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B.
Das abstrakte Schuldversprechen in der
Grundschuldbestellung

I. Inhalt und Zweck

Grundschuldbestellungsurkunden enthalten in vielen Fallen
neben der Eintragungsbewilligung fur die Grundschuld und der
dinglichen Zwangsvollstreckungsunterwerfung die sog. Uber-
nahme der personlichen Haftung nebst der diesbeziglichen
Zwangsvollstreckungsunterwerfung. Die Vordrucke der Kredit-
institute kdnnen dann etwa wie folgt lauten:

»Der Schuldner Ubernimmt hiermit die persénliche Haftung fir
den Betrag der Grundschuld nebst Zinsen. Dies gilt schon vor
der Eintragung der Grundschuld im Grundbuch und vor der
Vollstreckung in das belastete Grundeigentum. Der Schuldner
unterwirft sich wegen desvorgenannten Betrages nebst Zinsen
der sofortigen Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde in ein
gesamtes Vermogen.®

Die Ubernahme der persdnlichen Haftung fur den Grund-
schuldbetrag stellt ein abstraktes Schuldversprechen i. S. d.
§780 BGB dar'®. Anstelle eines abstrakten Schuldverspre-
chens enthalten die Bestellungsurkunden auch vielfach das
Anerkenntnis, einen Betrag in Hoéhe der Grundschuld nebst
Zinsen zu schulden. Ob ein abstraktes Schuldanerkenntnis
(§ 781 BGB) oder ein abstraktes Schuldversprechen vorliegt,
istim Ergebnis ohne Bedeutung, da beide die gleichen Rechts-
wirkungen ausldsen. Wenn im folgenden daher von dem ab-
strakten Schuldversprechen die Rede ist, so gilt das Gesagte
ebenso fir das abstrakte Schuldanerkenntnis.

Das abstrakte Schuldversprechen setzt einen Verirag voraus,
in dessen Rahmen nur die Erteilung des Versprechens selbst
der Schriftform bedarf (§ 780 BGB); die Erklarung des Glaubi-
gers ist hingegen formlos glltig". Die Grundschuldbestel-
lungsurkunde enthélt regelméaBig nur das Schuldversprechen,
nicht aber die Annahmeerkldrung des Glaubigers. In diesem
Fall ist das Versprechen als Angebot zum AbschluB eines Ver-
tragesi. S. d. § 780 BGB zu werten, das der Glaubiger durch wi-
derspruchslose Entgegennahme der Ausfertigung der nota-
riellen Urkunde oder spétestens dadurch annimmt, daB er aus
dem vollstreckbaren Schuldversprechen die Zwangsvollstrek-
kung betreibt™. Der Zugang der Annahmeerkldrung ist gem.
§ 151 S.1BGB entbehrlich. Dasin der Grundschuldurkunde ab-
gegebene Schuldversprechen dient dem Glaubiger als zusétz-
liche Sicherheit. Zwar besichert es regelmaBig die gleichen
Forderungen wie die Grundschuld auch. Anders als die Grund-
schuld erméglicht jedoch das vollstreckbare Schuldverspre-
chen eine Zwangsvollstreckung nicht nur in den belasteten
Grundbesitz, sondern in das gesamte Vermdégen des Schuld-
ners. Der Glaubiger ist damit nicht in jedem Fall auf das lang-
wierige Verfahren nach dem Zwangsversteigerungsgesetz an-
gewiesen, sondern kann auch Befriedigung in sonstiges
Schuldnervermégen (z. B. Arbeitseinkommen) suchen. Prakti-

sche Bedeutung kann diese Maglichkeit u. a. in den Féllen er-
langen, in denen der Glaubiger wegen eher geringfigiger
Darlehensricksténde die Zwangsvollstreckung betreiben
mochte™. Geht der Glaubiger aus dem Schuldversprechen
vor, so muB3 der Schuldner das Nichtbestehen der gesicherten
(Darlehens-)Forderung, nicht aber der Glaubiger ihr Bestehen
beweisen. Einwendungen gegen die gesicherte Forderung und
das Schuldversprechen selbst hat der Schuldner im Wege der
Vollstreckungsgegenklage vorzubringen. Hat sich der Schuld-
ner wegen des Anspruchs aus dem Schuldversprechen der so-
fortigen Zwangsvollstreckung unterworfen, so erlangt der
Glaubiger folglich eine schnelle Zugriffsmaglichkeit auf das ge-
samte Vermdgen des Schuldners. Ebenso wie bei der Grund-
schuld, so stellt auch bei dem abstrakten Schuldversprechen
der Sicherungsvertrag die Verbindung zwischen Sicherungs-
mittel (Schuldversprechen) und gesicherter Forderung her',
Der Verpflichtung des Grundschuldglaubigers, die Grund-
schuld nach Erledigung des Sicherungszwecks zuriickzuge-
wéhren, entspricht die Pflicht des Versprechensempfiangers
zum Verzicht auf die Rechte aus dem Schuldversprechen.

Il. Verhdltnis des abstrakten Schuldversprechens zur
Grundschuld — gegenstindliche Erweiterung oder betrags-
miéBige Verdoppelung der Haftung?

Wie bereits ausgefihrt, besichert das in der Bestellungsur-
kunde enthaltene Schuldversprechen regelméBig die gleichen
Forderungen, zu deren Sicherheit auch die Grundschuld be-
stelltworden ist. Das Verhéltnis des abstrakien Schuldverspre-
chens zur Grundschuld, insbesondere die Auswirkung der Voll-
streckung aus der Grundschuld auf das abstrakte Schuldver-
sprechen, ist in letzter Zeit Gegenstand zunehmender Diskus-
sion in Rechtsprechung und Literatur geworden. Betreibt der
Glaubiger die Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld, so
soll nach der neueren 781 BGB) oder ein abstraktes Schuldver-
sprechen vorliegt, istim Rechtsprechung die Zwangsvollstrek-
kungaus dem Schuldversprechenim Umfang der Befriedigung
aus der Grundschuld unzuléssig werden, und zwar auch dann,
wenn Grundschuld und Schuldversprechen als Sicherheit firr
alle Forderungen des Gléubigers gegen den Schuldner aus der
gegenseitigen Geschéftsbeziehung dienen und Forderungen
hieraus noch fortbestehen.

Im Fall der Entscheidung des lil. Zivilsenats des BGH vom
3.12.1987™* hatte der Kl&ger eine Grundschuld von 45.000,—
DM nebst 10 % Jahreszinsen bestellt und anerkannt, der be-
klagten Bank und Grundschuldglaubigerin einen Betrag in
eben dieser Hohe zu schulden. Der Klager unterwarf sichin der
Bestellungsurkunde wegen der Anspriiche aus der Grund-
schuld und dem Schuldanerkenntnis der sofortigen Zwangs-
vollstreckung. Grundschuld und Schuldanerkenntnis dienten
nach der Zweckerkldrung zur Sicherung aller gegenwértigen
und kiinftigen Forderungen der Bank gegen den Klager. Die
Bank bezifferte ihre Forderung mit 200.000,— DM und trat
wegen der Grundschuld dem von einem anderen Glaubiger
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eingeleiteten Zwangsversteigerungsverfahren bei. Im Verstei-
gerungstermin zahlte der Klager auf die Grundschuld einen Teil-
betrag von 20.000,— DM. Seine Vollsireckungsabwehrklage, die
sich sowohl gegen die Zwangsvollstreckung aus der Grund-
schuld als auch gegen diejenige aus dem Schuldversprechen
richtete, haite teilweise Erfolg. In Héhe von 20.000,— DM wurde
die Zwangsvollstreckung flir unzulassig erklart. Da der Teilbe-
trag von 20.000,— DM auf die Grundschuld gezahlt worden war,
ist die Zwangsvollsireckung aus dem dinglichen Titel in dieser
Hohe unzuldssig geworden. Nach Ansicht des Ill. Senats hat
sich die Zahlung aber auch auf das Schuldversprechen ausge-
wirkt. Im Umfang der Befriedigung aus der Grundschuld, mithin
in Héhe von 20.000,— DM, sei auch die Vollsireckung aus dem
Schuldanerkenntnis unzuldssig geworden, da der Glaubigerim
Zweifel nur einmal einen Betrag in Héhe der Grundschuld ver-
langen kénne'. Der Schuldner, der sich in einer Urkunde mit
der Uberschrift ,Bestellung einer Grundschuld mit dinglicher
und persénlicher Zwangsvollstreckungsklausel* unter gleich-
zeitiger Anerkennung einer der Héhe nach mit der Grund-
schuldsumme Ubereinstimmenden Schuld der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein gesamies Vermdgen unterwerfe,
diirfe — so der BGH — davon ausgehen, daB dadurch seine Haf-
tung fiir die Grundschuldsumme nur gegenstandlich (Uber den
belasteten Grundbesitz hinaus auf sein gesamtes Vermogen)
erweitert, nicht aber betragsmaBig verdoppelt werde. Wenn der
Schuldner die beiden Sicherheiten in Héhe des Grundschuldbe-
trages kumulativ nebeneinander bestellen und sich in doppelter
Hoéhe der Zwangsvollstreckung unterwerfen solle, miisse dies
im Urkundentext oder zumindest mindlich bei der Erérterung
des Erklarungsinhalies klarer zum Ausdruck gebracht werden
oder sich — wie im Fall einer Entscheidung des IX. Senais™ —
aus den besonderen Umstidnden des Einzelfalles ergeben. Ent-
sprechendes wird nach Ansicht des Ill. Senats wohl auch dann
zu gelten haben, wenn die Vollstreckung zundchst aus dem
Schuldversprechen (Schuldanerkenntnis) beirieben und so-
dann auf die Grundschuld zurtickgegriffen wird.

Demgegeniiber ist der IX. Zivilsenat des BGH in seiner Ent-
scheidung vom 18.12.1986"7 zu einem anderen Ergebnis ge-
langt. Hier hatte die klagende Bank den Schuldnern Kredite in
laufender Rechnung gewéhri. Die Kredite wurden u. a. durch
14 Grundschulden ber insgesamt 4,7 Mio. DM nebst Zinsen
gesichert, welche die Schuldner an dem ihnen gehérenden
Grundbesitz bestellt haiten. Die Grundschuldbestellungsur-
kunden enthielten entweder das Anerkenntnis der Schuldner,
der Klagerin als Gesamischuldner einen dem jeweiligen
Grundschuldkapital nebst Zinsen entsprechenden Betrag zu
schulden, oder ihre Erklarung, als Gesamtschuldner die per-
sonliche Haftung fiir den Betrag der Grundschuld nebst Zinsen
zu Ubernehmen, dazu in allen Fallen die Unterwerfung der
Schuldner unter die sofortige Zwangsvollstreckung in ihr ge-
samtes Vermdgen. Nach den formularméBigen Zweckerkla-
rungen dienten die Grundschulden und die Schuldanerkennt-
nisse zur Sicherung aller bestehenden und kiinftigen Anspri-
che der Kl&gerin aus ihrer Geschéftsbeziehung zu den Schuld-
nern. Nach Beendigung der Geschéftsbeziehung stellte die
Klagerin die Kredite fallig und bezitferte ihre Forderungen mit
{Iber 4 Mio. DM. Die Vollstreckung in das bewegliche Vermégen
der Schuldner blieb erfolglos. Auch bei der Vollstreckung aus
den Grundschulden drohte die Klagerin mit mehr als 200.000,—
DM auszufallen. Die Kl&gerin hat im Wege der Anfechtungs-
klage Duldung der Zwangsvollstreckung in ein Grundstiick be-
gehri, das die Schuldner der Beklagten ,im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge” Gibertragen hatten, und sich hierbei in
erster Linie auf ein Schuldanerkenntnis {iber 350.000,— DM ge-
stiltzt, das in einer der Bestellungsurkunden enthalten war. Der
IX. Senat hat keine Bedenken dagegen geduBeri, daB die Kl&-
gerin bis zur vollstandigen Befriedigung ihrer gesicherten An-
spriiche die Rechte aus dem Schuldanerkenntnis geltend

macht. Der notariellen Urkunde — so der IX. Senat — sei nicht zu
entnehmen, daB die Forderung aus dem Schuldanerkenntnis
erléschen solle, soweit die Klagerin aus der in derselben Ur-
kunde bestellten Grundschuld befriedigt werde. Einen rechtli-
chen Zusammenhang zwischen diesem Schuldanerkenninis
und der Grundschuld stelle nur der gemeinsame Sicherungs-
zweck her. Nach der Zweckerklarung habe das Schuldaner-
kenntnis nicht den Grundschuldbetrag, sondern die Kreditver-
bindlichkeiten der Schuldner aus der bankméBigen Geschafts-
verbindung mit der Kl&gerin gesichert. Das Schuldanerkennt-
nis sei mithin ein selbstédndiges Sicherungsmittel neben ande-
ren flr samtliche Kreditforderungen der Klagerin gegen die
Schuldner. Falle die Klagerin mithin bei der Immobiliarvollstrek-
kung mit einem Teilbetrag ihrer gesicherten Anspriiche aus, so
kénne sie weiterhin bis zu ihrer vollen Befriedigung die Rechte
aus dem Schuldanerkenntnis geltend machen.

Der Ill. Senat war der Ansicht, in der vorstehenden Enischei-
dung des [X. Senaies hatten besondere Umsténde des Einzel-
falles die Annahme gerechtfertigt, daB der Schuldner dort die
beiden Sicherheiten kumulativ nebeneinander bestelli und sich
in doppelter H8he der Zwangsvollstreckung unterworfen habe.
Der Senat teilt nicht mit, welche besonderen Umsténde er
meint. Solche sind auch nicht ohne weiteres ersichtlich, da die
Sachverhalte beider Entscheidungen in bezug auf die hier in-
teressierende Problematik weitgehende Parallelen aufwei-
sen'®, Vielmehr entsteht der Eindruck, daB die abweichenden
Ergebnisse beider Entscheidungen auf unterschiedlichen An-
sichten (ber das Verhiltnis des Schuldanerkenntnisses zur
Grundschuld beruhen. Der IX. Senat ist offenbar der Ansicht,
daB Schuldanerkenntnis und Grundschuld selbsténdige Siche-
rungsmittel sind, aus denen der Glaubiger bis zur vollstandigen
Befriedigung seiner gesicherten Anspriiche vorgehen und voll-
strecken kann, sofern sich nicht die Abhangigkeit beider Siche-
rungsmittel ausdriicklich aus der Urkunde ergibt. Demgegen-
tiber scheint der lIl. Senat zu verlangen, daB die Unabhéngig-
keit von Schuldanerkenntnis und Grundschuld eindeutig in der
Urkunde selbst oder jedenfalls bei der Erdrterung des Erklé-
rungsinhaltes klargestellt werden musse, andernfalls nur ein-
mal ein Betrag in Héhe des Grundschuldkapitals nebst Zinsen
beigetrieben werden kénne™. Das letzte Wort scheint in dieser
Frage noch nicht gesprochen zu sein.

Das Verhéltnis des abstrakien Schuldanerkenntnisses zur
Grundschuld war auch Gegenstand folgender Entscheidung
des OLG Diisseldorf'?°:

Zugunsten der klagenden Bank war eine Grundschuld in H6he
von 120.000,— DM nebst 14,5 % Jahreszinsen bestellt worden.
Die Beklagie und ihr Ehemann hatten in der notariellen Bestel-
lungsurkunde anerkannt, der Bank als Gesamtschuldner einen
Betrag in Héhe von 120.000,— DM nebst 14,5 % Zinsen zu
schulden und sich insoweit der sofortigen Zwangsvollstrek-
kung unterworfen. Grundschuld und Schuldanerkenntnis soll-
ten zur Sicherung aller gegenwaértigen und kiinftigen Forderun-
gen der Bank gegen die Eheleute dienen. Neun Jahre spéter
betrieb die Bank aus der Grundschuld die Zwangsversteige-
rung in das belastete Grundstiick. Der Bank wurde auf die
Grundschuld der volle von ihr angemeldete Betrag von
21.458,70 DM zugeteilt. Nach Durchfilhrung des Versteige-
rungsverfahrens lieB die Bank aufgrund des vollstreckbaren
Schuldanerkenntinisses eine Sicherungshypothek auf einem
anderen Grundstiick der Beklagten eintragen, und zwar in
Héhe von wiederum 120.000,— DM nebst Zinsen. Mitihrer Klage
begehrte die Bank Duldung der Zwangsvollstreckung in das mit
der Sicherungshypothek belastete Grundstiick. Unstreitig be-
standen noch weitere Forderungen der Bank gegen den Ehe-
mann der Beklagten in Héhe von 250.000,— DM. Das OLG wies
die Klage ab. Die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Ur-
kunde sei nur zur Befriedigung wegen einer Forderung von
120.000,— DM nebst Zinsen mdglich und zuldssig gewesen.

115 BGH NJW 1988, 707 f.
116 BGHZ 99, 274, 280 f. = DNotZ 1987, 488 = WM 1987, 498.
117 BGHZ 99, 274 = DNotZ 1987, 488 = WM 1987, 498.
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118 Kritisch gegeniiber der Argumentation des Ill. Senats auch Schmitz-
Valckenberg, DNotZ 1988, 489 — Anm. zu BGH DNotZ 1988, 487.

119  Schmitz-Valckenberg, DNotZ 1988, 489 f. — Anm. zu BGH DNotZ 1988, 487.

120 NJW 1987, 195.
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Dadie Bank diesen Betrag unter Ausnutzung des dinglichen Ti-
tels beigetrieben habe, sei der Titel insgesamt verbraucht. Aus
dem vollstreckbaren Schuldanerkenntnis diirfe daher trotz be-
stehender weiterer Forderungen nicht vorgegangen werden.

Noch weitergehend hat das OLG Celle entschieden, daB, wenn
die Grundschuld aufgrund des Zuschlages in der Zwangsver-
steigerung erlischt (§ 91 ZVG), im Zweifel auch das abstrakte
Schuldversprechen wegfélit'™?, und zwar selbst dann, wenn der
Glaubiger mit der Grundschuld ganz oder teilweise ausgefallen
ist. Dies ist unzutreffend'2. Auch nach Ansicht des lIl. Senats
des BGH darf der Glaubiger nur dann aus dem Schuldverspre-
chen nicht mehr vollstrecken, wenn und soweit er aus der
Grundschuld befriedigt worden ist. Fallt er dagegen ganz oder
teilweise mit der Grundschuld aus und bestehen noch Forde-
rungen aus dem gesicherten Kreditverhéltnis, so kann er auf
das Schuldversprechen zuriickgreifen'??, allerdings nach An-
sicht des lli. Senats mit der Einschrankung, daB der Glaubiger
im Zweifel aus der Urkunde insgesamtnur einmaleinen Betrag
in Hohe der Grundschuld verlangen kann.

Inder Literatur werden zu der hier angesprochenen Problematik
unterschiedliche Auffassungen vertreten. Teilweise ist man —wie
derlll. Senatauch —der Ansicht, daB der Glaubiger denin der Ur-
kunde bezeichneten Grundschuldbetrag insgesamt nur einmal,
entweder aus der Grundschuld oder dem vollstreckbaren
Schuldversprechen, beanspruchen kann und die persénliche
Haftung aus dem vollstreckbaren Schuldversprechen im Falle
einer Befriedigung aus der in derselben Urkunde bestellten
Grundschuld erlischt', Teilweise wird vertreten, nur wenn der
Schuldner in der Bestellungsurkunde die personliche Haftung
fur den Eingang des Grundschuldbetrages libernommen habe,
kénne der Glaubiger, soweit er aus der Grundschuld befriedigt
worden sei, aus dem Schuldversprechen nicht mehr gegen den
Schuldner vorgehen. Werde dagegen die Haftung flr die Zah-
lung eines Geldbetrages in Hohe der Grundschuld und/oder in
Hohe eines genau bezifferten, der Grundschuldsumme entspre-
chenden Betrages Ubernommen, so kénne der Glaubiger unge-
achtet der Befriedigung aus der Grundschuld wegen weiterer
Forderungen aus der Geschéaftsverbindung auf das Schuldver-
sprechen zuriickgreifen und aus diesem vollstrecken'?4.

Demgegenlber ist folgendes zu bedenken: Aus der Wortwahl
»Grundschuldbetrag” statt ,,Geldbetrag in Héhe der Grund-
schuld” kann nichts Entscheidendes hergeleitet werden. Beide
Bezeichnungen meinen nichts anderes als die bloBe Begren-
zung der Forderung ausdem Schuldversprechen auf deninder
Grundschuldbestellungsurkunde genannten Betrag™3. Das in
der Bestellungsurkunde in Hohe der Grundschuld abgegebene
Grundschuldversprechen stellt eine zusatzliche Sicherheit ne-
ben der Grundschuld dar. Beide besichern regelméBig die glei-
chen Forderungen. Werden zwei Sicherheiten bestellt, so
kann, wenn die Inanspruchnahme der einen nicht zur vollstan-
digen Befriedigung flihrt, bis zum Eintritt dieses Erfolges aus
der anderen vorgegangen werden. Fir Grundschuld und
Schuldversprechen gilt im Prinzip nichts anderes. Die Folge-
rung, daB damit aus beiden Sicherheiten gegebenenfalls ins-
gesamt bis zur H6he des doppelten Betrages der Grundschuld
vollstreckt werden kann, méchte der lIl. Senat fir den Regelfall
nicht ziehen. Er verlangt vielmehr, daB diese Konsequenz,
sollte sie gewollt sein, im Urkundentext oder zumindest bei der
Erlauterung des Erkldrungsinhaltes deutlich zum Ausdruck
kommen muB'2, Dem wird man zumindest in den Féllen zu-
stimmen mdssen, in denen der Versprechende nicht persén-
licher Schuldner der gesicherten Forderung ist. Die Praxis wird

sich jedenfalls auf die in dieser Frage restriktive Rechtspre-
chung des ili. Senats einzustellen haben.

lll. Vereinbarkeit mit dem AGBG

1. VerstoB gegen § 11 Nr.15 AGBG

Nach § 11 Nr.15 AGBG ist eine Bestimmung unwirksam, durch
die der Verwender die Beweislast zum Nachteil des anderen
Vertragsteils &ndert. Bei einem abstrakten Schuldversprechen
muB nicht der Gléubiger das Bestehen der gesicherten Forde-
rung, sondern der Schuldner ihr Nichtbestehen beweisen. Vor
allem Stirner sieht hierin einen VerstoB gegen §11 Nr.15
AGBG'?. Nach ganz herrschender Auffassung verstoBt das
formularmaBige abstrakte Schuldversprechen jedoch nicht ge-
gen diese Bestimmung'. Dem ist zuzustimmen. Es entspricht
der Eigenart des abstrakten Schuidversprechens, daB der
Glaubiger nur die formglltige Erteilung des Versprechens zu
beweisen hat, wahrend der Beweis, daR die zu sichernde Ver-
bindlichkeit nicht besteht und folglich das Schuldversprechen
rechtsgrundlos erklért ist, dem Schuldner obliegt. Diese Be-
weislastverteilung stellt keine Anderung gegeniiber der ge-
setzlichen Regelung dar, sondern ergibt sich gerade aus der
gesetzlichen Regelung des Schuldversprechens selbst'®, Das
abstrakte Schuldversprechen stellt im Ubrigen ein anerkann-
tes, gesetzlich ausdriicklich zugelassenes Rechtsinstitut dar.
Es kann nicht angenommen werden, daB der AGB-Gesetzge-
ber die formularméBige Verwendung des abstrakten Schuld-
versprechens und Schuldanerkenntnisses, die in der Praxis
des Kreditverkehrs eine auBerordentlich groBe Bedeutung ha-
ben, ganzlich ausschlieBen wollte™°.

2. VerstoB gegen § 9 AGBG

Auch unter dem Aspekt des § 9 AGBG sind in Literatur und
Rechtsprechung Bedenken gegen die Wirksamkeit des
Schuldversprechens mit Unterwerfungserklarung erhoben
worden, die sich insbesondere gegen die formularmaBige
Zwangsvollstreckungsunterwerfung in das gesamte Vermogen
richten. Die Bedenken sind unterschiedlicher Natur.

a) Nach Stirner widerspricht die formularméaBige doppelte
Vollstreckungsunterwerfung (dinglich wegen der Grundschuld
in das Grundst(ick, persdnlich wegen des Schuldversprechens
in das gesamte Vermdgen) dem gesetzlichen Leitbild der ZPO.
Diese séhe als Regelfall vor, daB vorVollstreckung auf Initiative
des Gléubigers ein Rechtsstreit durchzufiihren sei, der mit ei-
nem Erkenntnisurteil abschlieBe. Erst aus diesem Urteil kénne
sodann vollstreckt werden. Im Erkenntnisverfahren sei dem
Schuldner rechtliches Gehor zu gewahren. Vorlaufig volistreck-
bare Urteile seien in vielen Fallen nur gegen Sicherheitslei-
stung vollstreckbar, das Risiko ungerechtfertigter Vollstreckun-
gen trage der Glaubiger. Die formularméBige Vollstreckungs-
unterwerfung des Schuldners weiche von diesem gesetzlichen
Leitbild ab und kénne vor § 9 Abs. 2 Nr.1 AGBG keinen Bestand
haben™',

Diese Ansicht hat sich ebenfalls nicht durchsetzen kénnen.
Nach ganz herrschender, insbesondere auch vom BGH vertre-
tener Ansicht kann der ZPO nicht entnommen werden, daB der
4Vollstreckung nach Erkenntnisverfahren® eine gesetzliche
Leitbildfunktioni. S. d. § 9 Abs. 2 Nr.1 AGBG zukommt. Die ZPO
gestattet sowohl die Zwangsvollstreckung aus Urteilen (§ 704
Abs.1 ZPO) als auch aus vollstreckbaren notarielien Urkunden
(§ 794 Abs.1 Nr.5 ZPO). Der Schutz des Schuldners wird bei
vollstreckbaren Urkunden durch das Erfordernis der notariellen

121 WM 1985, 1313 f.; WM 1989, 1870.

122 BGH WM 1990, 1927 ff.

123 Gaberdiel, a.a.0., 77; Kolbenschlag, Grundschuld und Ubernahme der per-
sonlichen Haftung fiir den Grundschuldbetrag, DNotZ 1965, 205.

124 Rehbein, WuB |, F 3, Grundpfandrechte, 3.87; Obermiiller, WuB I, F 3,
Grundpfandrechte, 6.87.

125 Vortmann, EWIR, § 781 BGB, 1/89, 983 — Anm. zu OLG Celle WM 1989, 1870.

126 BGH DNotZ 1988, 487, 489.

127 Die Kreditsicherung der Banken und das neue AGBG, JZ 1977, 431; ders.,
Die neue Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen und
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Beurkundung und die damit verbundene Belehrungspflicht so-
wie durch die gegentiber Urteilen erweiterte Verteidigungs-
moglichkeit des Schuldners (§ 794 Abs. 4 ZPO) in einer ausge-
wogenen Weise gewahrleistet'®2.

Auch im Ubrigen verstéBt die formularméBige Ubernahme der
personlichen Haftung mit Vollstreckungsunterwerfung nach An-
sicht des BGH nicht gegen §9 AGBG. Ob dies auch dann gilt,
wenn der Sicherungsgeber (Versprechender) weder Schuldner
der gesicherten Darlehensforderung noch in sonstiger Weise an
dem Kreditverhaltnis beteiligt ist, hat der BGH offen gelassen ™.

Die OLG’e Oldenburg und Stuttgart haben die Ansicht vertre-
ten, die gleichzeitige formularméBige Ubernahme der persénli-
chen Haftung in der Grundschuldbestellungsurkunde durch ei-
nen Grundsttickseigentiimer, der nicht Schuldner der gesicher-
ten Darlehensforderung ist, verstof3e gegen §9 AGBG, weil
durch die Grundschuld nur das belastete Grundstiick dem
Glaubigerzugriff ausgesetzt werde und der Sicherungsgeber
nicht damit zu rechnen brauche, ohne gesonderte Vereinba-
rung auch mit seinem sonstigen Vermogen flrr die gesicherten
Forderungen einstehen zu missen. In der Entscheidung des
OLG Oldenburg™* hatten die Beklagte und ihr Enemann das
gemeinsame Grundstlick mit einer Grundschuld zugunsten der
klagenden Bank belastet und die persdnliche Haftung fir die
Zahlung des Grundschuldbetrages tUbernommen. Die Erkla-
rungen wurden lediglich notariell beglaubigt. Grundschuld und
Schuldversprechen sollten nach der formularméaBigen Zweck-
erklarung als Sicherheit fur alle gegenwartigen und kiinftigen
Forderungen der Bank gegen den Ehemann dienen. Anlaf3 der
Grundschuldbestellung und der Haftungsiibernahme war ein
Darlehen, das die Bank dem Ehemann gewahrt hatte. Die Bank
nahm die Ehefrau im Urkundenproze3 aus dem Schuldver-
sprechen in Anspruch. Das OLG wies die Klage ab.

In der Entscheidung des OLG Stuttgart hatten wiederum Ehe-
leute ihr Grundstlick mit einer Grundschuld von 200.000,— DM
zugunsten der klagenden Bank belastet, die personliche Haf-
tung fir die Zahlung des Grundschuldbetrages {ibernommen
und sich der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes
Vermogen unterworfen. Die Grundschuld sollte in erster Linie
als Sicherheit fuir einen Kredit von 200.000,— DM dienen, der
dem Ehemann in seiner Eigenschaft als Firmeninhaber fir be-
triebliche Zwecke gewahrtwerden sollte. Die Bank hatim Wege
der Anfechtungsklage Duldung der Zwangsvollstreckung be-
gehrt und sich wegen des Titels auf das vollstreckbare Schuld-
versprechen gestiitzt. Die Klage hatte keinen Erfolg™s.

Beide OLG’e begriindeten ihre Entscheidung im wesentlichen
Ubereinstimmend wie folgt: Nach Inhalt und Gestaltung sei Ge-
genstand der notariellen Urkunde in erster Linie die Bestellung
einer Grundschuld gewesen. Das Wesen einer Grundschuld
liege darin, dafB eine bestimmte Geldsumme aus dem Grund-
stiick zu zahlen sei (§ 1191 BGB). Eine Haftung mit anderen
Vermogenswerten als dem Grundstiick begriinde die Grund-
schuld nicht. Hiervon abweichend sei in der notariellen Ur-
kunde auch die personliche Haftung der Ehefrau bestimmt wor-
den. Dies verstoBe gegen § 9 Abs. 2 Nr.1 AGBG und fiihre zur
Unwirksamkeit des Schuldversprechens. Derjenige, der zur Si-
cherung eines von einem Dritten aufgenommenen Darlehens
auf einem ihm und dem Dritten gehdrenden Grundstlick eine
Grundschuld bestelle, diirfe davon ausgehen, daf3 seine Haf-
tung sich nur auf seinen’ Miteigentumsanteil an dem Grund-
stlick beschranke. Er brauche nicht damit zu rechnen, daf3 er
ohne besondere Vereinbarung mit der Grundschuldbestellung
auch die persdnliche Haftung tibernehme. Vielmehr dirfe er
davon ausgehen, daf3 er — solle er nicht nur mit seinem Mit-
eigentumsanteil haften — ausdriicklich um den AbschluB eines

entsprechenden Vertrages (Blirgschaft, Schuldnerbeitritt) an-
gegangen werde.

Diese Begriindung kann nicht tiberzeugen. Das Schuldver-
sprechen verstdBt nicht deshalb gegen § 9 AGBG, weil der Ver-
sprechende in der gleichen Urkunde auch eine Grundschuld
bestellthat und diese nur den Zugriff auf das unbewegliche Ver-
mdgen erdffnet. Dies gilt auch dann, wenn ein Dritter und nicht
der Versprechende selbst Schuldner der gesicherten Forde-
rung ist. Die beiden OLG’e vermengen denn auch Gesichts-
punkte des § 9 AGBG mit solchen des § 3 AGBG. Zwar kann es
in der Tat fiir denjenigen, der im Hinblick auf die Verbindlichkei-
ten eines Dritten eine Grundschuld bestellt, iberraschend sein,
wenn er aufgrund des in der Bestellungsurkunde enthaltenen
Schuldversprechens nicht nur mit dem belasteten Grundbesitz,
sondern mit seinem gesamten Vermogen fir die Schuld des
Dritten einzustehen hat.

Nur fuhrt dies allein nicht zur Unwirksamkeit des Schuldver-
sprechens gem. § 9 AGBG, sondern allenfalls dazu, daB das
Schuldversprechen als Giberraschende Klausel nicht Vertrags-
bestandteil wird. Der Uberraschungscharakter entféllt jedoch,
wenn der Versprechende Uber Inhalt und Auswirkung des
Schuldversprechens belehrt worden ist. Da in der Entschei-
dung des OLG Oldenburg die Eintragungsbewilligung fur die
Grundschuld und das abstrakte Schuldversprechen — beides
enthalten in einem Formular der Bank — lediglich notariell be-
glaubigt und nicht beurkundetwordenwaren, bestandin der Tat
die Mdglichkeit, daB nicht belehrt worden ist, wozu der Notar
auch nicht verpflichtet gewesen ware. Die Entscheidung mag
daher mdglicherweise im Ergebnis zutreffend sein, die Begriin-
dung Giberzeugt jedoch nicht. Es bleibt vielmehr festzuhalten,
daB die Verbindung von abstraktem Schuldversprechen und
Grundschuldbestellung allein nicht gegen §9 AGBG ver-
stont%e,

Hiervon zu trennen ist die ganz andere, anschlieBend zu be-
handelnde Frage der Wirksamkeit einer erweiterten Siche-
rungszweckerklédrung, die vorsieht, daB das abstrakte Schuld-
versprechen als Sicherheit fiir alle bestenhenden und kiinftigen
Forderungen des Glaubigers gegen einen Dritten dienen soll.
Auf diese Frage konnte es jedoch in den Entscheidungen der
OLG’e Oldenburg und Stuttgart gerade nicht ankommen. In
beiden Féllenist der Glaubiger ndmlich nicht wegenirgendwel-
cher spateren, mit dem AnlaB des Schuldversprechens in kei-
nerlei Zusammenhang stehenden kiinftigen Verbindlichkeiten
vorgegangen, sondern hat offenbar wegen solcher Darlehens-
forderungen vollstrecken wollen, die Anla3 zur Abgabe des
Schuldversprechens waren. In Ansehung dieser Verbindlich-
keiten lag dem Schuldversprechen ein wirksamer Sicherungs-
zweck auch dann zugrunde, wenn eine weitergehende Siche-
rung auch aller kiinftigen Drittverbindlichkeiten unzul&ssig ge-
wesen wére'™,

IV. Abstrakies Schuldversp_rechen und Zweckerkiéirung

Soll das abstrakte Schuldversprechen aufgrund formularméasi-
ger Zweckerklarung neben der Grundschuld als Sicherheit fur
alle gegenwartigen und kiinftigen Forderungen des Glaubigers
dienen, so gelten hierflr die gleichen Grundsatze wie bei der
erweiterten Zweckerklarung fur Grundschulden auch. Esistda-
her wiederum zu unterscheiden, ob die Zweckerklarung nur
Anspriiche gegen den Sicherungsgeber (Versprechenden)
selbst absichern soll —in diesem Fall ist die Zweckerklarung un-
bedenklich™®’—, oder ob es dariiber hinaus auch als Sicherheit
fur alle gegenwaértigen und kiinftigen Forderungen des Glaubi-
gers gegen einen Dritten dienen soll. Wegen der ndheren Ein-
zelheiten kann auf die vorstehenden Ausfiihrungen zur Zweck-
erklarung bei der Grundschuld verwiesen werden; diese gelten

132 BGH DNotZ 1987, 488; Rastétter, DNotZ 1987, 459, 462; Kimpel, WM 1978,
746 {.; HeB, BWNotZ 1978, 1.

133 DNotZ 1987, 488.

134 NJW 1985, 152. :
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entsprechend. Wird das Schuldversprechen aus AnlaB eines
bestimmten, einem Dritten gewéhrten Darlehens abgegeben,
soll es aber nach der Zweckerklarung auch als Sicherheit flir
alle kiinftigen Forderungen des Gldubigers gegen diesen Drit-
ten dienen, so tritt zu den ohnehin bestehenden Bedenken er-
schwerend hinzu, daB das Schuldversprechen anders als die
Grundschuld nicht nur den Zugriff auf das unbewegliche Ver-
mogen, sondern auf das gesamte Vermégen des Sicherungs-
gebers (Versprechenden) gestattet. Wird die erweiterte Siche-
rungszweckerklarung eingeschréankt, so ist darauf zu achten,
daB die Einschrdnkung auch den Sicherungszweck des
Schuldversprechens erfaf3t.

V. Belehrungspflichten des Notars

Der Notar, der eine Grundschuldbestellung mit abstraktem
Schuldversprechen beurkundet, hatgem. § 17 BeurkG Gber die
rechtliche Tragweite des Schuldversprechens zu belehren. Hat
sich der Schuldner wegen des Schuldversprechens inder nota-
riellen Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein ge-
samtes Vermdgen unterworfen, so hat der Notar darauf hinzu-
weisen, daB der Gldubiger nicht nur in das mitder Grundschuld
belastete Grundstlick, sondern darlber hinaus auch in sonsti-
ges Vermdgen vollstrecken kann, ohne zuvor den Klageweg
beschreiten zu mussen. Soweit das abstrakte Schuldverspre-
chen nach der beurkundeten Sicherungszweckerklarung auch
alle bestehenden und kiinftigen Forderungen des Glaubigers
gegen den Schuldner und/oder einen Dritten sichern soll, hat
der Notar auch Gber die hiermit verbundenen Rechtsfolgen zu
belehren. Insoweit kann wiederum auf die vorstehenden Aus-
fihrungen zur erweiterten Sicherungszweckerklarung bei
Grundschulden verwiesen werden.

C.
Die Eigentliimergrundschuld

I. Zweck und Anwendungsbereich

Nach § 1196 Abs.1 BGB kann eine Grundschuld auch fir den
Eigentlmer bestellt werden (sog. urspriingliche offene Eigen-
timergrundschuld). Zur Bestellung der Eigentimergrund-
schuld sind gem. § 1196 Abs. 2 BGB die einseitige Erklédrung
des Eigentimers gegeniiber dem Grundbuchamt, daB die
Grundschuld fir ihn eingetragen werden soll, und die Eintra-
gung im Grundbuch erforderlich. Die Erklarung bedarf nach
materiellem Recht keiner Form. Fir die grundbuchrechtliche
Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO) ist die Form des § 29 GBO
einzuhalten. Die Eigentiimergrundschuld kann als Brief- oder
Buchrecht eingestellt werden. Da ein Glaubiger fiir die Uber-
gabe des Briefes nicht vorhanden ist, entsteht die Eigentiimer-
grundschuld bereits mit der Eintragung; § 1117 BGBist nichtan-
wendbar'se,

Die Hauptgriinde fir die Bestellung einer Eigentimergrund-
schuld sind folgende™®:

— Haufig dient die Eigentiimergrundschuld als Vorratsgrund-
schuld im Hinblick auf ein spateres Kreditbed(rfnis. Der Ei-
gentiimer bestellt sie an bevorzugter Rangstelle. Tritt das
Kreditbedlrfnis auf, so kann dem Kreditgeber durch Abtre-
tung der Eigentimergrundschuld zlgig die gewlinschte
dingliche Sicherheit verschafft werden. Bereits vor der Ab-
tretung kann der Eigentiimer weitere Grundpfandrechte
bestellen. Wegen der vorrangigen Eigentiimergrundschuld
bedarf es hierzu keines Rangvorbehaltes. Haufig wird eine
Kette von Eigentimergrundschulden zum Zwecke der spé-
teren Abtretung bestellt.

— Die Eigentumergrundschuld dient darlber hinaus als Mittel
zur verdeckten Kreditsicherung. Soll der Grundschuldglau-
biger nicht im Grundbuch verlautbart werden, wird die

Grundschuld als Eigentlmerbriefgrundschuld bestellt und
sofort oder nach Eintragung auBergrundbuchlich an den
Glaubiger abgetreten. Die Ubergabe des Grundschuldbrie-
fes an den Zessionar kann durch eine Vereinbarung gem.
§ 1117 Abs. 2 BGB ersetzt werden. Der Zessionar erwirbt
danndie Grundschuld bereits mit der Eintragung im Grund-
buch.

— DerEigentiimer kann ein Interesse daran haben, die Eigen-
timergrundschuld an wechselnde Glaubiger abzutreten.
Die Eigentlimergrundschuld ermdglicht eine solche wie-
derholte Neubegebung. Dies kann ohne Verlautbarung im
Grundbuch dadurch geschehen, daB der Glaubiger die ihm
abgetretene — zur Fremdgrundschuld gewordene — Eigen-
tmergrundschuld an den Eigentimer zurlickabtritt und
dieser sodann die Eigentimergrundschuld an einen ande-
ren Glaubiger zediert.

Il. Obernahme der persoénlichen Haftung und Vollstrek-
kungsunterwerfung

1. Bedeutung

Auch in Urkunden Uber die Bestellung von Eigentimergrund-
schulden erklért der Eigentiimer nicht selten die Ubernahme
der pers6nlichen Haftung fir den Eingang des Grundschuldbe-
trages. Ebenso wie die entsprechende Erklarung in der Bestel-
lungsurkunde der Fremdgrundschuld enthélt auch hier die Er-
klarung das Angebot zum Abschlu3 eines Vertrages i. S. d. §§
780 f. BGB, mag auch der Vertragsgegner (Giaubiger) zu die-
sem Zeitpunkt noch nicht feststehen?. Die Aufnahme der Er-
klarung in die notarielle Urkunde erfolgt erkennbar im Hinblick
auf eine kiinftige, hdufig bereits unmittelbar folgende oder doch
bevorstehende Abtretung der Eigentlimergrundschuld und
richtet sich an den kiinftigen Glaubiger der Grundschuld'. Ab-
gegeben wird das Angebot mit der Abtretung der Eigentiimer-
grundschuld, deren Bestellungsurkunde das Angebot enthélt.

2. Dingliche Unterwerfungsklausel

Der Bestelier einer Eigentlimergrundschuld kann den jeweili-
gen Eigentiimer der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der
Grundschuld unterwerfen2, § 1197 Abs. 1 BGB steht dem nicht
entgegen. Zwar kann nach dieser Vorschrift der Eigentiimerals
Glaubiger nicht die Zwangsvollstreckung zum Zwecke seiner
Befriedigung betreiben. § 1197 Abs.1 BGB enthéltjedoch ledig-
lich eine persdnliche Beschrankung der verfahrensrechtlichen
Stellung des Eigentiimers, die ihn nicht daran hindert, bereits
bei Bestellung der Eigentiimergrundschuld den jeweiligen Ei-
gentiimer dinglich der sofortigen Zwansgvollstreckung zu un-
terwerfen, mag auch die Volistreckung aus der Grundschuld
erst nach deren Umwandlung in ein Fremdgrundpfandrecht zu-
lassig sein™®.

3. Personliche Unterwerfungsklausel

Fraglich ist hingegen geworden, ob der Eigentiimer sich in der
Bestellungsurkunde zur Eigentlimergrundschuld auch persin-
lich —wegen des Anspruchs aus dem Schuldversprechen —der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwerfen kann. Das KG hat
entschieden, daB die in der Urkunde Uber die Bestellung einer
Eigentimergrundschuld enthaltene Erklarung des Eigenti-
mers, er wolle dem kiinftigen Inhaber der Grundschuld auch
persénlich haftbar sein und unterwerfe sich wegen dieser per-
sbnlichen Schuld der sofortigen Zwangsvollstreckung, man-
gels Bestimmtheit der Glaubigerbezeichnung nicht Grundlage
fir die Erteilung einer Vollstreckungsklausel sein kdnne™4.
Diese Auffassung, die im Gbrigen einer langjahrigen Praxis wi-
derspricht, ist abzulehnen'¥. Das Gesetz fordert in §794a
Abs.1 Nr.5 ZPO nur die Bestimmtheit des Anspruchs, nicht
aber die Bestimmtheit des Glaubigers™®. Das KG beachtet
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zudem nicht hinreichend den Zusammenhang zwischen der
Bestellung der Eigentiimergrundschuld mit persénlicher Unter-
werfungserklarung- und der anschlieBenden, den Glaubiger
eindeutig bestimmenden Abtretungserklarung. Die Entschei-
dung des KG kann auch nicht mit dem Argument gesttzt wer-
den, eine gegenteilige Ansicht fiihre zur Zulassung einer Vor-
rats-Zwangsvollstreckungsunterwerfung, die dem deutschen
Recht fremd sei'¥’. Von einer Vorrats-Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung kann nur dann die Rede sein, wenndie Unterwer-
fung abstrakt gegentiber jedermann erklart wiirde. Diesist aber
ersichtlich nicht der Fall, da die Unterwerfung nur gegentiber ei-
nem Glaubiger erfolgt, mag dieser im Zeitpunkt der Unterwer-
fungserklarung auch noch nicht namentlich feststehen™.

Bleibt schlieBlich noch zu klaren, ob der Glaubiger, der wegen
der Forderung aus dem abstrakten Schuldversprechen die Er-
teilung der Vollstreckungsklausel begehrt, die Annahme des
Angebotes (auf AbschluBeines Vertragesi. S. d. §§ 780 f.BGB)
nach § 726 ZPO nachweisen muB. Der BGH, der dies zunéachst
zufordernschien™®, hatin einer spateren Entscheidung klarge-
stellt, daB der Nachweis der Annahme in der Regel nicht gefor-
dert werden kann, sondern sich schilissig daraus ergibt, daB
der Glaubiger die Erteilung der Vollstreckungsklausel bean-
tragt'®0.

Il. Gesetzlicher Léschungsanspruch bei der Eigentimer-
grundschuld

1. Bedeutung und Reichweite

Nach § 1179a BGB kann der Glaubiger einer nach- oder gleich-
rangigen Hypothek vom Eigentlimer die L&schung (gemeintist:
Aufhebungi. S. d. § 875 BGB'®") einer vor- oder gleichrangigen
Hypothek verlangen, wenn und soweit sich diese mit dem Ei-
gentumin einer Person vereinigt. Gem. § 1179b BGB hat defje-
nige, der als Glaubiger einer Hypothek im Grundbuch eingetra-
gen ist, gegen den Eigentlimer den Anspruch auf Léschung
dieser Hypothek, wenn sie im Zeitpunkt ihrer Eintragung mit
dem Eigentum in einer Person vereinigt ist oder eine solche
Vereinigung spater eintritt (sog. Loschungsanspruch am eige-
nen Recht). Wahrend § 1179a BGB der Rangverbesserung des
begiinsiigten Rechis dient, kann der Glaubiger mitHilfe des L6-
schungsanspruchs aus § 1179b BGB den Schwierigkeiten ent-
gehen, die aufireten kénnten, wenn von ihm nach Tilgung der
gesicherien Forderung die Berichtigungsbewilligung zur Um-
schreibung in eine Eigentiimergrundschuld verlangt wirde ™.
Angesichis der Méglichkeit eines zwischenzeitlichen Eigen-
tumswechsels, der Abiretung von Teileigentiimerrechten oder
deren Pfandung kann es rechtlich und tatsachlich problema-
tisch sein, den gegenwértigen materiell Berechtigien des Ei-
gentlimerrechts zu ermitteln.

Die Aushandigung der Berichtigungsbewilligung an einen
Nichiberechtigien kdnnte Schadensersatzanspriiche auslo-
sen. Diesen Erschwernissen kann sich der Glaubiger mit Hilfe
des Léschungsanspruchs aus § 1179b BGB eniziehen™.

Die Léschungsanspriiche aus § 1179a und § 1179b BGB haben
jeweils die Wirkung einer Vormerkung: Der Inhaber des An-
spruchsist gem. § 11779a Abs.1 S. 3 BGB so gesichert, als wére
mit der Eintragung des beglinstigten Rechts eine Léschungs-
vormerkung eingetragen worden. Uber die Verweisungsnorm

des § 1192 BGB finden die Vorschriften der §§ 1179a und 1179b
BGB auch auf die Grundschuld Anwendung'®*.

Abweichend von den vorstehenden Grundsétzen unterliegt die
Eigentlimergrundschuld nach § 1196 Abs. 3 BGB dem gesetzli-
chen Léschungsanspruch erst dann, wenn sie bereits einmal
Fremdgrundschuld war und anschlieBend wieder Eigenttimer-
grundschuld wird. Mit dieser Regelung soll die Funktionsfahig-
keit der Eigentlimergrundschuld als Kreditsicherungsmittel er-
halten bleiben, was nicht méglich wére, wenn sie bereits mitih-
rer Entstehung dem gesetzlichen Léschungsanspruch ausge-
setzt wares. Durch § 1196 Abs. 3 BGB allein kann jedoch die-
ses gewiinschte Ergebnis nicht erreicht werden. Bereits die
erstmalige Abtretung und Valutierung wird erschwert, wenn der
Zessionar vom Eigentiimer den Nachweis verlangt, daB die Ei-
gentlimergrundschuld nicht schon vorab einmal auBergrund-
buchlich abgetreten worden ist™®. Diesen Nachweis kann der
Eigentiimer nur schwerlich erbringen. Selbst wenn er gelénge,
ware damit nur wenig gewonnen. In der Praxis witd namlich die
Eigentiimergrundschuld haufig bestellt, um eine wiederholte
Begebbarkeit zu erméglichen: Die Eigentimergrundschuld
wird an den ersten Glaubiger abgetreten, nach Erledigung des
Sicherungszwecks an den Eigentlimer zurlickiibertragen und
sodann von diesem wieder an einen anderen Glaubiger abge-
treten. §1196 Abs.3 BGB schlieBt den gesetzlichen L6-
schungsanspruch lediglich bis zur Erstabtretung aus. Der L6-
schungsanspruch entsteht jedoch, wenn das infolge Abtretung
zur Fremdgrundschuld gewordene vormalige Eigentlimerrecht
an den Eigentiimer zurlickabgetreten wird*. Dies gilt unab-
hangig davon, ob der ersten Abtretung eine gesicherte Forde-
rung zugrundelag oder nichi's®. Entscheidend ist allein, ob die
Grundschuld sich nach erfolgter Erstabtretung spéter wieder
mit dem Eigentum in einer Person vereinigt. Den Glaubigern
nach- oder gleichrangig eingetragener Grundpfandrechte, de-
ren Rechte nach dem 1.1.1978%° bestellt worden sind, steht der
Léschungsanspruch gegentber der riickabgetretenen Eigen-
timergrundschuld auch dann zu, wenn diese vordem 1.1. 1978
eingetragen worden ist'®°. Bereits bei einer zweiten Abtretung
der Eigentiimergrundschuld kann daher der Zessionar, wenn
die Grundschuld zuvor einmal an den Eigentiimer zurlickabge-
ireten worden war, gegeniiber den Gléubigern nach- oder
gleichrangiger Grundpfandrechte die Grundschuld nicht wirk-
sam erwerben'®’. Die Eigentiimergrundschuld ist folglich nur
dann zur mehrfachen Abtretung geeignet, wenn entweder der
gesetzliche Léschungsanspruch nachrangiger Grundpfand-
rechtsglaubiger ausgeschlossen'? oder die Grundschuld nach
Erledigung des Sicherungszwecks nicht an den Eigentiimer
zuriickiibertragen, sondern von dem bisherigen Inhaber der
Grundschuld unmittelbar an den neuen Kreditgeber abgetreten
wird 63,

2. AusschiuB des Léschungsanspruchs

a) Der geseizliche Léschungsanspruch nach § 1179a BGB
kann gem. § 1179a Abs. 5 BGB ausgeschlossen werden. Der
AusschluB erfiillt die gegenteilige Funktion der Léschungsvor-
merkung alten Rechts. Wahrend diese der Verbesserung der
nach- oder gleichrangigen Grundpfandrechte diente, fiihrt der
AusschluB des Léschungsanspruchs zu einer Rangwahrung
des vor- oder gleichrangigen Rechts, demgegenliber der Aus-
schluB eingetragen ist'®*. Da bei Grundschulden eine Vereini-

147 So aber Wolfsteiner, MittBayNot 1976, 35 f. — Anm. zu KG MittbayNot 1975,
271.

148 Lichtenberger, MittBayNot 1976, 113.

149 DNotZ 1958, 579, 582.

150 BGHNJW 1976, 567 f.; vgl. bereits Hieber, DNotZ 1958, 583 — Anm. zu BGH
DNotZ 1958, 579.

151 Jerschke, Léschungsanspriiche gegenuber Grundpfandrechten nach
neuem Recht, DNotZ 1977, 709, 712.

152  BGH NJW 1980, 228.

153 BGH NJW 1980, 228; Jerschke, DNotZ 1977, 709, 721; MiinchKomm/Eick-
mann, a.a.0., §1179b BGB, Rd.-Nr. 2.

154 Jerschke, DNotZ 1977, 709, 722,

155 Staudinger/Scheriibl, a.a.0., § 1196 BGB, Rd.-Nr. 24; Weirich, Der gesetzii-
che Léschungsanspruch und- die Léschungsvormerkung, JA 1980, 131;
Jerschke, DNotZ 1977, 709, 723.

156 Jerschke, DNotZ 1977, 723; Reithmann, Soll die L&schungsvormerkung
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abgeschafft werden?, ZRP 1977, 86; Weirich, JA 1980, 131.

157 BGH DNotZ 1987, 510, 512; Jerschke, DNotZ 1977, 723; Weirich, JA 1980,
131.

158 Schelter, DNotZ 1987, 518 — Anm. zu BGH DNotZ 1987, 510 und OLG Braun-
schweig DNotZ 1987, 515. Der BGH (DNotZ 1987, 510, 513) hat die Frage of-
fengelassen, es aber als ,zumindest zweifelhaft” bezeichnet, ob die Eigent-
mergrundschuld nur dann dem Léschungsanspruch unterliegt, wenn ihrer
Abtretung an den ersten Zessionar eine gesicherte Forderung zugrundelag.

159 Dem Tag des Inkrafttretens der §§ 1179a und b BGB.

160 BGH DNotZ 1987, 510, m. Anm. Schelter.

161 BGH DNotZ 1987, 510, 512.

162  Jerschke, DNotZ 1977, 709, 723; Schelter, DNotZ 1987, 517; Weirich, a.a.0.,
Rd.-Nr. 698 (Fn.138).

163 Reithmann, DNotZ 1982, 67, 82, Fn. 29.

164 Schelter, DNotZ 1987, 517 — Anm. zu BGH DNotZ 1987, 510 und OLG Braun-
schweig DNotZ 1987, 515.
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gung von Grundschuld und Eigentum nur selten eintritt’®s, hat
der AusschluB des Léschungsanspruchs gegeniiber Fremd-
grundschulden nur geringe praktische Bedeutung'®. Anders
verhélt es sich dagegen bei der Eigentiimergrundschuld. Diese
soll — wie dargelegt — nach erfolgter Erstabtretung haufig spa-
ter anden Eigentimer zurlicklbertragen und anschlieBend von
diesem an einen neuen Kreditgeber abgetreten werden. Da ein
solches Verfahren infolge der Rlickabtretung der Grundschuld
zu einer —wenn auch nur voribergehenden — Vereinigung von
Eigentum und Grundschuld in einer Person fiihrt und damitden
gesetzlichen Léschungsanspruch nach- oder gleichrangig ein-
getragener Grundpfandrechisgldubiger auslést, eignet es sich
nur dann zur Kreditsicherung, wenn der Léschungsanspruch
gegeniiber der Eigentimergrundschuld ausgeschlossen wird.

b) DerlLdschungsanspruch eines gleich- oder nachrangig ein-
getragenen Glaubigers eines Fremdgrundpfandrechts gegen-
{lber einer vor- oder gleichrangigen Eigentimergrundschuld
kann gem. § 1179a Abs. 5 BGB entweder bereits bei Bestellung
des Fremdgrundpfandrechts oder nachtraglich®, d.h. nach
dessen Eintragung ausgeschlossen werden. Materiell-recht-
lich erfordert der AusschluB3 jeweils eine Einigung zwischen
dem Eigentimer und dem Grundpfandrechtsglaubiger sowie
die Eintragung des Ausschlussesim Grundbuch. Inverfahrens-
rechtlicher Hinsicht geniigt im ersten Fall die Bewilligung des
Eigentimers, wahrend bei einem nachtrdglichen AusschiuB
der Glaubiger des Fremdgrundpfandrechts, dessen Lo~
schungsanspruch aufgehoben werden soll, den AusschiuB3 be-
willigen muB. Wird der AusschluB bei Bestellung des Fremd-
grundpfandrechts bewilligt, so entsteht dieses von vornherein
ohne gesetzlichen Loéschungsanspruch. Der nachtrégliche
AusschiuB3 flhrt zu einer Inhaltsénderung des Grundpfand-
rechts, so daB hier die Vorschriftdes § 877 BGB zu beachtenist.
Drittberechtigte missen daher einem nachtraglichen Aus-
schluB in grundbuchméBiger Form zustimmen'®®, Eine Zustim-
mung gleich- oder nachrangig eingetragener Grundpfand-
rechtsglaubiger ist nicht erforderlich®.

c) Uber § 1179a Abs. 5 BGB kann nicht nur der gesetzliche Lé-
schungsanspruch eines Fremdgrundpfandrechis, sondern
auch der Loschungsanspruch einer Eigentiimergrundschuid
ausgeschlossen werden, und zwar sowohl gegeniiber einem
Fremdgrundpfandrecht® als auch gegenliber einer vor- oder
gleichrangigen Eigentlimergrundschuld™",

Die Méglichkeit, den Loschungsanspruch gegenliber einer vor-
oder gleichrangigen Eigentlimergrundschuld auszuschlieBen,
gewinnt vor allem in den Fallen der gleichzeitigen Bestellung
mehrerer Eigentimergrundschulden praktische Bedeutung.
Der AusschluB des Léschungsanspruchs gegeniiber vor- oder
gleichrangigen Fremdgrundpfandrechten kann ebenfallsimin-
teresse des Eigentlimers liegen, wenn er die Riickiibertragung
dieser Rechte auf sich anstrebt, um sie unter Wahrung ihres
Ranges anschlieBend durch Abtretung erneut als Kreditsicher-
heit zu verwenden'2,

Zwar wird teilweise vertreten, ein Eigentimergrundpfandrecht
kdnne nicht beglinstigtes Recht des gesetzlichen Léschungs-
anspruchs sein, da der Eigentimer keinen Ldschungsan-
spruch gegen sich selbst haben kdnne ', Folgerichtig kénnte
auch nicht der Loschungsanspruch einer Eigentimergrund-
schuld ausgeschlossen werden, und zwar weder gegenliber ei-
nem Fremdgrundpfandrecht noch gegeniiber einer Eigen-
timergrundschuld. Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen.

Der Grundsatz, daB niemand sein eigener Schuldner sein
kann, ist ein solcher des Schuldrechts. Der Léschungsan-
spruch ist jedoch gesetzlicher Inhalt des Grundpfandrechts',
Auf Grundpfandrechte aber findet der vorgenannte Grundsatz
gerade keine Anwendung, wiedie gesetzliche Regelung der Ei-
gentlimergrundschuld belegt'”s. Der Loschungsanspruch nach
§ 1179a BGB ist Inhalt auch der Eigentiimergrundschuld und
kann folglich gem. § 1179a Abs. 5 BGB ausgeschlossen wer-
den. Das giltauch flir den AusschluB gegenlber einer vor- oder
gleichrangigen Eigentimergrundschuld'®. Zwar entsteht der
Léschungsanspruch gegeniiber einer Eigentiimergrundschuld
gem. § 1196 Abs. 3 BGB erst dann, wenn die Grundschuld be-
reits einmal Fremdgrundschuld war und sich anschlieBend wie-
der mit dem Eigentum in einer Person vereinigt. Hieraus kann
jedoch nicht gefolgert werden, der Léschungsanspruch ser bis
zur erstmaligen Abtretung der Eigentiimergrundschuld gegen-
standslos und kdnne vorher nicht im Grundbuch eingetragen
werden'”. Auch bei einer Fremdgrundschuld steht der L6-
schungsanspruch unter der geseizlichen Bedingung, daf3 das
vor- oder gleichrangige Recht Eigentiimergrundpfandrecht
wird. Bei der Eigentlimergrundschuld tritt nach § 1196 Abs. 3
BGB lediglich als weitere Rechtsbedingung hinzu, daB die
Grundschuld zuvor einem anderen als dem Eigentimer zuge-
standen haben muB'’®, Es liegt zudem im Interesse der Erhal-
tung der Funktionsféhigkeit der Eigentimergrundschuld, wenn
der AusschluB des Léschungsanspruches bereits vor der erst-
maligen Abtretung der Grundschuld im Grundbuch eingetra-
gen werden kann.

Der Moglichkeit, den Léschungsanspruch einer Eigentimer-
grundschuld gegentiber vor- oder gleichrangigen Eigentimer-
grundschulden auszuschlieBen, steht auch nicht entgegen,
daB der AusschluB gem. § 1179a Nr. 5 BGB zu ,vereinbaren“ist.
Hieraus kann nicht geschlossen werden, daB der AusschiuB
erst dann erfolgen kann, wenn Eigentimer und Glaubiger ver-
schiedene Personen sind. Vielmehr genligt in diesem Fall die
einseitige Erklarung des Eigentiimers gegeniiber dem Grund-
buchamt, wie auch bei der Bestellung der Eigentlimergrund-
schuld (§ 1196 Abs. 2 BGB) eine entsprechende einseitige Er-
kiarung ausreicht'”.

d) Ebenso wie der Anspruch nach § 1179a BGB kann auch der
Léschungsanspruch aus § 1179b BGB ausgeschlossenwerden
(§ 11790 Abs. 2 i.V.m. § 1179a Abs. 5 BGB). Dies gilt auch bei
der Eigentiimergrundschuld™®. Im Interesse des Eigentiimers,
die Eigentimergrundschuld als Mittel zur Kreditsicherung zu
erhalten, liegt es, auch diesen Anspruch am eigenen Recht
auszuschlieBen.

IV. Verzinslichkeit der Eigentiimergrundschuid

Die Verzinslichkeit der Eigentimergrundschuld und die damit
zusammenhangenden Fragen sind nach wie vor nicht véllig ge-
klart.

Unstreitig ist, daB auch die Eigentimergrundschuld als verzins-
liche bestellt und eingetragen werden kann''. Diese Méglich-
keit setzt § 1197 Abs. 2 BGB gerade voraus™?. Als Beginn der
Verzinsung kann bei der Bestellung der Eigentimergrund-
schuld der Tag ihrer Eintragung, aber auch ein friherer Zeit-
punkt(z. B. der Tag der Eintragungsbewilligung) vereinbart und
im Grundbuch eingetragen werden'®. Insoweit bestehen keine
Unterschiede zwischen einer Eigentimergrundschuld und

165 Zu den einschlégigen Faligruppen vgl. Jerschke, DNotZ 1977, 709, 722.

166 Schelter, DNotZ 1987, 517. ’

167 Die Zulassigkeit eines nachtraglichen Ausschlusses des Léschungsan-
spruchs hatder Gesetzgeber als selbstverstandlich vorausgesetzt. Inre aus-
driickliche gesetzliche Hervorhebung erschien ihm daher entbehrlich, vgl.
Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 8/89, 13 f.

168 Haegele/Schoner/Stéber, GBR, 9.Aufl. 1989, Rd.-Nr.2627; Jerschke,
DNotZ 1977, 709, 725.

169 Schelter,DNotZ 1987, 518; Jerschke, DNotZ 1977, 709, 725; Haegele/Scho-
ner/Stéber, a.a.0., Rd.-Nr. 2627.

170 OLG Braunschweig DNotZ 1987, 515.

171 OLG Diisseldorf MittRhNotK 1988, 120; LG Wuppertal MittRhNotK 1988, 19.

172 OLG Braunschweig DNotZ 1987, 515, 517.

173  MunchKomm/Eickmann, a.a.0., § 1196 BGB, Rd.-Nr. 20.
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174 OLG Diisseldorf MittRhNotK 1988, 120 f.; OLG Braunschweig DNotZ 1987,
515, 517; Schelter, DNotZ 1987, 518.

175 OLG Diisseldorf MittRhNotK 1988, 120 f.; OLG Braunschweig DNotZ 1987,
515, 517.

176 OLG Dusseldorf MittRhNotK 1988, 120 f.

177 Zutreffend OLG Dusseldorf MittRhNotK 1988, 120 f.; LG Wuppertal MittRh- -
NotK 1988, 19.

178 OLG Disseldorf MittRhNotK 1988, 120 f.

179 LG Nurnberg-Fiirth (13 T 5861/86), zitiert nach Schelter, DNotZ 1987, 518.

180 OLG Diisseldorf MittRhNotK 1988, 120 f.; LG Wuppertal MittRhNotK 1988, 19.

181 BGHZ 64, 316, 320; BayObLGZ 1978, 136, 138; Zawar, NJW 1976, 1823, 1825.

182 BayObLGZ 1978, 136, 138; OLG K&in NJW 1959, 2167 f.

183 BayObLGZ 1978, 136, 138; Zawar, NJW 1976, 1823, 1825.
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einer Fremdgrundschuld, bei der unstreitig Zinsen fur die Ver-
gangenheit vereinbart und grundbuchlich verlautbart werden
kénnen, ohne daB dem § 1197 Abs. 2 BGB entgegenstiinde’“.

Die in § 1197 Abs. 2 BGB angeordnete Zinsbeschrankung greift
auch dann nicht ein, wenn der Eigentimer fur eine bislang un-
verzinsliche Eigentimergrundschuld die Eintragung von Zin-
sen mit rlckwirkendem Beginn und die gleichzeitige Eintra-
gung der Grundschuldabtretung mit diesen Zinsen bean-
tragt’®®. Da die Zinsen und die Abtretung in diesem Fall gleich-
zeitig — wenn auch unter Voreintragung der Zinsen (§39
GBO) - eingetragen werden missen, enistehen die Zinsen als
dingliche Belastung erstin dem Zeitpunkt, zu dem auch die Ab-
tretung der Eigentimergrundschuld im Grundbuch eingetra-
genwird™®. Dann aber stellt sich die Sachlage nicht anders dar
als im Falle der Bestellung einer Fremdgrundschuld, bei der
anerkanntermafen Zinsen flr die Vergangenheit eingeiragen
werden kdnnen'™’.

Im Ubrigen aberistumsiritien, ob bei einer Abtretung der Eigen-
timergrundschuld Zinsen nur fir die Zeit ab Abtretung oder
auch fiir einen friheren, vor der Zession liegenden Zeitraum
abgetreten werden kdnnen. Die aufgetretenen Meinungsunter-
schiede haben ihren Grund in der Vorschrifi des § 1197 Abs. 2
BGB. Danach geblihren dem Eigentiimer Zinsen nur, wenn das
Grundstiick auf Antrag eines anderen zum Zwecke der
Zwangsverwaliung in Beschlag genommen ist, und nur fir die
Dauer der Zwangsverwaltung. Teile der Literatur und bis zu sei-
ner Enischeidung vom 2.7.1987 insbesondere das BayObLG
haben hieraus den SchluB gezogen, bei einer Abtretung der Ei-
gentiimergrundschuld kénnien Grundschuldzinsen nur far die
Zeit ab Abtretung Uberiragen werden. Die Abtretung von Zin-
sen fUr die Vergangenheit, z. B. ab dem Zeitpunkt der Eintra-
gung der Eigentlimergrundschuld, sei nicht moglich™?. Nach
§ 1197 Abs. 2 BGB stiinden dem Eigentimer — vom Fall der
Zwangsverwaltung abgesehen — keine Zinsen fur die Eigentd-
mergrundschuld zu; solche kdnnien folglich auch nicht abge-
treten werden. Die Zinsbeschrankung entfalle erst, und zwar
mit Wirkung ex nunc, mit der Abiretung der Eigentimergrund-
schuld; Zinsen flr einen vor der Zession liegenden Zeitraum
kdnnten daher nicht abgeireten werden®®,

Dem kann nicht zugestimmt werden. § 1197 Abs. 2 BGB beruht
auf folgenden Erwagungen:

Der Eigentlimer, dem ohnehin die Nuizungen des Grundstiicks
zustehen, kann keine Zinsen von sich selbst fordern. Zinsen
gebiihren dem Eigentimer nur dann, wenn ihm die Nutzungen
infolge der Zwangsverwaltung des Grundstliicks entzogen wer-
den'™°,

Nachrangige Berechtigie sollen durch dem Eigentiimer selbst
zustehende Zinsen, auf die bei einer Zwangsversteigerung
eine Zuteilung erfolgen maBte, nicht ungerechtfertigt benach-
teiligt werden™!.

Keine dieser beiden Erwagungen steht einer Abtretung der Zin-
sen fur den Zeitraum vor der Abtretung der Eigentimergrund-
schuld entgegen. Die erste nicht, weil infolge der Abtretung der
Eigentimergrundschuld die Beschrankungen des § 1197
Abs. 2 BGB entfallen sind'®2. Nur dem Eigentimer soll fir die
Dauer seiner Rechtsinhaberschaft die Geltendmachung des
Zinsrechts versagt bleiben. Die Eigentimergrundschuld ist

jedoch durch Abtretung zur Fremdgrundschuld geworden.
Diese aber unterliegt hinsichilich der Verzinsung nicht den Be-
schrankungen des § 1197 Abs. 2 BGB. Es geht nicht etwa um
ein Wiederaufleben des Zinsrechts, wie das BayObLG meint.
Das Zinsrechtist zu keinem Zeitpunkt erloschen, sondern war —
als bestehendes Recht — fur die Dauer der Vereinigung von
Grundschuld und Eigentum in einer Person nur zeitweise in der
Geltendmachung gehemmit. Tritt der Eigentimer das Zinsrecht
ab, so entféllt fir den Zeitraum, der von der Abtretung erfafit
wird, das Nebeneinander von Nutzungen und Zinsen, das
§ 1197 Abs. 2 BGB ausschlieBen will™®.

Auch der zweite Grund flr die Zinsbeschrankung des § 1197
Abs. 2 BGB greift nicht ein. Nachrangige dingliche Berechtigte
werden durch die Abtretung der Zinsen auch fir die Vergangen-
heit nicht ungerechtfertigt benachteiligt. Eine solche Benach-
teiligung |age nur vor, wenn gerade der Eigentiimeraus seinem
Eigentimerrecht Zinsen beanspruchen kénnte und ihm des-
halb darauf etwas in der Zwangsversteigerung zugeteilt wer-
den miBte™. Dies aber ist infolge der Abtretung der Eigent-
mergrundschuld gerade nicht der Fall.

Hinzu kommt folgendes: Die Eigentlimergrundschuld soll dem
Eigentimer die Moglichkeit der Kreditsicherung verschaffen.
Von dieser Maglichkeit macht der Eigentimer durch Abireiung
der Eigentiimergrundschuld Gebrauch. Die Eigentiimergrund-
schuld ist damit zur kinftigen Abtretung bestimmt'®s, Wirt-
schaftlich gesehen wird eine Belastung des Grundstiicks nicht
durch die Bestellung, sondern erst durch die Abtretung der Ei-
gentimergrundschuld herbeigefuhrt. Diese ist der eigentliche
Belastungsvorgang'®. Insoweit besteht daher kein Unter-
schied zur Besteliung der Fremdgrundschuld, bei der unstreitig
Zinsen fiir einen vor der Eintragung des Rechts liegenden Zeit-
raum eingetragen werden kdnnen.

Dariiber hinaus fiihrte die frilhere Ansicht des BayObLG auch
zu verfahrensrechtlichen und praktischen Schwierigkeiten. Die
Eigentimergrundschuld wird regelmagig als Briefrecht besiellt
und auBerhalb des Grundbuches durch Erteilung (d. h. Aus-
handigung) der Abtretungserklarung und Brieflbergabe abge-
treten. Der genaue Zeitpunkt der Abtretung (Wirksamwerden
der Abireiung) héngt damit von tatsachlichen Vorgéngen
(Brieflbergabe, Aushandigung der Abtretungserklarung) ab,
die haufig nicht durch dffentliche oder 6ffentlich beglaubigte
Urkunde belegt sind'7. Kdnnien Zinsen aus Eigentlimergrund-
schulden nur ab dem Zeitpunkt der Abiretung abgeireten wer-
den, so fiihrte dies zu Beweisschwierigkeiten, die z. B.im Rah-
mendes § 727 ZPO bei der Erteilung der Vollstreckungsklausel
aktuell wiirden. Begnligte man sich fiir die Eintragung des Zins-
beginns mit dem Datum der Abtreiungserk/drung™®, so wilrde
das Grundbuch regelmaBig unrichtig werden, da durch die Ab-
tretungserklarung allein das Recht nebst Zinsen nicht Gberge-
hen konnte, sondern die Aushandigung der Abtretungserkla-
rung und die Briefilbergabe hinzutreten muBten™?. Vorallemim
Hinblick auf diese praktischen Schwierigkeiten hat das Bay-
ObLG kirzlich seine bisherige Rechisprechung aufgegeben
und erkennt nunmehr an, daB Eigentimergrundschulden auch
mit Zinsen fir die Vergangenheit (in der Entscheidung: Zinsen
ab Eintragung der Grundschuld) abgetreten werden kénnen2e°,
Soweit die Literatur an der gegenteiligen Auffassung festhafi®?,
kann ihr aus den dargelegten Grinden nicht gefolgt werden.

184 BGH NJW 1986, 314 f.; Lichtenberger, MittBayNot 1976, 109, 111; Minch
Komm/Eickmann, a.a.0., § 1115 BGB, Rd.-Nr. 29.

185 BGH NJW 1986, 314; Palandt/Bassenge, a.a.0., § 1197 BGB, Anm. 1 b.

186 BGH NJW 1986, 314.

187 BGH NJW 1986, 314.

188 BayObLG DNotZ 1976, 44; 1979, 220.

189 BayOblLG DNotZ 1979, 221 f.

190 Motive zu dem Entwurf eines Blirgerlichen Gesetzbuches fir das Deutsche
Reich, Bd.lll, 734; OLG K6ln WM 1984, 1475; MinchKomm/Eickmann,
a.a.0., § 1197 BGB, Rd.-Nr. 4.

191 Lichtenberger, DNotZ 1979, 222 f. — Anm. zu BayObLG DNotZ 1979, 221.

192 Lichtenberger, DNotZ 1979, 222, 224.

193 Lichtenberger, DNotZ 1979, 222, 224; MiinchKomm/Eickmann, a.a.0.,
§ 1197 BGB, Rd.-Nr. 9. .

194 Lichtenberger, DNotZ 1979, 222, 224.

195 Der BGH hatin einem anderen Zusammenhang (Wirksamkeit der Abtretung
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einer Eigentiimergrundschuld nach Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung) zu Recht hervorgehoben, daB die Eigentlimergrundschuld ,nach ih-
rem Sinn und Zweck den Keim der VerduBerung und damit der Umwandlung
in eine Fremdgrundschuld in sich tragt”, BGHZ 64, 316, 321.

196 Lichtenberger, MittBayNot 1976, 109, 111; ders., DNotZ 1979, 222, 224 —
Anm. zu BayObLG DNotZ 1979, 221.

197 Lichtenberger, MittBayNot 1976, 109 f.

198 So BayObLG DNotZ 1976, 44.

199 Lichtenberger, MittBayNot 1976, 109 f.

200 BayObLG Rpfieger 1987, 364; im Ergebnis ebenso Lichtenberger, MittBay-
Not 1976, 109, 111; ders., DNotZ 1979, 222, 224 — Anm. zu BayObLG DNotZ
1979, 221; ferner Wilke, Abtretung von Zinsen einer Eigentimergrund-
schuld, WM 1980, 858; MinchKomm/Eickmann, a.a.0., § 1197 BGB, Rd.-
Nr. 9; OLG KéIn WM 1984, 1475; OLG Celle Rpfleger 1989, 323; OLG Diissel-
dorf MittRhNotK 1989, 217.

201 Bayer, Rpfleger 1988, 138 — Anm. zu BayObLG Rpfleger 1987, 364.
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V. Nachverpfindung bei Eigentiimergrundschulden®?

Soll die Grundschuld nachiréglich auf ein weiteres Grundstiick
des Eigentlimers erstreckt werden und folglich eine Gesami-
grundschuld entstehen, so ist zu unterscheiden:

1. Stehtdie Grundschuld noch dem Eigentlimer zu, ist sie also
noch nicht abgetreten worden, so ergeben sich keine Beson-
derheiten. Flr das durch die Nachverpfindung hinzukom-
mende Grundsttick ist die Pfanderstreckung materiell-rechtlich
Neubestellung einer Eigentimergrundschuld. Sie entsteht
folglich durch einseitige Erklarung des Eigentlimers gegentiber
dem Grundbuchamt, daB das weitere Grundstiick mit der ein-
getragenen Grundschuld nachbelastet werden soll und durch
die Eintragung der Nachbelastung im Grundbuch?®. Verfah-
rensrechiliche Voraussetzungen sind der Antrag (§ 13 GBO)
und die Bewilligung (§ 19 GBO) des Eigentimers.

2. lIst die Eigentimergrundschuld abgetreten und damit zur
Fremdgrundschuld geworden, so ist wiederum zu differenzie-
ren:

a) Ist die Abtretung im Grundbuch eingetragen, so ergeben
sich keine Abweichungen gegeniber einer gewdhnlichen
Nachverpfédndung bei Fremdgrundschulden. Materiell-recht-
lich erforderlich sind daher die Einigung zwischen Eigentlimer
und Glaubiger sowie die Eintragung der Nachverpfandung im
Grundbuch (§ 873 BGB), bei Briefrechten ferner die Ubergabe
des Briefes, die durch Aushéndigungsabrede gem. §1117
Abs. 2 BGB ersetzt werden kann2%, Die Eintragung setzt die
Bewilligung des betreffenden Eigenttimers (§ 19 GBO)und den
Antrag des Eigentlimers oder des Gléaubigers (§ 13 GBO) vor-
aus.

b) Ist die Eigentlimergrundschuld auBergrundbuchlich abge-
treten und die Abtretung auch in der Folgezeit nicht im Grund-
buch eingetragen worden, so kénnen die Beteiligten die Nach-
verpfandung folgendermafen herbeiflihren:

(1) Sie kdénnen die Abtretung nachtréglich im Grundbuch ver-
lautbaren lassen und sodann die Pfandunterstellung in der vor-
stehend zu 2a) beschriebenen Weise vornehmen. Das Grund-
buchamt trdgt die Grundschuld im Grundbuch des nachver-
pfandeten Grundsticks als Fremdgrundschuld mit dem Mit-
haftvermerk ein.

(2) Der Zessionar kann die Grundschuld auBerhalb des
Grundbuches treuhanderisch an den Eigentiimer zurlickiber-
tragen, dieser anschlieBend das Grundstlick wie oben zu 1. dar-
gestellt nachverpfdnden und sodann die Gesamteigentimer-
grundschuld wieder —auch auBergrundbuchlich — an den Glau-
biger abtreten2%. Hierbei ist allerdings stets an die Gefdhrdung
durch den gesetzlichen L&schungsanspruch zu denken, sofern
dieser nicht ausgeschlossen worden ist oder vor Rickabtre-
tung der Grundschuld an den Eigentimer der Verzicht nach-
rangig eingetragener Glaubiger auf den L&schungsanspruch
eingeholt wird. Abgesehen hiervon erdffnet dieser Weg der
Nachverpféndung die Méglichkeit treuwidriger Verfligung des
EigentUmers Ober die Eigentlimergrundschuld.

(38) SchiieBlich kann das nachzuverpfindende Grundstlick
dem mit der Grundschuld belasteten Grundbesitz als Bestand-
teil zugeschrieben werden (§ 890 Abs. 2 BGB)?%. Die auf dem
Hauptgrundstick lastenden Grundpfandrechie erstrecken sich
sodann kraft Geseizes auf das zugeschriebene Grundstlick
(§ 1131 BGB). Die Wiederaufhebung der Bestandteilszuschrei-

bung ist jedoch nur durch Teilung des einheitlichen Grund-
sticks méglich und kann der Genehmigungspflicht nach § 19
BauGB unterliegen®®”. Zudem erfaBt die Pfanderstreckung in-
folge Bestandteilszuschreibung alle auf dem Hauptgrundstiick
eingetragenen Grundpfandrechte, ein Ergebnis, das gerade
vermieden werden soll, wenn das Hauptgrundstlck mit mehre-
ren Grundpfandrechten belastet ist und das zuzuschreibende
Grundstick nur mit einem dieser mehreren Rechte nachbela-
stet werden soll. Aus diesen Grinden dirfte die Bestandteils-
zuschreibung in der Regel nicht der geeighete Weg zur Pfand-
erstreckung sein.

3. Schwierigkeiten ergeben sich, wenn ein Grundsttick flr eine
auBergrundbuchlich abgetretene Eigentlimergrundschuld
nachverpfindet werden soll und keiner der vorstehend unter
2 b) geschilderten Moglichkeiten gewéahlt wird. Die Beteiligten
mdgen etwa eine Nachverpfandung durch Bestandteilszu-
schreibung oder eine treuhanderische Rickabtretung zum
Zwecke der Pfandunterstellung ablehnen und sich auch gegen
eine nachtragliche Eintragung der Abtretung aussprechen,
etwa weil sie die Kosten dieser Eintragung vermeiden oder den
Fremdgrundschuldcharakter oder den Namen des Glaubigers
nicht offenlegen wollen.

In diesen Fallen kdnnte folgendes Verfahren der Nachverpfan-
dung in Betracht kommen:

Der EigentUmer, der nach wie vor als Inhaber der Grundschuld
eingetragenist, kann als formell Berechtigter die Nachverpfan-
dung bewilligen und beantragen und der Glaubiger ihm den
Brief zum ausschlieBlichen Zweck der Vorlage beim Grund-
buchamt aushéndigen. Das Grundbuchamt, dem die Abtretung
nicht bekannt st, wird sodannim Grundbuch des nachverpfan-
deten Grundsticks die Grundschuld als Eigentiimergrund-
schuld unter Angabe der Mithafistelle eintragen. Der Brief wird
anschlieBend dem Glaubiger wieder ausgehandigt. Reicht al-
lerdings der Glaubiger selbst den Brief beim Grundbuchamt ein
mit der Auflage, ihn nur an den Einreicher zurlickzugeben oder
legt der Eigentlimer den Brief vor mit der Auflage, ihn nur an
den Gléubiger auszuhandigen, so kénnen fur das Grundbuch-
amtZweifel entstehen, ob der Bewilligende Inhaber der Grund-
schuld ist. Diese Zweifel kbnnen nach der Rspr. des BayObLG
das Grundbuchamt zu einer Zwischenverfligung und — wenn
die Zweifel nicht beseitigt werden — zu einer Zurlckweisung
des Eintragungsantrages berechtigen®®. Hiervon abgesehen
aber istder grundbuchliche Vollzug der vorstehend geschilder-
ten ,verdeckten“ Nachverpfandung durchfiihrbar?®,

Materiell-rechtlich ist dieser Weg der Nachverpfandung jedoch
durchaus problematisch. Einigung und Eintragung mussen
nach § 873 BGB einander entsprechen?'. Glaubiger und Ei-
gentUmer einigen sich hier zwar darliber, daB das Grundstick
mit der Fremdgrundschuld nachbelastet werden soll. Da aber
im Grundbuch noch der Eigentimer als Inhaber der Grund-
schuld eingetragen ist, wird auf dem nachbelasteten Grund-
stlick wiederum eine Grundschuld des Eigentlimers eingetra-
gen?'. Einigung und Eintragung weichen folglich voneinander
ab. Die Divergenz fUhrtnach h. M. dazu, daB das von den Betei-
ligten gewlnschte Glaubigerrecht nicht entsteht?. Das auf
dem nachzuverpfadndenden Grundstlick als Gesamteigenti-
mergrundschuld eingetragene Rechtist auch nicht etwa Eigen-
timergrundschuld, die der Eigentimer noch nachiraglich an
den Glaubiger abtreten kénnte, um den Mangel zu heilen. Ein
Gesamtgrundpfandrecht kann nicht aus Eigentimer- und
Fremdgrundschuld bestehen?®. Da somit eine Eigentiimer-

202 Der Aufsatz von Ertl, Verdeckte Nachverpféndung und Pfandfreigabe von
Grundstiicken, DNotZ 1990, 684, konnte nicht mehr bericksichtigt werden.

203 Lwowski, Verdeckte Nachverpfandung bei einer Eigentiimerbriefgrund-
schuld, DNotZ 1979, 328 f.

204 Haegele/Schiner/Stéber, a.a.0., Rd.-Nr. 2648.

205 Kaempfe, Pfanderstreckung bei Eigentimergrundschulden, MittBayNot
1971, 347; Wilke, WM 1980, 858 .; Zawar, NJW 1976, 1823, 1825,

206 Beck, Zur ,verdeckten Nachverpfandung® von Grundstlicken, NJW 1970,
1781; Haegele/Schoner/Stober, a.a.0., Rd.-Nr. 2649,

207 Haegele/Schéner/Stober, a.a.0., Rd.-Nrn, 2649, 665.

208 Rpfleger 1983, 17.
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209 Lwowski, DNotZ 1979, 328.

210 Palandt/Bassenge, a.a.0., § 873 BGB, Anm. 4a; Staudinger/Ertl, 12. Aufl.
1983, § 873 BGB, Rd.-Nr.182; Baur, Sachenrecht, 14. Aufl. 1987, § 19 A Il,
Bl

211 Wilke, WM 1980, 858 f.

212 Kaempfe, MittBayNot 1971, 347; Zawar, NJW 1976, 1823, 1825; Lwowski,
DNotZ 1979, 328; Haegele/Schéner/Stéber, a.a.0., Rd.-Nr. 2363; Beden-
ken auch bei Wilke, WM 1980, 858 f. -

213 Lwowski, DNotZ 1979, 328f.; Westermann, Verdeckte Nachverpfandung von
Grundstticken, NJW 1970, 1023, 1025.
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grundschuld nicht entstanden ist, kann sie auch nicht an den
Glaubiger abgetreten werden. Die Folge ist: Die Nachverpfan-
dung ist unwirksam?*,

Zu einem anderen Ergebnis gelangt man nur dann, wenn man
mit H. P. Westermann die Grundsétze Uber das ,,Geschaft, wen
es angeht” heranzieht und annimmt, die Nachverpféndung sei
Lals fir den derzeitigen Inhaber des urspriinglichen Rechts be-
wirkt anzusehen®, die Eintragung sei als eine Eintragung fur
den, den es angeht, aufzufassen?'®. Diese, wie Westermann
selbst einraumt, ,nicht zu leugnende dogmatische Kiihnheit
der Konstruktion“ erscheint jedoch fur die Praxis zu unsicher.
Die Grundsatze des Geschéfts, wen es angeht, eignen sich
nicht fir das formelle Grundbuchrecht.

Als Ergebnis ist daher festzuhalten:

Eine verdeckte Nachverpfandung ist nur in der Weise moglich,
daf entweder

a) die Grundschuld auBerhalb des Grundbuches an den
Eigentiimer treuhdnderisch zurticklibertragen wird, dieser so-
dann die Nachverpfandung bewilligt und eintragen 148t und an-
schlieBend die Gesamteigentiimergrundschuld wieder an den
Eigentiimer auBergrundbuchlich abtritt, oder

b) das weitere Grundstiick, auf das sich die Grundschuld er-
strecken soll, dem belasteten Grundbesitz als Bestandteil zu-
geschrieben wird.

Die Kostenordnung in den neuen Bundesléndern — Hinweise fiir Notare
(von Notar Dr. Holger Schmidt, Viersen)

. Einleitung

ll. GeblihrenermaBigung
1. Ortliche und sachliche Voraussetzungen
2. Umfang der ErmaBigung
3. Hochst- und Mindestgeblhren sowie Hochstwerte
4. Weitere ErmaBigungstatbesténde

Sonstige neue Gebihrenbestande

1. Option fir den Guterstand des FGB
D-Markbilanzgesetz

Ehenamen

Gebaudeeigentum

o DN

Land- und forstwirtschaftliche Grundsticke

IV. Rechtsmittel gegen Kostenentscheidungen

I
Einleitung

Nach dem Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Deutschen Demokratischen Republik Gber die Herstel-
iung der Einheit Deutschlands (sog. Einigungsvertrag)' wurden
die ehemaligen Lénder der DDR gem. Art. 23 GG am 3.10.1990
Lander der Bundesrepublik Deutschland. Gleichzeitig trat in
diesen neuen Bundesléndern sowie in dem Teil des Landes
Berlin, in welchem das Grundgesetz bisher nicht galt, das Bun-
desrechtinKraft, soweitin dem Einigungsvertrag (EV) nicht et-
was anderes bestimmt ist (vgl. Art.1, 3, 8 EV).

Danach gilt die Kostenordnung (KostO) seit dem Beitritistage
auch fur die finf neuen Bundeslander, allerdings mit einigen er-
heblichen Abweichungen, von denen die 20 %ige Gebuhrener-
méBigung die wesentlichste ist. Die Vereinigung hat auch zu
bestimmten notariellen Geschéaften gefiihrt, die es bisher nicht
gab, wie z. B. die Option fir den Guterstand des FGB.

Ik
GebiihrenerméBigung

1. Ortliche und sachliche Voraussetzungen

Nach Anl. |, Kap. lil, Sachgebiet A, Abschn. lll, Nr. 20 EV sind die
Gebuhren unter den nachstehenden Voraussetzungen um
20 % zu ermaBigen.

a) Die Beurkundung muB durch einen Notar der neuen Bun-
deslander vorgenommen worden sein. Wenn also eininder bis-
herigen Bundesrepublik zugelassener Notar an seinem Hei-
matort einen Grundstiickskaufvertrag Uber einin Leipzig gele-
genes Grundstiick beurkundet, erfolgtkeine Gebuhrenermasi-
gung. Das gilt selbst dann, wenn dieser Notar aufgrund einer
Ausnahmeregelung nach § 11 Abs. 2 BNotO in einem der finf
neuen Bundeslander die Beurkundung vornimmt. Er nimmtin-
soweit ,,sein“ Kostenrecht mit. Auch die Gerichte und Liegen-
schaftsdienste haben bei Sitz in den neuen Bundesléndern die
GebuhrenermaBigung zu gewéhren.

b) Der Kostenschuldner muB3 seinen Wohnsitz oder Sitz der
Hauptniederlassung, bei einer Handelsgesellschaft den Sitz
der Gesellschaft, im beigetretenen Gebiet haben. Gemeinden
haben weder einen Wohnsitz noch einen Sitz einer Hauptnie-
derlassung. Sie sind auch keine Handelsgesellschaften. Ihnen
steht deshalb die 20 %ige ErmaBigung nicht zu. Die Begrin-
dung flr dieses Ergebnis ist, daB der Gesetzgeber nur Privat-
personen und Gesellschaften die ErmaBigung gewéhren
wollte, nicht aber Gemeinden und sonstigen staatlichen Stel-
len. Diesen stehen — sofern die Voraussetzungen erfullt sind —
die ErméaBigungen nach § 144 KostO zu. Auch Kirchen haben
keinen Sitz der Hauptniederlassung, so daB auch diese nicht
die 20 %ige ErmaBigung beanspruchen kénnen.

Schwieriger ist die Frage bei Gesellschaften mit Doppelsitz zu
beantworten. Hier wird man wohl die ErmaBigung gewahren
mussen.

Die Gebihren sind nur zu ermaBigen, wenn der beglnstigte
Kostenschuldner kraft Gesetzes die Kosten zu tragen hat. Ge-
setzliche Bestimmungen Uber die Kostentragungspflicht sind:

§ 449 BGB (Kauf eines Grundstlicks oder eines Rechts an ei-
nem Grundstlick): Kostenschuldner ist der Kaufer

§ 448 Abs.2 BGB (Rechtskauf wie Abtretung eines Gesell-
schaftsanteils an einer GmbH): Kostenschuldner ist der Ver-
kaufer

§ 449 BGB (Tauschvertrag): Kostenschuldner ist hier jeder Er-
werber im Verhéltnis seines Erwerbs

§ 426 Abs.1 BGB (Es gibt fur das entsprechende Rechtsge-
schaft, wie z. B. bei der unentigeltlichen Grundstlcksuberlas-
sung, keine gesetzliche Sondervorschrift): Schuldner sind die
Beteiligten zu gleichen Teilen

§ 435 BGB (Lastenfreistellung): Kostenschuldner ist der Ver-
kaufer.

Die ErméBigung iritt also nur ein, wenn der gesetzliche Kosten-
schuldner seinen Wohnsitz im beigetretenen Gebiet hat.
Kommt z. B. der Kaufer eines Grundstliicks aus Mlnchen, so

214 Vgl die Nachweise in Fn. 212. Nach OLG Frankfurt (WM 1989, 864) wird der
Mangel geheilt und die Nachverpféndung wirksam, wenn der Eigentlimer
ihre Eintragung nach treuh&nderischer Riickabtretung der Grundschuid an
ihn noch einmal bewilligt.
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erhélt er selbst dann keine ErméBigung, wenn das fragliche
Grundstick in Leipzig liegt und der Vertrag vor einem Notar in
einem der neuen Bundeslénder beurkundet wird.

Eine ErméBigung kann im vorstehenden Falle auch nicht da-
durch erreicht werden, daB3 der Verkdufer mit Wohnsitz in dem
beigetretenen Gebiet die Kostenhaftung Gbernimmt. Eine ab-
weichende Vereinbarung Uber die Kostentragung hat auf die
Méglichkeit der zu gewédhrenden ErméBigung keinen EinfluB.
Es gelten insoweit die Grundsétze des § 144 Abs. 3 KostO.

Soweit Rechtsvorschriften der ehemaligen DDR, die als Bun-
desrecht nach dem Einigungsvertrag weitergelten, eine weiter-
gehende Befreiung von Gebuhren vorsehen als die Vorschrif-
ten in den alten Bundeslandern, sind diese Rechtsvorschriften
nicht anwendbar.

2. Umfang der ErméBigung

Die 20 %ige ErmaBigung gilt nicht fir die reinen Beurkun-
dungsgebihren, sondern auch flr alle Gbrigen Gebuhren, wie
fur die VollzugsgebUhr nach § 146 KostO und die Betreuungs-
geblhr nach § 147 KostO sowie die HinterlegungsgebUhr nach
§ 149 KostO. Auch die Gerichte haben die Geblhren entspre-
chend fur alle ihre Tatigkeiten zu erméBigen. In Berlin gilt eine
Zweiteilung. Die Notare im Westteil der Stadt sind von der Er-
maBigung nicht berdhrt.

3. Hochst- und Mindestgebiihren sowie Hochstwerte

Bei Héchstwerten bestimmen diese den ErméBigungsbetrag
und nicht der héhere wirkliche Wert?: Erteilt beispielsweise der
A dem B in notarieller Urkunde Vollmacht fir den Kauf eines
Grundstlckes in Leipzig zu einem Preis von 2.000.000,— DM,
so ist der Hochstwert fUr diese Urkunde nach § 41 Abs.1 KostO
1.000.000,— DM. Die dafir anfallende GebUhr betragt nach § 38
Abs. 2 Nr. 4 KostO 805,— DM. Dieser Betrag ist dann um 20 %
zuermaBigen, also auf 644,— DM. Héchstgeblihren, wie in § 45
oder § 58 KostO bestimmt, werden um 20 % erméaBigt, unab-
héngig davon, ob der Geschéftswert héher ist. Bei einer Unter-
schriftsbeglaubigung unter einer vorgelegten Urkunde betragt
also die Hochstgebihr bei Vorliegen der 20 %igen ErméBi-
gungsvoraussetzungen 200,— DM. Die Mindestgebuhr nach
§ 33 KostO betragt auch im beigetretenen Gebiet 15,— DM3.
Hier erfolgt keine ErméBigung. Gleiches giltauch fir Ausiagen.
Diese kénnen in vollem Umfang geltend gemacht werden.

Der Bundesminister der Justiz ist erméchtigt, durch Rechtsvor-
schriften den ErméBigungssatz zur Anpassung an die wirt-
schaftlichen Verhéltnisse neu festzulegen oder aufzuheben.
Zur Zeit gibt es im Bundesjustizministerium in dieser Richtung
keine Uberlegungen.

4. Weitere ErméaBigungstatbestinde

Die 20 %ige ErméaBigung ist nicht die einzige zul&ssige ErmaBi-
gung im Beitrittsgebiet. Auch weitergehende ErméBigungen,
wie die des § 144 KostO, finden Anwendung. Die nach § 144
KostO erméBigten Geblhren werden allerdings nicht noch um
weitere 20 % nach dem Einigungsvertrag ermagigt. Beide Tat-
besténde ergénzen sich nur. Die 20 %ige ErméBigung gilt dort,
wo die ErméaBigung nach § 144 KostO der H6he nach nicht zur
Anwendung kommt. Bekanntlich gilt diese GebUhrenerméaBi-
gung erst ab einem Betrag von 50.000,— DM. Allerdings bildet
nicht — wie vielfach angegeben wird* — dieser Betrag genau die

Grenze fur die 20 %ige ErméBigung nach dem Einigungsver-
trag und der ErméaBigung nach § 144 KostO. Da nach § 144
Abs.1 S. 2 KostO die nach einem niedrigeren Geschéftswert
(hier 50.000,— DM) zu erhebende Gebuhr nicht unterschritten
werdendarf®, liegt die Grenze bei einem Wert von 70.000,— DM.
Bei einem Wert von 60.000,— DM betrégt namlich die um 20 %
ermaBigte *%,,-Gebuhr (360 ./. 72 =) 288,— DM, wéhrend bei
Anwendung des § 144 KostO eine GebUhr von 320,— DM an-
fallt.

Auch die ErmaBigung nach § 56 D-Markbilanzgesetz (DMBIIG)
geht vor. Nach diesem Gesetz erméBigen sich die GebUhren
um 50 % fur die Geschéfte, die anl&Blich der Feststellurig der
Eréffnungsbilanz und der Neufestsetzung der Kapitalverhélt-
nisse nach dem DMBIIG entstehen. Ubersteigt bei einer Beur-
kundung von Versammlungen die so zu berechnende GebUhr
2.000,— DM, erméBigt sich der 2.000,— DM (bersteigende Be-
trag um weitere 25 %. FlieBen die Gebihren dem Notar selbst
zu, ermaBigt sich die Geblhr entsprechend § 144 Abs. 1 KostO.
Es handelt sich dabei um eine Rechtsfolgenverweisung, d. h.
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 144 KostO selbst brau-
chen nicht erfillt zu sein.

§ 56 DMBIIG enthélt weiter eine GebihrenerméaBigung bei Um-
wandlung von Gesellschaften und Neufestsetzung des Nenn-
kapitals. Die ErméBigung erstreckt sich nicht auf die Zusatzge-
buhr fur Beurkundung auBerhalb des Amtsbezirkes.

1.
Sonstige neue Geblihrenbestédnde

1. Option fiir den Gliterstand des FGB

Nach dem Einigungsvertrag® kannjeder Ehegatte aus dem bei-
getretenen Gebiet, sofern er nicht vorher einen Ehevertrag ge-
schlossen hatte, bis zum 2.10.1992 mit einer Erkldrung fir die
Fortgeltung des bisherigen gesetzlichen Guterstandes der
DDR optieren’. Jedem beliebigen Kreisgericht gegentber muB
nur eine entsprechende notariell beurkundete Erklarung® ab-
gegeben werden. Offentliche Beglaubigung der Urkunde reicht
nicht aus. Der Geschéftswert flr die Option, fir die Anmeldung
zum Guterrechtsregister und fir die Eintragung in diesem Regi-
ster betragt5.000,— DM?®. Es kommt also nicht auf den Wertdes
Vermégens beider Ehegatten an. Schulden werden auch nicht
abgezogen. : .

Die Fortgeltungserklarung ist eine einseitige Erklarung. Die
Gebuhr ergibt sich deshalb aus § 36 Abs. 1 KostO (*%,). Dies gilt
auch dann, wenn beide Ehegatten diese Erklarung abgeben™.
Auf diese Gebuhr findet mangels anderer gesetzlicher Rege-
lungen die vorstehend erwéhnte 20 %ige ErméaBigung Anwen-
dung®, immer vorausgesetzt, die sonstigen Voraussetzungen
der ErméBigung sind erfillt. Die Einreichung der Erklérung bei
dem Gerichtist eine gebuhrenfreie Nebentatigkeit. Wird mit der
Fortgeltungserklarung ein Antrag auf Eintragung in das Guter-
rechtsregister verbunden, so ist ein gleicher Gegenstand nach
§ 44 Abs.1 KostO anzunehmen, so daB keine zusétzliche Ge-
buhr zu erheben ist. FUr die Eintragung in das GUterrechtsregi-
ster wird nach § 81 KostO die volle Gebthr — ggf. mit der
20 %igen ErméBigung — erhoben (§ 18 KostO). Gibt nur ein
Ehegatte die Erklarung ab, ist diese dem anderen bekanntzu-
machen. Flr die Zustellung werden GebUhren oder Auslagen
nach § 137 Abs. 2 KostO nicht erhoben'2,

2 Vgl hierzuimeinzelnen im Zusammenhang mit § 144 KostO H. Schmidt, Das
Kostenrechtsanderungsgesetz zum 1. 7.1989 — Eine kritische Betrachtung
zu den Anderungen der §§ 143 und 144 KostO, MittRhNotK 1989, 211.

Vgl. Anl. |, Kap. lll, Sachgebist A, Abs. 3, Nr. 20.

Vgl. z. B. BShringer, Modalitaten des Grundstlicksvertrages in den neuen

Bundeslandern, BWNotZ 1991, 30, 37; ders., Modifiziertes Geselischafis-

und Registerrecht in den neuen Bundesldndern, BWNotZ 1991, 37, 40.

5  Wiirde z. B. bereits bei einem Geschéftswert von 55.000,— DM die 20 %-Er-
maBigung nach § 144 KostO eingreifen, wére diese Gebuhr dann geringer als
bei einem Geschéftswert von 50.000,— DM. Vgl. im einzelnen dazu
H. Schmidt, MittRhNotK 1990, 211.

6 Anl |, Kap. ll, Sachgebiet B, Abs. 2, Art. 234, §4 Abs. 2 des Vertrages

W
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zwischen der BRD und der DDR.

7 Vgl hierzu im sinzelnen FaBbender, Beurkundungen bei Beteiligung von
Birgern der enemaligen DDR, MittRhNotK 1990, 209; Béhringer, Die Giiter-
stands-Optionserkldrung nach Art. 234 § 4 EGBGB, DNotZ 1991, 223.

8 §4Abs.38.2.

9 §4 Abs.6 der in Fn.6 genannten Vorschrift. Vgl. hierzu auch Béhringer,
DNotZ 1991, 236.

10  Die von FaBbender in MittRhNotK 1990, 210, vertretene gegenteilige Auffas-
sung wird von ihm nicht mehr aufrecht erhalten.

1 Lappe, Notarkosten nach dem Einigungsvertrag, DNotZ 1991, 247; Béhrin-
ger, DNotZ 1991, 236.

12 Art.234 §4 EGBGB.
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2. D-Markbilanzgesetz

Unternehmen mit Sitzinder ehemaligen DDR, die als Kaufleute
nach § 238 HGB zur Buchfiihrung verpflichtet sind, haben mit
Wirkung zum 1. 7.1990 eine Inventarliste und eine Erdffnungs-
bilanz aufzustellen. Fir die Beurkundung des Beschlusses
{iber die Feststellung der Erdffnungsbilanz fallt eine Geblhr
nach §47 KostO an. Der Geschéftswert ergibt sich nach
Lappe'® nicht aus dem halben Stufenwert gem. §27 Abs.1
KostO, sondern aus der Bilanzsumme.

3. Ehenamen

Nach Art. 234 § 3 EGBGB kénnen Ehegatten, die vor dem Wirk-
samwerden des Beitritts die Ehe geschlossen haben, unter dort
naher bestimmten Umsténden den Geburtsnamen des Man-
nes oder der Frau als Ehenamen fihren. Diese Erklarungen
zum Ehenamen bediirfen nach Art. 234 § 3 Abs. 3 EGBGB der
éffentlichen Beglaubigung. Entwirft der Notar die Erkidrung, er-
halt er eine "/,-Gebiihr nach § 145 Abs.1 KostO i.V.m. § 36
Abs.1 KostO. Beglaubigt er nur die Unterschrift unter einem
ihm vorgelegten Entwurf, fallt die Y,-Geblihr nach §45 Abs.1
KostO an. Der Geschaftswert betragt nach § 30 Abs. 3 KostO
5.000,— DM.

4. Gebédudeeigentum

Nach Art. 231 § 5 EGBGB bleibt das im Gebaudegrundbuch-
blatt eingetragene Gebaudeeigentum selbsténdiges Rechts-
objekt und kann damit Vertragsgegenstand sein. Das Gebau-
deeigentum wird nach Art. 233 § 4 Abs.1 EGBGB als grund-
stlicksgleiches Recht insoweit behandelt, als es um die ent-
sprechende Anwendung der Bestimmungen des BGB geht. Die
Ubertragung erfolgt demgemanB durch notarieile Urkunde. Die
Gebuhrenstufe ist nach § 36 Abs. 2 KostO %,. Der Geschéfts-
wert ergibt sich nach den allgemeinen Grundsatzen der §§ 19,
20 KostO in der Regel aus dem Kaufpreis.

Beantragt der Eigentiimer des Grund und Bodens sowie des
Gebaudeeigentums, daser z. B. nachtréglich erworben hat, die
Vereinigung in einem Grundbuchblatt und die Léschung des
Nutzungsrechtes, handelt es sich nicht um eine Verfiigung tber
das Eigentum, sondern um eine bloBe Anderung im Eigentum.

Eine entsprechende Erklarung ist vergleichbar mit der fir die
Grundstiicksvereinigung nach §890 Abs.1 und 2 BGB. Der
Vereinigungsantrag 16st nach § 38 Abs.2 Nr.5a KostO eine
%,0-Gebiihr aus. Der Geschaftswert ist nach § 30 Abs.1 KostO

zu schétzen. Vom zusammengerechneten Wert des Grund und
Bodens sowie der Gebaude ist ein Prozentsaiz von 10 bis 20 %
zu nehmen.

5. Land- und forstwirtschaftliche Grundstlicke

Bei land- und forstwirtschaftlichen Betrieben tritt an die Stelle
des vierfachen Einheitswertes i.S.v. § 19 Abs. 4 KostO des
vierfachen Ersatzwirtschaftswertes i. S. d. mit dem Einigungs-
vertrag™ erlassenen § 125 BewG.

Zum land- und forstwirtschaftlichen Vermdgen i. S. d. Kosten-
rechts geh6ren abweichend von § 125 BewG auch die Wohnge-
baude einschlieBlich des dazugehérigen Grund und Bodens.
Diese werden demnach mit dem vierfachen Einheitswert, das
{ibrige land- und forstwirtschaftliche Vermdgen mit dem vierfa-
chen Ersatzwirtschaftswert veranschlagt. Wegen der Einzel-
heiten vgl. den nur in den neuen Bundesldndern geltenden
§ 125 BewG.

Iv.
Rechtsmittel gegen Kostenentscheidungen

Die Kostenrechnung des Notars wird mit der Beschwerde nach
§ 156 Abs.1 KostO zum Kreisgericht angefochten™. Gegen
dessen Entscheidung ist weitere Beschwerde zum Bezirksge-
richt gegeben®. In Gesamtberlin, also auch fiir den Ostteil, gilt
fir alle Notare der Rechtsweg des § 156 KostO, d. h. Landge-
richt und dann Kammergericht.

Wesentlich schwieriger ist die Frage zu beantworten, wo
Rechtsmittel gegen Kostenentscheidungen des Liegen-
schaftsdienstes eingelegt werden missen. Die Fiihrung der
Grundbiicher fallt nicht in die Zustandigkeit der Kreisgerichte.
Die Grundbiicher werden vielmehrin der Regel vonden AuBen-
stellen der Liegenschaftsdienste bei den einzelnen Stadten
oder Gemeinden gefiihrt. Es ist deshalb daran zu denken, den
Gebiihrenbescheid als Verwaltungsakt vor dem Verwaltungs-
gericht anzugreifen™. Man wird jedoch auch hier dieselben
Grundsatze anwenden miissen, die fir die Grundbuchamter in
Baden gelten, die bei den Gemeindeverwaltungen gefihrt wer-
den'™. Gegen die Kostenberechnungen des Liegenschafts-
dienstes findet entsprechend §§ 141, 142 i.V.m. § 14 Abs.1
KostO die Erinnerung zum Kreisgericht statt, in dessen Bezirk
dieser liegt. Gegen diese Entscheidung ist die Beschwerde
zum Bezirksgericht nach § 14 Abs. 2 S. 1 KostO gegeben. Eine
weitere Beschwerde ist ausgeschlossen.

13 DNotZ 1991, 249.

14 Nach MaBgabe 20 Buchst. d.

15 . Anl. |, Kap. lll, Sachgebiet A, Abs. 3 e.
16  A.a.O., Buchst. h.

17 Verwaltungsgerichte sind in den neuen Bundeslandern jedoch nicht als ei-
genstandige Gerichte vorhanden. Sie sind vielmehr bei den Kreisgerichten
als Verwaltungsgerichte angesiedelt.

18  Vgl. LG Heilbronn Justiz 1976, 211,
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Rechtsprechung

1. Allgemeines — Mithaftung der vermégenslosen Ehefrau
fiir Betriebskredite des Ehemannes
(BGH, Urteil vom 22.1.1991 — XI ZR 111/90)

AGBG §§3; 9
BGB §§ 138; 607

1. Beantragen mehrere Personen gemeinsam die Bewilli-
gung eines Kontokorrentkredits und seine Abwickiung
tiber ein Gemeinschaftskonto mit Einzelzeichnungsbe-
rechtigung, so verstoBt eine Formularklausel, in der sich

die Antragsteller gegenseitig bevollméchtigen, in unbe-

grenzter Héhe weitere Verbindlichkeiten zu Lasten des
gemeinschaftlichen Kontos einzugehen, gegen §§3, 9
Abs.1 AGBG.

2. ZurFrage, unter welchen Umstéinden es als sittenwidrig
zu bewerten ist, wenn eine Bank bei Bewilligung eines
Betriebskredits die einkommens- und vermégenslose
Ehefrau des Betriebsinhabers zur Ubernahme der Mit-
haftung veranlaft.

Zum Sachverhalt:

Die 1958 geborene Bek!. und ihr friiherer Ehemann sind Griechen, woh-
nen aber schon seit langerer Zeit in Deutschland. Ihre Ehe, aus der zwei
— 1974 und 1977 geborene — Kinder stammen, wurde wéahrend des
Rechtsstreits geschieden. Die Bekl. erhélt flr sich und die bei ihr leben-
den Kinder Sozialhilfe. Auch wéhrend der Ehe war sie nicht berufstétig.
Ihr Ehemann arbeitete zunachst als Pelznéaher in einer N. Firma. 1981
machte er sich selbsténdig und betrieb ein Pelzhandelsgeschéft. Daflir
unterhielt er bei der Ki. zunéchst ein Einzelkonto. Spéater bendtigte er fur
eine Geschéftserweiterung Kredit. Auf seine Veranlassung erschien im
Juni 1984 der Zeuge W. als Vertreter der K. in der damaligen ehelichen
Wohnung der Bekl. Beide Eheleute unterschrieben dort einen Antrag auf
einen Betriebsmittelkredit von 50.000,— DM. Zur Abwicklung des Kredits
wurde das bestehende Einzelkonto in ein gemeinschaftliches Ge-
schaftskontokorrentkonto mit Einzelzeichnungsberechtigung umge-
wandelt. Indemim Juni 1984 von beiden Eheleuten unterzeichneten An-
tragsformular heit es u. a.:

~Jeder von uns ist berechtigt, Verbindiichkeiten zu Lasten des ge-
meinschaftlichen Kontos einzugehen.”

Anfang 1985 bewilligte die Kl. eine Erhdhung des Betriebsmittelkredits
um 15.000,— DM; der entsprechende Antrag wurde im Februar 1985 wie-
derum von beiden Eheleuten unterschrieben. Spéter tiberzog der Ehe-
mann der Bekl. den eingerdumten Kreditrahmen betrachtlich, so daB
sich per 30. 4.1986 ein Schuldsaldo von 132.981,08 DM ergab. Daraufhin
kindigte die Ki. das Kreditverhéitnis. Nach Verwertung von Sicherheiten
hat sie mit der Klage von der Bekl. — als Gesamtschuldnerin mit ihrem
friiheren Ehemann — die Zahiung dieses Betrages nebst 9 % Zinsen ver-
langt. Das LG hat der Kiage stattgegeben. Das OLG hat die Verurteilung
der Bekl. bestatigt. Mit der Revision verfolgt die Bek!. ihren Klageabwei-
sungsantrag weiter.

Aus den Griinden:
Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Abweisung der Klage.

1. Das Berufungsgericht ist, ohne den Inhalt der Vertragsfor-
mulare im einzelnen zu wirdigen, davon ausgegangen, daf3
sich daraus eine gesamtschuldnerische Haftung beider Ehe-
leute ergibt. Die Bekl. war sich dieser Bedeutung ihrer Unter-
schrift nach den Feststellungen des Berufungsgerichts auch
bewuBt.

2. Die im Juni 1984 vereinbarte Mithaftung der Bekl. ist wegen
VerstoBes gegen §56 Abs.1 Nr.6 GewO gem. § 134 BGB
nichtig.

3. Soweit die Bekl. zur Zahlung von mehr als 65.000,— DM
nebst Zinsen verurieilt wordenist, scheiden die Kreditvereinba-
rungen vom Juni 1984 und Februar 1985 als Anspruchsgrund-
lage aus. Die Kl. kann sich gegentliber der Bekl. insoweit auch
nicht auf die Mitunterzeichnung des Kontodnderungsantrags
vom 15. 6.1984 stiitzen, dessen Formularbedingungen die Be-
stimmung enthalten, daB jeder Einzelzeichnungsberechtigte
eines Gemeinschaftskontos auch berechtigt ist, Verbindlich-
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keiten zu Lasten des gemeinschaftlichen Kontokorrentkontos
einzugehen, fir die nach Nr. 2 (3) der AGB-Banken aile Mitin-
haber als Gesamtschuldner haften.

Die in dieser Bestimmung liegende Bevollméchtigung der Kon-
toinhaber untereinander zur gegenseitigen Mitverpflichtung
(Liesecke, WM 1961, 546, 553; Schaudwet, Bankenkontokor-
rent und AGB, 86) wird im Schrifttum einengend ausgelegt; da-
nach beschrankt sich die Vollmacht auf voriibergehende Kon-
toliberziehungen im bankliblichen Rahmen, berechtigt aber
nicht zu Kreditaufnahmen oder -erweiterungen in unbegrenz-
ter Hohe (Liesecke, WM 1961, 546, 553; Bruchner/Bunte, Aktu-
elle AGB-rechtliche Fragen im Bankgeschaft, 156 ff. m. w. N.).

Das Berufungsgericht folgt dieser Auffassung nicht, wenn es
die vom Ehemann bewirkte Erhéhung des Schuldsaldos auf
das Doppelte des bewilligten Kreditbetrages als von der Voll-
macht der Bekl. gedeckt ansieht. Bei einer derartig weiten Aus-
legung hélt die vorliegende Klausel der Uberprifung nach den
Bestimmungen des AGBG nicht stand:

a) Zu bejahen sind dann schon die Voraussetzungen des § 3
AGBG. Nach den Umstanden des Vertragsschlusses brauchte
die Bekl. nicht damit zu rechnen, daB das Kontodnderungsfor-
mular eine so weitgehende Volimachterteilung enthielt. AnlaB
der Umwandlung des Einzelkontos in ein Gemeinschaftskonto
war die Darlehensgewahrung Uiber 50.000,— DM. Aus der Fest-
stellung des Berufungsgerichts, der Bekl. seien bei dieser Ge-
legenheit die Begriffe Gemeinschaftskonto und Einzelzeich-
nungsberechtigung erldutert worden, ergibt sich nicht, daB der
Uibrige Formularinhalt, insbesondere auch die hier streitige
Klausel, besprochenwordenist; der Zeuge W., aufdessen Aus-
sagen das Berufungsgericht seine Feststellungen sttitzt, hat
sich hieran im Gegenteil gerade nicht erinnern kénnen. Die
streitige Klausel war in dem umfangreichen, sehr eng und klein
gedruckten Text des Antragsformulars in keiner Weise hervor-
gehoben worden. Danach muB es als verbotene Uberrumpe-
lung gewertet werden, wenn die Kl. aus diesen Formularbedin-
gungen das Recht herleiten will, die Bekl. nicht nur fir die Rick-
zahlung der ausdriicklich bewilligten Kredite in Anspruch zu
nehmen, sondern auch fir von ihrem Ehemann veranlaBte und
von der Kl. geduldeten Kontobelastungen, die den vereinbar-
ten Kreditrahmen weit (iberschreiten.

b) Im Ubrigen halt die streitige Klausel in der Auslegung des
Berufungsgerichts auch der Inhaltskontrolle nach § 9 Abs.1
AGBG nicht stand. Durch AGB-Klauseln, in denen sich mehrere
Darlehensnehmer gegenseitig bevolimachtigen, weitere Dar-
lehen flreinander aufzunehmen, werden die Kreditnehmer
unangemessen benachteiligt, weil ihnen dadurch unkalkulier-
bare Haftungsrisiken aufgebirdet werden; das ist fir Raten-
kreditvertrdge allgemein anerkannt (BGH WM 1989, 1086 =
DNotZ 1989, 621 m. zahlr. N.). Fir den vorliegenden Fall kann
nichts anderes gelten.

4. Alle vertraglichen Vereinbarungen der Parteien sind in der
— vom Berufungsgericht gebilligten — Auslegung der Kl. auch
wegen VerstoBes gegen § 138 Abs.1 BGB unwirksam. Die Bekl.
wurde durch die von der Kl. geforderte Mithaftung fiir die Ge-
schaftskreditschulden ihres Ehemanns in sittenwidriger Weise
finanziell Uberfordert. Das gilt fir den ersten Kredit von
50.000,— DM ebenso wie fir dessen spétere Aufstockung um
15.000,— DM und die Kontodnderung, die nach den AGB der KI.
zur unbeschrénkten Haftung der Bekl. fiir alle kiinftigen Konto-
Uberziehungen des Ehemannes fihren sollte.

a) Die Bekl. Gbernahm mit diesen Vereinbarungen Verpflich-
tungen, die sie, wenn nicht vollig unwahrscheinliche Verande-
rungen ihrer personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse
eintreten, niemals wird erflillen kénnen. Sie verflgte bei Ab-
schiuB der Vereinbarungen 1984/1985 als nicht beruistétige
Hausfrau Uiber keine eigenen Einkinfte und kein nennenswer-
tes Vermégen. Eine Verbesserung war damals hicht zu erwar-
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ten und hat sich bisher auch nicht ergeben; nach ihrer Schei-
dung muB die Bekl. nunmehr allein ihre 1974 und 1977 gebore-
nen Kinder betreuen; sie erhélt Sozialhilfe. Falls ihr in der Zu-
kunft mit zunehmendem Alter der Kinder eine entgeltliche Ar-
beitstatigkeit méglich sein sollte, wird ihr Arbeitseinkommen
aufgrund ihrer personlichen Verhltnisse voraussichtlich so ge-
ring sein, daf ihr in absehbarer Zeit keine Tilgung der durch
Verzinsung standig wachsenden Schuld moglich seinwird; das
war auch bei AbschluB der Vereinbarungen bereits vorauszu-
sehen. Die Bekl. lebt als Griechin in Deutschland, sie hat nur
ganz kurze Zeit eine deutsche Schule besucht und keine abge-
schlossene Berufsausbildung, da sie sehr frih heiratete und
bereits mit 16 Jahren ihr erstes Kind bekam.

b) Nach der bisherigen Rspr. des BGH ist ein Kreditvertrag mit
Rucksicht auf die Vertragsfreiheit als Teil der Privatautonomie
nicht allein deswegen als sittenwidrig und daher nichtig zu er-
achten, weil der vermdgenslose Darlehensnehmer die Gber-
nommenen Zahlungsverpflichtungen voraussichtlich nie oder
nur unter besonders glnstigen Bedingungen erfillen kann
(BGHZ 107, 92; WM 1989, 595; vgl. ferner BGH WM 1989, 245;
BGH WM 1989, 667 und BGH WM 1990, 59).

Die zitierten Urteile, insbesondere die des IX. Zivilsenats, sind
im Schrifttum, aber auch von Instanzgerichten teilweise sehr
heftig kritisiert worden (vgl. Reinicke/Tiedtke, ZIP 1989, 613;
Honsell, JZ 1989, 495 und EWIR § 138 BGB, 2/90, 129; Woch-
ner, BB 1989, 1354; Schwintowski, ZBB 1989, 91; Reifner, ZIP
1990, 427; LG Munster NJW 1990, 16681., 1671). Wie weitdiese
Kritik berechtigt ist, braucht hier nicht umfassend geprift und
abschlieBend entschieden zu werden. Im vorliegenden Fall zu-
mindest bejaht der erkennende Senat die Voraussetzungen
des § 138 Abs.1 BGB aus folgenden Grinden:

c) Bereits im Urteil des Ill. Zivilsenats vom 16.3.1989 (WM
1989, 595) istanerkannt worden, daB die finanzielle Uberforde-
rung des Darlehensnehmers jedenfalls zusammen mitanderen
Geschaftsumstinden es rechtfertigen kann, einem Darlehens-
vertrag aufgrund einer Gesamtwiirdigung die rechtliche Wirk-
samkeit zu versagen. Die Privatautonomie ist ein Strukturele-
ment der freiheitlichen Gesellschaftsordnung; in ihrem Rah-
men getroffene Regelungen hat der Staat grundsétzlich zu re-
spektieren (BVerfG NJW 1990, 1469 1.). Wie das BVerfG jedoch
in der zitierten Entscheidung betont hat, sind Beschrankungen
der Privatautonomie unentbehrlich, insbesondere wenn einer
der Vertragsteile ein so starkes Ubergewicht hat, daB er ver-
tragliche Regelungen faktisch einseitig setzen kann. In solchen
Fallen gestorter Vertragsparitat ist der Richter zur Anwendung
des § 138 BGB und anderer Generalklauseln, die als UbermaB-
verbote wirken, verpflichtet (BVerfG NJW 1990, 1469 f.). Dabei
muB allerdings stets beachtet werden, daB jede Begrenzung
der Vertragsfreiheit zum Schutze des einen Teils gleichzeitig in
die Freiheit des anderen eingreift; den konkurrierenden
Rechtspositionen ist ausgewogen Rechnung zu tragen
(BVerfG NJW 1990, 1469 {.).

d) Insbesondere folgende Umstande rechtfertigen es hier, die
auf Verlangen der K. zustande gekommenen Vereinbarungen
Uber die Mithaftung der Bekl. gem. § 138 Abs.1 BGB als nichtig
zu bewerten:

aa) Die streitigen Kredite waren allein fiir den Gewerbebetrieb
des Ehemannes bestimmt; der Ehemann hatte sich an die K.
gewandt, weil er sein Pelzhandelsgeschéft erweitern wollte.
Die Bekl. war an den unternehmerischen Entscheidungen ihres
Mannes nicht beteiligt; sie kimmerte sich — wie dem Bankver-
treter W. nach seiner Zeugenaussage bekannt war — Gberhaupt
nicht um das Geschaft, sondern betreute nur den Haushalt und
die Kinder. Mag der Gewerbebetrieb letztlich auch dazu dienen,
dem Ehemann die Erflllung seiner Familienunterhaitspflichten
zu ermdglichen oder zu erleichtern, so flossen der Bekl. per-
sonlich doch aus der Kreditgewdhrung keine unmittelbaren
Vorteile zu.

bb) Ein schutzwirdiges Intéresse der Kl. an einer Mithaftung
der Bekl. ist nicht anzuerkennen. Eine Erflllung der Darlehens-
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nehmerverpflichtungen konnte sie nur vom Ehemann erwar-
ten, nichtvon der Bekl., die bei VertragsschluB weder Gber eige-
nes Einkommen noch Vermdgen verfugte und aufgrund ihrer
personlichen Verhaltnisse auch in Uberschaubarer Zukunft
nicht wesentlich zur Schuldtilgung wirde beitragen konnen.
Der Kl. erwuchsen also, wenn sie trotzdem —ihrem Antragsfor-
mular folgend, also gewohnheitsmaBig — die Forderung nach
einer personlichen Mithaftung der Ehefrau erhob, daraus kaum
greifbare Vorteile. Das Ziel, eventuellen Vermdgensverschie-
bungen vom Kreditnehmer auf den Ehepartner vorzubeugen
(vgl. v. Rottenburg, ZHR 1989, 162, 172), ist keine Rechtferti-
gung flr die ohne konkreten AnlaB regelméBig erhobene For-
derung nach voller Mithaftung; gegen dolose Vermégensver-
schiebungen bieten das Anfechtungsgesetz und § 826 BGB
angemessenen Schutz.

cc) Die KI. konnte ihre trotzdem erhobene Forderung nach ei-
ner Mitverpflichtung der Bekl. nur durchsetzen, indem sie die
Kreditgewahrung an den Ehemann davon abhéngig machte
und diesen dadurch veranlaBte, seinen auf der ehelichen Bin-
dung beruhenden EinfluB auf die Bekl. flr die Durchsetzung der
Forderung der Kl. einzusetzen. Nach ihrer Schilderung gab die
Bekl. ihre anfangliche Weigerung, den Kreditantrag vom Juni
1984 mitzuunterschreiben, erst auf, nachdem inr Ehemann ihr
erklart hatte, sie kdnne ihm mitihrer Unterschrift ihre Liebe be-
weisen.

Aufgrund einer Gesamtwurdigung aller gegebenen Umstande
sind die Vereinbarungen, auf die das Berufungsgericht die
Verurteilung der Bekl. gestiitzt hat, als sittenwidrig zu bewer-
ten. Es kann nicht hingenommen werden, daB Banken die
Gewahrung von Krediten an verheiratete Kreditnehmer ohne
konkreten rechtfertigenden Grund auch dann von einer
unbeschrankten persdnlichen Mitverpflichtung seiner Ehefrau
abhangig machen, wenn diese nach ihren persdnlichen Ver-
haltnissen voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, sich von
den Ubernommenen, sogar nach einer Scheidung weiter be-
stehenden Belastungen jemals aus eigener Kraft wieder zu be-
freien.

2. Schuldrecht — Wahlrecht des Gléubigers gem. § 3 Abs.1
S. 3 MaBV und vertragliche Falligkeitsregelung

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 28. 5.1990 - 18 U 268/89 — rechts-
kréftig)

MaBV § 3

Soll die Falligkeit des in einem Bautrégervertrag vereinbar-
ten Kaufpreises aufgrund einer Freistellungserklérung des
Globalgliubigers eintreten, inder sich diesergem.§ 3 Abs. 1
S. 3 MaBV das Recht vorbehilt, entweder die geleisteten
Kaufpreisteilbetrige zuriickzuzahlen oder den Grundbesitz
aus der Haftung zu entlassen, muB dieses Wahirecht des
Glaubigers ausdriicklich in die Flligkeitsregelung des Bau-
tragervertrages aufgenommen werden.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der bekl. Notar beurkundete im November 1985 und im Januar 1986 je-
weils Kaufvertrage. Mit den beiden Vertragen erwarb die Ki. jeweils eine
Eigentumswohnung nebst zugehoriger Garage im Haus L.-StraBBe 1 in
N. zum Kaufpreis von 312.500,— DM und 332.500,— DM. Die erworbenen
Objekte waren Teil einer groBeren BaumaBnahme, die in Bautrager-
schaft errichtet wurde. Bautriager war der VerduBerer der ersten Woh-
nung, Herr H., dem die Sparkasse S. eine Globalsicherheitin Form einer
Grundschuld in Hohe von 1,2 Mio. DM, mit 20 % verzinst, zwecks Errich-
tung der BaumafBnahme gewéhrt haite.

Nach dem Text der beiden Vertrdge war der Kaufpreis jeweils in Raten zu
zahlen, und zwar nach Beginn der Erdarbeiten 30 %, nach Rohbaufer-
tigsteilung 28 %, nach Fertigsteliung der Rohinstallation einschlieBlich
Innenputz mit Ausnahme der Beiputzarbeiten 17,5 %, nach Fertigstei-
lung der Schreiner- und Glaserarbeiten mit Ausnahme des Einsatzes
der Tirblatter 10,5%, nach Bezugsfertigkeit und Besitzlibergabe
10,5 % und nach vollstandiger Fertigstellung 3,5 %. Hierzu war verein-
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bart, dafB3 der VeréuBerer dem Erwerber schriftlich den jeweiligen Bau-
tenstand mitteilen sollte und ihn zur Zahlung der jeweiligen Kaufpreisra-
ten auffordern solite. Zur Falligkeit des Kaufpreises heiBt es in beiden
Vertrédgen unter | 2:

LFalligkeit des Kaufpreises:

DerKaufpreisistentsprechend den Bestimmungen der Makler- und
Bautrégerverordnung fallig, wenn

die Freistellung des Kaufgegenstandes von allen Belastungen und
Beschréankungen, die der Auflassungsvormerkung des Erwerbers
im Rang vorgehen oder gleichstehen und nicht libernommen wer-
den, gesichertist, und zwar auch fUr den Fall, daB3 das Bauvorhaben
nicht voliendet werden solite, . ..

Der Notar wird das Vorliegen der vorgenannten Voraussetzungen
mit Ausnahme der Erteilung der Baugenehmigung und des Beginns
der Erdarbeiten schriftlich mitteilen.“

Der Kaufpreis solite — nach Weisung des Notars — auf die von dem Notar
angegebenen Konten gezahlt werden. Die Verirdge enthalten weiter
eine Unterwerfungserklédrung zum Zwecke sofortiger Zwangsvollstrek-
kung aus der Urkunde.

Die Sparkasse S. gab im Mérz 1986 bezliglich beider Objekte jeweils
eine Freistellungserkldrung ab. Sie verpflichtete sich zur Entlassung des
jeweiligen Objektes aus der Pfandhaft unter einzelnen genau genann-
ten Bedingungen. Es heif3t in den einzelnen Freigabeerkldrungen je-
weils unter Il 4:

»Das Bauvorhaben muB endgliltig fertiggestellt sein.”
Unter Il heif3t es weiter:

»Der Kaufer haftet mit dem von ihm erworbenen Kaufobjekt nur mit
dem Teilbetrag aus der Grundschuld in Hohe seines Kaufpreises,
wobei sich die Haftung um die félligen und auf das Konto des Bau-
tragers bei der Sparkasse gezahlten Kaufpreisteile vermindert.”

Unter IV heiBt es weiter:

»Sollte das Bauvorhaben aus Grlnden, die der K&ufer nicht zu ver-
treten hat, nicht vertragsgeman vollendet werden, ist die Sparkasse
nach eigenem Ermessen berechtigt, wahlweise entweder geman
nachfolgenden Buchstaben A oder B zu verfahren:

A.

Die auf dem vorbezeichneten Konto vorbehaltlos eigengangenen
Kaufpreisraten werden zinslos bis zum anteiligen Bau- und Boden-
wert des Kaufobjektes an den Einzahler zurlickgezahit, und zwar
Zug um Zug gegen Hereingabe der ordnungsgeméBen Léschungs-
unterlagen fur

1.
2. ...
B.

Die Sparkasse wird das Kaufobjektaus der Pfandhaft fir die Grund-
schuld freigeben.

Sollte sich die Sparkasse zur Freigabe des Kaufobjektes entschlie-
Ben, ist der Kaufer verpflichtet, die bis dahin féllig gewordenen
Kaufpreisraten gem. Kaufvertrag einschlielich eventueller durch
verspatete Zahlungen angefallener Verzugszinsen unverzlglich
auf das Konto Nr. . .. einzuzahlen.”

Mit Schreiben vom 9. 4.1986 teilte der-Bekl. der KI. folgendes mit:

. .. Ubersende ich lhnen je eine Abschrift der Freistellungserkié-
rungen der Sparkasse N. zur gefélligen Kenntnisnahme. Die auf-
grund der Kaufvertrdge vom Notar mitzuteilenden Falligkeitsvor-
aussetzungen liegen vor. Der Kaufpreis ist gem. der Makler- und
Bautragerverordnung fallig und zahlbar. Die Félligkeit der einzelnen
Kaufpreisraten wird Ihnen durch den VeréuBerer mitgeteilt. . . . Zah-
lungen auf das Sparkonto . . . bei der Sparkasse S. . . . aufgrund der
erfolgten Kaufpreisabtretung . . .“

Das per Einschreiben/Ruckschein an die Ki. gerichtete Schreiben
wurde bei der Post nicht abgeholt. Es wurde laut eines Vermerks des
Bekl. erneut per Einschreiben mit Riickschein versandt, ebenfalls wie-
der nichtabgeholt. Der Vermerk enthélit weiter den Hinweis auf ein Tele-
fonat, in dem der Bek!. der Kl. mitteilte, daB die Félligkeit des Kaufprei-
ses bereits eingetreten sei. Die entsprechenden Unterlagen lieB der
Bekl. dann durch einen Rechtsanwalt an den Rechtsanwalt der Ki. sen-
den.

Aufgrund der Mitteilung des Bek!. (iber die Félligkeitsvoraussetzungen
veranlaBte die Kl. die Finanzierungsbanken, Betrdge in Hohe von
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161.700,— DM bzw. 100.485,— DM jeweils auf das vom Bekl. flr die Zah-
lung angegebene Konto bei der Sparkasse S. auszuzahlen.

Zu dieser Zeit waren die Wohnungen noch nicht bezugsfertig. Es stan-
den noch Arbeiten aus. Die Kl. beauftragte ihrerseits Handwerker mit
der Fertigstellung der Wohnungen, einen Schreinermeister, Malermei-
ster, eine Installationsfirma, einen Elektriker, Steinmetz etc., lieBen eine
Einbaukuche eintichten. Die K. erbrachte keine weiteren Zahiungen.
Die Kaufobjekte wurden von der Sparkasse S. nicht weiter mit Zahlun-
gen bedient. Die Sparkasse leitete aus der Globalgrundschuld die
Zwangsversteigerung der beiden Wohnungen ein. Sie zahlte an die
empfangsberechtigten Handwerker nicht weiter. Nach Fertigsteliung
der Wohnungen zog die Kl. kurzfristig ein; die Wohnungen wurden aber
aufgrund gerichtlich erwirkter Titel gerdumt.

Die KI. nimmt den Bekl. auf Schadenersatz wegen Verletzung der ihm
als Notar obliegenden Amtspflichtenin Anspruch. Sie hatals Schadens-
positionen u. a. die an die Finanzierungsbanken bis zur Rlckzahiung
der Darlehenféllig gewordenen Zinsen und die Kosten der beauftragten
Handwerker geltend gemacht. Die Hohe des Schadens beléuft sich
nach Angaben der Kl. auf etwa 228.000,— DM.

Die Kl. hat vorgetragen, der Bekl. habe zu Unrecht die Falligkeitsmittei-
lung gemacht. Die Freistellungserkidrung der Sparkasse S. habe nicht
den in den Notarvertrégen vorgesehenen Inhalt. Dort sei die Falligkeit
von der Freistellung des Kaufgegenstandes von allen Belastungen und
Beschrénkungen, die der Auflassungsvormerkung des Erwerbers im
Rang vorgehen, abhéngig gemacht worden. Die ,Freisteliungserkié-
rung“ der Sparkasse S. sei keine solche, vielmehr lediglich eine Ankln-~
digung, eine Haftentlassung unter weiteren Bedingungen und Voraus-
setzungen demnéchst zu erkléren. Die Sparkasse habe sich insbeson-
dere vorbehalten, die Haftentlassung nicht auszusprechen, wenn das
Bauvorhaben nicht endgliltig fertiggestellt werde.

Die K. hat weiter behauptet, Bautenstandsmitteilungen nicht erhalten
zu haben. Als Schaden hat sie die oben naher bezeichneten Zinsauf-
wendungen inrer Finanzierungsbanken fiir die Bereitstellung der Gelder
bis zur RUckfithrung geltend gemacht und die Kosten der von ihr beauf-
tragten Handwerker und sonstigen Bauleute, Kosten der Einbaukiche,
Notarkosten, Kosten des beauftragten Innenarchitekten etc. sowie Um-
zugskosten geltend gemacht. Sie hat behauptet, dieser eigene Aufwand
sei wegen ;steckengebliebener Arbeiten® nétig gewesen. Sie hat auch
geltend gemacht, sich anderweitig nicht schadlos halten zu kénnen,
dariiber hinaus eingewendet, eine Berufung auf die Subsidiaritét der
Notarhaftung sei nicht mdglich, da ein Amtsgeschéft nach § 24 BNotO
vorliege. Die Kl. hat vollstandigen Ursachenzusammenhang mitder feh-
lerhaften Falligkeitsmitteilung des Bekl. behauptet und vorgetragen,
samtliche Aufwendungen und Investitionen seien nicht verloren, wenn
der Bekl. die Freistellungserkidrung der Sparkasse mit einem im Ver-
trage festgesetzten Inhalt weitergegeben hétte. Die Sparkasse hétte
dann die Zwangsversteigerung nicht betreiben kénnen. Durch den ent-
sprechenden Fehler des Bekl. habe die Sparkasse ein Wahirechterhal-
ten und somitdie Moglichkeit gehabt, die Zwangsvollitreckung zu betrei-
ben.

Der Bekl. hat geltend gemacht, die Kl. habe sich den Schaden selbst zu-
zuschreiben. Sie habe féllige Raten nur teilweise und verspétet gezahit,
habe das Falligkeitsschreiben nicht abgeholt; es hétten nur noch ge-
ringe Restarbeiten ausgestanden. Die Kl. habe zudem durch Beauftra-
gung eigener Handwerker entgegen dem Inhaltder Notarvertrége indas
Baugeschehen eingegriffen. Die Sparkasse S. habe alles versucht, die
Kaufvertrage zur Durchflihrung zu bringen und der Ki. Eigentum zu ver~
schaffen, die K. ihrerseits habe dies durch iberzogene Kaufpreiskuir-
zungen verhindert. Die Freistellungserkiarungen hétten im Gbrigendem
Inhalt des Vertrages sowie der Makler- und Bautrdgerverordnung ent-
sprochen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Dagegen richtet sich die Berufung
der Kl.

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung hatte teilweise Erfolg. Sie fhrt zur teil-
weisen Abénderung des angefochtenen Urteils.

I. Der Kl. steht gegen den Bekl. ein Schadensersatz zu, weil er
mit der Ubersendung der Filligkeitsmitteilung, der er Abschrif-
ten der beiden Freistellungserkléarungen der Sparkasse S. zur
Kenntnisnahme beigefligt hatte, eine der Kl. gegenlber beste-
hende Amtspflicht verletzt hat (§ 19 Abs.1 S. 1 BNotO).

1, Der Bekl. hatte es gem. Abschn. Il, Ziff. 2 der beiden beur--

kundeten Vertrage Ubernommen, das Vorliegen der im einzel-
nen genannten Voraussetzungen der Falligkeit des Kaufprei-
ses mit Ausnahme der Erteilung der Baugenehmigung und des
Beginns der Erdarbeiten sowie des jeweiligen Bautenstandes
schriftlich mitzuteilen. Er hat damit einen Betreuungsauftrag
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i. S. d. § 24 BNotO ubernommen. Der Senat folgt der in der Be-
rufungserwiderung geduBerten Auffassung des Bekl. nicht, es
handele sich um eine Tatigkeit i. S. d. §20 Abs.1 S. 2 BNotO,
der als Beispiele der dortigen Aufgaben Beurkundungen sowie
die Zustellung von Erklarungen nennt. Zwar hat der Bekl. die
Freistellungserklarung Ubersandt, er war gleichwohl nicht etwa
nur Bote zur Weiterleitung der Erklarungen. Wie der Vertrag im
weiteren und auch der Inhalt des Begleitschreibens ergibt,
oblag esihm, die Voraussetzungen der Falligkeit des Kaufprei-
ses entsprechend zu prifen und zu bestatigen. Hierzu gehér-
ten als weitere Voraussetzungen auch, daf eine Auflassungs-
vormerkung im Grundbuch eingetragen war, die Gemeinde er-
klart hatte, daB ihr ein Vorkaufs- bzw. Grunderwerbsrecht nicht
zustehe etc. Der Kaufpreis sollte auf vom Notar angegebene
Konten gezahlt werden. Der Bekl. hatte demnach weiterge-
hende Pflichten als etwa nur die Weiterleitung eines Schrei-
bens. Er muBte eigenverantwortlich bewerten und beurteilen,
ob die vertraglichen Vorausetzungen der Falligkeit vorlagen.
Dieser Aufirag ist als Betreuungsauftrag i. S. d. § 24 BNotO zu
bewerten (vgl. BGH WM 1984, 1230 = DNotZ 1985, 48; Sey-
bold/Hornig, 5. Aufl., § 24 BNotO, Rd.-Nrn.18f.; Arndt, 2. Aufl.,
§ 14 BNotO, Anm. 2 B 2.3 und § 24 BNotO, Anm. 2 2.2; BGH
WM 1985, 1109, 1111 m. w. N.). DaB der Notar hier nur einen Teil
der Falligkeitsvoraussetzungen feststellen sollte, ihm nicht
auch die Bautenstandsmitteilung als weitere Voraussetzung
der Falligkeit der jeweiligen Kaufpreisrate oblag, ist unerheb-
lich.

2. Die sich aus diesem Betreuungsauftrag ergebenden Pflich-
ten hat der Bekl. verletzt.

a) Der Notar hat die Amtspflicht, wahr zu bezeugen und dabei
auch einen falschen Anschein zu vermeiden (vgl. BGHa.a.O.).
Der Bekl. durfte die Falligkeit nur bestétigen, wenn die vertrag-
lich festgesetzten Voraussetzungen vorlagen. Die Falligkeits-
bestatigung muBte insoweit inhaltlich richtig sein, wobei es auf
die Ubereinstimmung zwischen dem Notarverirag und der Be-
statigung ankommt, auf die der Empféanger veriraut. Dies war
nicht der Fall, denn nach beiden Vertragen war es Vorausset-
zung der Falligkeit, daB der Kaufgegenstand von allen Bela-
stungen und Beschrankungen, die der Auflassungsvormer-
kung des Erwerbers im Rang vorgehen oder gleichstehen und
nicht Gbernommen werden, gesichertist, und zwarauch fir den
Fall, daB das Bauvorhaben nicht vollendet werden solite.

b) Der Bekl. wendet ein, er habe in seinem Schreiben mitge-
teilt, der Kaufpreis sei gem. der Makler- und Bautrégerverord-
nung fallig und zahlbar, und dies stimme insoweit mit dem Text
der beurkundeten Vertrage Uberein. Daran ist richtig, daB der
Vertrag nur hinsichilich §3 Abs.1 S. 1 Nr. 3 MaBV Uberein-
stimmt; einHinweis auf dasin § 3 Abs.1 S. 3 dergenannten Ver-
ordnung dem Kreditgeber (Globalpfandglaubiger) einge-
raumte Wahlrecht, fUr den Fall, daB das Bauvorhaben nicht
vollendet wird, anstelle der Freistellung die geleisteten Zahlun-
gen bis zum anteiligen Wert des Vertragsobjektes zurlickzu-
zahlen, enthalten die beurkundeten Vertrdge nicht. Das wére
aber notwendig gewesen, um die Falligkeit zu diesem Zeit-
punkt schon herbeiflihren zu kénnen. In §3 Abs.1 S. 5 HS 2
MaBYV heiBt es weiter: ,Andernfalls (wenn die Freistellungser-
klarungen nicht schon bei AbschluB des Notarvertrages vorlie-
gen = Zusatz des Senats) muB der Vertrag einen ausdrickli-
chen Hinweis auf die Verpflichtung des Gewerbetreibenden zur
Aushandigung der Erklarungen und deren notwendigen In-
halte enthalten.”“ Das bedeutet, daB der Bekl. das Wahlrecht,
um es wirksam zu vereinbaren und die Falligkeit demnach her-
beiflihren zu kénnen, im Text der Vertragsurkunde héaite auf-
nehmen mussen (vgl. Marcks, 3. Aufl., §3 MaBV, Anm. 19;
Marcks, DNotZ 1975, 389 f., 398). Denn das Wahirecht ist nicht

zwingendes Recht, welches dem Kreditinstitut immer zusteht.-

In§ 3 Abs.1S. 3 MaBV heiBtes: . .. kann sich der Kredtigeber
vorbehalten . . .,“. Das bedeutet, daB der Kreditgeber die Frei-
stellung auch ohne das Wahlrecht zusichern kann.

c¢) Damitistaberein Vertrag zustandegekommen, der eine Fal-
ligkeit erst nach Sicherung der Freistellung vorsieht, und zwar
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auch fur den Fall, da das Bauvorhaben nicht vollendet wird.
Die Falligkeitsmitteilung wére daher nur dann richtig gewesen,
wenn der Bekl. vorher abgeklért hétte, unter welchen Voraus-
setzungen die Freistellung erfolgen werde, das Kreditinstitut
dann auf das Wahlrecht verzichtet hétte oder aber der Bekl. den
Vertrag vollstandig in Ubereinstimmung mit § 3 MaBV abgefaft
hétte. -

Es ist nicht ndher ersichtlich, warum die Kl. sich auf den Inhalt
des Vertrages hicht soll berufen kénnen, zumal ein Verirag mit
diesem Inhalt (ohne daB Wahlrecht des Kreditgebers aus § 3
Abs.1 S. 3 MaBV) méglich ist und ebenfalls die Félligkeit her-
beifiihren kann, wenn der Kreditgeber auf das Wahlrecht ver-
zichtet und die Freistellungserklarung abgibt.

d) Darausfolgtweiter, daB die Félligkeitsmitteilung, auchwenn
ihr die Freigabeerklarungen beigefugt waren, inhaltlich unrich-
tig waren und vom Vertragsinhalt abwichen.

3. Demnach muB der Bekl. der KI. den Schaden ersetzen, der
entstanden ist im Vertrauen auf die Richtigkeit der Falligkeits-
mitteilung. Die Urséchlichkeit einer Amtspflichtverletzung fir
den Schaden hangt nach st. Rspr. des BGH von der Beantwor-
tung der Frage ab, wie die Dinge verlaufen wéren, wenn der No-
tar pflichtgemaR gehandelt hatte, und wie sich die Vermdgens-
lage des Betroffenen in diesem Fall darstellen wurde (BGH
VersR 1986, 444 1., 447 m. w. N. = DNotZ 1986, 4086). Zur Fest-
stellung des Ursachenzusammenhangs zwischen pflichtwidri-
ger Handlung und Schaden ist nur die pflichtwidrige Handlung
hinwegzudenken, weitere Umstande durfen nicht hinzuge-
dachtwerden. Aufgrund der so zu prifenden Kausalitat stehen
der KI. die folgenden Positionen zu (wird ausgeflhrt).

Anmerkung der Schriftleitung: Der BGH hat die gegen das
Urteil des OLG Dusseldorf gerichtete Revision nicht angenom-
men und in seinem BeschluB vom 21.3.1991 (IX ZR 161/90)
ausgefuhrt:

Dieses Rechtsmittel hat im Ergebnis keine Aussicht auf Erfolg.
Der Bekl. hat seine aus § 24 Abs.1 BNotO flieBenden Amts-
pflichten verletzt, als er die Falligkeitsbestatigung der Kl. er-
teilte, obwohl durch die Schreiben der Sparkasse S. eine Frei-
stellung der erworbenen Grundstiicke von der Grundschuld der
Sparkasse nur unter Voraussetzungen zugesagt war, die sich
mit denen, die in den Veriragen fur die Falligkeit des Kaufprei-
ses vereinbart waren, nicht deckten. Der Bekl. hatte nach den
im Senatsurteil BGHZ 96, 157 = DNotZ 1986, 406 dargelegten
Grundsétzen eine Falligkeitsbestatigung nicht ausstellen dr-
fen. Ohne sie wéren die festgestellten Schéden nicht eingetre-
ten.

Anmerkung (von Notarassessor Dr. Thomas Knoche, LL.M.,
KélIn)

Der dem Urteil des OLG Dusseldorf zugrunde liegende Sach-
verhalt war nach dem Recht der Makler- und Bauiragerverord-
nung in der alten Fassung vom 11. 6.1975 (BGBI. |, 1351) zu be-
urteilen. Inzwischen ist die Neufassung der Verordnung vom
7.11.1990 (BGBI. I, 2479) in Kraft getreten. Die Entscheidung
hat dadurch aber nichts an Aktualitat verloren, da sich die maB-
geblichen Vorschrifien in keiner Weise geandert haben.

Das Gericht hat entscheidend darauf abgestellt, ob die Fallig-
keitsmitteilung des beklagten Notars, die eine Teilzahlung des
Kaufpreises ausgeldst hat, dem Inhalt des abgeschlossenen
Bautragerverirages entsprach. Das OLG Dusseldorf hat diese
Frage verneint und dazu im wesentlichen ausgeflhrt:

Der Vertrag stimme nurbeziglich § 3 Abs. 1 S. 1 Ziff. 3 MaBV mit
der Verordnung Uberein. In dieser Bestimmung sei nur von der
Lastenfreistellung die Rede. Der Hinweis auf das in § 3 Abs.1
S.3 MaBV dem Kreditgeber eingerdumte Wahlrecht, fir den
Fall der Nichtvollendung des Bauvorhabens anstelle der Frei-
stellung die geleisteten Zahlungen bis zum anteiligen Wert des
Vertragsobjektes zurlickzuzahlen, fehle in dem beurkundeten
Bautragerverirag. Gerade die Aufnahme auch dieses Wahl-
rechtes sei aber erforderlich gewesen, um die Félligkeit des
Kaufpreises aufgrund einer Freistellungserklarung, die dieses
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Wabhlrecht enthalte, auslésen zu kénnen. Dies folge auch aus
demWortlautdes § 3 Abs.1S.5MaBV. Deshalb —sofolgertdas
Gericht — decke sich die Félligkeitsermittlung nicht mit dem In-
halt des Vertrages. Der Notar habe die Falligkeit mitgeteilt, ob-
wohl die vertraglichen Falligkeitsvoraussetzungen nicht vorge-
legen hétten.

Diese Begriindung erscheint aus mehreren Griinden unzutref-
fend.

Die vertragliche Falligkeitsregelung lautete wie folgt:

»Der Kaufpreis wird entsprechend den Bestimmungen der
Makler- und Bautragerverordnung féllig, wenn .. . die Freistel-
lung des Kaufgegenstandes von allen Belastungen und Be-
schrankungen, die der Auflassungsvormerkung des Erwerbers
im Range vorgehen oder gleichstehen und nicht Ubernommen
werden, gesichertist, und zwar auch fiir den Fall, daB3 das Bau-
vorhaben nicht vollendet werden sollte, .. .“

Das Berufungsgericht halt das fir nicht ausreichend und stellt
sich auf den Standpunkt, die Lastenfreistellungsregelung des
§ 3 Abs. 1 MaBYV, die das Wahlrecht des Globalglaubigers um-
fasse, erfordere die vollstdndige Wiedergabe dieser Bestim-
mung im Vertrag.

Dieser weitgehenden Auffassung kann nicht gefolgt werden.
Sie istformal und fhrt in der Sache zu einer Beurkundungsbe-
durftigkeit der Bestimmungen der MaBV. Die von dem Gericht
vorgenommene Auslegung des Bautrdgervertrages bleibt bei
dessen Wortlaut stehen, der einfach den Bestimmungen des
§ 3 Abs.1 MaBV gegenibergestellt und auf Deckungsgleich-
heit untersucht wird. Bei den Vorschriften, die im Vertrag nicht
wortlich wiedergegeben worden sind, wird das Fehlen entspre-
chender vertraglicher Absprachen angenommen. Dieses sehr
mechanistische Vorgehen wird den Anforderungen der §§ 133,
157 BGB, die eine Berlicksichtigung der Interessen der Bet. und
der Verkehrssitte erfordern, nicht gerecht.

Von Bedeutung ist zundchst, daB der Vertrag die Félligkeit des
Kaufpreises nicht allein von einer ,,Sicherung der Lastenfrei-
stellung®, sondern von einer Lastenfreistellung auf der Grund-
lage der Vorschriften der MaBV abhangig macht. Auf diese
Rechtsverordnung wird zum einen zu Beginn der Falligkeitsre-
gelung ausdrucklich hingewiesen. Zum anderen deckt sich der
Wortlaut des Vertrages teilweise mit dem des § 3 Abs.1 MaBV.
Da die Vorschrift des § 3 Abs.1 MaBV in keiner Weise einge-
schrankt wird, ist die gesamte Bestimmung zugrunde zu legen.
Dazu zdhlt auch das Wahlrecht des Kreditinstituts gem. §3
Abs.1S.3MaBV. Dadurchwird klar, daB die Bet. eine inhaltliche
Ubereinstimmung zwischen § 3 Abs.1 MaBV und der vertragli-
chen Falligkeitsregelung gewollt und erklart haben.

Das Berufungsgericht hat diesen Schluf3 nicht gezogen. Dieser
Beurteilung scheint die — unausgesprochene — Wertung zu-
grunde zu liegen, die Lastenfreistellung einerseits und die
Ruckzahlung der bereits geleisteten Betrdge andererseits
seien unterschiedliche Dinge. Die Riickzahlung seiim Verhalt-
nis zu der Freistellung ein ,aliud". Hintergrund dieser Vorstel-
lung kénnte sein, daB die Freistellung den Kaufgegenstand und
die Rickzahlung den Kaufpreis betrifft. Dieser Unterschied
spielt aber im Zusammenhang mit § 3 Abs.1 MaBV keine
durchschlagende Rolle. Die beiden Méglichkeiten — Lastenfrei-
stellung und Rickzahlung der bereits geleisteten Betrdge —
stehen vielmehr gleichwertig nebeneinander. Die Sicherung
des Kaufers erfolgt bei Durchfiihrung des Vertrages durch La-
stenfreistellung des erworbenen Grundbesitzes und bei Rick-
abwicklung des Vertragsverhaltnisses durch Riickzahlung der
bereits gezahlten Raten. Beide Alternativen schiitzen den Kdu-
fer vor dem Verlust seiner bereits geleisteten Zahlungen. Dies
ist auch das Ziel des § 3 MaBV, der in Abs.1 die Entgegen-
nahme von Vermdégenswerten des Auftraggebers (= Kauf-
preiszahlungen) von den dann beschriebenen Sicherheiten
abhangig macht. Lastenfreistellung und Riickzahlung der be-
reits geleisteten Kaufpreisteilbetrdge unterscheiden sich még-
licherweise, wie dieser Fall zeigt, in Ansehung der Sicherung
von Aufwendungen, die der Kaufer im Vertrauen auf den Voll-
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zug des Erwerbs tatigt. Die Bewahrung des Kdufers vor diesen
Schéaden ist aber nicht Anliegen des § 3 MaBV.

Folgerichtig behandelt § 3 Abs.1 MaBV den Fall der (Teil-)
Rickzahlung der bereits geleisteten Betrage unter dem Ge-
sichtspunkt der ,Freistellung des Kaufgrundbesitzes®. Diese
rechtliche Wertung des Verordnungsgebers kann auch der be-
urkundende Notar der Vertragsgestaltung zugrunde legen. Aus
diesem Grunde reicht es aus, die vertragliche Lastenfreistel-
lung des § 3 Abs.1 MaBYV eindeutig und ohne Einschrankung
wie im vorliegenden Sachverhalt anzubinden. Dem Notar kann
nicht vorgeworfen werden, den Aufbau und die zugrunde lie-
gende Wertung einer einschlagigen Verordnung in seinen Ver-
trag Ubernommen zu haben.

Auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird zwischen
Lastenfreistellung und Riickzahlung der bereits gezahlten Be-
trédge nicht unterschieden. Die (Teil-)Rlckzahlung durch das
Kreditinstitut wird immer — das entspricht dem Aufbau der Vor-
schrift — unter dem Stichwort ,Lastenfreisteilung” abgehandelt
(vgl. dazu etwa Marcks, 4. Aufl. 1988, § 3 MaBV, Rd.-Nrn.12—
19; Marcks, Verordnung zur Anderung der Verordnung zur
Durchfuhrung des § 34c der Gewerbeordnung, DNotZ 1975,
389, 395ff.; Locher/Kdble, Baubetreuungs- und Bautrdger-
recht, 4. Aufl. 1985, Rd.-Nr.52; Reithmann/Brych/Manhart,
Kauf vom Bautrdger und Bauherrenmodelle, 5. Aufl. 1983, Rd.-
Nr. 381; Brych/Pause, Bautrdgerkauf und Baumodelle, 1989,
Rd.-Nr. 81; Hofbauer, 1980, § 3 MaBV, Anm. 2 c).

Méglicherweise hat sich das Berufungsgericht durch § 3 Abs. 1
S. 5 MaBV an dieser sach- und interessengerechten Ausle-
gung des Vertrages gehindert gesehen. Dabei hat das Gericht
aber verkannt, daf es sich bei dieser Vorschrift nur um eine for-
male, das Verfahren betreffende Bestimmung handelt (vgl.
statt aller Marcks, a.a.0., Rd.-Nr.19). Was materiell-rechtlich
Inhalt des Vertrages ist, kann ungeachtet des § 3 Abs.1 S. 5
MaBY allein dem Vertrag entnommen werden, der eben gem.
§§ 133, 157 BGB auszulegen ist.

Nicht auszuschlieBen ist im vorliegenden Fall, daB die in §3
Abs.1 S. 5 HS 2 MaBV beschriebene Verfahrensweise — Ver-
pflichtung des Bautrdgers zur Aushandigung der Erklarungen
und deren notwendigen Inhalt — auBer acht gelassen worden
ist. Dabei kénnte es sich um eine Amtspflichtverietzung han-
deln, die jedenfalls grundséatzlich zu Schadensersatzanspri-
chen flhren kann. Im vorliegenden Fall ist diese Méglichkeit
aber bereits deshalb ausgeschlossen, weil dem Kéufer vom
Notar mit der Félligkeitsmitteilung eine Abschrift der Freistel-
lungserkldrung des Kreditinstituts {bersandt worden ist. Die
Auffassung des OLG Diisseldorf, die der BGH in seinem Be-
schluB ohne jede Problematisierung bestéatigt hat, fihrt letztlich
zu dem schwer einsehbaren Ergebnis, daB ein Bautrégerver-
trag nur dann zu den Bedingungen des § 3 MaBYV, d. h. also mit
dem Wahlrecht des Kreditgebers, abgeschlossen werden
kann, wenn diese Bestimmung vollstandig wiedergegeben und
beurkundet wird. Eine deutliche schlagwortartige Bezeichnung
ist nach dieser Rspr. nicht (mehr) ausreichend.

Nicht geprift hat das Gericht die Frage, ob es Uiberhaupt erfor-
derlich war, das Wahlrecht des Globalgldubigers in den Kauf-
vertrag aufzunehmen, um die Félligkeit des Kaufpreises durch
eine Freistellungserkldrung, die dieses Wahlrecht vorsieht,
auszulésen. Dies ist nach meiner Auffassung nichtder Fall. Das
Wahirecht des Glaubigers und die Filligkeit des Kaufpreises
durch eine Freistellungserklarung, die dieses Wahlrecht bein-
haltet, missen nicht in dem Notarvertrag niedergelegt sein,
sondern kénnen — insbesondere bei dem vom OLG Dusseldorf
unterstellten Fehlen diesbeziglicher vertraglicher Abspra-
chen — auf den Bestimmungen des § 3 Abs.1 8.1 Ziff. 3u. 8.3
MaBV beruhen. Diese Vorschriften regeln die Rechtsbezie-
hung zwischen Verkéufer und Kaufer unmittelbar, eine ,Umset-
zung“ dieser Normenin den Bautrégervertrag ist nicht erforder-
lich. Dieses Nebeneinander vertraglicher und (materiell-)ge-
setzlicher Regelungen, die dann in ihrer Gesamtheit die ver-
traglichen Rechte und Pflichten festlegen, ist nichts Ungewéhn-
liches. Auf den vorliegenden Sachverhalt Gibertragen bedeutet
das: Die Freistellung des Kaufgegenstandes war sowohl nach
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den Bestimmungen der MaBV als auch nach Inhalt des Vertra-
ges Félligkeitsvoraussetzung. Dadie MaBV dem Glaubiger das
Recht einrdumt, die Freistellungsverpflichtung auch durch die
Ruickzahlung der bereits geleisteten Kaufpreisieilbetrage zu
erfillen, und die Verordnung ferner eine Freistellungserkla-
rung, die dieses Wahlrecht vorsieht, als félligkeitsauslésend
ansieht, war eine vertragliche Regelung dieses Sachverhalts
entbehrlich. Die Rechtsfolgen lassen sich der zwischen den
Bet. unmittelbar wirkenden Rechtsverordnung entnehmen.
Aus diesem Grunde kommt es auf die vom OLG Disseldorf vor-
genommene — im Ergebnis unzutreffende — Auslegung des
Bautragervertrages Uberhaupt nicht an. Vom OLG Dusseldorf
und vom BGH hitte man zumindest eine Auseinandersetzung
mit diesem Gesichtspunkt erwarten dirfen.

Man wird das rechtskréftige Urteil, das sachlich nicht befriedi-
gen kann, gleichwohl in der Praxis beachten und fUr die Ver-
tragsgestaltung die entsprechenden Folgerungen ziehen mis-
sen.

3. Liegenschaftsrecht/ErbbauvVO - Auswechsiung eines
erbbauberechtigten GbR-Gesellschafters als zustimmungs-
bediirftige VerduBerung

(OLG Kdln, BeschluB vom 22. 2.1991 — 11 T 52/90 — mitgeteilt
von Notar Dr. Ralf Ténnies, KdIn)

ErbbauVO § 5

Der Wechsel der erbbauberechtigten Personen durch Aus-
wechslung eines erbbauberechtigten GbR-Gesellschafters
steht einer VerduBerung des Erbbaurechts gleich, so daB
sich insoweit ein Zustimmungserfordernis nach §5 Erb-
bauVO auch auf diesen Fall erstreckt. '

(Leitsatz nicht amtlich)

Aus den Griinden:

Der Wechsel der erbbauberechtigten Personen durch Aus-
wechselung eines der erbbauberechtigien Gesellschafter der
GbR bedarf nach dem eingetragenen Inhalt des Erbbaurechts
der schriftlichen Zustimmung der Eigentimerin. Nach dem ein-
getragenen inhalt des Erbbaurechts ist die schriftliche Zustim-
mung des Eigentiimers zur VerduBerung des Erbbaurechts er-
forderlich. Der Wechsel der erbbauberechtigten Personen
durch Auswechselung eines erbbauberechtigten Gesellschaf-
ters der GbR steht einer VerduBerung des Erbbaurechts gleich,
so daB sich insofern das Zustimmungserfordernis auf diesen
Fall erstreckt.

Eine VerauBerung des Erbbaurechts ist jede Ubertragung des
Erbbaurechts durch Rechtsgeschéfte unier Lebenden
(MinchKomm/v. Oefele, 2. Aufl., §5 ErbbauvO, Rd.-Nr.6).
Eine VerduBerung des Erbbaurechts . S. d. vorgenannten Defi-
nition 14age einwandfrei vor, wenn die beiden erbbauberechtig-
ten Gesellschafter der GbR das Erbbaurecht rechtsgeschéfi-
lich auf eine dritte Person Ubertragen hatten. Einer solchen Ver-
duBerung des Erbbaurechts ist der Fall gleichzustellen, daB der
Ubergang des Erbbaurechts dadurch erfolgt, daB einer der erb-
bauberechtigten Gesellschafter aus der GbR austritt, das Erb-
baurecht damit dem verbleibenden Gesellschafter gem. § 738
Abs. 1 BGB anwichst, eine weitere Person in die GbR eintriit
und sie damit im Wege der' Abwachsung eine gesamihénderi-
sche Beteiligung an dem das maBgebliche Gesellschaftsver-
mdgen darstellenden Erbbaurecht erwirbt. DaB dieser Fall der
VeréduBerung des Erbbaurechts gleichzustellen ist und es zum
wirksamen Ubergang des Erbbaurechts auf den neuen Gesell-
schafter in gesamthanderischer Gebundenheit mit dem ver-
bleibenden Gesellschafter gleichfalls der schrifilichen Zustim-
mung des Eigentimers bedarf, ergibt eine Abwégung der be-
teiligten Interessen.

Der Sinn der in dem Zustimmungserfordernis liegenden Verfi-
gungsbeschrinkung besteht.darin, die zweckwidrige VerduBe-
rung des Erbbaurechts und die VerduBerung anunzuverlassige
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Erwerber verhindern zu kénnen (Palandt/Bassenge, 48. Aufl.,
§5 ErbbauVO, Anm. 2). Der Eigentimer hat-ein Interesse
daran, zweckwidrige VerauBerungen des Erbbaurechts sowie
eine VerduBerung an unzuverléssige Erwerber wirksamverhin-
dern zu kdénnen, weil das Erbbaurecht lediglich in zeitlich be-
grenztem Rahmen eingerdumtwird, zudem haufig, wie auchim
vorliegenden Fall, Heimfallrechte bestehen und zudem der
oder die erbbauberechtigten Personen Pflichten aus dem Erb-
baurechtsvertrag zu erfillen haben, beispielsweise die Zah-
lung des Erbbaupachtzinses. Das Interesse des Eigentimers
daran, in der Lage zu sein, zweckwidrige VerduBerungen des
Erbbaurechts sowie die VerduBerung des Erbbaurechts an un-
zuverlassige Personen verhindern zu kénnen, wird durch die
Vereinbarung i. S. d. §5 ErbbauVO sichergestellt, daB es zur
VerduBerung des Erbbaurechts der Zustimmung des Eigentu-
mers bedarf.

Dieses Sicherungsbedirfnis des Eigentimers, welches der
Gesetzgeber durch die Schaffung von § 5 ErbbauVO anerkannt
hat, wilrde umgangen werden, wenn man den Ubergang des
Erbbaurechts im Falle der Auswechselung eines erbbaube-
rechtigten Gesellschafters nicht einer zustimmungsbedUrfti-
gen VerauBerung des Erbbaurechts i.S.d. §5 ErbbauvO
gleichstellen wiirde. Die aufgezeigten Interessen des Eigentd-
mers, einen Ubergang des Erbbaurechts auf unzuveridssige
Erbbauberechtigte oder in zweckwidriger Weise verhindern zu
kénnen, hat der Eigentiimer gleichermaBen, ob er das Erbbau-
rechteiner Person oder zweien in gesamthé&nderischer Verbun-
denheit einrdumt. Wird das Erbbaurecht zwei Personen in ge-
samthanderischer Verbundenheit eingerdumt, scheint die
Rechtsposition des Eigenttimers auf den ersten Blick ebenso
sicher zu sein, als wenn eine einzelne Person erbbauberechtigt
ware. Denn in dem Fall, daB beide Gesellschafter das Erbbau-
rechtverduBern wollen, greift das Zustimmungserfordernis be-
reits nach dem Wortlaut des § 5 ErbbauVO ein. Uber seinen An-
teil an dem Gesellschaftsvermégen, zu dem vorliegend das
Erbbaurecht maBgeblich gehdrt, kann der Gesellschafter gem.
§ 719 Abs.1 BGB nicht verfiigen. Im Hinblick auf diese aufgrund
der gesetzlichen Regelung bestehende Rechtslage ist es far
den juristischen Laien bereits Uberraschend, daB die Ubertra-
gung des Gesellschaftsvermégens im Falle der Auswechse-
lung eines Gesellschafters mdglich ist. Daflr, daB3 dies ohne
eine Zustimmung des Eigentiimers gem. § 5 ErbbauvO mdg-
lich sein soll, sprechen vorliegend keine einleuchtenden
Griinde. Es sind ndmlich keine gegenuiber den Interessen des
Eigentimers, eine zweckwidrige VerduBerung des Erbbau-
rechts oder eine VerduBerung an unzuverldssige Erbbaube-
rechtigte durch Versagen seiner Zustimmung verhindern zu
kénnen, schutzwirdigen Belange der erbbauberechtigien Ge-
sellschafter erkennbar, die vorliegend ein Leerlaufen bzw. Um-
gehen des Zustimmungserfordernisses rechtfertigen konnten.

Es besteht zwar grundsétzlich ein anzuerkennendes Bedurfnis
derGesellschafter blirgerlichen Rechis daran, einzelne Gesell-
schafter frei auswechseln zu kénnen. Gewichtig erscheint
demgegendiber jedoch das Interesse des Eigentiimers daran,
den Ubergang des Erbbaurechts an unzuverléssige Erbbaube-
rechtigte oder in zweckwidriger Weise verhindern zu kdnnen.
Dies erscheint jedenfalls dann sachgerecht, wenn das Erbbau-
recht das wesentliche Vermdgen der GbR ausmacht und der
Gesellschaftszweck darin liegt, dieses Erbbaurecht zu nutzen.
In diesem Fall verdankt die GbR ihre Existentz allein dem Um-
stand, daB der Eigentlimer sich bereit fand, bestimmten Perso-
nen, verbunden in GbR, ein Erbbaurecht einzurdumen. Inso-
fern erscheint es auch sachgerecht, daB der Eigentlimer Uber
das Zustimmungserfordernis die Méglichkeit erhali, weitere
Gesellschafter, die er fir unzuverlassig héli, von der Ausnut-
zung des Erbbaurechts und damit von der GbR fernzuhalten.
Die Interessen der in der GbR verbundenen Personen daran,
Uber den Bestand der Gesellschaft auch frei bestimmen zu kdn-
nen, ist demgegeniiber von untergeordneter Bedeutung. Die
Gesellschafter, denen zunidchst in GbR ein Erbbaurecht einge-
rdumt wurde, wuBten, daB dies u. a. deshalb geschah, weil der
Eigentimer sie fur zuverldssig hielt und darauf veriraute, daf3
sie das Erbbaurecht im Rahmen des vereinbarten Zwecks
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nutzen wirden. Insoweit erscheint es angemessen, daB3 der
Eigentumer sie bei einer geplanten Auswechselung eines
Gesellschafters an der Zweckbindung des Erbbaurechts und
andem Erfordernis der Zuverlassigkeit der Gesellschafter Uber
das Zustimmungserfordernis festhalten kann. Hierdurch wer-
den die Gesellschafter der GbR auch nicht rechtlos gestellt, es
ist ohne weiteres davon auszugehen, daBl der Eigentimer
seine Zustimmung zur Ubertragung des Erbbaurechts durch
Auswechselung eines Gesellschafters erteilen wird, wenn da-
durch das Erbbaurecht nicht in zweckwidriger Weise ausge-
nutzt werden soll und der neu eintretende Gesellschafter zu-
verlassig ist.

Das Erbbaugrundbuch ist somit durch die Eintragung, nach de-
ren Inhalt der Bet. zu 1) erbbauberechtigt in GbR mit Herrn S.
war, wahrend Herr T. als Erbbauberechtigter geldscht wurde,
unrichtig geworden, weil infolge des Fehlens der schriftlichen
Zustimmung der Bet. zu 2), der Grundstickseigentimerin, zu
dem Gesellschafterwechsel kein wirksamer Ubergang des
Erbbaurechts auf die GbR, bestehend aus dem Gesellschafter
S. und dem Bet. zu 1), stattgefunden hatte.

Anmerkung (von Notar Dr. Ralf Tdnnies, Kéln)

Obwohl die den BeschluB tragenden Billigkeitserwagungen auf
den ersten Blick einzuleuchten scheinen — wie kénnte man
auch ein Interesse des Eigentimers an zuverlassigen Erbbau-
berechtigten verneinen? —, ist der offensichtlich am Ergebnis
orientierte BeschluB aus dem einfachen Grunde abzulehnen,
daB Eintritt und Austritt eines GbR-Gesellschafters rein tat-
séchlich keine VerauBerung eines Erbbaurechts (oder eines
ideellen Anteils daran)i. S. d. § 5 ErbbauVO darstellen. Fur den
ahnlich gelagerten Fall, da3 der Miterbe eines Erbbaurechts
seinen Erbanteil abtritt, hat das BayObl.G schon im Jahre 1968
entschieden, daB die Zustimmung nach § 5 ErbbauVO nicht er-
forderlich ist (BayObLGZ 1967, 408). Griinde daflr, warum bei
einem GbR-Gesellschafterwechsel etwas anderes gelten
sollte, sind nicht ersichtlich. Der Gesellschafter einer GbR ver-
mag Uber seinen Anteil an den einzelnen, zum Gesellschafts-
vermégen gehdrenden Gegenstanden gem. § 719 Abs.1 BGB
ebensowenig zu verfligen wie ein Erbe gem. § 2033 Abs. 2
BGB Uber seinen Anteil an einzelnen NachlaBgegenstanden.
Der Ein- und Austritt eines GbR-Gesellschafters kann somit —
selbstwenn es gewolltwére —nhach zwingendem Rechtnicht als
Verfligung Uber einzelne Gegenstande bzw. Anteile daran aus-
gestaltet werden.

Der vom Gericht angesprochene Umgehungsgedanke vermag
schon allein deshalb nicht zu Uberzeugen, da das Gericht nicht
einmal angedeutet hat, die Rechtsform der GbR sei zwecks
Umgehung des Zustimmungserfordernisses gewahlt worden.
Der Sachverhalt gibt in dieser Richtung keinerlei Anhalts-
punkte. Die Bet. haben mitdem Ein- und Austritt zweier Gesell-
schafter den einzig denkbaren Weg gewahlt, um denvonihnen
gewunschten Erfolg zu erreichen. Von einer Umgehung der ,ei-
gentlich® gewinschten Ubertragung eines ideellen Anteils
kann daher keine Rede sein.

Die Folgen des Beschlusses — halt man ihn fir richtig — waren
liber das Erbbaurecht hinaus flr den gesamten Grundstticks-
verkehr weitreichend. Behandelt man den Wechsel im GbR-
Gesellschafterbestand wie die VerauBerung eines Miteigen-
tumsanteils, erscheint der Schritt zur Anwendung samtlicher
privater und behdrdlicher Genehmigungserfordernisse, ge-
setzlicher und privater Vorkaufsrechte sowie schlieBlich zur Be-
urkundungsbedirftigkeit etwaiger Ein- und Austritte nach § 313
BGB zumindest naheliegend.

4. Gesellschaftsrecht/GmbHG — Zur Frage der befreienden
Wirkung der Leistung einer Bareinlage aus einer Kapitaler-
héhung auf ein im Debet gefiihrtes Bankkonto der Gesell-
schaft

(BGH, Urteil vom 24.9.1990 — II ZR 203/89)

GmbHG §§55; 57 Abs.2; 7 Abs.2
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Zum Sachverhalt:

Der K. ist Konkursverwalter Uber das Vermdgen der H. Fensterbau
GmbH, die Bekl. deren alleinige Gesellschafterin. Der GmbH war von
der Stadtsparkasse W. (SSK) auf dem dort geflihrten Girokonto, dem
einzigen Bankkonto der GmbH, ein Uberziehungskredit bis zur Héhe
von 550.000,— DM eingerdumt worden, der u.a. durch eine selbst-
schuldnerische Blrgschaft der Bekl. bis zum Betrag von 200.000,— DM
gesichert war. Anfang Januar 1986 betrug der Sollstand dieses Kontos
ca. 517.000,— DM bis 540.000,— DM. Am 10.1.1986 hielt die Bekl. eine
Gesellschafterversammiung ab und beschloB die Erhéhung des
Stammkapitals der GmbH um 100.000,— DM auf 150.000,— DM. Der so-
fortin voller Héhe einzuzahlende Erhéhungsbetrag wurde von der Bekl.
libernommen. Die dafiir erforderlichen Mittel erhielt die Bekl. von ihrer
Mutter aufgrund eines Darlehens in Form eines Verrechnungsschecks,
der bei der SSK eingereicht und dem Girokonto der GmbH gutgeschrie-
ben wurde. Unter dem Datum des 16.1.1986 meldete der Geschéftsflin-
rerder GmbH, der Ehemann der Bekl., die Erhdhung des Stammkapitals
zur Eintragung in das Handelsregister an und versicherte, der Einzah-
lungsbetrag sei per Gutschrift vom 15.1.1986 auf das Konto der GmbH
eingezahit worden, die Geldeinlage sei durch Verbindlichkeiten nicht
vorbelastet und befinde sich endgultig zu seiner freien Verfligung als
Geschéftsfiihrer der GmbH. Die Kapitalerhéhung wurde eingetragen. Im
Oktober 1986 wurde Uber das Vermbgen der GmbH das Konkursverfah-
ren eréffnet.

Der KI. verlangt von der Bekl. im Wege der Teilklage die Zahlung von
10.000,— DM nebst Zinsen mit der Begriindung, der eingezahlte Betrag
von 100.000,— DM sei nicht als wirksame Erflllung der von der Bekl. bei
der Kapitalerh6hung tibernommenen Bareinlageverpflichtung anzuse-
hen. Die Kapitalerh6hung sei neben anderen zur Verminderung der
Uberziehungsverbindlichkeit getroffenen MaBnahmen allein deshalb
beschlossen und durchgeflihrt worden, weil die SSK, die den dem Giro-
konto gutgeschriebenen Betrag sofort durch Verrechnung mit dem be-
stehenden Solisaldo vereinnahmt habe, im Januar 1986 den Kreditrah-
men nach vorheriger Ankiindigung auf 200.000,— DM gesenkt habe, wo-
durch die Bekl. in die Gefahr gekommen sei, von der SSK aufgrund ihrer
Blrgschaft persénlich in Anspruch genommen zu werden. Die Klage
hatte in zweiter Instanz Erfolg. Mit der Revision, deren Zurlickweisung
der Kl. beantragt, verfolgt die Bekl. ihren in den Vorinstanzen gestellten
Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:
Die Revision hat Erfolg.

|. Das Berufungsgericht 148t es dahingestellt, ob die Ruckfuh-
rung der Kreditschuld der GmbH bei der SSK auf einer dahinge-
henden Forderung dieses Kreditinstituts unter entsprechender
Reduzierung des Kreditranmens beruhte und ob die Sparkasse
nach der Einzahlung weitere Kontoliberziehungen gestattet
hétte. Desgleichen 4Bt es offen, ob die Einzahlung von der
Bekl. oder ihnrem Ehemann als GeschaftsfUhrer geleistet wor-
den ist und ob sich die GmbH im Zeitpunkt der Durchfiihrung
der Kapitalerhéhung bereits in einer finanziellen Krise befand,
die geeignet war, die von der Bekl. zur Verflgung gestellten Si-
cherheiten fir den von der GmbH in Anspruch genommenen
Kredit zu eigenkapitalersetzenden Leistungeni. S. d. §§ 32a, b
GmbHG und der Senatsrspr. zu qualifizieren. Nach seiner An-
sicht kommt es auf diese von den Parteien erérterten Streitfra-
gen nicht an, weil die Verwendung der von der Bekl. fir die Ka-
pitalernéhung zur Verfligung gestelliten Geldleistung jedenfalls
nicht im Belieben des Geschaftsflihrers der GmbH gestanden
habe, so daB der eingezahlte Betrag entgegen § 8 Abs. 2
GmbHG nicht endgliltig in dessen freie Verfligung gelangt sei.
Da die Einlageleistung nach dem eigenen Vorbringen der Bekl.
aufgrund eines Anfang 1986 gefafBten Gesellschafter- und Fa-
milienbeschlusses der Reduzierung der Verbindlichkeiten der
GmbH bei der SSK habe dienen sollen, fir die sich die Bekl.
selbstschuldnerisch verblirgt hatte, sei der Geschaftsfuhrer
der GmbH gegenlber der Bekl. bei der Verwendung des
Schecks, den er nach dem zweitinstanzlichen Vorbringen der
Bekl. von inrer Mutter erhalten haben solle, in einer Weise ge-
bunden gewesen, daB in Wirklichkeit eine Sacheinlage, nam-
lich die teilweise Befreiung von einer Kreditschuld gegenlber
der SSK, vorliege. Dies begegnet durchgreifenden rechtlichen
Bedenken.

Il. Der Umstand, daB der Geschaftsflihrer der GmbH gehalten
war, den eingezahlten Betrag zur teilweisen Rickflihrung des
Kontokorrentkredits der Gesellschaft bei der SSK zu verwen-
den und zu diesem Zwecke auf dem laufenden Konto der

115




GmbH bei diesem Kreditinstitut einzuzahlen, steht weder der
Tilgungswirkung der Einlageleistung entgegen, noch macht er
die bei Anmeldung abgegebene Erklarung des Geschaftsfih-
rers, der eingezahlte Betrag stehe endgliltig zu seiner freien
Verfigung (§§ 57 Abs.2; 8 Abs.2 GmbHG i.V.m. §7 Abs.2
GmbHG), unrichtig. Wie vor allem im neueren Schrifttum zu-
treffend herausgearbeitet worden ist, sind schuldrechtliche
Verwendungsabsprachen, durch die die Geschéftsflhrung der
Gesellschaft verpflichtet wird, mit den in Volizug einer Kapital-
erhdhung eingezahlten Mitteln in bestimmter Weise zu verfah-
ren, aus der Sicht der Kapitalaufbringung unschéadlich, wenn
sie weder mittelbar noch unmittelbar dazu bestimmt sind, die
eingezahlten Mittel wieder an den Einleger zurlckflieBen zu
lassen, sondern allein der Umsetzung von Investitionsent-
scheidungen der Gesellschafter oder sonstiger, der Weisung
der Gesellschafter unterliegender geschaftspolitischer
Zwecke dienen. Dies gilt auch dann, wenn die Bindung der Ge-
sellschaft nicht gegeniiber einem Dritten, sondern dem Einle-
ger selber besteht (so vor allem K.Schmidt, AG 1986, 106,
109 ff.; Hommelhoff/Kleindiek, ZIP 1987, 477, 486; dort auch
auf S. 481 zu — vorwiegend alteren — Gegenstimmen; Fischer/
Lutter/Hommelhoff, 12. Aufl., § 7 GmbHG, Rd.-Nr.11; Hachen-
burg/Ulmer, 8. Aufl., §7 GmbHG, Rd.-Nr.51; ferner auch
Scholz/Winter, 7. Aufl., § 7 GmbHG, Rd.-Nr. 30 mit Fn. 45a). Es
durfte in der Praxis eher die Aushahme sein, daB eine Kapital-
erhdhung beschlossen wird, ohne daB damit einganz bestimm-
ter, schon vorher feststehender Zweck verfolgt wird.

So bezeichnet schon das RG (RGZ 157, 213, 224) den Gedan-
ken als richtig, daB bei Kapitalerhohungen meistens schon vor-
her Bestimmung Uber die Verwendung des auf die Erhdhung
einzuzahlenden Kapitals getroffen wird. Nicht selten wird es
sich sogar so verhalten, daB die Geschéftsleitung (Geschéfts-
fuhrung oder Vorstand) allein um der Erreichung dieses ge-
schaftspolitischen Ziels willen an die Gesellschafter- oder
Hauptversammiung mit dem Anliegen der Aufbringung zusatz-
licher Mittel durch Vornahme einer Kapitalerhéhung herantritt.
Besonders augenfillig wird dies, wenn bereits die Notwendig-
keit oder ZweckmaBigkeit der Kapitalerhdhung damit begrin-
detwird, daB mitden auf diese Weise zusatzlich hereinzuholen-
den Mitteln ein bestimmter Beteiligungserwerb finanziert oder
— sei es aus eigenem Antrieb der Gesellschaft zwecks Verbes-
serung der Kreditwiirdigkeit oder zwecks Abbaus vonZinsbela-
stungen, sei es auf Verlangen des Kreditinstituts zur Abwen-
dung einer drohenden Kreditkiindigung —eine Schuldentilgung
vorgenommen werden soll. Vor diesem vor allem rechtstat-
séchlichen Hintergrund muB es als unschadlich gelten, wenn
die Gesellschafterversammlung einer GmbH — gleichgiltig von
welcher Seite die Initiative zu der Kapitalerhdhung im konkre-
ten Fall ausgegangen ist — die von ihr mit der Kapitalerhéhung
verbundene Investitionsentscheidung in eine bindende Wei-
sung an ihre nach GmbH-Recht ohnehin grundsétzlich zur Be-
folgung von Gesellschafterbeschliissen verpilichtete Ge-
schaftsfihrung umsetzt, mit den im Wege der Kapitalerhthung
zusatzlich bereitgestellten Mitteln auch tatséchlich wie vorge-
sehen zu verfahren, so daB selbst eine ausdrickliche Weisung
der Bekl. an den Geschaftsfihrer der GmbH, die Mittel aus der
Kapitalerhdhung zwecks Zurlickfihrung des Kontokorrentkre-
dits auf das debitorische Konto der Gesellschaft bei der SSK
einzuzahlen, fir sich allein kein VerstoB gegen §§ 57 Abs. 2; 8
Abs. 2 GmbHG héatte begriinden kdnnen.

Auch die Einzahlung auf diesem Konto als solche hatte nur
dann gegen das Gebot der freien Verfligung der Geschaftsfih-
rung verstoBen, wenn die Bekl. selber den Betrag unmitteloar
diesem Konto hatte gutschreiben lassen, so daB die Sparkasse
die eingezahlten Mittel sofort ohne Einwirkungsmaoglichkeitdes
Geschaftsfiihrers mit dem Schuldsaldo verrechnet hatte und
die Gesellschaft wegen gleichzeitiger Kindigung oder Riick-
fiihrung des Kreditrahmens auf den neuen Saldo keine MOg-
lichkeit besessen hétte, Uber Mittel in entsprechender Hohe frei
zuverfiigen (vgl. Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 7 GmbHG, Rd.-
Nrn. 34, 53; Scholz/Winter, a.a.0., §7 GmbHG, Rd.-Nr. 35
i.V.m. Rd.-Nr.30; Fischer/Lutter/Hommelhoff, a.a.0., §7
GmbHG, Rd.-Nr.11 u. § 56a GmbHG, Rd.-Nr. 4; K. Schmidt, AG
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1986, 106, 110; Hommelhoff/Kleindiek, ZIP 1987, 477, 491 Prie-
ster, DB 1987, 1473 f.; OLG FrankfurtZIP 1984, 836 f.; im Ergeb-
nis auch OLG Hamm GmbHR 1985, 326 f.; siehe ferner OLG
Diisseldorf WM 1984, 586 ff. und BGHZ 96, 231, 241 f. = DNotZ
1986, 368). Davon kann im vorliegenden Fall jedoch nicht aus-
gegangen werden. Der KI. hat zwar vorgetragen, die Kapitaler-
héhung sei vorgenommen worden, weil die Sparkasse eine
entsprechende Reduzierung des der Gesellschaft eingerdum-
ten Kontokorrentkredits bei Androhung der Kreditkiindigung
gefordert habe, hat aber im Ubrigen das Vorbringen der Bekl.,
der zur Gutschrift auf dem debitorischen Konto eingereichte
Scheck sei dem Geschaftsfihrer der GmbH von seiner Schwie-
germutter im Auftrage der Bekl. ausgehandigt worden, nur hin-
sichtlich der Dispositionsfreiheit des GeschéftsfUhrers, nicht
aber hinsichtlich der Scheckibergabe an ihn als solcher be-
stritten.

lll. Entgegen der Annahme des Berufungsgetrichts wirddie von
der Bekl. auf das erhéhte Kapital geleistete Bareinlage auch
nicht dadurch zu einer unwirksamen verdeckten Sacheinlage,
daBdie im Vollzug der Kapitalerh6hung eingezahlten Mittel auf-
grund der von dem Berufungsgericht angenommenen Bindung
des Geschaftsflhrers dazu bestimmt waren, der GmbH die teil-
weise Befreiung von einer durch die Bekl. verblrgten Kredit-
schuld zu verschaffen. Die zuvor abgesprochene Verwendung
der auf eine Kapitalerhéhung zu erbringenden Bareinlage zur
Tilgung einer Geselischaftsschuld gegentiber einem Dritten ist
jedenfalls so lange nicht geeignet, die tatsachlich zu Handen
des Geschaftsfiihrers geleistete Barzahlung zu einer Sachein-
lage zu machen, wie dieser nicht zugleich derart gebunden ist,
daB ihn der Einleger an jeder anderen, wenn auch absprache-
widrigen Verwendung der Mittel hindern kann (vgl. BGHZ 96,
231, 241 {. = DNotZ 1986, 368). Im vorliegenden Fall wére der
Geschaftsfilhrer der Gesellschaft nicht gehindert gewesen,
den ihm von der Bekl. oder in ihrem Auftrag von deren Mutter
Ubergebenen Scheck ungeachtet der behaupteten Abspra-
chen auch fiir andere, dringendere Zwecke der Gesellschaft zu
verwenden. Ebenso wére der Scheck indieser Phase, mag die-
ser Moglichkeit auch nur geringe praktische Bedeutung zu-
kommen, wenigstens fir kurze Zeit einem Zugriff von Glaubi-
gern der GmbH ausgesetzt gewesen.

Es verhalt sich auch nicht etwa so, daB die Bekl. infolge der Be-
stimmung der Einlageleistung zur Ruickflhrung des vonihr ver-
blrgten Bankkredites der GmbH im Ergebnis in Wahrheit kein
neues Kapital in Form einer Barleistung zugefihrt, sondern le-
diglich ihren durch die Inanspruchnahme aus der Blrgschaft
aufschiebend bedingten BlrgenregreBanspruch gegen die
GmbH eingebracht hat. Eine solche Bewertung des Gesamt-
vorganges als Einbringung einer Eventualforderung der Bekl.
gegen ,ihre* Gesellschaft kime allenfalls dann in Betracht,
wenn die Bekl. die GmbH durch die Zurlickfihrung des von ihr
verbirgten Kreditsaldos bei der SSK tatsachlichvonihrem (be-
dingten) BirgenregreBanspruch befreit hatte. Diese Voraus-
setzung ist jedoch im vorliegenden Fall nicht erfillt. Durch die
von der Bekl. geleistete Einzahlung wurde die Kreditschuld der
GmbH gegentiber der SSK lediglich von ca. 540.000,— DM auf
ca. 440.000,— DM zurlickgefuhrt. Da auch dieser verminderte
Saldo noch erheblich Gber dem auf 200.000,— DM begrenzten
Héchstbetrag der von der Bekl. Ubernommenen Birgschaft
lag, wurde die (Burgschafts-)Verbindlichkeit der Bekl. gegen-
Uber der Sparkasse durch die Einzahlung der neuen Stamm-
einlage nicht verringert. Die Bekl. blieb der Sparkasse vielmehr
weiterhin auf die volle Burgschaftssumme verhaftet und erwarb
fUr den Fall ihrer Inanspruchnahme als Biirgin einen RegreBan-
spruchin Hohe der von ihr geleisteten Zahlung. Wenn aber def
bedingte RegreBanspruch der Bekl. gegen die Gesellschait
durch ihre Einlageleistung weder dem Grunde noch der Héhe
nach berdhrt wurde, kann auch nicht die Rede davon sein, daB
sie diesen Anspruch in die Gesellschaft eingebracht habe.

Auf diese Bewertung muf3 es ohne EinfluB bleiben, daB die SSK
noch weitere Kreditsicherheiten besaB. Ganz davon abgese-
hen, daB diese Sicherheiten zum gréBeren Teil nicht von der
Bekl., sondern von dritter Seite gestellt worden waren, dnderte
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auch die Existenz dieser Sicherheiten nichts an der Haftung der
Bekl. aus ihrer Burgschaft und damit an ihrem Recht, bei Inan-
spruchnahme aus derselben Erstattung von der Gesellschaft
zu verlangen. Ein Recht, bei vortibergehendem Zur{ickbleiben
des Kreditsaldos hinter dem Wert der Gesamtheit der gestell-
ten Sicherheiten teilweise Befreiung von der Blrgschaftsver-
pflichtung zu beanspruchen, istin der Blirgschaftsurkunde ent-
gegen der Annahme der Revisionserwiderung nicht vorgese-
hen. Die Biirgschaftsbedingungen sehen (in Ziff. 2) eine Erma-
Bigung der Haftung des Biirgen innerhalb der laufenden Ab-
rechnungsperiode nur fiir den Fall vor, da3 die Blrgschafts-
summe zeitweilig infolge Zinsen, Kosten und Provisionen den
Héchstbetrag von 200.000,— DM Uberschritten hatte. Das
Rechtder Sparkasse, die Bekl. ohne Riicksicht auf das Vorhan-
densein weiterer Sicherheiten so lange vollen Umfangs aus der
von ihr Gbernommenen Blrgschaft in Anspruch zu nehmen,
wie der Kreditsaldo Uber dem Héchstbetrag der Blrgschaftlag,
wurde dadurch (so ausdriicklich Ziff. 3 der Blirgschaftsbedin-
gungen) nicht berlhrt.

BeiderWirdigung desrechtlichen Charakters der von der Bekl.
auf das erhdhte Kapital geleisteten Bareinzahlung hat auch die
spatere weitere Zurlickflhrung des Kredites durch die Verwer-
tung des verpfandeten Wertpapierdepots der Mutter der Bekl.
auBer Betracht zu bleiben. Fiir die Bewertung, ob die Bekl. der
GmbH im Zuge der Kapitalerhéhung eine Barzahlung oder le-
diglich eine Sachleistung in Form der Befreiung von einer
(Eventual-)Verbindlichkeit zugefuhrt hat, kénnen im gegebe-
nen Zusammenhang allein die Verhaltnisse bei Erbringung der
Einlage, d. h. im Zeitpunkt der Gutschrift des Gegenwertes der
Einlage auf dem Gesellschaftskonto, maBgebend sein. Eine
spéatere Abtragung des Kredites aus anderen Mitteln als denje-
nigender erhéhten Einlage vermag diese rechtliche Wiirdigung
regelméaBig nicht mehr zu beeinflussen.

IV. An der vorstehenden rechtlichen Beurteilung wiirde sich
auch dann nichts &ndern, wenn sich die GmbH —wozu das Be-
rufungsgericht keine Feststellungen getroffen hat — bei Durch-
fuhrung derKapitalerhéhung bereitsin der Krise befand und die
Burgschaft der Bekl. deshalb verlorengegangenes Eigenkapi-
tal ersetzte. Dies kdnnte lediglich zur Folge haben, daB die
Bekl., da die durch ihre Biirgschaft gesicherte Gesellschafts-
verbindlichkeit gegentiber der Sparkasse aus dem Gegenwert
ihrer Einlageleistung, d.h. aus Gesellschaftsmitteln, getilgt
wurde, der GmbH zur Erstattung eines Betrages in der Hohe
verpflichtet wére, in der sie durch die Rlickzahlung der Gesell-
schaftsschuld zu Lasten des Gesellschaftsvermégens von ih-
rer eigenkapitalersetzenden Blrgschaft freigeworden ware.
Eine solche Befreiung ist jedoch, wie oben unter lll. dargelegt,
durch die Ruckflihrung des Kredites auf ca. 440.000,— DM nicht
eingetreten, da die Bekl. der Sparkasse auch danach weiterhin
in vollem Umfang aus ihrer Héchstbetragsbtirgschaft verpflich-
tet blieb. Ob und ggf. in welchem Umfang die Bekl. durch spa-
tere Zahlungen der Gemeinschuldnerin aus Gesellschaftsmit-
teln von ihrer kapitalersetzenden Birgschaftsverbindlichkeit
freigeworden ist und deshalb der Gesellschaft aus diesem
Rechtsgrund verpflichtet wurde, und inwieweit sie dieser Ver-
pflichtung inzwischen bereits genlgt hat, ist nicht Gegenstand
des gegenwartigen Rechtsstreits, in dem lediglich die angeb-
lich nicht geleistete Einlage der Bekl. aus der Kapitalerhdhung
geltend gemacht wird, und bedarf deshalb vorliegend keiner
Erdrterung und Entscheidung.

V. Danach war die Klage unter Aufhebung des Berufungsur-
teils abzuweisen.

5. Gesellschaftsrecht/GmbHG — Zahlung einer Bareinlage
auf ein debitorisches Konto der Gesellschaft
(BGH, Urteil vom 3.12.1990 ~ Il ZR 215/89)

GmbHG § 8 Abs. 2

Auch eine von dem Gesellschafter unmittelbar auf ein debi-
torisches Bankkonto der Gesellschaft geleistete Zahlung
seiner Einlage verst68t im allgemeinen nur dann gegen das
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Gebot, die Einlagemittel zur freien Verfligung der Geschéfts-
flihrung zu leisten (§8 Abs.2 GmbHG), wenn die Gesell-
schaft infolgedessen, insbesondere wegen gleichzeitiger
Kiindigung oder Riickfiihrung des bisher eingerdumten Kre-
ditrahmens auf den neuen Saldo, keine Méglichkeit erhélt,
liber Mittel in entsprechender Héhe zu verfligen (Ergédnzung
zu BGH WM 1990, 1820 = MittRhNotK 1991, 115).

Zum Sachverhalt:

Der KI. ist der Konkursverwalter der Fliesen-L. GmbH (Gemeinschuld-
nerin), Gber deren Vermdgen am 1. 3.1989 das Konkursverfahren eroff-
net worden ist. Die Gemeinschuldnerin war im Dezember 1979 von der
Bekl. zusammen mit ihrem Ehemann gegriindet worden, die beide je-
weils mit Alleinvertretungsmacht unter Befreiung vom Verbot des § 181
BGB auch zu Geschaftsflihrern bestelit wurden. Von dem Stammkapital
der Geselischaft ibernahm die Bekl. einen Betrag von 20.000,— DM, ihr
Ehemann von 80.000,— DM. Beide Geschéftsanteile waren jeweils zu '/,
in bar einzuzahlen. Sowohi die Erdffnungsbilanz zum 1.1.1980 als auch
die Bilanz per 31.12.1986 weisen offene Stammeinlagen in Hohe von
75.000,— DM aus. Am 15.1.1987 ist auf dem mit ca. 325.000,— DM im De-
bet stehenden Geschéftsgirokonto der Gemeinschuldnerin bei der
Stadtsparkasse K. ein in zwei Teilbetrdgen eingegangener, von dem
Ehemann der Bekl. eingezahiter Betrag von 270.000,— DM verbucht
worden. Der Enemann der Bekl. istim Januar 1988 verstorben. Die Bek!.
istseine Alleinerbin. Nach einer Aufstellung der Stadtsparkasse K. vom
10.2.1988 betrugen zu diesem Zeitpunkt die Kreditverpflichtungen der
jetzigen Gemeinschuldnerin 495.556,62 DM zuzdgl. eines Avalkredits in
Hohe von 239.077,54 DM. Fiir alle Kredite hatten die Bekl. und ihr Ehe-
mann personlich die Mitverpflichtung tbernommen.

In dem vorliegenden Rechtsstreit verfolgt der KI. gegen die Bekl. den
Anspruch auf Zahlung der Stammeinlagen in Hohe von 100.000,— DM.
Aus seinen Unterlagen sei nicht ersichtlich, daB die Geselischafter die
sofortin bar zu erbringende Zahlung von insgesamt 25.000,—~ DM gelei-
stet hétten. Die im Januar 1987 von dem verstorbenen Ehemann der
Bekl. geleisteten Zahlungen von 270.000,— DM seien nicht als auf die
Stammeiniagen erbracht anzusehen. Da sie ohne eine entsprechende
Zweckbestimmung geleistet worden seien, sei davon auszugehen, daB
sie zur Aufflillung desim Debet stehenden Firmenkontos vorgenommen
worden seien. Eine etwaige spétere Verrechnungsanweisung des ver-
storbenen Ehemannes der Bek!. sei rechtlich nicht wirksam.

Die Klage hatte vor dem LG hinsichtlich der nicht sofort in bar zu zahlen-
den Stammeinlagen in Héhe von 75.000,— DM Erfolg. Das OLG hat die
Bekl. auf ihre Berufung nur zur Zahiung ihrer éigenen restlichen Stamm-
einlage von 15.000,— DM verurteiit und die Klage hinsichtlich der auf die
Stammeinlage ihres verstorbenen Ehemannes entfallenden weitéren
60.000,— DM abgewiesen. Mit seiner Revision begehrt der Kl. die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

Die Revision flihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurlckverweisung der Sache andas Berufungsgeticht.

l. Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat der Ehemann der
Bekl. durch die vonihmam 15.1. 1987 geleisteten Zahlungen auf
das Geschéftskonto der Gesellschaft seine Verpflichtung zur
Leistung seiner noch offenen Stammeinlage von 60.000,— DM
wirksam getilgt. Da der lberwiesene Betrag von insgesamt
270.000,— DM sowohi zur Erflllung seiner restlichen Einlage-
verbindlichkeit in der genannten Héhe als auch zum Ausgleich
einer damals noch bestehenden Verpflichtung zur Rickzah-
lung eines von der Gesellschaft gewéhrten Darlehens in Hohe
von 158.028,87 DM ausgereicht habe und weitere Schulden
des Ehemanns gegeniiber der Gesellschaft nicht vorhanden
gewesen seien, sei, ohne daB es dazu einer besonderen der
Leistung beigegebenen Zweckbestimmung bedurft habe, da-
von auszugehen, daB der Ehemann der Bekl. mit seiner Zah-
lung seine Verpflichtungen aus Stammeinlage und Darlehen
habe erfiillen wollen und der etwaige noch verbleibende Uber-
schuB als zusatzliche Kapitalzuflihrung an die Uberschuldete
GmbH gedacht gewesen sei. Dieser Tilgungswirkung stehe
auch nichtentgegen, daf die Zahlung auf ein im Debet stehen-
des Konto der Gesellschaft geleistet worden sei und die konto-
fihrende Sparkasse den eingezahlten Betrag unmittelbar mit
dem der Gesellschaft von inr gewéhrten Kredit, der damit auf
rund 78.000,— DM zurlickgefiihrt worden sei, verrechnet habe.
Dies halt rechtlicher Priifung im Ergebnis nicht Stand.

Il. Allerdings scheitert die schuldbefreiende Wirkung der von
dem verstorbenen Ehemann der Bekl. geleisteten Einzahlung
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nicht schon daran, daB diese auf ein debitorisches Konto der
Gesellschaft erfolgtist und die Sparkasse die eingezahlten Mit-
tel sofort mit dem Sollsaldo der GmbH verrechnethat. Eine Lei-
stung der Einlage auf das im Debet gefiihrte laufende Ge-
schéftskonto der Gesellschaft verstdBt im allgemeinen nur
dann gegen das Gebot, die Einlagemittel zur freien Verfugung
der Geschaftsfilhrung zu leisten (§ 8 Abs. 2 GmbHG), wenn die
Gesellschaft infolgedessen, insbesondere wegen gleichzeiti-
ger Kindigung oder Ruckfihrung des bisher eingeraumten
Kreditrahmens auf den neuen Saldo, keine Mdglichkeit erhélt,
Uber Mittel in entsprechender Hhe zu verfiigen (vgl. Hachen-
burg/Ulmer, 8. Aufl., § 7 GmbHG, Rd.-Nrn. 34, 53; Scholz/Win-
ter, 7. Aufl., § 7 GmbHG, Rd.-Nr. 35 i.V.m. Rd.-Nr. 30; Fischer/
Lutter/Hommelhoff, 12.Aufl., §7 GmbHG, Rd.-Nr.11;
K.Schmidt, AG 1986, 106, 110; Hommelhoff/Kleindiek, ZIP
1987, 477, 491; Priester, DB 1987, 1473 ff.; OLG Frankfurt ZIP
1984, 836 f.; méglicherweise zu weitgehend OLG Hamm
GmbHR 1985, 326 f.; vgl. auch BGH WM 1990, 1820 = Miti-
RhNotK 1991, 115). Davon kann im vorliegenden Fall nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nichtausgegangen wer-
den. Zwar war der der Gemeinschuldnerin eingeraumte Kredit
nach der urspriinglichen Vereinbarung bis zum 30. 4.1987 be-
fristet gewesen. Der Kl. hat jedoch keine Umsténde vorgetra-
gen, die konkret dafir sprechen kénnten, daB die Sparkasse
nicht bereit gewesen ware, ihr bisheriges Kreditengagement
ausdricklich oder stillschweigend auch Gber diesen Termin
hinaus fortzusetzen. DaB diese Bereitschaft tatsachlich be-
stand, zeigt der Umstand, daB das Konto der GmbH bei der
Sparkasse auch {iber den genannten Termin hinaus im Soll ge-
fihrt worden ist, ohne daB die Bank auf Rickfihrung des ver-
bliebenen Saldos gedréngt hatte, derim Gegenteil in der Folge
wieder von 78.000,— DM bis auf 112.200,— DM per 1. 2.1988 an-
gestiegen ist. Entgegen der Ansicht der Revision ist es in die-
sem Zusammenhang ohne Bedeutung, ob diese Bereitschaft
der Sparkasse, der GmbH nach der vortbergehenden Riick-
flhrung des Kreditsaldos eine erneute Inanspruchnahme von
Kredit zu erméglichen, auf ausdricklicher Abmachung oder
stillschweigender Gestattung beruhte. Entscheidend ist allein,
daB es unter den gegebenen Umsténden an jedem Anhalts-
punkt fehlt, der zu der Annahme berechtigen kénnte, die Ein-
zahlung des von dem Ehemann der Bekl. geleisteten Betrages
auf das im Debet stehende Konto der GmbH und die damit ver-
bundene Verrechnung der eingezahlien Summe mit dem Soll-
saldo dieses Kontos habe die Gesellschaft daran gehindert,
Uber den zur Verfigung gestellten Betrag wenigstens bis zur
Hohe des auf die Einlageschuld entfallenden Teils zu verflgen.
Angesichts dessen muB es als unschédlich gelten, daB3 die
GmbH spater infolge des Niedergangs ihres Geschaftsbetrie-
bes im Zuge der tddlichen Erkrankung des Ehemannes der
Bekl. ihren offensichtlich fortbestehenden Kredit bei der Spar-
kasse nicht mehr bis zur vollen Héhe der von dem Ehemann der
Bekl. geschuldeten Einlageleistung ausgeschopft hat.

ll. Auch aus allgemeinen Gesichtspunkten kann der Leistung
des Ehemannes der Bekl. die Eignung zur Tilgung einer offen-
stehenden Einlageverbindlichkeit nicht von vornherein abge-
sprochen werden.

Nach § 362 BGB ist zur Erfiillung einer Verbindlichkeit grund-
sétzlich nur erforderlich, daB die geschuldete Leistung an den
Glaubiger bewirkt wird. Erbringt der Schuldner mithin den ge-
schuldeten Leistungserfolg, so tritt die Erflllungswirkung re-
gelmaBig als objektive Folge der Leistungsbewirkung ein, ohne
daB weitere Umsténde hinzutreten miBten. Voraussetzung ist
lediglich, daB die Leistung einem bestimmten Schuldverhaltnis
zugeordnet werden kann. Dazu reicht es aus, daB die bewirkte
Leistung die allein geschuldete ist und daneben keine andere,
gleichartige Schuld besteht, auf welche die Leistung daneben
oder stattdessen erbracht worden sein kénnte, und der Schuld-
ner nicht selbst eine abweichende Bestimmung trifft (vgl. dazu
auch MinchKomm/Heinrichs, 2.Aufl., §362 BGB, Rd.-
Nrn. 6 ff.). Was fir das Bestehen einer Verbindlichkeit gilt, muB
sinngeman auch dann gelten, wenn mehrere Verbindlichkeiten
vorhanden sind. Werden diese mehreren Verbindlichkeiten
durch die Leistung des Schuldners vollstandig abgedeckt, so
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bedarf es auch hier keiner Tilgungsbestimmung. Die tatséachli-
che Erbringung der geschuldeten Leistung fir sémtliche offe-
nen Verbindlichkeéitenfihrt vielmehr ohne weiteres zu deren Er-
|6schen. Es ist nicht einzusehen, welchen Sinn in solchen Fal-
len die Forderung nach einer zusatzlichen Tilgungsbestim-
mung des Schuldners bei der Leistung haben sollte. Auch aus
der Entscheidung BGHZ 51, 157, 160 f. ergibt sich nichts ande-
res. Die Forderung, wonach der Schuldner bei der Leistung zu
bestimmen habe, welche Schuld durch sie getilgt werden solle
(a.a.0. BGHZ 51, 160), wird dort nur im Hinblick darauf erhoben,
daB bei Bestehen mehrerer Verbindlichkeiten nicht offen blei-
ben darf, auf welche oder gar auf wessen Schuld die Leistung
angerechnet werden soll (so deutlich BGHZ 51, 161). Diese For-
derung verliert dagegen ihren Sinn, wenn die bewirkte Leistung
samtliche den Umsténden nach vernunftigerweise in Betracht
kommenden Verbindlichkeiten abdeckt, weil dann kein Rest
mehr offen bleibt, auf den sich eine Tilgungsbestimmung be-
ziehen kann.

Im vorliegenden Fall schuldete der Ehemann der Bekl. der
GmbH zum Zeitpunkt seiner Leistung 158.028,27 DM aus Dar-
lehen und 60.000,— DM aus offener Einlageverpflichtung. Wei-
tere Verbindlichkeiten des Ehemannes gegeniiber der GmbH
bestanden — [&6t man den Gesichtspunkt méglicher eigenkapi-
talersetzender Mithaftung (vgl. dazu unter IV.) an dieser Stelle
zunachst auBer Betracht— nicht. Mit der Zahlung der 270.000,—
DM waren diese beiden Verbindlichkeiten in vollem Umfang ab-
gedeckt. Bei verninftiger Betrachtung kann deshalb (mit der
vorstehend gemachten Einschrankung einer méglichen abwei-
chenden Beurteilung wegen Bestehens einer zusétzlichen Ver-
pflichtung aus Eigenkapitalersatz) kein Zweifel bestehen, daB3
der Enemann mit seiner Leistung gezahlt hat, was er der Ge-
sellschaft schuldete. Die Annahme, der Ehemann habe der
GmbH 270.000,— DM ohne Rechtsgrund zufiihren und seine
Verbindlichkeiten gegenliber der GmbH daneben fortbestehen
lassen wollen, liegt bei lebensnaher Betrachtung so fern, dai
sie nicht das Erfordernis einer Tilgungsbestimmung zu begriin-
den vermag. Einer solchen Bestimmung bedurfte es lediglich
insoweit, als noch eine Erklarung (Leistungsbestimmung) des
Ehemannes zu erwarten war, welchen Rechtsgrund er der Zah-
lung des UberschieBenden Betrages von rund 50.000,— DM zu-
weisen wollte.

Fur die Annahme, der Zweck der Zahlung sei in der Schwebe
geblieben, weil der Ehemann hinsichtlich seiner gesamten Lei-
stung die notwendige Bestimmung unterlassen habe, auf wel-
che seiner Verbindlichkeiten die von ihm geleistete Zahlung in
welcher Héhe angerechnet werden solle, ist mithin im vorlie-
genden Fall kein Raum.

Eine andere rechtliche Beurteilung hatte nur dann angebracht
sein kénnen, wenn der Enemann der Bekl. (anstatt seine Schul-
den gegeniiber der GmbH zu tilgen) ausdriicklich bestimmt
hatte, die von ihm geleistete Zahlung solle in ihrem gesamten
Umfang als ein der Gesellschaft gewéhrtes Darlehen gelten. In
diesem Fall ware die Bestimmung einer spateren (teilweisen)
Umbuchung auf Einlage in der Sache eine Aufrechnung des
Darlehensriickzahlungsanspruchs des Ehemannes gegen
seine Einlageverbindlichkeit, die im Hinblick auf den Grundsatz
der realen Kapitalaufbringung auf Bedenken stoBen kénnte.
Fur das Vorliegen einer solchen Absicht des Ehemannes der
Bekl. sind aber keine Anhaltspunkte ersichtlich.

IV. Das Rechtsmittel muB jedoch Erfolg haben, weil das Beru-
fungsgericht ungeprift gelassen hat, ob sich nicht im vorlie-
genden Fall eine andere rechtliche Beurteilung aus dem Ge-
sichtspunkt eigenkapitalersetzender Gesellschafterleistungen
ergibt und die Klage aus diesem Grunde hétte abgewiesen
werden missen.

Esistzwischen den Parteien zu keinem Zeitpunkt streitig gewe-
sen, daB die Bekl. und ihr Ehemann die volle personliche Mit-
haftung fir samtliche Verbindlichkeiten der GmbH bei der
Stadtsparkasse K. Gibernommen hatten. Darliber hinaus hat
die Bekl. niemals in Abrede gestellt, daB die GmbH sowohl am
31,12.1985 als auch am 31.12.1986 erheblich Uberschuidet war.
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Auch wenn hierin kein Zugesténdnis einer tatsachlich beste-
henden Uberschuldung der Gesellschaft i.S.d. § 138 Abs. 3
ZPO liegensollte, liegt esim vorliegenden Falle nahe anzuneh-
men, daB die GmbH in der kritischen Zeit Uberschuldet oder
kreditunwirdig war. Schon im Jahre 1985 hatte die GmbH aus-
weislich der vorgelegten Bilanzen und des Berichts des vorlau-
figen Vergleichsverwalters vom 1.2.1988 einen Verlust von
148.632,42 DM erlitten. Zusammen mit einem Verlustvortrag
aus demVorjahr von 41.513,55 DM betrug der Bilanzverlust mit-
hin am 31.12.1985 190.145,97 DM, der sich bis zum Jahresende
1986 um weitere 12.758,37 DM auf 202.904,34 DM erhohte. Inm
stand lediglich ein Stammkapital von nominell 100.000,— DM
gegenuber. Diesist ein schwerwiegendes Indiz, daB die Gesell-
schaftbei der kurze Zeit spater,am 15.1.1987, erfolgten Einzah-
lung Uberschuldet oder doch kreditunwiirdig war. Sollte das Be-
rufungsgericht bei der danach erforderlichen erneuten Priifung
zu dem Ergebnis gelangen, daB von einer Uberschuldung der
Gesellschaft auszugehen ist, so kdme es nicht darauf an, ob
und in welchem Umfang die Gesellschaft noch tUber eigene Si-
cherheitenverflgte, die sie der Stadtsparkasse hétte zur Verfi-
gung stellen kénnen, und inwieweit dies die Annahme einer
Kreditunwurdigkeit der Gesellschaft ausschlieBen kénnte. Wie
der Senat verschiedentlich nicht nur fir die gesetzliche Rege-
lung der §§ 32a ff. GmbHG (BGH WM 1985, 115; WM 1989, 60,
62), sondern auch und gerade fiir die auf eine entsprechende
Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG gegriindete Rspr. zum Ei-
genkapitalersatz (BGHZ 76, 326, 329 = DNotZ 1980, 639;
BGHZ 81, 252, 255) ausgesprochen hat, hat eine der GmbHim
Zustande der Uberschuldung gewahrte oder belassene Ge-
sellschafterhilfe (unter Einschluf3 einer von dem Gesellschafter
Ubernommenen Mithaftung oder einer von ihm gestellten Si-
cherheit fir einen der Gesellschaft gewahrten Fremdkredit) die
Funktion haftenden Eigenkapitals, dasihr so lange zubelassen
ist, wie es nach den fortgeschriebenen Buchwerten der jeweils
letzten Jahresbilanz verlorenes Stammbkapital oder eine Uber
diesen Verlust hinausgehende Uberschuldung abdeckt (vgl.
BGH WM 1989, 16 = DNotZ 1990, 120; BGH WM 1990, 233f.
m.N. auch aus dem Schrifttum). Auf eine daneben bestehende
Kreditunwirdigkeit kdme es in diesem Falle nicht an.

Des weiteren hat die Bekl. lediglich geltend gemacht, ihr ver-
storbener Ehemann und sie selbst hétten von einer Uberschul-
dung seinerzeit nichts gewuBt, da beide Bilanzen erstim Jahre
1987 von dem Steuerberater der Geselischaft erstellt worden
seien. Dieser Vortrag wére jedoch nicht geeignet, die Voraus-
setzungen, unter denen die Umqualifizierung von Gesellschaf-
tersicherheiten in Eigenkapitalersatz eintreten kann, auszu-
schlieBen. Nach der Rspr. des Senats ist es fir die Umqualifi-
zierung einer Gesellschafterhilfe in haftendes Eigenkapital
nicht erforderlich, daB die Gesellschafter die inzwischen einge-
tretene Uberschuldung oder Kreditunwiirdigkeit inrer Gesell-
schaft positiv gekannt haben. Es gentigt jedenfalls, da3 ihnen
diese Umstande und der daraus nunmehr folgende Eigenkapi-
talcharakter ihrer Gesellschafterhilfe bekannt sein konnten und
muBten, was im Normalfall ohne weiteres vorauszusetzen ist
(vgl. BGHZ75, 334, 339 =DNotZ 1980, 373). Die Bekl. hat keine
Umstédnde geltend gemacht, die dazu geeignet sein konnten,
das Vorliegen dieser Voraussetzung im gegebenen Fall auszu-
schlieBen. Die Tatsache, daB die Bilanzen fur die Jahre 1985
und 1986 formlich erstim Friihjahr 1987 aufgestellt worden sind,
reicht dazu allein nicht aus. Sollte die Gesellschaft schon seit
Jahren mit Verlusten in der oben angenommenen GréBenord-
nung gearbeitet haben und infolgedessen tiberschuldet gewe-
sen sein, so konnte dies dem verstorbenen Ehemann der Bekl.
und der Bekl. selber bei gebiihrender Aufmerksamkeit fir den
Geschéftsgang des Gesellschaftsunternehmens auch dann
nicht entgehen, wenn die férmlichen Bilanzen fir die genann-
ten Jahre im Januar 1987 noch nicht vorlagen.

Sollte die von der Bekl. und ihrem Ehemann tbernommene
Mithaftung far alle Kreditverbindlichkeiten der GmbH jedenfalls
im Januar 1987 verlorengegangenes Stammkapital der Ge-
sellschaft ersetzt haben, so waren, da die Gesellschafter die
schon geraume Zeit vorher eingetretene Uberschuldung der
GmbH nicht zum Anla3 genommen hatten, die Gesellschaft zu
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liquidieren oder von ihr Befreiung von ihrer Mithaftung zu ver-
langen, die Voraussetzungen erflllt, unter denen eine Hilfelei-
stung des Gesellschafters fir seine notleidend gewordene
GmbH nach der Senatsrspr. als Eigenkapitalersatz gilt, ohne
daB zusétzlich der Frage hachgegangen werden muiBte, ob die
Ubernommene Mithaftung schon von vornherein, d. h. bereits
vom Zeitpunkt ihrer Ubernahme an, wie die Revision annimmt
und woftr im vorliegenden Fall einiges spricht, als Krisenfinan-
zierung gedacht war (vgl. dazu BGHZ 81, 252, 256; BGH WM
1986, 1554).

Erbringt der Gesellschafter in dieser Lage eine Leistung an die
Geselischaft, die zur Rickfihrung des Kredites der Gesell-
schaft dienen soll, fir den er selbst eine eigenkapitalerset-
zende Mithaftung Ubernommen hat, so ist im Regelfall davon
auszugehen, daB er nicht seine riickstandige Einlagenverbind-
lichkeit, sondern seine daneben bestehende Verpflichtung er-
fallt, die Gesellschaftsverbindlichkeit abzuldsen, die er durch
seine hunmehr als Eigenkapitalersatz geltende Mithaftung ge-
sichert hat. Dies folgt daraus, daB er nach der Rspr. des Senats
zu §§ 30, 31 GmbHG der Gesellschaft zur Erstattung eines ent-
sprechenden Betrages verpflichtet ware, wenn diese den so
gesicherten Kredit selbst zurlickgezahlt hétte, bevor ihr
Stammkapital wieder durch Eigenmittel gedeckt war (BGHZ 81,
252). Es kann im Ergebnis keinen Unterschied machen, ob der
Gesellschafter erst eine Leistung an die Gesellschaft erbringt
und diese sodann daraus die gesellschafterbesicherte Ver-
bindlichkeit abldst oder ob er sogleich unmittelbar mit Zustim-
mung der Gesellschaft auf die Kreditverbindlichkeit zahit. Dies
muB jedenfalls dann gelten, wenn der Gesellschafter bei der
Leistung nicht ausdrtcklich eine anderweitige Zweckbestim-
mung getroffen hat.

Das Ergebnis wére im vorliegenden Fall aber auch dann kein
anderes, wenn entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen da-
von auszugehen ware, daB der Ehemann der Bekl. bei der am
19.1.1987 erfolgten Zahlung zumindest eine konkludente Be-
stimmung getroffen hat, wonach ein Teilbetrag seiner Leistung
als Erfullung seiner riickstandigen Einlage gelten solle. Es liegt
zwar, ohne daB dies im gegebenen Zusammenhang entschie-
den zu werden braucht, nahe anzunehmen, daf3 er bei einem
solchen Vorgehen als Folge der seiner Leistung beigegebenen
Tilgungsbestimmung seine (urspriingliche) Stammeinlagever-
pflichtung zum Erldschen gebracht hatte. In diesem Falle wére
aber die RUckflhrung der Kreditschuld im Ergebnis aus Mitteln
der Gesellschaft erfolgt. Infolgedessen wére nunmehr zwar die
Einlageschuld des Ehemannes der Bekl. erfillt. Statt dessen
wére jedoch seine Verbindlichkeit gegentiber der Gesellschait
aus eigenkapitalersetzender Mithaftung entsprechend §§ 30,
31 GmbHG nach wie vor offen. Hatte also der Ehemann der
Bekl. bei seiner am 15.1.1987 geleisteten Zahlung infolge einer
ihr beigegebenen (mindestens konkludenten) Zweckbestim-
mung seine urspriingliche Einlageschuld getilgt, so kénnte, da
die Bekl. als Rechtsnachfolgerin ihres verstorbenen Mannes
fur dessen Verbindlichkeiten einzustehen hat, die Abweisung
der Klage aus diesem Grunde keinen Bestand haben.

6. Gesellschaftsrecht/GmbH — Befreiung des GmbH-Ge-
schéftsflihrers von § 181 BGB bei Vereinigungaller Anteile in
dessen Hand

(BGH BeschiuB vom 8. 4.1991 — Il ZR 3/91 — mitgeteilt von No-
tar Wolfgang Welskop, Duisburg-Rheinhausen)

BGB §181

Die Befreiung des Geschéftsfiihrers von den Beschriankun-
gen des § 181 BGB bleibt auch dann bestehen, wenn aus ei-
ner Mehrpersonengesellschaft spéter eine Einmann-GmbH
wird und der Geschéftsfiihrer der alleinige Gesellschafter
der Gesellschaft ist. Eine Satzungsbestimmung diesen
Inhalts kann deshalb auch nicht in das Handelsregister ein-
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getragen werden. Der Auffassung des BayObL.G (BayObLGZ
1987, 153 = DNotZ 1989, 32; BayObL.GZ 1989, 375) wird nicht
gefolgt.

(Leitsédtze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Gesellschaftsvertrag der am 5. 7.1989 von den Gesellschafterinnen
E. und M. errichteten und im Dezember 1989 in das Handelsregister ein-
getragenen beschwerdefiihrenden GmbH siehtin § 6 Abs. 3 vor, daB ei-
nem oder einzelnen Geschéftsfiihrern durch BeschiuB der Gesellschaf-
terversammlung Alleinvertretungsbefugnis und/oder Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB erteilt werden kann. Nachdem die Ge-
sellschafterversammilung bereits am 5.7.1989 von dieser Ermé&chti-
gung zugunsten der Geselischafterin E. in vollem Umfang Gebrauch ge-
macht hatte, wurde bei Eintragung der Geselischaft folgender Text in
das Handelsregister aufgenommen:

,Durch GeselischafterbeschiuB kann Geschéftsfihrern die Befug-
nis erteilt werden, die Gesellschaft allein zu vertreten oder im Na-
men der Geselischaft mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter
eines Dritten Rechtsgeschéfte vorzunehmen. Die Geschéftsflhre-
rin E. ist stets alleinvertretungsberechtigt und befugt, im Namen der
Gesellschaft mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines
Dritten Rechtsgeschéfte vorzunehmen.”

Am13.6.1990 erwarb E. auch den Geschéftsanteil inrer Mitgesellschaf-
terin M. Am selben Tage faBte sie u. a. den notariell beurkundeten Ge-
sellschafterbeschiuB, den Gesellschaftsvertrag in § 6 Abs. 3 durch den
Satz zu erganzen: ,Dies gilt auch fir den Fall, daB sich samtliche Ge-
schaftsanteile in einer Hand vereinigen.“ Gleichzeitig beschloB sie, daB
ihr, nachdem sich sémtliche Geschaftsanteile in ihre Hand vereinigt héat-
ten, als Geschéftsfiihrerin Alleinvertretungsbefugnis unter Befreiung
von den Beschrénkungen des § 181 BGB eingerdumt werde. Diese Be-
schilisse meldete sie am selben Tage durch den beurkundenden Notar
zur Eintragung in das Handelsregister an.

Das AG — Registergericht — hat den Antrag zurlickgewiesen, soweit mit
ihm die Eintragung begehrt wird (1), daB die Erméchtigung zur Erteilung
der Alleinvertretungsbefugnis und zur Befreiung von Geschéftsfihrermn
von den Beschrénkungen des § 181 BGB auch dann gilt, wenn sich alle
Geschaftsanteile der Geselischaft in der Hand eines Gesellschafters
oder daneben der Gesellschaft befinden und der Gesellschafter zu-
gleich deren alleiniger Geschaftsfiihrer ist, und (2), daB sich alle Ge-
schaftsanteile der Gesellschaftin derHand der alleinigen Geschéaftsfih-
rerin E. befinden und ihre Alleinvertretungsbefugnis sowie ihre Befrei-
ung von den Beschrankungen des § 181 BGB auch kiinftig gilt. Nach An-
sicht des Registergerichts sind die gefaBten Gesellschafterbeschliisse
nicht einzutragen, weil sie die bestehende und bereits eingetragene Ver-
tretungsregelung, die ungeachtet der Vereinigung sémtlicher Ge-
schéftsanteile in der Hand der Geschéftsfiihrerin E. fortgelte, weder er-
weiterten noch sonst verénderten. Es will deshalb die vorgenommene
Anderung des § 6 Abs. 3 der Satzung lediglich als Mitteilung (.. . . istder
Gesellschaftsvertrag in § 6 ergénzt worden®) in das Handelsregister ein~
tragen.

Die hiergegen von dem Notar namens der GmbH eingelegte Be-
schwerde wurde mit BeschluB des LG als unbegrindet zurlickgewiesen.
Dagegen wendet sich die Gesellschaft mit der eingelegten weiteren Be-
schwerde. Das OLG Disseldorf, das die Rechtsauffassung der Vorin-
stanzen teilt, hélt die Beschwerde fur unbegrindet (MittRhNotK 1991,
24). Es sieht sich jedoch an ihrer Zuriickweisung durch die Beschliisse
des BayObLG (BayObLGZ 1987, 153 ff. = WM 1987, 982 ff. = DNotZ
1989, 32 und BayObLGZ 1989, 375, 378 ff. = GmbHR 1990, 213 ff.) gehin-
dert und hat deshalb die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Grlinden:

Die Voraussetzungen fir die Vorlage gem. §28 Abs.2 FGG
sind gegeben. Das BayObLG hat in den genannten Beschlls-
sen den Standpunkt vertreten, die einem bestimmten Ge-
schiftsfihrer einer mehrgliedrigen GmbH durch die Satzung
oder aufgrund der Satzung erteilte und im Handelsregister ein-
getragene Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB
erldsche, wenn eine Einmann-GmbH entstanden ist, deren Al-
leingesellschafter dieser Geschéftsfuhrer ist. Von diesen Ent-
scheidungen miBte das vorlegende Gericht abweichen, wenn
es die weitere Beschwerde zuriickweisen will, weil es mit den
Vorinstanzen von einem Fortbestehen der bereits in der mehr-
gliedrigen Gesellschaft erteilten Befreiung ausgeht, welche die
Eintragung einer neuerlichen Befreiung nicht zulast.

Die weitere Beschwerde ist unbegrindet.

Nach der derzeit bestehenden Eintragung im Handelsregister
ist die Geschafisfuhrerin E. stets alleinvertretungsberechtigt
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und befugt, im Namen der Gesellschaft mit sich im eigenen Na-
men oder als Vertreter eines Dritten Rechtsgeschéafte vorzu-
nehmen. Da die Geschéftsflhrerin mithin bereits von den Be-
schriankungen des § 181 BGB befreit und diese Befreiung, wie
in§ 10 Abs.1 S. 2 GmbHG vorgeschrieben (vgl. BGHZ 87, 59 =
DNotZ 1983, 233), im Handelsregister eingetragen ist, enthalt
die Anmeldung, wie das AG und das vorlegende OLG mit zu-
treffender Begriindung ausgefihrthaben, soweit sie die Befrei-
ung von Frau E. von den Beschrénkungen des § 181 BGB be-
trifft, keine Anderung oder Erweiterung der bestehenden und
eingetragenen Vertretungsregelung. Die Anmeldung wieder-
holt vielmehr nur etwas, was ohnehin gilt und in dem bisherigen
Inhalt der Registereintragung zutreffend und vollstandig zum
Ausdruck kommt. Fiir eine weitere Eintragung desselben Inhal-
tes ist damit kein Raum.

Das Votliegen einer Anderung ergibt sich auch nicht daraus,
daB die im Handelsregister verlautbarte Befreiung in einem
Zeitpunkt erteilt wordenist, in dem die GmbH noch einen weite-
ren Gesellschafter hatte. Die Befreiung von den Beschrénkun-
gen des § 181 BGB, die einem Geschéftsflhrer einer mehr-
gliedrigen GmbH — sei es unmittelbar durch den Gesellschafts-
vertrag, sei es wie im vorliegenden Fall aufgrund einer in ihm
enthaltenen Erméchtigung durch BeschluB der Gesellschafter-
versammlung — erteilt worden ist, bleibt auch dann bestehen,
wenn sich die GmbH spéter in eine Einmann-Gesellschait ver-
wandelt, deren Geschéftsflihrer mit dem einzigen Gesellschaf-
ter personengleich ist. Der Bestand der GmbH ist unabhangig
von der personellen Zusammensetzung und der Zahl inrer Ge-
sellschafter. Das Ausscheiden des einzigen Mitgesellschafters
und die Vereinigung samtlicher Geschéftsanteile in einer Hand
beruhren daher weder die Identitat der Gesellschaft noch ver-
andern sie ihren rechtlichen Charakter. Ebensowenig erfahren
dadurch Inhalt und Umfang der bisherigen Vertretungsmacht
inres Geschaftsfiihrers einschlieBlich der ihm erteilten Befrei-
ung von § 181 BGB eine rechtliche Anderung. Der rechtliche In-
halt seiner Vertretungsmacht bestehtin der letztgenannten Be-
ziehung vorher wie nachher darin, daB er die Gesellschaft auch
beim AbschluB von Rechtsgeschéaften mit sich selber oder als
Vertreter eines Dritten vertreten kann.

Der gegenteiligen Auffassung des BayObLG, wonach die ei-
nem bestimmten Geschaftsflhrer einer mehrgliedrigen GmbH
durch die Satzung erteilte und imHandelsregister eingetragene
Befreiung von § 181 BGB bei Entstehen einer Einmann-Gesell-
schaft mit diesem Geschaftsfihrer als einzigem Gesellschafter
erlischt und deshalb durch eine entsprechende Satzungsénde-
rung neu erteilt werden muf3, vermag der Senat nicht zufolgen.
Sie ist weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn des Geset-
zes zu rechtfertigen undistauchim Schrifttum Gberwiegend auf
Ablehnung gestoBen (vgl. Reinicke/Tiedtke, WM 1988, 441 ff.
und GmbHR 1990, 200 ff.; Tiedtke, ZIP 1991, 355 ff.; Baums,
WuB 11, C, § 35 GmbHG, 2.87; Finken, EWIiR, § 36 GmbHG, 1/
89, 1205; Baumbach/Hueck/ZélIner, 15. Aufl., § 35 GmbHG,
Rd.-Nr. 79; vgl. ferner Priester, EWIR, § 181 BGB, 2/91, 235 —
zustimmende Anm. zum VorlagebeschluB des OLG Dussel-
dorf). Der Regelungsgehalt des § 35 Abs. 4 GmbHG erschopft
sich in der Entscheidung des Gesetzgebers, daB das aus § 181
BGB folgende Verbot, Insichgeschéfte vorzunehmen, auch
dann gilt, wenn der alleinige Geschéftsflhrer zugleich der ein-
zige Gesellschafter der GmbH ist. Die Einfigung dieser Be-
stimmung durch die GmbH-Novelle 1980 hat mithin lediglich
den Meinungsstreit, in dem auch die héchstrichterliche Rspr.
wechselnde Standpunkte vertreten hatte (vgl. dazu BGHZ 383,
189 = DNotZ 1961, 488 einerseits sowie BGHZ 56, 97 = DNotZ
1971, 670 und BGHZ 75, 358 = DNotZ 1980, 632 andererseits),
Uber die Frage beendet, ob § 181 BGB auch fur Rechisge-
schafte des geschéftsfiihrenden Alleingesellschafters einer
GmbH mit sich selber gilt. Eine gesetzliche Regelung Gber die
Befreiung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers der Einmann-
GmbH von den damit auch furr ihn geltenden Beschréankungen
des § 181 BGB enthait diese Bestimmung ersichtlich nicht. Da-
mit kann aus ihr auch nichts fir die Entscheidung der Frage her-
geleitet werden, ob die in einer mehrgliedrigen Gesellschaft er-
teilte Befreiung von den Beschréankungen des § 181 BGB auch
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nach deren Verwandlung in eine Einmann-Gesellschaft fortgilt.
Diese Frage beantwortet sich vielmehr allein anhand der oben
dargelegten allgemeinen Strukturprinzipien des GmbH-Rechts.

Etwas anderes ist entgegen der Ansicht des BayObLG auch
aus den Gesetzesmaterialien nicht zu entnehmen. Wenn in
dem Bericht des Rechtsausschusses (zit. nach Deutler, Das
Neue GmbH-Recht, GmbH-Novelle 1980, 79 f.) die Entschei-
dung firr die Anwendbarkeit des § 181 BGB (anstelle desim Re-
gierungsentwurf vorgesehenen Schriftformprinzips) mitder Er-
wagung begrindet wird, Insichgeschafte soilten ,,nur wirksam
sein, wenn sie dem Einmann-Gesellschafter-Geschaftsfihrer
durch den Gesellschaftsvertrag ausdricklich gestattet sind.
Durch die Publizitat des Gesellschaftsvertrages (§ 9 HGB) wer-
den Glaubiger der Gesellschaft auf die Moglichkeit solcher Ge-
schafte und damit von Vermégensverlagerungen zwischen
dem Gesellschafter und der Gesellschaft hingewiesen und
kénnen sich darauf einstellen®, so zieht der Rechtsausschul
damit lediglich die Konsequenz, die sich aus seiner Sicht aus
der von ihm beflirworteten Geltung des § 181 BGB auch in der
Einmann-GmbH ergibt, ohne daB3 dadurch diese Konsequenz
selber zum Inhalt der gesetzlichen Regelung wird. Der Um-
stand, daB die Gesellschaftsglaubiger nicht einmal auf die Pu-
blizitat der Registerakten (§ 9 HGB) angewiesen sind, weil sich
die Befreiung bereits aus der Handelsregistereintragung selbst
ergibt, wird dabei noch nichtin Rechnung gestellt, weil die Ein-
tragungspflicht der Befreiung nach § 10 Abs.1 8.2 GmbHG erst
spater durch die Rspr. des Senats klargestelltwordenist (BGHZ
87, 59 = DNotZ 1983, 233). Es liegt auf der Hand, daB3 der
Rechtsausschuf3 dabei von der allein in seinem Blickfeld lie-
genden Situation einer bereits als Einmann-Gesellschaft be-
stehenden GmbH ausgegangen ist, in der dem Alieingeseli-
schafter (erstmals) eine bisher noch nicht bestehende Erméach-
tigung zur Vornahme von Insichgeschéaften mit der Gesellschaft
erteiltwerden soll, was in der Tat regelmaBig nur durch eine ent-
sprechende Satzungsanderung (vgl. BGHZ 33, 189, 193 =
DNotZ 1961, 488) maglich ist. Eine Entscheidung des Gesetz-
gebers, daB die in der Satzung bereits enthaltene Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB oder eine entspre-
chende Ermachtigung ihre Giltigkeit nach Vereinigung samtli-
cher Geschéaftsanteile in der Hand des einzigen Gesellschaf-
ter-Geschaftsflihrers verlieren soll und deshalb nunmehr er-
neut in die Satzung aufgenommen werden muB, weil es zur
Wirksamkeit der Befreiung stets ,,eines der Publizitat zugangli-
chen Gesellschaftsvertrages einer Einmann-GmbH“ bedarf,
andem esfehle, wenn die Befreiung bereits zu einer Zeit erteilt
worden ist, als die Gesellschaft noch mehrgliedrig war, ist die-
ser kurzen Bemerkung des Rechtsausschusses (so aber Bay-
ObLGZ 1987, 158 =DNotZ 1989, 32) jedenfalls nicht zu entneh-
men, ganz davon abgesehen, daf3 ein solcher Wille des Ge-
setzgebers keinen hinreichenden Ausdruck im Gesetz gefun-
den hat.

Ebensowenig vermag der Senat dem BayObLG darin zu fol-
gen, daB3 der vom Gesetz bezweckte Schutz der Interessen der
Gesellschaftsglaubiger das Erldschen der in der mehrgliedri-
gen Gesellschaft erteilten Befreiung nach deren Verwandlung
in eine Einmann-Gesellschaft zwingend gebiete, weil die Be-
freiung, wenn sie bestehen bliebe, einen viel weitergehenden
Inhalt erhielte, als sie ihn zur Zeit der Mehrgliedrigkeit der
GmbH hatte. Es mag zwar zutreffen, daB die Gefahr, daB3 der
von den Beschrankungen des § 181 BGB befreite Gesellschaf-
ter-Geschaftsflhrer sein Amt zum Vorteil flr sich selber und
zum Nachteil der GmbH ausiibt, gréBer ist, wenn er der allei-
nige Gesellschafter ist, als in einer mehrgliedrigen GmbH, bei
der er auf einen Mitgesellschafter und dessen mégliche Reak-
tionen Ricksicht nehmen muB. Daraus kann ein Interesse der
Gesellschaftsglaubiger resultieren zu erfahren, ob sie es nach
wie vor mit einer mehrgliedrigen oder einer inzwischen ein-
gliedrig gewordenen GmbH zu tun haben. Dies rechtfertigtaber
nicht die von dem BayObLG gezogene Schlufolgerung. Unzu-
treffend ist bereits, wie schon eingangs ausgefthrt, die An-
nahme, daB die Befreiung von den Beschrankungen des § 181
BGB aus den genannten Griinden einen anderen weitergehen-
den Inhalt als vor der Vereinigung samtlicher Geschéftsanteile
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in der Hand des Geschaftsflihrers erhalte. Nicht der Inhalt und
der rechtliche Umfang der Befugnis zum Selbstkontrahieren
andern sich, sondern allenfalls die Gefahren, die sich aus inrem
Gebrauch ergeben kénnen. Die gréBer gewordene Méglichkeit
zu einem MiBbrauch einer (gleichgebliebenen) Vertretungs-
machtist aber etwas anderes als eine Erweiterung ihres rechtli-
chen Umfanges. Was den Gesellschaftsglaubigern bei unver-
andertem Fortbestand der noch in der mehrgliedrigen Gesell-
schaft erteilten Befreiung von § 181 BGB und der sie verlautba-
renden Handelsregistereintragung vorenthalten wird, ist mithin
nicht eine zwischenzeitliche auBerhalb des Handelsregisters
eingetretene Erweiterung der bestehenden Vertretungsmacht
des Geschéftsfihrers, sondern eine Veranderung im Gesell-
schafterbestand, die den Fortbestand der unveranderten und
zutreffend eingetragenen Vertretungsmacht potentiell gefahrli-
cher machenmag. Dies zeigt, daB esin der Sache nichtumeine
inhaltlich zutrefiende Verlautbarung der in der Gesellschaft be-
stehenden Befugnis des Geschaftsfihrers zum Selbstkontra-
hieren, sondern um einen Teilaspekt des Schutzes der interes-
sen der Gesellschaftsglaubiger an der Unterrichtung Gber den
aktuellen Gesellschafterbestand der GmbH geht. Die Beriick-
sichtigung dieses Interesses liegt jedoch auBerhalb des Rege-
lungs- und Schutzbereiches sowohl des § 35 Abs. 4 GmbHG
als auch des § 10 Abs.1 S. 2 GmbHG, die in ihrem Zusammen-
spiel lediglich die Gleichstellung der ein- mit der mehrgliedrigen
GmbH hinsichtlich des Verbots des Selbstkontrahierens anord-
nen und — wenn auch mit rechtstechnischen Unterschieden im
einzelnen — sicherstellen, daf3 eine Befreiung von diesem Ver-
bot im Handelsregister verlautbart wird. Es liegt auf der Hand,
daB denjenigen, die erwagen, mit einer GmbH in geschaftliche
Beziehungen zu treten oder solche bereits aufgenommen ha-
ben, aus den verschiedensten tatsachlichen wie rechtlichen
Grunden daran gelegen sein kann, im Interesse der besseren
Einschéatzung der mit ihrer Geschaftsbeziehung zu der GmbH
moglicherweise verbundenen Risiken und Gefahren aus zu-
verlassiger Quelle zu erfahren, wer gegenwartig die Gesell-
schafter der GmbH, d. h. die hinter ihr stehenden natirlichen
Personen, sind. Das gilt aber gleichermafBen fiir die mehrglied-
rige wie flr die eingliedrige GmbH, bei der im Ubrigen die typi-
scherweise erhdhten Gefahren flir die Vermdgenslage der Ge-
sellschaft, etwa durch Verschiebung wirtschaftlicher Werte,
keineswegs ausschlieBiich aus einer etwaigen Befreiung ihres
alleinigen Gesellschafter-Geschaftsfuhrers von § 181 BGB,
sondern bereits aus dessen unkontrollierter Alleinstellung als
solcher folgen. So kann das Gesellschaftsvermdgen ebenso
nachhaltig auch auf anderen Wegen, etwa durch Uberhdhte
Gewinnausschittungen oder Verschiebung von Werten an
dem Alleingesellschafter nahestehende Personen, wie vor al-
iem auch durch rein tatsachliche Zugriffe, nachhaltig ausge-
hohlt werden. Das Bedirfnis, (Gber den augenblicklichen Ge-
sellschafterbestand unterrichtet zu sein, um die Tragweite ei-
ner bestehenden und aus dem Handelsregister ersichtlichen
Befreiung des Geschéaftsflihrers von den Beschrankungen des
§ 181 BGB besser abschatzen zu kénnen, stellt mithin nicht
mehr als einen Ausschnitt aus den zahlreichen Griinden dar,
die ein solches interesse an der Unterrichtung Gber die gegen-
wartige personelle Zusammensetzung der Gesellschafter be-
grinden kénnen. Gleichwohl schiitzt das Gesetz dieses Inter-
esse, wenn (Uberhaupt, so doch lediglich in auBerst geringem
Umfang. Angaben (ber die Zahl der jeweils vorhandenen Ge-
sellschafter sind den Eintragungen im Handelsregister von
vornherein nicht zu entnehmen (vgl. auch BGHZ 87, 59, 62 =
DNotZ 1983, 233). Die in § 19 Abs. 4 S. 2 GmbHG speziell fir
den Fall der Vereinigung alier Geschéaftsanteile in einer Hand
vorgesehene unverzligliche Anzeige dient anderen Zwecken
und ist auch nur dann vorgesehen, wenn die damit volizogene
Umwandlung in eine Einmann-Gesellschaft innerhalb von
3 Jahren nach Eintragung der Gesellschaft erfolgt. Im tbrigen
verlangt das Gesetz (§ 40 GmbHG) von den Geschéaftsfuhrern,
und zwar ohne Unterscheidung zwischen ein- oder mehr-
gliedrigen Gesellschaften, lediglich, daB sie einmal im Jahr zu-
sammen mit dem JahresabschluB eine auf den neuesten Stand
berichtigte Gesellschafterliste einreichen, die ohne Priifung ih-
rer materiellen Richtigkeit (vgl. Fischer/Lutter/Hommelhoff,
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12. Aufl., § 40 GmbHG, Rd.-Nr. 8) zu den Handelsregisterakten
genommen wird und dort infolge der Publizitat der Registerak-
ten von den Gesellschaftsglaubigern eingesehen werden
kann. Ein dartber hinausgehendes Interesse, sich jederzeit
aus dem Handelsregister auch Uber die im Laufe des Jahres
eingetretenen Anderungen im Gesellschafterbestand zu unter-
richten, wird hingegen vom Gesetz ebensowenig geschitzt
und anerkannt, wie es einen Schutz vor kiinftigen Verénderun-
gen der Zusammensetzung der Gesellschafter einer GmbH
gibt. Ein registerrechtlicher Schutz des Vertrauens auf einen
bestimmten unverénderten Gesellschafterbestand einer
GmbH ist dem Gesetz mithin grundséatzlich fremd.

Es besteht, wie gleichfalls bereits in dem BeschluB des AG
- Registergericht — zutreffend ausgefiihrt ist, kein AnlaB3 anzu-
nehmen, das Gesetz habe hiervon gerade flr den speziellen
Fall eine Ausnahme machen wollen, daB sich das Vertrauen
darauf bezieht, daB der laut Registereintrag von den Beschran-
kungen des § 181 BGB befreite Geschéaftsflhrer nicht der allei-
nige Gesellschafter ist, sondern zumindest ein weiterer Gesell-
schafter vorhanden ist, der in der Lage wére, die Amisfihrung
des Geschéftsflihrers zu Oberwachen. Dagegen wirde die von
dem BayObLG vertretene Ansicht dazu fuhren, daB die Publizi-
tatsfunktion des § 10 Abs.1 S. 2 GmbHG system- und gesetz-
widrig erheblich beeintréchtigt wiirde, wenn die im Handelsre-
gister eingetragene Befreiung des Geschaftsflihrers von den
Beschrénkungen des § 181 BGB durch die Vereinigung sé&mtli-
cher Geschéftsanteile in der Hand des Geschéftsflhrers un-
wirksam wuirde. Da ein AuBenstehender, wie bereits dargelegt,
nicht wissen kann, ob die GmbH weiterhin mehrgliedrig ist oder
sich inzwischen in eine Einmann-Gesellschaft verwandelt hat,
und dies allenfalls, wenn die Gesellschafterliste vollsténdig und
richtig ist und die Verénderung nicht gerade im Laufe des letz-
ten Geschéaftsjahres eingetreten ist, durch Einsichtin die Regi-
sterakten in Erfahrung bringen kann, kénnten die Gesell-
schaftsglaubiger aus der Eintragung einer Befreiung des Ge-
schéftsflhrers im Handelsregister nicht erkennen, ob sie noch
gilt oder nicht. Dies wirde gegen das aus § 10 Abs.1 S. 2
GmbHG folgende zwingende gesetzliche Verbot verstoBen,
daB sich der Umfang der Vertretungsbefugnis bereits aus der
Registereintragung selber ergeben muB (BGHZ 87, 59, 63 =
DNotZ 1983, 233).

Nach alledem ist die weitere Beschwerde zurlickzuweisen.

7. Familienrecht — Mehrfache Adoptionseinwilligungen ei-
nes Elternteils

(OLG Hamm, BeschluBvom14. 2.1991 —15W 30/91 —mitgeteilt
von Richter am OLG Konrad Arps, Hamm)

BGB § 1747

Die unwiderrufliche Einwilligung der Mutter eines nichteheli-
chenKindes in eine bestimmte (Inkognito-)Adoption hindert
die Mutter rechtlich nicht daran, nachtréglich in eine ander-
weitige Adoption wirksam einzuwilligen.

Zum Sachverhalt:

A.wurde am1. 2,1987 nichtehelich von FrauF., der Tochter der Bet. zu1),
geboren. Da die Kindesmutter zu diesem Zeitpunkt erst 16 Jahre und 9
Monate altwar, ruhte ihre elterliche Sorge fiir A. (§ 1673 Abs. 2S.1 BGB)
und trat Amtsvormundschaft des Jugendamtes ein (§ 1773 Abs.1i.v.m.
§ 1791c BGB). Mit der Volljahrigkeit der Kindesmutter endete die Amts-
vormundschaft des Jugendamtes und trat stattdessen die Amtspfleg-
schaft mit dem Wirkungskreis nach § 1706 BGB ein. Nach einer voraus-
gegangenen einstweiligen Anordnung entzog das AG der Kindesmutter
das Aufenthaltsbestimmungsrecht flr A. und Ubertrug es dem beteilig-
ten Jugendamt ais Pfleger.

Nach mehreren vorausgegangenen Gesprachen mit einem Vertreter
des Jugendamtes erkiérte die Kindesmutter am 15. 3.1990 zur Urkunde
des Notars N. ihre unwiderrufliche Einwilligung in die (inkognito-)Adop-
tion ihres Kindes A. durch die in der Adoptionsliste des Kreises K. unter
Nr. ... eingetragenen Eheleute. Diese Erkldrung ging im Mai 1990 bei
dem flr den Wohnsitz dieser Adoptionsbewerber zustandigen AG ein.
Seit diesem Zeitpunkt bemuhen sich auch die Eltern der Kindesmutter,
die Bet. zu 1), darum, A. zu sich zu nehmen und ihn selbst zu adoptieren.
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Aufgrund der Adoptionseinwilligung der Kindesmutter vom 15. 3.1990
ruht ihre elterliche Sorge fir A. und ist das beteiligte Jugendamt Amts-
vormund geworden (§ 1751 Abs.1 BGB).

Die vom Jugendamt ausgewahlten Adoptiveltern haben das Kind A., zu
dem sie seit Médrz 1990 Kontakt hatten, am 30.5.1990 in Adoptions-
pflege ganz zu sich genommen.

Seit April 1990 hat das beteiligte Jugendamtals Vormund des Kindes je-
den Kontakt zwischen A. und den Bet. zu 1) sowie auch zu den GroBel-
tern vaterlicherseits — die sich in einer notariellen Urkunde vom
15.7.1990 ebenfalls zur Adoption bereit erklart haben — unterbunden,
weil solche Besuchskontakte das Inkognito der in Aussicht genomme-
nen Adoption geféhrden, das Kind verunsichern und sein wachsendes
Geflhl der Zugehdrigkeit zu den neugewonnenen Eltern stéren wiirden.
Ein Antrag der Bet. zu 1), dem beteiligten Jugendamtaufzugeben, ihnen
einen Umgang mitihrem Enkelkind zu gestatten, ist durch Beschluf3 des
AG zurlickgewiesen worden. Die dagegen von den Bet. zu 1) eingelegte
erste und die weitere Beschwerde sind erfolglos geblieben.

Im voriiegenden Verfahren erstreben die Bet. zu 1) nunmehr ihrerseits
die Adoption ihres Enkelkindes. Sie haben in der notariellen Verhand-
lung vom 15.7.1990 beantragt, die Annahme A.s als gemeinschaftii-
ches Kind durch sie auszusprechen. In derselben Urkunde haben sie
auBerdem beantragt, die Zustimmung des beteiligten Jugendamtes zu
dieser Kindesannahme vormundschaftsgerichtlich zu ersetzen (§ 1746
Abs. 3 BGB). AuBerdem haben sie vorsorglich beantragt, auch die Zu-
stimmung der Kindesmutter zu der von ihnen beabsichtigten Adoption
vormundschaftsgerichtlich zu ersetzen.

Das beteiligte Jugendamt ist den Antrdgen der Bet. zu 1) entgegenge-
treten. Esistder Auffassung, dem Adoptionsantrag der Bet. zu1) kénne
schon aus Rechtsgriinden nicht stattgegeben werden, weil ihm die un-
widerrufliche Adoptionseinwilligung der Kindesmutter zur Adoption
durcheinbestimmtes Ehepaar entgegenstehe und auch das Erfordernis
einer vorangegangenen angemessenen Pflegezeit (Adoptionspflege)
hinsichtlich der Bet. zu 1) nicht erfllt sei.

Das AG hat die Antrage der Bet. zu 1) auf Ersetzung der Einwilligung des
beteiligten Jugendamtes sowie der Kindesmutter in die beantragte
Adoption und auf Ausspruch der Annahme des betroffenen Kindes
durch die Bet. zu 1) zurlickgewiesen, weil sie aus den vom Jugendamt
geltend gemachten rechtlichen Griinden keinen Erfolg haben kénnten.
Gegen diese Entscheidung haben die Bet. zu 1) Beschwerde eingelegt
und ihr Begehren weiterverfolgt. Sie haben erganzend vorgetragen, die
Kindesmutter, die sich friher energisch gegen eine Adoption durch ihre
Eltern — die Bet. zu 1) — ausgesprochen hatte, sei nunmehr mit dieser
Adoption einverstanden. Ihre — der Kindesmutter — notarielle Einwilli-
gungserkidrung in die oben erwahnte Inkognitoadoption sei nur durch
erhebliche EinfluBnahme seitens des beteiligten Jugendamtes zustan-
degekommen und daher anfechtbar. Das LG hat die Beschwerde der
Bet. zu 1) zurlickgewiesen und die Entscheidung des AG bestatigt. Da-
gegen richtet sich die weitere Beschwerde der Bet. zu 1).

Aus den Griinden:

Das Rechtsmitiel der Bet. zu 1) fihrtin bezug auf zwei Antrage
zur Aufhebung der Entscheidungen des LG und des AG und zur
Zurlckverweisung der Sache zur erneuten Behandlung und
Entscheidung an das AG; hinsichtlich des weiteren Antragesist
es unbegrindet.

Der Senat ist mit drei verschiedenen Verfahrensgegensténden
befaBt. Dabei handelt es sich einmal um den Adoptionsantrag
vom 15. 7.1990 (§ 1752 Abs.1 BGB), weiterhin um den Antrag
auf Ersetzung der Einwilligung des beteiligten Jugendamtes
gem. § 1746 Abs. 3 BGB und schlieBlich um den ,,vorsorglich®
gestellten Antrag, die Einwilligung der Kindesmutter in die
Adoption durch die Ast. zu ersetzen (§ 1748 Abs.1 BGB). Ge-
gen die Zurlickweisung derartiger Antrége ist gleichermaBen
die unbefristete erste und weitere Beschwerde gegeben.

Die weitere Beschwerde genlgt ferner der gesetzlichen vorge-
schriebenen Form und ist auch im Gibrigen zulassig nach §§ 27,
29 FGG.

|. Der Ersetzungsanirag nach § 1748 Abs.1 BGB

Die Entscheidung des LG Uber diesen Verfahrensgegenstand
istrechtlich nicht zu beanstanden. Mit Recht hates auch die Zu-
rickweisung des Antrages durch das AG deswegen bestatigt,
weil die Bet. zu 1) zur Antragstellung nach § 1748 Abs.1 BGB
nicht berechtigt sind. Das Antragsrecht auf gerichtliche Erset-
zung der Einwilligung eines Elternteils in die Adopotion steht
nach dem eindeutigen Wortlaut und Sinn des § 1748 Abs.1
BGB ausschlieBlich dem Kinde selbst — gegebenenfalls durch
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seinen gesetzlichen Vertreter — zu. Das entsprichtauch der ein-
helligen Ansicht in Rspr. und Schrifttum.

Da die angefochtene Beschwerdeentscheidung zu diesem
Verfahrensgegenstand auch sonst nicht auf einer Verletzung
des Gesetzes beruht (§ 27 FGG), muBte der Senat die weitere
Beschwerde der Bet. zu 1) hinsichtlich dieses Gegenstandes
als unbegriindet zurlickweisen.

Il. Der Ersetzungsantrag nach § 1746 Abs. 3 BGB

Die zu diesem Verfahrensgegenstand ergangene Beschwer-
deentscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
Seiner Sachentscheidung hat das LG richtig die Vorschrift des
§ 1746 BGB zugrundegelegt. Nach Abs.1 dieser Vorschrift ist
zur Adoption die Einwilligung des Kindes erforderlich. Fir ein
Kind, das—wie hier —geschaftsunfdhig oder noch nicht14 Jahre
altist, kann nur sein gesetzlicher Vertreter die Einwilligung ertei-
len. Die gesetzliche Vertretung bei der Mitwirkung zu einer
Adoption falit in den Aufgabenbereich des Amtspflegers nach
§ 1706 Nr.1 BGB, wonach der Pfleger diejenigen Angelegenhei-
ten wahrzunehmen hat, welche die Feststellung der Vaterschaft
und ,alle sonstigen Angelegenheiten, die die Feststellung oder
Anderung des Eltern-Kindes-Verhéltnisses® oder des Familien-
namens des Kindes betreffen. Berufen zur Vertretung des Kin-
des A. in der Frage der Einwilligung in die Adoption durch die
Bet. zu 1) ist demnach das beteiligte Jugendamt als Amtspfle-
ger; es hat die fragliche Einwilligung bisher verweigert.

Diese Einwilligung kann nach § 1746 Abs. 3 BGB durch das Vor-
mundschaftsgericht ersetzt werden, wenn sie ,,ohne triftigen
Grund“ verweigert wird.

Die Vorinstanzen haben hiereinentriftigen Grundi. S. d. Geset-
zesfiir die Weigerung des Jugendamtes bejaht und dies mit fol-
gender Erwdgung begriindet: Die notarielle Einwilligungser-
klarung der Kindesmutter vom 15. 3.1990 sei mitihrem Zugang
beim zusténdigen AG wirksam und damit zugleich unwiderruf-
lich geworden (§ 1750 Abs. 2 S. 2 BGB). Die Unwiderruflichkeit
dieser Erklérung habe zur Folge, daB die Kindesmutter aus
rechtlichen Griinden nicht mehr in eine andere Adoption (also
auch nicht in eine Adoption durch die Bet. zu 1) einwilligen
kénne. Infolgedessen sei auch eine Ersetzung dieser Einwilli-
gung rechtlich ausgeschlossen. Ohne die Einwilligung der Kin-
desmutter oder ihre gerichtliche Ersetzung kénne jedoch die
von den Bet. zu 1) begehrte Adoption niemals zustandekom-
men. Schon allein wegen dieses rechtlichen Hindernisses ver-
weigere das beteiligte Jugendamtals Amtspfleger die Einwilli-
gung indie Adoption durch die Bet. zu 1) mittriftigem Grunde je-
denfalls solange, wie die notarielle Einwilligungserklérung der
Kindesmutter nicht wirksam angefochten sei.

Mit diesen Erwagungen haben die Vorinstanzen der unwider-
ruflichen Einwilligung der Kindesmutter eine zu weitgehende
rechtliche Bedeutung beigemessen. Die Annahme, daB diese
Einwilligungserklarung die Kindesmutter rechtlich daran hin-
dere, in die Adoption von A. durch einen anderen Annehmen-
den oder durch andere Annehmende einzuwilligen, findet im
Gesetz keine Stiitze, im Gegenteil: die Befugnis der Mutter ei-
nes nichtehelichen Kindes, nach erfolgter unwiderruflicher Ein-
willigung in eine bestimmte Adoption gleichwohl noch in eine
Annahme des Kindes durch einen anderen Annehmenden ein-
zuwilligen, ist im Gesetz ausdriicklich geregelt, und zwar in
§ 1747 Abs. 2 BGB. Danach ist die Annahme eines hichteheli-
chenKindes durch Dritte nichtauszusprechen, wennder (nicht-
eheliche) Vater (die Ehelicherkldrung oder) die Annahme des
Kindes beantragt hat. Dem Adoptionsantrag des nichteheli-
chen Vaters ist damit, solange darliber nicht entschieden ist,
eine Sperrwirkung in bezug auf einen etwa schon anhéngigen
Adoptionsantrag eines Dritten beigelegt. Diese Sperrwirkung
besteht nur dann nicht, wenn die Mutter selbst ihr nichteheli-
ches Kind annimmt. Beantragt sie diese Adoption nicht, dann
bedarf esinhrer Einwilligung in die Adoption durch den nichtehe-
lichen Vater ebenso wie bei einer Adoption durch beliebige
Dritte. Daraus folgt, daB sie durch die bereits erklarte Einwilli-
gung in eine Adoption durch Dritte rechtlich nicht gehindert ist,

Heft Nr. 5 - MittRhNotK - Mai 1991

auch in eine Adoption durch einen anderen Annehmenden ein-
zuwilligen.

Die rechtliche Méglichkeit der Abgabe mehrerer Einwilligungs-
erkiarungenistauch fir andere Félle anerkannt. Da die Einwilli-
gung nach § 1750 Abs. 2 S. 1 BGB nicht unter einer Bedingung
erteilt werden kann, ist es zwar ausgeschlossen, in die Adop-
tion durch einen bestimmten Annehmenden fiir den Fall einzu-
willigen, daB die Adoption durch einen zunéchst vorgesehenen
anderen Annehmenden nicht zustandekommen sollte. Méglich
ist es aber, von vornherein alternativ in die Annahme durch
mehrere bestimmt bezeichnete Annehmende einzuwilligen
(MinchKomm/Llderitz, § 1747 BGB, Rd.-Nrn.15—17; Palandt/
Diederichsen, § 1747 BGB, Rd.-Nr. 9). Kann hiernach eine Ein-
willigungserkiarung gleichzeitig flir mehrere bestimmte Adop-
tionswillige erklart werden, dann ist nicht einzusehen, weshalb
die Einwilligungen nicht auch nacheinander sollten erklért wer-
den kdnnen.

Einer spateren weiteren Adoptionseinwilligung steht ferner
nichtentgegen, daB die elterliche Sorge einesElternteils mit sei-
ner unwiderruflichen Einwilligung in eine bestimmte Adoption
ruht (§ 1751 Abs.1 S. 1 BGB). Denn das Einwilligungsrecht ist
anerkanntermaBen kein AusfluB des Rechts der elterlichen
Sorge, sondern des durch Art.6 GG verfassungsrechtlich ge-
schiitzten natiirlichen Elternrechts (vgl. z. B. MinchKomm/Li-
deritz, § 1747 BGB, Rd.-Nr.3; Soergel/Roth-Stielow, § 1747
BGB, Rd.-Nr.1; Palandt/Diederichsen, § 1747 BGB, Rd.-Nr.1).

Angesichts dieser Rechtslage kann nach Auffassung des Se-
nats in § 1747 Abs. 2 BGB nicht etwa eine Ausnahmeregelung
in dem Sinne gesehen werden, daB nur fir den speziellen Fall
der Adoption eines Kindes durch seinen nichtehelichen Vater
eine weitere Einwilligungserklarung der Kindesmutter zugelas-
sen werden soll. Vielmehr ist der besondere Regelungsgehalt
dieser Vorschrift nur darin zu sehen, daB sie dem nichteheli-
chen Vater einen Vorrang gegentiber Dritten bei der Adoption
seines Kindes gewéhrt.

Die Vorinstanzen haben demnach dem Ersetzungsantrag der
Bet. zu 1) gem. § 1746 Abs. 3 BGB rechtsfehlerhaft mit der Be-
griindung den Erfolg versagt, ein triftiger Grund zur Verweige-
rung der Zustimmung des Kindes A. durch seine GroBeltern
mitterlicherseits, die Bet. zu 1), ergebe sich schon aus der Un-
widerruflichkeit der notariellen Einwilligung der Kindesmultter,
die bisher nicht wirksam angefochten worden sei.

Die Zuriickweisung dieses Antrages erweist sichauch nichtetwa
aus anderen Griinden als zumindest im Ergebnis zutreffend.

Ein derartiger Grund kann nicht darin gesehen werden, daB in
dem maBgeblichen Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen
Beschwerdeentscheidung die erforderliche Einwilligungser-
klarung der Kindesmutter weder formgerecht erklart noch ge-
richtlich ersetzt war und auch ein zuléssiger Ersetzungsantrag
des Kindes A. nach § 1748 BGB nicht vorlag. Denn angesichts
der im Beschwerdeverfahren vorgelegten formlosen Erklarung
der Kindesmutter, nunmehr in eine Adoption durch ihre Eltern,
die Bet. zu 1), einzuwilligen, war durchaus mit der Abgabe einer
formgerechten Einwilligungserklarung nach § 1747 Abs. 2 S. 1
BGB zu rechnen, und mit dieser Einwilligungserklérung wére
die Frage nach ihrer etwaigen gerichtlichen Ersetzung gegen-
standslos geworden.

Aus den dargelegten Griinden muBten die Entscheidungen des
LG und des AG {iber den Ersetzungsantrag nach § 1746 Abs. 3
BGB aufgehoben und die Sache insoweitan das AG zurerneu-
ten Behandlung und Entscheidung zurlickverwiesen werden.

ill. Der Annahmeantrag gem. § 1752 Abs.1 BGB

Das LG hat die Zuriickweisung des Adoptionsantrages durch
das AG mit der Begriindung bestétigt, die nach § 1747 Abs. 2
S.1 BGB erforderliche Einwilligung der Kindesmutter kénne
wegen der Unwiderruflichkeitihrer schon abgegebenenander-
weitigen Adoptionseinwilligung nicht mehr wirksam erklért und
folglich auch nicht gerichtlich ersetzt werden, und deshalb ver-
weigere auch das beteiligte Jugendamt seine nach §1746
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Abs. 3 BGB erforderliche Einwilligung mit triftigem Grund, so
daf die beantragte Adoption nicht moglich sei.

Diese Erwagungen sind rechtsfehlerhaft, wie vorstehend unter
II. ndher ausgeflhrtist; sie tragen daher die Zurlickweisung des
Adoptionsantrages der Bet. zu 1) nicht. Die Zurlickweisung er-
weist sich auch nicht aus anderen Grlinden als im Ergebnis zu-
treffend (wird ausgeflhrt).

8. Erbrecht— Verfiigungen tiber Grundstiicke durch den Te-
stamentsvolistrecker bei Anordnung von Vor- und Nacherb-
schaft

(BayObLG, BeschluB vom 30.1.1991 — BReg. 2 Z1/91 — mitge-
teilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

BGB §§ 2113; 2205; 2368
GBO §§ 19; 20; 22; 29; 51

1. Ein Testamentsvolistrecker unterliegt dann nicht den
Verfiigungsbeschrinkungen der §§ 2113-2115 BGB,
wenn er zugleich fiir Vor- und Nacherben eingesetzt ist.

2. Istein Testamentsvolistreckerzeugnis erteilt, so kann die
Verfiigungsbefugnis oder die sonstige Rechisteliung
des Testamentsvollstreckers allein durch das Zeugnis
nachgewiesen werden. Zu einer eigenen, ergidnzenden
oder berechtigenden Auslegung der Verfligungen von
Todes wegen ist das GBA nicht berechtigt.

3. Wird zugleich die Eintragung einer Auflassung und die
Léschung des Nacherbenvermerks beantragt, dann ist
von einer stillschweigenden Bestimmung auszugehen,
daB nur beide Eintragungen zusammen vorgenommen
werden sollen.

4. Die Léschung des Nacherbenvermerks setzt, wenn sie
nicht von den Nacherben und Ersatznacherben bewilligt
wird, den Nachweis des endgliltigen Erl6schens des
Nacherbenrechts in der Form des § 29 Abs.1 GBO vor-
aus.

Zum Sachverhalt:

Der 85jahrige Rentner F. ist als Eigentlimer mehrerer Grundstlicke im
Grundbuch eingetragen; er hat sie von der 1969 verstorbenen Landwir-
tin K. geerbt. Im Grundbuch ist weiter vermerkt, daB die Bet. zu1) und 2)
Nacherben je zur Hélfte sind (Kinder von ihnen sind jeweils zu Ersatzer-
ben berufen), daB die Nacherbfolge beim Tode des Vorerben eintritt und
daB Testamentsvollstreckung angeordnet ist. Zum Testamentsvollstrek-
ker ist laut Zeugnis des AG der Bet. zu 1) ernannt. Er ist auBerdem zum
Pfleger fir den Eigentimer F. mit dem Wirkungskreis ,Vermdgenssorge
einschlieBlich Rentensachen sowie alle damit zusammenhéngenden
Angelegenheiten” bestellt.

Laut notarieller Urkunde vom 1.7.1989 verkaufte F. eines der Grund-
stiicke, einen Wald zu 3920 m?, flir 15.680,~ DM an die Bet. zu 3). Ander
Beurkundung beteiligt war auBer diesen der Bet. zu 1), der ,nichtnurim
eigenen Namen*, sondern auch als Testamentsvollstrecker und als Pfle-
gerhandelte. Die , Vertragsteile” erkiarten weiter die Auflassung und be-
willigten und beantragten, diese in das Grundbuch einzutragen. In
Abschn. Xl der Urkunde erteilte der Bet. zu 1) ,zu diesem Vertrag*“ seine
Zustimmung ,.als Testamentsvollstrecker sowie hdchstvorsorglich als
Nacherbe“. AuBerdem wurde hier die Loschung des Nacherbenver-
merks und des Testamentvollstreckervermerks bei Eintragung der Auf-
lassung beantragt.

Das GBA hat den Volizug der Eintragungsantrége von der Zustimmung
des Bet. zu 2) als weiterem Nacherben abhangig gemacht. Das LG hat
das dagegen gerichtete Rechtsmitte! zurlickgewiesen. Dagegen richtet
sich die weitere Beschwerde der Bet.

Aus den Griinden:

Das zuléssige Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung des Beschlus-
ses des LG und der Zwischenverfligung des GBA.

1. Das LG hatausgefiihrt, daB das GBA die Eintragung der Auf-
lassung zu Recht vom Nachweis der Zustimmung des Bet. zu 2)
abhangig gemacht habe. Es gibt zunéchst den Inhalt des nota-
riell beurkundeten Testaments wieder, soweit es die Anordnung
der Testamentsvollstreckung betrifft. Danach hat die Erblasse-
rin den Bet. zu 1) als Testamentsvollstrecker eingesetzt, um
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ihren Schwager und ErbenF. ,in allen Entscheidungen und Vor-
géngen, die sich fir ihn im Zusammenhang mit der Ubergabe
meines Besitzes und der Erhaltung und Verwaltung desselben
ergeben, zu unterstiizen®. F. diirfe keine Entscheidungen al-
leintreffen. Es seiihrausdriicklicher Wunsch, daBihr Schwager
zu Lebzeiten aus dem geerbten Grundbesitz nur so viel verau-
Bere, um Geldmittel zur Durchflinrung dringender Reparaturen
am Wohngebaude oder zur weiteren Bestreitung seines Le-
bensunterhalts zur Verflgung zu haben.

Durch die Anordnung der Nacherbfolge sei die Verfugungsbe-
fughis des Erben F. nach den §§2113-2115 BGB einge-
schrankt. Der Erbe bedurfe also zur wirksamen Verfligung Uber
das Grundstiick nicht nur der Zustimmung des Bet. zu 1), son-
dern auch des Bet. zu 2). Daran &ndere auch die Ernennung
des Bet. zu 1) zum Testamentsvollstrecker nichts. Nach allg. M.
sei zwar die Verfigungsbefugnis eines Testamentsvollstrek-
kers grundsétzlich unbeschrankt, er sei insbesondere nicht an
die Beschriankungen gebunden, die in §§ 2113, 2114 BGB ei-
nem Vorerben gegeniiber dem Nacherben auferlegt sind. Es
miisse aber differenziert werden. Auf einen Testmentsvoll-
strecker kénne namlich grundsatzlich nur die Verfligungsbe-
fugnis Gbergehen, die dem Erben ohne Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung zustiinde. Soweit sich diese also nur auf
das Recht des Vorerben beziehe, kénne der Testamentsvoll-
strecker lediglich die dem Vorerben zustehenden Rechte wahr-
nehmen. In den Fallen des § 2113 BGB beddrfe er also der Zu-
stimmung aller Nacherben. Die Testamentsvollstreckung seiim
Testament der Erblasserin nur fir den Vorerben angeordnet.
Grundsétzlich bestimme der Erblasser den Aufgabenkreis ei-
nes Testamentsvollstreckers. Dieser Aufgabenkreis konne
mannigfaltig sein oder sich in einzelnen MaBnahmen erschdp-
fen; auch habe der Testamentsvollstrecker den erkennbaren
Willen des Erblassers zu befolgen, ohne allerdings an Weisun-
gen des Erblassers gebunden zu sein.

Aus dem Testament ergebe sich, daB der Testamentsvollsirek-
ker nur unterstitzend zum Willen des Vorerben hinzutreten
solle. Ferner sei er nur fiir den Vorerben, nicht auch fur die
Nacherben eingesetzt. Der Bet. zu 1) sei auch nicht zugleich al-
leiniger Nacherbe. Somit kdnne er als Testamentsvollstrecker
nicht auch die Rechte des weiteren Nacherben verwalten. Da-
her sei er in seinem Verfligungsrecht wie der Vorerbe gem.
§ 2113 BGB beschrankt. Es sei ndmlich nicht einzusehen, wes-
halb der Schutz des Nacherben durch die Ernennung eines Te-
stamentsvollstreckers, der anstelle des Vorerben das Recht zur
Verfiigung (iber die NachlaBgegensténde hat, hinféllig werden
solle.

2. Die Entscheidung des LG halt der rechtlichen Nachprifung
nicht stand. Die beantragten Eintragungen einschlieBlich der
Léschungen kdnnen nicht von der Zustimmung des Bet. zu 2)
abhéngig gemacht werden.

a) Die Auflassung, deren Wirksamkeit das GBA nach §20
GBO zu prifen hat, ist auf seiten der VeréuBerer nicht vom Bet.
zu 1) als Testamentsvollstrecker, sondern vom Vorerben, ver-
treten durch den Bet. zu 1) als Gebrechlichkeitspfleger, erklart
worden. Der Wortlaut der notariellen Urkunde ist insoweit nicht
eindeutig; ein dahingehender Wille der am Vertragsschluf3 Bet.
ergibt sich aber daraus, daB (Eingang der Urkunde) der Bet. zu
1) auch ,als Pfleger® gehandelt hat, daB (Abschn. Il) dieser als
Verkaufer bezeichnet wird und (Abschn. 1ll) ,die Vertragsteile®
die Auflassung erklart haben. Es |48t sich weiter daraus schlie-
Ben, daB (Abschn. XlI) die Vertragsteile nach Hinweis durchden
Urkundsnotar die Erteilung der vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung zu dem Verirag beantragt haben; dies ergébe
keinen Sinn, wenn der Bet. zu 1) im eigenen Namen als Testa-
mentsvollstrecker gehandelt hatte, denn der Testamentsvoll-
strecker bedarf, wenn der Erbe minderjéhrig ist oder unter Vor-
mundschaft oder Pflegschaft steht, keiner Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts (OLG Hamburg DNotZ 1983, 381; Pa-
landt/Edenhofer, 50. Aufl., § 2205 BGB, Anm. 28).

Aufgrund des vom NachlaBgericht erteilten Testamentsvoll-
streckerzeugnisses ist im Grundbuchverfahren davon aus-
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zugehen, daB dem Bet. zu 1) die Verwaltung aller NachlaBge-
genstande zusteht und daB er nicht etwa in der Verwaltung des
Nachlasses beschrankt ist (§ 2368 Abs.1 S. 2 BGB, vgl. dazuim
einzelnenunten Abschn. 2¢ [3] und [4]). Nach § 2211 Abs.1 BGB
kann der Erbe Uber einen der Verwaltung des Testamentsvoll-
streckers unterliegenden NachlaBgegenstand nicht verfligen;
die Verfigung ist unwirksam. Die vom Vorerben erklarte Auflas-
sung ist hier aber gem. § 185 Abs.1 BGB wirksam, daihr der Bet.
zu 1) als Testamentsvollstrecker in Abschn. X1 der notariellen Ur-
kunde zugestimmt hat (Palandi/Edenhofer, a.a.0., § 2211 BGB,
Anm. 3; RGRK/Kregel, 12. Aufl., § 2211 BGB, Rd.-Nr. 3m. w. N.).
Der Bet. zu 1) war an der Zustimmung nicht dadurch gem. § 1915
Abs.1, §§ 1795, 181 BGB gehindert, daB er zugleich Pfleger des
Vorerbenist. Denn gem. § 182 Abs.1 BGB konnte er die Einwilli-
gung in die Auflassung den Bet. zu 3) gegeniiber wirksam erkla-
ren (vgl. BayObLG ,Das Recht” 1912, Nr.1136; OLG Hamm NJW
1965, 1489 f. m.w.N. = DNotZ 1966, 102).

b) Das LG nimmt an, daB die Zustimmung des Bet. zu 2) als
Nacherbe fiir die Eintragung der Auflassung erforderlich sei.
Dies trifft aber schon deshalb nicht zu, weil auch fir den grund-
buchmaBigen Volizug einer Verfligung, die der Vorerbe selbst
getrofien hat, die Zustimmung oder Bewilligung des Nacherben
nicht nétig ist, wenn nur dessen Recht im Grundbuch vermerkt
ist. Denn die Anordnung der Nacherbfolge fihrt nicht zum Ver-
lust der Verfligungsbefugnis des Vorerben; dies zeigt der Ver-
gleichvon § 2113 Abs.1 BGB mit § 2211 Abs.1 BGB (Rechtstel-
lung des Erben bei Emennung eines Testamentsvollstreckers)
oder § 1984 Abs.1 S. 1 BGB (Anordnung der NachiaBverwal-
tung). Der Nacherbe ist durch den Vermerk gem. § 51 GBO vor
einem Rechtsverlust geschiitzt. Wenn die Verfigung des Vor-
erben ohne weiteres im Grundbuch volizogen werden kann, gilt
das Gleiche fiir eine Verfliigung des Testamentsvollstreckers,
es sei denn, daB es sich um eine unentgeltliche Verfligung han-
delt (§ 2205 S. 2 u. 3 BGB).

Die Bet. haben aber zugleich die Léschung des Nacherbenver-
merks beantragt. Es ist von der stillschweigenden Bestimmung
der Ast. auszugehen, daB die Ubertragung des Eigentums nur
eingetragen werden soll, wenn zugleich der Nacherbenver-
merk und der Testamentsvollstreckervermerk geléscht werden
(§ 16 Abs. 2 GBO). Denn die Bet. haben ein Interesse daran,
daB das Grundstiick von den Bet. zu 3) endglltig erworben wird
und sie bei Eintritt des Nacherbfalls keinen Anspriichen der
Nacherben ausgesetzt sind (vgl. OLG Frankfurt Rpfleger 1980,
107 £.). ‘

¢) Der Nacherbenvermerk kann ebenso wie der Testaments-
vollstreckervermerk ohne Bewilligung des Bet. zu 2) geléscht
werden; damit steht auch der Eintragung der Auflassung nichts
im Wege.

(1) Vor Eintritt der Nacherbfolge kann der Nacherbenvermerk
ohne Bewilligung der Nacherben und der Ersatznacherben
(vgl. Horber/Demharter, 18. Aufl., § 51 GBO, Anm. 13, m. w. N.)
nach § 22 Abs.1 GBO geldscht werden, wenn er der Rechtslage
nicht mehr entspricht und dies in der Form des § 29 Abs.1 GBO
nachgewiesen wird. Der Nacherbenvermerk entspricht nicht
mehr der materiellen Rechtslage, wenn der von ihm erfaBte
Gegenstand endgliltig aus der der Nacherbfolge unterliegen-
den Erbschaft ausgeschieden ist. Dies ist wiederum dann der
Fall, wenn die Verfligung tber den Erbschaftsgegenstand auch
ohne Zustimmung der Nacherben endglltig wirksam ist (Bay-
ObLGZ 1974, 312, 314 = DNotZ 1975, 417; BayObLG Rpileger
1988, 525 = DNotZ 1989, 182 = MittRhNotK 1989, 17; OLG
Frankfurt Rpfleger 1980, 107f.; OLG Hamm Rpfleger 1984,
312; Horber/Demharter, a.a.0., Anm. 15¢; KEHE/Eickmann,
Grundbuchrecht, 3. Aufl., Rd.-Nr. 28, je zu § 51 GBO).

(2) Die Auflassung des Grundstlcks bleibt auch bei Eintritt der
Nacherbfolge endgtiltig wirksam; § 2113 BGB ist darauf infolge
der Zustimmung des Bet. zu 1) als Testamentsvollstrecker nicht
anzuwenden. Es ist im einzelnen streitig, ob und wie sich die in
den §§ 2113-2115 BGB ausgesprochenen Beschrankungen
der Rechtsstellung des Vorerben auf die Befugnisse eines
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. Testamentsvollstreckers auswirken. Einhellig vertreten jedoch

Rspr. und Lit. die Meinung, daB sie die Verfigungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers dann nicht einschranken, wenn er zu-
gleich fiir Vor- und Nacherben eingesetztist, seine Rechte also
zeitlich nicht auf die Dauer der Vorerbschaft begrenzt sind. In
diesem Fall ist allein § 2205 S. 2 u. 3 BGB einschlagig (BGHZ
40, 115, 119 m. w. N. = DNotZ 1964, 623; BayObLG MittBayNot
1983, 229 1.; BayObLGZ 1986, 208, 213; OLG Stuttgart BWNotZ
1980, 92; Palandt/Edenhofer, a.a.0., Anm. 28; RGRK/Kregel,
Rd.-Nr.19; Erman/Hense/Schmidt, 8. Aufl., Rd.-Nr.17; Minch-
Komm/Brandent, 2. Aufl., Rd.-Nr. 55; Soergel/Damrau, 11. Aufl.,
Rd.-Nr. 48; Staudinger/Reimann, 12. Aufl., Rd.-Nr. 60, je zu
§2205 BGB; Haegele/Schoner/Stober, GBR, 9. Aufl., Rd.-
Nr. 3433; v. Libtow, Erbrecht, Bd. 2, 892; Lange/Kuchinke,
Lehrbuch des Erbrechts, 3. Aufl., 490; Brox, Erbrecht, 10. Aufl.,
Rd.-Nr. 389; Kipp/Coing, Erbrecht, 14. Aufl., 390; a.A. Greiser,
DFG 1936; 245, 247 und wohl auch Knechi, DNotZ 1940,
269 ff.).

(3) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts ist hier da-
von auszugehen, daB die angeordnete Testamentsvollstrek-
kung zeitlich nicht auf die Dauer der Vorerbschaft begrenzt ist.

Durch das Zeugnis des NachlaBgerichts wird ausgewiesen,
daB der Bet. zu 1) zum Testamentsvollstrecker ernannt worden
ist. Das Zeugnis ist weder eingezogen noch bestehen konkrete
Anhaltspunkte dafiir, daB es nach § 2368 Abs.3 HS 2 BGB
kraftlos geworden ist. Es weist sonach mit der Vermutungswir-
kung der §§ 2365, 2368 Abs. 3 BGB aus, daB die Testaments-
vollstreckung einheitlich fur die Vor- und Nacherbschaft ange-
ordnet (BayObLGZ 1959, 128, 132 f.) und daB der Testaments-
volistrecker in der Verwaltung des Nachlasses und damitin der
Verfigung {ber NachlaBgegenstande nicht beschrénkt ist.
Denn solche Beschrankungen hatten, ebenso wie eine zeitliche
Begrenzung der Testamentsvollstreckung, gem. § 2368 Abs.1
S. 2 BGB im Zeugnis angegeben werden missen (vgl. KG
OLGE 40, 158; KG NJW 1964, 1905 = DNotZ 1965, 480; RGRK/
Kregel, a.a.0., Rd.-Nr. 3, Erman/Schliiter, Rd.-Nr. 3, Staudin-
get/Firsching, Rd.-Nr. 20, je zu § 2368 BGB). Da solche Anga-
ben fehlen, wird vermutet, daB dem Testamentsvollstrecker die
gesetzlich bestimmten Befugnisse zustehen.

(4) Ist ein Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt, so wird die
Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers im Grund-
bucheintragungsverfahren allein durch das Zeugnis nachge-
wiesen; auch Beschrankungen des Testamentsvollstreckers
gegeniiber der gesetzlich eingerdumten Verfligungsbefugnis
kénnen sich wegen § 2368 Abs.1 S. 2 BGB nur aus dem Zeug-
nis ergeben. Zu einer eigenen, ergénzenden oder berichtigen-
den Auslegung der Verfligungen von Todes wegen ist das GBA
entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts nicht berechtigt
(s. im einzelnen BayObLGZ 1990, 82, 86 f. = MittBayNot 1990,
253, 255 m. w. N.= MittRhNotK 1990, 171). Eine Ausnahme gilt
nur dann, wenn das GBA neue, vom NachlaBgericht offenbar
nicht beriicksichtigte Tatsachen kennt, die die Unrichtigkeit des
Erbscheins oder Testamentsvollstreckerzeugnisses in irgend-
einem Punkt erweisen und daher die Einziehung erwarten las-
sen(BayObLG a.a.0.). Diese Ausnahme isthier nicht gegeben.

d) Die Zustimmung des Bet. zu 2) ist allerdings wegen § 2205
S. 3 BGB nur dann entbehrlich, wenn die VerduBerung des
Grundstiicks eine entgeltliche Verfligung ist; sonst wéare jeden-
falls fir die Léschung des Nacherbenvermerks die Zustim-
mung aller Nacherben nachzuweisen (vgl. BGHZ 57, 84, 94;
BayObLG MittBayNot 1989, 163; LG Oldenburg Rpfleger 1985,
197; Erman/Hense/Schmidt, a.a.0., § 2205 BGB, Rd.-Nr.13).
Ob die VerauBerung entgeltlich war, d. h. ob ihr eine gleichwer-
tige Gegenleistung gegeniiberstand, hat das GBA ohne Bin-
dung an die Beweisvorschriftdes § 29 Abs.1 GBO anHand aller
Umstande frei zu wiirdigen (vgl. im einzelnen Horber/Demhar-
ter,a.a.0., § 52 GBO, Anm. 11c m. w. N.). An der Entgeltlichkeit
der Verfiigung bestehen bei Beriicksichtigung von Lage, GroBe
und Wirtschaftsart des Grundstiicks keine verninftigen Zwei-
fel, zumal das Vormundschaftsgericht den Verkauf und damit
auch die Ubereignung des Grundstiicks genehmigt hat.
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9. Erbrecht — Zur sog. partiellen Testierunfahigkeit
(BayObLG, Beschluf3 vom 31.1.1991 — BReg. 1 Z37/90 — mitge-
teilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen)

BGB § 2229 Abs. 4

Eine Testierunfihigkeit kann nicht teilweise (partiell) beste-
hen, sondern nur in vollem Umfang, auch wenn sich krank-
hafte Stérungen der Geistestétigkeit nur in einzelnen Le-
bensbereichen auswirken.

Zum Sachverhalt:

Im Jahre 1982 verstarb die Erblasserin im 53. Lebensjahr an den Folgen
eines Verkehrsunfalles noch an der Unfallstelle. Sie war unverheiratet
und hatte keine Kinder. Bis zu ihrem Tode bewohnte sie das vonihren Ei-
tern ererbte Anwesen mit 27 Tagwerken Grund und landwirtschaftlichen
Gebéuden. Die Bet. zu 1) ist das einzige Geschwister der Erblasserin.
Diese hinterlieB zwei handschriftlich verfaBte und von ihr unterschrie-
bene Testamente. Das erste wurde von der Bet. zu 1) mit der Erklarung,
es seiim NachlaB gefunden worden, dem NachlaBgericht vorgelegt. Das
Testament lautet:

...15.10.1978
Testament
Das ist mein letzter Wille

Zu meinen Erben bestime ich
E. (Bet. zu 2).

Fir das Wonhaus samt anligenden Grund mein ganzes Bargeld.
Und von der Gewane 71...

3 ha.
zur pflege meiner lieben Taubchen u. den anderen Tieren.

Fur die Gewane 1...
Herr J.

Fur die Gewane 60
u. den noch Ubrigen Grund i. der Gewane 71 dem Kirchlichen Orti-
nariat R. (Bet. zu 5).

Die Unterschriftist rot durchgestrichen. Auch der Text istvon der letzten
Zeile mit den Worten ,Ortinariat R.“ bis zu dem Namen ,E.” von unten
nach oben durchgestrichen; Uiber dem Strich befindet sich in nahezu
vertikaler Anordnung in roter Schrift das Wort,,Unglltig". Auf der Rlck-
seite des Blattes befindet sich folgender handschriftlicher und von der
Erblasserin unterschriebener Text:

Meine Schwester F. (Bet. zu 1) u. seine Angehdrigen schiise ichvon
der Erbschaft volkomen aus da ich vermute das Sie meinen friihen
Tot persondlich vertibt hat oder mindestens die anflrerin war
weil ...

Die Erblasserin hatte 1980 beim AG ein weiteres Testament in amtliche
Verwahrung gegeben. Es lautet auf dem ersten Blatt.

...1.1.1980
Testament
Das ist mein letzter Wille
zu meinen Erben bestimme ich

E. (Bet. zu 2) .

Fir das Wonhaus samt anligenden Grund

mein ganzes Bargeld und vom Flurstiick ... (3ha) dem geterten
Hauptweg entlang.

Das Flurstlick (41 ha)

B. (friherer Bet. zu 3)

D)en gesamten Ubrigen Grund das Bischéfliche Ortinariat R. (Bet. zu
5
Das zweite, ebenfalls von der Erblasserin geschriebene und unterzeich-
nete Blatt hat folgenden Inhalt:
...1.1.1980
Testament
Das ist mein letzter wille

Meine Schwester F. (Bet. zu 1) und seine Angehdrigen schlise ich
von der Erbschaft volkomen aus da ich vermute das Sie meinen un-
glliks-Tot perséndlich vertibt hat oder mindestens die anflrerin war
weil...

Vor dem NachlaBgericht machte die Bet. zu 1) geltend, inre Schwester
seitestierunfahig gewesen. Sie hat beantragt, ihr einen Erbschein zu er-
teilen, wonach sie die alleinige gesetzliche Erbin sei. Die Bet. zu 2) und
5) sowie der damalige Bet. zu 3), der Sohn und Rechtsvorgénger der
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jetzigen Bet. zu 3) und 4), haben demgegenUber einen Erbschein bean-
tragt, wonach die Erblasserin aufgrund ihrer letztwilligen Verfigung vom
1.1.1980 beerbt worden sei von der Bet. zu 2) zu %, vom damaligen Bet.
zu 3) zu Y, und von dem Bet. zu 5) zu “/. Nach Beweisaufnahme hat
das NachlaBgericht angekuindigt, es werde der Bet. zu 1) einen Allein-
erbschein erteilen, wenn gegen diesen BeschluB keine Beschwerde ein-
gelegt werde. Die von den anderen Bet. dagegen eingelegten Be-
schwerden hat das LG zuriickgewiesen. Dagegen haben die Bet. zu 2)
bis 5) weitere Beschwerde eingelegt. Die Bet. zu 1) hat beantragt, die
Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Aus den Griinden:
Die weiteren Beschwerden sind zuldssig und begrindet.

1. DasLG hatausgefihrt: Die Testierfahigkeit habe wegen Vor-
liegens einer geistigen Storung fur einen bestimmten gegen-
sténdlich abgegrenzien Lebensbereich ganz gefehit; mithin
habe eine partielle Testierunféhigkeit vorgelegen. Da die im
Haus der Erblasserin aufgenommenen Tonbénder nicht ver-
wertbar seien, miiBten sie auch ,,im Rahmen* der ergdnzenden
gutachtlichen Stellungnahmen und des neuen Gutachtens au-
Ber Betracht bleiben. Das Gutachten des Instituts fir Rechts-
medizin habe das Gericht nicht davon Uberzeugt, daB bei der
Erblassetin ,,eine schleichend verlaufende Psychose aus dem
schizophrenen Formenkreis® vorgelegen habe. Aus diesem
Grunde sei das weitere Gutachten erholt worden. Dieses Gut-~
achten sei auch von den Tonbandaufnahmen nicht beeinfluBt,
da der Sachversténdige sie nicht abgehért habe. Dieser ge-
lange zu dem Ergebnis, daB bei der Erblasserin mit groer
Wahrscheinlichkeit Gber Jahre hinweg eine Psychose aus dem
Formenkreis der Schizophrenie mitin den Testamenten bewie-
sener Wahnsymptomatik bestanden habe. Dieser Grad von
Wahrscheinlichkeit reiche aber nicht aus, weil hier erhebliche
Zweifel blieben, ob tatséchlich Testierunfahigkeit gegeben ge-
wesen sei. Die Frage der generellen Testierunféhigkeit kénne
aber dahingestelit bleiben, weil der Sachversténdige Gberzeu-
gend und nachvollziehbar darlege, daB gegeniiber der Schwe-
ster aufgrund einer krankhaften Wahnvorstellung eine partielle
Testierunfahigkeit vorgelegen habe. Dies habe dazu gefihrt,
daB die Testierfahigkeit letztlich ganz ausgeschlossen gewe-
sen sei. Entscheidend seien die in beiden Testamenten enthal-
tenen Zusétze, aus denen sich die Uberzeugung der Erblasse-
rin ergebe, daB die Schwester ihren Tod ,personlich veribt*
habe oder mindestens die ,Anflhrerin“ gewesen sei. Diese
Uberzeugung der Erblasserin sei bei psychiatrischer Wertung
eindeutig als Wahn und mithin krankhaft anzusehen. Diesen
Wahneinfall“ habe sie mit einer erlebten Eigenbeziehung ver-
bunden, nadmlich mit dem Vorfall, daB ein Kind sie mit einer
Spieizeugpistole erschreckt habe. Hatte die Erblasserin diesen
Vorfall richtig verarbeitet, so hétte sie ihn vergessen mussen.
Dieser Vorfall sei Jahre vor Errichtung der beiden Testamente
geschehen. Der hier ,zum Tragen gekommene krankhafte
Wahn* sei daher bereits langere Zeit ,verarbeitet” worden.
Auch der letzte inhaltlich gleiche Satz der beiden Testaments-
zusétze sei ,nur im Rahmen einer krankhaften Wahnfunktion®
zuerkldren. Die Kammer schlieBe sich dem Ergebnis des Sach-
verstandigen an, daB bei der Erblasserin gegeniber ihrer
Schwester eine partielle Testierunféhigkeit vorgelegen habe,
weil sie nicht mehr in der Lage gewesen sei, sich Uber die Trag-
weite ihrer letziwilligen Verfugungen ein klares Urteil zu bilden
und frei von Einflissen interessierter Dritter zu handeln. Es sei
méglich, daB die Testierfahigkeit wegen Vorliegens einer geisti-
gen Stérung fir einen bestimmten Lebensbereich, namlich im
Verhdltnis zur Schwester, ganz fehlen kénne. Nachdem ein Zu-
sammenhang zwischen der Enterbung der Schwester und den
krankhaften Wahnvorstellungen bestehe, sei schlechthin Te-
stierunféhigkeit anzunehmen gewesen.

2. Die weiteren Beschwerden erweisen sich als begrindet,
weil das LG den angefochtenen Vorbescheid nicht hétte auf-
rechterhalten dirfen. Die Entscheidung des LG beruht auf
Rechtsfehlern (§ 27 FGG, § 550 ZPO).

a) Zutreffend ist das LG letztlich davon ausgegangen, daB die
Feststellung einer sog. partiellen Testierunfahigkeit nur dann
zur Nichtigkeit eines Testaments fihrt, wenn infolgedessen
eine Testierunfahigkeit i. S. v. § 2229 Abs. 4 BGB schlechthin
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gegeben ist. Auch dadurch unterscheidet sich die Testierunfa-
higkeit von einer Geschaftsunfahigkeit, die aus § 104 Nr. 2 BGB
abgeleitet wird. Diese kann sich auf einen bestimmten, gegen-
sténdlich abgegrenzten Kreis von Angelegenheiten beschran-
ken (Palandt/Heinrichs, 50.Aufl., §104 BGB, Rd.-Nr.5
m. w. N.), somit auf einzelne oder mehrere Rechtsgeschéfte.
Die Testierfahigkeit kann sich hingegen nur allgemein auf die Er-
richtung und Aufhebung von Testamenten beziehen, nicht auf
einen bestimmten Teil oder eine bestimmte Art von Testamen-
ten, insbesondere auch nicht auf Testamente mit einem be-
stimmten Inhalt. Der Gesetzgeber hat die Testierféhigkeit unab-
hangig von der Geschéftsfahigkeit geregelt, dabeij auf alle Félle
krankhafter Stérung der Geistestéatigkeit, auf die Geistesschwé-
che und die BewuBtseinsstérung abgestellt sowie gefordert,
daB der Testierende deshalb nicht in der Lage gewesen sein
diirfe, die Bedeutung einer von ihm abgegebenen Willenserkla-
rung einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln (vgl.
§2229 Abs. 4i.V.m. § 104 Nr. 2 BGB). Diese Fahigkeit kann fur
ein Testament nur in vollem Umfang entweder gegeben oder
ausgeschlossen sein. Wirken sich krankhafte Geistesstérungen
nur in einzelnen Lebensbereichen aus, kann die Testierfahigkeit
bei der Testamentserrichtung nur ganz, nicht aber teilweise
(partiell) fehlen. Sollte der Senat in friheren Entscheidungen
(FamRZ 1985, 539) eine teilweise (partielle) Testierunféhigkeit
fir méglich gehalten haben (vgl. Palandt/Edenhofer, a.a.0.,
§ 2229, Rd.-Nr. 9), so wird hieran nicht festgehalten. Wird der
Lebensbereich, in dem krankhafte Stérungen der Geistestétig-
keit auftreten, in dem Testament beruhrt (vgl. Dittmann/Rei-
mann/Bengel, Testament und Erbvertrag, 2. Aufl., § 2229 BGB,
Rd.-Nr. 39), kannim Einzelfall die Testierfahigkeit ausgeschlos-
sen sein, dann aber véllig. Dies hat der Senatim 1984 entschie-
denen Fall bejaht. Ein Begriff der partiellen Testierunféhigkeit
kann jedenfalls nur dahin verstanden werden, daf3 eine Geistes-
stérung, die sich lediglich auf einen bestimmten Lebensbereich
auswirkt, zur Testierunféahigkeit flihren kann. Diese darf dann
aber nur bejaht werden, wenn die Voraussetzungen des § 2229
Abs. 4 BGB in voliem Umfange erfullt sind.

b) Ein Rechtsfehler ist dem LG dadurch unterlaufen, dafB es
angenommen hat, die ,Frage der generellen Testierfahigkeit”
kénne dahingestellt bleiben, weil der Sachverstindige ,,uber-
zeugend und nachvollziehbar“ eine partielle Testierunfahigkeit
gegeniliber der Schwester dargelegt habe. Damit ist gegen
§ 2229 Abs. 4 BGB verstoBen, weil das LG nicht auf dessen
Voraussetzungen abgestellt hat, ndmlich auf die wegen einer
Geistesstoérung fehlende Fahigkeit, die Bedeutung der abge-
gebenen Willenserkldrung einzusehen und nach dieser Ein-
sicht zu handeln. Das LG hat sich vielmehr mit der Feststeliung
begnlgt, die Erblasserin habe gegeniber ihrer Schwester an
einer krankhaften Wahnvorsteliung gelitten. Die Entscheidung
des LG beruht aber nicht auf diesem Fehler (§ 27 FGG, § 550
ZP0O), weil in den weiteren Ausflihrungen doch noch zutreffend
auf die Testierunfahigkeit ,,schiechthin“ abgestellt wird.

c¢) Die Entscheidung des LG beruhtaber auf dem Rechtsfehler,
daB allein aufgrund der Feststellungen des Sachversténdigen,
denen zufolge die Erblasserin partiell testierunfahig gewesen
sei, das Testament als unwirksam angesehen wird. Damit hat
das LG die Beweisanforderungen zu niedrig angesetzi.

aa) Das LG hat nicht festgestellt, daB der Erblasserin wegen
ihrer vom Sachversténdigen angenommenen, gegenlber der
Schwester bestehenden ,,Psychose aus dem Formenkreis der
Schizophrenie“ die von § 2229 Abs. 4 BGB verlangte Einsichts-
fahigkeit gefehlt habe und daB sie deshalb ihren Willen nicht
habe frei verwirklichen kénnen. Das LG hat sich statt dessen mit
einer pauschalen Feststellung der Testierunféhigkeit begnligt
und sich dabei auf das von dem Sachverstidndigen gefundene
Ergebnis gestiitzt, die Erblasserin sei ,partiell testierunfahig”
gewesen. Diese Feststellung gentigt fir sich allein den Anfor-

derungen des § 2229 Abs. 4 BGB nicht. Sie oblag auch nicht -

dem Sachverstédndigen. Dieser hatte vielmehr die Tatsachen zu
begutachten und die Folgerungen zu ziehen, die fir die rechtli-
chen Voraussetzungen des § 2229 Abs. 4 BGB erforderlich
oder erheblich sind (§ 15 Abs.1 S. 1 FGG, § 403 ZPO).
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(1) Diein§ 2229 Abs. 4 umschriebene Einsichtsféhigkeit setzt
voraus, der Testierende miisse eine allgemeine Vorstellung da-
vonhaben, daf erein Testamenterrichtet und welchennhaltes
hat, auch daB er die Tragweite der letztwilligen Verfiigung und
ihre Auswirkung auf die Betroffenen klar erkennen und beurtei-
len kann (Dittmann/Reimann/Bengel, a.a.0., §2229 BGB,
Rd.-Nr. 28 m. w. N.). DaB dies der Erblasserin nicht méglich ge-
wesen sei, hat das LG nicht festgestellt. Der Inhalt des Testa-
ments und der Zusatz auf der Rlickseite sprechen vielmehr da-
fur, daB die Erblasserin sich sehr wohl dessen bewuBt war, was
sie testamentarisch verfligt hat, und daB dies ihrem Willen ent-
sprach.

(2) Der Testierende muB sich allerdings Uber die sittliche Be-
rechtigung seiner letztwilligen Anordnung ein klares Urteil bil-
den kénnen. Auch dieses Erfordernis steht hier der Einsichtsfa-
higkeit nicht entgegen. Es entspricht nicht einem sittlichen Be-
dirfnis, Schwester oder Bruder als Erben einzusetzen. Ge-
schwister werden von Erblassern oftwirksam enterbt, ohne daf
hierfir ein rechtfertigender Grund vorliegen miBte oder ver-
langt wird. Auch insoweit fallt die getroffene Verfigung nicht
aus dem Rahmen, der den Wertvorstellungendes BGB zugrun-
deliegt (§§ 1924 ff. BGB), das den Geschwistern keinen Pflicht-
teilsanspruch einraumt (§ 2303 BGB).

(3) DaB die Erblasserininfolge ihrer Psychose von denirrigen,
wahnhaften Vorstellungen ausging, die Schwester sei anihrem
frihen Ungllickstod“ schuld und habe sie wiederholt absicht-
lich durch ihren Sohn erschreckt, ist fir die Testierféhigkeitund
die von ihr vorausgesetzte Einsichtsfahigkeit zunéchst uner-
heblich. Derartige Willens- oder BewuBtseinsméngel sind als
irrige Annahme i. S. v. § 2078 Abs. 2 BGB zu behandeln. Allein
der Umstand, daB die Erblasserin mit inrer Schwester verfein-
detwar und sie zutiefst gehaBt hat, nahmihr nicht die Testierfa-
higkeit, auch wenn dieser HaB in eine Psychose gesteigertwar.
Ein Erblasser muf seine letztwilligen Verfligungen nicht durch
verniinftige und von Dritten nachvollziehbare Griinde rechtfer-
tigen. Es ist allein sein Wille entscheidend. Dies folgt aus der
vom Gesetz grundsatziich gewéhrleisteten Testierfreiheit (vgl.
Palandt/Edenhofer, Uberblick 3 vor § 2064 BGB und Einl. 8 vor
§ 1922 BGB). Wird der im Testament erklarte Wille durch einen
Irrtum beeinfluBt, kann eine letztwillige Verfligung durch An-
fechtung beseitigt und die Rechtslage dem mutmaslichen Wil-
len des Erblassers angepaft werden (§ 2078 Abs.1 u. 2 BGB).
Die Testierfahigkeit muB aus diesem Grund nicht in Frage ge-
stellt werden.

bb) Ob die Voraussetzungen des § 2229 Abs. 4 BGB vorlie-
gen, ist eine Frage, die im wesentlichen auf tatsachlichem Ge-
biet liegt (st. Rspr.; z. B. BayObLGZ 1982, 309, 312 m.w. N.).
Sie darfim Verfahren der weiteren Beschwerde daher nurinbe-
schranktem Umfang nachgepruft werden (BayObLG FamRZ
1988, 1099 f. m. w. N.). Die Voraussetzungen dafir liegen vor,
weil das LG die Beweisanforderungen zu niedrig angesetzt hat.
Es kann zwar davon ausgegangen werden, daB das LG die Te-
stierunfahigkeit zutreffend als Ausnahme angesehen hat. Ein
Erblasser ist namlich so lange als testierfahig anzusehen, bis
die Testierunfahigkeit zur vollen GewiBheit des Gerichts fest-
steht (allg. M.: z. B. BayObLGZ 1982, 309, 312 und BayObLG
FamRZ 1988, 1099 f.). Das LG hatte aber darliber hinaus be-
achten missen, daB bei einer krankhaften Stérung der Gei-
stestatigkeit auf die konkrete Ursache abzustellen ist; ndmlich
ob die Stérung z. B. auf Schwachsinn, Arteriosklerose, herab-
gesetzier Urteilsfahigkeit, RauschgifteinfluB oder auf Psycho-
pathie beruht. Daran fehlt es. Dem Gutachten muBte der Zu-
sammenfassung zufolge enthommen werden, daB eine Psy-
chose aus dem Formenkreis der Schizophrenie nur ,mit groer
Wahrscheinlichkeit* bestanden habe. Dies ist nicht geeignet,
dem Gerichtdie notwendige GewiBheit zu vermitteln. Als . zwei-
felsohne“ hat der Gutachter lediglich das Bestehen einer
Lkrankhaften Wahnvorstellung® festgestellt. Dies falltim weite-
ren Sinne in den Bereich der Psychopathie. DaB3 aber allein dar-
aus die Testierunfihigkeit ohne weiteres abzuleiten sei, wie der
Sachversténdige dies getan hat, kann nicht als ausreichend
angesehen werden. Es verstoBt gegen die Erkenntnis, daB im
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Bereich der Psychopathie die Testierfahigkeitin der Regel nicht
ausgeschlossen ist und selbst bei einem besonders hohen
Grad von Psychopathie nur ausnahmsweise die Testierunfa-
higkeit gegeben ist (BayObLGZ 1956, 377, 381 ff.; Dittmann/
Reimann/Bengel, a.a.0., § 2229 BGB, Rd.-Nr.23 m.w. N.).
Das Gutachten, zwar von einem Nervenarzt erstellt, war daher
in seinem Ergebnis nicht geeignet, die Uberzeugung des Ge-
richts zu begriinden, bei der Erblasserin hatten die Vorausset-
zungen des § 2229 Abs. 4 BGB vorgelegen. Hierflr wére not-
wendig gewesen, daB der Sachverstandige und das Gericht die
Uberzeugung erlangten, daB die Erblasserin nicht fahig gewe-
sen sei, die Tatsache der Testamentserrichtung und die vorge-
nommene ausdrickliche Enterbung zu erkennen, deren Wir-
kung zu erfassen und nach diesen Erkenntnissen frei von Ein-
flissen dritter Personen zu handeln.

3. Der BeschluB des LG muB aufgehoben werden. Die Ent-
scheidung beruhtauf den dargestellten Fehlern(§ 27 S.1 FGG)
(wird ausgefihrt).

10. Kostenrecht — Geschéftswert eines notariellen Muster-
vertragsentwurfs

(OLG Hamm, BeschluB vom 6.12.1990 — 15 W 323/89 — mitge-
teilt von Richter am OLG Konrad Arps, Hamm)

KostO §§ 146 Abs.1; 30 Abs.1

Der Senat schlieBt sich unter Aufgabe seiner bisherigen An-
sicht der Meinung an, daB der Geschiftswert eines Muster-
vertragsentwurfs nach § 30 Abs.1 KostO zu schitzen ist (wie
OLG Frankfurt JurBliro 1980, 116 und OLG Diisseldorf Jur-
Biiro 1983, 1241 = DNotZ 1984, 118).

Zum Sachverhalt:

Der Bet. zu 1) hatte seit1981 die Absicht, auf einem Grundstlick ein gré-
Beres Bauvorhaben durchzuflihren, bei dem 14 Reiheneigenheime er-
richtet und verkauft werden sollten. Wegen der flir die Verwirklichung
dieses Planes notwendigen juristischen Schritte wandte er sich an den
Notar N., den Bet. zu 2). Als ein Bebauungsentwurf vorlag, eine Bauvor-
anfrage positiv beschieden und der Baugenehmigungsantrag einge-
reicht worden war, machte der Bet. zu 2) dem Bet. zu 1) den Vorschlag,
fUr die abzuschlieBenden Kaufvertrdge einen Entwurf zu fertigen. Der
Bet. zu 1) war damit einverstanden, weil — so sein Vorbringen — an Hand
der Entwirfe am besten die Verwirklichung seiner Plane fortbetrieben
werden kénnte. Der Bet. zu 2) fertigte sodann einen Entwurf und (iber-
sandte ihnim August 1986 dem Bet. zu 1). Der Entwurf enthielt keine An-
gaben (iber die Person des Verkaufers und — naturgeman — des Kéufers,
es fehlten die grundbuchrechtlichen Angaben Uber das zu bebauende
Grundstiick bis auf den Umstand, daB3 der VerduBerer Eigentimer des
Grundstiicks sei, die grundbuchrechtlichen Angaben (iber die zu bebau-
enden und zu verkaufenden Parzelien und Angaben Uber die Hohe des

Kaufpreises. Vermerkt ist in dem Entwurf, daf 14 Einfamilienwohnh&u-

ser gebaut werden sollten und daB ein Notaranderkonto unter der Be-
zeichnung (Name des Bet. zu 1) eingerichtet werden sollte. Hinsichtlich
der Verteilung der ErschlieBungskosten und hinsichilich der Haftung,
Gewahrleistung und Verjahrung wurden in dem Entwurf jeweils in sich
volistéandige alternative Regelungen getroffen. § 7 des Entwurfs enthélt
Regelungen Uber die Grundstiicksbelastungen, die von dem Bet. zu 1)
als unvolistdndig angesehen werden.

Der Bet. zu 1) beabsichtigte, die zu errichtenden Reihenhauser flr je
350.000,— DM zu verkaufen. Es bestand bei inm ferner die Absicht, die
Bebauung und den Verkauf der Hauser durch die noch zu griindende
X-GmbH durchflihren zu lassen; Alleingesellschafter sollte der Bet. zu
1) werden.

Fur seine Entwurfstatigkeit hat der beteiligte Notar dem Bet. zu 1) eine
Kostenberechnung erteilt, der flir den Entwurf eines Kaufvertrages flr
14 Reihenhduser ein Geschéaftswert von 4,9 Mio. DM zugrundeliegt. Mit
der Kostenrechnung wird der Geblhrentatbestand des § 145 Abs.1
KostO geltend gemacht.

Der Bet. zu 1) hat gegen die Kostenberechnung Einwendungen erho-
ben. Er hat den Geschéftswert von 4,9 Mio. DM beanstandet und ge-
meint, gerechtfertigt sei lediglich ein Geschéaftswert von 350.000,— DM
entsprechend dem erwarteten Verkaufserlds fir ein einzeines Reihen-
haus. AuBerdem hat er die tatsachlichen Voraussetzungen des Gebtih-
rentatbestandes nach § 145 Abs. 1 KostO bestritten. Der beteiligte Notar
ist den Einwendungen des Bf. entgegengetreten. Das LG hat die Ko-
stenrechnung abgeéndert und einen Geschaftswert in Héhe von 2
Mio. DM zugrundegelegt.
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Gegen diese Entscheidung hat der beteiligte Notar weitere Beschwerde
eingelegt. Der Notar wendet sich gegen die Herabsetzung des Ge-
schaftswertes auf 2 Mio. DM durch das LG und erstrebt eine Bestétigung
seiner Kostenberechnung.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde des Notars ist form- und fristgerecht
eingelegt worden und auch sonst zuléssig nach § 156 KostO.
Sachlich bleibt sie jedoch erfolglos, weil die angefochtene Be-
schwerdeentscheidung nicht auf einer Verletzung des Geset-
zes beruht, § 156 Abs. 2 S. 4 KostO.

In der umstrittenen Rechtsfrage, nach welchem Geschéftswert
die Gebuhr gem. § 145 Abs.1 KostO fir einen Rahmenentwurf
zum AbschluB mehrerer im wesentlichen gleichlautender Kauf-
vertrage zu berechnenist, hat das LG die bisher von ihm selbst,
vom Senat und wohl auch Uberwiegend vertretene Rechtsauf-
fassung aufgegeben, daB die zusammengerechneten Werte
aller geplanten Verkaufe maBgeblich seien. Es hatsich der Auf-
fassung angeschlossen, der Geschaftswert miisse nach § 30
Abs.1 KostO geschatzt werden (so OLG Frankfurt JurBuUro
1980, 116; Bank, JurBUro 1980, 1317; OLG Dusseldorf JurBuro
1983, 1241 = DNotZ 1984, 118).

Auch der Senat gibt seine bisherige Ansichtin dieser Frage auf
und schlieBt sich der letzigenannten Meinung an, wof(r fol-
gende Erwagungen bestimmend sind:

Das Gesetz — die KostO — enthalt keine ausdrickliche Bestim-
mung dariber, wie der Geschéftswert eines selbstandigen Ur-
kundenentwurfs nach § 145 Abs.1 KostO zu berechnen ist. Ei-
nigkeit besteht in Rspr. und Schrifttum jedenfalls dartber, daB
der Geschaftswert so zu bestimmen ist, wie wenn die entworfe-
nen Erklarungen beurkundet wirden. Denn nach § 145 Abs.1
S. 1 KostO wird fur den Entwurf ,,die fir die Beurkundung be-
stimmte Gebuhr erhoben®. Diese Vorschrift geht also davon
aus, daB — weil sie die Beurkundungsreife voraussetzt—grund-
satzlich statt des Entwurfs auch unmittelbar eine Beurkundung
stattfinden konnte, die hur wegen der eigenstédndigen Bedeu-
tung des Entwurfs zunéchst unterbleibt. Von derartigen Ent-
wurfen unterscheidet sich jedoch der Musterentwurf eines Ver-
trages grundlegend. Ein solcher Musterentwurf kann und soll
50, wie er als abgeschlossene Leistung vom Notar erfordertund
erstellt wird, Gberhaupt nicht beurkundet werden. Es handelt
sich nicht um einen in den Einzelheiten noch unvolistdndigen
Text eines konkreten Verkaufs an einen konkreten Kaufer, son-
dern um den vollstandigen Text eines abstrakten Verkaufs an
einen Kaufertyp (Bank, a.a.0.). Daher kann zunachst nicht der
Meinung des OLG Schleswig (JurBuiro 1977, 847) gefolgt wer-
den, daB der Notar in derartigen Fallen tatséchlich nur einen
Entwurf fir einen Verkauf gefertigthabe, so daB ein Einzelkauf-
preis, und zwar der hochste, zugrunde zu legen sei. Nicht auf-
rechtzuerhalten ist ferner die bisher auch vom Senat vorge-
nommene ,,sinngeméaBe” Anwendung des § 44 Abs. 2a KostO.
Nach dieser Bestimmung wird die GebUhr nach den zusam-
mengerechneten Werten berechnet, wenn mehrere in einer
Verhandlung beurkundete Erklarungen verschiedene Gegen-
stande haben. Ein Musterentwurf der hier in Rede stehenden
Art hat aber nicht mehrere Erklarungen mit verschiedenen Ge-
genstanden zum Inhait, sondern den abstrakien Verkauf an ei-
nen Kaufertyp als einheitlichen Gegenstand. Ein soicher Ent-
wurf geht auch nicht davon aus, daB3 spéter einmal alie in Aus-
sichtgenommenen Kaufer in einer einzigen Beurkundungsver-
handlung zusammen auftreten sollen, was den Tatbestand des
§ 44 Abs. 2a KostO auslosen wirde. FUr die direkte Anwen-
dung dieser Kostenvorschrift ist daher erst recht kein Raum.

Vielmehr ist mit den OLGe Frankfurt und Disseldorf (jeweils
a.a.0.) davon auszugehen, daB sich der Geschéftswert der
GebUhr nach § 145 Abs. 1 KostO fur Musterentw(rfe der hier in
Rede stehenden Artaus den Vorschrifien der KostO nicht ergibt
und auch sonst nichtfeststeht, so daB auf § 30 Abs.1 KostO zu-
riickzugreifen ist, der bei genligenden tatsachlichen Anhalts-
punkten eine Schétzung erlaubt.

Als sachgerechte Gesichtspunkie fir die Auslibung des Schét-
zerermessens sind das abstrakt hdchste Haftungsrisiko des
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Notars, die konkrete RegreBgefahr sowie der Umfang und die
Schwierigkeit der Leistung des Notars anzusehen und gegen-
einander abzuwégen (OLG Frankfurt und OLG Dusseldorf und
Bank, jeweils a.a.0.). Unter dem erstgenannten Gesichtspunkt
erscheint es, entgegen bisheriger Betrachtung, nicht gerecht-
fertigt, sdmtliche erwarteten Einzelkaufpreise deswegen zu-
sammenzurechnen, weil sich die Verantwortung und das Haf-
tungsrisiko des Notars auf jeden etwaigen Schaden erstrecke,
der durch die Verwendung des Entwurfs bei einer konkreten
Vertragsbeurkundung entstehen kénne. Soweit der Notar spé-
ter selbst Vertrage nach dem Entwurf beurkundet, wird seine ei-
gene Entwurfshaftung durch die eigene Beurkundungshaftung
Uiberlagert. Wird aufgrund des Mustervertrages ein Einzelver-
trag von einem anderen Notar beurkundet, so obliegt auch die-
sem eine eigene Prifungspflicht, deren Verletzung eine Haf-
tung begriindet. In diesem Fall haften der Entwurfsnotar und
der Urkundsnotar als Gesamtschuldner (vgl. auch BGH NJW
1990, 2882 ff.; Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und
Notars, 3. Aufl., Rd.-Nr. 11106}, so daB den Entwurfsnotar im In-
nenverhéltnis inder Regel nicht mehrals die halftige Mithaftung
treffen dirfte. Demnach diirfte sich das Haftungsrisiko des Ent-
wurfsnotars allenfalls auf die halbe Summe aller erwarteten
Einzelverkaufspreise belaufen.

Bei der somit nach § 30 Abs.1 KostO gebotenen Schatzungdes
Gegenstandswertes hat das LG im vorliegenden Falle alle we-
sentlichen Gesichtspunkte beriicksichtigt und gegeneinander
abgewogen, und zwar das abstrakt hdchste Haftungsrisiko, die
konkrete RegreBgefahr sowie den Umfang und die Schwierig-
keit der Leistung des Notars. Es hat dazu ausgefiihrt: Das Haf-
tungsrisiko bei einem Entwurf fir mehrere Rechtsgeschéfte sei
sicherlich hdher als das bei einem Entwurffir nur ein Rechtsge-
schaft. Vorliegend sei zu beachten, daB der vom beteiligten No-
tar gefertigte Entwurf 14 Kaufvertrége mit einem wahrscheinli-
chen Wert von je 350.000,— DM habe zugrundegelegt werden
sollen. Wenn, wie hier, nur der Entwurf eines Vertragsrahmens
gefertigt werde, so seien oftmals Ergénzungen und Anderun-
gen erforderlich, die eine Mehrarbeit des Notars bedeuteten.
Bei Beachtung dieser Umsténde und der eigenen Vorstellun-
gen, die der beteiligte Notar zunédchst selbst von der Hohe des
Geschéftswertes gehabt habe, schétze die Beschwerdekam-
mer den Geschéftswert im vorliegenden Falle auf 2 Mio. DM.
Dieser Wert liege knapp unter der Hélfte der geschétzten Héhe
des Gesamtwertes aller abzuschlieBenden Kaufvertradge mit
4,9 Mio. DM.

Die Schatzung des Geschéftswertes nach § 30 Abs.1 KostO ist
in das ,freie” (genauer: pflichtgeméaBe) Ermessen des Gerichts
gestellt. Ermessensentscheidungen unterliegen im Rechtsbe-
schwerdeverfahren nur einer beschréankten Nachprifung.
Nachzuprifen ist lediglich, ob das Gericht von seinem Ermes-
sen keinen oder einen rechtlich fehlerhaften, dem Sinn und
Zweck des Gesetzes zuwiderlaufenden Gebrauch gemacht
hat, ob es von ungeniligenden oder verfahrenswidrig zustande
gekommenen Feststellungen ausgegangen ist oder wesentli-
che Umsténde unbericksichtigt gelassen hat (Keidel/Kuntze/
Winkler, 12. Aufl., § 27 FGG, Rd.-Nr. 27 m. w. N.). Einen hier-
nach beachtlichen Rechtsfehler 148t die angefochtene Be-
schwerdeentscheidung nicht erkennen. Das LG hat alle we-
sentlichen Schétzfaktoren beriicksichtigt und keinen erhebli-
chen Umstand auBer acht gelassen. Es durfte bei der Bewer-
tung auch die eigenen Vorstellungen des Notars berticksichti-
gen, die sich mit seinem Wertansatz von 2 Mio. DM in einer frii-
heren Kostenrechnung, die dann durch die hier in Rede ste-
hende Kostenrechnung ersetzt wurde, niedergeschlagen ha-
ben.

Wenn die OLGe Frankfurt und Diisseldorf sowie Bank (jeweils
a.a.0.) in Féllen der hier gegebenen Art einen Geschéaftswert
nach dem halben Wert aller geplanten Verkaufe flr durchweg
gerechtfertigt halten, so istdarin lediglich eine Art Faustregel zu
sehen, wie die Genannten auch ausgefiihrt haben. Im vorlie-
genden Falle war das LG dadurch nicht gehindert, mit seiner
Wertfestsetzung knapp unter der Hélfte des geschétzten Ge-
samtbetrages aller angenommenen Kaufpreise zu bleiben.
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Im Rahmen der Nachpriifung durch den Senat beruht die ange-
fochtene Beschwerdeentscheidung auch sonst nicht auf einer
Verletzung des Gesetzes, so daf3 die weitere Beschwerde des
beteiligten Notars zurlickgewiesen werden muBte.

11. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Anrechnung ausléndi-
scher Erbschaftsteuer
(BFH, Urteil vom 6. 3.1990 — Il R 32/86)

ErbStG 1974 § 21 Abs.1S.1u.4

Wird die auslédndische Steuer als NachlaBsteuer erhoben, so
isti.S.d. §21 Abs.1 S. 1 ErbStG 1974 als auf den Erwerber
entfallende auslindische Steuer diejenige anzusehen, die
anteilig auf die von ihm als NachlaSbeglinstigten (Erbbegtin-
stigten) erworbene Rechtsposition entfilit.

Zum Sachverhalt:

Im Jahre 1975 ist der US-amerikanische Staatsbirger S. verstorben.
Nach den Feststellungen des FG ,erwarb die Kl. aufgrund Testaments
des Erblassers aus dem Jahr 1974

a) 50 common shares der X. Corp. und

b) den Anspruch auf Einkommen und Dividende an den einem Trust
treuhanderisch ibertragenen 5400 preferred shares (= Vorzugsaktien)
der X. Corp.“

Nach Beendigung des Ertragsbezugsrechtes sollten die Kinder der Ki.
diese Vorzugsaktien erhalten. Der ibrige NachlaB ging auf eine Reihe
anderer Personen Uber. Der Wert des gesamten Nachlasses betrug $
1.257.696,99. Die darauf entfallende amerikanische NachlaBsteuer be-
lief sich auf $ 392.588,88. Das FG hat ausgefilhrt, daB der auf den Er-
werb der Kl. entfallende Anteil der Steuer $ 103.525,69 (common sha-
res) und $ 63.927,06 (,NieBbrauch” an trustgebundenen Vorzugsak-
tien) betrage.

in ihrer deutschen Erbschaftsteuererkidrung beantragte die K!. die auf
sie entfallende anteilige amerikanische Erbschaftsteuer auf die deut-
sche Erbschaftsteuer anzurechnen. Diesen Antrag lehnte das damals
zustandige FA ab und setzte gegen die K. Erbschaftsteuer in Héhe von
818.650,— DM fest. Mit dem hiergegen erhobenen Einspruch hatte die
Kl. insoweit Erfolg, als das FA in der Einspruchsentscheidung die Erb-
schaftsteuer aus Grinden, die nicht mehr streitig sind, auf 389.350,—
DM herabsetzte. Im (ibrigen wies es den Einspruch als unbegrindet zu-
ruck.

Mit der Klage begehrt die Kl. die Anrechnung der amerikanischen Erb-
schaftsteuer auf die deutsche Erbschaftsteuer unter gleichzeitiger Er-
hohung der der deutschen Erbschaftsteuer unterliegenden Bemes-
sungsgrundlage um die amerikanische Steuer selbst.

Das FG hat der Klage stattgegeben und die Steuer unter Anderung des
Erbschaftsteuerbescheids und der Einspruchsentscheidung auf
208.873,— DM herabgesetzt. Zur Begriindung seiner Entscheidung hat
es ausgeflihrt, die amerikanische Erbschaftsteuer sei sowohli nach
Art.11 Abs. 3 Buchst. a des Abkommens zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der NachiaB-, Erbschaft- und
Schenkungsteuer vom 3.12,1980 — kiinftig: DBA-ErbSt — (BGBI. 11 1982,
846) als auch nach § 21 Abs.1 und 4 des ErbStG 1974 auf die deutsche
Steuer anzurechnen. Unzutreffend sei der Einwand des FA, die KI. habe
die amerikanische NachlaBsteuer rechtlich und wirtschaftlich nicht ge-
tragen, ,denn der Anteil am hinterlassenen Vermégen“ sei ,durch die
Zahlung der Auslandssteuer geschmalert worden®.

Mit der vom Senat zugelassenen Revision betragt das FA, die Kiage un-
ter Authebung der angefochtenen Entscheidung abzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist begriindet. Sie flihrt zur Aufhebung des
finanzgerichtlichen Urteils sowie zur Zurlickverweisung der
Sache an das FG zu anderweitiger Verhandlung und Entschei-
dung.

1. Das angefochtene Urteil ist aufzuheben, weil die Aussagen
des FG zum tatsachlichen Bereich in sich widerspriichlich sind
und seine Entscheidung nichtzu tragen vermégen. Das FG hat
in tatsachlicher Hinsicht zun&chst dargestellt, die KI. hétte die
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ihr vom Erblasser in seinem Testament letziwillig zugewende-
ten Vermégenswerte erhalten. Unvereinbar sind mit dieser
Aussage die weiteren Ausfiihrungen des FG, der Anteil der KI.
am hinterlassenen Vermdgen sei durch die Zahlung der Aus-
landssteuer gemindert worden.

2. Soweit das FG die Anrechnung der NachlaBsteuer aufgrund
der Vorschriften des inzwischen in Kraft getretenen (vgl. BGBI.
111986, 860) DBA-ErbSt gestlitzt hat, vermag der SenatdemFG
nicht zu folgen. Das FG hat dabei Uibersehen, daf3 dieses Ab-
kommen nach dessen Art.17 Abs. 2 nicht anwendbar ist, weil
der Erblasser vor dem 1.1.1979 verstorben ist.

3. Im Ergebnis folgt der Senat der Rechtsauffassung des FG,
die festgesetzte und bezahlte NachlaBsteuer sei entsprechend
der Teilhabe der KI. an dem dieser Steuer unterliegenden Rein-
vermdgen nach § 21 Abs.1 S.1 u. 4 ErbStG 1974 anrechenbar.

a) Das durch das ErbStG 1974 abgeldste ErbStG 1959 sah in
§ 9 vor, daB in Fallen, in denen bei unbeschrankter Erbschaft-
steuerpflicht zu dem steuerpflichtigen Erwerb Auslandsvermo-
gen gehort, auf Antrag die daflr rechtskréftig festgesetzte aus-
l&ndische Erbschaftsteuer auf die deutsche Erbschaftsteuer
insoweit anzurechnen ist, als das Auslandsvermégen auch der
deutschen Erbschaftsteuer unterliegt. Zu dieser Vorschrift hat
der Senat in st. Rspr. ausgefuhrt, da zu den auslandischen
Erbschaftsteuern im dort genannten Sinn nicht nur Erbanfall-
steuern, sondern auch auslandische NachlaBsteuern, wie bei-
spielsweise die federal estate tax der USA gehért. Auch die
NachlaBsteuern seien auf den Ubergang des Vermdgens des
Erblassers gelegt (vgl. z. B. SEC 2001 Internal Revenue Code)
und wiirden somit im Ergebnis auch fir den Erwerb des Nach-
laBvermdgens gezahlt, wenngleich Steuerschuldner der exe-
cutor sei (vgl. BFHE 77, 227 = BStBI. Il 1963, 402, und BFHE
127, 432 = BStBI. 11 1979, 438). In den Entscheidungen BFHE
105, 44=BStBI. 111972, 462 und BFHE 136, 133 =BStBI. 111982,
597) hat der Senat schlieBlich ausgesprochen, daf3 derjenige,
dem der Erblasser eine lebenslangliche Berechtigung an den
Ertragnissen eines Trustvermdgens zugewandt hat, berechtigt
sei, einen dem Kapitalwert der voraussichtlichen Ertrage ent-
sprechenden Teil der auf das in den Trust gegangene NachlaB-
vermdgen entfallenden amerikanischen Erbschaftsteuer von
der deutschen Erbschaftsteuer abzuziehen. Er hat in diesem
Zusammenhang auch darauf hingewiesen, daB in bestimmten
Fallen zur Berechnung der NachlaBsteuer das NachlaBvermo-
gen zwischen dem remainderman und dem Vorberechtigten
aufzuteilen ist. Letztlich sind die Entscheidungen von der Uber-
legung getragen, daB bei Trusterrichtung aufgrund letztwilliger
Verfigung mit aufeinanderfolgenden Berechtigungen der Erst-
berechtigte kraft seines life interests wahrend der Dauer seiner
Berechtigung der einzige ist, dem gegenwértige materielle
Rechte gegenlber dem Trustvermdgen zustehen.

b) nach §21 Abs.1 S. 1 u. 4 ErbStG 1974 ist im Falle unbe-
schrénkter Erbschaftsteuerpflicht(§ 2 Abs. 1 Nr.1 ErbStG1974)
bei Erwerben, die in einem auslandischen Staat zu einer der
deutschen Erbschaftsteuer entsprechenden Steuer (auslandi-
schen Steuer) herangezogen werden, auf Antrag die festge-
setzte, auf den Erwerber entfallende, gezahlte und keinem Er-
méBigungsanspruch unterliegende auslandische Steuer inso-
weit auf die deutsche Erbschaftsteuer anzurechnen, als das
Auslandsvermodgen auch der deutschen Steuer unterliegt, so-
fern die deutsche Steuer innerhalb von funf Jahren seitder Ent-
stehung der auslandischen Steuer entsteht. Aus der Bezeich-
nung der anrechenbaren Steuer als einer der deutschen Erb-
schaftsteuer entsprechenden Steuer kann nicht geschlossen
werden, daB nur Erbanfallsteuern anrechnungsféhig seien.
Eine auslandische Steuer entspricht vielmehr immer dann der
deutschen Erbschaftsteuer, wenn sie auf den Ubergang des
Nachlasses gelegt ist, sei es als Erbanfallsteuer, sei es als
NachlaBsteuer. Es besteht auch kein Anhaltspunkt dafiir, daf3
eine auslandische Steuer nur dann i.S.d. §21 Abs.1 S. 1
ErbStG 1974 auf den Erwerber entfalit, wenn er Steuerschuld-
ner ist oder (im Falle der NachlaBsteuer) unmittelbar wirt-
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schaftlich belastet wird (so z.B. Petzoldt, Kommentar zum
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, 2. Aufl., § 21
ErbStG, Rd.-Nr. 9, und Troll, Kommentar zum Erbschafsteuer-
und Schenkungsteuergesetz, 3. Aufl., § 21 ErbStG, Rd.-Nr. 3).
Im Falle einer NachlaBsteuer ist es ausreichend, daf3 diese den
Nachla3 und damit alle Teile des Nachlasses belastet. Dabei
macht es keinen Unterschied, ob der einzelne Erwerber als
so0g. legatee vom Erblasser genau bezeichnete Gegensténde
oder Betrége erhalt oder ob er als sog. residuary legatee den
nach Erflllung der genau bezeichneten Zuwendungen verblei-
benden Uberrest erhalt. Denn in jedem Falle erhalt er einen Teil
des Nachlasses, der als solcher durch die NachlaBsteuer bela-
stet ist. Es ist deshalb nicht entscheidend, ob die einzelne Zu-
wendung durch den Erblasser konkret bezeichriet wird oder ob
es zuihrer Feststellung noch besonderer Berechnungen bedarf
wie bei der Einsetzung auf den Uberrest.

Bei der vom Senat vertretenen Auffassung werden vergleich-
bare Falle bei der Erbanfallsteuer und bei der NachlaBsteuer
auch gleichbehandelt. Vergleichbar sind bei der Erbanfall-
steuer dabei die Falle, in denen angeordnet ist, daB die Erban-
falisteuer der Vermachtnisnehmer vom Nachlaf3 zu tragen ist
(vgl. § 10 Abs. 2 ErbStG 1974).

4. Mangels Spruchreife ist die Sache an das FG zurlckzuver-
weisen. Spruchreife fehlt schon aus den unter 1. angeflhrten
Grinden; zudem hat das FG nichtin Gberprifbarer Weise Fest-
stellungen dartiber getroffen, welcher Anteil der NachlaBsteuer
auf den der deutschen Erbschaftsteuer unterliegenden Erwerb
der KI. entfallt.

12. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Tatbestand der Schen-
kung auf den Erbfall
(BFH, Urteil vom 5.12.1990 — Il R 109/86)

ErbStG 1974 §§ 3 Abs.1Nr.2S.1;7; 32
BGB § 2301
AO 1977 § 122

1. DerTatbestand der Schenkung auf den Todesfallistauch
dann erfiillt, wenn die Rechtsfolgen des Erfiillungsge-
schiéfts mit dem Tode des Schenkers (Erblassers) ohne
weitere Rechtshandlungen eintreten.

2. Schenkung auf den Todesfall i.S.d. §3 Abs.1 Nr.2 S. 1
ErbStG 1974 setzt voraus, daB die Zuwendung zu einer
Bereicherung fiihrt, was nach blrgerlich-rechtlichen
MaBstidben zu beurteilen ist, und daB die Bet. sich liber
die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sind (Ande-
rung der Rspr.).

Zum Sachverhalt:

Frau A. war an der A-GmbH & Co. KG mit einem Kommanditanteil In
Hoéhe von 240.000,— DM beteiligt. Weiter war sie am Stammkapital der
persénlich haftenden Gesellschafterin dieser KG, der Beteiligungsge-
sellschaft A-mbH, deren Stammbkapital 20.000,— DM betrug, mit zwei
Geschéftsanteilen in Héhe von 16.000,— DM und 4.000,— DM beteiligt.
1980 schloB der Kl., der Prokurist der KG war, mit Frau A. einen notariell
beurkundeten Vertrag, in dem es heiBt:

FrauA. Ubertragt hiermit mit Wirkung abihrem Todestage dem dies
annehmenden Herrn... ihre Beteiligungen, und zwar: a) ihren
Kommanditanteil in Héhe von 240.000,— DM. . . b) ihre Geschéfts-
anteile von 16.000,~ DM und 4.000,— DM.. . . Die Bet. gehen mit der
vorstehenden Vereinbarung eine Bindung derart ein, daB jede wei-
tere Verfligung, die Frau A. wahrend der Schwebezeit bis zum Ein-
tritt der Bedingung Uber die vorbezeichneten Beteiligungen trifft, in-
soweit unwirksam ist, als sie die vom Eintritt der Bedingung abhén-
gige Wirkung vereiteln oder beeintrachtigen wlirde und daB Herr. ..
Schadensersatz verlangen kann, wenn die Vereitelung oder Beein-
trachtigung des Ubergangs der Beteiligungen von Frau A. schuld-
haftverursacht sein solite, sofern die Vorschriften zugunsten derje-
nigen Anwendung finden, die Rechte von einem Nichtberechtigten
herleiten.”

Weiter vereinbarten der Ki. und Frau A., daB der K. fiir die Ubertragung
der Beteiligungen 18.000,— DM in den NachlaB der Frau A. zu zahlen
habe, und zwar in 36 Monatsraten zu je 500,— DM. Die erste Rate war in
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dem auf den Todestag folgenden Monat féllig. In Abschn. Il des Vertra-
ges heiBt es schlieBlich:

»Die mit dieser Urkunde und ihrer Durchflihrung verbundenen Ko-
sten und Steuern tragt Frau A.“

Frau A. verstarb 1981. Das zustindige AG bestelite den Prozef3bevoli-
maéachtigten des KI. zum Testamentsvolistrecker Uber ihren Nachlaf.

Das FA betrachtete die vertraglichen Vereinbarungen als Schenkung auf
den Todesfall und setzte wegen dieses Erwerbs des Kl. Erbschaftsteuer
in H6he von 124.272,— DM durch vorlaufigen Erbschaftsteuerbescheid
fest. Diesen Bescheid gab es dem nunmehrigen Proze3bevollméchtig-
ten des Kl. in dessen Eigenschaft als Testamentsvollstrecker bekannt.

Der Kl. hat gegen diesen Bescheid Einspruch eingelegt. Das FA hat den
Einspruch des K. zuriickgewiesen. Die Einspruchsentscheidung hat es
dem Bevollmachtigten des Kl. zugestelit.

Mit der Klage hat der K. begehrt, den Erbschaftsteuerbescheid sowie
die Einspruchsentscheidung aufzuheben. Zur Begriindung der Klage
hat er vorgetragen, esliege keine Schenkung auf den Todesfall, sondern
ein ganz normaler Kaufvertrag vor, lediglich der Zeitpunkt des Uber-
gangs der gekauften Beteiligung sei auf einen spateren Zeitpunkt ver-
einbart worden. Im Gbrigen vertritt er die Auffassung, das FA habe zu
Unrecht die Erbschaftsteuer in die Berechnungsgrundlage einbezogen.

Des weiteren hat er vorgetragen, die Bekanntgabe des Erbschaftsteuer-
bescheids an den Testamentsvollstrecker habe ihm gegeniiber keine
Wirksamkeit erlangt.

Das FG hat der Klage stattgegeben. Zur Begrlindung seiner Entschei-
dung hat es ausgefiihrt, der angefochtene Bescheid habe nicht rechts-
wirksam an den Testamentsvolistrecker bekanntgegeben werden kén-
nen, weil der strittige Erwerb nicht zum NachlaB gehére; insbesondere
sei er nicht vom Uberleben des KI. abhangig gemacht worden.

Mit der Revision beantragt das FA, die Klage unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils abzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision des FA fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils sowie zur Zurlickverweisung der Sache an das FG zu
anderweitiger Verhandlung und Entscheidung.

1. Im Ergebnis zutreffend ist das FG davon ausgegangen, daB
der urspriingliche Verwaltungsakt dem Kl. gegenliber nicht
wirksam geworden war.

a) Nichtzufolgenvermag der Senat allerdings der Auffassung
des FG, die Vereinbarung zwischen Frau A. und dem KI. aus
dem Jahr 1980 habe keinesfalls zu einem Erwerb des Kl. ge-
fuhrt, der als Erwerb von Todes wegen der Erbschaftsteuer un-
terliegt (§ 1 Abs.1 Nr.1 ErbStG 1974), weil er nicht (ausdrick-
lich) von der Bedingung abhéngig gemachtworden sei, daB der
KI. Frau A. Uberlebe. insoweit hat das FG gegen §§ 133, 157
BGB verstoBen. Denn der Vertrag regelt seinem ganzen inhalt
nach die Nachfolge des Kl. in die Gesellschafterstellung von
Frau A. nach deren Ableben. Zwar enthélt die vertragliche Ver-
einbarung nicht wortlich die Bedingung, daB der KI. Frau A.
Uberleben misse, doch enthélt er keinen Anhaltspunkt daflir,
dafB Frau A. bei Vorversterben des K. ihre gesellschaftsrechtli-
che Stellung auf dessen Erben Uberleiten wollte. Vielmehr wird
die Beziehung auf die Person des Kl. allein schon dadurch ver-
deutlicht, daB seine Eigenschaft als Prokurist der KG und damit
als mit den Verhiltnissen der Gesellschaft Vertrauten aus-
driickliche Erwahnung findet (vgl. BGHZ 99, 97 = DNotZ 1987,
322).

Nach § 3 Abs.1 Nr. 2 S. 1 ErbStG 1974 gilt als Erwerb von Todes
wegen der Erwerb aufgrund Schenkung auf den Todesfall. Das
Gesetz verweist dazu auf § 2301 BGB. Aus der letztgenannten
Vorschriftergibtsichnicht, daB aus einem Schenkungsverspre-
chen unter Uberlebensbedingung keine schuldrechtlichen,
sondern erbrechtliche Anspriiche herzuleiten sind. § 2301 BGB
zieht in seinen beiden Absatzen lediglich die Grenze zwischen
der Anwendbarkeit der Formvorschriften des Erbrechts, indem
es das noch nicht vollzogene Schenkungsversprechen dem
Erbrecht unterstellt, und der Anwendbarkeit des Schenkungs-
rechts, indem es die vollzogene Schenkung auf den Todesfall
von den Formvorschriften des Erbrechts freistelit. Dabei ist
i. S.d. §2301 Abs. 2 BGB eine Schenkung auch dann vollzo-
gen, d. h. der zugewendete Gegenstand geleistet, wenn die
Rechtsfolgen des Erfullungsgeschafts mit dem Tode des
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Schenkers eintreten, ohne daB noch irgendeine weitere
Rechtshandlung erforderlich ist (vgl. dazu BGHZ 8, 23, 31 =
DNotZ 1953,275 und BGH NJW 1978, 423 =DNotZ 1978,298 =
MittRhNotK 1977, 216).

§2 Abs.1 Nr. 3 ErbStG 1925/1951 hatte die als Erwerb von To-
des wegen geltende Schenkung auf den Todesfall zusammen
mit ,jedem anderen Erwerb* geregelt, auf den die fir Vermécht-
nisse geltenden Vorschriften des blrgerlichen Rechts Anwen-
dung finden. Hieraus hat der RFH den SchluB gezogen, daf3 nur
die nicht vollzogene Schenkung unter Uberlebensbedingung
(§2301 Abs.1 BGB) erbschaftsteuerrechtlich den Erwerben
von Todes wegen zugeordnet sei (RFHE 29, 137, 152). Diese
Beurteilung hat durch die Trennung der beiden Tatbestéande in
denNrn. 2 u. 3des § 3 Abs.1 ErbStG 1974 an Gewicht verioren;
sie war aber schon aufgrund der bisherigen Fassung nicht
Uberzeugend (vgl. Meincke/Michel, 8. Aufl., § 3 ErbStG, Rd.-
Nr. 37 und Kegel, Zur Schenkung von Todes wegen, 1972, 9 ff.).

Der erkennende Senatist der Auffassung, daB eine Schenkung
unter Uberlebensbedingung auch dann eine Schenkungi. S. d.
§3 Abs.1 Nr. 2 S. 1 ErbStG 1974 ist, wenn die Rechtsfolgen des
Erflllungsgeschiftes mit dem Tode des Schenkers ohne wei-
tere Rechtshandlungen eintreten. Davon ist auch die spéatere
Rspr. des RFH ausgegangen (vgl. RFHE 38, 81, 86 und RFH
RStBI. 1939, 495). Die Schenkung unter Uberlebensbedingung
ist nur dann als Schenkung unter Lebenden . S. d. § 7 ErbStG
1974 anzusehen, wenn der Vollzug durch Leistung des Gegen-
standes noch zu Lebzeiten des Schenkers (auflésend bedingt)
erfolgt.

Der BFH hat auf der Grundlage des Gutachtens des RFH
(RFHE 29, 137) entschieden, die Schenkung auf den Todesfall
i. 8. d. Erbschaftsteuerrechts sei keine Schenkung i. S. d. bir-
gerlichen Rechts, weil es sich bei ihr dem Wesen nach um Erb-
einsetzung handle, weshalb Bereicherung und Bereicherungs-
wille nicht zu den Tatbestandsmerkmalen der Schenkung auf
den Todesfall gehdren (BFHE 72, 641 = BStBI. 1l 1961, 234).
Dieser Entscheidung vermag der Senat nicht zu folgen. Die dort
vorgenommene Beurteilung rechtfertigt sich weder aus dem
Wortlaut des § 3 Abs.1 Nr.2 S. 1 ErbStG 1974, der die Schen-
kung auf den Todesfall lediglich erbschaftsteuerrechtlich den
Erwerben von Todes wegen zuordnet, ohne die Voraussetzun-
gen eigensténdig zu bestimmen, noch steht sie in Ubereinstim-
mung mit der blrgerlich-rechtlichen Beurteilung des (zur
Schenkung auf den Todesfall flihnrenden) Schenkungsverspre-
chens unter Uberlebensbedingung. Dieses bzw. die aufihm be-
ruhende Schenkung setzt das BewuBtsein der Unentgeltlich-
keit voraus. Daraus folgt, daB der Tatbestand des § 3 Abs.1
Nr. 2 S. 1 ErbStG 1974 nur erflllitist, wenn die Zuwendung zu ei-
ner Bereicherung flihrt, was nach birgerlich-rechtlichen Maf-
staben zu beurteilen ist, und wenn sich die Bet. dariber einig
waren, daB die Zuwendung weder in rechtlichem Zusammen-
hang mit einer Gegenleistung (oder einem Gemeinschafts-
zweck) steht, noch zur Erfullung einer bestehenden Verbind-
lichkeit (und sei es auch einer Naturalobligation) erfolgt (vgl.
BFHE 128, 266 = BStBI. I 1979, 631 = MittRhNotK 1980, 17).

Im Hinblick auf das auffallende MiBverhéltnis zwischen Lei-
stung und Gegenleistung geht der Senat — vorbehaltlich weite-
rer Feststellungen des FG — davon aus, daf3 die Vertragspar-
teien dieses erkannt haben (vgl. BFHE 148, 69 = BStBI. 111987,
80).

b) Ungeachtet dessen, daB der Erwerb des K. — freigebiges
Handeln auf seiten von Frau A. unterstellt — als Erwerb von To-
des wegen anzusehen ist, konnte das FA aber den Erbschaft-
steuerbescheid nicht nach § 32 Abs.1 S. 1 ErbStG 1974 durch
Bekanntgabe an den Testamentsvollstrecker dem Ki. gegen-
Uber wirksam machen. Wie der Senat in den Entscheidungen
vom 14.11.1990 (BFHE 162, 380 = BStBl. 11 1991, 49) und (BFHE
162, 385 = BStBI. Il 1991, 52) ausgefiihrt hat, kann § 32 Abs. 1
S.1 ErbStG 1974 im Hinblick auf die biirgerlich-rechtlich vorge-
pragte Funktion des Testamentsvolistreckers nicht dahinge-
hend verstanden werden, daB dem Testamentsvollstrecker
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abweichend von § 122 Abs.1 AO 1977 die Erbschaftsteuerbe-
scheide als Zugangsvertreter fur alle diejenigen Personen, de-
nen aus AnlaB des Erbfalls ein der Erbschaftsteuer unterlie-
gender Erwerb von Todes wegen angefallen ist, mit Wirkung far
und gegendiese bekanntzugeben sei. Die nichteindeutige Vor-
schriftist unter Bericksichtigung der zivilrechtlich begriindeten
Zielvorstellung (vgl. BT-Drucks. VI/3418, 76) einschrankend
dahingehend auszulegen, daB Erbschaftsteuerbescheide,

sofern der Testamentsvolistrecker der ihm in §31 Abs.5
ErbStG 1974 auferlegten Erklarungspflicht nachgekommenist,
diesem als Zugangsvertreter mit Wirkung lediglich fir diejeni-
gen Personen bekanntzugeben ist, die als Erben am NachlaB
teilhaben.

2. Die Entscheidung des FG ist jedoch aus anderen Griinden
aufzuheben (wird ausgefihrt). ’

Mitteilung

Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Anrechnung auslandischer
NachlaBsteuer
(FinMin. NW, Schreiben vom 25.1.1991 — $ 3831 -2 -V A2)

Wird eine auslandische Erbschaftsteuer als NachlaBsteuer er-
hoben, so ist nach dem BFH-Urteil vom 6. 3.1990 (BStBI. I, 786
= MittRhNotK 1991, 129) als die auf den Erwerber entfallende

auslandische Steueri. S. d. § 21 Abs. 1 ErbStG diejenige Steuer’

anzusehen, die anteilig auf die von ihm als NachlaBbegunstig-
ten (Erbbegunstigten) erworbene Rechtsposition entféllt. Es
reicht nach Auffassung des BFH aus, daB diese NachlaBsteuer
den NachlaB als solchen und damit alle NachlaBteile (gleich-
maBig) belastet. Eine unmittelbare wirtschaftliche Belastung
des Erwerbers ist fir eine Anrechnung nicht erforderlich.

Diese Grundsétze gelten auch dann, wenn ein Pflichtteil von
dem um die auslandische NachlaBsteuer verminderten Nach-
laBwert berechnet worden ist, oder ein Verméachtnis nach dem
Testament des Erblassers nicht um die anteilige ausléandische
NachlaBsteuer gekirzt werden darf. Die anteilige auslandische
NachlaBsteuer istdann allerdings nach § 10 Abs. 2 ErbStG dem
Erwerb des Pilichtteilsberechtigten oder des Verméachtnisneh-
mers hinzuzurechnen.

Dieser ErlaB ergehtim Einvernehmen mit den obersten Finanz-
behérden der anderen Lander und ist auf alle noch nicht be-
standskraftig abgeschlossenen Félle anzuwenden.

Die entgegenstehende Weisung in meinem ErlaB vom
11.2.1977 — S 3802 — 5 — V A 2 — wird hiermit aufgehoben.

Buchbesprechung

Weingaértner, Vermeidbare Fehler im Notariat. Carl Heymanns
Verlag KG, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1989, 99 Seiten

Das mit 99 Seiten recht schmale Bandchen kann und will schon
wegen seines Umfangs kein Leitfaden fur die notarielle Praxis
sein (vgl. dazu auf den Bereich der DONot Weingartner/Schott-
ler, DONot, 4. Aufl. 1987), noch kann es alle praxisrelevanten
Haftpflichtgefahren erértern (vgl. dazu etwa die ,Haftpflicht-
ecke“inder DNotZ). Der Verfasser hat es sich vielmehr zur Auf-
gabe gesetzt, ,die typischen Fehler aufzuzeigen, die erfah-
rungsgeman bei Geschéftsprifungen immer wieder zu Bean-
standungen, zu disziplinarrechtlichen MaBnahmen oder auch
zu Schadensersatzklagen gegen Notare flhren”. Beim Leser
soll das ,,ProblembewuBtsein“ geweckt werden.

Da wegen der sachlichen Unabhéngigkeit des Notars nicht
schon jede schadenstiftende Pflichtverletzung disziplinar-
rechtlich relevant ist und umgekehrt die Dienstaufsicht nicht
erst bei Eintritt eines Schadens einschreitet, nimmt das Buch
zunachst ein weites Feld in Angriff und beschrankt sich sodann
notgedrungen auf vermeidbare, besser: haufig vorkommende
Fehler.

Der Verfasser gibt zunachst einen kurzen Uberblick Uber Ge-
schaftsprifungen und mogliche DienstaufsichtsmaBnahmen.
Hieran schlieBt sich die Erdrterung einiger allgemeiner Mitwir-
kungsverbote (z. B. Teilnahme an strafbaren Handlungen, Be-
urkundung trotz Kenntnis des unredlichen Zwecks, Beurkun-
dung von nichtigen Rechtsgeschaften) und solcher insbeson-
dere nach der BRAO an. Fehler bei der Flhrung der Bicher und
formale Méngel (hierzu wird auch der Fall gezéhlt, daB ein No-
tar aus Kulanz gegenlber einem Rechtsanwalt jeder Partei in
Abwesenheitder jeweils anderen nacheinander den die Auflas-
sung enthaltenen Kaufvertrag vorliest, die Urkunde indessen
die gleichzeitige Anwesenheit vorspiegelt) bei der Beurkun-
dung folgen. Im Abschnitt ,Besondere Einzelprobleme* widmet
sich das Buch sodann vor allem solchen VerstéBen, die nicht
ohne weiteres dienstaufsichtsrechtlich relevant sind, z. B. im
Zusammenhang mit der Einbeziehung der VOB, dem Beglau-
bigungsverfahren und allgemeiner sowie steuerlichen Beleh-
rungspflichten. In den allgemeinen Bemerkungen zu den
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Kosten wird auf das Zitiergebot hingewiesen und vor unzul&ssi-
gen Geblhrenvereinbarungen gewarnt.

Die Bildung von Fallgruppen soll die Anschaulichkeit der Dar-
stellung erhdhen, was z. B. in Rd.-Nrn.103 ff. — eidesstattliche

Versicherung — gut gelingt. Daneben werden allerdings auch”

abstrakte Fragen etwa der DONot behandelt. Dies macht Uber-
schneidungen mit dem oben zitierten Werk des Verfassers un-
vermeidlich (z. B. werden aus DONot, Rd.-Nr. 313 Passagen
teilweise wortlich in Rd.-Nrn.110 f. Ubernommen). Einige Ab-
schnitte, z. B. Rd.-Nr. 10 Uber die Teilnahme des Notars an Kre-
ditbetrug und Steuerbetrug oder die sog. Fernbeglaubigung in
Rd.-Nr.109 und sonstige vorsétzliche VerstdBe, Rd.-Nrn. 68,
123, durften kaum noch typische Fehler behandeln. Fir die
Praxis durchaus hilfreich sind z. B. die Anmerkungen in Rd.-
Nr.20 zum sog. Patiententestament; das selbst gesetzte
Thema des Buches duirften sie indessen nicht treffen. Ange-
messen ist die relativ breite Behandlung von Fehlern beim Ver-
wahrungsgeschéft in Rd.-Nrn.127 ff. Solche VerstoBe flhren
haufig zu ersatzpflichtigen Schaden und disziplinarrechtlichen
Konsequenzen zugleich. Vielfach lauten vertragliche Auszah-
lungsanweisungen dahin, daB die ,vertragsgeméBe Eigen-
tumsumschreibung sichergestellt“ sein misse. Hierzu zitiert
der Verfasser die Entscheidung des KG DNotZ 1967, 576, wo-
nach das Zuwarten des Notars bis zum Vollzug der Eintragung
als nicht pflichtwidrig anzusehen ist. Hilfreich waren Hinweise
darauf gewesen, daB der Notar es Gberhaupt schon vermeiden
sollte, eine solche, nur scheinbar bequeme Anweisung selbstin
den Vertrag aufzunehmen. Hier werden nicht selten typische
Fehler gemacht, wenn der Notar sich mit der etwa bei Rangbe-
scheinigungen tUblichen Prifung der Grundbuchlage zufrieden
gibt und die Auflage sodann bereits als erfdllt ansieht, vor al-
lem, wenn keine Auflassungsvormerkung eingetragen ist (vgl.
dazuBGHZ 28, 128; Rademacher, MittRhNotK 1983, 81, 88; Ba-
sty, DNotZ 1991, 18, 22).

Das Buch ist aus einem Vortrag vor dem deutschen Anwaltsin-
stitut e. V. hervorgegangen. So |1&Bt die Darstellung — was bei
einem Vortragskonzept noch verzeihlich wére — hier und da die
winschenswerte Sorgfalt vermissen. Dabei stéren auch man-
che Kleinigkeiten. So werden die einzelnen Steuerarten durch-
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