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Das neue Vorkaufsrecht bei der Umwandlung

Von Notar Friedrich Schmidt, Bayreuth

I. Hintergrund

Durch das 4.Mietrechtsanderungsgesetz vom 21.7.1993
BGBI. 1 1257 wurde das Mietrecht des BGB mit einem
neuen Paragraphen bereichert, namlich § 570 b BGB. Darin
wird dem Mieter bei Umwandlung der Wohnung in eine
Eigentumswohnung ein Vorkaufsrecht gewahrt. Diese Be-
stimmung ist ein (vorlaufiger?) SchluBpunkt des jahre-
langen Konflikts um die Umwandlung von Altbauten in
Eigentumswohnungen- und die damit verbundenen Pro-
bleme des Mieterschutzes. Die wohnungseigentumsrecht-
liche Kldrung brachte der. BeschluB des Gemeinsamen
Senats der obersten Bundesgerichte vom 30. 6. 1992, in dem
nach unterschiedlicher Rechtsprechung! und eingehender
Diskussion in der Literatur? die Praktiken zur Verhinde-
rung der Umwandlung durch Nichterteilung der Abge-
schlossenheitsbescheinigung als mit dem WEG nicht verein-
bar beseitigt wurden. Damit war das WEG in seiner sachen-
rechtlichen Funktion wieder hergestellt und die Losung der
Probleme auf das Mietrecht verwiesen3. Nach dem Be-
schluB des Gemeinsamen Senats wurde dessen Anwendung
zunichst blockiert mit der Begrindung, man miisse erst die
schriftliche Begrindung abwarten4. Man wollte die in
Erwartung der Gerichtsentscheidung schon linger begon-
nene Bemithungen, das WEG zu andern, rasch abschliefen,
um der Umwandlung einen Riegel vorzuschieben. In den
gesetzgeberischen Bemithungen wurde zundchst versucht,
im WEG das Erfordernis baulicher Voraussetzungen im
Bereich Warme- und Schallschutz fiir die Abgeschlossen-
‘heit zu verankern’. Offenbar im BewuBtsein der Problema-

I Fundstellen im BeschluB}, abgedruckt MittBayNot 1992, 387
= DNotZ 1993, 48.

2 U. a. Schmidt DNotZ 1990, 251, MittBayNot 1990, 306, WE
1992, 2; Bub, Festschrift Barmann/Weitnauer 1990, 69; Deckert
WE 1990, 75, 82; Pause NJW 1992, 671; Galster WE 1992, 323;
zur Mieterproblematik Blanck WE 1991, 15; Peters WE 1991,
100.

3 Vgl. dazu den Appell von Fischen 28. 10. 1992, abgedruckt bei
Deckert, Die Eigentumswohnung, Heft 6/1992 (Umschlag).

4 So z.B. das Bayer. Staatsministerium des Innern im August
1992 in einer Anweisung an die kreisfreien Stddte und die
Landratsamter.

5 Entwurf des Bundesrats vom 14.2.1992 (BT-Drucksache
12/2505 vom 30. 4. 1992).
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tik eines solchen Eingriffs in das WEG sollte dann ein
Umwandlungsverbot in der Form einer offentlich-recht-
lichen Genehmigungspflicht eingefithrt werden. Diese
Genehmigungspflicht wollte man im Baugesetzbuch ver-
ankerns. Auch dieses Vorhaben kam schliellich nicht zum
Tragen. Man besann sich dann doch auf das mietrechtliche
Instrumentarium. Als erster Schritt dazu wurde die Mog-
lichkeit geschaffen, in Ballungsgebieten die Kiindigungs-
frist wegen Eigenbedarfs bzw. berechtigten Interessen i. S.
des § 564b Abs. 2, 3 BGB bei umgewandelten Eigentums-
wohnungen von finf auf zehn Jahre auszudehnen’. Ein
zweiter Schritt ist nunmehr die Einfiihrung des Mietervor-
kaufsrechts durch das Gesetz vom 21. 7. 1993.

Die nachstehenden Ausfithrungen decken nicht die gesamte
rechtliche Handhabung von § 570 b BGB ab, sondern
gehen auf Schwerpunkte ein, bei denen die Problematik in
der Praxis besonders evident ist8. Dabei soll zunachst auf
die rechtliche Technik eines Vorkaufsrechts eingegangen
werden.

Il. Die Technik des Vorkaufsrechts

Das schuldrechtliche Vorkaufsrecht ist in den §§ 504 bis 514
BGB geregelt. Die darin enthaltene Rechtstechnik gilt gem.
§ 1098 BGB grundsétzlich auch fur das dingliche Vorkaufs-
recht der §§ 1094 bis 1104 BGB. Fiir das Rechtsverhaltnis
zwischen dem Vorkaufsberechtigten und dem Vorkaufsver-
pflichteten sowie zum Dritten als dem Kiufer, durch dessen
Kauf das Vorkaufsrecht ausgelést wird, sind daher tiberall
die Regelungen der §§ 504 ff. BGB maBgeblich. Dies gilt
sowohl bei privatrechtlichen wie bei 6ffentlich-rechtlichen

6 Entwurf des Bundesrats vom 27.11.1992 (BR-Drucksache
665/92).

7 Art. 14 Wohnbaulandgesetz, BGBL 1 466 ff. vom 28. 4. 1993
(,,Investitionserleicherungs- und Wohnbaulandgesetz*).

8 Nach Fertigstellung des Manuskripts zur Verdffentlichung in
WE Heft 12/1993 erschienen im Herbst 1993 zwei Aufséatze zu

§ 570 b BGB und zwar von Langhein in DNotZ 1993, 650 und

" Brambring in ZAP Nr.20 vom 20.10.1993. Auf sie konnte
damals nicht mehr niher eingegangen werden. In den Grund-
fragen herrscht weitgehend Ubereinstimmung. Der Aufsatz aus
WE, der sich auch an nichtjuristische Leser wandte, wurde hier
weitgehend iibernommen. Neu fiir MittBayNot ist Abschnitt 4.
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Vorkaufsrechten. Letztere sind solche, bei denen die 6ffent-
liche Hand (Gemeinde, Staat) im 6ffentlichen Interesse zum
Vorkauf berechtigt ist?. Das Vorkaufsrecht des § 570 b
BGB ist Mietern, also Privatleuten, gewihrt und ist daher
voll dem Privatrecht zuzuordnen.

Zur Rechtstechnik nun im Einzelnen:

a) Kaufvertrag

Der Einstieg in ein Vorkaufsverfahren ist ein abgeschlosse-
ner Kaufvertrag. Betrifft er ein Grundstiick, wozu auch eine
Eigentumswohnung gehort, muf3 er notariell beurkundet
sein (§ 313 BGB). Dieser Kaufvertrag muf} inhaltlich voll-
standig sein und daher auch den Kaufpreis und die Zah-
lungsmodalititen enthalten. Er muB die Abwicklung durch
Erfiillung der Verkdufer- und K#uferpflichten im Sinn der
§§ 433 ff. BGB und damit den Rechtsiibergang des Eigen-
tums (der Eigentumswohnung) an den Kéufer ermoglichen.
Ohne einen solchen beurkundeten Kaufvertrag ist kein Vor-
kaufsverfahren denkbar. Der Vorkaufsberechtigte hat bis
dahin keine Rechtsstellung, die ihm ein Handeln ermog-
licht; er ist zur Passivitit verurteilt, zum Abwarten.

b) Ausiibungserklarung

Nach Abschluf} eines solchen Kaufvertrages kann der Vor-
kaufsberechtigte tatig werden. Er kann das Vorkaufsrecht
»ausitben*. Dies geschieht durch eine Erkldrung gegeniiber
dem Vorkaufsverpflichteten (§ 505 Abs.1 S.1 BGB), also
dem Verkiufer. Sie stellt eine einseitige empfangsbediirftige
Willenserklarung dar® und muBl somit dem Verkdufer
rechtzeitig zugehen. Die Erkldrung bedarf nach dem Wort-
laut des § 505 Abs. 1 S. 2 BGB keiner Form. Es ist aber sehr
fraglich, ob dies beim Vorkauf von Grundstiicken noch so
gilt. Zu recht weist Wufka!! darauf hin, daf diese Bestim-
mung entstand, als in § 313 BGB nur eine VerauBerungsver-
pflichtung beurkundungspflichtig war, durch die Anderung

des § 313 BGB 1973 aus Griinden des Kauferschutzes aber

fir die Erwerbspflicht die Beurkundung vorgeschrieben
wurde. Die Ausiibung eines Vorkaufsrechts ist aber die
Begrindung einer Erwerbspflicht, fiir die eine Belehrung
durch den Notar iiber die rechtliche Tragweite eines solchen
Schrittes besonders wichtig ist, zumal wenn bei der Begriin-
dung des Vorkaufsrechts als solchem wie im Fall des
§ 570 b BGB kein Notar eingeschaltet isti2. Folgt man der
zutreffenden, von der Rechtsprechung aber noch nicht auf-
genommenen Meinung von Wifka, mufl die Ausiibung
beurkundet werden. Andernfalls ist zumindest Schriftlich-
keit schon aus Beweisgriinden anzuraten. Eine Ausiibungs-
erklarung an den Kéaufer zeitigt keine Wirkung. Eine
Begriindung fiir die Austibung ist nicht erforderlich3. Die
Ausitbungserklarung ist bedingungsfeindlich!4, kann also
nicht unter einer auch wie gearteten Bedingung oder sonsti-
gen Vorbehalten abgegeben werden.

9 Z.B. §§ 24 ff. BauGB, Naturschutz, Denkmalschutz.

10 pglandt/Putzo § 505 Rdar. 1.

11 DNotZ 1990, 350 ff.

12 Die Begriindung eines rechtsgeschiftlichen Vorkaufsrechts ist
beurkundungspflichtig. Damit verteidigt die h. M. (Nachweise
‘bei Wufka a.a.Q.) auch die Formfreiheit beim Grundstiicks-
vorkauf.

13 MinchKomm/ Westermann § 505 Rdnr. 2.

14 Ebenda.
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¢) Rechtswirksamkeit

Der beurkundete Vertrag muf} rechtswirksam sein. Es
miissen alle zum schuldrechtlichen Vertrag erforderlichen
Genehmigungen erteilt sein!’. Bei Eigentumswohnungen
gehort -zu solchen Genehmigungen auch die Verwalterzu-
stimmung, sofern ein Zustimmungserfordernis bestehti6
(dazu unten j). Vor der Erteilung erforderlicher Genehmi-
gungen kann das Vorkaufsrecht nicht ausgeiibt werden!”.

d) Ausiibungszeitpunkt
Der Vorkaufsberechtigte kann das Vorkaufsrecht ausiiben,
sobald der Vertrag rechtswirksam ist, nicht vorher. Den Ver-
tragsinhalt braucht er nicht in allen Einzelinhalten zu
kenneni®. Die Frage der Mitteilung des Vertrages nach
§ 510 BGB bleibt hiervon unberithrt!. Es ist fur ihn aller-
dings riskant, wenn er das Vorkaufsrecht ohne. genaue
Kenntnis des Vertragsinhalts ausiibt. Ausiibung oder Nicht-
ausitbung miissen sich grundsitzlich auf ein unbedingtes
,.Ja“ oder ,,Nein“ beschranken. Eine Anderung des Ver-
tragsinhalts kann der .Vorkaufsberechtigte nicht bewirken
und damit auch nicht des Kaufpreises und die Falligkeits-
bestimmungen. Eine Ausiibung mit solchen Anderungen
wire insgesamt unwirksam.

e) Wirkung

Mit der wirksamen Ausiibung des Vorkaufrechtes kommt
der mit dem Dritten geschlossene Kaufvertrag nunmehr mit
dem Vorkaufsberechtigten zustande (§ 505 Abs.2 BGB).
Der Vorkaufsberechtigte ist nunmehr Kaufer geworden.
Fiir ihn tritt die Zahlungspflicht und Abnahmepflicht nach
§ 433 BGB ein, der Verkidufer muf} an den Vorkaufsberech-
tigten auflassen. Fir die Auflassung muf} dann eine eigene
Auflassungsurkunde mit dem Verkiufer errichtet werden.
Es entsteht ein neuer selbstandiger schuldrechtlicher Ver-
trag zwischen Vorkaufsberechtigtem und Vorkaufsver-
pflichtetem?0, Der Erstvertrag wird aber nicht beseitigt.
Es gelten somit von diesem Zeitpunkt an zwei gleich-
lautende Vertrige, der erstbeurkundete mit dem Dritten,
dem urspriinglichen Kaufer, und der zweite durch das Vor-
kaufsrecht ausgeloste mit dem Vorkaufsberechtigten. Der
Vorkaufsberechtigte tritt nicht in den Vertrag mit dem
Dritten ein?!. Der Verkdufer hat nunmehr gegeniiber zwei
Personen die Verpflichtung, gem. § 433 Abs.1 BGB das
Eigentum zu verschaffen, bei Grundstiicken durch Auf-
lassung nach § 925 BGB. Welcher Verpflichtung er nach-
kommt, ist grundsitzlich seine Sache. Der Vorkaufsberech-
tigte kann somit nicht verhindern, dafl der Verkdufer an den
Dritten erfiillt22,

15 Wie vor, § 504 Rdnr. 16. Genehmigungen sind z. B. Vormund-

schaftsgericht, BauGB in Sanierungs- oder Entwickungsgebie-

" ten, Grundstiicksverkehrsgesetz, Grundstiicksverkehrsordnung
in den neuen Bundesldndern.

16 Pglandt/Putzo § 504 Rdnr. 1; BGHZ 32, 375.

17 MiinchKomm/ Westermann § 504 Rdnr. 14 m. w. N.; Ausnahme
§ 6 RSiedIG i.V. mit' § 27 GrVG; Erman/Weitnauer § 504
Rdnr. 7. :

18 MiinchKomm/Westermann § 505 Rdnr. 2.

19 Zur Ausiibung ohne Mitteilung BGH DNotZ 1971, 185.
20 Dazu Erman/Weitnauer § 505 Rdnr. 3.

21 Palandt/Putzo § 505 Rdnr. 4.

22 MiinchKomm/ Westermann § 505 Rdnr. 6.
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f) Verhéltnis zum Dritten

Die in €) geschilderten Wirkungen geben dem Vorkaufsbe-
rechtigten grundsitzlich eine schwache Stellung. Zwischen
ihm und dem Dritten entstehen in der Regel keine Rechts-
beziehungen. Ist der Dritte Eigentumer bzw. dinglich
Berechtigter geworden, so ist er allenfalls auf Schadens-
ersatzanspriiche gegeniiber dem Verkiufer angewiesen. Im
Grundstiicksverkehr hilft ihm aber die Vormerkung. Ist das
Vorkaufsrecht durch eine Vormerkung nach § 883 BGB ge-
sichert, ist die Auflassung an den Dritten ihm gegeniiber
relativ unwirksam (§ 883 Abs.2 BGB) und er kann vom
. Dritten {iber § 888 BGB die Auflassung an sich verlangen.
Das gleiche gilt beim dinglichen Vorkaufsrecht, das im
Grundbuch eingetragen sein mufl und damit Vormerkungs-
wirkung hat (§§ 1098 Abs. 2, 1100 BGB). Eine Ausnahme
bildet nur das Miterbenvorkaufsrecht des § 2034 BGB, bei
dem das Vorkaufsrecht auch nach dinglichem Rechtstiber-
gang gegeniiber dem Erbteilserwerber ausgeiibt werden
kann (§ 2035 BGB).

g) Mitteilung

Nach § 510 BGB hat der Verpflichtete dem Vorkaufsberech-
tigten unverziiglich den Inhalt des geschlossenen Kaufver-
trages mitzuteilen. Einen Hinweis auf das Vorkaufsrecht
mul} diese Mitteilung nicht enthalten — anders aber im Fall
des § 570 b BGB in dessen Absatz 2. Bei mehreren Vor-
kaufsberechtigten muBl die Mitteilung allen gemacht wer-

den. Die Mitteilung soll dem Vorkaufsberechtigten die

Ausiibung des Vorkaufsrechtes ermoglichen? und ist daher
erst dann vorzunchmen, wenn der Vertrag rechtswirksam
ist?4. Die Mitteilung setzt eine Frist in Gang, innerhalb der
das Vorkaufsrecht durch eine formfreie Erklirung ausgeiibt
werden kann. Die Frist betrégt bei Grundstiicken, also auch
Eigentumswohnungen, zwei Monate (§ 510 Abs.2 BGB).
Als empfangsbediirftige einseitige Erklidrung muf} die Aus-
ubung dem Verpflichteten innerhalb der Frist zugehen.
Zeigt der Verkdufer den Vertrag vor Rechtswirksamkeit an,
wird die Frist nicht in Gang gesetzt. Dann ist cine weitere
Anzeige der Rechtswirksamkeit erforderlich?s. Die Frist ist
eine AusschluBfrist26é und kann nicht verldngert werden,
auller vertraglich bei Bestellung eines Vorkaufsrechts.
Bedarf der Vorkaufsberechtigte zum. Erwerb und damit
fiir den mit ihm zustandegekommenen Kaufvertrag einer
-Genehmigung, wie etwa des Vormundschaftsgerichts bei
Minderjdhrigen (§ 1821 Abs.1 Nr.5 BGB), muB diese
_ Genehmigung innerhalb der Frist erteilt sein?’. Nur mit
einer genehmigten Erklarung kann das Vorkaufsrecht aus-
geiibt werden. Wihrend die Anzeige nach § 510 BGB an-
stelle des Verkdufer auch vom Kiufer = Dritten vorge-
nommen werden kann (§ 510 Abs. 1 S.2 BGB), kann die
Ausiibung nur gegeniiber dem Verkiufer erfolgen, sofern
nicht dem Kaufer oder einem Dritten, z. B. Notar, eine
Empfangsvollmacht erteilt ist.

h) Ein Verkaufsfall
Wird das Vorkaufsrecht nicht fristgerecht ausgeiibt, erlischt

es und kann bei einem erneuten Verkauf nicht mehr aus-
geiibt werden. Es gilt daher immer nur fiir den ersten Ver-

23 Darin liegt ihr Schutzzweck, BGH DNotZ 1971, 186.
24 Erman/Weitnauer § 510 Rdnr. 2.

25 MiinchKomm/ Westermann § 510 Rdnr. 3.

26 Palandt/Putzo § 510 Rdnr. 2.

27 Palandt/Putzo § 505 Rdnr. 1.

%
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kaufsfall nach Entstehen des Vorkaufsrechts. Eine Aus-
nahme bildet das dingliche Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufs-
falle auf Grund der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung

~'des § 1097 BGB. Auf andere Vorkaufsrechte kann dies nicht

libertragen -werden.

‘ i) Mehrere Berechtigte

Steht das Vorkaufsrecht mehreren gemeinschaftlich zu, so
kann es nur im ganzen ausgeiibt werden (§ 513 S. 1 BGB;
gleichlautend § 502 BGB fiir das Wiederkaufsrecht). Das
bedeutet; daB grundsitzlich sémtliche Vorkaufsberechtig-
ten ausiiben miissen. Keiner kann nur fiir ,,seinen* Anteil
ausiiben. Ubt einer nur fiir sich allein aus, liegt keine wirk-
same Ausitbung vor28. Problematisch ist es, wenn einzelne
Vorkaufsberechtigte nicht ausiiben wollen. Auch hier gilt
zunéchst, daB alle geschlossen ausiiben miissen, andern-
falls keine wirksame Ausiibung vorliegt. Einen Ausweg
erOffnet hierfir aber § 513 Satz 2 BGB, wonach dann,
wenn einer sein Recht nicht ausiibt, die iibrigen berechtigt
sind, das Vorkaufsrecht im ganzen auszuiiben. Nach dem
Gesetzeswortlaut ist letzteres ein Recht, nicht die automati-
sche Folge davon, daB einer von mehreren nicht ausiibt.
Das bedeutet, daBl der Wille der tbrigen, das Vorkaufs-
recht selbst im ganzen auszuiiben, vorhanden sein muB. Da
dies eine Ausnahme von § 510 Satz 1 BGB ist, muf} dieser
Wille in der Ausiibungserklarung oder zumindest aus den
Gesamtumstidnden erkennbar sein. Die in der Praxis oft
vorherrschende Ansicht, bei Nichtausiibung durch einen
Vorkaufsberechtigten komme der Vertrag per se mit den
ubrigen zustande, die ausgeiibt haben, findet im Gesetz
keine Stiitze?®. Diese Ansicht beruht offenbar darauf, daB
Vorkaufsrechte fur mehrere meist nur fiir kleinere Perso-
nenkreise im Blickfeld stehen, etwa bei eingetragenen Be-

‘rechtigten oder bei Miterben. Die Rechtsprechung ist fiir

diesen Bereich kaum ergiebig. Bei § 2034 BGB nimmt man
an, daB die ibrigen Miterben stillschweigend fiir sich aus-
iben wollen3?. Ergiebiger ist hierzu der gleichlautende
Sachverhalt des § 502 BGB zum Wiederkaufsrecht bei meh-
reren Berechtigten. Die Wiederkaufserkldrungen der meh-
reren behalten zwar ihre Selbstandigkeit. Die Unwirksam-
keit einer Erkldrung beriihrt dort die Erkliarungen der iibri-
gen Beteiligten nur insoweit, als auch sie nunmehr an ihre
Erklarungen, welche sie nur mit den anderen gemeinsam
abgeben wollten, nicht mehr gebunden sind. Sie kénnen sie
aber nach MaBgabe des § 502 S.2 BGB (entspricht § 513
S.2 BGB) aufrechterhalten3!. Es muB also ein- Wille zum
Ausdruck kommen, das Recht ohne andere Berechtigte aus-
zuiiben. In der einfachen Ausiibungserkliarung kann dieser
Wille nicht allgemein gesehen werden. Eine Beurkundung
der Austibung des Vorkaufsrechts (dazu oben b) konnte hier
fir manche Klarheit sorgen.

Von dem durch § 513 gewihrten Recht der iibrigen Vor-
kaufsberechtigten zur Ausiibung, wenn andere Berechtigte

8 Erman/Weitnauer § 513 Rdur. 1.
29 Reine Passivitéit gentigt nicht, vielmehr ist eine Willensbekun-

dung notwendig, das Recht nicht auszuiiben, Staudinger/
Mayer-Maly § 502 Rdnr. 5. )

30 Vgl. Staudinger/Werner § 2034 Rdnr. 14. Etwas anders ist es
beim Grundstiicksverkehrsgesetz, wo es auf den Erwerber als
Landwirt oder Nichtlandwirt ankommt. Das dort einschligige
Vorkaufsrecht nach dem Reichssiedlungsgesetz 148t aber
rechtsgeschiftliche Vorkaufsrechte erléschen (§ 5 RSG).

31 Erman/Weitnauer § 502 Rdnr.3; vgl. MiinchKomm/ Wester-
mann § 502 Rdnr. 2. T
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héltnisse geregelt sind. Es gehort daher zum Schuldrecht
und gewihrt ein schuldrechtliches privates Vorkaufsrecht,
fir das die Bestimmungen der § 504 ff. BGB gelten.
Mangels anderweitiger Aussage des Gesetzes ist eine andere
Betrachtung nicht moglich. Dies fithrt zu einer ganzen
Reihe von Konsequenzen und gewollter oder nicht gewollter
bzw. bedachter Auswirkungen.

a) Gegenstand des Vorkaufsrechts nach § 570 b BGB sind
,vermietete Wohnrdume*. Gegenstand des Rechtsverkehrs
konnen Raume grundsiatzlich nur sein, wenn Raumeigen-
tum verkauft wird. Nach dem Sachenrecht des BGB kann
dies Wohnungseigentum oder ein Dauerwohnrecht sein.
Wird also eine vermietete Eigentumswohnung verkauft,
gleichgiiltig ob das Wohnungsgrundbuch schon angelegt ist
(., Wohnungseigentum begriindet ist‘) oder noch nicht
(,,begriindet werden soli‘), ist § 570 b einschlagig. Die
Frage, was das ,,s0ll‘“ noch bedeutet oder nicht, wird unten
behandelt. '

b) Es muf} sich um eine Eigentumswohnung handeln, die
~nicht urspriinglich als solche errichtet wurde, sondern an
der erst nach Fertigstellung des Gebdudes und Bezug Woh-
nungseigentum begriindet wurde, sei es nach § 8 WEG, sei
es gem. § 3 WEG. Gleichgiiltig ist, wann dies geschehen ist.
Auch ein Gebiude, das vor 20 Jahren umgewandelt wurde,
unterliegt dem Vorkaufsrecht.

¢) Die Umwandlung muB nach der Uberlassung der
Wohnung an den Mieter geschehen sein. Die Uberlassung
(§ 536 BGB) liegt darin, dafl der Mieter in die Lage versetzt
wird, die Wohnung vertragsgemif zu gebrauchen, als einem
tatsachlichem Vorgang; in der Regel ist dies die Besitz-
iibergabe?0, Das Datum des Mietvertrages ist damit nicht
identisch. Zeitlich nach dieser Uberlassung mufl Woh-
nungseigentum begriindet worden sein bzw. werden sollen.
Soweit — insbesondere bei dlteren Objekten — die Woh-
nungsgrundbiicher angelegt sind, ist zu fragen, was mit
Hbegriindet’* gemeint ist: Beurkundung der Teilungserkla-
rung oder der Grundbuchvollzug? Vorzug verdient Letz-
teres, denn die dingliche Entstehung des Wohnungseigen-
tums ist das klare, eindeutige und auch fiir Dritte (Mieter)
erkennbare Kriterium, auf das der BGH auch sonst
abstellt4!,

d) Wer Mieter und damit vorkaufsberechtigt ist, ergibt sich
aus dem Mietrecht. Ist ein Mietvertrag nicht schriftlich
abgeschlossen, kann es u. U. Schwierigkeiten bereiten, die
Person(en) festzustellen. Bei einem schriftlichen Mietver-
trag ist es einfacher, aber auch nicht immer ganz klar, so
z. B. wenn Mieter eine Erbengemeinschaft ist. Erst recht
kann es fiir den Vermieter Schwierigkeiten bereiten, bei
einer Rechtsnachfolge eines Mieters im Todesfall die
konkreten Personen i. S. des § 569 a BGB zu ermitteln,
da diese auch vorkaufsberechtigt sind (§ 570 b BGB). Die
richtigen Mieter vollstandig zu erfassen ist wichtig, weil der
Vermieter an alle nach § 510 BGB anzeigen muf} und alle
auch im ganzen das Vorkaufsrecht ausiiben miissen (dazu
oben II g und i).

¢) Die Anzeige des Vorkaufsfalles nach § 510 BGB muf} an
samtliche Mieter erfolgen. Andernfalls wird die 2-Monats-
frist nicht in Gang gesetzt. Sie kann in den Fillen einer not-
wendigen Verwalterzustimmung zur Verauflerung erst erfol-
gen, wenn der Verwalter dem. Erstvertrag zugestimmt hat.

40 Palandt/Putzo § 536 Rdnr. 6.

41 Z. B. beim faktischen Wohnungseigentimer, BGH NJW 1988,
1087. )
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Da die Frist mit Zugang beim vorkaufsberechtigten Mieter
beginnt, ist aus Griinden der Beweissicherung Einschreiben
mit Riickschein zu empfehlen. § 570 b Abs.2 BGB be-
stimmt iiber die Anzeigepflicht des § 510 BGB hinaus auch,
dal} der Mieter iiber sein Vorkaufsrecht unterrichtet werden
mufl. Dies ist zunichst die Information, daf} er ein Vor-
kaufsrecht hat. Ob dariiber hinaus die Unterrichtung auch
Formalitdten der Ausiibung einschlieBlich der Frist ent-
halten muf, 146t das Gesetz offen. Als Element des Mieter-
schutzes gedacht, wird diese Unterrichtungspflicht wenig-
stens die Angabe der Frist und den Adressaten der Aus-
iibungserkldrung enthalten miissen. Eine mangelnde Unter-
richtung geht zu Lasten des Verkdufers. Da nach der hier
vertretenen Auffassung (oben II j) der Mieter als neuer
Kaufer eine eigene Verwalterzustimmung benotigt, muf} der
Mieter auch hieriiber unterrichtet werden. Uber die Rechts-
folgen einer Ausiitbung muf} nicht belehrt werden.

f) Das Vorkaufsrecht gilt nur fiir-den ersten Verkaufsfall.
Ubt es der Mieter nicht aus, steht es ihm daher bei einem
spateren erneuten Verkauf nicht mehr zu. Dies mufl auch
gelten, wenn die Anzeige nicht an samtliche Mieter erfolgt
ist und nur die benachrichtigten erkliart haben, daf} sie das
Vorkaufsrecht nicht ausitben. Deren Verhalten kann nicht
dazu fithren, daf} die nicht benachrichtigten das Vorkaufs-
recht fiir einen weiteren Verkauf behalten. Sind die Mieter
iiberhaupt nicht- benachrichtigt, erlischt es ebenfalls als
schuldrechtlicher Anspruch gegeniiber dem Verkaufer mit
Eigentumiibergang auf den Dritten. Der erste Verkaufsfall
ist verbraucht.

g) Zzhlt ein minderjihriger Mieter zu den Vorkaufsberech-
tigten (z. B. im Fall des § 569 a Abs.2 BGB als Familien-
angehoriger des verstorbenen Mieters), mufl die Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts zum Erwerb durch Vor-
kauf (§ 1822 Abs. 1 Nr.5 BGB) eingeholt werden. Ob sie
erteilt werden kann, ist fraglich. Die Vorkaufsberechtigten
haften als Gesamtschuldner fiir den Kaufpreis. Der Minder-
jahrige haftet damit auch fiir die Anteile der anderen (Aus-
gleich § 426 BGB) und damit fiir eine fremde Verbindlich-
keit i. S. des § 1822 Nr. 10 BGB#, wofiir in der Regel keine
Genehmigung erteilt wird. '

h) Wird das Eigentum an den Erstkiufer iibertragen, kann
der Vorkaufsberechtigte gegen diesen nur vorgehen, wenn
er durch eine Vormerkung im Grundbuch geschiitzt ist,
bzw. Vormerkungsschutz hat (dazu oben II f). § 570 b BGB
sieht nichts dergleichen vor. Ohne eine ausdriickliche dies-
beziigliche gesetzliche Bestimmung kann es eine solche
Schutzwirkung nicht geben. Beim gemeindlichen Vorkaufs-
recht der §§ 24 ff. BauGB, das ebenfalls schuldrechtlich
gestaltet ist, hat der Gesetzgeber dies gesehen und als
Schutzmittel eine fiir jeden Kaufvertrag einzuholende
Negativbescheinigung der Gemeinde nach § 28 BauGB vor-
geschrieben und damit eine Grundbuchsperre verhangt.
Ahnnliches gibt es beim Mietervorkaufsrecht nicht. Wird das
Vorkaufsrecht vomr Verkaufer negiert, kann der Vertrag
vollzogen werden. Der Mieter ist auf Schadensersatzan-
spriiche angewiesen*. Aus dem Gesetz kann nichts anderes
entnommen werden.

i) Das Vorkaufsrecht des § 570 b BGB hat eine Parallele im
Mietervorkaufsrecht des § 2 b Wohnungsbindungsgesetz.
Dieses gewihrt dem Mieter von umgewandelten Eigentums-

42 Pglandt/Diederichsen § 1822 Rdnr. 24.

43 So firr § 2 b WoBindG Haegele/Schoner/Stober, Grundbuch-
recht 10. Aufl. Rdnr. 4180.
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wohnungen ein Vorkaufsrecht, wenn sie Sozialwohnungen
. sind. § 2 b WoBindG und § 570 b BGB sind in Inhalt und
Voraussetzungen nicht identisch. Es taucht daher die Frage
des Verhiltnisses der beiden Regelungen zueinander auf.
Sie ist vom Gesetzgeber nicht geklart. Man wird aber die
Bestimmungen des WoBindG als spezielle Regelung fiir
Sozialwohnungen und deren besonderen Schutzbereich
gegenitber der allgemeinen Regelung des § 570 b BGB
ansehen konnen. Damit wire § 570 b BGB bei' Sozial-
wohnungen nicht anwendbar. § 2 b WoBindG geht vor.

j) Yorkaufsberechtigte und dabei vor allem Mieter kénnen
Finanzierungsprobleme haben, die nicht immer leicht 16s-
bar sind, wenn mit der Ausiibung nunmehr der Kaufpreis
fallig wird. Sie miissen dann sofort zahlen. Sie miissen dann
vor der Ausiibung innerhalb der zwei Monate eine Finan-
zierung zuwege bringen mit Banken, Bausparkassen, even-

tuell offentlichen Darlehensgebern. Das kann viel Zeit in -

Anspruch nehmen. Abgesehen davon, dal} sie sich meist
nicht langfristig auf Immobilienerwerb schon eingestellt
und keine entsprechénden Ansparungen vorgenommen
haben, konnen sie auch keine dinglichen Sicherungen
bieten, die die Geldgeber vor der Auszahlung verlangen.
Der Verkdufer muB3 bei der Bestellung von Grundpfand-
rechten nicht mitwirken und braucht sich auf Verzégerun-
gen gleich welcher Art nicht einzulassen. Er kann den Vor-
kdufer in Verzug setzen und Riicktritt androhen (§ 326
BGB). Schon an solchen Finanzierungsproblemen kann die
Ausiibung scheitern.

2. Mietwohnblock

Knackpunkt des § 570 b BGB ist das Wort ,,soll in
Abs. 1. Verkauf von ,Wohnraum®, der umgewandelt werden
,,8011° widerspricht allen kaufrechtlichen und sachenrecht-
lichen Grundsitzen des BGB. Wohnraum kann nicht iso-
liert verkauft werden, weil er mit dem Gebdude Bestandteil
des Grundstiicks ist (§ 94 BGB). Eine selbstindige Grund-
bucheintragung von ,Wohnraum* ist ausgeschlossen. Pate
bei § 570 b BGB stand offenbar § 2 b WoBindG, bei dem
aber nicht von Wohnraum, sondern einer Eigentumswoh-
nung die Rede ist, die umgewandelt worden ist oder werden
soll.- ,,Soll* trifft daher den Verkauf vor Anlegung der
Wohnungsgrundbiicher. Warum man in § 570 b BGB den
unklareren  Begriff ,Wohnraum gewi#hlt hat, ist nicht
erkennbar. Vom WEG aus gesehen wiirden Wohnungs-
eigentum und Dauerwohnrecht erfal3t. Darin kénnte man

" noch einen Sinn sehen. Eindeutig ist dies aber nicht. Es
taucht daher die Frage auf, ob der Verkauf eines Hauses mit
Mietwohnungen, die ja Wohnraum darstellen, schon ein
Vorkaufsrecht auslésen kann, wenn — heute, morgen, iiber-
morgen? — daran Wohnungseigentum begriindet werden
soll. Da ,,soll objektiv und subjektiv verstanden werden
kann, konnte bei extremer Auslegung ein Mietervorkaufs-
recht fiir alle umwandelbaren Mietshduser herauskommen.
Eine solche Auslegung wiirde wesentliche schuldrecht-
liche und sachenrechtliche Grundsitze des BGB iiber die
Ankniipfung von. Reéhtsfolgen an ‘bestimmte oder wenig-
sten bestimmbare Umstéinde aufler acht lassen und es kann
dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden (oder doch?),
dal} er ein kaum anwendbares und in den Auswirkungen
mieterfeindliches Gesetz gewollt hat. Folgende Griinde sind
hierfiir maf3gebend:

a) ,,Soll* kann als bloB3e subjektive Absicht verstanden wer-
den. Beim Verkdufer kann sie kaum rechtserheblich sein,
denn er verkauft und wandelt eben nicht mehr um. Auch
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eine innere Absicht des Kdufers ist rechtlich nicht greifbar
und beim Vorkaufsrecht nicht brauchbar, zumal zwischen
Vorkaufsberechtigtem und dem Dritten als Kdufer keine
Rechtsbeziehungen entstehen. ,,Soll kann sich in objek-
tiven Vorbereitungsmafinahmen #duBlern wie Planferti-
gung, Antrag auf Abgeschlossenheitsbescheinigung bis zur
Beurkundung der Teilungserklarung (§ 8 WEG) oder eines
Teilungsvertrags (§ 3 WEG). Solange solches aber im Kauf-
vertrag iiber das ganze Gebaudegrundstiick keinen Eingang
gefunden hat, gibt es kein brauchbares Kriterium, an das so
weitreichende Rechtsfolgen wie Ausiibung eines Vorkaufs-
rechts mit allen Grundsitzen der Bestimmtheit und Be-
stimmbarkeit angehéngt werden kénnen. Aber selbst dann,
wenn im Kaufvertrag eine klare Umwandlungsabsicht aus-
gedriickt ist, kann es kein Mietervorkaufsrecht am ganzen
Objekt geben, wie nachstehend gezeigt wird.

b) Da Gegenstand des Kaufvertrages nicht einzelne Wohn-
rdume wiren, sondern das ganze Objekt, konnte das Vor-
kaufsrecht sich nur auf dieses im ganzen erstrecken. Das
werden die ‘Mieter kaum wollen, noch ist es sinnvoll,
geschweige den Mieterschutz. Folgende Einzelheiten mégen
dies belegen4:

1) Kein Mieter bekommt seine Wohnung, sondern nur eine
Beteiligung am ganzen Haus, weil ein Vorkaufsrecht nur im
ganzen, also fiir den gesamten Kaufvertrag ausgeiibt
werden kann4s (oben II a, €). Mit einer solchen Beteiligung
kann er kaum etwas anfangen.

2) Das Vorkaufsrecht miissen samtliche Mieter geschlossen
ausiiben (beurkundet? dazu oben II b), andernfalls geht es
ins Leere (oben II i). Widerspricht ein Mieter, kann es mog-
licherweise iiberhaupt nicht ausgeiibt werden (vgl. oben i
Abs. 2). Bei willentlicher Nichtausiibung einzelner Mieter
kann es von den anderen ausgeiibt werden, wenn sie es so
wollen. Das muB} aus der Ausiibungserklarung erkennbar
sein. Es kann im Extremfall dazu kommen, daf ein einzel-
ner Mieter dann allein vorkauft. Es ist zumindest unsicher,
wie Gerichte die Ausiibung bzw. Nichtausiibung bei mehre-
ren beurteilen werden.

3) Alle Mieter miissen sich innerhalb der Ausiibungsfrist
einig werden, da es eine Ausschlul3frist ist, fiir die keine Ver-
langerung moglich ist. Dazu gehort auch die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung bei minderjihrigen Mie-
tern (oben III 1 g) oder etwa bei dlteren, die nicht mehr
geschiaftsfahig sind. Dann muf3 u. U. erst ein Beistand

" bestellt werden. Fiir die Genehmigungsfihigkeit gilt das

gleiche wie bei Minderjahrigen beziiglich der gesamtschuld-
nerischen Haftung.

4) Als Vorkaufsrecht fiir den ersten Verkaufsfall ist es bei
Nichtausiibung verbraucht (oben IT h) und besteht gerade
dann nicht mehr, wenn es dem Mieter niitzlich wire, dann
namlich, wenn spater die tatsichlich umgewandelte Woh-
nung einzeln verkauft wird.

5) Die vorkaufsrechtsausiibenden Mieter haften fiir den
Kaufpreis als Gesamtschuldner (Folge des mit ihnen entste-
henden Kaufvertrages, oben II €). Das kénnen bei einem
grofleren. Wohnblock Millionenbetrige sein. Abgesehen
davon, daB es fiir die Gemeinschaft der Mieter kaum denk-

44 Bei diesen Punkten soll man sich immer \}orstellen, daf} ein
Mietwohnblock mit 30 Mietwohnungen fiir 3.000.000,— DM
verkauft wird.

45 Prinzip der Unteilbarkeit des Vorkaufsrechts, MiinchKomm/
Westermann § 513 Rdnr. 1.
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bar ist, innerhalb der Zweimonatsfrist eine Finanzierung
mit Grundbuchabsicherung aufzubringen, stellt dies eine
ernorme Haftungslast fiir jeden Mieter dar. Einzelfinanzie-

rungen sind nicht denkbar®. Noch gravierender wird es, .

wenn das Vorkaufsrecht — bei Vorliegen der gesetzlichen

‘Voraussetzungen — nur von einem Teil ausgeiibt wird, da .

dieser dann auch den gesamten Preis aufbringen mulf.

6) Die Ausitbung des Vorkaufsrechts fiithrt zu einer Art
gesamthénderischen Eigentitmergemeinschaft (oben II i).
Unklar ist die interne Beteilung: Jede Person gleicher Anteil
oder jede Mietpartei pro Wohnung ein Anteil, gleich wieviel
Personen ? Nach diesen Anteilen miissen Kosten und Lasten
ausgerichtet werden samt. dle interne Betelhgung am Kauf-
preis.

'7) Kauf bricht nicht Miete (§ 571 BGB). Somit werden -

-die Mieter mit Ausubung des Vorkaufsrechts insgesamt Ver-
mieter fiir alle Einzelmieter. Sle werden im Kollektiv ihre
eigenen -Vermieter.

Wer, soll das organisieren? Wer kiindigt kﬁnftig wem? Wie
steht es mit Lastenverteilung, Reparaturkosten, Haus-
frieden ? ' :

8) Keiner der neuen Mietereigentiimer kommt ohne weiteres
zum Alleineigentum seiner Wohnung. Die Mieter miifiten
eine Umwandlung in Wohnungseigentum erst noch betrei-
ben. Keiner hat aber einen Anspruch auf Mitwirkung

gegeniiber den anderen, alle miifiten geschlossen und frei- .

willig mitmachen. Wer hat schon erlebt, da} so etwas
reibungslos lauft? Weigert sich ein einziger, geht die

Umwandlung nicht. Da die Auisiibung des Vorkaufsrechts

nicht zu  Bruchteilseigentum fithrt4?, miifiten fir den
Teilungsvertrag nach § 3 WEG erst Bruchteile gebildet
werden. Das erfordert dann Versthiebungen gegeniiber den
Anteilen:aus dem Vorkaufsrecht, um die fir die Wohnun-
gen nach Wohnfldche zu berechnenden Miteigentums-
anteile zu bekommen. Das kann zu Hin- und Herzahlungen
und Grunderwerbsteuer. fithren.

9) Kommt eine Umwandlung in Wohnungseigentum durch

die Mieter nicht zustande, verbleibt es bei einer problemati-

schen Eigentiimergemeinschaft, die dem stindigen Verfall
ausgesetzt ist, weil jeder Mitberechtigte jederzeit die Aus-
einandersetzung und damit die Zwangsversteigerung des
ganzen Objekts betreiben kann. Auch Gldubiger eines

solchen Mieters konnen dies bewirken: Alle Rechtssiche;r—

heit ist dahin.

10) Sitzt als Mieter in einer Wohnung ein Familienange-
horiger*® des Eigentiimers, hat dieser nach § 570 b Abs. 1
BGB kein Vorkaufsrecht. Die andern miiliten fiir ihn gleich-
sam mitkaufen. Thnen miflte er dann bei gelingender
Umwandlung seine Wohnung abkaufen, wenn sie dazu be-
reit sind. Ahnlich ist es, wenn beispielsweise im Erdgeschof
ein Gewerbe betrieben wird. Dieser Mieter hat auch kein
Vorkaufsrecht, weil es sich bei ihm nicht um Verkauf von
Wohnraum handelt. Er muf} sich dann mit allen vorkaufen-
den Mietern auseinandersetzen, zu denen er bislang keine
Rechtsbeziehung hatte. Sie sind nun seine Vermieter.

46 Zum Problem der Einzeifinanzierung im ibrigen oben III 2°b 6.
47 Dies ist zwar streitig. Beiaht man Bruchteilseigentum, passen
die. Bruchteile aber kaum je wertmiBig fir die Blldung von
Wohnungselgentum
48 Zum Begriff wohl§ 564 d Abs.2 Nt 2 S. 1 BGB; dazu Palandt/
" Putzo § 564 b BGB Rdnr.45.
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11) Eine véllige Schieflage entsteht, wenn vorkaufsberech-
tigte Mieter da sind, die schon vor dem maBgeblichen Zeit-
punkt der Umwandlungsabsicht (,,s0ll) Mieter waren, was
wohl nur der Tag der Beurkundung des Kaufvertrages sein
kann, und nicht vorkaufsberechtigte, die erst danach einge-
zogen sind. In groBeren Wohnbldcken liegt dies nahe. Nur
erstere konnten das Vorkaufsrecht ausiiben, miilten somit

- das ganze Objekt kaufen und werden dann Vermieter fiir

die anderen. Das kann nie gut gehen.

12) Da das Vorkaufsrecht des § 570 b BGB als schuldrecht-
liches Vorkaufsrecht keinen Vormerkungsschutz gewihrt,

kann es ein Verkiufer negieren (oben II f), den Vertrag
mit seinem Kaufer abwickeln und diesen als Elgentumer,
eintragen lassen. Vorkaufsberechtigte Mieter wiren auf
Schadensersatzanspriiche verwiesen®. Die Schadensermitt-
lung und -feststellung diirfte dabei erhebliche Probleme
bereiten. Worin liegt der Schaden; wenn nicht nachgewiesen
wird, daf} samtliche Berechtigte das Vorkaufsrecht ausgeiibt
hitten? Bejahendenfalls, daf3 der Mieter séine Wohnung
als Eigentumswohnung bekommen hitte (Auseinanderset-
zungsproblematik oben Nr. 8)? Auch hier eine Fehlanzelge

fiir eine Problemldsung im Gesetz.

¢) Diese Folgen eines Mietervorkaufsrechts am . ganzen
Grundstiick zeigen, da3 § 570 b BGB nicht in Sinne ¢ines
solchen depravierenden Mieterrechts verstanden und aus-
gelegt werden kann. Dies wire das Gegenteil eines Mieter- -

- schutzes, den das Gesetz gerade erreichen will. Die Frage,

ob Mieter beim Verkauf eines ganzen Objekts ein Vorkaufs-
recht ausiiben kénnen, hat das BayObLG im Rahmen des
§ 2 b WoBindG beschiftigts©. Hier wollte ein Mieter. (nur)
fiir seine Wohnung das Vorkaufsrecht ausiiben. Zu Recht
hat das Gericht entschieden, daf} dies nicht méglich ist,
wenn Kaufgegenstand das gesamte ungeteilte Objekt ist. Es
fehlt an dem aussonderbaren und bestimmbaren Gegen-
stand, weshalb auch ein Grundbuchvollzug ausscheide. Das
trifft ‘auch bei § 570 b BGB zu, so dal} beim Verkauf des
ganzen Grundstiicks ein Vorkaufsrecht fiir eine einzelne
Wohnung nicht méglich ist und somit nicht besteht. Die
Frage, ob alle Mieter am ganzen Objekt vorkaufen kénnen,

_tauchte beim WoBindG nicht auf, da dem dortigen Vor- .
* kaufsrecht nur Eigentumswohnungen unterliegen, wihrend -

§ 570 b BGB an ,yvermietete Wohnraume* ankniipft, im
Gesetzeswortlaut also ‘weiter geht. Zu dieser Fallage hat
das BayObLG nichts ausgesagt.

d) Aber auch § 570 b BGB mit dem omindsen ,,soll* kann

. nur so verstanden werden, daB Gegenstand eines Kaufver-

trages eine Eigentumswohnung sein muf, fiir die entweder
das Wohnungsgrundbuch bereits angelegt oder noch ange-
legt werden soll, sei es, daf-der Grundbuchvollzug noch
aussteht, sei es dafl die Vorlage zum Grundbuchamt noch
nicht geschehen ist und dabei auf die noch nicht vollzogene
aber beurkundete Teilungserklirung Bezug genommen
wird. Entsprechendes gilt fiir ein: Dauerwohnrecht. Wird
der ganze Block verkauft, gibt es das Vorkaufrecht nur,
wenn die aufgeteilten Wohnungen insgesamt  verkauft
werden und der Kéufer als Eigentiimer von Eigentumswoh-

--nungen eingetragen werden soll und kann. Nur dann kann -

fiir die einzelne Wohnung das Vorkaufsrecht ausgeiibt

49 Siehe FuBnote 41.
50° Rechtsentscheid v. 16. 4. 1992 RE-Miet 4/91, DNotZ 1992, 571.
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werdensl. Liegen die Voraussetzungen zur Ausiibung beim

Verkauf des Gesamtobjekts nicht vor, gilt das Vorkaufs- -

recht fiir den ersten Verkaufsfall dann und erst dann, wenn
eine Eigentumswohnung verkauft wird. Diese Auslegung
von § 570 b BGB palt allein in das System des Grund-
" stiicksrechts von BGB und WEG und vor allem des Mieter-
schutzes, der bezweckt werden soll. Alles andere wire
Steine statt Brot fiir den Mieter.

IV. Folgen fiir die notarielle Praxis

Ratschldge firr die notarielle Praxis zu geben ist angesichts
der aufgezeigten Probleme und weiterer ungeklérter Fragen
schwierig. Der nachstehende Versuch zu praktischen und
verantwortbaren Losungen steht daher unter dem Vor-
behalt einer nicht imier voraussehbaren Rechtsprechung.
Die Aufgaben des Notars erstrecken sich auf drei Pflicht-
kreise: die Hinweispflichten, die Belehrungspflichten und
die Pflichten bei der Vertragsgestaltung32. Behandelt wird
dabei nur das Vorkaufsrecht nach § 570 b BGB. Wenn
dabei vom ,,Mietervorkaufsrecht* gesprochen w1rd ist nur
dieses gemeint.

1. Hinweispflicht

Nach § 20 BeurkG ist der Notar verpflichtet, auf éin gesetz-

-liches Vorkaufsrecht hinzuweisen, wenn es ,,in Betracht
kommen konnte®, Der Notar muB also im konkreten Fall
mit der Moglichkeit eines solchen Vorkaufsrechts rechnen
kénnen. Ein allgemeiner Pauschalhinweis auf gesetzliche
Vorkaufsrechte wiirde der fallorientierten Aufgabe des
Notars bei der Beurkundung widersprechen und nur Ver-
wirrung stiften, die gerade zu vermeiden ist. Der Hinweis-
pflicht des Notars entspricht eine Ermittlungsﬁﬂicht mit
den ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnismitteln. Beim
Mietervorkaufsrecht ist neben der eigenen Urkundstétigkeit
im Zusammenhang mit der Umwandlung erste Erkenntnis:
quelle das Grundbuch. ‘Aus ihm ist das Datum der Ent-
stehung des Wohnungseigentums ersichtlich. So wie bei der
Kliarung des Sachverhaltes in der Vertragsvorbereitung zu
erfragen ist, ob eine vermietete Wohnung verkauft wird, ist
der Verkidufer auch danach zu befragen, wann die Wohnung
dem Mieter iiberlassen wurde. Dies kann auch schon bei
einem Rechtsvorginger des Verkdufers geschehen sein. Im
Zweifel kann es ratsam sein, den Mietvertrag einzusehen.
Wird im Zuge einer Umwandlung verkauft, gibt es insoweit
kaum Ermittlungsprobleme, da dann wohl alle Mieter be-
troffen sind. Bei einem Neubau kann ein Mietervorkaufs-
recht auch dann in Betracht kommen, wenn Mieter vor
Grundbuchvollzug der Teilungserkldrung eingezogen sind,
ein Fall, der bei langen Vollzugszeiten gerade in den heuen
Landern durchaus eintreten kann. -

Das Mietervorkaufsrecht ist vom Gegenstand her gesehen
immer dann gegeben, wenn eine Eigentumswohnung ver-
kauft wird. Darauf, ob das Wohnungsgrundbuch schon
angelegt ist, kommt es nicht an. Wird ein ganzer Mietwohn-
block unaufgeteilt verkauft, kommt nach der hier vertrete-
nen Ansicht -ein Mietervorkaufsrecht trotz des ungliick-
lichen Gesetzeswortlautes nicht in Betracht, so daf3 auch
keine Hinweispflicht besteht. Auch ein Hinweisrecht diirfte
ausscheiden, weil der Notar keine falschen Hinweise geben
darf. Problematisch wird es, wenn ein Haus zwar ganz ver-

kauft wird, eineQTeilungserklﬁrung aber schon vorliegt oder -

"5l So auch BayObLG a.a.O. Ob ein Gesamtverkauf durch Vor-
kaufsrechtsausiibung in Einzelkaufe aufgespalten werden kann,
ist aber doch fraglich.

52 Eingehend dazu vor allem Langhein DNQtZ 1993, 650.
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gar bereits in Wohnungseigentum aufgeteilt ist. Mangels
einschldgiger Rechtsprechung ist ein Hinweis, daf ein.
Mietervorkaufsrecht in Betracht kommen ,,konnte“ (§ 20
BeurkG) ratsam. Ein Hinweis sollte aber dann unterblei-
ben, wenn nur die Umstinde es nahe legen, daf}.an eine

.- Umwandlung gedacht sei, oder wenn nur reine Absichten

bestehen, die noch zu keinen Realisierungsschritten gefiihrt

* haben.

Bei allen Hinweisen muf3 daran gedacht werden, dal3:zur
rechtssicheren Vertragsabwickhing dann auch die Ein-
leiturig und Durchfithrung eines Verfahrens nach §§ 510 ff.
BGB zu treten hat, das zur konkreten Ausiibung: fithren
kann. Man muB sich dabei jedes Stadium der rechtstechni-
schen Durchfithrung, wie sie in Abschnitt 11 geschildert ist,
vergegenwirtigen und die Position des Vorkdufers in der
Durchsetzung seines Eigentumsverschaffungsanspruches
und der Konkretisierung seiner Zahlungspflicht vorstellen.
Uberall, wo. keine konkrete Einzelwohnung Gegenstand
eines Kaufvertrages ist, tauchen hier Schwierigkeiten auf.
Ob es dem. Schutzweck des Gesetzes entspricht, das fiir
den ersten Verkaufsfall geltende Vorkaufsrecht schon.ver-
brauchen zu lassen, wenn ein zur Umwandlung anstehender
Wohnblock verkauft wird, so daBl bei einem spéteren
Einzelverkauf-der Wohnung das Recht nicht mehr besteht,
mag bezweifelt werden. Ein Ubereifer. schon mit Hinweisen
kann sich ins Gegenteil verkehren. Dennoch: Einen ein-
deutigen Pflichtenkreis des Notars bei einem so unklaren
Gesetz zu bestimmen und abzugrenzen, ist kaum moglich.

Handelt es sich um eine Sozialwohnung, ist zu §2b
WoBindG zu belehren, wohl nicht (mehr) zu § 570 b BGB,
da ersteres vorgeht3 (siehe auch oben III 1 i). Beide Vor-
kaufsrechte sind rechtstechnisch zu unterschiedlich, als dafB
sie beide im gleichen Fall angewandt werden konnten. Aller-
dings ist diese Rechtsfrage noch nicht geklart.

'2. Belehrungspflichten

Mit der Erfiillung der Hinweispflichten auf ein mogliches
Vorkaufsrecht.ist keine Pflicht verbunden, iiber den Inhalt
eines solchen Vorkaufsrechts zu belehrenss. Insofern
schrankt § 20 BeurkG die Belehrungspflicht ein’. Den-
noch muB eine zusitzliche Belehrungspflicht insofern ein-
setzen, als die Vertragabwicklung an dem mdéglichen Vor-
kaufsrecht ausgerichtet werden muf. Das fithrt zu einer
Belehrung der Vertragsteile dariiber, unter welchen Voraus-
setzungen das: Vorkaufsrecht ausgeiibt wird und wie dies
geschiehts7. Dies ist eingebettet in die Betreuungspflicht

‘des Notars nach § 17 BeurkG und. die Betreuungstatigkeit

des Notars nach § 24 BNotO und miindet dann in dle Ver-
tragsgestaltung3s.

< 53 Ich vertrete allerdings die Meinung, daf} es ein Mietervorkaufs-

recht nur dann gibt, wenn konkret eine- — wenn auch im
Grundbuch noch nicht eingetragene — Eigentumswohnung
Vertragsgegenstand ist, da nur dann die Gesetzestechnik des
Vorkaufsrechts angewandt werden kann., Moglicherweise wird
die Rechtsprechung eines Tages dazu kommen. Angesichts des
verworrenen- GesetZestextes kann der Notar aber (noch) nicht
entsprechend praktizieren.

54 Vgl. Palandt/Putzo § 570 b BGB Rdnr. 1. Zum Vorkaufrecht
nach dem WoBindG ecingehend Schmidt im Mimnchener Ver-
tragshandbuch 3. Aufl. Band 4, 1. Halbband S. 310 f.

55 Reithmann/Réll/Geflele, Handbuch der notariellen Vertrags-
gestaltung, 6. Aufl. Rdnr. 143

56 Ebenda.
57 Vgl. auch Langhein a.a. O. S. 665.

58" Eingehend zu diesen Aufgaben Reitfimann, Vorsorgende
Rechtspflege durch Notare und Gerichte; S. 157 ff.

N
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Die. Belehrungspflicht besteht jedoch grundsitzlich nur
gegeniiber den Personen, die an der Beurkundung beteiligt
sind und. zu denen der Notar deswegen Amtspflichten er-
fulltso, nichi gegeniiber Dritten. Das bedeutet, -dall dem
Notar gegeniiber vorkaufsberechtigten Mietern keine positi-
ven Belehrungs- und Betreuungspflichten auferlegt sind. Er

muB daher den Vertrag nicht auf deren Interessen hin-aus- -

gestalten®. Eine negative Pflicht, keine zum Nachteil des

Mieters unwirksamen Klauseln i.'S. des.§ 570 b Abs. 4 BGB:.

zu beurkunden, ist aber zu bejahen. Auch diufte eine Ver-
tragsgestaltung, die nur darauf abzielt, der Ausiibung des
Vorkaufsrechts Hindernisse in den Weg zu legen, mit den
" Pflichten des Notars nicht vereinbar.sein. .

3. Vertragsgestaltung

Kommt ein Mietérvorkaufsrecht in Betracht, geh6rt es zur
Aufgabe des Notars bei der Vertragsgestaltung, die mit dem
Vorkaufsrecht zusammenhiingenden Probleme in ,,moég-
lichst kurzer und iibersichtlichen Weise ausgewogen zu
regeln““sl, Folgende Punkte seien hier angesprochen:

a) Im Kaufvertrag sollen-die Mieter benannt werden. Der
‘Auftrag an den Notar, die Anzeige nach §§ 510 Abs. 1,
570 b Abs.2 BGB vorzunchmen und die Vollmacht, die
Erkldrungen des Mieters (Ausiibung oder Nichtausitbung)
entgegenzunechmen, dienen dazu, die Durchfithrung des
Verfahrens im Interesse beider Vertragsteile zu sichern.
Nicht moglich ist es aber, zu bestimmen, daB die Ausiibung
nur gegeniiber dem Notar erklédrt werden kann. Dies wire
eine nach § 570 b Abs.4 BGB unwirksame Klausel, da
§ 505- Abs.1 S.1 BGB den Verpflichteten als Adressat
bestimmt. Erhilt der Notar binnen der Zwei-Monatsfrist
keine Erklirung vom Mieter, muB er sich daher auch beim
Verkédufer vergewissern, dafl diesem keine Ausiibungserkli-
rung zugegangen ist. Ubernimmt der Notar diese- Ver-
fahrensaufgabe, ist dies nicht risikolosé2. Eine Haftung des
Notars dafiir, daB er die Anzeige an die richtigen und samt-

-liche Mieter richtet, muf3 verneint werden; er muf sich .

grundsétzlich auf die diesbeziiglichen Angaben des Ver-
kaufers verlassen konnen.

b) Die Anzeige an den Mieter kann erst erfolgen, wenn Ge-

nehmigungen erteilt’ sind, insbesondere vorgesehene Ver-
walterzustimmungen. Es ist angebracht, den Mieter darauf
hinzuweisen, daB er bei Ausiibung fiir sich.selbst wieder
eine eigene Verwalterzustimmung benétigt (dazu oben II j).
Ob der Notar dem Mieter eine Beratung iiber Rechtsfragen
zum Vorkaufsrecht anbietet, ist ihm iiberlassen. Héufig
wird Beratungsbedarf bestehen, dem sich der Notar nicht

entziehen: sollte. Ein VerstoB gegen. Pflichten zu den Ver- a

“tragsteilen kann darin nicht gesehen werden.

¢) Der Kaufpreis soll nicht fillig gestellt werden, bevor die

Zwei-Monatsfrist abgelaufen ist oder eine Nichtausiibungs-

erklarung des Mieters (bei mehreren sémtlicher Mieter)

dem Notar schriftlich vorliegt bzw. Schweigen des Mieters
feststeht. In letzterem Fall darf der Notar eine Falligkeits-
mitteilung vornehmen, wenn er. sich durch Kontakt mit dem
Verkdufer iiberzeugt hat, daB auch dieser keine Ausiibungs-
erkldrung erhalten hat. ’

% Ebenda S. 148.

60" Es kann daher entgegen der Empfehlung - Brambrings in
DNotI-Report 13/1993 S.6 cine Kaufpreisverteilung auf die
einzelnen Wohnungen bei einem Blockverkauf nicht allgemeine
Richtschnur sein.

. 6 Ebenda S.158.

62 Dazu auch Langhein a.a. 0. S.666 f.
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©d) Da der Vorkaufsberechtigte den Vertrag gemiB3 dem
* - beurkundeten Inhalt erfiillen muf, richtet sich die Filligkeit

auch fiir ihn danach. Eine im Vertrag vorgesehene Fillig-
keitsmittteilung muB der Notar daher auch gegeniiber dem
Vorkaufer abgeben, um die Filligkeit bei diesem auszu-
losens3. Ist die Eintragung einer Auflassungvormerkung
vertragliche Filligkeitsvoraussetzung, diirfte dies grund-
satzlich auch beim VorKaufer gelten. Im Gegensatz zum
eingetragenen Vorkaufsrecht, das Vormerkungswirkung hat
(beim schuldrechtlichen unmittelbar iiber § 883 BGB, beim
dinglichen nach § 1098 Abs.2 BGB), wire der Vorkdufer
ohne’die Schutzwirkung der Vormerkung und miiBite ohne
Sicherheit zahlen. Ob der Kaufvertrag die Vormerkungs-
pflicht als Filligkeitsvoraussetzung nur :auf den Haupt-
kaufer beschrianken darf, so daB sie beim Vorkaufer nicht
gilt, ist offen. -§ 570 b BGB diirfte dem nicht entgegen-
stehen,, weil das BGB dem Vork#ufer keéinen gesetzlichen
Anspruch auf, eine Vormerkung gewdhrt. Eine entspre-
chende Pflicht zur sicheren Vertragsgestaltung obliegt dem
Notar gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten nicht. Schon
wegen langer Vollzugzeiten beim Grundbuchamt kann eine
erneute Vormerkung eine erhebliche zeitliche Verzégerung
der Vertragsabwicklung bewirken. Mit einer auf.die Vor-
kaufsfristen abgestellten zeitlich fixierten Pflicht zur Kauf-
preishinterlegung konnte man zu einer sinnvollen und ange-
messenen Vertragsgestaltung kommen.

e) Nach OLG Miinchen$ tritt die Kaufpreisfalligkeit beim
Vorkdufer unabhéngig davon ein, ob der Eigentiimer auch
ihm gegeniiber 'die Auflassung erkléart hat. Dem ist zuzu-
stimmen. Der Kritik von Grziwotz65, der die Erklirung der
Auflassung, wenn sie im Kaufvertrag enhalten ist, als Fillig--
keitsvoraussetzung auch gegeniiber dem Vorkidufer wegen
allgemeiner Zug-um-Zug-Leistungspflicht postuliert, kann-
nicht beigetreten werden. Die Vorkaufsrechtsbestimmungen
des BGB sehen derartiges nicht vor. Das Kaufrecht ver-
bietet die Trennung von Auflassung und Zahlungspflicht
nicht. Der Umstand, daB (meist aus Kostenersparnisgriin-
den) die Auflassung nicht ausgesetzt wird, kann nicht zu
solchen Folgerungen fithren, wenn die Vornahme der Auf-
lassung nicht expressis verbis zur Filligkeitsvoraussetzung
gemacht wird. Der Vollzug der Auflassung wird dagegen
regelmiBig von der vorherigen Kaufpreiszahlung abhingig .
gemacht. Wenn mit dieser kautelarjuristischen Methode
statt ‘der Zug-um-Zug-Leistung eine Art Vorleistung des
Kaufers mit der Kaufpreiszahlung vorgesehen wird, kann
der Erkldrung der Auflassung nicht die weitreichende Folge
beigemessen werden, die Grziwotz fordert. Zuriickstellung
der Aufl,ass’un_g und Erklarung der Auflassung. mit Voll-
zugsauflage sind Methoden der Kautelarjurisprudenz zur
Sicherung der Kaufpreiszahlung vor Eigentumsumsehrei-
bung, die gleichwertig sind und auch in Vorkaufsfillen
keine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Wiirde
man mit dem Zug-um-Zug-Prinzip hier wirklich so ernst

‘machen, dann miiBte die gesamte Eigentumsverschaffungs-

pflicht des Verk#ufers einbezogen werden, zu der auch die
Grundbucheintragung kommt. Das ginge nicht ohne Hin-
terlegung, womit ein neues Element in den Vertrag einge-
fiigt werden miilite, was das Recht des Vorkaufrechts aber
gerade ausschlieft.

f) Eine weitere Frage ist, ob den Verkdufer, der sich dem
Kiaufer gegeniiber zur Eintragung von Grundschulden am

- Vertragsobjekt verpflichtet, um dessen Kaufpreisfinanzie-

63" OLG Miinchen MittBayNot 1994 30.
64 A.a.0.
65 MlttBayNot 1994, 33.
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rung zu ermoglichen, - eine entsprechende Pflicht auch

gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten bei dessen-Finanzie-
rung trifft. Das kann nicht allgemein angenomnien werden,
vor allem wenn die Belastungspflicht zu einer konkret im
Vertrag benannten Bank eingegangen ist und der Auszah-
lungsanspruch gegeniiber der Bank an den Verkaufer abge-
treten ist. Die Verneinung einer solchen Belastungspflicht
stellt keinen Vorstof gegen § 570 b Abs. 4 BGB dar, weil fiir
den Verkdufer keine solche gesetzliche Pflicht besteht. Im
Vertrag kénnte man dies dadurch zum Ausdruck bringen,
daf} ‘die Belastungspflicht nur gegenuber namentlich zu
nennenden Personen- gilt.

g) Durch eine im Kaufvertrag vorgesehene Kaufpreishinter—
legung zu einem die Zwei-Monatsfrist beriicksichtigenden
Kalendertag konnten die Probleme Vormerkung + Falligkeit
und Belastung+ Finanzierung am einfachsten geldst wer-
den. Die Auszahlungen aus dem Anderkonto miifiten dann
auf ‘die Sicherheiten beim Kaufer abgestellt ‘werden, die
auch gegeniiber dem  Vorkaufer anzuwenden wiren. So
konnte eine Hinterlegungslosung bei Mietervorkaufsfallen
‘ein praktikables Modell werden.  Denkbar ware, daf3 die
~ Hinterlegung nur bei Ausiibung des Vorkaufsrechts vorge-
sehen wird. Ein Verstof gegen § 570 b Abs.4 BGB kann
daran nicht erblickt werden. SchlieSlich muf3 der Vorkaufs-
berechtigte zahlen und er hat keinen Anspruch — auch
nicht nach Treu und Glauben —, nach Ausiibung des Vor-
kaufsrechts. bei zwei Monaten Uberlegungszelt weitere
Kaufprelsstundungen zu erhalten.

h) Nach § 505 Abs.1 S.2 BGB bedarf die Erklaruhg zZur
Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht der Form des Kaufver-

trages.- Ob diese Formlosigkeit nach. der Novellierung des "

§ 313 BGB bei Grundstiicken noch gilt, ist oben bereits
erortert worden (II b). Da- der BGH aus Griinden der
Rechtssicherheit -kiirzlich di€ Beurkundungsbediirftigkeit
einer Nachgenehmigung abgelehnt hat66, diirfte trotz etwas
-anders gelagerter Problemlage fiir das Vorkaufsrecht nichts
anderes gelten bzw. zu erwarten sein. Im Kaufvertrag kann
allerdings ein Formerfordernis -nicht aufgestellt werden.
Dies wire auch ein VerstoB3 gegen § 570 b Abs. 4 BGB.

i) Mit Ausiibung des Vorkaufsrechts bestehen zwei giiltige
Kaufvertrége. Fiir das Schicksal des Kaufvertrages mit dem
Erstkdaufer wird angenommen, da3 dann, wenn ihm das
Vorkaufsrecht bekannt war, dieser Vertrag als unter der auf-
schiebenden Bedingung der ‘Nichtausiibung des Vorkaufs-

rechts geschlossen anzusehen ists’. Diese Handhabung ist v

sinnvoll, ohne daB eine solche Bedingung im Kaufvertrag
ausdriicklich genannt werden miifte. Ein gesetzliches Vor-
kaufsrecht fallt nicht in den Risikobereich des Verkéufers,
so daf bei einem solchen die Parteien nach § 323 BGB frei
werden sollen®. Dennoch ist aber eine Klausel zweck-
mafig, daB bei wirksamer Ausitbung des Vorkaufsrechts
die Erfiillungsanspriiche des § 433.BGB erléschen und
keine gegenseitigen Schadensersatzanspriiche geltend ge-

macht werden konnen®. Auch Riicktrittsrechte fiir diesen.

Fall bieten sich an?. Sie haben jedoch den Nachteil, daB
- positiv gehandelt werden muf, was die Vertragsteile beziig-
‘lich des ersten Vertrags meist nicht mehr tun wollen, wenn
das Vorkaufsrecht ausgeubt ist.

j) Probleme bereiten auch die Kosten des Erstvertrages.
Auch hier ist manches ungeklé’lrt. Kosten, die dem Dritten

6 BGH Urt. V. 25.2.1994 — V ZR 93/93, NJW 1994, 1344
= BB 1994, 817.

- 87 Erman/Grunewald 9. Aufl. § 505 Rdnr. 9 m. w. N

68 Ebenda m.w. N.

% Vgl. dazu Brambring DNotl-Report 1993 Nr. 13 S.5 ff
70 Langhein DNotZ 1993, 668. - :
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" entstanden sind, vor allem Notarkosten, kann er bei Nicht- -

erfillbarkeit dem Verpflichteten in Rechnung stellen’!.
Sieht wie iiblich der Vertrag eine Kostenpflicht des Kaufers
vor, hat der Vorkaufsberechtigte letztendlich diese Kosten72
zu tragen. Die Kostenschuldnerschaft gegeniiber dem Notar

wird bei Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht beseitigt. Ent-
sprechendes wie bei den Beurkundungskosten diirfte auch

fir die Eintragung und Loschung der fiir den Dritten bewil-
ligten Auflassungsvormerkung gelten?. Der Rechtsklarheit
dient es, wenn im Vertrag geregelt wird, wer Kosten tragt,

.die vom Vorkaufsberechtigten gesetzlich nicht zu erstatten

sind. Dazu gehéren auch Kosten fiir Beurkundung, Ein-
tragung und Léschung von Finanzierunggrundpfandrech-

ten des Erstkaufers. Hierbei kann es ratsam sein, mit der. .

Beurkundung solcher Grundschulden zu warten, bis Klar-

- heit uber die Vorkaufsrechtsausiibbung besteht.

k) SchlieBlich die' Maklerprovision: Fine Provisionszah-
lungspflicht des Dritten entfillt mit  Ausiibung des
Vorkaufsrechts’. Provisionspflichten des Verkaufers blei-
ben auch bei der Ausiibung des Vorkaufsrechts bestehen’.

Auch hier ist manches ungeklart. So soll der Vorkaufs-'
. berechtigte .zur Zahlung_ verpflichtet sein, wenn sich’ der

Erstkaufer auch gegeniiber dem Verk#aufer zur Zahlung an
den Makler verpflichtet hat, nicht aber, wenn nur die blofie

Zahlungspflicht an -den Makler im. Vertrag ausgedriickt
wird”® — ein unbefriedigendes Ergebnis. Moglicherweise |

steht keine vertragliche Regelung zur Verfiigung, die zu

- einer Provisionszahlungspflicht des Vorkaufsberechtlgten

fithrt — schlecht fiir den Makler.
V. SchluBgedanken

Mit den vorstehenden Gedanken, die die Probleme nicht
ausschopfen, soll es sein Bewenden haben. Vorkaufsrechte
sind bei Politikern beliebt. Sie vermehren sich je nach Gusto
der Politik. ,Vorkaufsrecht* ist ein einfacher und gangiger
Begriff und erweckt den Anschein, damit koénne man
relativ leicht zugreifen oder.zugreifen lassen und Probleme
losen”. In ein Gesetz ist es leicht und schnell hineinge-
schrieben’. Selten werden dabei das Wesen eines Vorkaufs-

rechts, seine Rechtstechnik und Funktionsweise beriicksich- .

tigt. In der Praxis damit zu arbeiten ist dann sehr schwer,
weil das Gesetz nicht stimmig ist. Das Vorkaufsrecht des
§ 570 b BGB ist leider wieder ein Beispiel hierfiir’®. Moge
wenigstens die Rechtsprechung die grobsten Méngel korri-
gieren. Bis dahin muf3 der Notar mit ihnen leben.

Anmerkung der Schriftleitung:

* Zum Mietervorkaufsrecht vgl: den zitierten Aufsatz von

Langhein, DNotZ 1993, 650, der teilweise — insbesondere
bei der VerduBerung noch unaufgeteilter Objekte — zu
etwas abweichenden Ergebnissen kommit.

71 MiinchKomm/ Westermann § 505 Rdnr. 7.

72" Erman/Grunewald § 505 Rdnr. 8, 9.

73 MiinchKomm/ Westermann a.a.Q.; Langhein a.a. Q. S. 664

74 Westermann, wie vor, Rdnr. 8. )

75 Larghein a.a. Q. S.665 m.w. N.

6 Staudinger/Mayer-Maly § 505 Rdnr. 15. .

"7 Leider wird der Eigentumseingriff durch Vorkaufsrechte von
Verfassungsrechtlern kaum erkannt. Zur Eigentumsgarantie
gehort-m. E. nicht nur das Recht, iiber Eigentum zu verfiigen,
sondern auch an wen. Vorkaufsrechte beschranken letzeres
erheblich.

".78  So ist es erschreckend, mit welcher Lelchtlgkelt Vorkaufsrechte

in den neuén Lindern kreiert werden, eine Folge schlechter
Sitten aus den alten Léndern; vgl. dazu die- Ubersicht von
Grauel in MittRhNotK 1993, 243.
79 Vgl. auch die negative Bewertung des Gesetzes durch Langhein
~ in DNotZ 1993, 669. ’

MittBayNot 1994 Heft 4



Das Fischereirecht im FluB:
Von selbstiandigen und beschrankten Fischereirechten
Anmerkungen zum Urteil des BGH vom 25.3. 1993l

Von Notar Dr. Jorg Mayer, Pottenstein’

" 1. Die entschiedenen Rechtsfragen

Die landesgesetzlichen Bestimmungen iiber Fischereirechte
stelien nicht gerade im Brennpunkt des juristischen Inter-
esses. Hochstrichterliche  Entscheidungen hierzu sind
selten. Dies darf jedoch nicht dartiber hinwegtiiuschen, dalB

- es meist um ganz erhebliche Vermégenswerte geht. Der

Zugang zu dieser Rechtsmaterie ist nicht leicht und kann

nur dann gelingen, wenn einige Grundbegriffe klar sind. .

Dies gilt auch fiir das zu besprechende BGH-Utteil, In sehr
ausfiihrlicher und kenntnisreicher Weise hat der BGH
hierzu im wesentlichen zu zwei Themenbereichen Stellung
genommen: :

(1) Wie verandert sich das selbsténdige' Fischereirecht bei -

einem Aufstau des Gewassers ?

Angesichts des Baus zahlreicher Staustufen Stauseen und
Talsperren in den letzten Jahren aus Griinden des Hoch-
wasserschutzes, der Energieerzeugung, Trinkwassergewin-
nung und der Férderung der Erholung kommt dieser Frage
fur die gesetzlich noch nicht geregelten Altf#lle erhebliche
praktische Bedeutung. zu.

(2) Kann an einem selbstindigen Fischereirecht ein be-
schrianktes dingliches Nutzungsrecht eingeraumt . werden,
das dem Berechtigten die Flscherelausubung nur mit der
Handangel gestattet ?

-Auch diese Frage hat praktische Bedeutung wenn sich etwa

der Verkidufer eines Fischereirechts eine beschrinkte Nut-
zungsmoglichkeit noch vorbehalten méchte2. Die  Aus-

fiihrungen des BGH bezichen sich allein auf die Rechtsver-

haltnisse in Baden-Wiirttemberg. Angesichts der starken
Verschiedenheit der einzelnen. Regelungen . der Landes-
fischereigesetze konnen die dort getroffenen Aussagen nicht
ohne weiteres verallgemeinert werden. Dies soll im folgen-

- den verdeutlicht werden.
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2. Selbstandlges Flscherelrecht und Gewasser-
~ aufstau

Eine Gewisserverinderung durch Aufstau eines FlieBgew4s-
sers kann ganz-erhebliche Konkurrenzprobleme hinsichtlich
der Frage mit sich bringen, wem das Fischereirecht an .déem
neu geschaffenen Gew#sser zusteht. Dies beruht vor allem
darauf, dal fischereiberechtigt nicht in jedem Fall der
Eigentiimer des Gewéssers ist3, sondern gerade an kleine-
ren Gewissern das Fischereirecht oft Dritten zusteht4. Man

I " IIT — ZR 19/91. Hierzu auch Reimdnn, EWiR 1993, 1189.

2. Aus den gleichen Motiven kannsich der Verkdufer ausbe-

dingen, daB eine bestimmte Anzahl von Fischkarten an von
ihm zu benennende Personen ausgegeben werden. Diese Verein-
barung kann allerdings nicht durch eine beschrénkte persdn-
liche Dienstbarkeit gesichert werden, da Gegenstand der Ver-

" pflichtung ein aktives Tun ist, vgl. BayObLG AgrarR 1988, 196
= Rpfleger 1988, 237 (nur Leitsatz).

3 Vgl;

spricht. hier von sog. selbstindigen Fischereirechtens.
Allerdings ist das Eigentiimerfischereirecht der. gesetzliche
Regelfall der Fischereiberechtigungs.

Es geht hierbei um erhebliche wirtschaftliche Interessen?,

Der Staat oder der sonstige Ausbauunternehmer wird fiir
sich-in Anspruch nehmen, dal} er durch ganz erheblichen

finanziellen Aufwand eine wesentliche VergroBerung der

"3 In der Regel wird der Tréigér des -Gewisserausbauvorhabens

-auch das Eigentum an den iiberstauten Gewissergrundstiicken
haben. War er bereits Eigentiimer des gestauten FlieBgewassers, .
das ein- selbstindiges Grundstiick im Rechtssinne ist, so er-
streckt sich'mit dem dauerhaften Anstau — vorbehaltlich einer
Entschadigungspflicht fir die iberstauten FEigentiimer der
Ufergrundstiicke — sein Eigentum auch auf iiberstaute Grund-
stiicke, Art.7 Abs.1 BayWG. Vgl. hierzu auch Braun/Keiz,
Fischereirecht in Bayern, Stand Jan. 1994, Art.3 Rdnr. 7.

4 Anders als das Jagdrecht, § 3 Abs.1 S.2 BJagdG, ist das Fi-

schereirecht nicht untrennbar mit dem Grund und Boden ver-
bunden.

] hierzu die- Legaldefinition des Art.9 Abs.1 FischG;
zum Begriff etwa Braun/Keiz, Art.9 Rdnr. 1 ff.; Reimann,
MittBayNot 1971, 4. Auch die Fischereirechte der anderen
Bundeslidnder kennen die selbstindigen Fischereirechte: § 6
Abs. 3 BWFischG v. 14. 11. 1979, GBL. S. 466, zuletzt geindert
durch Gesetz “v. 13.2.1989, GVBL. S.101; § 6 = Abs.1
RhP{FischG v. 9.12.1974 GVBL. S. 601, zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 7.12.1990," GVBL S.333; -§§5, 6 Abs.1
NRWFischG v. 11.7. 1972, GV S.226, zuletzt gedndert durch

. Gesetz v. 6.11.1984, GVBI. S.663; § 4 Abs. 1 Hess FischG v.
19.'12. 1990, GVBI. I S. 776, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
5.2.1992, GVBL I S.61; § 2 Abs.1 NdsFischG v. 1.2.1978
GVBL. 8. 81, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 22. 3. 1990 GVBI.
S.101; § 4 Abs. 2 BbgFischG v. 13.5.1993, GVBL. S..178.

6 Art. 3. BayFischG; § 5 RhP{FischG; § 4 NRWFischG. Etwas
anders “ist die Rechtslage in Baden-Wiirttemberg: Nach § 4
BWFischG steht grundsitzlich in Gewissern erster Ordnung
dem Land, in Gewissern zweiter Ordnung innerhalb des
Gemeindegebiets - der Gemeinde und nur in allen anderen

" Gewissern dem Eigentiimer des Gewisserbetts das Fischerei-
recht in der Regel zu. Da diese Gesetzesbestimmung aber erst
relativ neu ist, findet sie grundsétzlich erst auf die seit Inkraft-
treten des Gesetzes neu entstandenen Gewidsser Anwendung
oder wenn ein Rechtsverlust nach § 6 Abs. 6 BWFischG eintritt,
Karremann/Laiblin, Das Fischereirecht in Baden-Wiirttemberg,
Komm., 2. Aufl., 1984, § 4 Rdnr. 1.

7 Als praktisches Beispiel seien hier die Fischerelrechtsstreltlg-
keiten'um den Sylvensteinspeicher genannt: Nachdem hier der
aufstauende Freistaat Bayern vor dem Bayerischen Obersten
Landesgericht keinerlei. Fischereirecht - zugesprochen bekam
(BayObLGZ 1973, 39, vgl. hierzu sogleich unter 2.1. (3)), ver-
suchte man durch eine rigorose -Gesetzesianderung dem Aus-
bauunternehmer das alleinige Fischereirecht .durch das Gesetz.
vom 11. 11. 1974 (BayGVBI 8. 610) einzurdumen (hierzu Leon-
hardt, AgrarR 1975, 145 ff.). Der Bayerische Verfassungsge-
richtshof (BayVerfGHE 32, 72) hat diese Regelung aber als -
unzulissige Mischform von Legalenteignung und Enteignung
durch Verwaltungsakt verworfen, was zur jetzigen differenzier-
ten Regelung des Art.5a BayFlschG fuhrte, Braun/Kelz,
Art 5a Rdnr. 2 f.
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" befischbaren Wasserfliche und damit auch Wertsteigerung
der Fischereiberechtigung herbeigefithrt hat8, die dem Be-
rechtigten des selbstindigen Fischereirechts ohne weiteres
Zutun gleichsam wie eine reife Frucht in den SchoB fillt.
Der Gewisserausbau muf3 aber nicht immer zu einer Ver-
besserung des Fischereirechts fiihren. Mehr Quantitét ist
auch am Fischwasser nicht immer mit mehr Qualitdt ver-

bunden. Man denke etwa an den Fall, daB} aus einem her-
vorragenden Aschen- und Huchenwasser durch einen Auf- |

stau ein leicht verschlammender Stausee entsteht, in dem

nur noch WeiBfische, Aale und ein paar Zander gedeihen?.

Also liegt auch hier kein Fall wie der andere, und Justitias
ausglelchende Gerechtlgkelt ist gefordert.

2.1. Dle méglichen Regelungen

Zur Losung dieses Interessengegensatzes und des Schicksals
der selbstindigen Fischereirechte beim Gewdsserausbau
bieten sich theoretisch verschiedene Méglichkeiten an. In
den ‘meisten Landesfischereigesetzen wurden mittlerweile
entsprechene Regelungen getroffen. Interessant ist die
Behandlung von ,,Altfallen, wie bei der besprochenen

BGH-Entscheidung, wenn die. Gewésserverdnderung noch

vor Inkrafttreten der fischereirechtlichen Spezialregelung
erfolgte. . :

Im einzelnen werden folgénde Auffassungen vertreten:
" (1) Untergang des selbstindigen Fischereirechts

Diese rigoroseste Auffassung geht davon aus, daf¥ das selb-
stindige" Fischereirecht durch den Aufstau seinen Gegen-
i stand, ndmlich den bisherigen FluBlauf, verloren habe, und
deshalb wegfallen miisse. Daher sei dem Regelfischereirecht

Geltung zu verschaffen!®. § 7 NRWFischG folgt dieser

Auffassung und sieht bei einer Verdnderung des Gewdsser-
bettes ein Erloschen des selbstandlgen Fischereirechts
vor!l,

(2) Ausdehnungstheorie

Unter Riickgriff auf das'Wesen des selbstdndigen Fischerei-
rechts als ein Recht an dem Gewasser und nicht an einem
Grundstiick -wird gefolgert, daB sich- die rdumliche Aus-

8 'So haben etwa die Wasserverbinde in Ostwiirttemberg bislang
_ohne Erfolg versucht, eine fischereiliche Mitberechtigung an
den mit groBen staatlichen Zuschiissen gebauten, unterhaltenen
und betriebenen Hochwasserriickhaltebecken zu .erhalten,
Karremann/Laiblin, a.a. 0., Anh. 4, S.236 f.

9 Ein anschauliches Beispiel ist. hierfiir leider der Lech, der in’

eine Kette von Staustufen verwandelt wurde. Es ist nur der
Vitalitit der Natur zu verdanken, daf} in Deutschlands ehemals
besten HuchenfluB gelegentlich immer noch - beachtliche
Donaulachse gefangen werden,

16 Freudling, BayVBI. 1973, 316, 318. Das BayObLG meint hierzu
in BayOblGZ 1973, 39, 42, diese Vorstellungen seien zu schr
von der Statik des Grundstiicksrechts des BGB geprégt.

Il . Molitor, Das Fischereigesetz fiir -das Land Nordrhein-West-
falen, 1988, S.25.'Beruht die Verdnderung auf einem kiinst-
lichen Eingriff, so ist durch den Tréger der Manahme dem
Fischereiberechtigten jedoch der Schaden zu ersetzen.

12 So bereits RGZ 90, 246, 249 in ecinet Entscheidung zum
preuBischem Landrecht sowie das Bayerische- Oberste Landes-
gericht in stdndiger Rechtsprechung, BayObLGZ 1972, 177,
182; 1973, 39, 41f.; zuletzt BayObLGZ 1982, 308, 312.

"Ebenso Braun/Keiz, Art.5a Rdnr. 1, Art.9 Rdnr. 7; -Reimann
MittBayNot 1971, 4, 9: ,,Die Grenzen ... in Richtung des
Flusses . . . sind . . . variabel.*;, Schwabacher, Zur Natur selb-
standiger Gerechtsamkeiten, Diss. Erlangen, 1913, S.97.
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dehnung des selbstandigen Fischereirechts nach der jewéils "

andauernden - rdumlichen Ausdehnung des Gewéssers. be-
stimmt. Das selbstandige Fischereirecht folgt also grund-
satzlich der Gewdsserverdnderung'2. Diese Theorie¢ kann
jedoch nur dann angewendet werden, wenn die Identitit des
urspriinglichen mit dem verdnderten Gewésser gegeben ist.
Wie jedoch das Beispiel»ﬁylvensteinspeicher zeigt (vom
WildfluB Tsar zum Stausee), werden an .dieses einschran-
kende Tatbestandselement geringe Anforderungen gestellt.

Der  Bayerische Verfassungsgerichtshof 3 hat - in. neuerer _

Zeit diese’ Ausdehnungstheorie nicht mehr uneingeschrénkt
gelten lassen und vielmehr betont, es sei verfassungsrecht-
lich eine Abwigung zwichen den eigentumsrechtlich ge-
schiitzten selbstiindigen Fischereirechten einerseitsund dem

Gewissereigentum der Regelfischereiberechtigten geboten. -
. Bei in der Landschaft abgegrenzten Wasserflidchen, die

fischereiwirtschaftlich gesondert genutzt werden, verletze
die Ausdehnungstheorie die verfassungsrechtlich geschiitz-
ten Interessen des Gewissereigentitmers'4. Dieser Ausdeh-

nungstheorie folgen eine Reibe fischereigesetzlicher Bestim-

mungen ausdriicklich!s.

" (3) Entstehung von Mitberechtigungen des selbstindig

Fischereiberechtigten und des Ezgentumerfzscheretbe-
rechtigten

Vermittelnde Auffassungen gehen davon aus, daB beim
Gewisseraufstau zwar einerseits das selbsténdige Fischerei-
recht fortbesteht!s, aber andererseits daneben dem Eigen-
tiilmer der iiberstauten Flichen als Regelfischereiberechtig-
ten ein Fischereirecht zusteht. Hinsichtlich Art und Um-

fang der so entstehenden Mitberechtigungen bestehen aber

noch weiter differenzierende Auffassungen.
a) raumliche bzw. zonale Aufteilung

- Hier werden verschiedene Abgrenzungen’ vertreten!’.

13 BayVBl. 1984, 655, 658.

4 Probleme bereiten hier vor allem die neugeschaffenen Bagger-
seen in FluBndhe, die oft iiber ein mehr oder weniger verlande-

tes Altwasser mit dem Fluf3 verbunden sind, so der vom Bayerl-

schen Verfassungsgerlchtshof entschiedene Fall. -

15 Bereits frither § 10 PrFischG; § 8 "Abs. 1 RhPfFlschG §6
Abs.3 NdsFischG; § 5 Abs.1 HessFischG; § 5. Abs.1 S.2
BbgFischG; § 5 Abs.3 BWFischG (im Anschluf} an das OLG
Stuttgart und die o. g. Rechtsprechung des BayObLG, gilt dies

- gerade auch fiir Stauhaltungen um eine Vergroferung der Zahl

der Fischereiberechtigten zu vermeiden, Karremann/Laiblin, .

§5 Rdnr. 3). Allerdings sehen die zuletzt genannten neueren
Fischereigesetze (aufler Brandenburg) eine Verpflichtung’ des

Fischereiberechtigten zu einer Vorteilsausgleichung gegenuber

dem Trager der BaurnaBnahrne Vor.

16 Dem liegt die Vorstellung zugrunde, daB die Fischereirechte
— 4hnlich wie die Dienstbarkeiten des BGB — dem sachen-

rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz unterliegen und ihr Aus- - ‘

ibungsbereich rdumlich - begrenzt ist, vgl. Staudenmaier,
BWNotZ--1963, 11, 16, Wiedmann, Das Fischereirecht bei
Gewisserverinderungen, Diss. Tiibingen, 1967, S.28 f.

17" ‘Wie sehr juristische Phantasie angeregt werden kann, zeigen
etwa die Ausfithrungen von Wiedmann, a.a.0., S.55 ff.: Er
unterscheidet das alte Fischereirecht im urspriinglichen Bach-
bett (begrenzt seitlich und horizontal durch den Mittelwasser-
stand), das Fischereirecht an den iiberstauten Ufergrund-

- “stiicken und das Fischereirecht in der Zone iiber dem alten
Bachbett, verwirft aber eine reale Abgrenzung (der Fischerei-
berechtigte am alten Bachbett konnte dies nur -durch Tiefenan-
geln oder mittels Tauchausriistung ausiiben) und entwirft
komiplizierte mathematische Berechnungsmethoden zur Be-
stimmung der ideellen Flscherelbetelhgung
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Moglich wire eine Realteilung 'in dem Sinne, daB - der
Inhaber des selbstandigen Fischereirechts im Bereich des
alten Bachbetts: sein Recht behilt und an den zusétzlich
iiberstauten Ufergrundstiicken das (raumlich getrennte)
Regelfischereirecht des Eigentlimers entsteht!8,

b) ideelle Mitberechtigung

Diese Losung hat zwar den Vorteil, daB sie sowohl den
Inhaber des selbstandigen Fischereirechts als auch den Aus-

bauunternehmer eine Fischereiberechtigung beléaBt und hin- -

sichtlich deren Héhe an die durch die AufstaumaBnahme
eintretende Werterhohung ankniipfen kann. Sie hat jedoch
den Nachteil, da dadurch eine Mitberechtigung (Koppel-
“fischerei) entsteht und damit zu der unerwiinschten Ver-
mehrung der Zahl der Fischereiberechtigten fithrt. Art.5a
BayFischG geht bei Errichtung eines dort genannten. Was-
serspeichers diesen Weg der Schaffung einer Mitberechti-
gung. Dies fiihrt zugleich dazu, daB die "Ausiibung der
Fischerei durch den einzelnen Fischereiberechtigten selbst
ausgeschlossen ist!, Es kennzeichnet die Qualitit unserer
Gesetze, dall unklar ist, ob diese erst neu geschaffene Rege-
lung auch bei einem Identitatsverlust durch den Gewésser-
aufstau gilt20,

2.2. Die Rechtslage in Wiirttemberg vor Inkrafttreten des
neuen Fischereigesetzes

Der BGH hat zunichst die Frage untersucht, ob-es sich bei
dem aufgestauten Gewisser um ein 6ffentliches oder priva-
tes Gewisser handelt, weil fiir die Bestimmung des Fische-
reiberechtigten in Baden-Wirttemberg danach unterschie-
den wird2l. Ein Hochwasserriickhaltebecken sei aber als
offentliches Gewisser anzusehen. An flieBenden o6ffent-
lichen Gewissern habe aber vor Inkrafttreten des neuen
Fischereigesetzes nicht dem Eigentiimer des Gewisser-
grundstiicks, sondern grundsitzlich dem Staat das Fische-
reirecht zugestanden. .

Der BGH hat sich weiter nach einer ausfiihrlichen Stellung-
nahme zu den zu wiirttembergischen Verhiltnissen vertrete-
- nen Auffassungen dafiir ausgesprochen, daf auch hier vor
Inkrafttreten des neuen Fischereigesetzes am 1.1.1981
grundsitzlich die Ausdehnungstheorie galt. Auch er leitet
dies aus der Rechtsnatur des selbstéindigen Fischereirechts
als Belastung des Gewissers her, und da beim Aufstau ja
das urspriingliche Bachbett als Gegenstand des Fischerei-
rechts erhalten bleibe, konne es nicht untergehen22. Der

BGH begriindet dies auch iiberzeugend mit einer histori- -

schen Interpretation iiber eine geplante Gesetzesinderung
von 1900. Obwohl sowohl das Bayerische Oberste Landes-
gericht wie auch der BGH ausdriicklich betonten, daB die

18 \So wohl Staudenmaier, BWNotZ 1963, 11, 16, der aber auch

eine Miteigentiimervereinbarung nach § 1010 BGB fuir moglich .

hilt bzw. die genaue Festlegung der Fischereirechte dem Plan-
feststellungsverfahren iber den - Gewasserausbau zuweisen
mochte. Doch das kann dieses offentlich-rechtliche Planungs-
verfahren sicherlich nicht leisten.

19 Braun/Keiz, Art. 5 a BayFischG. Mbglich ist nur die Ausiibung
fiir Rechnung der Anteilsberechtigten durch einen sténdig hier-
filr - bestellten Vertreter, ‘durch Verpachtung oder durch
Anschluf} an eine Genossenschaft.

20 Zu Recht bejahend Braun/Keiz, Art.5a, Rdnr. 7 ff.

21 Vgl. hierzu etwa Schmid, BWNotZ 1986, 117, 119.

22 80 auch Wiedmann, a.a.O., S.32.
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Ausdehnungstheorie in der Rechtsprechung des BayObLG.
in den landesrechtlichen Besonderheiten des Bayerischen

Fischereirechts wurzeln, wird doch die Rechtsprechung des

Bayerischen Obersten Landesgerichts im Ergebnis bestitigt.

Dies gilt auch hinsichtlich des einschrénkenden Merkmals,

daB bei einem Identitdtsverlust des Gewissers die Aus-

dehnungstheorie nicht anwendbar sei. MaBstab fur die-
Identitétswahrung soll allein sein, ob das ,aufgestaute

Gewisser bei natiirlicher Betrachtung der Landschaft noch

als verbreiterter FluBlauf erachtet.werden kann“23. Die

Tiicke juristischer Terminologie zeigt sich an dieser Formu-

lierung wieder besonders deutlich: ,,natiirlich® ist hier ganz-
offensichtlich nicht im fischereibiologischen Sinne ge-

braucht: Denn eine solche Wesensverinderung ist nicht nur

nach der Verénderung der Wasserfliche, der Wassermenge,'

der FlieBgeschwindigkeit und der Fauna (Fischarten) zu

beurteilen. Diese ,,natiirlichen Parameter* werden sich bei
einem Aufstau immer verindern?4. Letztlich wird man aber

der Auffassung des BGH in diesem Punkt zustimmen
konnen, zumal sie auch der vom baden-wiirttembergischen

Gesetzgeber bei der Novellierung der Fischereirechts getrof-

fenen Grundsatzentscheidung iiber die Behandlung der

Aufstauungsfalle entspricht?s. Verfassungsrechtlich hilt es

der BGH im. AnschluB ‘an eine Entscheidung des Bundes-

verfassungsgerichts zu den Fischereirechten in Baden-

Wiirttemberg26 fiir unbeachtlich, dal die Fischereirechte

vom Eigentum an den {iberflutéten Grundstiicken getrennt

werden. Da die Substanz des Eigentums am Gewésserbett

selbst erhalten bleibt, sei kein Verstofl gegen Art. 14 GG .
gegeben. Dem Grundstiickseigentiimer werde dadurch

keine Befugnis entzogen, die er schon vorher gehabt

habe?”. 28, Auch ein VerstoB3 gegen das Gebot sozialgerech-

ter Eigentumsordnung liege nicht vor, da es sich hier um ein

offentliches Gewdésser handle, das nach dem baden-wiirt- .
tembergischen Wasserrecht nicht Gegenstand pnvaten

Eigentums sei.

23 BGH, a.a.0, unter 6. f).

24 Zutreffend Braun/Keiz, Art.5 Rdnr.5: ,,Die’ Rechtsprechung
nimmnit einen Identitdtsverlust durch Aufstau ... nur sehr zu-
riickhaltend an .. .“.

25 8. 0. Fn.15.

26 BVerfG BWNotZ 1987, 117; ebenso BGH BWNotZ 1987, 119
zur gesetzlichen Regelung des § 5BWFischG, die aber eine Ver-
pflichtung zur Ausgleichung des Vorteils an den Grundstiicks-
eigentiimer vorsieht; kritisch hierzu Rother, BWNotZ 1987,
118 f. Im AnschluB an den sog. ,,NaBauskiesungsbeschluB* des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 58, 300; hierzu etwa
Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, 2. Aufl., 1987,
Rdnr. 78 ff.) wird somit nicht nur das unterirdische Wasser im
Interesse - der “Sicherung des iiberragenden Gemeinwohls

" ,Wasserversorgung® einer offentlich-rechtlichen Benutzungs-
ordnung unterworfen, sondern es wird auch die &ffentlich-
rechtliche Regelung der fischereiwirtschaftlichen Nutzung der
Oberflachengewisser -als zuldssige Inhalts- und Schranken-
bestimmung des Eigentums angesehen.

27 Die situationsbedingt vorgegebene Nutzungsméglichkeit des
gewassernahen Grundstiicks wird offenbar als ein nicht ver-
fassungsrechtlich geschiitzter Lagevorteil angesehen.

28 "Dies soll wohl auch dann gelten, wenn eine Vorteilsausglei-
chung fiir den Eigentiimer des Gewassergrundstiicks — anders
als nach § 5 BWFischG — nicht vorgesehen ist. Dies erscheint
mir zweifelhaft. Sehen die meisten Landesfischereigesetze eine
Ausgleichungsverpflichtung . hinsichtlich der Wertsteigerung
dann nur aus Billigkeitsgriinden vor?
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3. - Begriindung eines Handangelrechts und
Sicherung durch eine entsprechende Dienst-
barkeit

3.1. Beschréinkte Fischereirechte

" Anliegen aller Fischereigesetzé ist-die Anhebung der Fisch-
bestande, die durch Umweltverschmutzung, Gewisserver-

bauung mit Verlust der Laichplitze und Fischunterstinde

- und durch zu starke Befischung stark gelitten- haben?2d.
Gerade dem zu grofien Befischungsdruck. versucht man
durch. Verbot der’ Koppelfischerei®d und durch die Regle-
mentierung von beschrinkten Fischereirecht zu begeg-
nend!. Von beschrinkten Fischereirechten spricht man,
wenn “das subjektive Fischereirecht auf die Aneignung
bestimmter Wassertiere oder auf die Beniitzung bestimmter
Fangmittel oder stindiger Fangvorrichtungen beschrinkt
ist32, Hierzu gehoren etwa der Fang allein mit sog. Aal-
korben, Wurfnetzen, Reusen usw. Gerade die Installation
von standigen Fangmitteln wie Aalkorben kann sehr ergie-
big sein und die Unterlieger stark schidigen, weshalb auch
von ,parasitiren Fischereirechten* gesprochen = wird33.
§ 6 Abs. 1 S.2 BWFischG3* bestimmt daher aus verstind-
lichen Griinden, daf beschrinkte Fischereirechte nicht

mehr neu begriindet werden konnen. Dabei handelt ¢s sich,

wie der BGH zu Recht feststellt, um ein Verbotsgesetz im

Sinn des § 134 BGB, das zur Nichtigkeit der dagegen ver-'

stoBenden Vereinbarung fithrt3s,

3.2. Die Auffassung des BGH -

In dem vom BGH entschiedenen Fall war ausdriicklich nur
das Recht eingerdumt worden, innerhalb des aufgestauten
Gewissers ,,die Sportfischerei mit der Angel auszuiiben‘‘.
Der fischereirechtlich etwas bewanderte Leser wird auf den
ersten Blick versticht sein, diesen Fall als Einrdqumung eines
“-beschrankten Fischereirechts anzusehen3é. Nimmt man die
Legaldefinition des § 3 Abs.2 BWFischG, wonach das be-
“schrankte- Fischereirecht nur die Befugnis gibt, -,,Fische
bestimmter Fischarten, mit bestimmten Fangarten ... zu

fangen . ..“3 so fillt nach  dem blofen Wortlaut die ver- -

elnbarte, im Grundbuch zu sichernde Handangelberechtl—
gung eindeutig. unter diese Norm. :

29- 'Wie aktuell diese Problematik bereits bei Verabschiedung des
Bayerischen Fischereirechts 1908 waren zeigt die Kommentie-
rung von Weifs, Das Fischereigesetz fiir das Konigreich Bayern,
1909 Einleitung, S.13 ff.

30 Diese liegt nach der Legaldefinition des Art. 24 Abs. 1
BayFischG vor, wenn an derselben Gewisserstrecke mehrere

© Fischereirechte bestehen oder wenn an derselben Gewisser-
strecke mehreren Personen ein Fischereirecht zusteht.
31 Fiir Baden-Wiirttemberg vgl. Karremann/Laiblin, Einleitung,

’ S. 24; von Malsen-Waldkirch/Hofer, Das bayerische Fischerei-

recht, Kommentar, 1910, Einleitung, S. 125 fiir das Bayerlsche '

Fischereirecht.
32 Zum Begriff vgl. A't. 11 BayFischG; § 3 Abs. 2 BWFischG.
33 Bergmann, Fischereirecht, 1966, 4.4.8.9.
34 Ebenso Art. 11 S.1 BayFischG.

35 Ebenso zur bayerischen Rechtslage .Braun/Keiz, Art.11

"Rdnr. 7.

36 So erwidhnen etwa die Kommentierungen von. Braun/Keiz,
Rdnr. 2, von Malsen-Waldkirch/Hofer, Allgemeines, Bleyer,
Das bayerische Fischereigesetz, 3. Aufl., 1925, Anm.1 und
Weif, Anm. 1 je zu Art. 11 BayFischG ausdriicklich das Angel-
recht als Beispiel fiir das beschriankte Fischereirecht.
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Der BGH sieht dies anders und begriindet die Nichtan-
wendbarkeit dieser Norm im wesentlichen mit drei Argu-

menten:

1) ,dogmatisch~k0nstruktive\ Uberlegungen

Der BGH riaumt zwar ein, daB die vertragliche Vereinba-
rung hinsichtlich ihrer tatséchlichen Auswirkungen eine Be-
schrankung des Umfangs der Nutzungsgestattung darstelle,
die vom Wortlaut der Verbotsnorm erfafit werde. Die ver-
traglich getroffene Gestattung sei jedoch nach ihren recht-
lichen Grundlagen, insbesondere’ ihrér rechtlichen Her-
leitung, nicht mit den beschrinkten Fischéreirechten 'ver-
gleichbar, deren Neubestellung nach § 6 Abs.1 S.2

BWFischG verboten sei. Das Gericht differenziert dabei .
nach dem Belastungsobjekt8: Beschrinkte wie unbe-

schrankte Fischereirechte belasten - grundsatzlich nur das
Gewisser. Bei der — hier zu beurteilenden — dinglichen
Belastung eines selbstindigen Fischereirechts durch ein
beschrinktes Nutzungsrecht in Form einer Dienstbarkeit
stiinde abér die Belastung nicht in Beziehung zum Gewis-

ser, sondern zum belasteten Fischereirecht. Bs werde da-'

durch nur ein vom schon existenten Hauptrécht abhingiges
,,mehr oder minder umfangreiches Nutzungsrecht* begriin-
det; somit werde daher zu den bestehenden Fischereirechten

kein weiteres mehr ,hinzugefiigt*, sondern nur iber ein -

schon vorhandenes subjektiv dingliches Recht ,,ohne, Er-
weiterung - des Inhalts verfiigt*“3. Dieser dogmatisch-
konstruktiven Uberlegung des BGH entspricht die baye-
rische Rechtsauffassung iiber *die Rechtsnatur der’ be-
schrinkten Fischereirechte. Denn diese werden hiér als selb-
standige Fischereirechte ‘angesehen*. Die selbsténdigen,
d.h. also nicht ‘dem Gewissereigentiimer zustehenden

" Fischereirechte, zerfallen demnach in unbeschrinkte und

beschrinkte Fischereirechte, die untereinander im Konkur-

" renzverhdltnis stehen oder aber sich sogar ausschlieBen

kénnen#. Bine Belastung eines selbstindigen Fischerei-
rechts mit einer Dienstbarkeit oder einem NieSbrauch ist

_daher von der Neubestellung eines Fischereirechts zu Recht

37 Ebenso verstehen die iibrigen Landesfischereigesetze das be-
schréankte Fischereirecht als ein gegeniiber dem allgemeinen
Fischereirecht eingeschrinktes Aneignungsrecht, wobei. die

- Einschrankung sich sachlich-auf das Aneignungsobjekt oder
die Aneignungsmethode erstrecken kann; die Beschrinkung
kann aber.auch zeitlich oder nach dem Verwendungszweck
erfolgen, vgl. § 10 RhP{FischG, § 9 NRWFischG, Art. 11
BayFischG § 7 BbgFischG; §8 Abs.1 S.1 Nds)FischG; § 5
SchlHFischG.

38 Bereits Reimann, MittBayNot 1977, 179, 180 hatte bei der Aus-
legung des Art. 15 BayFischG, der bestimmt, daf ein Fischerei-
recht nicht als Dienstbarkeit begriindet werden kann, danach
differenziert, ob die die Fischereiausiibung regelnde Dienstbar-

 keit an einem Grundstiick bestellt wird (dann i.d.R. unzu-
lassig) oder aber an einem selbsténdigen Fischereirecht.

3% BGH, unter 7. c).

40 Braun/Ketz, Art. 11 Rdnr.3; von Maisen- Waldkzrch/Hofer

Art. 11 Anm.II, So wohl auch Bergmann 4.4.8.9 im allge-
meinen.

4l ' Braun/Keiz, Art. 11 Rdnr. 4. Allerdings kénnen beschrankte

_ Fischereirechte selbst nicht ohne ein allgemeines, rechtlich
unbeschrinktes Fischereirecht sein, sog. Stammrecht (das
wiederum ein selbstdndiges oder aber ein Eigentiimerfischerei-
fecht sein kann). Denn als nur partiell berechtigendes Aus-
iubungsrecht muf} neben dem beschriankten Fischereirecht auch
noch ein uneingeschranktes Aneignungsrecht bestehen.
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Verbotsvorschrift), sondern daraus, daBl es zu einer nicht ge-
wiinschten Vielzahl - von Fischereiausiibungsberechtigten
kommt. Dieses quantitative Problem wird aber nicht vom
Gesetzeszweck dér Verbotsnorm des § 6 ‘Abs.1 'S.2
- BWFischG erfal3t#. Hier hitte es — wie in Bayern — eines
ausdriicklichen Verbots der Vermehrung der Fischereirechte
bedurfts0, Allgemein scheint der BGH die praktischen Pro-
_-bleme zu unterschétzen, die aus der Begriindung zahlreicher

~dinglich gesicherter Fischereinutzungsrechte entstehen. Dies
gilt etwa, wenn von vertraglichen Anspriichen des Inhabers
des selbstindigen Fischereirechts gesprochen wird, mit denen
Unzutréglichkeiten begegnet werden konne. Es ist zu beden-
ken, daB. vielfach solche vertraglichen Vereinbarungen nicht

bestehen werden. Vielmehr fiihrt die Aufspaltung in ver-

schiedene Fischereirechte verschiedener Berechtigter dazu,

daB die gesetzlich verankerte Hegepflicht behordlicherseits

nur schwer gegen den einzelnen durchsetzbar ist. Skepsis ist
auch bei dem Hinweis angebracht, daB ein solch beschrink-
tes dmghches Nutzungsrecht die Fischwirtschaft nicht mehr
beelntrachtlgen kémne als die-schuldrechtliche Ausiibungs-
iiberlassung durch einen Pachtvertrag. Denn zum einen sind
die Pachtvertrige zeitlich® wie auch gerade aus Griinden
der Fischhege hinsichtlich der Zahl der zulissigen Pichter
beschriankts2, Demgegeniiber ermoglicht die BGH-Entschei-
dung in Baden-Wiirttemberg, durch beschrinkt pérsdnliche
Dienstbarkeiten in Verbindung mit subjektiv-dinglichen Vor-
merkungen auf Neueintragung von entsprechendeén Dienst-
barkeiten eine beliebige Vielzahl von dinglich gesicherten be-
_ schréinkten Fischereiaustibungsrechten ,auf immerwihrende

Dauer* zu schaffen. Zum anderen unterliegen Pachtvertrige -
viel starker der behérdlichen Kontrolle, da sie gegeniiber der

Fischereibehorde anzeigebediirftig sind’3 5. Die Fischerei-
gesetze sehen hier auch ein eigenes behordliches Beanstan-
dungsverfahren vorss,

" Betont man die Rechtsnatur der beschrinkten F1schere1—
" rechte und allgemein die dogmatisch-konstruktive Argumen-
tation und legt im Interesse der Rechtssicherheit Wert auf die
Fortfithrung der bisher geiibten Praktiken, kann man sicher
der hier vom BGH vertretenen Meinung folgen. Eine allein

49 Der BGH legt aber selbst in einer einleitenden Bemerkung den
- Normzweck zu weit dahingehend aus, daf3-auch das Entstehen
von zu vielen Fischereirechten verhindert werden soll (unter

7. a)). :

50 Das BWFischG sicht demgegenuber eine Emdammung der
Koppelfischereirechte im wesentlichen nur durch Erwerbs-
beschriankungen vor, vgl. § 8 Abs.1 und 2 BWFischG, vgl.
hierzu etwa Schmid, BWNotZ 1986, 117, 125.

51 Hier gilt die allgemeine Hochstdauer fiir Pachtvertrige nach
§ 567 BGB, vgl. etwa die Verweisung des § 18 Abs. 2 BWFischG

. auf die Bestimmungen des BGB,

52 Hochstens 6 Mitpachter nach § 18 Abs. 1 S BWFischG;

~ -hochstens 3 Pachter nach Art. 31 Abs. 1 S.1 BayFischG.

3§19 Abs.1 S.1 BWFischG; Art. 33, S.2 BayFischG.
54 Interessant ist auch, da3 nach bayerischem Recht grundsatzlich

nur di¢ Verpachtung nach dém ganzen Inhalt des Fischerei- =

rechts zuldssig ist, Art.31 Abs.4 BayFischG. Es sollen also
auch derivative, beschrankt-schuldrechtliche - Fischereiaus-
tibungsrechte vermjeden werden. :

55 So etwa § 19 Abs. 2 bis 4 BWFischG. Dabei wird auch die Ein-
haltung des nach § 30 BWFischG aufgestellten Bewirtschaf-
tungsplans tiberpriift. — In Bayern ist ein Beanstandungsver-
fahren nicht im Gesetz selber ausdriicklich geregelt, aber in den
Verwaltungsvorschriften zum Vollzug fischereirechtlicher Be-
stimmungen, Bekanntmachung v. 20.2. 1989 (AUMBL. S. 321)
Abschn. 7.4.
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an den allgemeinen Zielen der Fischerei orientierte-Gesetzes-
ausleging — die insbesondere die Hegeverpflichtung be-
tont — kénnte aber sicherlich auch zu einem anderen Ergeb-
nis kommen, das sogar dem reinen Gesetzeswortlaut eher
entspr1<:ht56 :

3.3. Die Rechtslage in Bayern

.In Bayern kann eine derartige Vereinbarung bereits aus ande-

ren Griinden nicht getroffen werden. Zwar steht Art.15 S.1
BayFischG einer solchen Vertragsbestimmung noch nicht
entgegen. Danach diirfen Fischereirechte als Dienstbarkeiten

" nicht mehr bestellt werden. Nach Wortlaut und Entstehungs-

geschichte meint diese Vorschrift aber eindeutig die Begriin-
dung von selbstéindigen Fischereirechten am Gewésser, damit
der durch das Fischereigesetz von 1908 eingefiihrte Typen-
zwang der Fischereirechte in Zukunft gewahrt werden
kanns7,

Jedoch fuhrt die Einrdumung einer Fischereirechtsdienstbar-

keit, die nur die Ausibung der Fischerei mit bestimmten -

Fangmethoden gestattet’s, wie in dem vom BGH entschie-
denen Fall, zur Entstehung von Koppelfischereirechten, denn

“sowohl der Inhaber des eigentlichen Fischereirechts (im ent-
‘schiedenen Fall der' Wasserverband) wie auch der beschrinkt -

fischereiberechtigte friihere Figentimer diirfen die Fischerei
an derselben Gewisserstrecke  ausiibens®.. Dies verstoSt
gegen  die zwmgende gesetzliche Bestlmmung des Art. 25
Abs. 1 BayFischG¢®, von der auch die Kreisfischereibehorde
keine Ausnahme mehr machen kanné!, Dies fithrt zur Nich-
tigkeit des Rechtsgeschifts nach § 134 BGB62,

4. Die ,,Natur der Sache als Mittel derfv Problemlbsﬂng?
Fiir die Losung der eingangs genanntén, stark mit der Natur

- verbundenen Rechtsfragen stellt der BGHS sehr auf die

56 - Fiir die Auffassurig des BGH liefle sich allerdings auch bei einer v
teleologisch ausgerichteten Interpretation anfithren, daff die-

Handangelgestattung in ihren Auswirkungen sicherlich nicht
dje schidlichen Konsequenzen hat wie die typischen beschrink-
ten Fischereirechte, deren Neubestellung der Gesetzgeber ver-
hindern wollte.

57 von Malsen-Waldkirch/Hofer, Anm zu Art.15.

5¢ Die Einrdumung eines unbeschrianktén NleBbrauchs am gesam-.

ten Fischereirecht ohne Ausschluf einzelner Nutzungen nach
§ 1030 Abs. 2 BGB und ohne raumliche Beschrankung auf
bestimmte Gewésserabschnitte ist dagegen auch in Bayern
zuldssig, da der Inhaber des Fischereirechts selbst durch-dieses
beschriankt dingliche Recht vollstandig von der fischereilichen
Nutzung ausgeschlossen wird, vgl. Reimann, MittBayNot 1977,
179, 180.

59 - Braun/Keiz, Art. 11 Rdnr4 Rezmann MlttBayNot 1977, 179,
180.

60 Das baden-wiirttembergische Fischereirecht kennt allerdings

kein ausdriickliches Verbot der Begriindung von Koppelfische-

reirechten. Ausgehend von den Absichten des Fischereigesetz-
gebers (Karremann/Laiblin, a. a. O., Einl., S. 24) wird man sich
aber fragen miissen, ob auch hier eine derartige Rechtseinrdu-
mung verboten sein soll und deshalb der Vorschr1ft des§ 6 12
BWFischG unterfallt..

6" Braun/Keiz, Art.25 Rdnr. 13.

62 von Malsen-Waldkirch/Hofer, Art.25 Anm.5; Braun/Keiz,
Art. 25 Rdnr. 2.

63 Zwar wird dies nicht immier ,expressis verbis* eingerdumdt,
ergibt sich aber aus der Argumentationsweise sehr deutlich.
Ausdriicklich fithrt aber die Entscheidung RGZ:90, 426, 429,
der der BGH ja im Ergebnis folgt, ,,die Natur der. Sache® als
Begriindung fir die Geltung der Ausdehnungstheorie an.
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»Natur der Sache ab%. Wie bei der Erorterung der ,,Aus-
dehnungstheorie“ deutlich wird, handelt es sich aber bei der
hier vom BGH verlangten ,;natiirlichen Betrachtungsweise*
nicht um eine Beurteilung nach naturwissenschaftlichen, ins-
besondere fischereibiologischen Erkenntnissen®, sondern
um eine wer@ende Betrachtung nach ]urlstlschen Vorstel-
Iungen. :

Die Frage der Ausdehnung selbstindiger Fzscherezrechte
beantwortet ‘der. BGH unter Riickgriff auf-das Wesen des
selbstandlgen Fischereirechts als einem Recht am Gewdsser.
Die Erweiterung des Gewdssers soll daher.auch zu einer Aus-

dehnung des dinglichen Nutzungsrechts hieran fithrén. Die -

Statik des Grundstiicksrechts wird damit verlassen und der
Umfang des selbstandigen Fischereirechts der Dynamik der
Gewssserwellen- unterworfen®s: 7. Doch ist diese Ansicht
nicht zwingend logisch notwendig, noch gar naturwissen-
schaftlich vorgegebens$s 69: Der -, Natur der Sache“ lassen
sich- allenfalls gewisse ,,Ordnungselemente und Strukturen

"64° Zur methodischen Erheblichkeit der ,,Natur der Sache* im all-
gemeinen vgl. Larenz, Methodenlehre der RechtSWlssenschaft
6. Aufl., 1992, S.401 ff.-

65 'S.0. 2.2. )

66 So fast-wortlich die Anhidnger der Ausdehnungstheorie. — Der
so oft gemachte Vergleich des selbstandigen Fischereirechts mit
dem Erbbaurecht (statt vieler: Braun/Keiz; Art. 9 Rdnr 3) trifft
daher. zummdest in diesem Punkt nicht zu.

67 TFast scheint man geneigt, dahinter Heraklits ,,Alles flieBt“ als

Rechtsprinzip zu erkennen. Oder auf unsere Uberschrift ge-
wendet: Der jeweilige Ausiibungsbereich des selbstandigen
Fischereirechts ist tatsdchlich entsprechend der Gewisserver-
anderung ,,im FluB“. Gilt dies auch fiir die Interpretation iiber-
kommener Begriffe des Fischereirechts im Lichte des standig
zunehmenden Befischungsdrucks ?
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als Vorformen des Rechts“ entnehmen?™. Den sich daraus
ergebenden — meist nicht vollig konkretisierten —. Sach-
zusammenhdngen kommt aber keine eigensténdige Kraft zu,
sondern die Gestaltung der Sach- und Lebenszusammen-

hénge beruht auf vorgebenen Ideen und Entscheidungen’.

Die miiBiten aber bei der Gesetzesariwendung letztlich den
legislativen Vorstellungen entnommeén werden, die zum ErlaB _
der flscherelrechthchen Bestimmungen fithrten.

Deutlich wird dies bei der zweiten entschiedenen Rechtsfrage
Die " rein - dogmatlsch konstruktiven Uberlegungen zur
Rechtsnatur der beschrinkten Fischereirechte™ stehen im
Widerspruch zum - gesetzgeberischen Regelungszweck, im
Interesse der ordnungsgemaBen fischereilichen Nutzung die
Entstehung neuer dinglicher Fischereirechte und damit eine

.- Zersplitterung der fischereilichen Berechtigungen zu ver-
hindern. '

- Ohne die Ausrichtung an diese normativ-legislativen Zweck- .

setzungen wird man aber auch im Fischereirecht bei prakti-
schen Problemlésungen auf Dauer nicht auskommen.

68 "Kritisch insoweit zu Recht: gegen die Argumentation des
-BayObLGZ 1973, 39 ff. aus der Natur der Sache heraus Freud-
ling, BayVBI. 1973, 316 ff.

69 Es gibt auch naturwissenschaftlich zwingend vorgegebene
Erkenntnisse, die die rechtliche Regelung bestimmen: Die be-
schrankte inteflektuelle Erkenntnis von Kinder zwingt dazu,
diese gerade im Vertrags- aber auch im Deliktsrecht anders zu
behandeln als Erwachsene, vgl. Larenz, Methodenlehre; S. 402.

70 - Henkel, Einfithrung in die Rechtsphllosophle, 2. Aufl., 1977,
S. 381.

7 G. Kiichenhoff, Wegerecht als Ordnung. aus der Natur der
Sache, Festschrift fiir Hans Peters,.S. 708, 712.

7 §.0.32. (3.
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Schenkung und unbenannte Zuwendung nach der neuesten Rechtsprechung
Von RegDir Dr. Karl- Hemz M. Bauer Dillingen *

l. Elnleltung

Ein wichtiger Parameter bei der Uberlegung, wie ein wirt-
schaftlicher Sachverhalt zu gestalten ist, ist die bei. der
rechtlichen Durchfithrung lastende Steuer. Ein legitimes
Interesse des Steuerbirgers-und des ihm zur Seite stehenden
Steuerberaters, Notars oder Rechtsanwalts ist es, -die zu

erwartende Steuerlast zu mindern oder sie gar ‘durch eine

geschickte Gestaltung zu vermeiden. Die Grenze zur nicht
‘mehr gesetzmifigen Steuerumgehung zieht § 42 AO —
- allerdings ein recht stumpfes Schwert, das der Gesetzgeber
der Verwaltung an die Hand gegeben hat. So vergleicht
selbst einer der hochsten Finanzbeamten, Victor Sarrazin,
die Rolle, die die Gesetzgebung bei dieser Bekampfung
unerwiinschter Steuergestaltung einnimmt mit dem Wett-
bewerb des Hasen mit dem Igel, wobei in der Realitit meist
der Gesetzgeber die Rolle des Hasen spielen muf!. Dies
gilt fiir das Ertragsteuerrecht genauso wie fiir das Grund-
erwerbsteuerrecht — man denke an das einheitliche Ver-
tragswerk — -oder das Schenkungs- und -Erbschaftsteuér-
récht. Bei der Gestaltung eines Lebenssachverhalts, den ich
hier aufgreife, bestehen jedoch zwei Besonderheiten: erstens
hat .der Bundesgerichtshof das ,,Steuersparmodell‘ mit

seiner Rechtsprechung zu unbenannten Zuwendung? unbe- -

wulBlt initiiert und zweitens hat es nicht der Gesetzgeber,
sondern der Bundesfinanzhof zuerst einschrinkend zuge-
lassen’, dann aber dieses Modell mit der Urteilsserie vom
2.3.19944 “gekippt. ~Die Verwaltung . hat iiberraschend

schnell reagiert und mit einem gemeinsamen Erlaf der

Linder vom, 26.4.19945 zur Anwendung des Urteils Stel-
lung genommen.

il Schenkung und unbenannte (ehebedmgte)
Zuwendung

1 Begnffsklarung

Worum - geht es? Es geht um in der Praxis mcht seltene
Falle. Im . Verlauf einer "Ehe iiberldft ein Partner dem
~anderen (irmeren) Partner Vermdgensgegenstinde —

Grundstiicke, Kapital, Firmenbeteiligungeh — um ihn an .

den Ertrdgen der bisherigen Ehe teilhaben zu lassen. So
weit, so gut. Dann kommt aber nach einiger Zeit die Ehe-
scheidung.” Und jetzt vérlangt der Zuwender die Werte

*- Uberarbeitete Fassung eines Vortrags anlaflich der 1. Dillinger
Steuerfachtagung am 27. 6. 1994 in Dillingen/Donau

‘1 Bekiampfung unerwiinschter Steuergestaltungen, DNotZ 1994,
289 . 13 N

2 Vgl. BGH-Urteile vom 6.12.1965 11 ZR 137/63, NJW 1966, .

© 542; vorn 7. 1. 1972 IV ZR 231/69; NJW 1972, 580 [= MittBay-
- Not 1972, 120]; vom 29.5.1974 IV ZR 210/72, NJW 1974,
- 1554 [= MittBayNot 1974, 273].

3 Urteil vom 28.11.1984 II R 133/83', BFHE 142, 511, BStBI e

~ 1985, 159 [= MittBayNot 1985, 155].

4 I R 59792, BStBI II 1994, 366 [= MittBayNot 1994, 266]; -

I['R 61/92, I1 R 47/92, 11 R 125/92 und 1I R 6/92.

5 'In den einschligigen Fachgremien wurde bereits iber die
Urteilsserie konferiert und der gemeinsame Erlaf, zugleich mit
der Urteilsveroffentlichung im BStBI I 1994, 297 [= MittBay-
Not 1994, 282] herausgegeben.
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wieder heraus. Nach § 516 BGB ist eine Schenkung eine
Zuwendung, durch die jemand .aus se¢inem.Vermogen einen
anderen bereichert, wenn beide Teile dariiber einig sind, daf
die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. Liegt eine Schenkung
vor, so ist eine Riickgabe nur unter den engen Vorausset-
zungen des § 530 BGB oder nach Bereicherungsrecht (Her-
ausgabe wegen groben Undariks) moglich. Eine Schenkung

“wire a'uch steuerpflichtig nach § 7 ErbStG.

a) Interessenslage

In einem Akt r1chterllcher Fortblldung6 hat der Bundes-
gerichtshof das Rechtsinstitut der ,unbenannten Zuwen-
dung, auch ehebedingter Zuwendung*® zwischen Ehegatten
begriindet’. Unter Betonung des familienrechtlichen Cha-
rakters solcher Zuwendungen wollte der BGH verhindern,
daB3 es bei Scheitern einer Ehe zu einer Riickabwicklung
nach den- Regeln der ungerechtfertigten . Bereicherung
kommt, sondern daf3* solche Zuwendungen entweder zu
einem giiterrechtlichen Ausgleichsanspruch (beim gesetz-

- lichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft) oder aber zu

einem Ausgleich nach den Grundsitzen des Wegfalls der
Geschiftsgrundlage -fithren konnen. Die ersten Falle8, die
der BGH zu entscheiden hatte, waren Fille, in denen die
Ehegatten im Giiterstand der Giitertrennung lebten, es folg-
lich bei Scheitern der Ehe keinen Ausgleichsanspruch gab.
Hier suchte déer BGH eine angemessene Losung. iiber das
Rechtsinstitut des: Wegfalls - der Geschiftsgrundlage zu

" erreichen. Spiter? gewihrte er ausnahmsweise auch bei

dem gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft im
Falle des Scheiterns. der Ehe einen Anspruch nach § 242
BGB nach den Grundsitzen des Wegfalls der Geschifts-

" grundlage, wenn das Festhalten an den. bestehenden Zu-

stand einén VerstoB gegen Treu und Glaubén -darstellen
wiirde und fir den Zuwender unzumutbar sei.

' b) BGH-Rechtsprechung

Nach der héchstricherlichen Zivilrechtsprechung!0 ist ,,der
Erwerb. eines zugewendeten Gegenstandes, auf den kein
Rechtsanspruch besteht, unentgeltlich, wenn er nicht recht-
lich abhingig ist von einer den. Erwerb ausgleichenden
Gegenleistung des Erwerbers. Dabei kommen als rechtliche
Abhingigkeit, welche die Unentgeltlichkeit ausschlie3t und
die Entgeltlichkeit begriindet, Verkniipfungen sowohl nach
Art eines gegenseitigen Vertrages als auch durch Setzung

einer Bedingung oder eines entsprechenden Rechtszwecks:

in Betracht. Eine Schenkung erfordert nicht nur, daf3 der
erworbene Vermogenswert aus dem Vermoégen des Zuwen-

- ders kommt, sondern dariiber hinaus, daf die Zuwendung

6 Sandweg, Ehebeding'te Zuwendungen und ihre Drittwirkung,

NIW 1989, 1965 ff.

7 Erstmals in der Entscheidung vom 26. 11. 1981 IX ZR 91/80,
GHZ 82, 227 = NJW 1982, 1093

8 BGH vom 6.12.1965 I ZR 137/63, NJW 1966, 542, vom

8.7.1982 IX ZR 99/80, BGHZ 84, 361 [= DNotZ 1984, 172] -

9" BGH-Urteil vom 26. 11. 1981 1V ZR 91/80, BGHZ 82, 227.

10 BGH-Urteil vom 27.11. 1981 IV ZR-164/90, NJW 1992, 564 °

m.w.N. [= Mitt_BayNot 1992, 150 = DNotZ 1992, 513]. -
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‘unehtgeltlich istll, und daB auch die Einigkeit -tiber d1e
Unentgeltlichkeit besteht. In diesem Punkte unterscheidet
sich ehebedingte Zuwendung und Schenkung: eine Zuwen-

dung unter Ehegatten, der die Vorstellung oder Erwartung

zugrundeliegt, daB die eheliche Lebensgemeinschaft Be-
‘stand haben werde, oder die sonst um der Ehe willen und
als Beitrag zur Verwirklichung oder Ausgestaltung, Erhal-
tung oder Sicherung der ehelichén Lebensgemeinschaft er-
bracht wird und die darin ihre' Geschiftsgrundlage hat; ist
. keine Schenkung, sondern éine chebedingte Zuwendung12
Dabei hat der BGH den Begriff immer weiter gefafit; es
gehoren auch solche Zuwendungen dazu, die ein Ehegatte

dem anderen im Interesse einer haftungsgemiB giinstigen

Organisation des Familienvermogens, .etwa durch- dessen
Verlagerung auf den betrieblich nicht haftenden Ehegatten

macht!? oder deren Zweck ganz allgemein auf die Ver- .

mogensbildung in der Hand des begiinstigten Ehegatten ge-
richtet ist!4. Dies ist noch relativ unproblematisch, sofern
sich der Streit zwischen den Ehegatten abspielt. Kritischer
wird es, wenn Dritte (z. B. Nacherben, Pflichtteilsberech-
tigte etc.) dadurch berithrt werden. Denn unter Eheleuten
ergibt sich eine ganz andere Interessenslage als zwischen
dem Zuwender und einem Dritten. So hat der BGH ehe-
bedingte Zuwendungen-des spiateren Gemeinschuldners an
seine Ehefrau dennoch als unentgeltliche Verfiigung im
Sinne der Konkursordnung!s angesehen', ferner hat er die

.~ Schenkungsanfechtung nach dem Anfechtungsgesetz!? zu- .
gelassen und schlieBlich im Urteil vom 27.11.199118 die
unbenannte Zuwendung im Erbrecht der Schenkung nach '

§ 516 gleichgestellt.

2. BFH-Rechtsprechung bis 1994

Bei dieser von der jeweiligen Interessenslage’ geprigten
Rechtspfechun’g des obersten Zivilgerichts mufite' der
Bundesfinanzhof genau iiberpriifen, ob eine Ubernahme
ins Steuerrecht moglich oder geboten erschien. Eine voll-
stindige Ubernahme hitte dazu gefiihrt, daB Zuwendungen
unter Ehegatten schenkungssteuerfrei geblieben wéren, eine
Losung, die dem Gesetzeszweck des Erbschaftsteuergeset-
zes sicher nicht entsprochen hitte. In der Begrundung zum
Entwurf des ErbstG 1974 heifit es:

,,Das ErbstG will jede objektive Bere’icherung erfassen,
die ‘je'mand einer anderen Person in der Absicht ge-
wihrt, diese andere Person zu bereichern. Daher sind
nach geltendem. Recht auch die Schenkung zwischen
Ebegatten steuerpflichtig*!°. ’

' BGH-Urteil vom 7. 1. 1972 IV ZR 231/69, NIW 1972 580 .

[= MlttBayNot 1972, 120]

12 Zyletzt BGH Urteil vom 17. 1. 1990 XII ZR 1/89 FamRZ 1990,
600.

13- BGH- Urteil vom 17 l 1990 XII ZR 1/89, FamRZ 1990, 600
[= MlttBayNot 1990, 178 = DNotZ 1991, 492].

14 BGH-Urteil vom 15.2.1990 IV b ZR 105/87, FamRZ 1989,

599.
15§32 Nr. 2 KO.

16 BGH-Urteil vom 13.3. 1978 VIII ZR 241/76, BGHZ‘71, 6l.
7" BGH-Urteil vom 28.2.1991 IX ZR 74/90, NJW. 1991, 1610

[= MittBayNot 1991, 114 = DNotZ 1992, 38]. .

18 IV ZR 164/90, NJW 1992, 564 [= MittBayNot 1992, 150 =
DNotZ 1992, 513].
19 BT-Drs. VI 3418, S. 64.
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Damit war eine Ubernahme des vom BGH geprigten
Begriffs der unbenannten Zuwendung in das Steuerrecht
vom Gesetzeszweck her nicht moglich. Der Bundesfinanz-
hof hat -daher im Urteil vom 28.11.198420 eine Mittel-
losung eingeschlagen. Der Leitsatz hieB3:
,Es ist den Umsténden des Einzelfalles zu entnehmen,
ob eine Zuwendung zwischen' Ehegatten unentgeltlich oder
entgeltlich erfolgt ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, dafB
jeder Ehegatte in angemessener Weise an den Frichten
" des ehelichen Zusammenwirkens zu beteiligen ist*; -’

Problematisch an diesem Urteil war die Festlegung der
Grenze, ab der die Zuwendung nicht mehr Ausgleich fiir
geleistete Mitarbeit, nicht mehr angemessene Beteiligung an
den: Friichten des ehelichen ‘Zusammenwirkens sein. sollte.
Wie sollte man ohne groBeren: Verwaltungsaufwand diese
Angemessenheitsgrenze festlegen, ohne zusehr in den
Privatbereich der Steuerpflichtigen einzugreifen? Daher
wurde das Urteil in der Literatur abgelehnt2!.

- Die Verwaltung hat; nach erheblichen Problemen. bei der

Anwendung des BFH-Urteils von 1984 eine pragmatische
Losung getroffen. Nach dem gemeinsamen LandererlaB?2,
der eine kurze Ubergangsregelung vorsah, konnten unbe-
nannte Zuwendungen und keine Schenkungen i. S. des
§ 516 BGB vorliegen, wenn g

— sie ein Familienheim zum Gegenstand haben oder

— die Vermdgensiibertragung der Alter551cherung dienen soll.

Diese beiden Fille schrinkt der Erlaﬁ jedoch noch weiter

_ein: nur- -

— der gemeinsame Erwerb eines Familienwohnheims aus
den Mitteln nur eines Ehegatten,

— die Hingabe von Mitteln zum alsbaldlgen Erwerb eines
Familienwohnheims und

— die Ubertragung des Eigentumis oder Mltelgentums an
einem Familienwohnheim

ist als unbenannte Zuwendung nicht steuerbar. In diesen
Fallen ist die Angemessenheit nicht zu priifen,. losgeldst
vom jeweiligen Giiterstand der Eheleute. In der Praxis der
Notare finden sich daher auch diese Formuherungen in den
entsprechenden Zuwendungsvertragen

Was hat nun der BFH in seinen Entscheldungen Neues
gebracht"

3. R_echtsprechung 'des BFH ab 2.3.1994

a) Sachverhaltsdarstellung

In einer Serie von 5 Entscheidungen hat der BFH am
2.3.1994 die entgegenstehenden Urteile der Finanzgerichte
aufgehoben und die Klagen abgewiesen. Weitere zwei Ent-

" scheidungen sind mit Urteilen vom 30.3. 1994222 ebenfalls

aufgehoben worden, zwei Revisionsverfahren sind noch
anhéngig??®. Folgende Sachverhalte ‘liegen den BFH-
Urteilen zugrunde:

20 IR 133/83 BFHE 142, 511, BStBI II 1985, 159 [= MlttBayNot
1985, 155]. ‘

2l Moench, UVR 1989, 39; ders. DStR 1989, 299, 303; Sosmtza,
UVR 1989, 108, 111.

22- BStBl I 1988 513 [= MittBayNot 1989, 50].

2a II' R 105/93 n.v. gegen FG Minster vom 17. 2. 1993
3 K 1383/89 ERB; II' R 84/92 n. v. “gegen FG Miinster vom
1.9.1992 3 K 2298/89.ERB.

22b 1 R 88/93 und.II' R 106/93..
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1. In der verdffentlichten ausfithrlichen Entscheidung?? des

BFH iibernahm der Ehemann ‘der Klédgerin die Kosten des..

Erwerbs von Wertpapieren im Wert von rd.. 1 Million DM.
Die Vermogenslage der Eheleute kann man als nicht unbe-
deutend charakterisieren: -der Ehemann besall zu Anfang
der Ehe im Jahre 1962 ein Vermodgen von rd. einer halben
~ Million, zum Schenkungszeitpunkt von 82 Millionen, die

Ehefrau und Kldgerin hatte anfangs nichts, machte aber im"

Laufe der Ehe eine Erbschaft von 2 Millionen, die sie auch

im Jahre 1982, dem Zeitpunkt des Erwerbs des Depots noch -

besaf3, Drei. gemeinsame Kinder wurden aufgezogen, die

Eheleute lebten im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinn- -

gemeinschaft. Strittig war im Streitfall, ob die Ubernahme

der Kosten fiir ‘den Erwerb der Wertpapiere schenkungs-

steuerpfhchtlg war.

2. Im zweiten Fall24 waren Ehemann und Kligerin selt 1954
im gesetzlichen Giiterstand verheiratet und hatten 2 ge-
-meinsame Kinder grofigezogen. Bei Beginn der Ehe hatte
keiner der Ehepartner nennenswerte Vermdgen, zum Schen-
-kungszeitpunkt (1988) besaf} er eine Beteiligung als Kom-
plementir miit einem (Einheits)-Wert von 2,1 Millionen DM
und Grund- und sonstige Vermdgen mit einem Wert von rd.

'150.000 DM.. Die Ehefrau besa$3 kein Vermogen. Hier iiber-
trug der Ehemann seiner Frau unter spterer Anrechnung
auf den Zugewinnausgleich 25 v. H. seiner Firmenanteile,
also rd. 600.000 DM des anteiligen Einheitswerts. Gegen
den Schenkungssteuerbeschéid, der rd.27.000 DM forderte,
legten sie Einspruch und Klage ein. Das FG gab der Klage
statt, ‘der BFH hob das Urteil auf und wies die Klage ab.

3. Im dritten Fall>5 schenkte die langjahrig verheiratete
Kligerin ihrem” Ehemann KG-Anteile im Wert von rd.
640.000. DM ‘(nominell 230.000 DM) an einer Firma, die
der Ehemann technisch und kaufménnisch leitete; der Ehe-

frau aber im wesentlichen gehorte. In einem privatschrift- -

lichen Vertrag war festgelegt, daB die Halfte -(nominelle
115.000 DM) zwecks angemessener Beteiligung des Ehe-
manns an den Friichten des ehelichen Zusammenwirkens
iibertragen wurden. Gegen die Schenkungsteuer. in Hoéhe
von- 32.000 DM legten sie Einspruch und Klage ein. Der
BFH hob das stattgegebene Urteil dés FG wieder auf.,

4. Im vierten Fall?6 ging es um eine Zinsschenkung: die
Ehefrau erwarb ein Grundstiick fiir rd. 260.000 DM, der
Ehemanin - gab dér Ehefrau ein: zinsloses Darlehen (auf
_ Lebenszeit) in dieser Hohe. Das Finanzamt sah darin steu-
-‘erpflichtige Zinsschenkungen und erlieB Schenkungsteuer-
bescheide, in denen die unverzinslichen Darlehen in den
Jahren 1975 bis 1978 erfaBt wurden. Dabei bewertete das
. FA die Jahreswerte der Nutzungsmoglichkeit jeweils mit

5,5 v. H. der Darlehen bzw. der Darlehenszugénge und
kapitalisierte die einzelnen Jahreswerte entsprechend der

mutimaflichen Lebensdauer der 1944 geborenen Kligerin
mit Vervielfiltigern von 16,160 bis 16,484.

5. Einen ﬁhnlichenyﬂF‘all einer Zinsschenkung — Gewidhrung
eines unverzinslichen Darlehens — hat der BFH mit Urteil

vom 30.3.1994 derselben Behandlung unterzogen wie den:

4. Fall und die Klage abgewiesen26a.

23 II R 59/ 92 [= MlttBayNot 1994, 266]
24 11 R 47/92.

25 TR 6/92.

% IR 125/89m.v.

26a, Siehe Fn. 22a.
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. 6. Im sechsten Fall? itbertrug der Ehemann seiner seit -

1944 mit ihm verheirateten Frau mit Erbbaurechten belaste-
te Grundstiicke. Der Ehemann der Kligerin war Eigen-
tiimer eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs, zu
dem ‘umfangreicher Grundbesitz géhorte. Ende der 60er
Jahre wurde die gesamte landwirtschaftlche Nutzfliche des
Hofes in einen Bebauungsplan einbezogen und parzelliert.
Anfang der 70er Jahre bestellte der Ehemann dritten Perso-
nen an den einzelnen Parzellen Erbbaurechte auf die Dauer
von 99 Jahren. Seitdem bestanden seine -Einkiinfte im
wesentlichen aus Erbbauzinsen in Hohe von jahrlich iber
100.000 DM. Laut notariellem Vertrag, iiberschrieben. als
»ehebedingter Zuwendungsvertrag* hlelt sich der Ehemann

- fiir verpflichtet,

»meiner Ehefrau ein eigenes Elnkommen zZu verschaffen
und auf Dauer zu sichern . . :, da sie durch ihre Mit-
arbeit mafgeblich an der Erhaltung‘ des damals land-
.wirtschaftlichen Betriebes mitgewirkt hatte und nun -
keine Rentenanspruche oder Anwartschaften anderer
Art hat*.

Das Finanzamt unterwarf den Kapitalwert (rd. 370.000 DM)
der Erbbauzinsanspriiche der Schenkungsteuerf

7. Im letzten Fall iibertrug der Ehemann seiner Frau ein
Grundstiick z7um Ausgleich fiir geleistete Arbeit. Auch hier
wurde die Unentgeltlichkeit nach der neuen Rechtspre-
chung durch Urteil vom 30.3..1994272 verneint.

8. In einem weiteren Revisionsverfahren28 das beim
IL. Senat noch anhingig ist, ibertrug der Ehemann der
Klagerin ein Geschiftsgrundstiick, auf dem einr Mobel-
einzelhandel betriecben wurde, samt daraufstchenden
Gebauden gegen. Ubernahme der- Verbindlichkeiten, - die
nicht einmal die Halfte des Verkehrswertes des Grund-.
stickes - (tber 1 Million) betrugen. Das Finanzgericht -
Rheinland-Pfalz wies die Klage-ab??, der BFH diirfte wohl
im Ergebnis — mit anderer Begrundung — die Klageabwei-
sung bestétigen.

9. Im derzeit letzten anhangigen Fall30 zahlte der seit 1953
mit der Kldgerin verheiratete Ehemann im Jahre 1989
460.000 DM im Vorgriff auf eine spitere Zugewinnaus-
gleichsforderung an seine Ehefrau. Das Gesamtvermdgen

‘des. Ehemannes, das ausschlieflich - wihrend der Ehe

erworben wurde, betrug zum Schenkungszeitpunkt rd.
14 Millionen DM. Das FG Miinster . hob den Schenkung-

steuerbescheid in Héhe von rd. 7.000 DM auf, der BFH

dﬁrfte das Urteil aufheben und die Klage abweisen.

b) Rechtliche Begrundung der Entscheldungen
Die Kontinuitét der Rechtsprechung ist nicht nur- beim

‘Bundesfinanzhof ein. hohes Gut, das nicht: leichtfertig

— auch von der neuen Generation der Bundesfinanzrichter

. — aufs Spiel gesetzt wird. Daher hitte allein die Kritik

an der Angemessenheitsgrenze wohl nicht ausgereicht, die
alte Rechtsprechung so total zu kippen. Wenn es auch kein
,,Donnerschlag® war, mit dem ein ,,hochprofitables Steuer-
modell zerstort wurde® — so die Zeitschrift Capital in der

27 IR 61/92 1. v.
272 Sjehe Fn. 22a.
28 IR 88/93.

.29 EFG 1994, 48.

c

30 11 R 106/93.
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‘ Junidusgabe3!,  so wird-es doch erhebliche Auswirkungen

auf die Praxis der Erbschafts— und Schenkungssteuerstellen
haben. -

Es waren ‘auch keine fiskalpolitischen Aréhmente, «die zZu
einer Anderung der Rechtsprechung fiihrten, sondern

- rechtliche Uberlegungen

nach der herrschenden Zivilrechtsprechung' lag in allen
sieben Fillen eine objektive unentgeltliche Zuwendung i. S.
des § 7. Abs.1 Nr. 1 ErbstG vor: . :

— die kiinftige Mitarbeit in Haushalt oder Betrieb durch
die Ehefrau ist keine Gegenleistung im Sinne des Schen- -
kungsrechts; solche Mithilfe ist nach §§ 1360, 1360 a .
BGB selbst dann, wenn sie tiber das iibliche MaB hin- ,

ausgeht, dem Partner ohnehin geschuldet, es sei dénn, es
wire etwas anderes, etwa durch Abschlul3 eines Arbeits-
vertrages, geregelt. Dies lag in allen Streitfillen nicht
vor. - - ‘ ‘ :

— die erbrachte Mitarbeit in Haushalt Oder Betrieb kann
aus denselben Griinden keine Gegenleistung darstellen,
hochstens eine belohnende Schenkung3?

— der vorweggenommene Zugewinnausgleich kann eben-
falls nicht als Rechsgrund herhalten, denn ein Zuge-
winnausgleich entsteht nur in dén vom Gesetz genann-
ten Fillen33

— ein. vorweggenommener Vorsorgeunterhalt durch Uber-
tragung von Wirtschaftsgiitern ‘begriindet - ebenfalls
nicht .eine rechtliche Verpﬂichtung, die die Unentgelt-
lichkeit ausschlieBen wiirde. Denn ein solcher Anspruch

besteht nur bei geschiedenen oder getrennt lebenden

Ehegatten34 -

— allein der Begriff ,,unbenannte Zuwendung* begriindet
weder eine Entgeltlichkeit noch eine ‘echte ,causa‘
i. S. d. Zivilrechts. Zivilrechtlich witd dieser Fall in der
Literatur3s dhnlich gestellt wie eine Naturalobllgatlon
d. h. grundsatzhch kann die Zuwendung nicht mehr

- zuriickgefordert werden.

Die weitere Voraussetzung, der subjektivé Tatbestand der
Unentgeltlichkeit lag nach Ansicht des BFH ebenfalls vor.
Zu dessen Verwirklichung geniigt nach der standigen Recht-

“sprechung3 der einseitige Wille des Zuwendenden zur Un-
" entgeltlichkeit, d. h. der Zuwendende muB sich der Unent-

geltlichkeit seiner Leistung derart bewuBt sein, daB er sie
ohne Verpflichtung und ohne rechtlichen Zusammenhang
mit einer Gegenlelstung erbringt.

c) Wurdlgung

Auf den ersten Blick scheint die Rechtsprechung des BFH
nun von der des Bundesgerichtshofs abzuweichen und die
Einheit der Rechtsordnung — Zivilrecht-Steuerrecht — um
ein weiteres zu zerstoren. Indes, der Begriff Schenkung i. S.
des § 516 BGB und freigebige Zuwendung im § 7 ErbStG
1974 waren noch nie deckungsgleich: zwar stellt jede Schen-
kung eine freigeblge Zuwendung dar, aber § 7 ErbStG er-
faBt nicht nur Schenkungen, sondern ‘auch die ,,sonstigen

freigebigen* Zuwendungen.

31 "Capital 6/94, S. 32. :
32 BGH-Urteil vom 27. 11. 1991, s. Fn. 10. ;
33 Die ‘Ausnahme des § 1385 BGB lag nicht vor. R
34 §§ 1578 Abs. 3, 1361 Abs. 1 Satz 2 BGB.

35 Vel. Sandweg, NJW 1989, 1965 und Schotten, NJW 1990, 2841. .

3 BFH-Urteil vom 1.7.1992 II R 70/88, BStBI II 1992, 921.
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Hinzu kommt, daB- selbst der Bundesgerichtshof vorsich-.
tige Riickzieher angesichts der Ausweitung des -Begriffs.
der unbenannten Zuwendung macht: Im Utteil vom 27. 11.
199137 behandelt der BGH die unbenannten Zuwendungen'
im Erbrecht ,wie Schenkungen“

Insgesamt gesehen  ist die Kehrtwendung des BFH zwar

" nachteilig fiir die zuwendungswilligen Ehegatten, anderer-

seits aber fiir den Rechtsanwender klar und eindeutig. Die
auslegungsbediirftige Frage der Angemessenheit ist vom

.Tisch; gerade dies dient der vielbeschworenen Vereinfa-

chung des- Steuerrechts. Der Wille ‘des Gesetzgebers bei
Schaffung "des ErbStG ist nach langer Zeit Wirklichkeit -
geworden. Zuwendungen unter Ehegatten sind. gleich zu
behandeln wie Zuwendungen unter fremden Beteiligten.

Bln Folgerungen aus der geanderten Recht-

sprechu ng

1. Stanqunkt der Verwalfung

Wie bereits angedeutet, hat die Verwéltungsspitze sehr

. schnell reagiert: in gleichlautenden Erlassen der obersten

Finanzbehdrden vom 26.4.1994% ist der gemeéinsame
Erla3 von 1988 aufgehoben worden. Der ErlaB3 geht aber
erheblich iiber die entschiedenen Verfahren des BFH hin-
aus, indem es auch den Fall des Familienheimes als schen-
kungsteuerpflichtig ansieht. Zwar ist dies nicht ausdriick-
lich angesprochen, aber - mit- folgender Formulierung
erscheint ‘mir der Wille der Verwaltungsspitze deutlich
geworden zu sein, wenn es heift:

. Auf unbenannte Zuwendungen im Zusammenhang
mit dem Erwerb eines Familienwohnheims, die vor dem
3.5.1994 ausgefuhrt worden -sind, bleibt der ErlaB39
anzuwenden.

Damit wird auf die Kenntnismﬁglichkeit des Bundessteuer-

blattes (Erscheinungstag: 30. Mai) abgestellt und dem Ver-

trauenschutzgedanken Rechnung getragen. Die Einbezie- °
hung des. Familienwohnheimes mufBte wohl erfolgen, da
schenkungsteuerrechtlich kein Unterschied zwischen der
Zuwendung eines Geldbetrags oder eines Grundstiicks,
das man selbst bewohnt, besteht. Die in der Literatur ge-
duflerte Hoffriung, die Verwaltung werde den ErlaB diesbe-
ziiglich beibehalten®, hat sich leider nicht erfiillt. Aus -
Griinden der verfassungsrechtlichen Gleichbehandlung war
m, E. die Gléichstellung auch geboten; ‘den Schutz der
Familie nach Art. 6 GG allein auf diesen Spezialfall des

Familienwohnheims zu beziehen, wire bei der strengeren -

Auffassung des:BVerfG zum Gleichbehandlungsgrundsatz
im Steuerrecht wohl nicht vertretbar gewesen.

2. Beratungspraxis - N

Notarielle Vertrage, mit denen von- Ehegatte zu Ehegattin
oder umgekehrt Vermdgensteile iibertragen wurden, wiesen
bisher in der Regel an zwei Stellen den Hinweis auf die ehe-
bedingte Motivation- auf. Die Uberschrift von Musterver-

- trégen lautet ,.ehebedingte Zuwendung, in einer der Ver-

tragsklauseln heifit es dann: »
,,Die Ubertragung erfolgt im Hinblick auf die zwischen
den Vertragsteilen bestehende Ehe.

37 °S. Fn. 10:

38 ﬁStBl I 1994 297 [= MittBayNot 1994 282] ]

39 Gemeint ist ‘der Erla} vom 10. 11. 1988 [= MittBayNot 1989,
50].

40 Détsch, DStR 1994, 638, 642.
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Ferner ist iiblicherweise’ein Widerruf fiir den Fall der Schei-
dung oder des Vorversterbens des Beschenkten enthalten,
der durch eine Vormerkung, wenn es um Grundstiicke
geht, gesichert ist. Zur Absicherung enthalten die Vertrige
schliefilich in den Schlufiklauseln noch den Vermerk:

,»Die Kosten

etwaiger ~Verkehrssteuern -trdgt der
Erwerber :

Diese oder dhnliche Mustervertrige, wie sie 51ch in Rechts-
handbiichern, Formularvertriagen fiir Notare etc.’ finden,
diirften seit Marz 1994 ihre Sicherungsfunktion in schen-
kungssteuerrechtlicher Hinsicht nicht mehr erfiillen. Der
Bundesfinanzhof hat in seinen Entscheéidungen ausdriick-
lich klargelegt, daB ‘die ehebedingte Zuwendung keine
causa, sondern nur eine steuerrechtlich unbeachtete Moti-
vation darstellt. Dabei ist es — wie der neue gemeinsame
ErlaB sagt — auch gleichgiiltig, was nun iibertragen wird.

Aurch das Familienwohnheim, das zum vorweggenommernen

Ausgleich eines — noch nicht, auch nicht ansatzweise be-

stehenden — Zugewinnausgleichs iibertragen wird, wird bei '

konsequenter Anwendung der BFH-Rechtsprechung objek-
tiv und subjektiv unentgeltlich zugewendet. M. E. fordert
die Beratungsmaxime beim Notar und die Sorgfaltspflicht
bei Steuerberatern und Rechtsanwilten den Hinweis an den
Mandanten, daB zwar das Familienwohnheim derzeit von
der Rechtsprechung noch nicht konkret entschieden ist,
aber die Verwaltung in Zukunft, d. h. nach dem 31. 5.1994
dies “ebenfalls verétcuern will. Auf die Risiken bei einer
Ubertragung miifite der Mandant hingewiesen - werden.
Zudem ist das Urteil des BFH bereits im BStBl amtlich ver-
Offentlicht und bereits in einer fithrenden Fachzeitschrift,
dem DStR, von einem zum Entscheidungsgremium des
BFH gehorenden Richter#! besprochen; ferner war diese
Urteilsserie Thema eines Vortrags von Frau Dr. Hofmann,
der Vorsitzenden des I1. Senats des BFH, auf der Miinche-
ner Steuerfachtagung im Mirz 1994, Damit wird das Urteil
als in der Fachwelt geniigend bekannt vorausgesetzt, was
einen Haftungsriickgriff bei ungeniigender Beratung zur
Folge haben diirfte. :

Im eigenen Interesse ist hier also Vorsicht geboten. Bei ehe-
bedingten Zuwendungsvertrigen wiirde ich den Hinweis auf
die neueste Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und die
eingehende Beratung dazu aufnehmen. '

Ist die ehebedingte Zuwendung damit endgiiltig gestorben?
Es gibt noch zwei Méglichkeiten Steuern zu vérmeiden.
Ausgangspunkt ist die Uberlegung, daB keine Schenkung
‘vorliegt, wenn der Erwerber einen Rechtsanspruch hat, der
' durch den Erwerb ausgeghchen wird.

41§ Fn. 10,
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- Erste Mbglichkeit:

DieEhelepte‘, die im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft leben, konnen, wenn sie steuerfrei Giiter iiber-

tragen mochten, den Giiterstand der Giitertrennung.verein- ..
. baren; in diesem :Moment entsteht kraft Gesetzes ein

Zugewinnausgleichsanspruch, der schenkungsteuerfrei aus-
zugleichen ist. Man sollte dann aber, so die Vorsitzende des

II. Senats des Bundesfinanzhofs, Frau Dr. Hofmann, nicht

am ‘gleichen Tag wieder. in den’ gesetzlichen Giiterstand
zuriickkehren®2. Hierin wiirde die Verwaltung wohl einen
MiBbrauchstatbestand sehen.

Die zweite Moglichkeit:

Ein Ehegatt\e kann mit seinem Partner (oder Partnerin)
einen Verzicht auf den kiinftigen Unterhaltsanspruch ver-
einbaren und als Gegenleistung-z. B." das Familienwohn-
heim {ibertragen.

Die zivilrechtliche Problematik bei beiden Modellen liegt in
der Endgitltigkeit der Verfiigungen; anders als bei der ehe-
bedingten Zuwendung wiirde -im Fall -einer Ehescheldung

‘das  Rechrsinstitut des Wegfalls der Geschaftsgrundlage

nicht greifen. Steuerrechtlich ditrften diese Konstruktionen
wohl nicht angrelfbar sein. Bei einigem Nachdenken findet
man also Wege, legal Steuern zu sparen!

IV. Zusammenfassende Thesen

1. Scheénkung und unentgeftliche Zuwendung sind keine
deckungsgleichen Begriffe.

2. Die unbenannte Zuwendung nach der Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofs ist keine. Schenkung.

3. - Die unbenannte Zuwendung als Akt richterlicher Fort-
“bildung des Bundesgerichtshofs ist nicht in das Schen-
kungsteuerrecht ﬁbg:rnehmbar.

4. Die unbenannte Zuwendung im Schenkungsteuerrecht

ist eine objektiv und subjektivvunentgeltliche Zuwen-

dung nach § 7 ErbStG..

5. Der gemeinsame Lindererlafl vom 26. 4. 1994 erfafit zu
Recht.die Ubertragung des Famlhenhelmes unter Ehe-
" gatten.

- 6. Die Bcratungsp_raxié muB sich .auf die gednderte

Rechtslage einstellen.

7. Aufhebung des Giiterstandes oder Verzicht auf kiinfti-
gen Unterhaltsanspruch konnen ggf. die schenkung—
steuerliche Folge vermelden

42 In Capital Heft 6/94, S. 32.
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Kein GenuBB ohne Reue?

— glelchzeltlg Anmerkung zu BGH, Urteil vom 27.4. 1994 — IV ZR 132/93 —
(in diesem Heft, Seite 340)

Von Notar Dr. Bernd Wegmann, Kemnath

. Einleitung

,,Kein GenuB3 ohne Reue |““ — Diese Einsicht galt bisher nur
fiir exzessive Lebensfithrung. Nach dem Urteil des BGH
vom 27.4.1994 ist man versucht, die Auswirkungen von
vorbehaltenen Nutzungsrechten auf den Lauf der 10-Jah-
resfrist nach § 2325 Abs. 3, Halbs. 1 BGB schlagwortartig
so darzustellen.

Durch den nachfolgenden kurzen Beitrag soll versucht wer-
den, die Folgen dieses Urteils fiir die kautelare Gestaltung
differenzierter darzustellen. In eine Diskussion, ob das
Urteil so richtig und iiberzeugend ist, soll nicht eingetreten
werden.

II. Sachverhalt, der der Entscheidung zugrunde-
lag

Der Entscheidung des BGH lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Der VerduBerer hatte an den Erwerber ein Miet-
und Geschiftshaus sowie ein Einfamilienhaus iiberlassen
und iibereignet. An beiden Grundstiicken hatte er sich zu
Lebzeiten den — totalen — NieBbrauch vorbehalten. Ferner
hatte er ein Riicktrittsrecht fiir den Fall vereinbart, daB3 der
Erwerber vor dem VerdufBerer verstarb oder den Grund-
besitz zu Lebzeiten des VerduBerers ohne dessen vorherige
Zustimmung verduflerte oder belastete.

lll. Begriindung der Entscheidung

Zur Begriindung einer Entscheidung wiederholte der BGH
zunichst seine frithere Rechtsprechung, wonach eine
Leistung im Sinn von § 2325 Abs. 3, Halbs. 1 BGB frithe-
stens vorliegt, sobald die Umschreibung im Grundbuch
vollzogen ist. Weiter, daf3 eine Schenkung nicht als geleistet
gilt, wenn der Erblasser ,,den GenuB3 des verschenkten
Gegenstands nach der Schenkung nicht auch tatsdchlich
entbehren mul3.

SchlieBlich wird nunmehr anhand dieser Kriterien naher
prézisiert, daB eine Leistung im Sinn des § 2325 Abs. 3 BGB
nur dann vorliegt, wenn der VersiuBerer seine Rechtstellung
als Eigentiimer endgiiltig tatsdchlich aufgibt und zusétzlich
darauf verzichtet, den verschenkten Gegenstand im wesent-
lichen weiterhin zu nutzen. Gleichgiiltig sei es, ob diese
Nutzung aufgrund vorbehaltener dinglicher Rechte oder
durch Vereinbarung schuldrechtlicher Anspriiche erfolge.

Iv. ScthBfoIgerung

Damit steht, wie im entschiedenen Fall fest, dal3 der totale
Vorbehalt eines NieBbrauchs der Leistung i.S. des § 2325
Abs. 3 BGB entgegensteht. Damit steht aber auch fest, da3
eine nichtwesentliche Weiternutzung des VerduBerers un-
schédlich ist. Nachfolgend wird versucht, darzustellen, bei

welchen Vertragsgestaltungen der VerdufBerer keine wesent- -

liche Nutzungsbefugnis mehr behilt.

%
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V. Auswirkung der Rechtsprechung auf die Ver- -

tragsgestaltung

1. NieBbrauchsfille

Obwohl feststeht, dafl der totale NieBbrauch -am gesamten
Uberlassungsgegenstand einer Leistung entgegensteht,
ergeben sich bei der Vereinbarung eines Niefibrauchs noch
offene Fragen.

a) Totalvorbehalt des Niefibrauchs an einzelnen iiber-
lassenen Gegenstinden

Fraglich ist, ob der Vorbehalt des Niebrauchs an einem
von mehreren iiberlassenen Gegenstianden dazu fiihrt, daf
die Uberlassung aufgespalten werden kann in Bestandteile,
bzgl. deren die Leistung erfolgt ist und Bestandteile, bzgl.
deren die Leistung nicht erfolgt ist, oder ob fir den
Gesamtgegenstand der Uberlassung eine Leistung im Sinn
des § 2325 Abs. 3 BGB vorliegt oder nicht.

Beispiele:

(1) Der Veriufierer eines in Eigentumswohnungen aufge-
spaltenen Sechsfamilienhauses behdlt sich den Niefibrauch
an einer der sechs Eigentumswohnungen vor, wihrend die
Nutzung der weiteren fiinf Eigentumswohnungen dem
Erwerber zustehen sollen.

(2) Alternative: Der Verduferer ist Mznderheztsgesellschaf
ter einer GmbH und zugleich Eigentiimer des Betriebs-
grundstiicks, das auf die speziellen Verhiltnisse der GmbH
zugeschnitten ist und dieser gegen einen Pachizins zur Nut-
zung tiberlassen wird. Er iibertrigt an den Erwerber seinen
GmbH-Anteil und den Grundbesitz und behdlt sich ledig-
lich den Niefibrauch am Grundbesitz vor.

M. E. ist hier wie folgt zu differenzieren: Wenn die iiber-
lassenen Gegenstinde nicht in einem so engen wirtschaft-
lichen Zusammenhang stehen, daB ein Bestandteil nicht
ohne den anderen Bestandteil iibertragen wiirde, kommt
eine Aufspaltung des Uberlassungsvertrags in Betracht und
ist fir jeden einzelnen Uberlassungsgegenstand zu ermit-
teln, ob er an den Erwerber im Sinn des § 2325 Abs. 3 BGB
geleistet wurde oder nicht. M. E. ist bei einzelnen von meh-
reren Eigentumswohungen die Trennung ohne weiteres
moglich.

Im Beispielsfall (1) oben wire damit eine der sechs ver-
duBerten Eigentumswohnungen, und zwar diejenige, bzgl.
deren der Niefibrauch vorbehalten wurde, noch nicht
,.geleistet, die weiteren finf dagegen schon.

Bei dem Beispielsfall (2) ist entscheidend, ob auf den Nut-
zungszusammenhang beim Nutzenden abgestellt wird (hier
die Gesellschaft) oder ob die Verhiltnisse beim Ubertragen-
den entscheidend sind. Ich neige der letztgenannten An-
sicht zu, weil damit die Verhiltnisse bei einem Beteiligten
des Uberlassungsvertrags entscheidend sind. Nachdem fiir
das Grundstiick ein gesondertes Nutzungsentgelt bezahlt
wird, kann seine ,,Leistung® getrennt von der des GmbH-
Anteils bewertet werden. Der GmbH-Anteil ist also ,,ge-
leistet*, das Betriebsgrundstiick nicht.
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b) Quoten- und Bruchteilsniefbrauch

Beide haben zivilrechtlich gemeinsam, dal dem NieBbrau-
cher nur ein Bruchteil der Nutzungen zusteht. Belastungs-
gegenstand ist beim BruchteilsnieSbrauch auch nur der-
jenige Bruchteil des Grundbesitzes, der den Nutzungen ent-
spricht. Beim QuotenniefSbrauch dagegen ist der gesamte
Gegenstand belastet und dient als Sicherheit. Wesentlich
ist, daf} bei beiden Formen des NieBbrauchs dem NieBbrau-
cher nicht die gesamten Nutzungen zur Verfiigung stehen.
Ein Teil der Nutzungen verbleibt beim Grundstiickseigen-
tiimer. Nach der Entscheidung des BGH darf der VerduBe-
rer nicht die wesentliche Nutzungsbefugnis haben. Fine
Nutzungsquote von unter 50% wird deshalb stets unschid-
lich sein. Nutzungsquoten von itber 50% sind m. E. riskant.

In Fillen, in denen mehrere Einheiten iiberlassen werden
(siehe oben Beispielsfall 1) ergibt sich damit fiir den Ver-
tragsgestalter gegeniiber dem VollnieBbrauch an einem
einzelnen isolierbaren Uberlassungsgegenstand die inter-
essante Gestaltungsalternative, einen Quotenniefbrauch zu
einer unwesentlichen (unter 50%-igen Quote) an der
Gesamtheit der iiberlassenen Gegenstinde zu bestellen.

2. Wohnungsrecht

Streitgegenstdndlich war im entschiedenen Fall ein vorbe-
haltener Niebrauch. Nach den Urteilsgriinden kommt es
aber darauf an, daBl der VerduBerer nicht berechtigt sein
darf, das Objekt im wesentlichen weiterhin zu nutzen. Das
heiflt, es wird nicht unterschieden, ob eine Eigen- oder
Fremdnutzung vorliegt.

a) Wohnrecht an einer von mehreren Wohnungen im
Objekt

Nachdem der VerduBerer sich nur des wesentlichen Nut-
zungsrechts begeben muf, liegt eine Leistung beziiglich des
gesamten iiberlassenen Grundbesitzes vor, wenn sich der
VerduBerer an einer von mehreren Wohnungen eines Hauses
das Wohnungsrecht vorbehdlt, gleichgiiltig, ob der die Aus-
itbung der Nutzung Dritten iiberlassen kann oder nicht.

b) Wohnrecht am gesamten tiberlassenen Wohnraum —
Ausiibung des Wohnungsrechts kann Dritten iiber-
lassen werden

Der totalen Nieflbrauchsbestellung vergleichbar sind Sach-
verhalte, in denen Wohnungsrechte bestellt werden, deren
Ausiitbung Dritten iiberlassen werden kann (siehe dazu
'§ 1092 Abs. 1, S.2 BGB), wenn das Wohnungsrecht das
gesamte Gebiude, das auf dem Grundstiick aufsteht, erfaflt
und das Gebdude Wohnzwecken zu dienen bestimmt ist.
Die (nicht dinglich ausschlieBbare) Mitnutzungsbefugnis
des Grundstiickseigentiimers an dem nichtbebauten Teil des
-Grundstiicks diirfte in der Regel unwesentlich sein. Die
Gestaltung fiihrt also nicht zu einer ,,Leistung®. Eine Aus-
nahme ist nur moglich, wenn grofe Teile des Grundbesitzes
ertragreich an Dritte vermietet oder verpachtet sind.

¢} Ausiibung des Wohnungsrechts kann Dritten nicht
tiberlassen werden

Diskussionsbediirftig’ ist, ob die Bestellung eines Woh-
nungsrechts an dem gesamten Objekt zu einer Leistung im
Sinn des § 2325 Abs.3 BGB fiihrt, wenn die Ausiibung
Dritten nicht iiberlassen werden kann. Nach dem Sachver-
halt des Urteils mufl der VerduBerer darauf verzichten, den
verschenkten Gegenstand ,,im wesentlichen weiterhin zu
nutzen®. In den Urteilsgriinden wird aber weiter ausge-
fithrt, daB es entscheidend darauf ankommt, daB3 der Ver-
auflerer ,,den GenuB“ entbehren muB. Ausdriicklich wird
angefiihrt, dafl zum Figentum die Befugnis gehort, es zu

308

nutzen (anderen die Nutzung einzurdumen oder zu ver-

, wehren). Wenn zu dem',,Genufl* eines Hauses die Eigen-

und die Fremdnutzung gehoért, kann argumentiert werden,
daB ein durchaus wesentlicher Teil des Genusses des Ver-
duferers beschrankt wird, wenn er sich auf die Eigen-
nutzung beschranken mufl. Deshalb besteht eine argumen-
tative Chance, wenngleich mit einem hohen rechtlichen
Risiko, bei einem Wohnungsrecht, dessen Ausiibung
Dritten nicht tiberlassen werden kann, von einer Leistung
im Sinn des § 2325 Abs.3 BGB zu sprechen, selbst wenn
das Wohnungsrecht das ganze oder nahezu ganze auf dem
Grundstiick aufstehende Gebdude erfaBt.

Wenig adiquat erscheint es demgegeniiber, auf die tatséch- -

liche Nutzungslage vor der VerduBerung abzustellen:
Demzufolge wire bei vorheriger Fremdvermietung des
Objekts und bei nunmehr vorbehaltener Eigennutzung
ohne Moglichkeit, das Objekt anderen zur Nutzung zu
iiberlassen eine Leistung gegeben, bei vorher und nachher
bestehender Figennutzung nicht. Eine solche Auslegung
konnte dazu fithren, den Leistungsbegriff aufzuweichen, da
vertragliche Gestaltungsmafinahmen (z. B. Zwischenver-
mietungen an den vorgesehenen Erwerber fiir eine kurze
Dauer) dazu fithren wiirden, das gewiinschte Ergebnis zu
erzielen.

3. Dauernde Last

Statt sich ein Nutzungsrecht vorzubehalten und auf Grund
des vorbehaltenen Nutzungsrechts die Ertréignisse aus dem
Objekt zu erzielen (z. B. durch einen NieBbrauch) kann ein
wirtschaftlich vergleichbares Ergebnis erzielt werden,. in
dem der Erwerber sich verpflichet, dem VerduBerer eine
dauernde Last zu zahlen und diese durch eine Reallast im
Grundbuch zu sichern.

Diese Vereinbarung steht m. E. einer ,,Leistung* nicht ent-

 gegen: Die Vereinbarung einer Zahlungsverpflichtung

dndert an der Tatsache nichts, daB der VerduBerer das ver-
duBerte Objekt nicht mehr nutzen kann. Auch die Tatsache,
dafl die Zahlungsverpflichtende durch eine Reallast ge-
sichert wird, fiihrt nicht zu einer Nutzungsbefugnis des
VerduBerers. '

4. Dauernde Last, gekoppelt mit einem Mietvertrag

Die Erkenntnis in Abschnitt 3. 146t befiirchten, dah eine
aus anderen Griinden ungeliebte und fiir den VerduBerer
riskante Vertragsgestaltung (siche dazu meinen weiteren
Beitrag in diesem Heft) Aktualitéit gewinnt: Die Kombina-
tion der dauernden Last (die nach den Feststellungen oben
unschédlich ist) mit einem Mietvertrag. Schon aus den
Urteilsgriinden wird allerdings ersichtlich, daB der BGH
hier sicherlich nicht von einer Leistung ausginge: Nach den
Ausfithrungen des BGH mufl der VerduBerer darauf ver-
zichten, den verschenkten Gegenstand ,,. .. durch Verein-
barung schuldrechtliche Anspriiche’ im wesentlichen
weiterhin zu nutzen. Dies bedeutet, dal ein mietvertrag-
licher Nutzungsanspruch gleichgestellt wird einem dinglich
vorbehaltenen Nutzungsrecht. M. E. gelten damit fiir die
Kombination Mietvertrag/dauernde Last die Ausfithrungen
fir das Wohnungsrecht oben entsprechend.

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Die Ausfithrungen oben haben gezeigt, daB ,,maBvoller
Genufl* auch im Rechtsleben nicht schadlich ist. Einge-
schrankte Wohnungsrechte am Grundbesitz, dauernde
Lasten, Bruchteils- und QuotenniefSbrauch (mit Nutzungs-
quoten bis 50%) fithren zur Leistung im Sinn des § 2325
Abs. 3 BGB.
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Ende der Kombination .Miétvertrag/dauernde Last?

— zugleich Anmerkung zu BFH, Urteil vom 13.10. 1993 — X R 86/89 —
(in diesem Heft, Seite 362)

~ Von Notar Dr. Bernd Wegmann, Kemnath

I. Einleitung

Anderungen der Steuergesetzgebung und der Steuerrecht-
sprechung wirken auf die Vertragsgestaltung. Der Wegfall
der Nutzungswertbesteuerung des ,Wohnens im eigenen
Haus‘“ nach §§ 21 Abs. 2, 21 a EStG a. F. bewirkte, dal}3 der
Erwerber von Grundbesitz, der dem VerduBerer ein unent-
geltliches Nutzungsrecht an diesem Grundbesitz einrdumt,
steuerlich teilweise schlechter gestellt wurde als vor der
Gesetzesinderung: Wenn der VerduBerer die Anschaffungs-
kosten/Herstellungskosten getragen hatte, scheitert die
Fortfiihrung des Sonderausgabenabzugs nach § 10 e EStG
daran, daf} § 11 d EStDV nicht fiir anwendbar erklirt
wurde. Wenn der Erwerber die Herstellungskosten fiir die
Schaffung von Wohnraum des Verduflerers getragen hat,
kommt eine Geltendmachung der Kosten nur in den
Grenzen des § 10 h EStG in Betracht.

In dieser Situation schien die Kombination dauernde Last/
Mietvertrag die Alternative schlechthin fiir das klassische
Wohnrecht des VerduBerers zu sein. In "Vertragshandbii-
chern wurde das Kombinationsmodell dargestellt, zugleich
aber recht pauschal auf die Gefahren gegeniiber dem klassi-
schen Wohnungsrecht hingewiesen!. In der Praxis wurden
simtliche Warnungen in den Wind geschlagen; wegen der
erhofften positiven steuerlichen Wirkung wurden sogar
bestehende Wohnungsrechte abgelost durch die Vereinba-
rung einer dauernden Last und die Koppelung mit einem
Mietvertrag iiber den Wohnraum, der vorher unentgeltlich
genutzt wurde.

Il. Nachteile der Gestaltung?

Das Kombinationsmodell weist gegeniiber dem Wohnungs-
recht gravierende Nachteile auf. Speziell die Sicherheit fiir
den VerduBerer ist schlechter. Daneben bestehen auch ein-
kommensteuerliche Risiken.

1. Zivilrechtliche Nachteile

Folgende zivilrechtliche Nachteile entstehen dem VerduBe-
rer durch die Kombination Mietvertrag/dauernde Last
gegeniiber dem vorbehaltenen Wohnungsrecht:

(I) Bei der Zwangsversteigerung steht dem Ersteigerer nach
§ 57 a ZVG ein Recht zur Sonderkiindigung des Mietver-
trags zu3. :

(a) Dagegen kann der VerduBerer nur geschiitzt werden, in
dem er sich ein (durch Auflassungsvormerkung gesichertes)
Riickiibereignungsrecht fir den Fall vorbehilt, daf
Zwangsvollstreckungsmalinahmen in den Grundbesitz ein-

! 8. etwa Spiegelberger in Mimnch. Vertragshandbuch, Band 4,
2. Halbbd., 1992, Formular VII.1 mit Anm. I; Wohnungsrecht
»sicherste und einfachste Gestaltung fir den Ubergeber;
Langenfeld, Grundstiickszuwendungen, 1991, Rdnr. 311.

2 Umfassend dazu Wegmann, Grundstiicksiberlassung, 1994,
Rdnrn. 348 ff.

3 Die Kiindigungsschutzbestimmungen fir den Mieter werden
dadurch aber nicht beriihrt, s. BGHZ 84, 90, 100 f.
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geleitet werden. In der Praxis steht ein solcher Riickiibereig-
nungsanspruch aber ggf. der steuerlichen Anerkennung

entgegen (siche dazu unten).

(b) Wenn ein solches Riickiibereignungsrecht nicht verein-
bart wird und der Mietzins wegen § 21 Abs.2 EStG n. F.
geringer als die marktiibliche Miete vereinbart wird, muf3
sich der VerduBerer mit dem (dinglich durch eine Reallast
gesicherten) Betrag der dauernden Last eine Ersatzwoh-
nung zu hoheren Kosten beschaffen, wenn bei der Versteige-
rung das Sonderkiindigungsrecht nach dem Zwangsver-
steigerungsgesetz ausgeiibt wird.

(2) Selbst wenn urspriinglich eine zur Deckung einer Ver-
gleichsmiete ausreichende dauernde Last vereinbart wurde,
riskiert der VerauBerer, dal der Erwerber bei einer Ver-
schlechterung seiner wirtschaftlichen Situation eine Redu-
zierung der dauernden Last fordert, die Miete aber un-
verdndert bleibt. Kautelare Abhilfen (Mindesthohe der
dauernden Last4 oder durch die Entwicklung der Miete
eingeschrinkte Schwankungsbreite der dauernden Last)
gefiahrden die steuerliche Anerkennung (siche dazu unten).

2. Steuerliche Risiken

Steuerlich wurde die Kombination Mietvertrag/dauernde
Last ohne eine wirklich sichere ,,Rechtsgrundlage* verein-
bart: Nur ein Schreiben des Baden-Wiirttembergischen
Finanzministeriums an den Wiirttembergischen Notar-
verein erkannte die Gestaltung unter bestimmten Voraus-
setzungen ausdriicklich ans,

In jiingster Vergangenheit wurde das Modell durch die
Finanzverwaltung, speziell in Nordbayern, in Frage gestellt.
Gegen diese Gestaltung wurden verschiedene — unter-
schiedlich tiberzeugende — Einwendungen vorgebracht:

(1) Die Miete sei ohne weiteres mit der dauernden Last zu
saldieren. Nur ein evtl. die Miethohe iibersteigender Betrag
sei als Sonderausgabe anzuerkennen.

Diese Argumentation verkennt, daf} zivilrechtlich ein Sal-
dierungsverbot gegen dauernde Lasten besteht, die Be-
standteile eines Altenteils sind (§ 850 b Abs.1 Nr.3 ZPO,
§ 394 BGB). Wenn die Beteiligten nicht selbst Saldierungen
vornehmen, ergibt sich aus diesem zivilrechtlichen Aufrech-
nungsverbot m. E. auch ein steuerliches Saldierungsverbot.

(2) Die Vereinbarung eines Riickiibereignungsanspruchs bei
der Einleitung von ZwangsvollstreckungsmafBnahmen dient
als Argument dafiir, einen Steuerumgehungstatbestand
nach § 42 AO anzunehment. Als Umgehung wird die

4 8. dazu auch Spiegelberger, a. a.O., Anm. 5.5. und ders., Ver-
mogensnachfolge, 1994, Rdnr. 153.

5 BWNotZ 1985, 33.

6 Bei genauer. Lektire des o.a. zitierten Schreibens des
Bad Wiirtt. Finanzministeriums ergibt sich, daf} ein Riickforde-
rungsrecht fiir den Fall der Einleitung von Zwangsvoll-
streckungsmafinahmen nicht ausdriicklich als steuerunschad-
lich angesehen wurde; s. auch Spiegelberger in Mimnch. Ver-
tragshandbuch, a. a. 0., Anm. 3.
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Gestaltung ebenfalls angesehen, wenn nur die Entwicklung
der Miethohe zu Anderungen der dauernden Last nach
§ 323 ZPO fiihren kann.

Dieses Argument 148t sich nicht vollig von der Hand
weisen: Wenn die Beteiligten wollen, daB Vertragsverhalt-
nisse steuerrechtlich als verselbstandigt anerkannt werden,
geht es nicht gn, diese so zu verkniipfen, dafl das Schicksal
des einen Vertragsverhiltnisses Auswirkungen auf das
andere Vertragsverhaltnis hat. Solche Auswirkungen be-
stehen aber ohne weiteres, wenn nur eine Anderung der
Miethohe zu einer Anderung der dauernden Last fiihrt.
Nicht ganz klar ist der Fall bei dem Riickiibereignungs-
recht: Das rechtliche Schicksal (bzw. Risiko) des einen
Vertragsverhiltnisses, namlich des Mietvertrags wirkt sich
nicht auf das korrespondierende Vertragsverhiltnis, die
dauernde Last aus, sondern auf die zugrundeliegende
Uberlassung itberhaupt.

(3) Die vereinbarten Konditionen des Vertrags halten einem
Fremdvergleich nicht stand oder die Vereinbarung wird
nicht so durchgefiithrt wie vereinbart’.

Mit diesen Kriterien, die allgemein zu beachten sind, wenn
Vertrdge unter nahen Familienangehorigen anerkannt wer-
den sollen8, vermag die Finanzverwaltung in der Praxis
h&ufig dem Kombinationsmodell die Anerkennung zu ver-
sagen: Weil die Gestaltung kompliziert ist, wird sie von den
Beteiligten, die nur auf das vorteilhafte Ergebnis abstellen,
haufig nicht begriffen und nicht so praktiziert, wie dies ver-
einbart wurde. Steuerlich ist etwa die Vereinbarung von
Warmmieten in Regionen riskant, wenn Kaltmieten zzgl.
Nebenkosten iiblich sind. Der Anerkennung steht es auch
entgegen, wenn mogliche Mietanpassungen nicht vorge-
nommen werden, obwohl diese bei Fremden durchsetzbar
wiren oder wenn die dauernde Last nicht an den Lebens-
haltungskostenindex angepafit wird, obwohl! die Vorausset-
zungen nach dem Vertrag gegeben wiren oder wenn iiber
Nebenkostenvorauszahlungen nicht abgerechnet wird.

lll. Steuerliche Risikoerh6hung durch das Urteil
des BFH vom 13. 10.1993

Am 13.10. 1993 erlieB der BFH ein Urteil, das in einem
Spezialfall ausdriicklich die Kombination Mietvertrag/
dauernde Last nicht mehr anerkennt. Dieses Urteil kann
daritberhinaus m. E. als Indiz dafiir gewertet werden, daf
die Anerkennung des gesamten Kombinationsmodells
gefahrdet ist.

Der Entschiedung des BFH vom 13, 10. 1993 lag folgender
Sachverhalt zugrunde: Ein urspriinglich vorbehaltenes
Wohnungsrecht wurde aufgegeben gegen die Vereinbarung
einer dauernden Last; ergidnzend zu dieser Gestaltung
wurde zwischen dem fritheren Wohnungsberechtigten und
dem Grundstiickseigentiimer ein Mietvertrag itber die Woh-
nung abgeschlossen, die der frithere Wohnungsberechtigte
bis dahin unentgelilich benutzt hat.

Der BFH hatte in seiner Entscheidung vom 25. 11. 19929
noch entschieden, dafl wiederkehrende Leistungen zur Ab-
l6sung eines Nutzungsrechts dauernde Lasten sein konnen,
wenn das dingliche Nutzungsrecht Gegenstand einer Ver-
mogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen war. Wih-

7 S. dazu auch Weglhann, a.a. 0., Rdnr.348 ff,
8 BFH BStBI. II 1992, 507, 398 u. 469.
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rend die blofle Ablosung eines Wohnungsrechts gegen eine
dauernde Last steuerlich noch als Sonderausgabe aner-
kannt wurde, wird nunmehr bei einer hinzutretenden Ver-
einbarung eines Mietverhiltnisses iiber die frither unent-
geltlich genutzte Wohnung der Gestaltung die steuerliche
Anerkennung versagt. Dogmatisch wurde dies nicht mit
§ 42 AO begriindet, sondern damit, dal bei Ablosung des
Wohnungsrechts durch Kombination dauernde Last/Miet-
vertrag keine Versorgungsleistung im Steuerrechtssinne vor-
liegt. Nur solche Versorgungsleistungen werden von § 12
Nr. 2 EStG ausgenommen!0,

Damit steht fiir den Vertragsgestalter fest, daB} die Abls-
sung eines Wohnungsrechts durch die Kombination Miet-
vertrag/dauernde Last in Zukunft keine Chance mehr auf
steuerliche Anerkennung hat.

Daritberhinaus kann aber m. E. auch gefolgert werden, daf}
der BFH die Kombination Mietvertrag/dauernde Last gene-
rell nicht anerkennen will: Die Argumentation, steuerrecht-
lich als dauernde Lasten anerkennenswerte Versorgungs-
leistungen anldBlich von Vermogensiibergaben liegen nicht
vor, wenn in der Realitit diese Versorgungsleistungen mit
einem schuldrechtlichen Nutzungsverhiltnis gekoppelt wer-
den, sondern stattdessen ein nicht als Sonderausgabe
abzugsfahiges vorbehaltenes Nutzungsrecht, 146t sich auf
die urspriingliche Vermogensiibergabe mit Kombination
Mietvertrag/dauernde Last unschwer iibertragen.

IV. Verzicht auf die Vereinbarung eines soforti-
gen Mietvertrags — ein Ausweg?

Weil die Finanzverwaltung meines Wissens bisher nur Fille
aufgegriffen hat, bei denen anlafilich der Vermogensiiber-
gabe die dauernde Last sofort mit dem Mietvertrag gekop-
pelt wurde und weil die Entscheidung des BGH auch nur
unmittelbar zu einem Sachverhalt erging, in dem in einer
Vereinbarung das Wohnungsrecht aufgehoben, die dauern-
de Last vereinbart und das Mietverhiltnis begriindet wurde,
wird von Steuerberatern zum Teil empfohlen, bei der Ver-
mogensiibergabe selbst noch keinen Mietvertrag zu verein-
baren, sondern lediglich die dauernde Last zu vereinbaren
und den Mietvertrag erst zu einem spiteren Zeitpunkt abzu-
schlieflen.

Dem Notar ist klar, daBl nach der Rechtsprechung des BGH
eine solche Vorgehensweise gegen § 313 BGB verstoft:
Wenn auch nur nach dem Willen eines Beteiligten die Ver-
mogensiibergabe mit dem Mietvertrag ,,stehen und fallen*
sollte!!, ist die Beurkundung einer Verkniipfung zwischen
Mietvertrag und dauernder Last unumginglich. Ein solcher
Verkniipfungswille ist m. E. zu vermuten, wenn der Ver-
guflerer in dem verduBerten Anwesen wohnt.

Dem Steuerberater solche ,zivilen Finessen klarzu-

-machen, fillt zum Teil schwer. Gegen diese Gestaltung

bestehen aber m.E. auch steuerliche Einwinde, die den
Steuerberater vielleicht eher von der Sinnlosigkeit eines
solchen ,,Auswegs‘‘ iiberzeugen: Nach der Rechtsprechung

9 DStR 1993, 683.

10 BFH BStBI II 1992, 803, 904 f.; umfangreiche Auseinander-
setzung mit dieser Rechtsprechung: Weber-Grellet, DStR 1993,
Beihefter 31, 4 ff. ’

1S, dazu Kanzleiter in Miinch. Komm., 3. Aufl., Rdnrn. 51 ff. zu
§ 313 BGB mit umfangreichen Rechtsprechungsnachweisen.
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des Bundesfinanzhofs ‘werden Vertridge zwischen nahen
Verwandten nur anerkannt, wenn sie formell wirksam
geschlossen werden!2,

Ob die zivilrechtliche Heilung nach § 313 S. 2 BGB zur
steuerlichen Anerkennung eines zunichst nicht anerken-
nenswerten Vertragsverhaltnisses fithrt, ist zu bezweifeln.

V. Zusammenfassung und Ausblick

M. E. sollte aus dieser Entscheidung durch den Notar die
Konsequenz gezogen werden, dafl die Kombination Miet-
vertrag/dauernde Last in Zukunft nicht mehr empfohlen
wird. Wenn sie ausdriicklich gewiinscht wird, sollte auf
die steuerlichen und zivilrechtlichen Risiken hingewiesen
werden. Sonst sollte das klassische Wohnungsrecht beur-
kundet werden. Unzuléssig und wohl auch steuerschidlich
ist die Beurkundung von Ubergabe und dauernder Last
ohne Mietverhiltnis, obwohl tatséichlich ein Kombinations-
modell durchgefiihrt werden soll.

12 BFH BStBI 1I 1992, 507.
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FEinen schwachen steuerlichen Hoffnungsschimmer fir das
Wohnungsrecht sehe ich noch am finanzgerichtlichen Hori-
zont: Der BFH hat; jiingst entschieden, dal Wohnraum
auch dann als selbstgenutzt angesehen wird, wenn er einem
Kind tiberlassen wird, dem gegeniiber eine Unterhalts-
pflicht besteht!3. § 10 e EStG kann ggf. bei solchen Sach-
verhalten angewandt werden, wenn der BFH diese Recht-
sprechung dahingehend fortentwickelte, daB ein unentgelt-
liches Wohnungsrecht einer ,,sittlichen Unterhaltspflicht*
entsprechend § 33 Abs. 2 EStG gegeniiber dem VerduBerer
entspricht, konnte der Erwerber Kosten fiir die Schaffung .
von Wohnraum fiir den VerduBerer nach § 10 EStG geltend
machen, auch wenn die Voraussetzungen nach § 10 h EStG
nicht vorliegen!4.

13 BFHE 173, 345.

14 Derzeit scheinen die Chancen dafiir freilich nicht allzu hoch,
nachdem der BFH § 10 e EStG nicht anwendet, wenn die Woh-
nung der getrennt lebenden Ehefrau zur Nutzung iiberlassen
wird, BFHE 173, 352.
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Biirgerliches Recht

1. BGB § 275; DDR: GrdstVVO §§2, 5 Abs.2 F:
11. Januar 1963 (Unwirksamkeit eines in der DDR nicht
vollzogenen ,,Uraltvertrags®) )

War eine bei Inkrafttreten der Grundstiicksverkehrsverord-
nung noch nicht erkléirte Auflassung wegen eines zwingen-
den Versagungsgrundes nun nicht mehr genehmigungs-
fihig, ist der Verkidufer von seiner Eigentumsverschaf-
fungspflicht jedenfalls dann frei geworden, wenn er sich
insoweit nicht in Verzug befand.

BGH, Urteil vom 25. 3. 1994 — V ZR 171/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 5.4.1946 verkaufte die
Mutter des Beklagten von dem ihr gehérenden Grundstiick eine
noch abzuvermessende, auf dem Teilungsentwurf vom 12. 1945 mit
Nr. 1 bezeichnete Parzelle dem Rechtsvorganger der Klagerin. Der
Kaufpreis von 2.408 RM wurde bar bezahlt. Die Auflassung sollte
erfolgen, sobald die Katasternummer feststeht. Der Besitz ging
sogleich iiber. '

Die Verkauferin starb 1948 und wurde von dem Beklagten allein
beerbt. Die Parzellierung erfolgte im Dezember 1952. Die Auf-
lassung unterblieb. Im Jahre 1980 verduflerte der Beklagte die ver-
kaufte Parzelle an die Eheleute B. Diese wurden als Eigentiimer in
das Grundbuch eingetragen und verduflerten das Grundstiick im
Jahre 1986 weiter.

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten Schadensersatz in Héhe
von 472.800' DM nebst Zinsen. Die Klage hatte vor dem Kreis-
gericht keinen, vor dem Bezirksgericht dagegen Erfolg. Die Revi-
sion fithrte zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, der
Beklagte habe die Erfiillung des — wegen eingetretener
Hemmung der Frist nicht verjahrten — Eigentumsverschaf-
fungsanspruchs durch die WeiterverduBlerung des Grund-
stiicks im Jahr 1980 unmoglich gemacht. Er habe deshalb
der Kligerin gem. § 90 Abs. 3 ZGB den dadurch entstande-
nen Schaden zu ersetzen. Dieser Anspruch sei ebenfalls
nicht verjdhrt.

Dies hilt der rechtlichen Priifung nicht stand.

II. 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings
davon aus, dafl der Kaufvertrag vom 5. 4.1946 formwirk-
sam geschlossen wurde.

2. Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht jedoch an, der
Beklagte habe durch die VerduBerung der Parzelle im Jahre
1980 die Erfiillung des Kaufvertrages von 1946 unmoglich
gemacht.

Zwar kann die WeiterverduBerung einer Sache deren Uber-
eignung dann unméglich machen, wenn der Schuldner
nicht in der Lage ist, sie sich wieder zu beschaffen (st. Rspr.,
vgl. Senatsurteil vom 29. 1. 1993, V ZR 160/91, WM 1993,
1155, 1156). Dies setzt jedoch voraus, daBl der Eigentums-
verschaffungsanspruch zu diesem Zeitpunkt noch bestan-
den hat. Dies ist dann nicht mehr der Fall, wenn — wie
hier — die fiir die noch ausstehende Auflassung erforder-
liche behordliche Genehmigung schon vorher nicht mehr zu
erlangen war.
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a) Eine Leistung, die behordlicher Genehmigung be-
darf, wird nachtriglich unméglich, wenn die Genehmigung
entweder endgiiltig versagt wird (BGHZ 37, 233, 240
[= DNotZ 1963, 226]; Senatsurteile vom 7.2. 1969, V ZR
112/65, NJW 1969, 837 [= DNotZ 1969, 476] und vom
11.3.1994, V ZR 48/93; BGH, Urteil vom 15.10. 1992,
IX ZR 43/92, NJW 1993, 648, 651) oder wenn sie nicht
mehr zu erlangen ist, bzw. ihre Erteilung vollig unwahr-
scheinlich geworden ist. Denn der durch die Genehmi-
gungsbediirftigkeit eingetretene Schwebezustand ist jeden-
falls dann beendet, wenn den Parteien nach den Grund-
sdtzen von Treu und Glauben nicht mehr zugemutet werden
kann, die Genehmigung nachzusuchen (BGHZ 76, 242,
248). Das war hier schon lange vor der WeiterverduBBerung
des Grundstiicks der Fall. ’

b) Es kann offenbleiben, ob aufBler der bei Vertragsschluf3
im Jahr 1946 beabsichtigten Grundstiicksteilung auch der
Kaufvertrag aufgrund des Gesetzes tiber die AufschlieBung
von Wohnsiedlungsgebieten vom 22. 9. 1933 (RGBI I S. 659)
oder sonstiger Bestimmungen (vgl. die Zusammenstellung
bei Staudinger/Seuffert, BGB 11. Aufl. Bd. III, Einleitung, .
Rdnr. 33) einer behordlichen Genehmigung bedurfte. Denn
der Beklagte ist jedenfalls durch das Inkrafttreten der
Verordnung {iber den Verkehr mit Grundstiicken vom
11. 1. 1963 (GVVO; GBI 1I S. 159) gemaf der damals in der
DDR noch geltenden Bestimmung des § 275 BGB von der
Pflicht zur Ubereignung des Eigentums freigeworden. Nach
§ 2 der Verordnung unterlag nimlich die — noch nicht
erfolgte — Auflassung nunmehr in jedem Fall einer behord-

" lichen Genehmigung, weil die’ Bestimmung auch auf

Rechtsvorgdnge Anwendung fand, die bis zu ihrem Inkraft-
treten noch nicht entschieden waren (§ 20 GVVO). Eine
Genehmigung war jedoch nach den vom Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen wegen Vorliegens der zwingen-
den Versagungsgriinde nach § 5 Abs. 2 Buchstaben ¢ und f
GVVO nicht zu erlangen. Im Sinne dieser Bestimmungen
hitte der Kdufer als Einwohner West-Berlins und Angehori-
ger der dortigen Kriminalpolizei ,,die ordnungsgemife Ver-
waltung und volkswirtschaftlich erforderliche Nutzung des
Grundstiicks nicht gewéhrleistet” und durch den Erwerb

~ »gesellschaftliche Interessen verletzt. Die GVVO vom

15.12.1977 (GBI I S. 73) hat diese Versagungstatbestdnde in
§ 3 Abs. 4 Buchstaben a und d aufrechterhalten.

¢) Bei Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit der Auf-
lassung geht es entgegen der Ansicht der Kldgerin nicht um
heute ,,aufler acht zu lassendes Teilungsunrecht®, sondern
um die Frage, ob und wann nach damaliger Rechtslage in
der DDR Unmoglichkeit der Vertragserfiillung eingetreten
ist. Insoweit bleibt nach dem Einigungsvertrag fiir das vor
dem 3. 10. 1990 entstandene Schuldverhiltnis, also auch fiir
die Frage der Genehmigungsbedirftigkeit und -fahigkeit,
das fiir das Beitrittsgebiet bisher geltende Recht mafigebend
(Art.232 § 1 EGBGB i. V. mit § 2 Abs. 2 Satz 2 EGBGB).
Dies ist verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. Senatsurteil
vom 4.3.1994, V ZR 287/92, zur Vertffentlichung vor-
gesehen). Soweit der Bundesgerichtshof eine in der ehe-
maligen DDR vertretene Gesetzesanwéndung bei der jetzi-
gen Beurteilung fiir unmaBgeblich erkldrt hat (vgl. Urteil
vom 1.12.1993, IV ZR 261/92, NJW 1994, 582, 583
[= MittBayNot 1994, 146], betraf dies Fille, in denen der
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Gesetzgeber firr die Zukunft die Weitergeltung des bisheri-
gen DDR-Rechts angeordnet hat. Ein solcher Tatbestand
liegt hier nicht vor.

3. Ist mithin davon auszugehen, daB die Auflassung nicht
genehmigungsfahig war, wurde dem Beklagten die Erfiil-
lung seiner Pflicht zur Eigentumsverschaffung nachtraglich
unmoglich, und zwar aus einem Umstand, den keine Partei
zu vertreten hatte (BGHZ 76, 242, 248). Etwas anderes hit-
te moglicherweise nur dann zu gelten, wenn der Beklagte
sich bei Inkrafttreten der GVVO vom 11. 1. 1963 in Verzug
befunden hitte (§ 287 Satz 2 BGB). ... Dies hat die
Klégerin jedoch nicht dargelegt. Weder die von ihr behaup-
tete Tatsache, die Mutter des Beklagten sei jahrlich brieflich
zur Ubereignung aufgefordert worden, noch der von dem
Beklagten eingerdumte Umstand, daB der Rechtsvorginger
der Kldgerin Mafnahmen unternommen habe, um den Ver-
trag durchzusetzen, lassen erkennen, der Kdufer habe nach
der im 12. 1952 erfolgten Grundstiicksteilung den Beklagten
als Brben der 1948 verstorbenen Verkduferin gemahnt, das

"Grundstiick aufzulassen. Die Unmoglichkeit der Eigen-

tumsverschaffung ist nicht dadurch wieder entfallen, daf3
die Versagungsgriinde der GVVO mit dem Einigungsvertrag
Anl. II B Kap. IIT Sachgebiet B Abschn. II 1 aufgehoben
wurden und die Genehmigung nach der nunmehr geltenden
Neufassung der GVVO vom 3. 8.1992 (BGBI I S. 1477) jetzt
zu erteilen wire. Denn diese Anderung der GVVO erfaBt
nur diejenigen Rechtsverhiltnisse, die bei Inkrafttreten der
neuen Norm noch in der Schwebe waren, und nicht solche,
die — wie hier — bereits unter der Herrschaft des fritheren
Rechts ihren Abschluf}3 gefunden hatten (BGHZ 76, 242,
248).

2. AGBG §9; BGB §§ 765, 930, 1191 (Sichefunsgrund—
schuld ohne Freigabeklausel wirksam)

a) Die formularmifige Bestellung von Sicherungsgrund-
schulden ist ohne Freigabeklausel wirksam. Das gilt
auch dann, wenn dem Gliubiger daneben bestimmte
Sachen sicherungsiibereignet werden.

b) Ein formularmifliger Sicherungsvertrag, der als solcher
ohne Freigabeklausel wirksam ist, bedarf einer entspre-
chenden Regelung auch dann nicht, wenn der Gliaubiger
neben den dinglichen Sicherheiten noch Biirgschaften
erhiilt.

BGH, Urteil vom 28. 4. 1994 — IX ZR 248/93 —, fnitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus den Griinden:

III. ... 1. Die Vereinbarung iiber die Bestellung der Siche-
rungsgrundschulden war ebenfalls ohne eine Freigabe-
klausel - mit zahlenmiBig bestimmter Deckungsgrenze
wirksam,

a) Was der Senat in seinen Urteilen vom 13. 1. 1994
(X ZR 79/93 = ZIP 1994, 305; IX ZR 2/93 = ZIP 1994,
309 [= DNotZ 1994, 467]) zur Sicherungsiibereignung
bestimmter Sachen ausgefiihrt hat, gilt bei Bestellung von
Grundschulden entsprechend. Hier ist ebenfalls das ,,Siche-
rungsgut von Anfang an klar umrissen. Der Sicherungs-
geber kann in der- Regel mit vertretbarem Aufwand ermit-
teln, welchen Wert das dingliche Recht bei Vertragsschluf
besitzt, und in etwa iiberblicken, wie sich dieser Wert vor-

%
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aussichtlich entwickeln wird. Bei Sicherungsgrundschulden
an vorderer Rangstelle ist deren Wert durch den Nennbetrag
hédufig sogar exakt bestimmt.. Der Bundesgerichtshof ist
schon bisher mit Recht davon ausgegangen, daB eine Frei-
gabeverpflichtung nach billigem Ermessen — wie sie hier
aus Nr. 19 Abs.6 AGB-Banken folgt — die berechtigten
Interessen des Sicherungsgebers insoweit hinreichend be-
riicksichtigt (vgl. BGH, Urteil- vom 20. 10. 1980 — II ZR
190/79, NJW 1981, 571[= DNotZ 1981, 378]; BGHZ 109,
240, 247).

b) Sind die Sicherungsiibereignung der Fahrzeuge und die
Bestellung der Grundschulden je fiir sich ohne Freigabe-
klausel mit zahlenmiBig bestimmter Deckungsgrenze wirk-
sam, so bedarf es einer solchen auch nicht deshalb, weil der
Beklagten sowohl Grundschulden bestellt als auch Gegen-
stinde sicherungsiibereignet wurden. Ein erweitertes
Schutzbediirfnis der Gesellschaft war dadurch nicht ent-
standen; denn die Verbindung dieser beiden Sicherungs-
formen erschwerte nicht die Feststellung, von wann ab eine
erhebliche andauernde Ubersicherung der Bank entsteht.
Auch der Umstand, daB3 die Grundschulden hier zugleich
private Darlehen der Grundstiickseigentiimer sicherten, hat
insoweit keine Bedeutung, weil die Hauptschuldnerin
dadurch nicht gehindert war, bei Eintritt der Ubersicherung
Riickiibereignung von Fahrzeugen oder Entlassung der
Grundstiickseigentiimer aus der dinglichen Haftung fir die
Gesellschaftsschulden zu verlangen.

2. Einer zahlenmiBig bestimmten Deckungsgrenze im For-
mularvertrag bedurfte es schlieBlich auch nicht deshalb,
weil die beklagte Glaubigerin Biirgschaften als weitere
Sicherheiten firr ihre Forderungen erhalten hatte. (Wird
ausgefiihrt.)

3. BGB § 765; AGBG § 3 (Formularmiifige Haftungs-
erweiterung bei Biirgschaft als ilberraschende Klausel)

Die Erweiterung der Haftung durch eine formularmiflige
Biirgschaftserklirung, die ein Biirge aus Anlafl der Gewiih-
rung eines Tilgungsdarlehens durch eine Bank abgibt, auf
alle bestehenden und kiinftigen Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners ist grundsitzlich iiberraschend.

BGH, Urteil vom 1. 6. 1994 — XI ZR 133/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aué dem Tatbestand:

Die Kligerin, eine Bank, nimmt den Beklagten zu 1) als Haupt-
schuldner und dessen Ehefrau (kiinftig: Beklagte) als Biirgin auf
Zahtung von 430.720,12 DM zuziglich Zinsen in Anspruch.

Am 7.3.1983 gewihrte die Rechtsvorgiéngerin der Kligerin dem
Ehemann der Beklagten ein Tilgungsdarlehen iiber 200.000 DM
mit einer Laufzeit von 47 Monaten zur Finanzierung einer
Kommanditbeteiligung. Aus AnlaBl dieses inzwischen getilgten
Darlehens iibernahm.die nicht berufstéitige Beklagte am gleichen
Tage gegeniiber der Rechtsvorgingerin der Kldgerin formular-
miflig eine selbstschuldnerische Biirgschaft
»zur Sicherung aller bestehenden und kiinftigen, auch beding-
ten oder befristeten Forderungen . . . gegen den Hauptschuld-
ner ... an Hauptsumme, Zinsen und Kosten aus ihrer Ge-
schiftsverbindung (insbesondere aus laufender Rechnung,
Krediten und Darlehen jeder Art und Wechseln) sowie aus
Wechseln, die von Dritten hereingegeben werden, Biirgschaf-
ten, Abtretungen oder gesetzlichem Forderungsiibergang.

Zur Finanzierung einer anderen Kapitalbeteiligung gewihrte die

S. Kreditanstalt dem Ehemann der Beklagten im Jahre 1984 ein
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Darlehen iiber 536.800 DM. Als Sicherheit diente eine Zahlungs-
garantie, die die Rechtsvorgingerin der Kligerin aufgrund eines
Avalkreditvertrages mit dem Ehemann der Beklagten iibernahm.
Nach Inanspruchnahme aus der Garantie verlangt die Kligerin
Ersatz der Aufwendungen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht
hat ihr stattgegeben. Die Revision des beklagten Ehemannes hat
der Senat nicht angenommen. Die Revision der beklagten Ehefrau
fithrte zur Wiederherstellung des klageabweisenden landgericht-
lichen Urteils. :

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat eine Biwrgenhaftung der Be-

klagten fiir die Aufwendungsersatzverpflichtung ihres Ehe-
mannes fiir gegeben erachtet. . ..

II. Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Die Erstreckung der aus Anlaf3 des Tilgungs-
darlehens vom 7.3.1983 itbernommenen Bitrgschaft auf
alle bestehenden und kiinftigén Forderungen der Rechts-
vorgingerin der Kldgerin aus ihrer Geschéiftsverbindung
mit dem Ehemann der Beklagten in der als Allgemeine
Geschaftsbedingung anzusehenden vorformulierten Biirg-
schaftserklidrung ist iiberrachend und deshalb nicht Ver-
tragsbestandteil geworden (§ 3 AGBG).

1. Uberraschenden Charakter hat eine Regelung in Allge-
meinen Geschiftsbedingungen dann, wenn sie von den
Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht und
dieser mit ihr den Umstédnden nach verniinftigerweise nicht
zu rechnen braucht. Die Erwartungen des Vertragspartners
werden dabei von allgemeinen und von individuellen Be-
gleitumstidnden des Vertragsschlusses bestimmt (BGHZ
102, 152, 158 f. [= DNotZ 1988, 484]; 109, 197, 201
[= MiutBayNot 1990, 103 = DNotZ 1990, 554]; BGH,
Urteil vom 21. 11. 1991 — IX ZR 60/91, WM 1992, 135, 137;
BGH, Urteil vom 17.3.1994 — IX ZR 102/93, WM 1994,
784, 785). '

Die Erwartung eines Sicherungsgebers vom Umfang seiner
Haftung wird wesentlich durch den AnlaB der Sicherheits-
bestellung geprigt. Ist AnlaB die Gewihrung eines be-
stimmten Darlehens an einen Dritten, so erwartet der Siche-
“rungsgeber nicht und braucht damit verniinftigerweise auch
nicht zu rechnen, auch fiir alle anderen schon begriindeten
oder zukiinftig erst entstehenden Schulden des Kredit-
nehmers einstehen zu miissen.

‘a) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Zweckerklarung bei Sicherungsgrundschulden ist deshalb
anerkannt, daB die formularmiBige Erweiterung der ding-
lichen Haftung des Sicherungsgebers fiir alle bestehenden
und kiinftigen Verbindlichkeiten des Dritten grundsétzlich
gegen § 3 AGBG verstofit. Das gilt auch dann, wenn der
Dritte der Ehegatte des Sicherungsgebers ist. Der iiber-
raschende Charakter entféllt erst, wenn Sicherungsgeber
und Dritter persénlich und wirtschaftlich so eng verbunden
sind, daB das Risiko kimnftiger von der Grundschuldbestel-
lung erfafiter Verbindlichkeiten fiir den Sicherungsgeber
berechenbar und vermeidbar ist, wenn im Rahmen von Ver-
handlungen auf die Erweiterung der dinglichen Haftung
hingewiesen worden ist, oder wenn der Sicherungsgeber ein
mit Kreditgeschiften vertrautes Unternchmen ist (vgl.
BGHZ 100, 82, 85 f. [= MittBayNot 1987, 187 = DNotZ
1987, 4931; 102, 152, 159 f. [= DNotZ 1988, 484]; 103, 72,
80; 106, 19, 23 f. [= MittBayNot 1989, 83 = DNotZ 1989,
6091 ; 109, 197, 201 ff. [= MittBayNot 1990, 103 = DNotZ
1990, 554] ; Senatsurteile vom 13. 11. 1990 — XI ZR 217/89,
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WM 1991, 60, 61 f., vom 9.7.1991 — XI ZR 218/90, WM
1991, 1748, 1750 [= MittBayNot 1992, 42 = DNotZ 1992,
94], vom 18.2.1992 — XI ZR 126/91, WM 1992, 563, 564
[= MittBayNot 1992, 258 = DNotZ 1992, 563] und vom
14.7.1992 — XI ZR 256/91, WM 1992, 1648, 1649).

b) Diese Grundsitze konnen auch bei formularmifigen
Biirgschaftserkldrungen, die aus Anla der Gewdhrung
eines bestimmten Tilgungsdarlehens abgegeben werden,
Geltung beanspruchen. Ein Biirge ist nicht weniger schutz-
wiirdig als der Besteller einer ' Sicherungsgrundschuld,
zumal der Biirge mit seinem gesamten Vermogen haftet.
Alles spricht dafir, daB grundsitzlich auch ein Biirge, der
aus AnlaB eines Tilgungsdarlehens mit fester Hohe und
Laufzeit eine Biirgschaft iibernimmt, erwartet und billiger-
weise erwarten darf, nur fiir dieses Darlehen einstehen zu
miissen. In einem solchen Fall hat die kreditgebende Bank
ihr Risiko auf einen bestimmten Betrag begrenzt. Ange-
sichts dessen besteht fiir einen Bilrgen grundsétzlich keiner-
lei AnlaB fir die Annahme, die Bank wiinsche von ihm
gleichwohl eine der Hohe nach unbeschrinkte Sicherheit
fiir alle gegenwirtigen und alle kiinftigen Verbindlichkeiten
des Hauptschuldners aus der Geschéftsverbindung. Ein sol-
ches itber das schutzwiirdige Sicherungsbediirfnis der Bank
weit hinausgehendes Ansinnen zur Ubernahme einer unkal-
kulierbaren unbeschrinkten Haftung mit dem gesamten
Vermdgen ist so ungewshnlich, daB ein Biwrge damit grund-
sdtzlich nicht zu rechnen braucht (vgl. OLG Diisseldorf
WM 1984, 82, 83 ff.; Reinicke/Tiedtke JZ 1985, 485, 486 f.;
dies. JZ 1986, 426, 429 f.). Der Uberraschungseffekt liegt in
einem solchen Fall ebenso wie bei der Bestellung einer
Grundschuld mit formularmaBig weiter Zweckerklirung in
dem Widerspruch zwischen der durch den besonderen
AnlaB der Biirgschaftsttbernahme zutage getretenen Zweck-
vorstellung des Biirgen und der davon in einem nicht zu
erwartenden Ausmalf} abweichenden Reichweite der vor-
formulierten Bitrgschaftserkldrung.

Der itberraschende Charakter einer solchen Erkldrung kann
nicht mit einem Hinweis auf § 765 Abs.2 BGB, auf die
weite Verbreitung der in Rede stehenden Formularklausel in
der Bankpraxis oder auf die Moglichkeit zur Kiindigung
einer Birgschaft generell in Abrede gestellt werden. . . .

" 4. ErbbauVO § 1 Abs. 1 (Inhalt eines Erbbaurechts)

Ein Erbbaurecht kann mit dem Inhalt bestellt werden, dal
der Erbbauberechtigte jede baurechtlich zuléissige Art von
Bauwerken errichten darf (Fortfithrung des Senatsurteils
BGHZ 101, 143 [= MittBayNot 1987, 246 = DNotZ 1988,
161]).

BGH, Urteil vom 22.4.1994 — V ZR 183/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin bestellte durch notariellen Vertrag vom 3. 5.1973 der
Firma F. OHG, deren Gesamtrechtsnachfolgerin die Beklagte ist,
ein Erbbaurecht fiir die Dauer von 99 Jahren. Der im Grundbuch
vollzogene Vertrag enthilt folgende Bestimmung:
,,Der Erbbauberechtigte darf auf und unter der Oberfliache des
mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks Bauwerke ent-
sprechend seinen Erfordernissen . . . errichten. . . .
Die offentlich-rechtlichen Bau- und #Ahnlichen Vorschriften
. milssen bei Errichtung des Bauwerks voll eingehalten werden.
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Vereinbart war ein — durch Eintragung einer Reallast gesicherter
— Erbbauzins von jihrlich 16.680 DM. Er sollte sich bei einer
Anderung der Lebenshaltungskosten eines Vier-Personen-Arbeit-
nehmerhaushalts mittleren Einkommens um mehr als 10% im
gleichen prozentualen Verhéltnis dndern.

Aufgrund dieser Klausel, die von der Landeszentralbank geneh-
migt worden ist, hat die Klagerin fiir das Jahr 1987 Nachzahlung
eines Erbbauzinses von 7.154,16 DM nebst ProzeBzinsen verlangt.
Das Landgericht hat die Beklagte unter Abweisung der weiter-
gehenden Klage zur Zahiung von 6.939,12 DM verurteilt. Das
Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Beklagten die Klage in
vollem Umfang abgewiesen.

Die zugelassene Revision der Klégerin hatte Erfolg.

Aus den Grimden:

Das Berufungsgericht hilt die Klage fiir unbegriindet, weil
der Erbbaurechtsvertrag nichtig sei. Zur wirksamen Bestel-

lung eines Erbbaurechts sei erforderlich, daB der Vertrag

die ungefihre Beschaffenheit des Bauwerks oder der Bau-
werke bezeichne, die der Erbbauberechtigte errichten diirfe.
Dafiir geniige nicht die hier getroffene Vereinbarung, er
diirfe ,,Bauwerke entsprechend seinen Erfordernissen‘“ auf
dem Grundstiick errichten. Eine hinreichende Konkretisie-
rung ergebe sich auch nicht daraus, dafi der Erbbauberech-
tigte nach dem Vertrag die Bauvorschriften einhalten muf.

Dagegen wendet sich die Revision zu Recht.

1. Schon nach der ilteren Rechtsprechung des' Senats
miissen bei Bestellung eines Erbbaurechts dingliche Eini-
gung und Grundbucheintragung nur deutlich machen, wie
die Bebauung des Grundstiicks ungefihr beschaffen sein
soll (BGHZ 47, 190 [= DNotZ 1967, 756]; Urteil vom
14.2.1969, V ZR 119/65, WM 1969, 564, 566 [= DNotZ
1969, 487]; Beschlufi vom 13.7.1973, V ZB 8/73, WM
1973, 1071, 1072 [= MittBayNot 1973, 354 = DNotZ 1974,
90]; Urteil vom 14. 3. 1975, V ZR 184/82, WM 1975, 544).
Damit sollte dem Bediirfnis Rechnung getragen werden, die
Bestellung von Erbbaurechten auch fiir noch nicht in den
Einzelheiten feststehende Bauvorhaben zu ermoglichen
(BGHZ 47, 190, 192). Als notwendig ist deshalb lediglich
die Angabe der Gattungsart des Bauwerks angesehen wor-
den, z. B. ,ein Wohnhaus* oder ,,mehrere Wohnhiuser*

" (BGHZ 47, 190, 193 [= DNotZ 1967, 756]). Doch ist auch

eine solche Anforderung noch zu eng, weil sie ohne Not die
Bestellung eines Erbbaurechts dann ausschliefen wiirde,
wenn sich der Erbbauberechtigte nicht bereits im Vertrag
auf die Art der Bebauung festlegen will oder kann. Daher
hat es der Senat in BGHZ 101, 143 [= MittBayNot 1987,
246 = DNotZ 1988, 161] als ausreichend erachtet, wenn die
dingliche Einigung die Errichtung von Geb#duden nach
Maligabe eines kinftigen Bebauungsplans gestattet. Einen
dhnlichen Inhalt hat, was das Berufungsgericht verkennt,
die im vorliegenden Fall getroffene dingliche Einigung.

Sie erlaubt zwar dem Erbbauberechtigten nicht nur die
Errichtung von Gebiduden, sondern auch von sonstigen
Bauwerken ,entsprechend seinen Erfordernissen‘; sie be-
stimmt aber, daf} die 6ffentlich-rechtlichen Bauvorschriften
eingehalten werden miissen. Somit haben sich die Vertrags-
parteien darauf geeinigt, dali jedes baurechtlich zulissige
Bauwerk errichtet werden darf. Dies geniigt dem Beru-
fungsgericht nicht, weil das derzeit in einem Flichennut-
zungsplan als gewerbliche Baufliche ausgewiesene Erbbau-
grundstiick, sofern Ausnahmegenehmigungen erteilt und
Baulasten iibernommen wiirden, in vielfiltiger Art bebaut

%
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werden konnte. Das widerspriiche jedoch nicht der ding-
lichen Einigung, da sie jede baurechtlich zuldssige Art von
Bauwerken erlaubt.

Dem stehen, soweit iiberhaupt beachtlich, die Griinde nicht
entgegen, aus denen das Erfordernis hergeleitet wird, den in
§ 1 Abs. 1 ErbbauVO nur allgemein umschriebenen Inhalt
eines Erbbaurechts — verauflerliches und vererbliches
Recht, auf oder unter der Oberfliche des Grundstiicks ein
Bauwerk zu haben — im Bestellungsvertrag néher zu be-
zeichnen. Dadurch soll zum einen die Feststellung ermog-
licht werden, ob das Bauwerk bei Erstreckung des Erbbau-
rechts auf einen fiir die Bebauung nicht benétigten Teil des
Grundstiicks gem. § 1 Abs. 2 ErbbauVO wirtschaftlich die
Hauptsache bleibt (BGHZ 47, 190, 191/192 [= DNotZ
1967, 756]). Was dies betrifft, so bestehen hier keine
Zweifel. Dem Erbbauberechtigten ist die Befugnis einge-
rdumt, eine Vielzahl von Bauwerken zu errichten; daraus ist
ersichtlich, da} die Bauwerke im Verhéltnis zum Grund-
stiick wirtschaftlich die Hauptsache sind (vgl. BGHZ 101,
143, 147 [= MittBayNot 1987, 246 = DNotZ 1988, 161]).
Zum andern soll der fiir eine Belastung des Erbbaurechts
mit Grundpfandrechten malgebliche: Beleihungswert
wenigstens einigermafien -erkennbar sein (BGHZ 47, 190,
191). Diesem Gesichtspunkt kommt jedoch, worauf der
Senat in BGHZ 101, 143, 147 hingewiesen hat, keine aus-
schlaggebende Bedeutung zu. Denn gleichgiiltig, mit wel-
cher Genauigkeit dingliche Einigung und Grundbucheintra-
gung die Art des Bauwerks bezeichnen, das der Erbbau-
berechtigte errichten darf, so ist damit immer nur dessen
privatrechtliche Befugnis festgelegt, das Grundstiick als
Baugrund fiir das bezeichnete Bauwerk zu nutzen. Ob der
Erbbauberechtigte so aber tatsdchlich auch bauen kann, be-
stimmt sich nach den &ffentlich-rechtlichen Bauvorschrif-
ten. Daher vermag ein Kreditgeber den Beleihungswert des
Erbbaurechts nur durch die Priifung zu ermitteln, welche
Art von Bauwerken diese Vorschriften fiir das Erbbau-
grundstiick zulassen.

Die Bezeichnung der Art des Bauwerks in der dinglichen
Einigung und- in der Grundbucheintragung soll auch ge-
wihrleisten, dall zwischen Grundstiickseigentiimer und
Erbbaurechtsnehmer sowie etwaigen Rechtsnachfolgern
hinreichende Klarheit iiber Inhalt und Umfang der Berech-
tigung zur Nutzung des Grundstiicks besteht (Knothe, Das
Erbbaurecht, 1987, S. 126). Das ist aber der Fall, wenn der
Erbbauberechtigte befugt ist, jede baurechtlich zulissige
Art von Bauwerken zu errichten.

Die Bestellung eines Erbbaurechts mit diesem Inhalt ist
daher wirksam (so auch, bezogen allerdings nur auf ,,Ge-
baude*, v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts,
1987, S.31 Rdnr.23). Eine entsprechende Regelung sicht
auch § 41 des Entwurfs eines Gesetzes zur Sachenrechts-
bereinigung im Beitrittsgebiet vor. Danach kann ein Erb-
baurechtsvertrag mit dem Inhalt abgeschlossen werden, daf3
der Erbbauberechtigte jede baurechtlich zulissige Zahl und

- Art von Gebiduden oder Bauwerken errichten darf.

2. Das der Rechtsvorgédngerin der Beklagten bestellte Erb-
baurecht ist auch nicht aus anderen Griinden unwirksam.
Der in den Vorinstanzen erhobene Einwand, das Erbbau-
grundstiick lasse sich angesichts seiner geringen Breite
(zwischen sechs und zehn Metern) nicht bebauen, ist nach
den im Berufungsurteil getroffenen Feststellungen unrich-
tig. Daher liegt hier nicht der Fall einer von vornherein auf
Dauer bestehenden baurechtlichen Unmoglichkeit der Be-

317



bauung und einer etwa deswegen nichtigen Erbbaurechts-
bestellung vor (vgl. dazu BGHZ 96, 385 und die dagegen
gerichtete Kritik von Kohler, JR 1989, 317 ff). Ein soge-
nanntes Nachbarerbbaurecht, d.h. ein die Errichtung
grenziiberschreitender Bauwerke zulassendes Erbbaurecht,
hat die Kldgerin nach dem Inhalt des Vertrages nicht be-
stellt. Auf die Frage der Zuldssigkeit eines solchen Rechts
braucht deshalb nicht eingegangen zu werden.

3. Das angefochtene Urteil ist mithin aufzuheben Der
Rechtsstreit ist zur Endentscheidung reif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1
ZPO).

Die im Erbbaurechtsvertrag enthaltene Anpassungsklausel
rechtfertigt den Anspruch der Kldgerin auf Nachzahlung
eines Erbbauzinses fiir das Jahr 1987 in der vom Land-
gericht zuerkannten Hohe von 6.939,12 DM. An diese
nur schuldrechtlich wirkende Klausel (BGHZ 22, 220
[= DNotZ 1957, 300]; 81, 135, 144) ist die Beklagte als
Gesamtrechtsnachfolgerin der urspriinglichen Erbbau-
‘rechtsnehmerin schon vor Erhohung der eingetragenen
Erbbauzinsreallast gebunden. Die vereinbarte Erbbauzins-
anpassung war nach deren Voraussetzung und Hoéhe am
1. 1. 1987 berechtigt, wie das Landgericht unangegriffen
festgestellt hat. Die Vorschrift des § 9 a ErbbauVO, auf
die sich die Beklagte berufen hat, steht dem Erhohungs-
anspruch schon deswegen nicht entgegen, weil sich der
Zweck des Erbbaurechts nicht auf die Errichtung von
Wohngebiuden beschriankt und das Grundstiick bislang
auch nicht fiir Wohnzwecke genutzt wird.

5. BGB § 1026; GBO § 46 (Ausubungsberetch einer Dienst-
barkeit)

Zu den rechtlichen Auswirkungen der lastenfreien Ab-
schreibung einer Grundstiicksteilfliche, auf welche die
Ausiibung - einer Dienstbarkeit rechtsgeschiftlich be-
schrinkt ist, ohne Loschung der Dienstbarkeit an dem Rest-
grundstiick, und der anschliefenden Zuschreibung einer
Fliche zum Restgrundstiick, die den Ausubungsberelch
der Dienstbarkeit einschliefit.

BayObLG, Beschlufl vom 11.11.1993 — 2 Z BR 78/93 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:
Die Beteiligten zu 1 sind als Miteigentiimer des Grundstiicks Flst.

788 im Grundbuch eingetragen. In Abteilung II ist seit dem -

17.3.1970 ein ,,Abwasserkanaleinlegungs- und -belassungsrecht,
Instandhaltungs- und Betretungsrecht* fiir den Beteiligten zu 2,
einem Zweckverband zur Abwasserbeseitigung, gebucht. Nach der
in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung gilt ,als Grund-
stitcksbereich fir die Kanal- und gegebenenfalls Kabelverlegung

. die derzeit gewihlte Trasse“. Zum Zeitpunkt der Emtragung
war der Kanal bereits verlegt.

Mit notariellem Vertrag vom 18.9. 1979 lieBen die Beteiligten zu 1
eine laut Verinderungsnachweis Nr.666 weggemessene Teilflache
von 128 m? an die Eigentitmerin des benachbarten Grundstiicks
Flst. 788/1 auf. Nach iibereinstimmendem Vortrag der Beteiligten
verlauft in dieser Teilfiche der Abwasserkanal. Auflerdem lieBen
die Beteiligten zu 1 weitere Teilflachen auf.

Mit Schreiben vom 19, 8. 1981 teilte der Urkundsnotar 'dem Betei-
ligten zu 2 mit, daf die Erwerberin der Teilflache von 128 m?2 in
dem zugrunde liegenden Vertrag die Rechte in Abteilung II des

Grundbuchs itbernommen habe, soweit die Vertragsflache hiervon -

betroffen sei; die Dienstbarkeit sei daher nicht neu zu bestellen,
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sondern zu iibertragen. Weiter bat der Notar, fiir die nicht betroffe-
nen Fliachen die Freigabe zu erklédren. Der Beteiligte zu 2 erklérte
am 1.9.1981 gegenitber dem Grundbuchamt, dafBl er die gemé&f
dem Verdnderungsnachweis Nr. 666 aus dem Flurstiick 788 und aus
einem weiteren Flurstiick weggemessenen Flidchen aus dem Ver-
band der fiir ihn eingetragenen Dienstbarkeiten entlasse und die
lastenfreie Abschreibung im Grundbuch bewillige und beantrage.
Am Schluf} des Schreibens heifit es:

Auf Flur Nr.788/1 ist die bestehende Dienstbé.rkeit aus Flur
Nr. 788 zu iibertragen.

Auflassung und Bestandteilszuschreibung der Teilfldche von
128 m? wurden am 28. 1. 1985 in das Grundbuch des Grundstiicks
Flst. 788/1 eingetragen; die Dienstbarkeit zugunsten des Betelhgten
zu 2 wurde dabei nicht mit eingetragen.

Zu notarieller Urkunde vom 15.12.1988 lieB der jetzige Eigen-
timer des Grundstiicks Flst. 788/1 u. a. eine gem#h Verdnderungs-
nachweis Nr. 814 vermessene und als Zuflurstiick zu Flst. 788 aus-
gewiesene Teilfliche von 159 m? an die Beteiligten zu 1 auf. In
dieser Teilfléche verlduft nach dem itbereinstimmenden Vortrag der
Beteiligten die Kanaltrasse. In Abschnitt IIT der Urkunde heifit es:

Samtliche zugemessenen Grundstiicke und Teilflichen werden
zum Bestandteil jeweils desjenigen Grundstiicks erkldrt, dem
sie zugemessen wurden. Die entsprechenden Eintragungen im
Grundbuch werden bewilligt und beantragt.

Etwaige in Abteilung II des Grundbuchs eingetragenen Be-
lastungen an denjenigen Grundstiicken, denen Grundstiicke
bzw. Teilflachen zugemessen wurden, werden auf die zugemes-
senen Flichen im bisherigen Rangverhéltnis und ohne Aus-
dehnung der Ausiibungsbereiche ausgedehnt. Die entsprechen-
den Eintragungen im Grundbuch werden bewilligt und be-
antragt.

Auflassung und Bestandteilszuschreibung wurden am 31. 5. 1989 in
das Grundbuch des Grundstiicks Flst. 788 eingetragen.

Die Anregung der Beteiligten zu 1, die Eintragung der Dienst-
barkeit als inhaltlich unzuléssig zu 16schen, da die Ausitbungs-
stelle zum notwendigen Inhalt des Rechts gehore, aber nicht
einmal annidhernd genau festgelegt sei, blieb in allen Rechtsziigen

~ erfolglos. Der Senat fithrte in seinem Beschlul vom 12, 10. 1992

(MittBayNot 1992, 399) aus, daB die Ausitbungsstelle durch den
tatsdchlichen Verlauf der Kanaltrasse rechtsgeschéftlich festgelegt
und damit bestimmt genug bezeichnet sei. Auf den genannten
Beschlufl wird Bezug genommen. .

Am 15.6.1992 haben die Beteiligten zu 1 erneut beantragt, die
Dienstbarkeit des Beteiligten zu 2 ,von Amts wegen* zu 16schen.
Die Kanaltrasse verlaufe nicht in dem . urspriinglich belasteten
Grundstiick Flst. 788, sondern in einem erst spiter zugeschriebe-
nen Grundstiicksteil. Daran laste die Dienstbarkeit aber nicht.
Deshalb sei sie auch als gegenstandslos zu 16schen.

Das Grundbuchamt hat den Loschungsantrag der Beteiligten zu 1

mit Beschluf vom 22. 6. 1992 zuriickgewiesen. Die Beteiligten zu 1
haben dagegen ,,Beschwerde* eingelegt, der das Grundbuchamt
— Rechtspfleger und Richter — nicht abgeholfen hat. Gleichzeitig
mit dem Nichtabhilfebeschluf hat das Grundbuchamt am 19. 11.
1992 im Grundbuch (Abteilung II Spalte 5) das Kanalrecht ,,geméf
Bewilligung vom 15.12. 1988 auf die gemaB VN 814 zugemessene
Teilflache erstreckt*.

Das Landgericht hat die Beschwerde mit Beschlufl vom 28. 5. 1993
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten zu 1, mit der sie ihren Loschungsantrag weiterverfolgen.
Das zuldssige Rechtsmittel fithrt zur Aufhebung der Entscheidun-
gen der Vorinstanzen und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Grundbuchamt.

Aus den Griinden:

. a) Urspriinglich war das ganze Grundstiick Flst. 788
mit der Dienstbarkeit- zugunsten des Beteiligten zu 2 be-
lastet; ein Fall fiir die Anwendung von § 7 GBO lag ent-
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gegen der Ansicht der Beteiligten zu 1 zu keinem Zeitpunkt

" vor. Durch die Abschreibung der Teilfliche von 128 m im

Jahre 1985 ist der Rest dieses Grundstiicks (im folgenden
Stammgrundstiick- genannt) nach § 1090 Abs.2, § 1026
BGB von der Dienstbarkeit frei geworden; sie ist an dem
Stammgrundstiick kraft Gesetzes erloschen, denn die Aus-
iibung der Dienstbarkeit war — wie der Senat in dem Be-
schluf3 vom 12.10.1992 ausgefithrt hat — rechtsgeschaft-
lich auf die abgeschriebene Teilfliche beschrankt (vgl.
BayObLGZ 1988, 102/107 [= DNotZ 1989, 164}; Palandt/
Bassenge BGB 52. Aufl. § 1026 Rdnr.2; Meikel/Bottcher
GBR 7. Aufl. § 22 Rdnr. 53). Nach dem iibereinstimmen-
den Vortrag der Beteiligten verlduft der Kanal ausschlieB3-
lich iiber die 1985 abgeschriebene Teilfliche. Dies ergibt
sich auch aus dem vom Beteiligten zu 2 vorgelegten Karten-
ausschnitt, in dem zwei Kanalschéchte eingezeichnet sind.

An dem Trennstiick von 128 m? ist die Dienstbarkeit

dagegen nicht erloschen. Infolge der Nichtiibertragung auf .

das Blatt des Grundstiicks Flst. 788/1 gilt sie zwar gem.
§ 46 Abs. 2 GBO als geloscht; dies hatte aber nicht die Auf-
hebung des Rechts zur Folge, da die materiellrechtlichen
Voraussetzungen des § 875 BGB nicht vorlagen (vgl. BGHZ
60, 46/50 f. [= MittBayNot 1973, 87 = DNotZ 1973, 367];
BayObLGZ 1961, 23/36 [= DNotZ 1961, 317]; 1988,
124/127 [= MittBayNot 1988, 191 = DNotZ 1989, 243];
Horber/Demharter § 46 Rdnr.15 und 20). Die an das
Grundbuchamt gerichtete Erkliarung des Beteiligten zu 2
vom 1.9. 1981 ist, wie das Landgericht ohne Rechtsfehler
festgestellt hat, nicht als Aufgabe der Dienstbarkeit an dem

Trennstiick auszulegen; der letzte Satz der Erklarung.

schlieBt eine solche Auslegung zweifelsfrei aus, wenn sich
auch aus den vorhergehenden Sitzen das Gegenteil zu
ergeben scheint.

b) Die Zuschreibung der vom Grundstiick Flst. 788/1
gemidB Verdnderungsnachweis Nr. 814 abgeschriebenen
Teilfliche von 159 m2 zam Grundstiick Flst. 788 im Jahre
1989 - hat, vorbehaltlich eines gutgldubigen lastenfreien
Erwerbs durch die Beteiligten zu 1, zur Folge gehabt, daf
die Dienstbarkeit wiederum an dem Grundstiick Flst. 788
lastete. Denn aus den Verdnderungsnachweisen Nr. 666 und
814 ergibt sich, daB die im Jahre 1985 abgeschriebene Teil-
flache im vollen Umfang in der nunmehr zugeschriebenen
Teilfldche enthalten ist. Entgegen der Ansicht des Landge-
richts ist das Grundbuch aber dadurch nicht wieder richtig
geworden. Denn die Dienstbarkeit kann nunmehr nur noch
an der Teilfliche des Grundstiicks Flst. 788 lasten, die ge-
miB dem Verdnderungsnachweis Nr. 666 abgeschrieben und
gemiB dem Veridnderungsnachweis Nr. 814 als Teil der dort
ausgewiesenen Flidche von 159 m? wieder zugeschrieben
wurde; auf das iibrige Grundstiick (Stammgrundstiick und
die iiber 128 m? hinaus zugeschriebene Teilfliche von 31m?2
erstreckte sich die Belastung auf Grund der Bestandteils-
zuschreibung nicht (vgl. Palandt/Bassenge § 890 Rdnr. 7).
Nach dem Eintragungsvermerk in der Hauptspalte von
Abteilung I in Verbindung mit der in Bezug genommenen
Eintragungsbewilligung ist aber das Stammgrundstiick Flst.
788 mit der Dienstbarkeit belastet. Der Eintragungsver-
merk aus dem Jahre 1970 verlautbare also auch nach der
Bestandteilszuschreibung nicht den richtigen Rechtszu-
stand; eine Teilléschung oder Teilberichtigung kommt nicht
in Betracht. Denn aus dem Vermerk geht nicht hervor, daf
allenfalls noch ein Teil der gemalh dem Verdnderungsnach-
weis Nr. 814 zugemessenen Teilfliche von 159 m? mit der
Dienstbarkeit belastet ist; der Vermerk weist vielmehr aus-
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schlieBlich die nicht mehr bestehende Belastung des
Stammgrundstiicks aus. Die Eintragung ist daher ohne
Riicksicht darauf zu 16schen, ob die Beteiligten zu 1 die
zugeschriebene Fliche von 128 m? gutgldubig lastenfrei
erworben haben. :

¢) Der Senat kann aber das Grundbuchamnt nicht anweisen,
die Dienstbarkeit zu loschen, da die Unrichtigkeit des
Grundbuchs nicht in der gebotenen Form nachgewiesen ist.
An diesen Nachweis sind im Falle des § 22 GBO strenge
Anforderungen zu stellen; er ist in der Form des § 29 GBO
zu fithren (BayObLG MittBayNot 1991, 219 [= DNotZ
1992, 303]; Horber/Demharter § 22 Rdnr.37 und 42,
jeweils m. w. N.). Der hier erforderliche Nachweis, daBl die
Ausiibungsstelle der Dienstbarkeit ausschliefSlich auf der im
Jahre 1985 abgeschriebenen Teilfliche liegt, ist gem. § 29
Abs. 1 Satz 2 GBO durch 6ffentliche Urkunden zu erbrin-
gen. Dies kann durch amtliche Bescheinigungen des Ver-
messungsamts geschehen, denen ebenso wie dem im Zuge
der Landesvermessung erstellten Kartenwerk die Eigen-
schaft 6ffentlicher Urkunden zukommt (BayObLGZ 1988,
102/108 m.w.N. [= DNotZ 1989, 164]; 1991, 139/144
[= MittBayNot 1991, 171 = DNotZ 1992, 670] ; BayObLG
DNotZ 1993, 598/599 [= MittBayNot 1993, 285];
Horber/Demharter § 29 Rdnr.37; Meikel/Bottcher § 22
Rdnr. 127). Die von den Beteiligten vorgelegten Flur-
karten reichen aber fiir den Nachweis nicht aus. Einmal
lassen sie mangels einer Bescheinigung des Vermessungs-
amts nicht erkennen, daf} die Kanalschéichte und damit der
Kanalverlauf vom Vermessungsamt eingemessen wurden;
des weiteren sind die Ausschnitte aus der Flurkarte zwar
gesiegelt und von einem Beamten des Vermessungsamts
unterschrieben (vgl. dazu  BayObLGZ 1991, 139/144
[= MittBayNot 1991, 171 = DNotZ 1992, 670]), sie sind
aber nur in unbeglaubigter Fotokopie vorgelegt worden.
Dieser kommt nicht die Eigenschaft einer Urkunde zu (vgl.
Horber/Demharter § 29 Rdnr. 57). Die Beweisanforderun-
gen konnen nicht wegen des iibereinstimmenden Vortrags
der Beteiligten iiber den Verlauf der Kanaltrasse herab-
gesetzt werden; dies wiirde mit den strengen Beweisregeln
des Grundbuchantragsverfahrens, in dem grundsétzlich nur
urkundliche Beweise zulissig sind, nicht zu vereinbaren
sein. Eine Lockerung der Beweisanforderungen kommt nur
dort in Betracht, wo es praktisch unmoglich ist, Urkunden
beizubringen (vgl. BGHZ 57, 84/95 [= MittBayNot 1992,
25 = DNotZ 1972, 901; BayObLGZ 1986, 208/211
[= MittBayNot 1986, 266}; Horber/Demharter §1
Rdnr. 51 m. w. N. und § 29 Rdnr. 63. Dies ist hier nicht der
Fall. .

6. BGB § 133; GBO § 20 (Bindung des Grundbuchamfes an
Wortlaut der Auflassung)

1. Das Grundbuchamt kann — anders als das Prozel}-

" gericht — eine Auflassung nicht abweichend vom Wort-
laut der beurkundeten Eintragungsunterlagen auslegen,
solange der Wortlaut nicht offensichtlich unrichtig oder
unvollkommen ist. )

2. Das Grundbuchamt darf die Eintragung einer nach dem
Wortlaut der Urkunde eindeutigen Aunflassung nur dann
ablehnen, wenn es aufgrund von Umstiinden aufierhalb
der Urkunde sicher weifl, dafy durch die Eintragung das
Grundbuch unrichtig wiirde.

BayObLG, BeschluB vom 17.2.1994 — 2 Z BR 138/93 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand:

Den Beteiligten zu 1 und zu 2, jeweils ein Ehepaar, gehort je ein
landwirtschaftliches Anwesen, die gemeinsame Grenzen haben.
Zur Bereinigung von Grenzstreitigkeiten schlossen die Beteiligten
im Rahmen eines Zivilprozesses am 15.5.1991 vor dem Land-
gericht einen Vergleich, in dessen Abschnitt unter Nr.1I 1 sich die
Beteiligten zu 2 verpflichteten, ein gemifBl Verdnderungsnachweis
neu gebildetes Wegegrundstiick Flst. 1029/1 sowie einen Miteigen-
tumsanteil von 1/2 an :

a) Flst. 871 (Weiher) zu 680 m2,
b) Flst. 984/2  (Weiher) zu 440 m2,

an die Beteiligten zu 1 zu Eigentum in Giitergemeinschaft zu tiber-
tragen. In Nr. I 3 des Vergleichs heifit es dann weiter: ,,Die Parteien
sind iiber den Eigentumsiibergang gemaB Zlffer L1 einig. Sie bewil-
ligen die Eintragung der Auflassung an die Klidger im angegebenen
Gemeinschaftsverhiltnis im Grundbuch.*

In Abschnitt B unter Nr. I raumten die Beteiligten zu 1 den Beteilig-
ten zu 2 am Wegegrundstiick Flst. 1029/1 ein dingliches Geh- und
Fahrtrecht ein und verpflichteten sich unter Nr. II 1, den Beteiligten
ein Grundstiick sowie den Miteigentumsanteil an einem Teil eines
anderen Grundstiicks zu Eigentum zu iibertragen.

1991 haben die Beteiligten zu 1 die Eintragung der im Abschnitt A
des Vergleichs erklirten Auflassungen beantragt, 1993 haben die

-Beteiligten zu 2 die Eintragung der im Abschnitt B erklirten Auf--

lassungen und der bewilligten Grunddienstbarkeit beantragt. Dabei
haben die Beteiligten zu 2 darauf hingewiesen, daB das Weiher-
grundstiick Flst. 871 nach einem Veridnderungsnachweis des Ver-
messungsamts von 1987 nur noch 490 m2 umfaBt. DemgemaB er-
fasse die Auflassung im Vergleich vom 15. 5. 1991 nur das Kleinere
Grundstiick; dem Antrag der Beteiligten zu 1 auf Eintragung der
Auflassung fiir den Miteigentumsanteil am gréferen Grundstiick
. konne deshalb nicht stattgegeben werden. Im Grundbuch ist dieser
Veranderungsnachweis bis heute nicht vollzogen, das Flst. 871 ist
nach wie vor mit 680 m2 ausgewiesen.

Mit Zwischenverfiigung vom 17.5.1993 hat das Grundbuchamt
beanstandet, den Eintragungsantrigen der Beteiligten zu 1 und 2
stehe § 16 Abs. 2 GBO entgegen. Denn zwischen den Antrégen der
Beteiligten zu 1 und der Beteiligten zu 2 bestehe ein innerer Zusam-
menhang, da die Bewilligungen in einem einheitlichen gericht-
lichen Vergleich erklirt worden seien. Nach den Darlegungen im
Eintragungsantrag der Beteiligten zu 2 kénne nicht ausgeschlossen
werden, daf die Vergleichsparteien bei der Auflassung des Weiher-
grundstiicks Flst. 871 von verschiedenen Grundstiicksflachen aus-
gegangen seien. In diesem Fall wire die Auflassung nicht wirksam,
weil keine tibereinstimmenden Willenserklarungen vorligen. Da
somit ein Teil des Vergleichs nicht vollziehbar sei, konnten wegen
des inneren Zusammenhangs auch die iibrigen Antrage nicht voll-
zogen werden. . . .

Aus den Griinden:

Das nach § 78 GBO zuléssige Rechtsmittel der Beteiligten
zu 1 ist begriindet und fithrt zur Aufhebung der Beschwer-
deentscheidung und der Zwischenverfiigung. . . .

2. Die Entscheidung des Landgerichts und die Zwischenver-
firgung halten der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

Ob tatsichlich zwischen den Eintragungsantrigen der
Beteiligten zu 1 und denen der Beteiligten zu 2 der von § 16
Abs. 2 GBO vorausgesetzte Zusammenhang besteht, so daf
den Antragen nur insgesamt oder gar nicht stattgegeben
werden kénnte, braucht nicht entschieden zu werden; denn
das von den Vorinstanzen beanstandete Eintragungshinder-
nis besteht in Wirklichkeit nicht.

a) Zur Vornahme einer Eintragung im Grundbuch ist stets
die Bewilligung des betroffenen Teils nach § 19 GBO und
ein Eintragungsantrag nach § 13 Abs. 1 GBO erforderlich.
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Soll eine Auflassung eingetragen werden, so. ist nach § 20
GBO zusiitzlich der Nachweis der dinglichen Einigung bei-
der Teile erforderlich. Auf die Streitfrage, ob neben der
dinglichen Einigungserkldrung stets auch eine eigene aus-
driickliche Bewilligung vorliegen muf} oder ob die Bewilli-
gung in der Regel in der Einigungserklidrung enthalten ist,
braucht im vorliegenden Fall nicht eingegangen zu werden,
weil die Beteiligten in Abschnitt A unter Nr.I 3 des Ver-
gleichs neben der Einigung auch die Bewilligung ausdriick-
lich erklirt haben. ’

b) Der in § 20 GBO verlangte Nachweis der dinglichen Eini-
gung geschieht nach § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO durch Vorlage
einer Offentlichen Urkunde, die erkennen lif3t, daf die
Beteiligten die Auflassung gem. § 925 Abs.1 Satz 1 BGB
bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile erklirt haben.

Zwar ist die Auflassung wie jede Willenserkldrung der Aus-
legung zuginglich, doch sind dabei im Grundbucheintra-
gungsverfahren durch den Bestimmtheitsgrundsatz und
durch das Erfordernis urkundlich belegter Eintragungs-
unterlagen Grenzen gesetzt. Wihrend das ProzeBgericht bei
der Auslegung einer Auflassung alle Umstdnde zu beriick-
sichtigen hat und durch Beweiserhebung aufkliren darf, ist
dem Grundbuchamt eine iiber den Urkundeninhalt hinaus-
gehende Ermittlung verwehrt (BayObLGZ 1974, 112/115
m. w.N. [= MittBayNot 1975, 16 = DNotZ 1974, 441]).
Die Auslegungsbefugnis des Grundbuchamts ist gegeniiber
dem Recht und der Pflicht des Prozefigerichts, den wirk-
lichen Willen zu erforschen (§ 133 BGB), dahin einge-
schrinkt, daB die Erklirung in ihrem beurkundeten Wort-
laut ein mafigebliches Gewicht behilt und — selbst nahe-
liegenden — Zweifeln am Erklarungsinhalt bereits dann
nicht nachgegangen werden kann, wenn zur Behebung

-. solcher Zweifel nicht offenkundige Umstinde auflerhalb

der Eintragungsunterlagen zu beriicksichtigen wiren.

¢) Diese Grundsitze hat das Grundbuchamt im vorliegen-
den Eintragungsverfahren nicht beachtet. Die im gericht-
lichen Vergleich vom 15. 5. 1991 in Abschnitt A unter Nr. I
1 und 3 von den Beteiligten erklirte Auflassung bezieht sich
eindeutig auf das Grundstiick Flst. 871 in einem Umfang
von 680 m2, wie es im Grundbuch noch heute eingetragen
ist. Dies entspricht auch der Vorschrift des § 28 GBO.
Anhaltspunkte dafiir, dafl die Beteiligten gemeinsam oder
die Beteiligten zu 2 einseitig in Abweichung vom nieder-
gelegten Wortlaut das Grundstiick Flst. 871 in dem Zu-
schnitt gemeint haben kénnten, wie er sich nach Vollzug des
Verdnderungsnachweises von 1987 ergeben wiirde, lassen
sich dem Vergleich und dem Eintragungsantrag der Beteilig-
ten zu 1 nicht entnehmen. . . .

d) Dem Hinweis der Beteiligten zu 2 auf den Verdnderungs-
nachweis von 1987 fir das Grundstiick Flst. 871 wire vom
Grundbuchamt nur dann nachzugehen, wenn sich daraus
mit Sicherheit ergibe, dafl durch die Eintragung der Auf-
lassung gemil dem Antrag der Beteiligten zu 1 das Grund-
buch inhaltlich unrichtig wiirde (BayObLGZ 1987, 359/360
[= MittBayNot 1988, 33 = DNotZ 1988, 313]). Das ist hier
jedoch nicht der Fall. Das Vorhandensein des Verdnde-
rungsnachweises von 1987 kann auf den wahren Willen der
Beteiligten zu 1 und 2 unterschiedliche Auswirkungen ge-
habt haben: Entweder wollten beide Seiten das Grundstiick
im bisherigen Bestand auflassen oder sie wollten iiberein-
stimmend das Grundstiick im kiinftigen Bestand auflassen
(falsa demonstratio) oder die Beteiligten zu 2 meinten, ihre
Erkldrungen bezégen sich auf das kiinftige Grundstiick,
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oder die Beteiligten zu 2 erkldrten erkennbar, daB sie das
Grundstiick nur im kinftigen Bestand fibereignen wollten.
Nur im letzten Fall lige ein Dissens und damit eine mate-
riell-rechtlich nichtige Einigungserkldrung vor (§ 154 Abs. 1
BGB). In den anderen Fillen lagen materiell wirksame
Einigungen vor. Ein einseitiger Irrtum der Beteiligten.zu 2
konnte allenfalls eine Anfechtung nach § 119 BGB rechtfer-
tigen, die aber nicht erklirt wurde und wegen § 121 Abs. 1
Satz 1 BGB auch nicht mehr erklirt werden konnte.

Demnach steht nicht sicher fest, daB die beantragte Eintra-
gung das Grundbuch unrichtig machen wiirde.

7. GG Art. 140; Bay. Stiftungsgesetz Art. 20, 37; GBO § 35
(Nachweis des Rechtsiibergangs bei Erloschen einer kirch-
lichen Stiftung)

1. Erlischt eine Kkirchliche Stiftung (der katholischen
Kirche), so ist die Berichtigung des Grundbuchs auf die
entsprechende Dibzese als Gesamtnachfolgerin von der

. Vorlage eines Erbscheins (bzw. eines dem Erbschein ent-
sprechenden Zeugnisses) abhingig. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn die Stlftungssatzung nicht vorgelegt werden
kann.

2. Offen bleibt, ob eine Religionsgemeinschaft kraft ihrer
Autonomie in eigenen Angelegenheiten die Rechtsnach-
folge fiir diesen Fall unmittelbar regeln, also das Bestim-
mungsrecht durch Satzung, ausschliefien kann. In
Bayern gibt es jedenfalls keine entsprechende Rechts-
norm der katholischen Kirche.

BayObLG, Beschlufl vom 24.2.1994 — 2 Z BR 119/93 =
BayObLGZ Nr.8 —, mitgeteilt von Johann Dembharter,
Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Katholische Kirchenstiftung F. ist im Grundbuch als Eigen-
tiimerin mehrerer Grundstiicke eingetragen. Das Bayerische Staats-
ministerium fiir Unterricht, Kultus, Wissenschaft und Kunst hob
die Stiftung auf Antrag der Beteiligten, der Erzdiézese Miinchen
und Freising, mit Verfiigung vom 29. 8. 1991 auf. In dem an die
Vertretungsbehorde der Beteiligten gerichteten Aufhebungsschrei-
ben heifit es u. a., daf die Erfiillung des Stiftungszwecks unmoglich
geworden und die Stiftung antragsgeméf aufzuheben sei. Das vor-
handene Restvermogen falle an die Beteiligte (Art. 20 Abs. 1 StG).

Unter Berufung auf die Aufhebung hat die Beteiligte am 12. 9. 1991
beantragt, sie im Wege der Berichtigung als neue Eigentiimerin der
Grundstiicke in das Grundbuch einzutragen. Die Griindungs-
urkunde der Stiftung oder eine Satzung (Verfassung) konnte nicht
vorgelegt werden. Das NachlaBgericht stellte mit Beschlufl vom
1.9.1992 fest, daB ein anderer Rechtsnachfolger als die Beteiligte
nicht vorhanden sei.

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit Zwischenverfii-
gung vom 10. 11. 1992 beanstandet. Die Berichtigung hénge, wie bei
der Eintragung des Staates als gesetzlichem Erben, von der Vorlage
eines Erbscheins ab. Der Feststellungsbeschluf} des Nachlafgerichts
reiche nicht aus.

Die Beteiligte hat dagegen Erinnerung eingelegt, der das Grund-
buchamt (Rechtspfleger und Richter) nicht abgeholfen hat. -

Das Landgericht hat das Rechtsmittel gegen die Zwischenverfii-
gung. Auch die weitere Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:
1. ...

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung stand. Die Vorinstanzen haben die Eintra-
gung der Beteiligten als Eigentiimerin der Grundstiicke zu
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Recht von der Vorlage eines ,,Erbscheins®, hier in der
Gestalt eines Zeugnisses iiber-den Anfall des Vermogens der
Katholischen Klrchenstlftung F. an die Beteiligte, abhéngig
gemacht.

a) Bei der Katholischen Kirchenstiftung F. handelte es sich
um eine rechtsfahige Stiftung des 6ffentlichen Rechts im
Sinne von Art. 1 Abs. 2, Art. 36 bis 40 des Stiftungsgesetzes
vom 26. 11. 1954 (BayRS 282 K). Die Stiftung wurde durch
Verfiigung des zustidndigen Staatsministeriums (Art.6
Abs. 2, Art. 17 Abs. 1 Satz 1, Art. 18 Satz 1 StG; § 87 Abs. 1
BGB) auf Antrag und damit im Einvernehmen mit der be-
treffenden Kirche (Art. 37 Abs. 2 StG) aufgehoben; sie ist
damit erloschen (vgl. Staudinger/Coing BGB 12. Aufl.
Rdnr. 1, BGB-RGRK/Steffen 12. Aufl. Rdnr. 1, jeweils zu
§ 88). Fiir diesen Fall bestimmt Art. 20 Abs. 1 StG, daf3 das
Vermogen einer kirchlichen Stiftung an die entsprechende
Kirche fallt, wenn kein Anfallsberechtigter bestimmt ist;
hierbei finden die Vorschriften iiber eine dem Fiskus als
gesetzlichem FErben anfallende Erbschaft entsprechende
Anwendung. Der Anfall an die ,entsprechende Kirche
vollzieht sich im Falle des Art. 20 Abs. 1 StG wie der Anfall
an den Fiskus gem. den §§ 88, 46 BGB im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge (BayObLG Entscheidungen in
Kirchensachen (EiK) 12, 8/10; Staudinger/Coing Rdnr. 5,
BGB-RGRK/Steffen Rdnr.3, MiinchKomm/Reuter BGB
3. Aufl. Rdnr. 2, Soergel/Neuhoff BGB 12. Aufl. Rdnr. 4,
jeweils zu § 88; Voll/Storle Bayerisches Stiftungsgesetz
2. Aufl. Art. 20 Anm. 2), eine Liquidation findet nicht statt.
Die Eintragung des Rechtsnachfolgers ist Grundbuch-
berichtigung.

b) Die Eintragung der Beteiligten als Rechtsnachfolgerin
der Katholischen Kirchenstifung F. hingt von der Vorlage
eines Erbscheins ab; es gilt hier gem. Art.20 Abs.1 StG,
§ 88 Satz 2i.V.m. § 46 Satz 1 BGB das gleiche wie beim
Anfall einer Erbschaft an den Fiskus als gesetzlichen
Erben. Denn die hierfiir geltenden Vorschriften finden ent-
sprechende Anwendung. Rechtsprechung und Literatur ver-
treten einhellig die Meinung, daB3 die gesetzliche Erbfolge
des Fiskus gem. § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO nur durch einen
Erbschein nachgewiesen werden kann und daf die in § 1964
BGB vorgesehene Feststellung des  NachlaBgerichts, ein
anderer Erbe als der Staat sei nicht vorhanden, trotz der
daran gekniipften Vermutungswirkung den Erbschein nicht
ersetzen kann (vgl. ‘BayObLGZ 1989, 8/11 f. m.w. N,
auBerdem Giithe/Triebel GBR 6. Aufl. § 35 Rdnr. 4). Das
,,Entsprechende** gilt fiir den Nachweis, daf3 das Stiftungs-
vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge an die Betei-
ligte gefallen ist. Art. 20 Abs.1 StG und die dort in Bezug -
genommenen Vorschriften gelten gem. Art. 37 Abs.3 StG
auch fiir kirchliche Stiftungen.

¢) Die Argumente der Beteiligten rechtfertigen keine andere
Beurteilung der Rechtslage.

(1) BEs kommen hier neben der Beteiligten andere, in der
Satzung (Griindungsurkunde, Verfassung) der Stiftung be-
stimmte Anfallsberechtigte in Betracht; die Rechtslage
unterscheidet sich insoweit nicht grundsétzlich von der bei
der gesetzlichen Erbfolge des Staates. Die Regelung in
Art. 20 Abs. 1 StG ist auch mit der Rechtslage gemif3 den -
§§ 45, 46 und 88 BGB durchaus vergleichbar; es ‘ist ein-
hellige Meinung, daB der Fiskus sein Recht auch in diesem
Fall durch einen Erbschein nachweisen muf3 (vgl. OLG
Hamm OLGZ 1966, 109; Staudinger/Coing § 46 Rdnr. 4;
Palandt/Heinrichs BGB 53. Aufl. §§ 45 bis 47 Rdnr. 4;
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Horber/Demharter GBO 20. Aufl. Rdnr. 10, Giithe/Triebel
Rdnr. 4, jeweils zu § 35). Da die Satzung der erloschenen
Stiftung nicht vorgelegt werden kann, ist die Forderung des
Grundbuchamts nach einem dem Erbschein entsprechen-
den Zeugnis berechtigt. Die Ansicht der Beteiligten, ihre
Rechtsnachfolge stehe kraft Gesetzes fest, trifft nicht
zu. Die Feststellung des Bayerischen Staatsministeriums
fiir Unterricht, Kultus, Wissenschaft und Kunst im Auf-
_ hebungsbescheid ist rechtlich nicht verbindlich; es fallt
nicht in die Zustdndigkeit der Genehmigungsbehérde, iiber
‘die. Rechtsnachfolge in ein Stiftungsvermégen zu bestim-
men. Da nach dem Gesetz fiir das Vermdgen der erlosche-
nen Stiftung mehrere Anfallsberechtigte in Betracht kom-
men, ist die Rechtsnachfolge der Beteiligten nicht ,,0ffen-
kundig®; ob der Nachweis der Erbfolge in einem solchen
Falle tiberfliissig wire, ob § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO also im
Rahmen von § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO {iberhaupt herangezo-
gen werden konnte (so z.B. Horber/Demharter § 35
Rdnr. 8; offengelassen in BGHZ 84, 196/199 [= MittBay-
Not 1983, 17 = DNotZ 1983, 315]), kann somit dahin-
gestellt bleiben. :

(2) Zu Unrecht beruft sich die Beteiligte auf die Ent-.

scheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom
27.8.1906 (BayObLGZ 7, 414) und vom 13:5. 1952 (Bay-
ObLGZ 1952, 111). In der ersten Entscheidung (kritisch
dazu Meikel/Roth GBR 7. Aufl. § 35 Rdnr. 28; vgl. auch
KEHE/Herrmann GBR 4. Aufl. § 35 Rdnr. 17) ist (ebenso
wie in BayObLGZ 30, 33) ausgefiihrt, daB die Vorlegung
der in § 36 (jetzt § 35) GBO erwihnten Urkunden dann
nicht erforderlich sei, wenn die Erbfolge beim Grundbuch-
amt offenkundig ist. Gerade das ist sie aber, wie bereits aus-
gefiihrt, im vorliegenden Fall nicht. . . .

€) Aus der staatlich anerkannten Autonomie der Kirchen
ergibt sich kein andere rechtliche Beurteilung. )

(1) Nach Art. 140 GG i. V.m. Art. 137 Abs. 3 der deutschen
Verfassung vom 11.8.1919 (Weimarer Reichsverfassung)
ordnet und verwaltet jede Religionsgesellschaft ihre Angele-
genheiten selbstidndig innerhalb der Schranken der fir alle
geltenden Gesetze. Das Gleiche bestimmt Art. 142 Abs. 3
der Bayerischen Verfassung. In dem Konkordat zwischen
dem Heiligen Stuhl und dem Bayerischen Staat (Art.1 § 2)
wird das Recht der katholischen Kirche anerkannt, im Rah-
men ihrer Zustandigkeit Gesetze zu erlassen und Anord-
nungen zu treffen, die ihre Mitglieder binden; der Staat ver-
spricht, die Ausiibung dieses Rechts weder zu hindern noch
zu erschweren. In Art. 10 § 4 des Konkordats werden u. a.
die Guter der Kirchenstiftungen innerhalb der Schranken
des fiir alle geltenden Gesetzes gewahrleistet. Aus allen
diesen Bestimmungen ergeben sich aber keine Besonderhei-
ten, soweit die Kirche am allgemeinen Rechtsverkehr teil-
nimmt. Auch die Kirche selbst nimmt insoweit fir sich
keine Sonderrechte: in Anspruch (vgl. C I C 1983, Can.

1290; Morsdorff Kirchenrecht 12. Aufl. Band II § 205/ °

S.524 f.). Beantragt sie eine Eintragung in das Grundbuch,
so richten sich die Voraussetzungen dafiir allein nach den
staatlichen Gesetzen, also nach den Vorschriften der
Grundbuchordnung. Auch die Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen Eigentum von einem Rechtstriger auf einen
anderen {ibergeht, betrifft allein den staatlichen Regelungs-
bereich (vgl. BVerfG EiK 18, 251; OLG Diisseldorf NJW
1954, 1767/1768; OLG Hamm FEiK 17, 398 = Rpfleger
1980, 148; OLG Oldenburg EiK 12, 274 = DNotZ 1972,
492; Bertermann MDR 1966, 881/884).
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(2) Die Geltung der staatlichen Vorschriften im Grundbuch-
eintragungsverfahren schliet nicht aus, daB die Kirchen
durch normative Regelungen im Rahmen ihrer Zustindig-
keit und Autonomie mittelbar Einfluf auf den Rechtsver-
kehr und die Rechtsanwendung nehmen. So sind kirchliche
Vertretungsregelungen und VerduBerungsverbote auch von
den staatlichen Behorden und den Gerichten zu beachten
(vgl. BayObLGZ 1973, 328/329 [= MittBayNot 1974, 8 =

DNotZ 1974, 226]; 1985, 325/330 f. [= MittBayNot 1986,

145 = DNotZ 1986, 435]); es wird auch fiir rechtlich mog-
lich gehalten, durch ein kirchliches Gesetz oder durch die
Verschmelzung von Kirchengemeinden Eigentum wirksam
von einer kirchlichen Korperschaft auf eine andere iiber-
gehen zu lassen und damit das Grundbuch unrichtig zu
machen (OLG Hamburg EiK 20, 75 = Rpfleger 1982, 373;

LG Fulda EiK 20, 172). Aus der Autonomie der Kirchen
und aus der ihnen in Art. 38 StG eingerdumten Obhut iiber
die kirchlichen Stiftungen folgt auch das Recht, in einem
gewissen Rahmen die Rechtsverhéltnisse solcher Stiftungen
zu regeln (vgl. vor allem Art.39 StG). Es kann offen
bleiben, ob sie in diesem Rahmen auch, unmittelbar durch
Rechtsetzung oder mittelbar durch EinfluBnahme auf die
Satzung kirchlicher Stiftungen, bestimmen kénnen, an wen
das Vermogen einer erloschenen Stiftung fillt, und ob sie
auf diese Weise die gesetzliche Regelung des Art. 20 Abs. 1

StG fiir kirchliche Stiftungen auf einen Anfallsberechtigten
einengen konnen. Denn solche Regelungen gibt es, soweit
ersichtlich, nicht. Die zu Art. 39 StG ergangenen Didzesan-
erlasse der bayerischen Erzbischofe und Bischofe fir kirch-
liche Stiftungen (KiStiftO,  vgl. die Bekanntmachung des
Bayerischen Staatsministeriums fiir Unterricht und Kultus
vom 9.5.1988, KWMBIL. I S.212) enthalten dazu keine
Regelung; die Geltung von Art.20 des Bayerischen Stif-
tungsgesetzes ist in Art. 2 Nr. 2 KiStiftO vielmehr ausdriick-
lich anerkannt. Auch die in Art.2 Nr.1 fiir anwendbar
erkldrten Bestimmungen des Codex Juris Canonici sagen
dazu nichts. Nach Can. 123 regelt sich ,,nach dem FEr-
loschen einer offentlichen juristischen Person ... die.
Zuordnung ihrer Giiter und Vermdgensrechte . . . durch das
Recht und die Statuten‘’; der unmittelbare Anfall an eine
»hohere juristische Person‘ tritt nur hilfsweise ein. Inhalt-
lich unterscheidet sich diese Regelung nicht von der in
Art.20 Abs. 1 StG.

d) Die Erklarung der Beteiligten vom 12.2.1993 ,,in Ver-
tretung der Katholischen Kirchenstiftung F. und im eigenen

- Namen als Stiftungsaufsichtsbehorde’* macht ein dem Erb-

schein entsprechendes Zeugnis nicht tiberfliissig. Die Erkla-
rung ist als Berichtigungsbewilligung im Namen der Katho-
lischen Kirchenstiftung F. auszulegen. Die Berichtigungs-
bewilligung (§ 19 GBO) macht den Nachweis der Grund-
buchunrichtigkeit gem. § 22 GBO grundsitzlich entbehr-
lich; das Grundbuchamt hat die in der Bewilligung darge-
stellten Tatsachen, aus denen sich' die Unrichtigkeit des
Grundbuchs ergeben soll, grundsitzlich nicht zu priifen
(KEHE/Ertl § 22 Rdnr. 67). Die Unrichtigkeit ist aber,
wenn die Umschreibung des Figentums begehrt wird,
schliissig darzulegen (BayObLG DNotZ 1991, 598/599). Es
kann dahingestellt bleiben, ob diese Voraussetzung hier
gegeben-wiare. Denn die Berichtigung des Grundbuchs auf
Grund Bewilligung ist im Fall der Erbfolge teilweise durch
die Natur der Sache, im iibrigen (etwa bei Eintritt der Nach-
erbfolge zu Lebzeiten des Vorerben) durch die Sondervor-
schrift des § 35 Abs.1 Satz 1 GBO ausgeschlossen. Das
Gleiche gilt hier. Der Anfall der Grundstiicke an die Betei-
ligte im Wege der Gesamtsrechtsnachfolge aufierhalb des
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Grundbuchs setzt das Erloschen der Katholischen Kirchen-
stiftung F. voraus. Fir ein erloschenes Rechtssubjekt kén-
nen aber keine Erkliarungen (Bewilligungen oder Antrige)
mehr abgegeben werden.

Die Beteiligte kann sich in diesem Zusammenhang nicht auf
ihr Recht berufen, die Katholische Kirchenstiftung F. zu
vertreten (Art. 42 KiStiftO); dadurch wird ein Nachweis fiir
ihre Rechtsnachfolge nach den Grundsitzen der Vollmacht
iber den Tod hinaus nicht entbehrlich. Einmal ist schon
fraglich, ob die sich aus der Stiftungsordnung ergebende
Vertretungsmacht iiberhaupt iiber das Erléschen der Stif-
tung hinaus wirken kann. Auf keinen Fall aber macht die
Vollmacht iiber den Tod hinaus den Nachweis der Erbfolge
durch Erbschein dann entbehrlich, wenn es um die Eintra-
gung der Erbfolge selbst und nicht um den Vollzug einer
Verfiigung iber einen Nachlafigegenstand geht (KG JFG
12, 274/278 f.; Horber/Demharter § 35 Rdnr. 9).

8..BGB § 883; GBO § 19 (Keine materielle Priifungsbefug-
nis des Grundbuchamtes)

Fiir die Eintragung einer Auflassungsvormerkung geniigen
grundsiitzlich die Bewilligung des Grundstiickseigentiimers
zugunsten einer bestimmt bezeichneten Person und ein Ein-
tragungsantrag; bloBe Zweifel an der Wirksamkeit oder
ZweckmiBigkeit des zugrundeliegenden Anspruchs kénnen
die Zuriickweisung des Eintragungsantrags nicht recht-
fertigen.

BayObLG, Beschluff vom 24.3.1994 — 2 Z BR 24 und
25/94 —, mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am
BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1 ist Eigentiimer von sechs Eigentumswohnungen.
Er bot mit notarieller Urkunde vom 30. 5. 1991 die Eigentumswoh-
nungen zu festgelegten Preisen Kdufern an, die von einer A. GmbH
(Benennungsberechtigte) benannt werden; es diirfen auch Kaufer
fiir ideelle Anteile benannt werden. Der Beteiligte zu 1 erklérte sich
an dieses Angebot bis 30. 6. 1992 fiir gebunden.

Laut notarieller Urkunde vom 30.12. 1992 UR. Nr. 693/92 ver-
langerte S., die als vollmachtlose Vertreterin des Beteiligten zu 1,
der Benennungsberechtigten und der Beteiligten zu 2 handelte, das
Angebot des Beteiligten zu 1 unter bestimmten Bedingungen bis
31.12. 1993 und nahm es namens der Benennungsberechtigten fiir
die Beteiligten zu 3~ 11 an, die danach unterschiedlich grofie Mit-
eigentumsanteile an zwei Eigentumswohnungen erwerben sollen.
Fir die Erwerbsvertrage ist auf Urkunden anderer Notare ver-
wiesen. Die Beteiligte zu 2 soll im Innenverhiltnis zu den Erwer-
bern als Grundbuchtreuhédnderin fungieren. Weiter wurde u. a. in
der Urkunde hinsichtlich der beiden Eigentumswohnungen eine
,,Bigentumsiibertragungsvormerkung® fiir die Beteiligte zu 2 be-
willigt und zur Eintragung im Grundbuch beantragt. Die Beteiligte
zu 2 trat ihre Rechte aus dieser Vormerkung an die in der Urkunde
genannten Erwerber im Umfang des jeweils erworbenen Anteils ab
und bewilligte und beantragte die Eintragung der Abtretungen im
Grundbuch. :

Der Beteiligte zu 1 genehmigte in grundbuchmafBiger Form die
Erklarungen von S. in der Urkunde vom 30. 12. 1992.

Am 6.7.1993 haben die Beteiligten beim Grundbuchamt die Ein-
tragung der Auflassungsvormerkungen fiir die Beteiligte zu 2 und
der Teilabtretungen an die Beteiligten zu 3 - 11 beantragt.

Das Amtsgericht — Grundbuchamt — hat am 12. 7. 1993 die Ein-
tragungsantriage zuriickgewiesen. Das Landgericht hat die Erinne-
rung/Beschwerde der Beteiligten mit BeschluB vom 3.1.1994
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten.
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Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist iiberwiégend begrindet, da nur'ein_
behebbares Eintragungshindernis besteht, so daB die ange-
fochtenen Entscheidungen aufzuheben sind und das
Grundbuchamt eine Zwischenverfilgung zu erlassen hat.

1. Das Landgericht hat — teilweise durch Bezugnahme auf
den Beschlufl des Grundbuchamts und die Nichtabhilfeent-
scheidung des Amtsgerichts — ausgefiihrt:

Mangels Vorlage der Erwerbsurkunden koénne nicht gepriift
werden, ob zwischen dem Beteiligten zu 1 und den Beteilig-
ten zu 3 — 11 wirksame Kaufvertrige zustandegekommen
seien. Auferdem fehlten formgerechte Genehmigungserkli-
rungen der Benennungsberechtigten und der Beteiligten
zu 2 fir die Urkunde vom 30. 12. 1992, Auflerdem sei eine
Annahme des Angebots des Beteiligten zu 1 bis zum
30. 6. 1992 nicht nachgewiesen. Eine verspiatete Annahme
konne zwar ein neues. Angebot der Kdufer darstelleﬁ; dieses
miisse dann aber vom Verkidufer angenommen werden.

Gegen die Wirksamkeit der Erklarungen von S. ergidben
sich auch Bedenken aus § 181 BGB. Es sei auch unverstind-
lich und ein kostentrachtiger Umweg, zuerst fiir die Betei-
ligte zu 2 Auflassungsvormerkungen und fir die Beteiligten
zu 3 — 11 nur Teilabtretungen dieser Vormerkungen anstatt
unmittelbar fiir die Beteiligten zu 3 — 11 Vormerkungen
einzutragen. Auch sei aus der Urkunde nicht klar erkenn-
bar, wie die Beteiligte zu 2 als Zwischeneigentiimerin einge-
tragen werden solle, wenn bereits Auflassungen zugunsten
der Beteiligten zu 3 — 11 erklart worden seien. .

2. Die Entscheidung des Landgerichts hlt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand:

a) Beantragt ist bisher nur die Eintragung zweier Auflas-
sungsvormerkungen fiir die Beteiligte zu 2 und der teil-
weisen Abtretung der Rechte aus diesen Vormerkungen an
die Beteiligten zu 3 — 11. Ob die iibrigen Erklidrungen in
der Urkunde vom 30.12.1992 vollziehbar sind, also im
Grundbuch eingetragen werden konnen, ist im vorliegenden
Verfahren nicht zu prifen.

b) Nach § 19 GBO ist eine Vormerkung im Grundbuch ein-
zutragen, wenn der Eigentiimer sie bewilligt und er oder der
Vormerkungsberechtigte nach § 13 Abs. 1 GBO ihre Ein-
tragung beantragt hat. Ob die zu sichernde Forderung
tatsichlich besteht, hat das Grundbuchamt nicht zu pri-
fen (BayObLGZ .1993, 1/2 f.; KG Rpfleger 1972, 94/95
[= MittBayNot 1972, 119 = DNotZ 1972, 173]; Haegele/
Schoner/Stober Grundbuchrecht 10. Aufl. Rdnr. 1514; Hor-
ber/Demharter GBO 20. Aufl. Anh. zu § 44 Rdnr. 134). Es
geniigt vielmehr, daf3 der zu sichernde Anspruch vormer-
kungsfihig ist; es muf} sich also um einen Anspruch han-
deln, der auf eine Rechtsinderung hinsichtlich eines im
Grundbuch eingetragenen Rechts abzielt (BayObLG NJW-
RR 1993, 472 [= MittBayNot 1993, 84] ; KG Rpfleger 1972,
94; Horber/Demharter Anh. zu § 44 Rdnr. 133). Nur wenn
dem Grundbuchamt positiv bekannt ist, dafl der zu sichern-
de Anspruch nicht entstanden ist und auch nicht mehr ent-
stehen kann, hat das Grundbuchamt die beantragte Ein-
tragung abzulehnen, weil es nicht dazu beitragen darf, daf3
das Grundbuch unrichtig wird (KG Rpfleger 1972, 94/95:
Haegele/Schoner/Stober a.a. O,; Horber/Demharter Anh.
zu § 44 Rdnr. 134).

¢) Die von den Vorinstanzen aﬁfgefﬁhrten Eintragungshin-
dernisse betreffen fast alle Zweifel an der Wirksambkeit des
Eigentumsverschaffungsanspruchs der Beteiligten zu 2 und
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der Beteiligten zu 3 — 11. Keiner der dargelegten Umstande
fuhrt zur eindeutigen und endgiiltigen Unwirksamkeit des
zu sichernden Anspruchs.

Am 30.12.1992 war zwar die urspriinglich bestimmte
Angebotsfrist abgelaufen; doch hat in der Urkunde vom
30.12.1992 S. die Angebotsfrist bis 31.12. 1993 verlangert
und der Beteiligte zu 1 hat die in seinem Namen abgegebe-
nen Erkldrungen genehmigt. Auch § 181 BGB steht der
Wirksamkeit der von S. fiir die Beteiligten abgegebenen
Willenserklarungen nicht entgegen. Ein Verstol gegen
§ 181 BGB wiirde nur zur schwebenden Unwirksamkeit fith-
ren, die durch die nach § 177 Abs. 1 BGB ohnehin erforder-
lichen Genehmigungen beseitigt wird, weil darin zugleich
stillschweigend die Befreiung vom Verbot des Selbstkon-
trahierens liegt (Palandt/Heinrichs BGB- 53. Aufl. § 181
Rdnr. 15).

Ob es billiger und einfacher wire, die Vormerkung nicht fiir
die Beteiligte zu 2 als Zwischenerwerberin, sondern unmit-
telbar fiir die Beteiligten zu 3 — 11 einzutragen, steht nicht
zur Beurteilung des Grundbuchamts.

Demgemif steht der Eintragung der Vormerkungen fiir die
Beteiligte zu 2 an sich kein Hindernis entgegen. Allerdings
ist nach § 16 Abs. 2 GBO davon auszugehen, daf} sie nicht
ohne die Teilabtretungen eingetragen werden sollen. Deren
Eintragung steht ein Hindernis entgegen, das jedoch be-
hoben werden kann. Deshalb ist der ErlaB} einer Zwischen-
verfiigung geboten.

d) Die Vormerkung kann nicht getrennt von der gesicherten
Forderung Ubertragen werden. Als streng akzessorisch geht
sie vielmehr mit der Ubertragung der gesicherten Forderung
kraft Gesetzes auf den neuen Gldubiger iiber (Haegele/
Schéner/Stober Rdnr. 1516). Dadurch wird das Grundbuch
unrichtig. Die Eintragung der Abtretung geschicht dem-
gemifB nach § 22 Abs. 1 GBO. Es muf} also entweder die
Abtretung und damit die Unrichtigkeit des Grundbuchs in
der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden oder es muf3
der Vormerkungsberechtigte als der Betroffene nach § 19
GBO die Eintragung der Berichtigung, hier also der Abtre-
tung, bewilligen. Letzteres ist hier durch S. in der Urkunde
vom 30. 12,1992 geschehen, die allerdings als Vertreterin
ohne Vertretungsmacht gehandelt hat. Deshalb ist die
Bewilligung fiir die Eintragung der Teilabtretungen erst
wirksam, wenn die Beteiligte zu 2 die entsprechende Erkla-
rung von S. genehmigt. Dem Grundbuchamt muB} diese
Genehmigung in der Form des § 29 GBO nachgewiesen
werden, zusitzlich die Vertretungsmacht derjenigen Person,
die.die Genehmigung der Beteiligten zu 2 erklart.

9. BGB § 892 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2; GBO § 53; FiG Art. 9,
14; Bek. v. 15.3. 1909 iiber die Eintragung der Fischerei-
rechte in das Grundbuch § 28; VO v. 7.10. 1982 iiber die
grundbuchmiBige Behandlung von Bergwerkseigentum
und von Fischereirechten § 7 (Amtswiderspruch zur Ver-
hinderung von Gutglaubenserwerb)

1. Das im Fischereigrundbuch als Fischereirecht in einem
bestimmten Gewisser ,,mit allen Nebenb#chen‘ ein-
getragene Recht weist ein Fischereirecht auch in den
Nebenbiichen aus, wenngleich die Eintragung mangels
Angabe von Gemarkung und Flurstiicksnummer der
Nebenbiche nicht den Vorschriften iiber die Eintragung
von Fischereirechten in das Grundbuch entspricht. (nur
Leitsatz.)
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2. Wird ein im Fischereigrundbuch als Fischereirecht in
einem bestimmten Gewisser ohne Erstreckung auf
Nebenbiiche eingetragenes Recht geteilt und ein Teil im
Fischereigrundbuch mit dem Zusatz ,,mit allen Neben-
biachen* eingetragen, wird das Grundbuch insoweit
unrichtig; die Unrichtigkeit ergibt sich unmittelbar aus
dem Grundbuch. Ist fiir das Gewissergrundstiick ein
Grundbuch nicht angelegt, kann das Fischereirecht in
einem Nebenbach aufgrund der Eintragung im Fische-
reigrundbuch gutgliubig erworben werden. (nur Leit-
satz.)

3. Das Grundbuchamt darf eine Eintragung nicht vor-
nehmen, wenn feststeht, daBl sich der Rechtserwerb nur
kraft guten Glaubens des Erwerbers vollziechen kann.

BayObLG, BeschluB3 vom 24.3.1994 — 2 Z BR 20/94 =
BayObLGZ 1994 Nr. 14 —, mitgeteilt von Johann Dem-
harter, Richter am BayObLG

Aus den Griinden:

a) Bei dem im Jahr 1980 fiir den Beteiligten-zu 1 unter der
laufenden Nummer 1 eingetragenen Fischereirecht handelt
es sich ebenso wie bei dem Fischereirecht mit der laufenden
Nummer 5, als dessen Mitberechtigter der Beteiligte zu 1
seit dem Jahr 1977 im Grundbuch eingetragen war, um ein
selbstandiges, frei verduBerliches und vererbliches Fische-
reirecht im Sinn von Art. 1 Abs. 1, Art.9 Abs. 1 des Fische-
reigesetzes fir Bayern (FiG) vom 15.8.1908 (BayRS
793-1-E). Fiir das selbstindige Fischereirecht gelten die sich
auf Grundstiicke beziechenden Vorschriften; die fiir den
Erwerb des Figentums geltenden Vorschriften sind ent-
sprechend anzuwenden (Art. 9 Abs. 1, 2 FiG).

Das‘selbsténdige Fischereirecht erhilt ein Grundbuchblatt
nur auf Antrag oder wenn das Recht veriduBert oder belastet
werden soll (Art. 14 Abs. 2 FiG). § 20 GBO ist entsprechend

_anwendbar (Art. 14 Abs. 4 FiG).

b) Fiir das dem Beteiligten zu 1 aufgelassene Fischereirecht
ist im Jahr 1980 ein Fischereigrundbuch angelegt worden,
in dem das Fischereirecht unter der laufenden Nummer 1
als. selbstindiges, grundstiickgleiches Recht- gebucht - ist.
Fiir das betroffene Gewisser ist dagegen ein Grundbuch
nicht angelegt; das selbstiandige Fischereirecht ist daher
nicht als Belastung des Gewissergrundstiicks gebucht;
davon ist auszugehen, weil in dem vorliegenden Fischerei-
grundbuch keine Verweisung auf das Gewissergrundbuch
und die dortige Eintragung des Fischereirechts enthalten ist
(BayObLGZ 1990, 226/229 [= MittBayNot 1990, 309]). ...

d) Das Grundbuch ist unrichtig, soweit es ein Fischereirecht
des Beteiligten zu 1 in den Nebenbichen der Ach und damit
auch im Schénen Bach ausweist. Dies steht fest; es ergibt
sich aus dem Vergleich der Eintragung des Fischereirechts
mit der laufendenden Nummer 5 in dem geschlossenen
Grundbuch und der daraus hervorgehenden Eintragung des

. Fischereirechts mit der laufenden Nummer 1 in dem aktuel-

len Grundbuch.

e) Zugunsten des Beteiligten zu 2 (dieser hatte das Recht
vom Beteiligten zu 1 aufgelassen erhalten) gilt der Inhalt
des Grundbuchs, das ein Fischereirecht des Beteiligten zu 1
am Schonen Bach ausweist, als richtig, es sei denn, die
Unrichtigkeit ist dem Beteiligten zu 2 bekannt oder ein
Amtswiderspruch ist eingetragen (§ 892 Abs.1 Satz 1
BGB). Damit ist noch nicht.die Frage beantwortet, in
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welchem Umfang der gute Glaube des Beteiligten zu 2 an
die Richtigkeit der Eintragung im Fischereigrundbuch ge-
schiitzt ist. Grundsatzlich ist ndmlich davon auszugehen,
daB fir Bestand, Inhalt und Umfang des Fischereirechts
das Grundbuch des Gewissergrundstiicks mafgebend ist,
wiahrend das Fischereigrundbuch den Inhaber und die
Belastungen verlautbart. Wenn aber wie hier ein Gewésser-
grundbuch nicht angelegt ist, ist der Schutz des guten Glau-
bens an die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Eintragung
im Fischereigrundbuch nicht auf die Inhaberschaft und die
Belastung des Fischereirechts beschriankt, sondern erstreckt
sich auch auf Inhalt und Umfang des Fischereirechts
" (BayObLGZ 1990, 226/231 f. [= MittBayNot 1990, 309]).
Der Beteiligte zu 2 wiirde damit, sofern er in dem nach
§ 892 Abs. 2 BGB mafigebenden Zeitpunkt gutgldubig war,
das Fischereirecht am Schénen Bach durch Eintragung als
Berechtigter kraft seines guten Glaubens erwerben.

f) Das Grundbuchamt darf jedoch den Beteiligten zu 2
nicht als Berechtigten des Fischereirechts im Schonen Bach
in das Grundbuch eintragen. Dadurch wiirde zwar, weil eine
Bosglaubigkeit des Beteiligten zu 2 nicht feststeht, fiir das
Grundbuchamt auch nicht feststehen, dall das Grundbuch
unrichtig wiirde; vielmehr wiwrde das jetzt unrichtige
Grundbuch bei gutgldubigem Erwerb durch den Beteiligten
zu 2 richtig werden. Der wahre Berechtigte des Fischerei-
rechts im Schonen Bach wiirde aber durch den gutglaubigen
"~ Erwerb dieses Fischereirechts durch den Beteiligten zu 2
einen Rechtsverlust erleiden. Dies durch seine Eintragungs-
tatigkeit zu bewirken, kann nicht Sache des Grundbuch-
amts sein. In der Rechtsprechung und in groBen Teilen des
Schrifttums wird daher seit eh und je die Auffassung ver-
treten, daf} das Grundbuchamt nicht dabei mitwirken darf,
durch seine Eintragungstitigkeit einen Rechtserwerb
herbeizufiihren, der nur kraft guten Glaubens stattfindet
(KG JFG 18, 205/208; Rpfleger 1973, 21 [= DNotZ 1973,
301]; BayObLGZ 1954, 97/99 [= DNotZ 1954, 394]; OLG
Diisseldorf MittBayNot 1975, 224/225; OLG Frankfurt
Rpfleger 1991, 361; Palandt/Bassenge BGB 53. Aufl. § 892
Rdnr. 34; BGB-RGRK /Augustin 12. Aufl. § 892 Rdnr. 125;
Giithe/Triebel GBO 6. Aufl. § 19 Rdnr. 33; Horber/Dem-
harter § 13 Rdnr. 12, § 19 Rdnr. 59, § 22 Rdnr. 52; Meikel/
Streck GBR 7. Aufl. § 53 Rdnr. 85; Stober GBO-Verfahren
und Grundstiickssachenrecht Rdnr. 226 a ff.). In neuerer
Zeit wird demgegeniiber im Schrifttum vermehrt die Mei-
nung vertreten, das Grundbuchamt diirfe eine Eintragung
nicht ablehnen, auch wenn es weif,, daB sich die Rechts-
anderung nur kraft guten Glaubens vollziehen kénne (Ertl
Rpfleger 1980; 41/44; Béttcher Rpfleger 1983, 187/190;
KEHE/Ertl GBR 4.Aufl. § 19 Rdnr. 96 ff.; Meikel/
Bottcher Anh. zu § 18 Rdnr 44 ff.; Haegele/Schoner/
Stober GBR 10. Aufl. Rdnr. 352; MiinchKomm/ Wacke
BGB 2. Aufl. § 892 Rdnr. 69 f)). Der Senat vermag sich
dieser Meinung nicht anzuschlieBen. Sie wird vor allem mit
dem Normzweck des § 892 Abs. 1, 2 BGB und damit be-
griindet, der Erwerber miisse gegen die Zufélligkeiten der
Dauer des Eintragungsverfahrens geschiitzt werden; nach
Stellung des Eintragungsantrags miisse er ohne Gefahr die
Gegenleistung an den VerduBerer erbringen kénnen.

Richtig ist, daB ein Erwerb, der sich kraft guten Glaubens
vollzieht, zu einem in jeder Hinsicht rechtmaBigen Erwerb
fithrt. Die rechtsandernde Wirkung tritt aber erst mit der
Eintragung im Grundbuch ein. Hier geht es darum, ob
diese Rechtswirkung -durch die Eintragungstitigkeit des
Grundbuchamts herbeigefithrt werden darf, wenn das

%
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Grundbuchamt weifl, daB ohne den guten Glauben ein
Rechtserwerb nicht méglich ware. Richtig ist auch, daB der
durch § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB bezweckte Schutz des gut-
gldubigen Erwerbers durch § 892 Abs.2 BGB noch ver-
stirkt wird und der Erwerber insbesondere durch die Dauer

‘des Eintragungsverfahrens, auf die er keinen EinfluB hat,

keinen Nachteil erleiden soll. Richtig ist aber auch, daB der
gutgiubige Erwerber, solange er nicht im Grundbuch einge-
tragen ist, sich nicht darauf verlassen kann, er werde in
jedem Fall eingetragen werden. Erkennt das Grundbuchamt
die Unrichtigkeit des Grundbuchs, ist es nicht nur nicht
gehindert, sondern sogar verpflichtet, einen Amtswider-
spruch einzutragen, sofern die weitere Voraussetzung des
§ 53 GBO vorliegt, namlich Verletzung gesetzlicher Vor-
schriften im Zusammenhang mit der die Grundbuchunrich-
tigkeit herbeifithrenden Eintragung. Der Amtswiderspruch
hindert aber einen gutglaubigen Erwerb, ohne dafh es auf
den Zeitpunkt der Eintragung des Amtswiderspruchs
ankiame; eine vergleichbare Regelung, wie sie § 892 Abs. 2
BGB fir die Antragstellung vorsieht, gibt es nicht. Im vor-
liegenden Fall diirften die Voraussetzungery fiir die Ein-
tragung eines Amtswiderspruchs vorliegen, so daB auch
dadurch ein gutglaubiger Rechtserwerb des Beteiligten zu 2
ohne weiteres verhindert wiirde. Durch die gesetzliche Rege-
lung ist damit der Schutz des gutgldubigen Erwerbers nicht
absolut ausgestaltet.

Hinzu kommt, daB dem berechtigten Schutz des gutgldubi-
gen Erwerbers, der sich aus dem 6ffentlichen Glauben des
Grundbuchs ableitet und der im Interesse eines reibungs- .
losen Rechtsverkehrs unverzichtbar ist, der nicht minder
berechtigte Schutz desjenigen gegeniibersteht, der durch
einen gutgldubigen Erwerb einen Rechtsverlust erleidet.
Eine wesentliche Aufgabe des Grundbuchamts ist es gerade,
einen solchen Rechtsverlust durch Verfiigung eines Nicht-
berechtigten zu verhindern. Deshalb hat das Grundbuch-
amt in jedem Fall von Amts wegen zu priifen, ob derjenige,
der die Eintragung einer Rechtsinderung im Grundbuch
bewilligt, auch hierzu berechtigt ist. In dem Spannungsver-
héltnis zwischen dem Schutz des wahren Berechtigten und
dem des gutgldubigen Erwerbers kommt dem Grundbuch-
amt, das erkennt, daB sich eine Rechtsanderung nur kraft
guten Glaubens vollziehen komnte, eine Schliisselstellung
zu. Der Senat hilt es im Hinblick auf die Aufgabenstellung
des Grundbuchamts nicht fiir zulassig, daB dieses sehenden
Auges einen Rechtsverlust des wahren Berechtigten durch
seine Eintragungstitigkeit herbeifiihrt, ohne daB ein Ver-
halten des Berechtigten zur Grundbuchunrichtigkeit beige-
tragen hat. Entscheidend ist, daB der gutglaubige Erwerber
vor seiner Eintragung im Grundbuch noch keine endgiiltig
gesicherte Rechtsposition hat. Bei der notwendigen Inter-
essenabwigung gibt der Senat in diesem Stadium dem
Schutz des wahren Berechtigten vor einem Rechtsverlust

~ den Vorrang.

-~

Anmerkung der Schriftleitung:

Zur Problematik von Amtswiderspruch und Gutglaubens-
erwerb vgl. zuletzt Reuter, MittBayNot 1994, 115, 116, der
die Gegenmeinung vertritt.
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10. GBO §§ 35, 74, 82 f.; FGG § 20 Abs. 1 (Voraussetzungen
der Grundbuchberichtigung nach dem Tod des eingetrage-
nen Eigentiimers; Durchfiihrung des Grundbuchberichti-
gungszwangsverfahrens)

1. Hat der Richter des Nachlafigerichts die Erteilung eines
Erbscheins in den Nachlafakten bereits verfiigt, die
Herausgabe einer Ausfertigung jedoch von der Zahlung
eines Kostenvorschusses abhiingig gemacht, so liegt ein
wirksamer Erbschein als Grundlage fiir eine Grund-
buchberichtigung im Sinne des § 35 Abs.1 S.1 GBO
noch nicht vor. ' :

2. In ein Beschwerdeverfahren in dem die Ablehnung einer
beantragten Grundbuchberichtigung angegriffen wird,
kann nicht erstmals als weiterer Verfahrensgegenstand
die Grundbuchberichtigung im Amtsverfahren nach den
§8§ 82 f. GBO eingefiihrt werden.

3. Ein Titelgliubiger, dem die Erben des eingetragenen

" Eigentiimers bekannt sind und der den Erbanteil seines
Schuldners gepfiindet hat, ist gegen die Ablehnung der
Einleitung des Amtsverfahrens nach den §§ 82 f. GBO
nicht beschwerdeberechtigt.

OLG Hamm, BeschluB vom 11. 10. 1993 — 15 W 194/93 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter
am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Als Eigentiimer der eingangs bezeichneten Miteigentumsanteile ist
im Grundbuch der iranische Staatsangehorige Dr. M. Y. S. ein-
getragen. Dieser war verheiratet mit Frau H. S., geb. B; aus der Ehe
sind drei Shne hervorgegangen. Uber die gesetzliche Erbfolge des
eingetragenen Eigentiimers, der eine letztwillige Verfigung nicht
hinterlassen hat, ist iiber mehrere Jahre ein Erbscheinsverfahren
gefiihrt worden, das durch den Beschluf3 des Senats vom 29.4.
1992 abgeschlossen worden ist. Der Senat hat in seiner Entschei-
dung den Vorbescheid des Amtsgerichts E. vom 14, 12. 1989 ledig-
lich aus verfahrensrechtlichen Griinden aufgehoben, in der Sache
jedoch die dort festgestellte gesetzliche Erbfolge (beschrinkt auf
das im Inland befindliche Vermégen) gebilligt. Die gesetzliche Erb-
folge fithrt danach unter Beriicksichtigung einer Erhéhung des
Erbteils der iiberlebenden Ehefrau gem. § 1371 Abs.1 BGB in
bezug auf den unbeweglichen Nachla zu Erbquoten fir die
Mutter des Erblassers zu /6 Anteil, fiir die iiberlebende Ehefrau
zu /4 Anteil und fiir die drei Séhne zu je 7/36 Anteil.

Der Beteiligte hat in seiner Eigenschaft als Notar am 18. 12. 1992
einen Erbscheinsantrag der Mutter des Erblassers, Frau N. E.
beurkundet. Fiir seine Tatigkeit hat er Frau E. eine vollstreckbare
Kostenberechnung iiber einen Betrag von 4.218,91 DM erteilt und
unter dem 26. 2. 1993 wegen dieser Kosten nebst zwischenzeitlich
entstandener Vollstreckungskosten die Pfandung und Uberweisung
des Erbanteils der Frau E. beantragt. Diesem Antrag ist durch
BeschluBl des Rechtspflegers vom 17. 3. 1993 entsprochen worden,
wobei versehentlich nur die Uberweisung, nicht jedoch die Pfin-
dung des Erbanteiles ausgesprochen worden ist.

Auf der Grundlage des von ihm vorgelegten und den Miterben
zugestellten Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses vom 17. 3.
1993 hat der Beteiligie mit Schrifisatz vom 6.4.1993 bei dem
Grundbuchamt beantragt, im Wege der Grundbuchberichtigung
aufgrund der Erbfolge als neue Eigentiimer einzutragen: die
Schuldnerin (Mutter des Erblassers) zu 1/6, die Ehefrau des Erb-
lassers zu 3/8 und seine drei S6hne zu je !/72 sowie ferner die
Pfandung und Uberweisung des Erbanteils der Schuldnerin. Der
Beteiligte hat weiter vorgetragen, der Erbschein sei bereits bei dem
Amtsgericht — NachlaBgericht — E. beantragt und bewilligt
worden. Die Erteilung des Erbscheines sei lediglich deshalb noch
nicht erfolgt, weil die Gerichisgebiihren fiir die Erbscheinserteilung
noch nicht bezahlt seien bzw. weil ein Kostenansatz wegen Unge-
wiBheit iber den der Gebithrenberechnung zugrundezulegenden
Wert noch nicht erfolgt sei.
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Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes hat durch Beschluff vom
14. 4. 1993 den Eintragungsantrag zuriickgewiesen und zur Begriin-
dung ausgefiihrt, dem Vollzug der beantragten Berichtigung stehe
entgegen, daB ein Erbschein bislang nicht wirksam erteilt sei.
Ferner fehle in dem vorgelegten Pfandungs- und Uberweisungs-
beschluB des Amtsgerichts E. vom 17. 3. 1993 der Ausspruch der
Pfandung des Erbanteils der Schuldnerin.

Gegen diesen BeschluBl hat der Beteiligte mit Schriftsatz vom
21. 4. 1993 Erinnerung eingelegt, mit der er darauf hingewiesen hat,
zwischenzeitlich habe das Vollstreckungsgericht einen berichtigten
Pfindungs- und UberweisungsbeschluB erlassen. Ferner miisse fiir
die Grundbuchberichtigung hier geniigen, dal der Erbschein von
dem NachlaBgericht bereits bewilligt sei. Die Erteilung einer Aus-
fertigung sei lediglich wegen der bestehenden Unklarheiten iiber
den Geschaftswert fiir die Gebiihrenberechnung bislang unter-
blieben.

Der Rechtspfleger hat der Erinnerung mit Verfiigung vom 26.4.
1993 nicht abgeholfen und zur Begriindung an seiner Auffassung
festgehalten, eine Grundbuchberichtigung kénne ohne die bislang
nicht erfolgte wirksame Erteilung eines Erbscheins nicht vorge-
nommen werden.

Der Beteiligte hat daraufhin zu dem Vorgang mit Schriftsatz vom
6. 5. 1993 erneut Stellung genommen und dabei klargestellt, daf im
Wege der Grundbuchberichtigung die Miterben in ungeteilter
Erbengemeinschaft eingetragen werden sollten. Ferner hat er
nunmehr hilfsweise sein Berichtigungsbegehren auch auf -die
§§ 82 ff. 'GBO gestiitzt. Nach diesen Vorschriften sei das Grund-
buchamt gehalten, von Amts wegen die Grundbuchberichtigung
vorzunehmen, nachdem seit dem Tod des eingetragenen Eigen-
tiimers bereits mehrere Jahre verstrichen seien.

Der Richter des Amtsgerichts hat mit Verfiigung vom 24. 5. 1993
seinerseits der Erinnerung nicht abgeholfen und zur Begriindung
darauf hingewiesen, daB eine Erbscheinsausfertigung weiterhin
nicht vorliege. Ferner entsprachen di¢ in dem bewilligten, aber
noch nicht ausgefertigten Erbschein ausgewiesenen Erbquoten fiir
das unbewegliche Vermégen nicht dem von dem Beteiligten gestell-
ten Antrag. )

Das Landgericht hat das nunmehr als Beschwerde geltende Rechts-
mittel durch BeschluBB vom 11. 6. 1993 zuriickgewiesen.”
Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde des

Beteiligten, die er mit Anwaltsschriftssatz vom 28. 6. 1993 bei dem
Landgericht eingelegt hat.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist nach § 78 GBO statthaft sowie
gem. § 80 Abs.1 S.2 GBO formgerecht eingelegt. Die
Beschwerdebefugnis des Beteiligten folgt bereits daraus,
daf} seine erste Beschwerde ohne Erfolg geblieben ist.

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die
Entscheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung
des Gesetzes beruht (§ 78 S. 1 GBO).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht
zutreffend von einer nach § 71 Abs. 1 GBO zuldssigen Erst-

- beschwerde des Beteiligten ausgegangen, soweit sein Grund-

buchberichtigungsantrag vom 6.4.1993 zuriickgewiesen
worden ist. Zu Recht hat das Landgericht lediglich den
beteiligten Notar als Pfandungsgldubiger des Erbanteils der
Frau E. als Verfahrensbeteiligten angesehen. Der Grund-
buchberichtigungsantrag des Beteiligten vom 6. 4. 1993 zielt
ausdriicklich allein darauf ab, die Grundbuchberichtigung
der Eigentiimereintragung als Voraussetzung fiir die eben-
falls im Wege der Berichtigung einzutragende Pfandung des
Erbanteils der Frau E. einzutragen. Dementsprechend hat
der Beteiligte in seinen folgenden Schriftsatzen — insoweit
jeweils zutreffend — darauf hingewiesen, daB sich seine
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Antragsberechtigung als Titelglaubiger aus § 14 GBO
ergebe. Daf} der Beteiligte in seiner Eigenschaft als Notar
nach Beurkundung des Erbscheinsantrages der Frau E. den
Grundbuchberichtigungsantrag vom 6.4. 1993 gem. § 15
GBO auch in deren Namen hat stellen wollen, 148t sich
seinen Eingaben auch nicht andeutungsweise entnehmen.

-In der Sache hilt die Entscheidung des Landgerichts recht-

licher Nachpriifung stand. Nach § 35 Abs. 1 S. 1 GBO kann
der (gem. § 22 Abs.1 GBO erforderliche) Nachweis der
Erbfolge nur durch einen Erbschein gefiihrt werden. Das
Landgericht hat zu Recht ausgefiihrt, dafB3 ein solcher Erb-
schein bislang nicht erteilt sei. Es entspricht vollig einhelli-
ger Auffassung, dafBl ein Erbschein erst dann erteilt ist und
damit die Vermutung der Richtigkeit des in ihm bezeugten
Erbrechts (§ 2365 BGB) auslost, wenn dem Antragsteller
durch das Nachlafgericht dessen Urschrift oder eine Aus-
fertigung ausgehidndigt worden ist (BayObLGZ 1960, 192
= NJW 1960, 1722; Palandt/Edenhofer, BGB, 52. Aufl,,
§ 2353 Rdnr. 28; Horber/Demharter, GBO, 19. Aufl., § 35
Anm. 9; Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann — KEHE —,
Grundbuchrecht, 4. Aufl,, § 35 GBO Rdnr. 31). Bis zur
Erteilung des Erbscheines in dieser Form ist die Anordnung
des Rechtspflegers oder Richters, daBl ein Erbschein mit
einem bestimmten Inhalt zu erteilen sei, ein ausschlieBlich
gerichtsinterner Vorgang, der die Wirkungen eines erteilten
Erbscheines nicht ausldst. Eine andere Beurteilung ist auch
nicht unter Beriicksichtigung der von dem Beteiligten
herangezogenen - Entscheidungen des Kammergerichts
(Rpfleger 1981, 497 f.) und der damit iibereinstimmenden
fritheren Entscheidung des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts (BayObLGZ 1960, 501 ff. = Rpfleger 1961, 437)
geboten. Diesen Entscheidungen liegt ndmlich der Sachver-

halt zugrunde, daf3 das Nachlaf3gericht einem Antrag des-

Erben entsprechend die Nachlalakten dem Grundbuchamt
unter Bezugnahme auf die in den Akten befindliche, den
Wortlaut des zu erteilenden Erbscheins wiedergebende
Bewilligungsanordnung zum Nachweis der Erbfolge zu-
leitet. In einem solchen Fall bleibt die in den NachlaB-
akten befindliche Bewilligungsanordnung gerade nicht ein
gerichtsinterner Vorgang. Vielmehr will das Nachlafigericht
dem Antrag des Erben entsprechend den bewilligten Erb-
schein gemifl seinem Zweck, die Vermutung fiir das zu
bezeugende Erbrecht auszulésen (§ 2365 BGB) und dem
Grundbuchamt eine Grundlage fiir die Eintragung (§ 35
Abs.1 S.1 GBO) zu verschaffen, in Verkehr setzen. Um
einen solchen Sachverhalt handelt es sich hier indes nicht.
Das Nachlaf3gericht hat seine Akten nicht dem Grundbuch-
amt zugeleitet. Nach dem eigenen Vorbringen des Beteilig-
ten hat das NachlaBgericht vielmehr bislang von der Aus-
hdndigung einer Ausfertigung des Erbscheins abgesehen,
weil es die Erteilung des Erbscheines von der Zahlung
eines die Gerichtskosten deckenden Vorschusses abhingig
machen will und im Hinblick darauf derzeit noch ein
Verfahren auf Festsetzung des der Gebiithrenberechnung
zugrunde zu legenden Geschiftswertes anhidngig ist.

Zu Recht hat das Landgericht festgestellt, daB die Vorlage
eines Erbscheines als Voraussetzung fiir die Grundbuch-
berichtigung auch nicht nach § 35 Abs. 3 Satz 1 GBO ent-
behrlich ist. '

Nach dieser Vorschrift kann das Grundbuchamt zum

Zweck der Berichtigung des durch die Erbfolge unrichtig
gewordenen Grundbuchs nur dann von der Vorlage eines
Erbscheines absehen und sich mit anderen Beweismitteln
begniigen, wenn das Grundstiick oder der Miteigentums-

1)
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anteil von geringem Wert ist und die Beschaffung des Erb-
scheins nur mit unverhaltnisméBigem Aufwand von Kosten
oder Miihe moglich ist. Indessen ist eine Ermessensent-
scheidung im Sinne dieser Vorschrift dem Grundbuchamit
vorliegend schon deshalb verschlossen, weil die genannten
Miteigentumsanteile ersichtlich nicht von geringem Wert
sind. Dafiir tragt der Beteiligte selbst nichts vor. Im iibrigen
mufl schon im Hinblick auf den Inhalt der betreffenden
Grundbiicher, nicht zuletzt wegen der erheblichen Be-
lastungen, die jeweils in Abt. III eingetragen sind, von
einem erheblichen Wert der Miteigentumsanteile ausgegan-
gen werden. Dariiber hinaus hat das Landgericht rechtlich
einwandfrei ausgefiihrt, daf3 im Hinblick auf die noch aus-
stehende abschlieBende Wertfestsetzung und die sodann
anzusetzende Gerichtsgebiihr fir die Erteilung des Erb-
scheines nicht von einem unverhéltnismifigen Aufwand an
Kosten oder Miihe fiir die Erbscheinserteilung ausgegangen
werden konne. Denn die Vorschrift des § 35 Abs.3 S.1
GBO hat ersichtlich nicht den Sinn, den Beteiligten die fiir
die Erteilung eines Erbscheines zu erhebenden Gerichts-
kosten zu ersparen. Demgegeniiber greift der Einwand des
Beteiligten nicht durch, Frau E. als Antragstellerin halte
sich bereits seit lingerer Zeit im auBereuropaischen Ausland
auf und sei im iibrigen auch ersichtlich nicht in der Lage,
die Gerichtskosten fiir die Erbscheinserteilung aufzubrin-
gen. In diesem Zusammenhang bedarf es keiner ndheren
Priifung, ob Frau E. im Hinblick auf ihre personlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse durch den Antrag auf Bewilli-
gung von ProzeBkostenhilfe gegebenenfalls (vorldufig)
Befreiung von den Gerichtskosten fiir.die Erbscheinsertei-
lung erlangen konnte. Entscheidend ist, daB der Beteiligte
als Titelglaubiger nach § 792 ZPO selbst berechtigt ist, die
Erteilung eines Erbscheins zu beantragen, wobei er gem.
§ 107 Abs. 3 KostO eine Kostenvergiinstigung in Anspruch
nehmen kann, wenn er glaubhaft macht, den Erbschein nur
fiir die Berichtigung des Grundbuchs verwenden zu wollen.
Im Hinblick auf diese eigene Antragsbefugnis des Titel-
glaubigers konnen die mit der auf diesem Wege méglichen
Erwirkung eines Erbscheins verbundenen Kosten nicht als
unverhiltnisméBiger Aufwand im Sinne des § 35 Abs.3S. 1
GBO gewertet werden.

Das Landgericht hat ferner das Berichtigungsbegehren des
Beteiligten auch nach MaBgabe der §§ 82 ff. GBO als sach-
lich unbegriindet erachtet. Indessen lagen die verfahrens-

‘rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Sachentscheidung des

Beschwerdegerichts insoweit nicht vor. Vielmehr war die
Erstbeschwerde des Beteiligten, soweit sie auf eine Grund-
buchberichtigung nach diesen Vorschriften gerichtet ist, be-
reits unzulidssig. Denn eine Entscheidung des Beschwerde-
gerichts kann nur zu demjenigen Verfahrensgegenstand ge-
troffen werden, der bereits dem Amtsgericht zur Entschei-
dung vorlag. Ein neuer Antrag, der einen anderen Ver-
fahrensgegenstand betrifft, kann nicht in das Beschwerde-
verfahren eingefithrt werden (vgl. u.a. BGHZ 27, 310, 316
= NJW 1958, 1080 sowie BGHZ 75, 375, 378 = NJW
1980, 891; Meikel/Streck, Grundbuchrecht, 7. Aufl., § 74
GBO Rdnr. 6 sowie KEHE, § 74 Rdnr. 6 jeweils m. w. N.).
Im vorliegenden Fall hat der Beteiligte zunédchst mit seinem
Schriftsatz an das Grundbuchamt vom 6.4.1993 aus-
schlieflich einen Grundbuchberichtigungsantrag im An-
tragsverfahren der GBO gestellt. Das Grundbuchamt hatte
deshalb lediglich zu priifen, ob die gesetzlichen Voraus-

- setzungen fiir den Vollzug der beantragten Grundbuch-

berichtigung vorlagen. Erst nachdem er mit seinem Schrift-
satz vom 21. 4. 1993 gegen den ablehnenden Beschlufi des
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Rechtspflegers vom 14.4.1993 Erinnerung eingelegt und
der Rechtspfleger dieser micht abgeholfen hatte, hat der
Beteiligte mit weiterem Schriftsatz vom 6. 5. 1993 seinen
Antrag hilfsweise auch darauf gerichtet, die Grundbuch-
berichtigung solle nach den §§ 82 ff. GBO vorgenommen
werden. Dabei handelt es sich indessen nicht lediglich um
einen erginzenden rechtlichen Gesichtspunkt, der der
urspriinglich beantragten Grundbuchberichtigung gegebe-
nenfalls zum Erfolg hitte verhelfen konnen. Vielmehr hat
der Beteiligte insoweit einen neuen -Verfahrensgegenstand
eingefiihrt, der mit dem urspriinglichen Grundbuchberich-
tigungsantrag nicht identisch ist. Denn bei dem Verfahren
des Grundbuchberichtigungszwangs nach den §§ 82 ff.
GBO handelt es sich nicht um ein Antragsverfahren,
sondern um ein Amtsverfahren der GBO. Dieses Verfahren
dient in erster Linie dem o6ffentlichen Interesse daran, die
Unzutriglichkeiten zu beheben, die sich ergeben konnen,
wenn hinsichtlich der Eintragung des Eigentiimers ein
Rechtsiibergang auferhalb des Grundbuchs stattgefunden
hat und gleichwohl eine Berichtigung der Eintragung wegen
Fehlens des Antrages eines dazu Berechtigten iiber ldngere
Zeit unterbleibt. Nur in beschrinktem Umfang dient dieses
Verfahren auch der Wahrung schiitzenswerter Interessen
einzelner Personen (vgl. Meikel/Ebeling, a. a. O., § 82 GBO
Rdnr. 2, 18, 19). Ein Antrag auf Durchfithrung dieses Amts-
verfahrens hat also nur die Bedeutung einer Anregung, auf
die das Grundbuchamt gehalten ist von Amts wegen Zu
priifen, ob AnlaB zur Einleitung des Grundbuchberichti-
gungszwangsverfahrens besteht. Zwar kann auch dieses
Amtsverfahren nach § 82 a S. 1 GBO zu einer Grundbuch-
berichtigung fithren. Diese ist jedoch von wesentlich
anderen Voraussetzungen abhingig als diejenige, die im
Antragsverfahren erfolgt. Es handelt sich deshalb um einen
ganz anderen Verfahrensgegenstand, iiber den der Rechts-
pfleger des Grundbuchamtes nicht zu entscheiden hatte.
Dieser neue Verfahrensgegenstand hétte deshalb dem Land-
gericht im Rahmen des Erstbeschwerdeverfahrens nur
angefallen sein kénnen, wenn die Annahme gerechtfertigt
wire, daB der Richter des Amtsgerichts im Rahmen seiner
Abhilfeentscheidung auch die Anregung des Beteiligten zur
Durchfithrung des Verfahrens nach den §§ 82 ff. GBO
zuriickweisen wollte. Es sprechen jedoch schon keine hin-
reichenden Anhaltspunkte dafiir, daf} der Richter sich inso-
weit iiber die auch fiir das Verfahren nach den §§ 82 ff.
GBO bestechende funktionelle Zustdndigkeit des Rechts-
pflegers (§ 3 Nr.1h RpflG) hdtte hinwegsetzen wollen.
Hinzu kommt, daf} die von dem Richter in seiner Nicht-
abhilfeverfiigung vom 12. 5. 1993 angegebenen Griinde sich
ausschlieBlich auf den Grundbuchberichtigungsantrag
nach § 22 GBO und die Erforderlichkeit der Erteilung eines
Erbscheines durch das Nachlafigericht erstrecken.

Im iibrigen hitte das Landgericht auf der Grundlage seines
eigenen Standpunktes auch die Beschwerdeberechtigung
des Beteiligten fiir die Erstbeschwerde nicht als gegeben
erachten diirfen. Nach § 20 Abs.1 FGG steht die Be-
schwerde nur demjenigen zu, dessen Recht durch die
Verfiigung beeintrichtigt ist. In bezug auf die Einleitung
des Grundbuchberichtigungszwangsverfahrens ist insoweit
anerkannt, daB die Beschwerdeberechtigung einer Einzel-
person auch gegen die Ablehnung der Einleitung des Ver-
fahrens bestehen kann, wenn diese, etwa im Hinblick auf
ein beschrinktes dingliches Recht an dem Grundstiick oder
in bezug auf einen Anspruch auf Verschaffung eines ding-
lichen Rechts aus einem Verpflichtungsgeschift, ein recht-
lich geschiitztes Interesse daran hat zu wissen, gegen wen er
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seine Anspriiche geltend zu machen hat; beschwerdeberech-
tigt kann auch der Miteigentiimer eines Grundstiicks sein,
der klaren lassen mochte, wer die librigen Miteigentiimer
sind (KG JFG 17, 418 = JW 1937, 479 sowie JFG 14, 448
= JW 1937, 480). Alle Fille sind jedoch dadurch gekenn-
zeichnet, daB die die Anregung zur Einleitung des Ver-
fahrens gebende Einzelperson selbst die Erben des eingetra-
genen Eigentiimers nicht kennt und deshalb auf die im Ver-
fahren nach den §§ 82 ff. GBO durchzufiihrende Amts-
ermittlung durch das Grundbuchamt angewiesen ist, um
ihre Rechte geltend machen zu kénnen. Demgegentiber ist
ein Beschwerderecht zu verneinen fiir denjenigen, der die
Erben des eingetragenen Eigentiimers kennt und tberdies
selbst sowohl im Hinblick auf die Erbscheinserteilung als
auch zur Durchfithrung der Grundbuchberichtigung
antragsberechtigt ist (so offenbar auch Meikel/Ebeling,
a.a.0., §82 Rdnr.19). Das Amtsverfahren nach den
§§ 82 ff. GBO hat namlich nicht den Zweck, das Antrags-
verfahren zu verdringen und einen Beteiligten der Ver-
pflichtung zu entheben, die fiir die Grundbuchberichtigung
im Antragsverfahren erforderlichen Unterlagen zu beschaf-
fen. Insbesondere schiitzen die §§ 82 ff. GBO nicht das
Interesse einer Einzelperson, die Gerichtskosten fiir eine
erforderliche Erbscheinserteilung. zu ersparen. So liegt es
hier bei dem Beteiligten, der aufgrund seiner Befassung mit
der Beurkundung des Erbscheinsantrages fiir Frau E. damit
vertraut ist, in welcher Weise der eingetragene Eigentiimer
nach dem Ergebnis des vorangegangenen Erbscheinsverfah-
rens gesetzlich beerbt worden ist, und der — wie bereits aus-
gefithrt — sowohl hinsichtlich der Erbscheinserteilung als
auch der Grundbuchberichtigung selbst antragsberechtigt
ist. ...

11. BGB §§ 883, 885 Abs.2, 877, 876 (Inhaltsinderung
einer Vormerkung bei Verlingerung der Bindungsfrist eines
Angebots) .

Verkiingern die Vertragsparteien bei einem Kaufvertrags--
angebot die Frist, innerhalb derer das Angebot unwiderruf-
lich ist, ist die Eintragung der fiir den Kiufer bestellten Vor-
merkung in Form einer Ergiinzung der Bezugnahme im
Grundbuch zu berichtigen. Jedenfalls wenn nach Frist-
ablauf der Anbietende nur berechtigt ist, unter Einhaltung
einer Frist, innerhalb derer die Annahme noch méglich ist,
den Widerruf des Angebotes zu erkliren, ist die Zustim-
mung spiter eingetragener Gliubiger zu der Inhaltséinde-
rung der Vormerkung nicht erforderlich.

OLG Karlsruhe, Beschlufl vom 20.12.1993 — 11 Wx 10/93 —

Anmerkung der Schriftleitung:

Beachte zur Abgrenzung OLG Frankfurt/Main MittBayNot
1994, 133 = DNotZ 1994, 247 und OLG KéIn MittBayNot
1976, 67 = DNotZ 1976, 375, ferner die umfassende Dar-
stellung von Promberger, DNotZ 1994, 249.
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12. BGB §§ 873, 879, 894; GBO § 17 (Keine En{stehung
eines Rechts an einem Gfundstack bei Eintragung an
abredewidriger Rangstelle)

Wird eine Grundschuld entgegen der von den Beteiligten
getroffenen Rangbestimmung gleichrangig mit anderen
Rechten eingetragen, so entsteht die Grundschuld mangels
einer Ubereinstimmung von Einigung und Eintragung
nicht.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Urteil vom 1.2.1994 — 13 U 3170/91 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

Tatbestand der Schriftleitung:

Die jetzige Klagerin ist Testamentsvollstreckerin nach der 1991 ver-
storbenen fritheren Kl4gerin. Die Erblasserin hatte 1979 ein Grund-
stiick an Herrn B. verkauft und tibereignet. Dabei hatte sie sich
einen durch Vormerkung gesicherten Riickauflassungsanspruch
und eine Reallast einriumen lassen. Der Kiufer bestellte im
Zusammenhang mit dem Kauf (augenscheinlich bei einem zweiten
Notar) eine Grundschuld fiir die beklagte Bank. In der Grund-
schuldbestellungsurkunde wurde bestimmt, die Grundschuld solle
Rang nach den Rechten der Verk#uferin erhalten, wobei jedoch
abschliefend vermerkt war, die Rangbestimmung habe nur eine
schuldrechtliche Bedeutung. Der Notar, der den Kauf beurkundet
hatte, legte den Antrag auf Eigentumsumschreibung und Ein-
tragung der Rechte der Verk#uferin mit einer groflen Ziffer ,,I¢
gekennzeichnet, die Grundschuld mit einer ,,II* gekennzeichnet
dem Grundbuchamt. zur Eintragung vor. Gleichwohl trug das

Grundbuchamt Grundschuld, Reallast und Riickauflassungsvor-

merkung gleichrangig ein.

1989 iibte die Erblasserin ihr Riicktrittsrecht aus und wurde wieder
Eigentiimerin des Grundstiicks. Zur Ablésung der Grundschuld
bezahlte sie unter Vorbehalt der Riickforderung an die Beklagte
410.284,68 DM. Mit der Klage begehrt die Klagerin die Riick-
zahlung dieser Summe, da die Grundschuld jedenfalls ihr gegen-
iiber nicht wirksam entstanden sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da die Rangbestim-
mung nur eine schuldrechtliche Wirkung habe und auch kein Ver-
trag zugunsten der Erblasserin vorgelegen habe.

Die Berufung der Klagerin hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist weitgehend — bis auf Teile des Zins-
anspruchs — begriindet.

I. Die Klagerin hat in Hohe des von der Erblasserin auf die
Grundschuld geleisteten Ablosungsbetrags von unstreitig
DM 410.284,68 einen Anspruch gegen die Beklagte aus
ungerechtfertigter Bereicherung (§ 812 Abs.1 S. 1 1. Alt.
BGB).

Rechtsgrund fiir die Leistung der Erblasserin an die Belagte
war die zu Gunsten der Beklagten im Gleichrang mit den
Rechten der Erblasserin eingetragene Grundschuld. Diese
Grundschuld ist jedoch nicht wirksam entstanden.

1. Gem. § 873 Abs. 1 BGB vollzieht sich der Erwerb eines
Rechts an einem Grundstiick durch Einigung des Berechtig-
ten und des Erwerbers itber den Eintritt der Rechtsidnde-
rung und die Eintragung der Rechtsanderung in das Grund-
stiick, wobei Einigung und Eintragung sich inhaltlich
decken miissen. Dies gilt auch fiir den Rang eines Grund-
stiicksrechts, falls die Beteiligten eine Rangvereinbarung
getroffen haben.

Bei Wiirdigung der von den Parteien vorgetragenen Tat-
sachen kommt der Senat zu dem Ergebnis, daf sich die am
Grundschuldbestellungsvorgang Beteiligten, namlich der

1)
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Kédufer und die Beklagte, auf einen Nachrang der Grund-
schuld nach der fiir die Erblasserin einzutragenden Reallast
und Riickauflassungsvormerkung geeinigt haben.

" Die Einigung ist ein auf eine dingliche Rechtsinderung

gerichteter abstrakter, grundsatzlich formfreier Vertrag, der
durch Angebot und Annahme zustande kommt, wobei die
Willenserklarungen der Beteiligten nach den §§ 133, 157
BGB so auszulegen sind, wie Treu und Glauben mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte es erfordern (vgl. Palandt-
Bassenge, BGB, 53. Aufl., Rdnr. 10 zu § 873).

Mit Schreiben an die Beklagte vom .27. 7. 1979 iibersandte
der Notar — offensichtlich namens und in Vollmacht der
Eheleute B. — der Beklagten Ausfertigungen der Grund-

. schuldbestellung vom selben Tag. Gleichzeitig bestétigte der

Notar ein (angeblich) mit der Beklagten gefithrtes, von die-
ser bestrittenes Telefongesprach vom 20.7. 1979, ,wonach
ihr Grundpfandrecht in Abt. Il Rang nach einer Reallast
und einer Riickauflassungsvormerkung erhalten‘ sollte, wie
es auch ausdriicklich am Schluf} der iibersandten Grund-

. schuldbestellungsurkunde heiit. Aus dieser fiir den Kéufer

B. abgegebenen Erklarung geht deutlich dessen Wille her-
vor, fiir die Beklagte ein gegeniiber der Reallast und der
Auflassungsvormerkung fiir die Erblasserin nachrangiges
Grundpfandrecht zu Gunsten der Beklagten begritnden zu
wollen. Daran dndert nichts, daB es in der Grundschuld-
bestellungsurkunde, nicht aber im Begleitschreiben vom
27.7.1979, noch heiit, die Rangbestimmung habe nur
schuldrechtliche Bedeutung. Die Bedeutung dieses Satzes
beschrankt sich — fiir die geschiftserfahrene Beklagte -
erkennbar — darauf, eine Zuriickweisung des Antrags auf
Eintragung der Grundschuld fiir den Fall zu verhindern,
daB die Grundschuld in Abt. III des Grundbuchs zunéchst
nicht an der bedungenen ersten, sondern nur an schlechte-
rer Rangstelle eingetragen werden konnte.

Daf} der Kiufer B. nur eine gegeniiber der Reallast und
Riickauflassungsvormerkung nachrangige Grundschuld fiir
die Beklagte begriinden wollte, ergab sich auch aus seinen
Verpflichtungen gegenitber der Verkiuferin des Grund-
stiicks (also der Erblasserin und fritheren Klagerln) (Wird
ausgefiihrt.)

Es besteht demnach kein Zweifel, daB der Kdufer B. sich
mit der Beklagten dinglich nur auf die Entstehung einer
nachrangigen Grundschuld einigen wollte und daB die
Beklagte dies erkannt hat.

Dieses Angebot des Kaufers B. hat die Beklagte angenom-
men. Jedenfalls muB} ihr Verhalten nach Zugang des Schrei-
bens vom 27.7.1979 vom ,,Empfiangerhorizont‘‘ des Kau-
fers B. bzw. der in seinem Namen und mit seiner Vollmacht
handelnden Notare aus nach Treu und Glauben so verstan-
den werden. Die Beklagte hat unstreitig diesem Schreiben
nicht widersprochen, was sie nach Treu und Glauben auf-
grund der vorangegangenen Vertragsverhandlungen hitte
tun miissen, wenn sie mit dem Inhalt nicht einverstanden
gewesen wire. Vor allem aber hat die Beklagte bald nach
Erhalt dieses Schreibens, namlich am 17. 7. 1979, einen Teil-
betrag des dem Kaufer B. versprochenen Darlehens i. H.'v.
DM 58.685,— dem Notar zur Ablésung der damals in
Abt. IIT des Grundbuchs an erster Rangstelle eingetragenen
Grundschuld der S. Bank iiberwiesen. Die Beklagte hat da-
mit nicht nur zum Ausdruck gebracht, da der bis dahin
ausgehandelte Darlehensvertrag vollzogen werden konnte,
sondern auch, daf} sie mit der vom K#ufer B. angebotenen
nachrangigen dinglichen Sicherung einverstanden war. . . .
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Aber selbst wenn die Beklagte — fiir den Kaufer B. ohnehin
nicht erkennbar — mit der Entstehung der von B. angebote-
nen nachrangigen Grundschuld nicht einverstanden ge-
wesen wire, fehlt jedenfalls die erforderliche dingliche
Einigung der am Bestellungsvorgang Beteiligten, daB die
Grundschuld — wie eingetragen — im Gleichrang mit den
Rechten der Verkiuferin entstehen sollte, da, — wie darge-
legt — der Wille des Kéufers B. eindeutig und auch fir die
Beklagte erkennbar dahin ging, die &rundschuld nur im
Nachrang nach den Rechten der Verkiuferin begriinden zu
wollen.

Da sich der Kaufer B. — wiire er damit einverstanden
gewesen, daB alle Rechte im Gleichrang entstehen — einer
Vertragsverletzung im Verhiltnis zur Verkéduferin schuldig
gemacht und sich einem Schadensersatzanspruch oder der
Gefahr des Riicktritts der Verkiduferin vom Kaufvertrag
ausgesetzt hitte, kann auch bei-entsprechender Anwendung
des § 139 BGB nicht angenommen werden, daBl die am
Grundschuldbestellungsvorgang Beteiligten die Grund-
schuld jedenfalls mit dem gesetzlichen Rang des § 879

Abs. 1 BGB entstehen lassen wollten (vel. BGH NJW-RR

1990, 206 m.w. N. [= MittBayNot 1990, 102]).

Unrichtig ist demnach auch die Annahme der Beklagten,
die Einigung der Beteiligten sei nach § 879 Abs. 2 BGB erst
nachtriglich, als die Grundschuld bereits im Gleichrang mit
den anderen Rechten eingetragen war, zustande gekommen.
Dafiir fehlt jeder tatsichliche Anhaltspunkt. . . .

Der Senat geht demnach davon aus, daf sich die am Bestel-
lungsvorgang Beteiligten iiber den Nachrang der Grund-
schuld geeinigt haben, zumindest aber eine Einigung iiber
den Gleichrang aller Rechte nicht zustande gekommen ist.
Da sich Einigung und Eintragung demnach nicht decken,
ist die zu Gunsten der Beklagten eingetragene Grundschuld
in Wirklichkeit nicht entstanden (vgl. BGH a. a. O.).

Darauf, ob die Beklagte, wie die Kldgerin behauptet,

schon bei einem Telefonat am 20. 7. 1979 mit einem Nach-.

rang der-zu ihren Gunsten zu begriindenden Grundschuld
einverstanden war und ob die Person, die dieses (von der
Beklagten bestrittene) Telefongesprich auf ihrer Seite
gefiihrt hat, fir die Abgabe einer solchen Erkldrung iiber-
haupt bevollméchtigt gewesen wire, kommt es demnach
nicht mehr an. ... -

2. Da die fiir die Beklagte eingetragene Grundschuld nicht
wirksam entstanden ist, durfte die Beklagte ihre Loschung
nicht von der Zahlung eines Ablosungsbetrags abhingig
machen. Die von der Erblasserin unter Vorbehalt der Riick-
forderung geleistete Ablosungszahlung ist also rechtsgrund-
los erfolgt und kann deshalb zuriickgefordert werden (vgl.
BGH a.a.O.).

3. Bin Verzicht der Erblasserin auf ihren vertraglichen
Anspruch auf lastenfreie Riickiibereignung, wie die Be-
klagte meint, liegt nicht vor. Die Erblasserin war nicht ver-
pflichtet, sich auf einen Rechtsstreit mit dem Konkursver-
walter der damaligen Grundstiickseigentiimerin oder mit
der Beklagten wegen Loschung der Grundschuld einzu-
lassen. Da sie das Grundstiick rasch weiterverdufiern wollte,
durfte sie die Grundschuld unter Vorbehalt der Riickforde-
rung des an die Beklagte Geleisteten ablosen.

4. Auf die Frage, ob der zwischen dem Kiufer und der
Beklagten abgeschlossene Vertrag unmittelbar zu Gunsten
der Erblasserin wirkte, kommt es unter diesen Umstanden
nicht mehr an. Nicht entscheidungserheblich ist auch die
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von der Beklagten aufgeworfene Frage, ob § 879 BGB ein
Rechtsgrund im Sinne des § 812 BGB fiir die aus dieser
Norm resultierende bessere Rangstelle eines Grundpfand-
rechts ist. Diese Frage, die der BGH im AnschluB} an die
h. M. bejaht (vgl. BGHZ 21, 98/100 [= DNotZ 1956, 480),
wiirde erst relevant, wenn — entsprechend § 139 BGB — ein
Grundpfandrecht fiir die Beklagte iiberhaupt wirksam ent-
standen wire. Das ist, wie dargelegt, nicht der Fall. . ..

Anmerkung:

Das Urteil des OLG Miinchen besitzt fiir die Praxis weiteren
Erkenntniswert, wenn man sich die eigentliche Ursache des
Rechtsstreits vergegenwirtigt. Die frithere Kldgerin, die ich
kiinftig als ,Verkduferin® bezeichne, hatte sich beim Ver-
kauf ihres Grundstiicks Rechte vorbehalten, die in der
Kaufurkunde durch Reallast und Riickiibereignungsvor-
merkung gesichert wurden. Nach AbschluB des Kaufver-
trags bestellte der Kéufer im eigenen Namen ohne Mit-
wirkung der Verkduferin eine Grundschuld am verkauften
Grundbesitz. Der Notar legte dem Grundbuchamt gleich-
zeitig vor

— die Kaufurkunde zur Eigentumsumschreibung, Eintra-’
gung der Reallast und der Riickiibereignungsvormer-
kung ,,mit einer groflen Ziffer 1,

— die Grundschuldbestellungsurkunde zur Eintragung der
vom Kiufer bestellten Grundschuld ,,mit einer groflen
Ziffer II°.

Das Grundbuchamf trug Reallast, Vormerkung und Gru‘nd-
schuld gleichzeitig ein, und zwar die Grundschuld im
Gleichrang mit den vorbehaltenen Rechten der Verkduferin.

Dieser Gleichrang entsprach nicht den Bestimmungen des
Kaufvertrags und im konkreten Fall nicht einmal denjeni-
gen der Grundschuldbestellungsurkunde. Wire er-wirksam
entstanden, so hitte er u. a. dazu gefiihrt, daB die Verkéufe-
rin ihre Vormerkung gegen die Grundschuldgldubigerin
nicht mehr hétte durchsetzen konnen. Jedenfalls hat der.
eingetragene Gleichrang einen langen Rechtsstreit verur-
sacht. Die Verkduferin muBte den Eindruck gewinnen, der
Notar oder das Grundbuchamt habe etwas falsch gemacht.

Nach meiner Erfahrung beruft sich das Grundbuchamt in
solcher — gliicklicherweise nicht hdufiger — Situation

~ darauf, daB

1. der Gleichrang eine zwingende Folge der §§ 17, 45
Abs. 1 und 2 GBO sei, namlich eine Folge daraus, daB
alle Antrige gleichzeitig gestellt seien (vgl. Horber/
Dembharter, 20. Aufl. 1993, § 45 GBO Rdnr. 30),

2. eine nur schuldrechtliche Rangbestimmung in der
Grundschuldbestellungsurkunde nicht unter § 45 Abs. 3
GBO falle und daher an diesem Gleichrang nichts
dndern konne (vgl. Horber/Demharter § 45 GBO
Rdnr. 33),

3. die Anbringung der Ziffer I auf der Kaufvertrags-
urkunde und der Ziffer II auf der Grundschuldbestel-
lungsurkunde nicht als Rangbestimmung im Sinne des
§ 45 Abs.3 GBO ausgelegt werden konne,

4. der Notar nach § 15 GBO zu einer derartigen Rang-
bestimmung gar nicht legitimiert sei (h. M., wvgl
Horber/Demharter § 15 GBO Rdnr. 15; a. M. KEHE/
Hermann, 4.Aufl. 1991, § 15 GBO Rdnr. 28, KEHE/
Eickmann § 45 GBO Rdnr. 14).
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Zusétzlich wird der Rechtspfleger noch auf eine Entschei-
dung des BayObLG zu einem dhnlichen Fall hinweisen:
Dort hatte das BayObLG die allein vom Kéaufer getroffene
in der Grundschuldurkunde enthaltene Bestimmung, die
Grundschuld solle erste Rangstelle erhalten, als ausreichend
angesehen, um diese vom Kiufer allein bestellte Grund-
schuld im Range vor den im Kaufvertrag dem Verkidufer
vorbehaltenen Rechten einzutragen (MittBayNot 1982, 240
‘= RPfleger 1982, 334).

Diese Entscheidung des BayObLG ist allerdings auf breite
Ablehnung gestolen (Bauch Rpfleger 1983, 421; Bielau
Rpfleger 1982, 425; Horber/Demharter § 45 GBO Rdnr. 32;
Meikel/Bottcher 7. Aufl. 1992 § 45 GBO Rdnar. 99
m. w. N.). Dennoch ist an VorsorgemafBnahmen zu denken,
die z. B. darin bestehen konnten, daB3 der Notar

— sich eine rechtsgeschiftliche Vollmacht erteilen 1aft,
»,Rangbestimmungen zu treffen* oder (umfassender)
,die Beteiligten im Grundbuchverfahren uneinge-
schrankt vertreten®, :

— ‘seine Rangbestimmung gem. § 45 Abs.3 GBO nicht
(nur) mittels romischer Ziffern zum Ausdruck bringt,
sondern (zusitzlich) verbal

oder

— die Grundschuld dem Grundbuchamt spiter vorlegt als
den Kaufvertrag, wodurch er jedoch das Risiko eines
haftungstrachtigen Rangverlustes gegeniiber sonstigen
Rechten Dritter heraufbeschwort.

Was niitzen der Verkiuferin indessen alle diese MafBnah-

men, wenn z. B. ein anderer Notar die Grundschuldbestel-

lung des Kiufers beurkundet hat, diese gleichzeitig oder
frither vorgelegt hat, in dieser wiederum nur eine schuld-
rechiliche und keine dingliche Rangbestimmung im Sinne
des § 45 Abs.3 GBO enthalten ist oder sogar eine Rang-
bestimmung, die dem Kaufvertrag widerspricht (wie in dem
vom BayObLG MittBayNot 1982, 240 entschiedenen Fall)?

Stellen dann die §§ 17, 45 Abs. 1 und 2 GBO die Verkidufe-

rin schutzlos gegen beliebige Grundpfandrechte und andere
dingliche Rechte, die der Kéufer ohne jede Mitwirkung der
Verkauferin bestellt ?

Spontan dringt sich der Gedanke auf, daB3 der Voreintra-
gungsgrundsatz (§ 39 GBO) die Verkiduferin gegen solche
kaufvertragswidrige Belastungen schiitzen konnte. Nimmt

man § 39 GBO wortlich, so erlaubt er nur eine Eintra- -

gungsreihenfolge, bei der Eigentumsiibergang und damit
verbundene Vorbehaltsrechte 'des Verkdufers vor der vom
Kiufer bestellten Grundschuld eingetragen werden (vgl.
Bauch Rpfleger 1983, 423). Die Kommentarliteratur sieht
jedoch § 39 GBO auch dann als gewahrt an, wenn der
Eigentumsiibergang auf den Kdufer und die von ihm bewil-
ligte Grundschuld gleichzeitig eingetragen werden (Horber/
Demharter § 39 GBO Rdnr. 16;. KEHE/Herrmann § 39
Rdnr. 33). Dadurch nimmt sie — ohne es zu begriinden —
dem § 39 GBO eine Schutzfunktion! die er ohne weiteres

entfallen konnte, wenn man ihn ernsthaft als Voreintra-

gungsgrundsatz verstiinde.

Die Sicherheitsliicke, die § 39 GBO aufgrund der herr-
schenden Auslegung aufweist, konnte allerdings § 19 GBO
schlieBen: Der Kéufer kann gem. § 19 GBO eine Grund-
schuld nur bewilligen, wenn er zuvor Eigentiimer geworden
ist, also als solcher im Grundbuch eingetragen ist. Seine
Eintragung als Eigentiimer vermag er jedoch nur zu errei-
chen, wenn gleichzeitig (§ 16 Abs.2 GBO) mit der Eigen-

%

MittBayNot 1994 Heft 4

tumsumschreibung und damit vor der Grundschuld die vor-
behaltenen Rechte der Verkauferin eingetragen werden (vgl.
Horber/Demharter § 16 GBO Rdnr; 11).. Anders ausge-

-dritckt: Erst wenn der Antrag auf Figentumsumschreibung

und die damit nach § 16 Abs. 2 GBO verbundenen Antrige
auf Eintragung der Vorbehaltsrechte der Verkiuferin voll-
zogen sind, erlangt der Kéufer die Bewilligungsberechti-
gung fiir eine nur von ihm bestellte Grundschuld (ebenso
Bauch Rpfleger 1983, 423; KEHE/Ert! § 19 GBO Rdnr. 81
und wohl auch Horber/Demharter § 17 GBO Rdnr. 16). Bis

dahin fehlt dem Kiufer fiir eine solche Grundschuld die

Bewilligungsberechtigung, ohne daB die §§ 17, 45 GBO
oder eine gem. § 45 Abs.3 GBO getroffene Rangbestim-
mung diese ersetzen konnten. Es kommt demgemif auch
nicht auf den vielfach fir entscheidend gehaltenen Um-
stand an, ob die Parteien des Kaufvertrags eine stillschwei-
gende Rangbestimmung getroffen haben (so allerdings
Horber/Demharter § 45 GBO Rdnr.32; Bauch Rpfleger
1983, 423; Bielau Rpfleger 1983, 425; Meikel/Bdéttcher § 45
GBO Rdnr. 99). Die Judikatur des BayObLG zeigt leider,
mit welch iiberraschenden Ergebnissen man rechnen muB,
wenn man auf eine solche stillschweigende Rangbestim-
mung abstellt (vgl. BayObLG MittBayNot 1982, 240 =
RPfleger 1982, 334 einerseits — MittBayNot 1976, 65 =
RPfleger 1976, 302 sowie MittBayNot 1992, 391 =
RPfleger 1993, 13 andererseits). Solange die Antrdge auf
Eintragung des Eigentumsiibergangs und der Vorbehalts-
rechte der Verkiduferin gem. § 16 Abs.2 GBO verbunden
bleiben, hindert schon die fehlende Bewilligungsberechti-
gung des Kaufers jede gleichrangige oder vorrangige Eintra-
gung einer nur von ihm besteliten Grundschuld oder eines
nur von ihm bestellten anderen Rechts.

Ergebnis: Der Zivilrechtsstreit, den das OLG Miinchen ent-
scheiden mubBte, beruht darauf, daB das Grundbuchamt die
Grundschuld eingetragen hat, bevor die Bewilligungs-
berechtigung des Kaufers fiir die Grundschuld entstanden
war., Wer den Notaren Vorsorgemafinahmen gegen einen
derart gravierenden Verfahrensfehler des Grundbuchamts
zumutet, iiberspannt m. E. die Anforderungen. Wenn das
Grundbuchamt auf den Zeitpunkt achtet, zu dem die
Bewilligungsberechtigung des Kiufers entsteht, eriibrigen
sich nicht nur ausdriickliche oder stillschweigende Rang-
bestimmungen, sondern auch Gerichtsentscheidungen wie
diejenige des OLG Miinchen. ' :

Notar Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

13. GBO § 23 (Ldschungserleichterung bei Riickauflas-
sungsvormerkung)

{
Die Eintragung eines. Loschungserleichterungsvermerks
zu einer Riickauflassungsvormerkung im Grundbuch ist
entsprechend § 23 Abs.2 GBO zulissig, wenn der durch
die Vormerkung gesicherte Riickauflassungsanspruch nur
von dem Berechtigten zu Lebzeiten geltend gemacht wer-
den kann und nur fiir den Fall seiner Geltendmachung ver-
erblich sein soll und wenn die Vormerkung unbeschriinkt
bestellt ist (Abgrenzung zu BGHZ 117, 390 ff. [= MittBay-
Not 1992, 193 = DNotZ 1992, 569]).

OLG Koéln, BeschluB vom 9.2.1994 — 2 Wx 52/93 —,
mitgeteilt von Lothar Jaeger, Vorsitzender Richter am
Oberlandesgericht Kéln
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Aus dem Tbtbesiand'

Die Beteiligten zu 1. sind zu je !/5s-Anteil Eigentiimer des eingangs
bezeichneten Grundbesitzes, den sie von den Beteiligten zu 2., ihren
Eltern, durch Ubertragungsvertrag vom 4. 1.1993 erworben haben.

In dem Vertrag heifit es unter Ziffer II 4.:

»Die Erwerber verpflichten sich, den iibertragenen Grundbesitz
oder reale oder ideelle Bruchteile desselben ohne Zustimmung
ihrer Eltern . . . nicht zu belasten und nicht zu verdufiern. . . .
Diese Verpflichtung gilt fiir die Lebensdauer des Langstleben-
den der Eheleute . . . Diese konnen die Ubertragung auf sich
bei Verletzung der vorstehend {ibernommenen Verpflichtung
sowie ferner darnn fordern, wenn der iibertragene Grundbesitz
im Wege der Zwangsvollstreckung beschlagnahmt oder iber
das Vermogen eines Grundstiickseigentiimers das . Konkurs-
oder gerichtliche Vergleichsverfahren er6ffnet oder die Eroff-
nung mangels Masse abgelehnt wird. Die Eheleute . .. sind
Gesamtgldubiger des Ubertragungsanspruchs im Sinne des
§ 428 BGB mit der Mafigabe, daf} mit dem Tode des Zuerstver-
sterbenden der Berechtigten dem Uberlebenden von ihnen das
Riickforderungsrecht alleine zusteht.

Der zu Lebzeiten der Eheleute ... bzw. des Lingstlebenden
von ihnen schriftlich geltend gemachte Ubertragungsanspruch
geht auf die Erben des Lingstlebenden der Eheleute . . . iiber.
Im tbrigen erlischt das Ubertragungsrecht mit dem Tode des
Lingstlebenden ... und ist nicht vererblich. . .. Der Uber-
tragungsanspruch wird durch Eintragung einer Vormerkung im
Grundbuch gesichert.”

Unter Ziffer IV des Ubertragungsvertrages heif}t es unter anderem:
» Riickiibereignungsvormerkung
Die Frwerber bewilligen fiir die Eheleute ... als Gesanit-
berechtigte im Sinne des § 428 BGB auf dem iibertragenen
Grundbesitz eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs
auf Eigentumsiibertragung bei Ausiibung des in Teil 11 4. ver-
einbarten bedingten Ubertragungsanspruches in das Grund-
buch mit der MaBgabe einzutragen, daf3 das Recht nach dem
Tode eines der Berechtigten dem Uberlebenden von ihnen
alleine zusteht und daB zur Loschung des Rechts der Nachweis
des Todes der Berechtigten geniigt.*

Die Beteiligten haben die Eintragung der bewilligten sogenannten

Vorldschklausel bei der Auflassungsvormerkung beantragt. Das

Amtsgericht hat diesen Antrag durch Beschluf3 zuriickgewiesen.

Die dagegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten hat das Land-
gericht durch die angefochtene Entscheidung zuriickgewiesen. Die
weitere Beschwerde fiihrte zur Aufhebung der Vorentscheidungen.

Aus den Griinden:

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen liegen die Vor-
aussetzungen fiir die beantragte Eintragung des Vermerks
bei der Auflassungsvormerkung, dafl zur Loschung des
Rechts der Nachweis des Todes des Berechtigten geniigt
(,,Loschungserleichterungsvermerk®, , Loschbarkeitsklau-
sel“ oder ,Vorlésch(ungs)klausel®), "in entsprechender
Anwendung des § 23 Abs.2 GBO vor.

1) Das Landgericht nimmt wie schon das Amtsgericht ohne
Rechtsfehler an, daB3 die Auflassungsvormerkung unbe-
dingt ohne eine Beschrinkung auf die Lebenszeit der Betei-
ligten zu 2. bewilligt worden ist. Dies wird von der weiteren
Beschwerde nicht in Frage gestellt und entspricht auch der
von dem antragstellenden Notar fiir die Beteiligten gegebe-
nen Erlduterung (zu deren Zuldssigkeit vgl. etwa Herrmann
in: Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann (KEHE) Grund-
buchrecht, 4. Aufl., GBO § 15 Rdnr. 31 m.w. N.).

2) Die Vorinstanzen verneinen die Moglichkeit der Eintra-
gung eines Loschungserleichterungsvermerks mit dem
Argument, der gesicherte Anspruch sei jedenfalls nicht
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fiir jeden Fall auf die Lebenszeit der Beteiligten zu 2.

beschrankt, entstehe der gesicherte Riickauflassungsan-
spruch, weil er von den oder dem Berechtigten noch zu Leb-
zeiten geltend gemacht werde und gehe er dann auf die
Erben iiber, so erlange der Erbe einen durch die Vormer-
kung gesicherten unbedingten Anspruch. Amtsgericht und
Landgericht haben sich fiir ihre Auffassung auf Tiedtke
(DNotZ 1992, 539 ff., 544 f.) berufen.

Dieser Begriindung fiir die Ablehnung der Eintragung des
Loschungserleichterungsvermerks vermag der Senat nicht
zu folgen.

Der Loschungserleichterungsvermerk gem. § 23 Abs.2
GBO darf allerdings nur dann in das Grundbuch eingetra-
gen werden, wenn bei einem auf die Lebenszeit des Berech-
tigten beschriankten dinglichen Recht seiner Art nach Riick-
stande von Leistungen méglich sind. In diesem Fall eriibrigt
sich die gem. § 23 Abs. 1 GBO zur Loschung des Rechts
notige Bewilligung des Rechtsnachfolgers, wenn im Grund-
buch eingetragen ist, daB zur Loschung der Nachweis des
Todes des Berechtigten geniigt (§ 23 Abs. 2 GBO). Kommen
Riickstandé nicht in Betracht, bedarf es einer solchen
die Loschung vereinfachenden Eintragung nicht, weil
dann allein der Todesnachweis die Loschung ermoglicht
(§ 22 Abs.1 Satz 1 GBO); ist aber die Eintragung einer
Loschungserleichterung nach § 23 Abs.2 GBO nicht ge-
stattet und nach § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO iiberfliissig, so
muf} sie unterbleiben (BGH, BeschluB vom 26.3.1992
— V ZB 16/91 = BGHZ 117, 390, 391 f. = NJW 1992,
1683 = MittBayNot 1992, 193 mit Anmerkung von Ert/
Seite 195 ff. [= DNotZ 1992, 569] ; zu dieser Entscheidung
ferner Tiedtke a. a. O.).

Nach Auffassung des Senats ist im vorliegenden Fall eine
entsprechende Anwendung des § 23 Abs. 2 GBO geboten.

Das Landgericht meint, es fehle bereits an dem. Merkmal
eines auf die Lebenszeit des Berechtigten beschrinkten
Rechts. Richtig ist daran, daB3 das ,,Recht®, namlich die
Vormerkung, schon nach der Vereinbarung der Beteiligten
unbeschriankt sein soll und daf3 der Riickauflassungsan-
spruch, wenn er aufgrund der Geltendmachung noch zu
Lebzeiten der oder eines Berechtigten entsteht, unbe-
schrankt auf die Erben iibergeht. Hinzuzufiigen ist, daf
auch das zweite Merkmal des § 23 Abs. 1 GBO, daB Riick-
stinde von Leistungen nicht ausgeschlossen sind, nicht
unmittelbar erfiillt ist. Der Riickstand betrifft nur den
schuldrechtlichen Riickauflassungsanspruch, nicht das hier
in Frage stehende Recht, ndmlich die Auflassungsvormer-
kung, zu der der Loschungserleichterungsvermerk eingetra-
gen werden soll. Der Senat hat auch schon frither ausge-
fithrt, daBB Riickstdnde aus der Vormerkung selbst begriff-
lich nicht denkbar sind (Senat, Beschlufl vom 30. 1. 1985
— 2 Wx 41/84 = MittRhNotK 1985, 196 = Rpfleger 1985,
290). '

Deshalb kann § 23 GBO nicht unmittelbar angewendet
werden. Geboten ist aber eine entsprechende Anwendung
(so fir die vorliegende Fallgestaltung auch Er#l a.a.O.
Seite 197; vgl. ferner Senat a.a.0.; a. A. Tiedtke a. a. O.
Seite 544 f.). Dafiir spricht folgendes:

Die durch die Vereinbarung der Beteiligten geschaffene
Lage gleicht derjenigen, der § 23 GBO Rechnung tragen
will. Wie der Senat in seinem Beschluf3 vom 6. 12.1993
(2 Wx 44/93 — zur Vertffentlichung vorgesehen) ausge-
fiithrt hat, enden die Wirkungen eines Rechts, das auf die
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Lebenszeit des Berechtigten in der Weise beschrankt ist, da3
nach dem Tode des Berechtigten Riickstidnde von bereits
fallig gewordenen Leistungen bestehen kénnen, die an die
Erben des Berechtigten zu erbringen sind, nicht mit dem
Tod des Berechtigten. In diesen Fillen besteht das dingliche
Recht auch wegen der Riickstinde, es erlischt erst, wenn die
Riickstinde beglichen sind (so schon Motive zum BGB,
Bd. 111, Seite 206, 207; vgl. ferner Béttcher MittRhNotK
1987, 219, 220; Ertl MittBayNot 1992, 195, 196; Tiedtke
a.a. 0. S.540 f.). Darin liegt der Sinn der Regelung des § 23
GBO. Gerade weil das Recht im Hinblick auf die moglichen
Riickstinde weiterbestehen kann, reicht der Nachweis: des
Todes des Berechtigten fiir eine Loschung ohne Bewilligung
(§ 22 GBO) nicht aus. Vielmehr ist nach § 23 Abs. 1 Satz 1
GBO grundsitzlich eine Loschungsbewilligung des Rechts-
nachfolgers erforderlich. Das Gesétz trigt allerdings
— sofern kein Loschungserleichterungsvermerk nach § 23
Abs.2 GBO eingetragen ist — dem Interesse des Eigen-
tiimers an einer baldigen Loschung des Rechts und dem
entgegenstehenden Interesse des Rechtsnachfolgers des
Berechtigten daran, dafB} eine Loschung nicht erfolge, ohne
daf} sein etwaiger Anspruch auf riickstindige Leistungen
befriedigt ist, in der Weise Rechnung, dal3 es dem Rechts-
nachfolger eine Frist von einem Jahr zur Geltendmachung
seiner Rechte und zur Erhebung des Widerspruchs gegen
die Loschung einrdumt (vgl. schon Motive a.a. Q. Seite
207). Das Gesetz nimmt damit in Kauf, daB unter Umstin-
den ein wegen vorhandener Riickstinde fortbestehendes

Recht nach Fristablauf oder im Fall des'§ 23 Abs.2 GBO'

wegen des eingetragenen Loschungserleichterungsvermerks
alleine aufgrund des Nachweises des Todes des Berechtigten
geldscht wird.

Dem entspricht die Situation im vorliegenden Fall: Die Ent-
stehung des Riickauflassungsanspruchs ist davon abhéngig,
daB die Beteiligten zu 2. ihn zu Lebzeiten geltend machen.
Nur der bereits zu Lebzeiten der Berechtigten entstandene
Anspruch kann auf die Erben iibergehen. Der so fiber-
gegangene, vom Verpflichteten noch zu erfiillende An-
spruch gleicht dem ,,Riickstand‘ im Sinne des § 23 GBO
aus einem mit dem Versterben des Berechtigten erloschenen
Stammrecht. Die Vormerkung ist — wie ausgefithrt —
gerade nicht auf die Lebenszeit der Berechtigten be-

schrankt, dies aber nur deshalb, damit die mit der Vormer--

kung bezweckte Sicherung auch den auf die Erben iiber-
gegangenen noch zu erfiillenden Anspruch erfafit. Insoweit
liegen im weiteren Sinne auch ,Riickstinde** der Vormer-
kung vor.

Die Zulassung des Loschungserleichterungsvermerks ist
bei der vorliegenden Fallgestaltung auch sinnvoll.” Der
Loschungserleichterungsvermerk  hat eine ausschlieBlich
verfahrensrechtliche Natur, er gewdhrt im Grundbuch-
verfahren eine formellrechtliche Erleichterung der Losch-
barkeit des eingetragenen Rechts fiir den Fall des Todes
des Berechtigten (BGHZ 66, 341, 347 f. [= MittBayNot
1976, 65 = DNotZ 1976, 490] ; BayObLGZ 1983, 113, 117
[= MittBayNot 1983, 170 = DNotZ 1985, 41]; Bottcher
a.a: 0. Seite 219; Horber/Demharter, 19.Aufl., § 23
Anm.6 a; Ert! in: KEHE a.a.O. § 23 Rdnr. 34; ders.
MittBayNot 1992, 195, 197). Es besteht ein Bediirfnis der
Beteiligten, diese erleichterte Loschungsmoglichkeit auch in
Fillen der vorliegenden Art zu vereinbaren. Gerade dann,
wenn bei entsprechender Vertragsgestaltung der Riickauf-
lassungsanspruch gesichert durch die Vormerkung unbe-
schriankt auf die Erben iibergeht, kann der Grundstiicks-
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“erwerber eine alsbaldige Loschung der Vormerkung nach

dem Tod der Berechtigten nur aufgrund des eingetragenen
Loschungserleichterungsvermerks erreichen; eine Loschung
nach § 22 GBO ist dann (was Tiedtke a. a. O. Seite 544 nicht
ausreichend beriicksichtigt) gerade nicht méglich. Daf} die
Vereinbarung der Beteiligten fiir diesen Fall eine Abwei-
chung zwischen Grundbuchstand und materieller Rechts-
lage nach sich ziehen kann, nimmt das Gesetz mit der Rege-
lung in § 23 GBO — wie ausgefithrt — gerade in Kauf.

3) Eine Vorlage der Sache an den Bundesgerichtshof gem.
§ 79 Abs.2 GBO ist nicht geboten. Mit der vorstehenden
Rechtsansicht weicht der Senat nicht von der Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 26. 3. 1992 (a. a. O.) ab. Zwar
lautet der Leitsatz der Entscheidung u. a:

,,.Eine Auflassungsvormerkung kann nicht mit dem Inhalt
eingetragen werden, daf} zu ihrer Loschung der Nachweis
des Todes des Berechtigten geniigt.*

Ferner heif3t es in den Griinden der Entscheidung u.a.
(BGHZ 117, 390, 392):

, Fir die Léschung einer sich auf die Lebenszeit des Berech-
tigten beschrinkenden Auflassungsvormerkung ist seit
langem umstritten, ob im Sinne des § 23 GBO Leistungs-
riickstidnde denkbar sind und deshalb diese Vorschrift ent-
sprechend angewendet werden kann (...). Der Senat
schlieB3t sich entgegen dem Vorlagebeschluf3 der ablehnen-
den Auffassung an.*“

Der Bundesgerichtshof hat die Frage aber offensichtlich
nicht fiir die vorliegende Fallgestaltung entschieden, bei der
die Vormerkung ausdriicklich unbeschriinkt bestellt wird
und der gesicherte Anspruch in der Weise auf die Lebens-
zeit der Berechtigten beschrinkt ist, daB er nur bei noch
zu deren Lebzeiten erfolgter Geltendmachung auf die
Erben {ibergeht. Zum Sachverhalt in der von ihm entschie-
denen Sache hat der Bundesgerichshof ausgefiihrt (a.a. O.
Seite 391): -

,»Das vorlegende Gericht geht davon aus, die bewilligte
Riickauflassungsvormerkung, nicht auch der gesicherte
Anspruch, solle sich auf die Lebenszeit der Beteiligten zu 1
beschrinken. An diese Auslegung ist der Senat, was die
Zulassigkeit der Vorlage betrifft, gebunden . . . Somit stellt
sich die Rechtsfrage, ob die Vormerkung, wie bewilligt und
beantragt, mit der Klausel eingetragen werden kann, daf
zur Loschung der Nachweis des Todes der Berechtigten
geniigt.“

In den Griinden der Entscheidung wird die vorliegende .
Fallgestaltung folgerichtig nicht erdrtert. Die Ausfiihrungen

des Bundesgerichtshofs betreffen vielmehr nur zwei Fall-

gestaltungen (so zutreffend Ert/ a.a.O. Seite 195, 197),

ndmlich die, bei der die Vormerkung und der Anspruch

zeitlich beschriankt sind und die, bei der nur die Vormer-

kung zeitlich beschrinkt ist. . ..

Beide Argumentationsketten betreffen die vorliegende Fall-
gestaltung offensichtlich nicht. Am Ende seiner Ausfithrun-
gen deutet der Bundesgerichtshof auch an, daB in dem von
ihm entschiedenen Fall die Beteiligten durch eine andere
Formulierung ihrer Erkldrungen eineihren Interessen Rech-
nung tragende Bedeutung hitten geben kénnen, die der im
vorliegenden Fall entspricht (a. a. O. Seite 393 f.; vgl. ferner
Ertl a.a.0O. Seite 197 und insbesondere auch Streuer
Rpfleger 1986, 245, 247 und Haegele Rpfleger 1971, 315,
auf die beide der Bundesgerichtshof sich bezieht; vgl. auch
Tiedtke a.a.O. Seite 544 oben). Der Bundesgerichtshof

fithrt dazu schlieSlich aus (a. a. O. Seite 394):
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,Wenn das die Beteiligten, wie die Beschwerdebegriindung
nahelegt, nicht gewollt haben, vielmehr ein vor dem Tod
der Berechtigten entstehender Riickauflassungsanspruch
iiber den Tod hinaus durch die bewilligte Vormerkung ge-
sichert sein soll, muff das urkundlich in Abdnderung der
Loschungsklausel klargestellt werden.“

Eine solche ,,Klarstellung® liegt im hier zu entscheidenden
Fall gerade vor.

Der vom Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung zitierte
Beschluf} des OLG Diisseldorf (MittRhNotK 1975, 485 ff.),
der seinerzeit die Vorlage an den Bundesgerichtshof ver-
anlaBt hat, betraf ebenfalls ausschliefilich eine. befristete

- Auflassungsvormerkung, so daff auch insoweit eine Vorlage
nicht geboten ist.

Zur Vorlage der Sache an den Bundesgerichtshof nétigt
auch nicht die Rechtsprechung, wonach sich die Loschungs-
erleichterung des § 23 Abs. 2 GBO nicht auf ein Recht be-
zieht, welches erst nach dem Tode des Berechtigten zu
erbringende Leistungen erfaft (BayObLG a.a.O. betref-

fend eine Reallast, welche auch Beerdigungs- und Grabpfle-

gekosten sichert; dazu kritisch Ert/ in KEHE a.a.O. § 23
Rdnr. 33). Die Vormerkung ist kein etwa mit einer Reallast
zu vergleichendes dingliches Recht, sondern ein Sicherungs-
mittel eigener Art (vgl. Palandt/Bassenge, 53. Aufl., § 883
Rdnr. 2 m. w.N.). Die von der genannten Rechtsprechung
behandelten Anspriiche (Beerdigungs- und Grabpflege-
kosten) waren zudem nicht solche, die — wie der Riickauf-
lassungsanspruch im vorliegenden Fall — schon vor dem
Tod des Berechtigten entstehen konnten. . . .

14. GBO § 49 (Altenteil i. S. d. § 49 GBO)

Ein Altenteil im Sinne des § 49 GBO liegt bei einer Biin-
delung von Rechten zu Versorgungszwecken vor, ohne dafl
es auf den Rechtsgrund seiner Entstehung oder die Eig-
nung des Altenteilsgrundstiicks zur Existenzsicherung
ankommt (im Anschiufi an BGH, Beschlufy vom 3. 2. 1994
— V ZB 31/93 [= MittBayNot 1994, 217] unter Aufgabe
der im Beschluf vom 26.10.1993 — 3 W 111/93 —
[= MittBayNot 1994, 136] geduflerten Rechtsansicht).

(Leitsatz der Schriftleitung)

Pfilzisches OLG Zweibriicken, Beschlul vom 28. 4. 1994
— 3 W 46/94 —, mitgeteilt von Notar Dr Gerald Wolf,
Waldfischbach- Burgalben

Aus den Griinden:

Die Vorinstanzen sind bei ihrer Entscheidung der Recht-
sprechung des Senats zum Begriff des Leibgedinges und
den diesbeziiglichen Eintragungsvoraussetzungen gem. § 49
GBO gefolgt (Beschluf vom 26. 10. 1993 — 3 W 111/93 —;
NIW-RR 1994, 209 [= MittBayNot 1994, 136] mit zahl-
reichen weiteren Nachweisen und Darstellung des Streit-
standes). Der Bundesgerichtshof hat sich nunmehr mit Be-
schluf vom 3. 2.1994 (— V ZB 31/93 [= MittBayNot 1994,
217] zur Verdffentlichung in der amtlichen Sammlung be-
stimmt) hierzu grundlegend und umfassend geduBlert. Der
Senat folgt diesen Ausfuhrungen Die Rechtslage stellt sich
danach wie folgt dar:

Anders als im Zusammenhang mit Art. 96 EGBGB ist im
Sinne des § 49 GBO die Uberlassung eines Grundstiicks
zwar haufig der AnlaB, nicht aber auch begrifflich Voraus-
setzung eines Altenteils. Der Rechtsgrund, dem das Alten-
teil im Einzelfall seine Entstehung verdankt, ist fiir seine
Begriffsbestimmung nicht wesentlich. Mafigeblich sind
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allein die seinen Inhalt ausmachenden Rechte. Diese Rechte
sind im wesentlichen Anspriiche auf Sach- und Dienst-
leistungen, die aus und auf einem Grundstiick zu gewdhren
sind, der allgemeinen und personlichen Versorgung des Be-
rechtigten dienen und die — regelmiBig lebensldngliche —
Verkniipfung des Berechtigten mit dem belasteten Grund-
stiick bezwecken; sie ruhen als Reallasten und beschrédnkte
personliche Dienstbarkeiten auf dem Grundsttick, aus dem
sie zu befriedigen sind. In der Verkniipfung miteinander
bilden sie das Altenteil (Leibgedinge). Die erweiterte
Bezugsmoglichkeit gem. § 49 GBO rechtfertigt sich daraus,
dabB ein derartiges selbstandiges Rechtsgebilde wegen seines
durch den Versorgungszweck bedingten und damit typisier-
ten Inhalts in aller Regel durch die gleichen dinglichen
Rechte (beschrinkte personliche Dienstbarkeit, Reallast)
gesichert wird und deren Wiedergabe im Grundbuch selbst
daher auch durch den Grundsatz der Grundbuchklarheit
nicht zwingend geboten ist.

Ist in diesem Zusammenhang sonach die Uberlassung eines
Grundstiicks zwar wohl die Regel, nicht aber ein Begriffs-
merkmal, so folgt schon hieraus, daB auch in den Fllen, in
denen es neben der Versorgungsleistung tatséichlich zu einer
Grundstiicksiiberlassung kommt, die Zweckbestimmung
des zu iiberlassenden Grundstiicks und seine Eignung zur
Sicherung wenigstens eines Teils der wirtschaftlichen Exi-
stenz des Ubernehmers nicht Voraussetzung der vereinfach-
ten Eintragung nach § 49 GBO sein kann (ebenso Horber/
Dembharter § 49 Rdnrn. 3 und 8).

Auch nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift kommt es
nur darauf an, daB es sich um eine Biindelung von Rechten
handelt, die typischerweise zu Versorgungszwecken als
Altenteil im Grundbuch eingetragen werden. Schon dann
wird derjenige, der in das Grundbuch Einsicht nimmt,
durch den Text der Grundbucheintragung hinreichend dar-
auf hingewiesen, daB er zur vollstindigen Information iiber
den Grundbuchinhalt auch den Text der Eintragungsbewil-
ligung zur Kenntnis nehmen muf. Welche schuldrechtlichen
Vereinbarungen die Beteiligten neben der dinglichen Ab-
sicherung des Versorgungsberechtigten getroffen haben, ist
dagegen fiir die angestrebte Entlastung des Grundbuchs
unerheblich. Vielmehr wiirde der Entlastungs- und Verein-
fachungseffekt zu teuer erkauft, wenn das Grundbuchamt
jeweils umstandliche Ermittlungen und Wertungen dariiber
anstellen miite, ob die Gesamtheit der Vereinbarungen
etwa den Charakter eines Austauschvertrages trigt und ob
das zu belastende Grundstiick, wenn es gleichzeitig dem
Schuldner der Versorgungsleistungen iberlassen wird,
diesem mindestens teilweise die wirtschaftliche Existenz
sichern soll und sichern kann. Derartige Ermittlungen, die
sich u.a. z. B. auf den Verkehrswert erstrecken miifiten,
wiirden das Grundbuchamt mit Aufgaben belasten, die dem
formellen Grundbuchrecht fremd sind und zu einer ver-
meidbaren Verzogerung und Verteuerung des Verfahrens
fithren wiirden.

Das Grundbuchamt wird -nunmehr unter Beachtung dieser
Rechtsauffassung erneut iiber den Antrag auf Eintragung
des Leibgedingsrechts zu befinden haben. Von einer eigenen
abschlieBenden Sachentscheidung hat der Senat abgesehen,
nachdem das Grundbuchamt eine Priifung der Eintra-
gungsvoraussetzungen bisher — soweit ersichtlich — aus-
schlieBlich unter dem Gesichtspunkt des § 49 GBO unter
Hinweis auf die nunmehr iberholte Rechtsprechung des
Senats vorgenommen hat und ihm deshalb die weitere
eigenverantwortliche Bearbeitung vorbehalten bleiben soll.
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15. BGB § 1170; ZPO ‘§§ 982 ff. (Aufzebotsverfahren bei
unbekanntem Aufenthalt des Grundpfandrechtsgliubigers
zuldssig)

Ein Aufgebotsverfahren zum Auschluf} eines Grundpfand-
rechtsgliubigers nach § 1170 BGB ist auch dann zulissig,
wenn der Aufenthalt des seinem Namen nach bekannten
Gliubigers oder seiner Erben nicht zu ermitteln ist.

(Leitsatz der Schriftleitung)
LG Erfurt, Beschlul vom 20.12.1993 — 1 T 134/93 —

Aus den Grinden:
Die Beschwerde ist zuldssig und begriindet.

Den Antragstellern steht ein Anspruch auf Durchfiithrung
des Aufgebotsverfahrens zum Zwecke der AusschlieBung
der Hypothekengldubigerin gem. § 1170 Abs. 1 BGB in Ver-
bindung mit den §§ 982 ff. ZPO zu. Nach § 1170 Abs. 1
BGB hat der Eigentiimer eines Grundstiicks Anspruch auf
Durchfithrung des Aufgebotsverfahrens zum Zwecke der
AugsschlieBung des Hypothekenglaubigers, wenn er glaub-
haft macht, daB das Grundstiick in seinem Alleineigentum
steht, der Gldubiger unbekannt ist, seit der letzten Ein-
tragung in das Grundbuch 10 Jahre verstrichen sind und
das Recht des Gldubigers nicht innerhalb dieser Frist von
dem Eigentiimer in einer nach § 208 ZPO zur Unterbre-
chung der Verjahrung geeigneten Weise anerkannt worden
ist. Durch Vorlage der eidesstattlichen Versicherung vom
24.5.1993 haben die Antragsteller glaubhaft gemacht, daf
sie Alleineigentiimer des Grundbesitzes . . . sind, und daB
dieses Grundstiick mit einer Hypothek in Hoéhe von . . .
nebst 4% Zinsen belastet ist. Sie haben weiter glaubhaft
gemacht, daf die Belastung am 16.10.1952 eingetragen
worden ist und mithin die 10-Jahresfrist, die'mit der letzten
sich auf die Hypothek beziehenden Grundbucheintragung
beginnt, abgelaufen ist, ohne daf in diesem Zeitraum Ein-
tragungen im Grundbuch erfolgt sind. Desweiteren haben
sie glaubhaft gemacht, daB in den letzten 10 Jahren in
keiner Weise das Weiterbestehen der Forderung oder der
Hypothek anerkannt worden ist.

Entgegen der Auffassung des Kreisgerichts ist auch der
Hypothekenglaubiger unbekannt im Sinne des § 1170
Abs. 1 BGB. Wann jemand als unbekannt im Sinne dieser
Vorschrift zu gelten hat, ist in Rechtsprechung und Litera-
tur umstritten. Nach einer frither tiberwiegend vertretenen
Auffassung (vgl. etwa LG Biickeburg, Rpfleger 1958, 320;
Zéller, Kommentar zur ZPO, § 985, Rdnr. 1; Paland:-
Bassenge, § 1170, Rdnr.2) muB dem Antragsteller die
Person des Gldubigers unbekannt sein. Nach dieser Auf-
fassung ist es nicht ausreichend, daB derAufenthalt des
Glaubigers unbekannt ‘ist. Zur Begriindung dieser restrikti-
ven Auslegung wird auf den ‘Wortlaut des § 1170 Abs. 1
BGB verwiesen und ausgefiihrt, fiir eine ausdehnende Aus-
legung sei kein Raum, da der Eigentiimer in dem Fall des
bloBen Unbekanntseins des Aufenthalts die Klage aus § 894
BGB offentlich zustellen lassen konne. Demgegeniiber wird
in neuerem Schrifttum (vgl. etwa Stein-Jonas-Schiosser,
ZPO Kommentar, § 985 Rdnr. 2; Baumbach/Lauterbach/
Hartmann, ZPO Kommentar, § 985 Anmerkung 1; Miin-
chener Kommentar-Eickmann, Kommentar zum BGB,
§ 1170, Rdnr. 2-6) inzwischen iiberwiegend die Auffassung
vertreten, dafl ein Anspruch auf Durchfithrung eines Auf-
gebotsverfahrens nach § 1170 Abs. 1 BGB nicht nur dann
besteht, wenn der Glaubiger in der Person unbekannt ist,
sondern auch dann, wenn er zwar in der Person bekannt,
aber unbekannten Aufenthalts ist.

8
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Die Kammer schlieBt sich der im neueren Schrifttum iiber-
wiegend vertretenen Meinung an, daf die Vorschrift des
§ 1170 BGB sowohl im Falle des Unbekanntseins der Person
des Glaubigers wie auch bei unbekanntem Aufenthalt des
Glaubigers gilt. Diese Interpretation beruht im wesent-
lichen auf einer systematischen Auslegung dieser Norm.
Die Bestimmung ist als umfassende sachenrechtliche Aus-
formung des Verwirkungsgedankens (Miinchener Kommen-
tar-Eickmann, Kommentar zum BGB, § 1170 Rdnr. 1) zu
verstehen. Nach § 1170 Abs. 2 BGB erwirbt der Eigentiimer
das dingliche Recht mit dem FrlaB des AusschluBurteils,
weil sich der Hypothekengldubiger 10 Jahre lang nicht um
sein Recht gekiimmert hat. Von dieser Bedeutung des
§ 1170 BGB ausgehend kann es keinen Unterschied
machen, ob die Person des Glidubigers oder nur dessen Auf-
enthalt unbekannt ist. In beiden Fillen mufl der Glaubiger
mit seinem Recht weichen, um dem Eigenttimer die unge-
hinderte Verwertung seines Eigentums zu ermdoglichen.
Eine restriktive Anwendung der Vorschrift auf die Fille des
Unbekanntseins der Person des Gliubigers wiirde zudem
der gesetzgeberischen Intention, nach Durchfithrung eines
Aufgebotsverfahrens durch ein entsprechendes AusschlufB3-
urteil eine Rechtssicherheit im Hinblick auf den Bestand
der Hypothek zu begriinden, nicht gerecht werden. Denn
im Ergebnis finde § 1170 Abs. 1 BGB nur auf Briefhypo-
theken Anwendung. Das Unbekanntsein des Glaubigers der
Person nach ist nur bei einer Briefhypothek, und zwar nach
Malfigabe des § 1154 Abs. 1 BGB, vorstellbar (vgl. Miinche-
ner Kommentar-Eickmann, Kommentar zum BGB, § 1170,
Rdnr. 6). Hingegen ergibt sich bei der Buchhypothek der
Glaubiger regelmiBig aus dem Grundbuch selbst. . . .

Unter Zugrundelegung von Sinn und Zweck der Bestim-
mung des § 1170 Abs.1 BGB sowie ihres Wortlauts, der
nicht zwischen den Hypothekenarten unterscheidet, kann
nicht angenommen werden, da vom Regelungsgehalt
dieser Vorschrift lediglich die Briefhypothek umfaBt sein
soll. Damit auch die Buchhypothek in den Schutzbereich
des § 1170 Abs.1 BGB fillt, muB die Norm sowohl bei
Unbekanntsein der Person wie auch bei unbekanntem Auf-
enthalt des Glaubigers gelten.

Soweit die andere Auffassung auf § 894 BGB verweist, ver-
kennt sie, daBl diese Verweisung in vielen Fillen dem
Schutzzweck des § 1170 Abs.1 BGB nicht gerecht wird.
Eine Klage aus § 894 BGB kann nur dann Aussicht auf
Erfolg haben, wenn dem Eigentiimer ein solcher Berichti-
gungsanspruch tiberhaupt zusteht, d. h., er muB das ding-
liche Recht bereits nachweisbar erworben haben. Gerade
diesen Nachweis braucht der Eigentiimer in den Fillen des
§ 1170 Abs. 1 BGB nicht zu fithren. Bei einer Grundschuld
wire der Eigentiimer vollends schutzlos, denn vor Riick-
gewihr des Rechts ist das Grundbuch ohnehin nicht unrich-
tig, sieht man von den seltenen Fillen der Leistung ,,auf die
Grundschuld* einmal ab.

Unter Beriicksichtigung dieser Rechtsauffassung ist der
Aufenthalt der Hypothekengldubigerin den Antragstellern
unbekannt. Trotz entsprechender Bemithungen beim Land-
ratsamt, dem Einwohnermeldeamt der Stadt und beim
NachlaBgericht ist der Aufenthaltsort der Hypotheken-
gldubigerin bzw. deren Rechtsnachfolger nicht zu ermitteln
gewesen. :
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16. BGB §§ 502, 513; GBO § 47 (Betetltgungsverhaltms bei
Ankaufsrecht fiir mehrere Personen)

Wird ein Ankaufsrecht fiir mehrere Personen durch.eine
Vormerkung im Grundbuch gesichert, so bedarf es nicht
der Angabe ecines Beteiligungsverhiltnisses, wenn im Ver-
trag die analoge Anwendung der §§ 502, 513 BGB verein-
bart wird (im Anschluff an BayObLGZ 1967, 275 ff. und
BayObLG, MittBayNot 1993, 84 ff.).

(Leitsatz des Einsenders)

LG Augsburg, BeschluB vom 25.2. 1994 — 4 T 655/94 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Dr.. Herbert Grziwotz, Regen

Zum Sachverhalt:
(von der Schriftleitung zusammengefalit)

Die Beteiligten zu 1) und 2) sind verheiratet. Mit Urkunde vom
17. 12. 1993 vereinbarten sie firr ihre Ehe an Stelle der bisherigen
Giitertrennung die Geltung des gesetzlichen Giiterstandes. Mit
Uberlassungsvertrag vom selben Tag uibertrug die Beteiligte zu 1)
auf die Beteiligte zu 3) verschiedene Grundstiicke.

In § 6 des notariellen Vertrages haben die Beteiligten ein so
bezeichnetes ,,Riickforderungsrecht® vereinbart; wonach u.a. im
Falle einer unerlaubten VerauBerung der Grundstiicke oder des
Vorversterbens der Beteiligten zu 3) die Beteiligten zu 1) und 2) die
Ubertragung des iiberlassenen Grundbesitzes auf sich verlangen
konnen. Als Berechtigungsverhiltnis der Beteiligten zu 1) und 2)
untereinander ist bestimmt: ,,§§ 513, 502 BGB gelten entspre-
chend.* Zur Sicherung dieses Anspruchs wurde die Eintragung
einer Vormerkung bewilligt und beantragt.

Mit Zwischenverfiigung vom 3.1.1994 hat das Grundbuchamt
beanstandet, daf in § 6 der Urkunde die Angabe eines Berechti-
gungsverhaltnisses zwischen den Beteiligten zu 1) und 2) fehle.
§§ 502, 513 BGB seien auch nicht entsprechend anwendbar. Der
Beteiligte zu 2) konne richtigerweise keine ,,Ruckauflassung* for-
dern, da er vor der Uberlassung nie Eigentiimer war. Die Entschei-
dung des BayObLG vom 14.1.1993 (= MittBayNot 1993, 84)
betreffe nur den Fall, da3 die riickforderungsberechtigten Ehe-
gatten in Giitergemeinschaft verheiratet seien.

Hiergegen wendet sich die Erinnerung der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Die als Beschwerde zu behandelnde Erinnerung der Betei-
ligten gegen die Zwischenverfiigung des Amtsgerichts Augs-
burg — Grundbuchamt — vom 19. 1. 1994 (in der auch die
frithere Zwischenverfiigung vom 3. 1. 1994 teilweise auf-
rechterhalten wird) ist zula551g (88§ 11 RPfIG, 71/1, 15 GBO)
und begriindet.

Es bedarf im vorliegenden Fall ausnahmsweise nicht der
Angabe eines Beteiligungsverhdltnisses der Eheleute F
untereinander fiir die Vereinbarung eines Erwerbs des an
die Beteiligte zu 3) tberlassenen Grundbesitzes.

Entgegen der Meinung von Rechtspfleger und Richter beim
Amtsgericht Augsburg — Grundbuchamt — wurde die
analoge Anwendung der §§ 502, 513 BGB in. § 6 des nota-
riellen Vertrages wi{rksam vereinbart.

Der vorliegende Fall entspricht dem vom BayObLG mit Be-
schluB vom 26.7.1967 entschiedenen Fall (BayObLGZ
1967, 275 ff.). Dort hatte ein Vater an seine drei Sohne
je einen weggemessenen Teil aus einem ihm gehorenden
Grundstiick iibertragen. Die drei erwerbenden Sohne hatten
ihrerseits sich gegenseitig ein Ankaufsrecht an den jeweils
von ihnen erworbenen Grundstiicksteilflichen eingerdumt.

Fir diesen Fall hat das BayObLG entschieden, daf} aus-
nahmsweise die Angabe eines Beteiligungsverhéltnisses der
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drei S6hne gem. § 47 GBO entbehrlich ist, weil § 513 BGB
analog anzuwenden ist, insbesondere wenn das — wie auch
hier — ausdriicklich vereinbart wurde.

Zur Begriindung fiihrt das BayObLG aus:

Im biirgerlichen Recht gilt auf dem Gebiet des Sachenrechts
der Grundsatz der Geschlossenheit der dinglichen Rechte.

Das gesetzlich nicht geregelte Ankaufsrecht gehort nicht zu
den im biirgerlichen Recht zugelassenen dinglichen Rech-
ten. ...

Dagegen kann der aus der Vereinbarung eines Ankaufs-
rechtes flieBende bedingte oder kiinftige schuldrechtliche
Anspruch auf Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstiick durch Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung nach § 883 Abs. 1 BGB im Grundbuch gesichert wer-
den.

Fiir das Ankaufsrecht konnen die §§ 502, 513 BGB analog
angewendet werden, obwohl es sich dabei weder um ein
Wiederkaufs- noch um ein Vorkaufsrecht handelt. Das
Ankaufsrecht ist namlich wirtschaftlich mit beiden eng
verwandt.

Das Ankaufsrecht dhnelt in seiner Ausgestaltung insofern
einem Vorkaufsrecht, als seine' Ausiibung hier wie dort
nicht dem freien Belieben der Berechtigten anheimgegeben
ist, sondern an ihrem Willen entzogene Umsténde gekniipft
ist.

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, daf} die Beteiligten
hier ein solches Erwerbsrecht fiir die Beteiligten zu 1)
und 2) vereinbart haben. Dabei kann es keine Rolle spielen,
daB} der Erwerb hier unentgeltlich erfolgen soll.

Auch in dem vom BayObLG entschiedenen Fall waren die

potentiellen kiinftigen Erwerber noch nicht im Grundbuch

eingetragen, weil sie ihren jeweiligen Anteil ja erst von
ihrem Vater als VerduBerer bekommen sollten. Auch in
diesem Fall handelt es sich daher nicht um eine ,,Riickauf-
lassung®, sondern um eine ,,originére** Auflassung.

§ 6 des notariellen Vertrages vom 17. 12, 1993 trégt zwar die
Uberschrift , Riickforderungsrecht‘‘; im weiteren Text heil3it
es aber nur, daB die Beteiligten zu 1) und 2) berechtigt sind,
die Ubertragung (nicht Riickiibertragung) des Eigentums
an dem an die Beteiligte zu 3) iiberlassenen Grundbesitz an
sich zu verlangen. Es spielt keine Rolle, daf es sich hierbei
fiir die Beteiligte zu 1) um einen Riickerwerb, fiir den Betei-
ligten zu 2) dagegen um einen Ersterwerb handelt. Das folgt
aus der zitierten Entscheidung des BayObLG. Auch im vor-
liegenden Fall ist das Recht der Beteiligten zu 1) und 2)-auf
Erwerb des an die Beteiligte zu 3) iiberlassenen Grundbesit-
zes von mehreren alternativen Umstidnden abhingig, die
dem Willen der Beteiligten zu 1) und 2) entzogen sind. Das
BayObLG begriindet seine Entscheidung mit der Gleich-
artigkeit des Ankaufsrechtes mit einem Vorkaufsrecht in

“ihrer Ausiibung. Das Ankaufsrecht, dem hier das unentgelt-

liche Erwerbsrecht entspricht, kann daher nur von beiden
Beteiligten zu 1) und 2) im ganzen ausgeiibt werden. Erst
wenn es fiir einen dieser beiden Beteiligten erloschen ist
oder einer sein Recht nicht ausiibt, ist der andere berechtigt,
es allein im ganzen auszuiiben (§ 513 BGB).

Das entspricht dem Willen der Beteiligten. Sie konnen
dieses Ergebnis nicht durch die Vereinbarung einer Gesamt-
glaublgerschaft gem. § 428 BGB erreichen. Nach dieser Be-
stlmmung kann namlich jeder der mehreren Beteiligten bei
Vorliegen der von ihrem Willen unabhingigen Umstinde
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die ganze Leistung fordern. Das wollten die Beteiligten zu
1) und 2) hier gerade nicht. Deshalb haben sie die analoge
Anwendung der §§ 502, 513 BGB ausdriicklich vereinbart.
Damit wird erreicht, dafl das Ausiibungsrecht unteilbar ist.
Es besteht dann zwischen den mehreren Ankaufsberech-
tigten (hier: Beteiligte zu 1) und 2)) ein gesamthandartiges
Verhiltnis hinsichtlich der aus der Ausiibung des Rechts
entstehenden Ubereignungsforderung, eine ,,notwendige
Rechtsgemeinschaft‘‘. Wenn die mehreren Berechtigten also
ihr Recht gemeinschaftlich ausiiben, erwerben sie ein ge-
samthandartiges Recht auf Ubereignunig des Grundstiicks.
Dabei ist es fiir die hier zu entscheidende Frage ohne Be-
deutung, in welcher Rechtsgemeinschaft sie das Grund-
stiick erwerben (BayObLGZ 1967, 278).

Das BayObLG hat an dieser Rechtsprechung auch in der
Entscheidung vom 14. 1. 1993 (MittBayNot 1993, 84 ff.)
festgehalten und sich nur dariiberhinaus mit dem zusitz-
lichen Problem befaBit, ob es bei der Zulissigkeit der
analogen Anwendung der §§ 502, 513 BGB verbleibt, wenn

die Berechtigten in Giitergemeinschaft leben. Dieses zusitz-"

liche Problem ist im vorliegenden Fall aber nicht ge-
geben, weil die Beteiligten zu 1) und 2) den Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft durch Aufhebung der vorher verein-
barten Glitertrennung gewihlt haben.

Die angefochtene Zwischenverfiigung war daher aufzu-
heben. o

17. BGB §§ 242, 705, 812 Abs. 1, S.2 Alt.2 (Auseinander-
setzung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft)

Erwerben im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft beide Partner hilftiges Miteigentum an einem
Grundstiick, kann bei der Beendigung der Lebensgemein-
schaft derjenige Partner, aus dessen Mitteln der Kaufpreis
alleine aufgebracht wurde, die Ubertragung des Anteils des
anderen Partners auf sich wegen Zweckverfehlung (§ 812
Abs.1 S. 2 Alt. 2 BGB) verlangen. Eine Verrechnung mit
Beitriigen zur Haushaltsfithrung findet nicht statt.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Karlsruhe, Urteil vom 13.10.1993 — 6 U 57/93 —

Aus dem Tatbestand:

Der Klager begehrt von der Beklagten die Ubertragung ihres Mit-
eigentumsanteils an einem gemeinsamen Baugrundstiick.

Die Parteien waren etwa seit Januar 1988 befreundet. Am 8. 11.
1989 zog die Beklagte zum Klidger in dessen Wohnung. Durch
Kaufvertrag vom 28. 2. 1991 kauften die Parteien vom Land Baden-
Wiirttemberg einen Bauplatz zum Preis von 69.960,00 DM und
wurden als hilftige Miteigentiimer im Grundbuch eingetragen. Der
Kaufpreis wurde aus finanziellen Mitteln des Kligers aufgebracht.
Die Eintragung der Beklagten als Miteigentiimerin erfolgte auf-
grund einer Auflage des verkaufenden Landes, wonach das Grund-
stiick nur an Familien zur Schaffung von Wohnraum iiberlassen
werden sollte. Die Parteien beabsichtigten, das Grundstiick mit
einem Einfamilienhaus zu bebauen und dieses gemeinsam zu
bewohnen. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft deér Parteien
wurde durch Auszug der Beklagten Ende 1991/Anfang 1992

- beendet.

Die Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist nicht }?egrﬁndet. Das Landgericht hat die
Beklagte zu Recht zur Ubertragung ihres Miteigentums am
Grundstiick auf den Kliger verurteilt. Thre Verpflichtung

%
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ergibt sich aus § 812 Abs.1 Satz 2 2. Alternat. BGB.
Danach ist sie zur Herausgabe verpflichtet, weil der mit der
Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts bezweckte
Erfolg nicht eingetreten ist. '

Zwar ist mit der herrschenden Rechtsprechung davon aus-
zugehen, dafl bei der Beendigung einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft solche personlichen und wirtschaft-
lichen Leistungen nicht auszugleichen sind, die im Interesse
der zwischen den Partnern bestehenden  Lebensgemein-
schaft und deshalb ohne Riickforderungswillen erbracht
sind (BGH NJW 1983, 1055). Dazu zihlen die tatsachlich
erbrachte Haushaltsfithrung, die Pflege und Betreuung des
kranken Partners sowie die das Ubliche nicht iibersteigen-
den finanziellen Beitrige zur gemeinsamen Haushalts- und
Lebensfithrung. Die beiderseitigen Leistungen sind zum
Zweck des gemeinsamen Lebens und Wirtschaftens er-
bracht, und keiner erwartet von dem anderen eine Bezah-
lung seiner eigenen Leistungen. Personliche und wirtschaft-
liche Leistungen, die im Interesse einer solchen Gemein-
schaft liegen, werden daher nicht untereinander abgerech-

“net (vgl. Schliiter, FAmRZ 1986, 405, 406).

Im Streitfall geht die Verschaffung des Miteigentums fiir
die Beklagte an dem Baugrundstiick durch den Klédger iiber
die Zuwendungen im Rahmen der gemeinsamen Lebensfiih-
rung hinaus, so daB3 nicht davon ausgegangen werden kann,
die Leistung sollte ersatzlos von demjenigen erbracht
werden, der hierzu gerade in der Lage war (vgl. BGH
FamRZ 1983, 1213; OLG Stuttgart DJ 1985, 201). Vielmehr
liegen die Voraussetzungen fiir einen Riickforderungs-
anspruch vor, weil der mit der Leistung bezweckte Erfolg
nicht eingetreten ist (§ 812 Abs. 1 Satz 2 2. Alternat. BGB).

Obwohl die Beklagte ihren Miteigentumsanteil aufgrund
eines Kaufvertrages von der Liegenschaftsverwaltung des
Landes Baden-Wiirttemberg erworben hat, handelt es sich
hierbei um eine Leistung des Kldgers an sie. Zwischen den

. Parteien ist unstreitig, daf3 zunichst der Klédger allein den

Erwerb des Grundstiicks plante und daB3 die Beklagte ledig-
lich als Miterwerberin in den Vertrag aufgenommen wurde,
weil mit der VerauBlerung die Schaffung von Familienwohn-
heimen gefordert werden sollte und ein Erwerb durch den
Klager allein nicht moglich gewesen wire. Zwischen den
Parteien ist ferner unstreitig, dafl der Kaufpreis vom Kliger
allein aufgebracht worden ist. Der von der Beklagten hier-
durch erlangte Vermogensvorteil braucht nicht mit der vom
Klager als Bereicherungsgliubiger erbrachten Leistung
identisch zu sein (vgl. Palandt, BGB, 52. Aufl. § 812 BGB
Rdnr. 33).

Der mit der Leistung bezweckte Erfolg ist nicht eingetreten.
Hierbei kann es sich auch um einen besonderen Erfolg tat-
sachlicher Art handeln, der nach dem Inhalt des Rechts-
geschiifts von den Beteiligten vorausgesetzt, aber nicht ein-
getreten ist (vgl. Palandt a.a.O. § 812 BGB Rdnr. 86). Mit
der Einraumung des Miteigentums an dem Baugrundstiick
bezweckte der Klidger mit der Beklagten als Zuwendungs-
empfiangerin in dem zu errichtenden Haus eine gemeinsame
Lebensfithrung zu verwirklichen. Uber diese Zweckbestim-
mung bestand zwischen den Parteien auch Einigkeit. Notig
ist insoweit die, auch durch schliissiges Verhalten mogliche,
tatsachliche: Willensiibereinstimmung zwischen Leistenden
und Empfanger iiber den mit der Leistung bezweckten
Erfolg (BGH,; NJW 1984, 233 [= MittBayNot 1984, 23 =
DNotZ 1985, 83]). Die Beklagte stellt in diesem Zusam-
menhang nicht in Abrede, daB sie im Augenblick des
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* Grundstiickserwerbs auch selbst noch die Absicht zu einer
gemeinsamen Lebensfithrung mit dem Kliger hatte. Sie hat
jedoch diese Absicht spitestens Anfang 1992 erkennbar
durch ihren Auszug aus der gemeinsamen Wohnung der
Parteien aufgegeben. Da sie nicht mehr zu einer weiteren
Lebensgestaltung mit dem Kldger bereit ist, hat sie damit
auch die Berechtigung verloren, das ihr hierfiir vom Klager
iiberlassene Miteigentum zu behalten (vgl. Schliiter, FAmRZ
1986, 405, 413).

Der Einwand der Beklagten, selbst Beitrige zur gemein-
samen Haushaltsfithrung geleistet zu haben, ist in diesem
Zusammenhang unerheblich. Hierbei handelt es sich ledig-
lich um Aufwendungen, die ohne besondere Vereinbarung
im Interesse der ehedhnlich gefiihrten Lebensgemeinschaft
erbracht wurden von demjenigen, der hierzu gerade in der
Lage war und die deshalb nicht gegeneinander auf- oder
untereinander abgerechnet werden (vgl. BGH FamRZ 1983,
1213; OLG Hamm NJW RR 1990, 1223).

Entgegen der Ansicht der Beklagten ist die Riickforderung
nicht gem. § 815 BGB ausgeschlossen. Das Wesen der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft wird bestimmt von der
Ablehnung der Partner, ihre personlichen Beziehungen
einer rechtlichen Bindung zu unterwerfen, so dafBl diese
" unter dem Vorbehalt einer jederzeitigen Trennung stehen.
Beendet ein Partner die gemeinsame Lebensfithrung oder
veranlaBt den anderen hierzu, so ist dies lediglich das
Gebrauchmachen der von den Partnern gewollten Freiheit
und kein VerstoB gegen Treu und Glauben (vgl. Schliiter,
FamRZ 1986, 405, 414).

Anmerkung:

Das vorliegende Urteil des OLG Karlsruhe zur Vermoégens-
auseinandersetzung einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft nach einer Trennung mag im Ergebnis zufrieden-
stellen. Die Begriindung ist dagegen nicht unproblematisch.

1. Das Gericht weicht in der dogmatischen Begriindung
ohne ausdriicklichen Hinweis von der héchstrichterlichen
Rechtsprechung ab!. Der BGH2? und die iiberwiegende
Ansicht in der Literatur3 lehnen einen bereicherungsrecht-
lichen Ausgleichsanspruch bei Vermdgenszuwendungen

wegen einer spiteren Zweckverfehlung ab, da der Zweck,

die Verwirklichung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft,
(zunichst- jedenfalls) erreicht wurde. Die Auseinanderset-
zung soll nach h. M. vielmehr entsprechend den gesell-
schaftsrechtlichen Grundsitzen der §§ 730 ff. BGB durch-
gefiihrt werden. Mindestvoraussetzung fiir einen Ausein-
andersetzungsanspruch ist es deshalb, daBl die Partner die
Absicht verfolgt haben, mit dem Erwerb eines Vermogens-
gegenstandes einen — wenn auch nur wirtschaftlich—
gemeinschaftlichen Wert zu schaffen. Bei wesentlichen Bei-

1 Ahnlich bereits OLG Stuttgart, NJW-RR 1993, 1475.

2 S. nur BGHZ 77, 55; NJW 1981, 1502; FamRZ 1983, 349; NJW
1983, 2375; FamRZ 1983, 1213; NJW 1986, 51; NJW-RR 1991,
422, 898 und 1049. ’

3 8. statt vieler MiinchKomm/ Wacke, nach § 1302 Rdnr. 52;
Soergel/Lange, NehelLG Rdnr. 90 ff.; Beitzke/Liideritz, Fami-
lienrecht, 26. Aufl., S. 35; Gernhuber/Coester-Waltjen, 1ehr-
buch des Familienrechts, 4. Aufl.,, S.663 w. Schwab, Familien-
recht, 7. Aufl,, Rdnr. 727; a. A. Lipp, AcP 180, 1980, 537/586
u. wohl auch Staudinger/Stritz, Anh. zu § 1297 ff. Rdnr. 86."
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tragen eines Partners, der nicht Miteigentlimer eines Hauses
oder einer Eigentumswohnung wird, geht der BGH nun-
mehr von einem derartigen Willen aus4.

2. Die drei (ménnlichen) Richter des OLG Karlsruhe unter-
scheiden zwischen Beitrdgen im Rahmen der gemeinsamen
Lebensfiihrung, wozu sie die Haushaltsfithrung, die Pflege
und Betreuung des kranken Partners sowie die das Ubliche.
nicht iibersteigenden finanziellen Beitridge zur gemein-
samen Haushalts- und Lebensfithrung zihlen, und Bei-
trige, die iiber diesen Rahmen hinausgehen. Diese Differen-
zierung zwischen Leistungen, die das tégliche Zusammen-
leben ermoglichen sollen, und solchen, die dariiber
hinausgehen’, erspart den Beteiligten und nicht zuletzt
auch den Gerichten eine ,,Gesamtabrechnung‘ bei einer
Beendigung der Lebensgemeinschaft. Sie kann freilich auch
zu Ungerechtigkeiten fithren. Das zeigt die von Rainer
Hausmann$ vertretene Weiterfihrung dieses Gedankens,
der auch ausdriicklichen Vereinbarungen iiber die Einzel-
heiten der Haushaltsorganisation die Rechtsverbindlichkeit
absprechen will’.

Das OLG Oldenburg? hat bereits im Jahre 1986 zutreffend
auf die mogliche Ungleichbehandlung hingewiesen, die sich
daraus ergeben kann, daf} der Partner, der langlebige Giiter
mit finanziert, durch den spiteren Ausgleich bessergestellt
wird als der Partner, der fiir den taglichen Bedarf einkauft,
Wohnraum zur Verfiigung stellt oder Dienstleistungen er-
bringt. Demgegeniiber fithren die Begriindung des OLG
Karlsruhe und moéglicherweise auch die neuere Rechtspre-
chung des BGH dazu, daB selbst eine langjahrige Haus-
halts- und Betreuungstitigkeit bei der Vermogensausein-
andersetzung anldBlich einer Trennung auBer Betracht blei-
ben miite, wihrend finanzielle Leistungen in langlebige
Wirtschaftsgiiter meist ,,honoriert*“ wiirden. Dieses Ergeb-
nis zeigt, wie wenig auch heute noch — trotz der gesetz-
geberischen Wertung bei der Zugewinngemeinschaft —
Haushaltsfithrung und Erwerbstitigkeit wirklich als gleich-
wertig angesehen werden. Die dogmatische Begriindung des
Urteils richtet sich insoweit vor allem gegen die nicht oder
nicht voll erwerbstiitigen Frauen, die in einer nichtehelichen
Partnerschaft leben. In deren Augen mag es zynisch klin-
gen, wenn hinsichtlich ihrer Leistungen von rechtlichen
,,Banalitaten‘ gesprochen wird.

3. Aber auch fiir die Vertragspraxis ergeben sich Probleme.
Bisher konnte diese davon ausgehen, daB Zuwendungen
unter nichtehelichen Lebensgefihrten, die der Verwirk-
lichung der Partnerschaft dienen, schenkungsteuerrechtlich
nicht relevant sind!0. Im Hinblick auf die neuere schen-
kungsteuerrechtliche Behandlung ehebedingter Zuwendun-

4 BGH NJW 1992, 906 = FamRZ 1992, 408 u. NJW-RR 1993,
774 = FamRZ 1993, 939. '

5 Vgl. auch Staudinger/Stritz, Anh. zu §§ 1297 ff. Rdnr. 68.

6 Nichteheliche Lebensgemeinschaften und Vermégensausgleich,
S. 90. : '

7 Kiritisch bereits Grziwotz, MittBayNot 1991, 69 f. u. Partner-
schaftsvertrag fiir die nichteheliche Lebensgemeinschaft,
2. Aufl., S.45. ’

8 NJW 1986, 1817.
9 So Hausmann (FuBin. 6), S. 90.

10 So ausdriicklich BMF-Schreiben v. 3.1. 1984, IV C 3 — S 3806
— 14/83, DB 1984, 327 sowie Grziwoiz, DStR 1993, 149/150 f.
und Meincke, ErbStG, 9. Aufl, § 7 Rdnr. 87. :
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genl! konnte die zivilrechtliche Unterscheidung von aus-
gleichspflichtigen und nicht ausgleichspflichtigen Zuwen-
dungen :zwischen nichtehelichen Partnern die Idee einer
entsprechenden  steuerlichen Ankniipfung provozieren.
Allerdings 148t der BFH'2 wegen des von ihm — lebens-
fremd — angenommenen natiirlichen Interessengegensat-
zes zwischen unverheirateten Partnern (derzeit noch) sogar
ungewOhnliche Vertragsgestaltungen zu. Die weitere Ent-
wicklung wird zeigen, inwieweit nichtehelichen Partner-
schaften schenkungsteuerliche Spielriume zur Verfiigung
stehen, die sie — unter steuerlichen Aspekten — teilweise
gegeniiber der Ehe interessanter erscheinen lassen.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

' BFH, ZEV 1994, 188 = MittBayNot 1994, 266.
12 BFH, NJW 1988, 2135 u. NJW 1990, 734/736.

18. BGB §§ 1896, 1906 IV (Umfang einer Altersvorsorge-
vollmacht)

Durch Altersvorsorgevollmacht kann die Befugnis zur Ent-
scheidung iiber freiheitsentzichende Mafinahmen im Sinne
von §1906 IV BGB ohne vormundschaftsgerichtliche
Genehmlgung geregelt werden. Die Vollmacht muf jedoch
die Ubertragung gerade dieser Befugnis auf den Bevoll-
miichtigten ausdriicklich enthalten und macht das vor-
mundschaftsgerichtliche Verfahren nur entbehrlich, wenn
keine Zweifel an der Geschiftsfihigkeit des Vollmacht-
gebers bei der Vollmachtserteilung bestehen.

OLG Stuttgart, Beschlufl vom 23. 2. 1994 — 8 W 534/93 —,
mitgeteilt vom'8. Zivilsenat des OLG Stuttgart und Notar
Dr. Wolfgang Reinl, Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Das Amtsgericht hat durch vorldufige Regelungen freiheitsbe-
schrankende Mafinahmen gegen den Betroffenen genehmigt, das
Landgericht diese Verfahren jedoch wegen des Vorrangs einer pri-
vaten Altersvorsorgevollmacht als entbehrlich bewertet und daher
die auBergerichtlichen Auslagen des Betroffenen der Staatskasse
auferlegt. Dagegen richtet sich das Rechtsmittel der Staatskasse.

Am 23. 11 1992 erteilte der Betroffene seiner Ehefrau und seinem
Stiefsohn je einzeln eine uneingeschrinkte Generalvollmacht unter
anderem mit dem Zusatz: ,,Diese Vollmacht berechtigt im weitest-
moglichen Umfang auch zu meiner Vertretung in allen persén-
lichen Angelegenheiten, auch soweit sie meine Gesundheit oder
Erkrankungen betreffen (Altersvorsorgevollmacht). Jeder Bevoll-
méchtigte kann insbesondere beliebige Vertrage und sonstige Ver-
einbarungen mit Kliniken, Alten- oder Pflegeheimen abschlieBen,
einseitige Erkldrungen abgeben oder entgegennehmen und sonst
meinen Aufenthalt bestimmen.

Die Vollmacht ist — nach dem Hinweis ,,meine rechte Hand ist
geschwicht — mit drei leicht gezittert geschriebenen Kreuzen
unterzeichnet; die Handzeichen sind notariell beglaubigt.

Mit Schreiben vom 5. 5. 1993 hat das Pflegeheim, in dem sich der
Betroffene befindet, beim Amtsgericht die Genehmigung von
standigem Bettgitter nachts und wihrend der Mittagsruhe sowie
standigem Bauchgurt tagsiber als einstweilige MaBregel nach
§ 1846 BGB beantragt. Das Amtsgericht hat diesem und spéteren
gleichlautenden Antrdgen — nach Anhdrungen, bei denen eine
Verstdndigung mit dem Betroffenen nicht mehr moglich war, und
nach Einholung eines fachérztlichen Gutachtens — wiederholt ent-
sprochen, zuletzt durch Beschluf3 vom 31. 8. 1993 mit Wirkung bis
zum 14.9.1993 wegen der Befristung dieser- MaBnahmen auf
héchstens drei Monate gem. § 70 h 1I 2 FGG.

®
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Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel der Staatskasse ist begriindet.

Die Ausgangsfrage, ob durch eine personliche Altersvorsor-
gevollmacht einem Bevollméchtigten die Befugnis tibertra-
gen werden kann, anstelle des Betroffenen (des Vollmacht-
gebers) in freiheitsbeschrinkende MaBnahmen im Sinne
von § 1906 IV BGB einzuwilligen, ohne daB es der Geneh-
migung des Vormundschaftsgerichtes bedarf, wird vom
Landgericht bejaht. Der Senat teilt diese grundsitzliche
Bewertung und die zutreffenden Ausfiihrungen des Land-
gerichts dazu: Das Gesetz kennt (in § 1896 II 2 BGB) die
Ersetzung staatlicher Betreuung durch private Vollmacht
als wichtiges Element des Selbstbestimmungsrechtes altern-
der ‘Menschen, ohne daB sich aus den Materialien hin-
reichend deutlich eine Beschriankung auf das Gebiet aufler-
halb des Bereiches der persénlichen Freiheit ergibt. Zu einer
solchen Beschrankung zwingen auch weder dogmatische
Griinde noch der Vergleich mit rechtsihnlichen Wertungen.
Es geht nicht um eine unzulissige Fremdbestimmung im
hochstpersonlichen Bereich, sondern um die Frage, ob der
Betroffene auf die notwendige Fremdbestimmung noch
selbst in der Weise EinfluB nehmen kann, daB er selbst eine
Person seines Vertrauens einsetzen kann, um die erheb-
lichen Belastungen des staatlichen Verfahrens zu vermei-
den. Die Rechtsmacht des Bevollméchtigten ist daher auch
nicht aus staatlicher Fiirsorge abgeleitet, die staatlicher

.Kontrolle bedarf, sondern aus der privaten Autonomie des

Vollmachtgebers, die den Vorzug verdient, zumal der Ge-
setzgeber selbst den Anwendungsbereich des § 1906 IV
nicht auf den Aufenthalt in privaten Betreuungsbereichen
erstreckt hat. Auf die Ausfithrungen des Landgerichts im
einzelnen wird Bezug genommen.

Gegen eine Vollmacht zur Einwilligung in MaBnahmen des
§ 1906 IV BGB konnte daher letztlich nur-die geringere
Sicherheit gegen unberechtigte Freiheitsbeeintrichtigungen,
insbesondere die Gefahr von MiBbrauch sprechen. Dieses
Bedenken hat Gewicht: Die fraglichen Manahmen betref-
fen einen elementaren Kern der Personlichkeit, die Auswahl
des Bevollmichtigten im privaten Raum erleichtert sach-
fremde Einflisse und leichtfertige Entscheidungen und,
wenn es um die Notwendigkeit konkreter EinzelmafBnah-
men geht, wird das Pflegeheim gegebenenfalls gegen einen
Bevollmichtigten eher vermeidbare Freiheitsbeschrinkun-
gen durchsetzen konnen als bei vormundschaftsgericht-
licher Genehmigung.

Diese Risiken lassen sich jedoch begrenzen. Bei der Ab-
wégung gegeniiber den vom Landgericht niher angespro-
chenen Belastungen, die sonst fiir jeden Betroffenen durch
das vormundschaftsgerichtliche Verfahren entstehen, recht-
fertigen sie es nicht, jede derartige Vollmacht als von vorn-
herein unwirksam zu werten.

Solange der Betroffege noch selbst die natiirliche Einsichts-

fahigkeit hat, die Bedeutung und Tragweite einer Entschei-

dung iiber seine persdnliche Freiheit beurteilen zu kdnnen,
kommt es von vornherein nur auf seine eigene Einwilligung
an. Die Vollmacht hat dann in diesem Fall noch keine
Bedeutung, weil er jeder beeintriachtigenden MaBnahme
widersprechen kann und sein Widerspruch vor der Ent-
scheidung des Bevollmichtigten Vorrang hat. Wenn der
Betroffene diese Einsichtsfihigkeit verloren hat (und die
Personlichkeit durch Krankheit oder Altersabbau also
ohnehin schon entscheidend beeintrichtigt ist), kann der
Bevollmichtigte wirksam durch einen Vollmachtsbetreuer
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nach § 1896 III BGB kontrolliert werden, der aufgrund
jedes entsprechenden Hinweises von Amts wegen bestellt
werden kann, wenn dazu AnlaB3 besteht.

Bei der Begriindung der Vollmacht muf3 zudem geniigend

sichergestelit sein, daf3 der Betroffene sich tiber Inhalt und -

Tragweite seines Entschiusses im Klaren war. Ob die Voll-
macht auch die Ubertragung der Entscheidungsbefugnis
iiber freiheitsbeschrinkende Mafinahmen umfaft, ist daher
~nach einem strengen Mafstab zu beurteilen, der keinen
ernstlichen Zweifel an der Reichweite der Vollmacht 14f3t.
Hinreichend sicher, dafl der Betroffene gerade auch diese
Vollmacht zu freiheitsbeschrinkenden Maflnahmen erteilen
wollte, ist dies nur, wenn sich der Entschluf} spezifisch aus
der Vollmacht ergibt. Bei einem allgemeineren Volimachts-
text 1aft sich nicht ausschliefen, daB der Betroffene an
diese Tragweite und Folge der Vollmacht nicht gedacht und
diese Entscheidung daher nicht bewulit so getroffen hat.

AuBerdem kann die Vollmacht nur den Vorrang vor den
gesetzlichen Regelungen iiber die freiheitsbeschrankenden
Mafnahmen haben, wenn kein AnlaB besteht, an der
Geschaftsfahigkeit des Betroffenen bei der Erteilung der
Vollmacht zu zweifeln; bestehen insoweit im Einzelfall
Zweifel, ist die Einleitung des vorgesehenen Verfahrens
nicht entbehrlich -(in dessen Verlauf sich dann freilich
ergeben kann, daf die Zweifel unbegriindet waren, eine Be-
treuung bzw. Genehmigung also letztlich doch nicht notig
ist). Dabei geht der Senat davon aus, daB3 auch diese Voll-
macht nicht nur die natiirliche Einsichtsfahigkeit voraus-
setzt, auf die es bei der Einwilligung in einzelne freiheits-
beschrankende Mafnahmen ankommen mag, sondern die
rechtliche Geschiftsfahigkeit, weil die Vollmacht auf zeit-
lich uniiberschaubare Dauer wirkt und daher Einsichts-
fahigkeit in die Zukunft voraussetzt, die dem Urteilsver-

mogen bei der rechtlichen Geschiftsfahigkeit gleichkommt. -

Diese Anforderungen an die Wirksamkeit der Vollmacht
hat das Landgericht im konkreten Fall in rechtsfehlerhafter
Weise verkannt. Gerade die Formulierung der Vollmacht als
einen ,weitest moglichen Umfang* umfassend 1406t es hier
rechtlich nicht zu, sie dahingehend auszulegen, daf} sie auch
die Entscheidung iiber freiheitsbeschrinkende Mafinahmen
auf die Bhefrau bzw. den Stiefsohn iibertrigt. Wie aus-
gefiihrt, steht der besondere Charakter einer solchen Voll-
macht entgegen, bei dem weiten Rahmen der Vollmachts-
fassung geniigend sicher festzustellen, dafi der Betroffene
bewuf3t und gewollt gerade auch in diesem Punkt Vollmacht
geben wollte. Ebensowenig 143t die Verwendung des Begrif-
fes Altersvorsorgevollmacht oder das allgemeine Aufent-
haltsbestimmungsrecht die hinreichende Uberzeugung zu,
daf} der Betroffene damit auch das gewollt hat, worum es
hier geht. Anders wire es nur, wenn die Vollmacht aus-
driicklich, insbesondere in Anlehnung an den Gesetzes-
wortlaut des § 1906 IV BGB, den Entzug der Freiheit durch
mechanische Einrichtungen, Medikamente oder auf andere
Weise angesprochen hitte. Wenn ein Betroffener einen so
formulierten Text unterschreibt, bietet dies geniigende
Gewihr, daB seine Erkliarung diese Entscheidung umfaft
(und wirkt dies wegen der warnenden Wirkung dieser
‘konkreten Formulierung leichtfertigen und unbedachten
Entscheidungen entgegen).

Des weiteren bestand im konkreten Fall AnlaB, die Ge-
schiftsfahigkeit des Betroffenen bei der Abgabe seiner
Erklarung im vormundschaftsgerichtlichen Verfahren
nachzupriifen. Die Erklarung war nicht notariell beurkun-
det, so daB § 11 BeurkG vom Notar nicht zu beachten war.
Nach § 4 BeurkG, der auch bei der notariellen Beglaubi-
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gung von Handzeichen gilt, ist die Beglaubigung nur zu ver-
sagen, wenn der Notar von der mangelnden Geschéfts-
fahigkeit tberzeugt ist (Keidel/Winkler Rdnr. 38 und 42 zu
§ 40 BeurkG). Die Form der ,,Unterschrift durch Hand-
zeichen hitte bei dem Betroffenen (der vor seinem Ruhe-
stand Ministerialrat gewesen war) Anlafl zur Priifung ge-
geben, ob die Schwichung der rechtéen Hand auf Griinden
beruhte, die auch die Geschiftsfahigkeit tangierten.

Weder der Antrag des Pflegeheims noch die weitere Durch-
fithrung des Verfahrens durch das Amtsgericht waren daher
entbehrlich.

19. BGB § 2325 Abs. 3 Halbs. 1, Abs. 2 Satz 2 (Pflichtteils-
erginzung bei Schenkung unter Niefbrauchsvorbehalt)

1. Eine Leistung im Sinne von § 2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB
liegt vor, wenn der Erblasser nicht nur eine Rechtsstel-
lung als Eigentiimer endgiiltig aufgibt, sondern auch
darauf verzichtet, den verschenkten Gegenstand — sei
es aufgrund vorbehaltener dinglicher Rechte oder durch
Vereinbarung schuldrechtlicher Anspriiche — im
wesentlichen weiterhin zu nutzen.

2. Behiilt sich der Erblasser bei der Schenkung eines
Grundstiicks den Niefibrauch uneingeschriinkt vor, gibt
er den ,Genufi*“ des verschenkten Gegenstands nicht
auf; eine Leistung des verschenkten Gegenstands im
Sinne von § 2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB liegt daher (trotz
Umschreibung im Grundbuch) nicht vor.

3. Auch wenn der Erblasser den ,,Genufl*‘ des verschenk-
ten Gegenstands bis zum Erbfall nicht entbehrt hat,
kommt es fiir die Hohe des gem. § 2325 Abs. 2 Satz 2
BGB zu berechnenden Pflichtteilserginzungsanpruchs
auf den (den Wert der vorbehaltenen Rechte iiberstei-
genden) wirtschaftlichen Wert des im Zeitpunkt der
Schenkung iibertragenen Eigentums an, mag dieser
Stichtag auch mehr als 10 Jahre vor dem Erbfall liegen
(Bestiitigung und Erginzung von BGHZ 118, 49 ff.
[= MittBayNot 1992, 280 = DNotZ 1993, 122]).

BGH, Urteil vom 27.4.1994 — IV ZR 132/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager verlangt von der Beklagten, seiner Schwester, den
Pflichtteil nach der am 13. 6. 1988 gestorbenen Mutter der Parteien.
Sie ist von der Beklagten allein beerbt worden.

Die Erblasserin hatte durch notariellen Schenkungsvertrag vom
11.12.1973 ein Miet- und Geschaftshaus sowie das von ihr be-
wohnte Einfamilienhaus der Beklagten iibereignet, die am 20. 3.
und 8.5.1974 im Grundbuch eingefragen wurde. An beiden
Grundstiicken hatte sich die Erblasserin den NieBbrauch vorbehal-
ten. Fernerstand ihr ein Recht zum Riicktritt zu, falls die Beklagte
vor ihr starb oder den Grundbesitz zu Lebzeiten der Erblasserin .
ohne deren vorherige Zustimmung verduBerte oder belastete. Der
Anspruch auf Riickauflassung wurde durch Vormerkung gesichert.

Der Klédger meint, ihm stehe wegen der Grundstiicksschenkungen
ein Pflichtteilsergidnzungsanspruch zu, weil die Erblasserin die
Grundstiicke wirtschaftlich betrachtet nicht schon mehr als zehn
Jahre vor ihrem Tod aus ihrem Vermégen ausgegliedert habe.
Auflerdemi macht der Kliger geltend, die Beklagte habe Geld-
betrdge von der Erblasserin geschenkt erhalten, aber auch unbe-
rechtigt von ihren Konten -genommen, die jahrelang von der
Beklagten verwaltet worden sind.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das: Berufungsgericht
hat sie dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart und den Rechts-
streit wegen der Hohe an das Landgericht zurtickgewiesen. Mit der
Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils. Der Klager will mit der Anschlufirevision
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erreichen, daB die verschenkten Grundstiicke dem NachlaB mit
ihrem Wert zur Zeit des Erbfalls hinzugerechnet werden ohne einen
Abzug fiir die Rechte, die sich die Erblasserin vorbehalten hatte.

Aus den Griinden:

Die Revision der Beklagten fithrt zur  Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht; die Anschlufirevision des Kligers hat
keinen Erfolg.

I. Mit Recht hat das Berufungsgericht die Voraussetzungen
des § 2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB hier verneint. Nach dieser.
Vorschrift bleibt fiir den Pflichtteilsergiinzungsanspruch
eine Schenkung des Erblassers unberticksichtigt, wenn zur
Zeit des Erbfalls zehn Jahre seit der Leistung des verschenk-
ten Gegenstands verstrichen sind. Die insoweit gegen das
Berufungsurteil erhobenen Riigen greifen nicht durch.

1. Allerdings geht der Senat in seiner Rechtsprechung zum
Niederstwertprinzip (§ 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB) davon aus,
daf3 die Schenkung eines Grundstiicks unter NiefSbrauchs-
vorbehalt lediglich in dem Umfang erginzungspflichtig ist,
in dem der Grundstiickswert den Wert des dem Erblasser
verbliebenen Niefbrauchs {iibersteigt (BGHZ 118, 49 ff.
[= MittBayNot 1992, 280 = DNotZ 1993, 122]; Urteil
vom 30.5.1990 — IV ZR 254/88 — WM 1990, 1637 f.
[= DNotZ 1991, 902]). Daran ist festzuhalten auch im Hin-
blick auf die in der Literatur (aus unterschiedlichen Griin-
den) -weiterhin vertretene Kritik (zuletzt insbesondere
Soergel/Dieckmann, BGB 12. Aufl. §2325 Rdnr. 38 f.;

Reiff, FamRZ 1992, 803 f).

Fiir die Bewertungsvorschrift des § 2325 Abs.2 BGB ist
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten. Daher ist
zu fragen, wieviel das Grundstiick (inflationsbereinigt) im
Zeitpunkt der Schenkung wert gewesen ist, wenn es in Geld
umgesetzt worden wire. Liegt dieser Betrag unter dem Wert
beim Erbfall und kommt es daher gem. § 2325 Abs. 2 Satz
2 BGB auf den Zeitpunkt der Schenkung an, ist der Betrag
aufzuteilen in den Wert des NieBbrauchs, den sich der Erb-
lasser vorbehalten hat, einerseits und den verbleibenden
Wert des Grundstiickseigentums andererseits. Fiir letzteren
kommt es auch auf die Aussicht des Beschenkten an, die
uneingeschrinkte Nutzung beim Erbfall zu erlangen. Nur
den so ermittelten Restwert des Grundeigentums hat der
Erblasser im Zeitpunkt der Schenkung wirtschaftlich aus
seinem Vermogen ausgegliedert.

2. Diese Grundsitze lassen sich entgegen der Ansicht der
Revision jedoch nicht auf § 2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB iiber-
tragen. In den obengenannten beiden Entscheidungen zum
Niederstwertprinzip hat der Senat bereits vermerkt, damit
sei nicht gesagt, wie sich der NieBbrauchsvorbehalt auf den
* Beginn der Frist des § 2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB auswirke.

a) Von dem fiktiven NachlaB, aus dem der Pflichtteilsergin-
zungsanpruch berechnet wird, wollte der Gesetzgeber nur
solche Schenkungen ausnehmen, deren Folgen der Erblas-
ser langere Zeit hindurch zu tragen und in die er sich daher
einzugewdhnen hatte. Darin sah der Gesetzgeber eine ge-
wisse Sicherheit vor ,,boslichen“ Schenkungen, durch die
Pflichtteilsberechtigte benachteiligt werden sollen. Deshalb
gilt eine Schenkung nicht als im Sinne von § 2325 Abs. 3
Halbs. 1 BGB geleistet, wenn der Erblasser den »GenuB3“
des verschenkten Gegenstands nach der Schenkung nicht
auch tatsichlich entbehren muf (BGHZ 98, 226, 232
[= MittBayNot 1987, 40 = DNotZ 1987, 315]).

b) Der ,,GenuB3“ eines Hausgrundstiicks besteht zwar auch
in seinem wirtschaftlichen Wert, wie er fiir die Zwecke des
§ 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB errechnet und aufgeteilt werden

%
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kann. Es wire aber nicht nur vom Tatsédchlichen her ver-
fehlt, ein Hausgrundstiick allein unter dem Gesichtspunkt
seines in Geld bemessenen Tauschwertes zu sehen. Auch
rechtlich gehort zum Eigentum neben der Moglichkeit, es
zu verdullern (oder seine VerdufBerung zu verbieten), die
Befugnis, es zu nutzen, (anderen die Nutzung einzurdumen
oder zu verwehren). Um das Ziel des Gesetzgebers zu er-
reichen, mit § 2325 Abs.3 Halbs.1 BGB nur solche Ver-
mogensstiicke aus der: Berechnung des Pflichtteilsergiin-
zungsanspruchs herauszunehmen, deren ,,Genuf3* der Erb-
lasser schon zehn Jahre vor dem Erbfall entbehrt hat,
kann jedenfalls im vorliegenden Fall nicht von einer
Leistung im Sinne von § 2325 Abs.3 Halbs. 1 BGB aus-
gegangen werden.

Eine Leistung in diesem Sinne kommt bei einer Grundstiicks-
schenkung friihestens mit der Umschreibung im Grundbuch
in Betracht (BGHZ 102, 289 ff. [= MittBayNot 1988, 78
= DNotZ 1988, 441}). Wird bei der Schenkung aber — wie
hier — der NieBbrauch uneingeschrinkt vorbehalten, ist
der ,Genufl des verschenkten Gegenstands nicht auf-
gegeben worden. Dartiber hinaus hatte sich die Erblasserin
hier im Schenkungsvertrag verpflichtet, auch auBergewshn-
liche Reparaturen sowie die Vermogenssteuer zu bezahlen.
Ob sie sich spéter daran gehalten hat, ist fiir die Rechtslage
ohne Bedeutung. Eine Leistung im Sinne von § 2325 Abs. 3
Halbs. 1 BGB liegt deshalb hier nicht vor.

Daf3 die- Umschreibung im Grundbuch danach nicht in
jedem Fall als Leistung gem. § 2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB zu
werten ist, 16st die Konturen dieses Begriffs nicht auf (so
aber MK/Frank, BGB 2. Aufl. § 2325 Rdnrt. 24). Eine
Leistung in diesem Sinne liegt vielmehr vor, wenn der Erb-
lasser nicht nur seine Rechtsstellung als Eigenttimer endgiil-
tig aufgibt, sondern auch darauf verzichtet, den verschenk-
ten Gegenstand — sei es aufgrund vorbehaltener dinglicher
Rechte oder durch Vereinbarung schuldrechtlicher An-
spriiche — im wesentlichen weiterhin zu nutzen.

3. Aus dem Umstand, daf die Erblasserin die Nutzung hier
bis zu ihrem Tode nicht entbehrt hat, folgt zwar, daf die
Grundstiicke dem Pflichtteilserginzungsanspruch unter-
liegen. Das bedeutet aber nicht, dafl der Erbfall der fiir ihre
Bewertung mafigebliche Stichtag sei, wie der Kldger meint.
Das Berufungsgericht hat vielmehr richtig erkannt, dal}
insoweit § 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB anzuwenden ist. Danach
ist zunichst zu priifen, ob die Grundstiicke ohne Beriick-
sichtigung der vorbehaltenen Rechte im Zeitpunkt der
Umschreibung im Grundbuch inflationsbereinigt weniger
wert waren als beim Erbfall (dazu vgl. BGHZ 118, 49, 50
[= MittBayNot 1992, 280 = DNotZ 1993, 122]). Ist das der
Fall, kommt es auf die Differenz zwischen dem Grund-
stiickswert und dem Wert der vorbehaltenen Rechte im Zeit-
punkt der Umschreibung im Grundbuch an, mag dieser
Stichtag auch mehr als zehn Jahre vor dem Erbfall liegen.

Die unterschiedlichen Zielvorgaben des Gesetzgebers zu
§ 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB cinerseits und zu § 2325 Abs. 3
Halbs. 1 BGB andeTerseits lassen eine Auslegung dieser
Vorschriften von einem einheitlichen Ansatz her nicht zu
(so auch Soergel/Dieckmann a.a. Q. § 2325 Rdnr. 36).

II. Das Berufungsurteil kann jedoch wegen Verfahrens-
fehlern nicht bestehenbleiben. . ..

Anmerkung der Schriftleitung:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Beitrag von
Wegmann, in diesem Heft S. 307.
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20. VermG § 1 Abs.2; § 2 Abs. 1 Satz 1; § 3 Abs. 1 Satz I;
BGB §§ 1936, 1953; ZGB §§ 369, 404 (Riickiibertragungs-
anspriiche nach Kettenerbausschlagung)

Im Fall der sogenannten Kettenerbausschlagung (§ 1 Abs. 2
VermG) ist grundsitzlich der. erstausschlagende Erbe
Berechtigter im Sinne des § 2 Abs.1 Satz 1 VermG.

BVerwG, Urteil vom 27.1.1994 — 7 C 3 u. 8.93 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klager erstreben die Riickiibertragung des Eigentums an
mehreren bebauten Grundstiicken nach § 1 Abs. 2 des Gesetzes zur
Regelung offener Vermogensfragen (Vermégensgesetz — VermG).
Die Grundstiicke gehérten Frau Ottilie R. Nach ihrem Tod im
Jahre 1951 schlugen zunichst ihr Ehemann, sodann ihre S6hne
Klaus-Dieter und Lothar R. und anschlieBend eine danach als
Erbin berufene Angehorige die Erbschaft aus, so dafl die Grund-
stiicke in Volkseigentum gelangten. Die Klégerin ist die Rechts-
nachfolgerin des verstorbenen Lothar R., wahrend Klaus-Dieter R.
seine Riickitbertragungsanspriiche an den Klager abgetreten hat.

Der Beklagte lehnte durch getrennte Bescheide vom 2. 12.1991 die
Antrage auf Riickiibertragung mit der Begriindung ab, Berechtig-
ter im Sinne des Vermogensgesetzes sei der- letztausschlagende
Erbe; nur dessen Ausschlagung habe unmittelbar Volkseigentum
begriindet. Den nach erfolglosen Widerspriichen erhobenen
Klagen gab das Verwaltungsgericht Weimar mit Urteilen vom
16.12.1992 (ZOV 1993, 131) statt und verpflichtete den Beklagten
zur erneuten Bescheidung der Antrége. Zur Begriindung fithrte das
Verwaltungsgericht aus, im Fall der ,,Kettenerbausschlagung® sei
der erstberufene Erbe, Berechtigter gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 VermG.

Mit den vom Verwaltungsgericht zugelassenen Revisionen verfolgt
der Beklagte seinen bisherigen Standpunkt weiter; die beigeladene
Verfiigungsberechtigte schlieBt sich dem an. Die Kldger und der
Oberbundesanwalt halten die Rechtsauffassung des Verwaltungs-
gerichts fur zutreffend.

Der Senat hat die beiden Revisionsverfahren zur gemeinsamen
Verhandlung und Entscheidung verbunden.

Aus den Griinden:

Die Revision ist nicht begriindet. Das angegriffene Urteil
beruht auf der Erwigung, daf die Klidger als Rechtsnach-
folger der Erben, die als erste die Erbschaft ausgeschlagen
haben, Berechtigte im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1 VermG
sein konnen. Die gegen diese Rechtsauffassung gerichteten
Angriffe der Revision greifen nicht durch. ...

Eine SchidigungsmaBnahme im Sinne von § 1 Abs.2
VermG ist gegeben, wenn ein bebautes Grundstiick oder ein
Gebiaude aufgrund nicht kostendeckender Mieten und
infolgedessen eingetretener oder unmittelbar bevorstehen-
der Uberschuldung durch Enteignung, Eigentumsverzicht,
Schenkung oder Erbausschlagung in Volkseigentum {iber-
nommen wurde. Sind diese Voraussetzungen erfullt, wird
grundsitzlich der vor der SchadigungsmaBnahme bestehen-
de Zustand wiederhergestellt, das heil3t, der frithere Eigen-
tiilmer oder seine Rechtsnachfolger erhalten auf Antrag das
Eigentum an dem Vermogenswert zuriickiibertragen (§ 3
Abs. 1 Satz 1, § 2 Abs. 1 Satz 1 VermG). Dabei verlangt die
Vorschrift des § 1 Abs. 2 VermG, daB der Verlust des Eigen-
tums ohne Zwischenerwerb durch einen Dritten zur Be-
griindung von Volkseigentum gefiihrt hat. In den Fillen der
Enteignung, des Eigentumsverzichts zugunsten des Volksei-
gentums und der Schenkung an den Staat liegt ein solcher
,unmittelbarer Eigentumsiibergang auf der Hand. Nicht
anders verhalt es sich auch bei der Erbausschlagung. Volks-
eigentum wurde begriindet, wenn alle zuvor berufenen
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Erben die Erbschaft ausgeschlagen hatten (§§ 1936, 1953
BGB, seit dem 1. 1. 1976 vgl. §§ 369, 404 ZGB). Schlug ein
Erbe aus, galt der Anfall der Erbschaft an ihn als nicht
erfolgt (§ 1953 Abs. 1 BGB, § 404 Satz 1 ZGB); der Erwerb
der Erbschaft war riickwirkend aufgehoben und der néchst-
berufene Erbe riickte in die Erbenstellung ein. Mit der Aus-
schlagung des letztberufenen Erben wurde also der Staat
kraft Gesetzes Erbe unmittelbar nach dem Erblasser, ohne
dal} es zu einem Zwischenerwerb der Erbschaft durch die
zuvor berufenen Erben gekommen wére.

In den Fillen der Erbausschlagung ist somit der riickabzu-
wickelnde Schidigungsvorgang der Anfall der Erbschaft an
den Staat. Daraus folgt, dafl die Erben, die aus den Griin-
den des § 1 Abs. 2 VermG ausgeschlagen haben, so gestellt
werden miissen, als ob sie nicht ausgeschlagen hitten.
Damit bestimmt sich die Berechtigung im Sinne des § 2
Abs. 1 Satz 1 VermG nach Mallgabe des Erbrechtes und der
sich daraus im konkreten Fall ergebenden Rangfolge. Der
von der SchidigungsmaBnahme betroffene Berechtigte ist
folglich der erstausschlagende Erbe (bzw. sein Rechtsnach-
folger). Nachfolgende Erben sind nur dann von der Schéidi-
gungsmaBnahme betroffen und gem. § 2 Abs.1 Satz 1
VermG berechtigt, wenn es die vor ihnen berufenen Erben
bei den Rechtswirkungen ihrer Ausschlagung belassen,
indem sie keinen Antrag nach § 3 Abs. 1 Satz 1, § 30 VermG
stellen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn, eine Ausschla-
gungskette infolge der Annahme der Erbschaft durch einen
nachberufenen Erben unterbrochen und erst spéter an
einem zum NachlaB gehorenden Vermogenswert Volks-
eigentum begriindet wird. In derartigen Fillen fehlt es hin-
sichtlich der vor der Erbschaftsannahme erfolgten Aus-
schlagungen an der von § 1 Abs. I VermG vorausgesetzten
Kausalbeziehung zwischen Rechtsverlust und Ubergang in
Volkseigentum (vgl. auch Erl. der Bundesregierung zum
VermG, BT-Drucks. 11/7831, S. 3). '

Handels- und Gesellschaftsrecht

21. GmbHG § 11 (Unterbilanzhaftung bei. kapitalersetzen-
den Gesellschafterdarlehen)

Jedenfalls bei Fehlen einer Rangriicktrittsvereinbarung sind
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen auch in der
zum Zwecke der Ermittlung einer etwaigen Vorbelastungs-
oder Unterbilanzhaftung (BGHZ 80, 129 [= MittBayNot
1981, 192] der Gesellschafter aufzustellenden Vorbelastungs-
bilanz der GmbH als Verbindlichkeiten zu passivieren.

BGH, Urteil vom 6. 12. 1993 — II ZR 102/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Kléger ist Konkursverwalter in dem am 29.4.1991 er6ffneten
Konkursverfahren iiber das Vermogen der N. Gesellschaft mbH.
Die Beklagten sind zusammen mit drei weiteren Personen Gesell-
schafter der am 7.7.1989 gegriindeten Gemeinschuldnerin. Das
Stammkapital der Gesellschaft von 65.000,— DM war durch sofort
fillige Bareinlagen aufzubringen. Nachdem die GmbH gemaf
Gesellschafterbeschlufl vom 6. 8. 1989 das Ladengeschéft eines der
anderen Mitgesellschafter zum Preis von 50.000,— DM zuziiglich
(als Darlehen tilgungsfrei eingebrachter) 15.000,— DM fiir das
Inventar erworben hatte, nahm sie noch vor ihrer erst am
25.2.1990 erfolgten Eintragung in das Handelsregister mit Zustim-
mung samtlicher Gesellschafter spatestens im September 1989
ihren Geschiftsbetrieb auf. Der am 23.3.1990 erstellte Jahres-
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abschluf3 per 31. 12. 1989 weist einen Verlust von 73.165,91 DM und
einen nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag von 8.165,91
DM aus. Bei Fortschreibung der Bilanz auf den 15. 2. 1990, den Tag
der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister, ergibt sich
unter Beriicksichtigung von Darlehen im Gesamtbetrag von
115.270,49 DM, welche die Gesellschafter der GmbH, die iiber
keine aktivierungsfihigen stillen Reserven verfiigte, bis dahin
zusitzlich zu deren Stammkapital gewdhrt hatten, eine Unterbilanz
von 82.936,35 DM. Scheidet man diese ohne Vereinbarung eines
Rangriicktritts verzinslich und kiindbar zur Verfiigung gestellten
Darlehen als Passivposten aus, so ergibt sich statt dessen ein Uber-
schufl von 32.334,14 DM.

‘Der Kliger nimmt die Beklagten aus dem Gesichtspunkt der Unter-
bilanzhaftung anteilig auf Deckung des im Eintragungszeitpunkt
vorhandenen- Fehlbetrags in Anspruch. Die Klage hatte vor dem
Berufungsgericht Erfolg. Die zugelassene Revision, mit der die
Beklagten die Wiederherstellung des klageabweisenden erstinstanz-
lichen Urteils erstrebten, blieb erfolglos.

Aus den Griinden:
1.

II. 1. Nach ganz iiberwiegender Ansicht des Schrifttums,
der sich der Senat anschlieBit, sind eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen jedenfalls bei Fehlen einer Rang-
riicktrittsvereinbarung in der Jahresbilanz (§§ 242 ff.
HGB) der Gesellschaft als Verbindlichkeiten zu passivieren
(vgl. Scholz/Crezelius, GmbHG 8.Aufl. Anh. § 42 a
Rdnr. 181, 220 f.; Lutter/Hommelhoff, GmbHG 13. Aufl.
§ 42 Rdnr.40; Baumbach/Duden/Hopt, HGB 28. Aufl,
§ 266 Anm. 131; Schulze-Osterloh in Baumbach/Hueck,
GmbHG 15. Aufl. § 42 Rdnr. 226; Roth, GmbHG 2. Aufl.
§ 32 a Anm. 3.1,; Clemm/Nonnenmacher in Beck’scher
BilanzKomm. 2. Aufl. § 247 Rdnr. 300; Fleck, GmbHR
1989, 313, 314 f.; Priester DB 1991, 1917, 1923). Auch Dar-
lehen, die ein Gesellschifter der Gesellschaft anstelle der an
sich gebotenen Zufithrung von Eigenkapital gewidhrt, wer-
den ihr von ihrem Gesellschafter nicht als Eigenkapital,
sondern ausdriicklich als Fremdkapital zur Verfiigung
gestellt. Thre Besonderheit erschopft sich im wesentlichen
darin, daB sie unter ganz bestimmten, zum Teil nur im
nachhinein feststellbaren Voraussetzungen einer gesetz-
lichen Riickzahlungssperre unterliegen, die sich zudem
nach dem Gesetz auf das Insolvenzverfahren und das Jahr
vor dessen Er6ffnung beschrankt und nach den sogenann-
ten Rechtsprechungsregeln (§§ 30, 31 GmbHG in entspre-
chender Anwendung) jeweils nur soweit und solange gilt,
wie die Darlehenssumme eine Unterbilanz oder eine dar-
iiber hinausreichende Uberschuldung der Gesellschaft ab-
deckt. Dies dndert jedoch nichts daran, daB auch solche
Darlehen tatsichlich mit der Bestimmung ihrer Riickzahl-
barkeit gegeben und auch rechtlich zuriickzuzahlen sind,
sowie und soweit der Nominalbetrag des Stammkapitals
durch einen VermogensiiberschuB gedeckt und die Gesell-
schaft solvent ist. Auch diese wechselnde, haufig nur schwer
feststellbare Qualitéat spricht dagegen, die gesellschafts-
rechtliche Umgqualifizierung bilanziell vorwegzunehmen (so
insbes. Crezelius a. a. O.). Es handelt sich mithin grundsitz-
lich aus der Sicht der Gesellschaft um eine Verbindlichkeit
und aus derjenigen der Gesellschafter um eine Forderung,
wie auch die gesetzlichen Bilanzierungsvorschriften bestiti-
gen. Nach § 42 Abs.3 GmbHG sind Verbindlichkeiten
gegeniiber Gesellschaftern als solche (gesondert) auszuwei-
sen, ohne daf} dabei zwischen Darlehen mit oder ohne
Eigenkapitalersatzcharakter unterschieden wird. Ebenso-
wenig zdhlen eigenkapitalersetzende Darlehen zu den in
§ 266 Abs.3 A. HGB aufgezihlten Eigenkapitalposten.

%
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Fiir die Vorbelastungsbilanz gilt im Ergebnis nichts anderes.
Zwar handelt es sich bei ihr nicht um eine (laufende)
Jahresbilanz, sondern um eine Vermégensbilanz. Dies be-
deutet aber lediglich, daB sie im Hinblick auf ihre beson-
dere Zweckbestimmung auBerhalb des Bilanzzusammen-
hanges steht, indem das Gesellschaftsvermogen grundsitz-
lich nach Fortfithrungsgrundsitzen mit seinen wirklichen
Werten so zu bewerten ist, als wiirde es im Zeitpunkt der
Eintragung der Gesellschaft (erstmals) als Einlage einge-
bracht (vgl. Schulze-Osterloh a.a.O. § 41 Rdnr. 44; ahnl.
Hachenburg/Ulmer, GmbHG 8.Aufl. §11 Rdnr. 89;
Scholz/Crezelius § 42 a Rdnr. 46). Die Vorbelastungsbilanz
steht damit der Er6ffnungsbilanz nahe, auf die nach aus-
driicklicher gesetzlicher Bestimmung (§ 242 Abs. 1 Satz 2
HGB) die auf die Bilanz beziiglichen fiir den Jahres-
abschluB} geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden
sind. Auch unter materiell-rechtlichen Gesichtspunkten .
miissen fiir die Vorbelastungsbilanz hinsichtlich der Pflicht
zur Passivierung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdar-
lehen als Verbindlichkeiten die gleichen Grundsitze gelten
wie fiir die Jahresbilanz. Denn obwohl sie Vermégens- und
nicht Erfolgsbilanz ist, unterscheidet sie sich ihrer Zweck-
bestimmung nach wesentlich von der Uberschuldungs-
bilanz, bei der nach einer Minderheitsmeinung im Schrift-
tum, zu der hier nicht Stellung zu nehmen ist, von einem
Ansatz eigenkapitalersetzender Darlehen als Verbindlich-
keiten auch bei Fehlen einer Rangriicktrittsvereinbarung
abzusehen sein soll (so insbes. Hachenburg/Ulmer a. a. Q.
§ 63 Rdnr.46 a m.w.N. u. Fleck a.a.O. S.322 f; a. A.

-allerdings der Regierungsentwurf zur GmbH-Novelle und

die Begriindung dazu, BT-Drucks. 8/1347 S. 40 u. die bisher
ganz iiberwiegende Meinung, vegl. dazu die Nachw. bei
Fleck a.a.O. Fn.98 u. bei Hachenburg/Ulmer a.a.O.
Fn. 121 sowie Schulze-Osterloh a.a.O. § 63 Rdnr. 15 m.

. umfangr. w. N.). Der Zweck der Uberschuldungsbilanz

erschopft sich in der Feststellung, ob die Gliaubiger der
Gesellschaft (noch) aus dem am Stichtag vorhandenen ver-
wertbaren Gesellschaftsvermdgens befriedigt werden kon-
nen oder ob zur Vermeidung einer weiteren Verschlechte-

Tung ihrer Befriedigungsaussichten umgehend die Durch-

fithrung eines Insolvenzverfahrens beantragt werden muf
(Hachenburg/Ulmer a.a.0. § 63 Rdnr. 29; Fleck a.a.O.

- S.313, 321). Die Vorbelastungs- oder Unterbilanzhaftung

soll dagegen gewiahrleisten, daB der Gesellschaft das ihr
von ihren Gesellschaftern versprochene, in ihrer Satzung
verlautbarte Stammkapital wenigstens im Augenblick ihrer
Eintragung tatsdchlich seinem Werte nach unversehrt zur
Verfiigung steht (BGHZ 80, 129, 136 f. [= MittBayNot
1981, 192]; SenUrt. v. 23.11.1981 — II ZR 115/81,
WM 1982, 40). Dementsprechend ist der Anspruch aus der
Unterbilanz grundsétzlich wie ein Anspruch auf Leistung
fehlender Bareinlagen zu behandeln und unterliegt deshalb
denselben strengen Regeln der Kapitalaufbringung wie die
urspriingliche Einlageschuld (Hachenburg/Ulmer a.a.O.
§ 11 Rdnr. 84, Scholz/K. Schmidt a.a. O. § 11 Rdnr. 128;
Lutter/Hommelhoff a.a.O. § 11 Rdnr. 12; die Geltung der
kurzen finfjahrigen Verjahrungsfrist, vel. BGHZ 105, 300,
304 ff. [= MittBayNot 1989, 98 = DNotZ 1989, 516] be-
ruht auf andersartigen Erwdgungen). Infolgedessen wiirde
der mit der Vorbelastungsbilanz verfolgte Zweck festzustel-
len, ob der Gesellschaft das ihr zugesagte Stammkapital am
Eintragungsstichtag tatsdchlich seinem Werte nach effektiv
zur Verfiigung steht, verfehlt, wenn als Fremdkapital ge-
wihrte Gesellschafterleistungen nur deshalb keiner Passi-
vierungspflicht als Verbindlichkeiten der Gesellschaft
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unterlagen, weil sie aufgrund ihres Eigenkapitalersatz-
charakters unter bestimmten Voraussetzungen vom Gesetz
ghnlich wie haftendes Eigenkapital zusétzlich zu diesem in
der Gesellschaft gebunden werden. Denn da der Umfang
der Unterbilanzhaftung durch die Vermogensverhaltnisse
der Gesellschaft im Zeitpunkt der Eintragung fixiert wird,
auch wenn er moglicherweise erst nachtraglich durch die
Aufstellung einer inhaltlich zutreffenden Bilanz ermittelt
wird, hitte das Unterbleiben der Passivierung eigenkapital-
ersetzender Gesellschafterdarlehen als Verbindlichkeiten in
der Vorbelastungsbilanz zwangsldufig zur Folge, daf} sich

die Gesellschafter von ihrer Verpflichtung, der Gesellschaft .

wenigstens im Zeitpunkt der Eintragung das satzungs-
miBige Stammkapital ungeschmélert zur Verfugung zu stel-
len, durch Hingabe eines Darlehens befreien konnten und
die Gesellschaft ihr Stammkapital nicht in Gestalt der ihr
zugesagten Bareinlagen (oder auch einer etwaigen im
Gesellschaftsvertrag vereinbarten Sacheinlage), sondern
mindestens teilweise nur in Form eines Darlehens erhielte.
Dies verstieBe gegen zwingende Grundsitze des Kapital-
aufbringungsrechts. Da beide Anspriiche unter diesem
Gesichtspunkt, wie dargelegt, denselben strengen Regeln
unterliegen miissen, kann die Verbindlichkeit aus der Unter-
bilanzhaftung ebensowenig durch die Hingabe eines Dar-
lehens erfiillt werden wie die urspriingliche Einlageschuld.
Andernfalls wiirde das der als selbsténdige juristische Per-
son ins Leben tretenden Gesellschaft zustehende Stammka-
pital unter Versto} gegen den Grundsatz der realen Kapital-
aufbringung endgiiltig nicht aufgebracht. Dies liegt auf der
Hand, wenn der Gesellschafter. bei zwischenzeitlichem
Fortfall der eigenkapitalersetzenden Bindung das Darlehen
spater aus der Gesellschaft abzieht. Da in diesem Falle seine
Verpflichtung zur Leistung oder Auffilllung des im Zeit-
punkt der Eintragung fehlenden Stammkapitals selbst bei
einer spéteren Verschlechterung der Vermogensverhiltnisse
der Gesellschaft nicht wieder aufleben konnte, hitte sich
der Gesellschafter seiner Verbindlichkeit zur Leistung seiner
Einlage durch die voriibergehende Gewihrung eines Dar-
lehens endgiiltig entledigt. Bei dieser Sachlage macht schon
allein der Umstand, daB sich die Gesellschafter auch bei der
Hingabe von eigenkapitalersetzenden Darlehen deren spé-
teren Abzug zumindest bei Besserung der Vermogenslage
der Gesellschaft offenhalten, die Beriicksichtigung solcher
Darlehen als Verbindlichkeiten in der auf den Eintragungs-
zeitpunkt als Stichtag aufzustellenden Vorbelastungsbilanz
der Gesellschaft unumgénglich.

Nichts anderes konnte aber im Ergebnis auch dann gelten,
wenn es nicht zu einem spéteren Abzug des Darlehens
kommt, weil die auf der eigenkapitalersetzenden Funktion
beruhende Riickzahlungssperre bis zur Geltendmachung
des Anspruchs aus der Unterbilanzhaftung fortbesteht. In
diesem Falle liefe das Unterbleiben der Passivierung vom
Ergebnis her geschen auf eine zum Stichtag der Vorbela-
stungsbilanz ohne weiteres eintretende ,Verrechnung** des
eigenkapitalersetzenden Darlehens mit der Einlageverbind-
lichkeit oder doch jedenfalls, was in der Sache keinen
Unterschied macht, auf eine automatische Anrechnung des
eigenkapitalersetzenden Darlehens auf die Einlageschuld
hinaus. Sinn und Zweck der gesetzlichen wie der von der
Rechtsprechung  entwickelten  Eigenkapitalersatzregeln
liegen aber gerade darin, daB eine in die Krise geratene
Gesellschaft nur mit zusatzlich zu ihrem Stammbkapital ein-
geschossenen, #hnlich wie haftendes Eigenkapital in der
Gesellschaft gebundenen Gesellschaftermitteln fortgesetzt
werden darf. Dies schliefit es aus, daBi ein Gesellschafter
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seine Bareinlageschuld im Wege der An- oder Verrechnung
mit einem Darlehen erfiillen kann, das als Ersatz fur fehlen-
des Stammkapital ahnlich wie dieses rechtlich in der Gesell-
schaft gebunden ist (BGHZ 90, 370, 374).

Bei dieser Rechtslage ist es rechtlich nicht zu beanstanden,
daB das Berufungsgericht die (unterstellt) eigenkapitalerset-
zenden Darlehen, welche die Gemeinschuldnerin schon vor
ihrer Eintragung in das Handelsregister von jhren Gesell-
schaftern erhalten hatte, bei der Feststellung des Vorhan-
denseins einer Unterbilanz im Eintragungszeitpunkt als

" Passiva, und zwar als Verbindlichkeiten, beriicksichtigt hat.

Einwendungen gegen die vom Berufungsgericht errechnete
Hohe der die Beklagten danach treffenden Unterbilanzhaf-
tung hat die Revision nicht geltend gemacht.

2. Ohne Bedeutung fiir die Entscheidung des Rechtsstreites

" ist es schlieBlich, ob die Vermogensverhiltnisse der Gesell-

schaft zu irgendeinem Zeitpunkt vor Konkurserdffnung so
beschaffen waren, daB eine Verrechnung der Darlehensfor-
derungen der Beklagten gegen ihre Einlageverbindlichkei-
ten aus Differenzhaftung zulissig gewesen wire (BGHZ 90,
370, 374 ff.; BGHZ 15, 52, 57, 60 [= DNotZ 1955, 871).
Nach den ausdriicklichen Feststellungen des Berufungs-
gerichts, gegen die auch die Revision keine Einwendungen
erhebt, hat eine Verrechnung mit Zustimmung der Gesell-
schaft zu keinem Zeitpunkt stattgefunden. Einer einseitigen
— nach den wiederum von der Revision nicht beanstande-
ten Feststellungen des Berufungsgerichts friihestens fir den
Zeitpunkt nach Konkurserdffnung in Betracht kommenden
— Aufrechnungserkldrung der Beklagten miifite die Wirk-
samkeit schon im Hinblick auf das auch im Konkurs gel-
tende (vgl. Scholz/U. H. Schneider a.a.O. § 19 Rdnr. 58
m.w.N.) Aufrechnungsverbot des §19 Abs.2 Satz 1
GmbHG versagt bleiben.

22. HGB § 230; BGB §§ 138, 723 ( Unzuldssige Ausschluf-
klausel bei atypischer stiller Gesellschaft) .

Ist eine als atypische. stille Gesellschaft errichtete Publi-
kumsgesellschaft so ausgestaltet, dafl die stillen Gesell-
schafter das Anlagekapital aufbringen und der Geschifts-
inhaber weder am Gewinn noch am Verlust nennenswert be-
teiligt ist, sondern eine Vergiitung und Aufwendungsersatz
erhilt, dann ist eine gesellschaftsvertragliche Bestimmung
grundsitzlich unwirksam, die dem Geschiftsinhaber das
einseitige Recht gibt, die kapitalanlegenden Gesellschafter
nach freiem Ermessen ,,hinauszukiindigen®.

BGH, Urteil vom 17.2.1994 — II ZR 191/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

' 23. GmbHG § 19 Abs. 2, 5 (Erbringung der Stammeinlage

bei GmbH)

1. Die Tilgung einer dem Gesellschafter oder einem von
ihm mafgeblich beeinflufiten Unternehmen gegen die
- GmbH zustehenden Darlehensforderung, die mit Mit-
teln aus einer Resteinlageverpflichtung oder in engem
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit deren
Erfiillung vorgenommen wird, ist der Gesellschaft —
soweit nicht die Grundsiitze der verdeckten Sacheinlage
eingreifen — nur erlaubt, wenn die Darlehensforderung
liquide, fillig und vollwertig ist. '
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Ob die Beteiligten eine den wirtschaftlichen Erfolg des
verdeckten Rechtsgeschiifts umfassende Abrede treffen
miissen, bleibt offen. Besteht ein enger zeitlicher und
sachlicher Zusammenhang zwischen beiden Zahlungen,
stellt das ein beweiskriiftiges Indiz fiir eine solche
Abrede dar.

2. Im Falle der Uberschuldung der Gesellschaft ist die
Gliubigerforderung offensichtlich nicht vollwertig.
Eine Uberschuldung der GmbH ist an Hand eines Ver-
mogensstatus mit Bilanzansitzen zun Verkehrs- oder
Liquidationswerten festzustellen.

3. Zur Frage der Unwirksamkeit der Tilgung einer Dar-
lehensforderung bei Zahlung des Mindesteinlagebetra-
ges bzw. der Resteinlageschuld, wenn die Grundsiitze
zur verdeckten Sacheinlage eingreifen.

BGH, Urteil vom 21.2.1994 — 11 ZR 60/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager, Konkursverwalter iiber das Vermdgen der K. GmbH in
F.,, verlangt von dem Beklagten, einem Gesellschafter der Gemein-
schuldnerin, die Zahlung von 50.000,— DM aus einer nach seiner
Ansicht noch nicht erfiillten Einlageforderung. Der Beklagte
und sein Mitgesellschafter, die beide eine Stammeinlage von je
25.000,— DM an der Gemeinschuldnerin hielten, erhéhten mit
Beschlufl vom 29.9.1986 deren Stammkapital um einen Betrag
von 200.000,— DM, von dem der Beklagte 100.000,— DM iiber-
nahm. Zur Erfiillung seiner Einlageverpflichtung zahlte der
Beklagte der Gemeinschuldnerin am 18. 11. 1986 und am 30. 6. 1987
je 50.000,— DM. Der am 30.6.1987 gezahlte Betrag wurde am
6.7.1987 zur Tilgung eines Darlehens verwendet, das der Gemein-
schuldnerin am 30. 12.1986 von der S. KG eingeraumt worden war.
Deren Gesellschafter waren damals der Beklagte als Komplementir
und eine Kommanditistin, die eine Einhlage von 2.000,— DM inne-
hatte.

Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagte mit der Zahlung vom
30. 6. 1987 seine Einlageschuld wirksam getilgt hat. Der Klager ver-
neint das unter dem Gesichtspunkt der verdeckten Sacheinlage, der

‘fehlenden Vollwertigkeit der Darlehensforderung der S.KG und
ihres Charakters als Eigenkapitalersatz. .

Landgericht und Berufungsgericht haben der Klage stattgegeben.

Die Revision des Beklagten fithrte zur Aufhebung der angefoch-
tenen Entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an die
Vorinstanz.

Aus den Griinden:

I. 1. Das Berufungsurteil ist zu dem Ergebnis gelangt, die
auf die Resteinlageschuld geleistete Zahlung habe den Be-
klagten deswegen nicht von seiner Bareinlageverpflichtung
befreien konnen, weil die Gemeinschuldnerin sofort nach
Bingang der Zahlung ihre Darlehensverbindlichkeit gegen-
iiber der S.KG, an welcher der Beklagte als Komplementir
mafgeblich beteiligt gewesen sei, getilgt habe und diese For-

derung nicht vollwertig gewesen sei. Eine Aufrechnung sei’

unter diesen Umstédnden ebenso unzuldssig gewesen wie
die Tilgung der beiden Forderungen durch Hin- und
Herzahlen. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG konnen die Gesellschaf-
ter von der Verpflichtung zur Leistung der Einlage nicht
befreit werden. Gem. § 19 Abs. 1 Satz 2 GmbHG ist nur
ihnen — vorbehaltlich der in § 19 Abs. 5 GmbHG normier-
ten Ausnahmen — die Aufrechnung gegen den Einlage-
anspruch untersagt. Der Gesellschaft hingegen erlaubt der
Wortlaut dieser Vorschrift — soweit nicht § 19 Abs.5

%
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GmbHG eingreift — eine einseitige oder im Einvernehmen
des Gesellschafters vorgenommene Aufrechnung. Da die
gesetzliche Regelung jedoch der Sicherung der Aufbrin-
gung des Stammkapitals und damit dem Schutz der Gesell-
schaftsgldubiger dient, wird der Gesellschaft die Aufrech-
nung gegen die Gesellschafterforderung — von dem Fall
ihrer Gefdhrdung oder Uneinbringlichkeit abgesehen —
einschrinkend nur unter der Voraussetzung erlaubt, daB
die Forderung liquide, fillig und vollwertig ist (BGHZ 15,
52, 59 [= DNotZ 1955, 871; 42, 89, 93 [= DNotZ 1965,
490]; 90, 370, 373; BGH, Urteil vom 15.6.1992 — II ZR
229/91, ZIP 1992, 992, 995). Derselben Einschriankung
unterliegt die Tilgung der Gesellschafterforderung dann,
wenn der Umgehungstatbestand des Hin- und Herzahlens
verwirklicht wird (Scholz/Priester, GmbHG, 7. Aufl., § 56
Rdnr. 44 i. V.m. Rdnr. 33), wobei es letztlich dahingestelit
bleiben kann, ob mit diesem Verhalten der Tatbestand des
Befreiungsverbotes (§ 19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG) oder der-
jenige der Aufrechnung (§ 19 Abs.2 Satz 2 GmbHG)
umgangen wird (zur Argumentation vgl. BGHZ 113, 335,
343 [= MittBayNot 1991, 125 = DNotZ 1991, 843] fiir die
Umgehung des Verbotes verdeckter Sacheinlagen). Die
Frage, ob ein Umgehungsgeschidft durch Hin- und Her-
zahlen bereits dann angenommen werden kann, wenn
zwischen den beiden Zahlungsvorgingen ein zeitlicher
und sachlicher Zusammenhang besteht (vgl. u.a. Lutter/
Hommelhoff a.a. 0., § 19 Rdnr. 35 m.w.N.), oder ob die
Beteiligten zusatzlich eine den wirtschaftlichen Erfolg des
verdeckten Rechtsgeschifts umfassende Abrede treffen
miissen (vgl. dazu u.a. Ulmer in ZHR 154 (1990), 128,
131 ff., 139 f.; Scholz/U H. Schneider a.a. Q. §19
Rdnr. 126; Scholz/Winter a. a. O., § 5 Rdnr. 77 ff.; Miilbert,
ZHR 154 (1990), 145, 187 ff.; offengelassen in BGHZ 110,
47, 65; 113, 335, 343 f. [= MittBayNot 1991, 125 = DNotZ
1991, 843]; BGH, Urteil vom 13.4.1992 — II ZR 227/90,
ZIP 1992, 995, 999), braucht in diesem Zusammenhang
nicht entschieden zu werden. Besteht nidmlich, wie vom
Berufungsgericht fiir den vorliegenden Fall festgestellt,
zwischen beiden Zahlungen ein enger zeitlicher und sach-

~ licher Zusammenhang, stellt das auf jeden Fall ein beweis-

kréftiges Indiz dafiir dar, daB eine solche Abrede getroffen
worden ist (Ulmer, ZHR 154 (1990), 141; Scholz/Winter
a.a.0, § 5 Rdnr.80 m.w. N. in Fn.250/232; vgl. auch
Henze, ZHR 154 (1990), 105, 114). Der Beklagte hat dieses
Indiz nicht entkréftet. Denn wie vom Berufungsgericht aus-
driicklich festgestellt worden ist, hat er nihere Angaben zu
diesem Fragenbereich verweigert.

b) Der Umgehungstatbestand setzt nicht voraus, daB der
Einlageschuldner und der Glaubiger der getilgten Forde-
rung identisch sind. Das hat der Senat fiir die verdeckte
Sacheinlage bereits mehrfach entschieden (BGHZ 96, 231,
240 [= DNotZ 1986, 368]; BGHZ 110, 66 ff.; BGHZ 113,
335, 345 f. [= MittBayNot 1991, 125 = DNotZ 1991, 843] ;
vgl. auch BGH, Urtei}‘vom 13.4.1992 — 11 ZR 227/90, ZIP
1992, 995, 999; zur Personenverschiedenheit von Gesell-
schafter und Zahlungsempfinger bei dem Kapital ersetzen-
den Darlehen und allgemein bei unzuldssigen Zahlungen
nach § 30 GmbHG vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 18. 2. 1991
— II ZR 259/89, ZIP 1991, 366 f. m. w. N.). Entgegen der
Ansicht der Revision kann das Fehlen der Personenidentitét
nicht darauf beschrinkt werden, daB zwischen Einlage-
schuldner und Darlehensgldubiger ein Treuhandvertrag ab-
geschlossen worden ist (BGHZ 110, 66 ff.), der Gesellschaf-
ter die Erfiillung der Einlageverpflichtung mit Mitteln

" bewirkt, die ihm vom Darlehensgldaubiger zur Verfiigung
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gestellt worden sind (BGHZ 113, 335, 345 f.), oder der Ein-
lagebetrag zur Tilgung eines von einem Dritten zur Ver-
fiigung gestellten Zwischenfinanzierungskredites verwendet
wird, mit dem ein Kredit des Einlageschuldners getilgt
worden ist (BGHZ 96, 231, 240; BGH, Urteil vom
13.4.1992 — II ZR 227/90, ZIP 1992, 995, 999). Diesen
Entscheidungen liegt die Uberlegung zugrunde, daB der
Einlageschuldner durch die Leistung an den Dritten in
gleicher Weise beglinstigt wird wie in dem Falle, da3 an ihn
selbst geleistet worden wire. Aus diesem Grunde hat der
Senat eine nach § 30 GmbHG unzulissige Leistung auch
fﬁr\den Fall angenommen, dal3 die Zahlung nicht an den
Gesellschafter selbst, sondern an ein Unternehmen bewirkt
wird, an dem er malBgeblich beteiligt ist (BGHZ 81, 311,
315 f.; BGH, Urteil vom 20. 3. 1986 — II ZR 114/85, ZIP
1987, 1050, 1051). Dieser Gedanke trifft in gleicher Weise
auf Leistungen zu, mit denen das Befreiungs- bzw. Aufrech-
nungsverbot im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 1 und 2 GmbHG
umgangen wird.

Eine solch maBgebliche Beteiligung des Beklagten an der

Darlehensglaubigerin, der S. KG, hat das Berufungsgericht

auf der Grundlage des Vortrages der Parteien festgestellt.

Danach waren im maBgebenden Zeitpunkt an dieser Gesell-

schaft ein Kommanditist mit einer auf 2.000,— DM be-

schrinkten Einlage und der Beklagte als deren alleiniger
- Komplementér beteiligt.

¢) Dem Berufungsgericht kann aber insoweit nicht gefolgt
werden, als es ausfiihrt, infolge der bei der Gemeinschuld-
nerin eingetretenen Uberschuldung sei die Darlehensforde-
rung der S.KG bei ihrer Tilgung am 6. 7. 1987 nicht mehr
vollwertig gewesen. Zu Recht riigt die Revision, daBl das
Berufungsgericht diese Feststellung in verfahrensfehler-
hafter Weise getroffen hat. (Wird ausgefiihrt)

Eine gegen die Gesellschaft bestehende Glaubigerforderung
ist dann nicht vollwertig, wenn ihr Vermogen im Zeitpunkt
der Befriedigung dieser Forderung nicht ausreicht, um alle
falligen Forderungen ihrer Glaubiger zu erfiillen. In diesem
Fall sind alle Glaubigerforderungen in ihrem Wert ge-
mindert; eine einzelne Forderung koénnte nur auf Kosten
der anderen Gliubigerforderungen vollstindig befriedigt
werden. Jeder Gesellschaftsglaubiger kann der Wertminde-
rung seiner Forderung durch eine Wertberichtigung oder
Abschreibung in seiner Bilanz Rechnung tragen (BGHZ 90,
370, 373; RGZ 134, 262, 268 f.; RG JW 1938, 1400, 1401).
Liegt im Zeitpunkt der Zahlung eine Uberschuldung der
Gesellschaft vor, ist es offensichtlich, daf}3 die Gegenforde-
rung nicht vollwertig ist (BGHZ 90, 370, 373; Hachen-
burg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 19 .Rdnr.62; Scholz/
U H. Schneider a.a.Q.,, § 19 Rdnr. 76; Baumbach/Hueck
a.a. 0., §19 Rdnr. 18; Lutter/Hommelhoff a.a.O., § 19
Rdnr. 21). Ob die Gesellschaft in dem maflgebenden Zeit-
punkt iiberschuldet war, ist anhand eines Vermd&gensstatus
der Gesellschaft (Uberschuldungsbilanz) festzustellen, in
dem ihre Vermogenswerte mit den Verkehrs- oder Liqui-
dationswerten ausgewiesen sind. Etwa vorhandene stille
Reserven sind demnach zu beriicksichtigen. Diese werden in
der von den Beklagten uiberreichten, zum 30. 6. 1987 aufge-
stellten Bilanz mit 341.481,75 DM beziffert. In der Bilanz
vom 30. 6.1987, die der Kliger vorgelegt hat und auf der
‘das von ihm bekanntgegebene, zum 6.7.1987 ermittelte
Zwischenergebnis beruht, ist dieser Betrag nicht enthalten.
Dieser Unterschied ist- offensichtlich darauf zuriickzu-
fithren, daf der von dem Klager iiberreichten Bilanz per
30.6.1987 und den von ihm zum 6.7.1987 ermittelten
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Zahlen die firr die Jahre 1986 und 1987 nach § 42 GmbHG
aufgestellten JahresschluBbilanzen zugrundeliegen, in
denen die Vermogenssituation der Gesellschaft nach fortge-
fithrten Buchwerten niedergelegt ist (vgl. dazu im einzelnen
BGHZ 109, 334, 337 ff.). Eine solche ist jedoch nicht mafl-
gebend, soweit auf die Uberschuldung der Gesellschaft
abgestellt wird, wie das im vorliegenden Falle geschehen
ist.

d) Ergeben die Feststellungen des Berufungsgerichts, daf}
die Gemeinschuldnerin im Zeitpunkt der Zahlung nicht
iiberschuldet war, sondern lediglich an Kapitalmangel litt
oder ihr Reinvermogen einschlieBlich der noch offenen Ein-
lageforderungen das in dem Gesellschaftsvertrag ausgewie-
sene Stammkapital unterschritt, kommt es darauf an, ob
bei rechtzeitiger Abwicklung noch alle Gliubiger aus dem
Gesellschaftsvermogen — vollstindig — hétten befriedigt
werden konnen. Kann eine entsprechende Feststellung ge-
troffen werden, konnte die Forderung des Beklagten noch
als vollwertig und ihre Tilgung als zuldssig angesehen
werden (vgl. BGHZ 90, 370, 374).

2. Das Berufungsgericht hilt die Tilgung der Darlehensfor-
derung ferner deswegen fiir unzulissig, weil das Darlehen
der Gemeinschuldnerin als Kapitalersatz gedient habe. Bei
der finanziellen Situation der Gesellschaft hitte ihr “der
Beklagte als ihr Gesellschafter wie ein ordentlicher Kauf-
mann in Hoéhe des Darlehensbetrages Eigenkapital zufiih-
ren miissen. Die Tilgung dieses Darlehens sei unter diesen
Umstanden nicht wirksam. Auch dagegen wendet sich die

- Revision mit Erfolg.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des Senats kommt
einem Darlehen, das ein Gesellschafter der GmbH gewéhrt,
der er angehort, eigenkapitalersetzender Charakter zu,
wenn es zur Abwendung der Konkursantragspflicht bei
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung oder in einem
Zeitpunkt gewidhrt wird, in dem die Gesellschaft, ohne
zahlungsunfihig oder iiberschuldet zu sein, von dritter
Seite keinen Kredit zu marktiiblichen Bedingungen hitte
erhalten koénnen und deshalb ohne die Gesellschafter-
leistung hitte liquidiert werden miissen (vgl. grundlegend
BGHZ 31, 258, 272; 76, 326, 329 f. [= DNotZ 1980, 6391).

Eigenkapitalersetzenden Charakter nimmt ein Darlehen

‘ferner dann an, wenn es der Gesellschaft unter wirtschaft-

lich gesunden Verhiltnissen gewihrt, nach Eintritt der
,.wirtschaftlichen Krise* in Form einer der aufgefiihrten
Tatbestande jedoch nicht abgezogen wird, obwohl der
Gesellschafter dazu in der Lage gewesen wire (BGHZ 75,
334, 337 [= DNotZ 1980, 373]; 76, 326, 331).

b) Das Berufungsurteil enthilt keine Feststellungen dar-
iiber, daB3 die Gemeinschuldnerin in dem Zeitpunkt, in dem
ihr das Darlehen eingerdumt worden ist, zahlungsunfahig
war oder von dritter Seite keinen Kredit zu marktiiblichen
Bedingungen mehr erhalten hitte. Auch fiir einen nach der

~ Krediteinraumung, jedoch vor Filligkeit und Tilgung der

Forderung liegenden Zeitpunkt trifft das Berufungsgericht
keine derartige Feststellung. (Wird ausgefiihrt.)

3. Das Berufungsgericht halt den Beklagten weiter -des-

- wegen fiir verpflichtet, den umstrittenen Betrag zuriickzu-

zahlen, weil seine Einlageschuld aufgrund der Zahlung vom
30. 6. 1987 nach den Grundsitzen der verdeckten Sachein-
lage nicht erloschen sei. Denn wenige Tage nach der Zah-
lung, am 6.7.1987, sei ein Darlehen der S.KG abgeldst
worden, das diese der Gemeinschuldnerin am 30. 12. 1986 in
Hohe von 50.000— DM gewihrt habe. Diese Ablosung

MittBayNot 1994 Heft 4



miisse sich der Beklagte zurechnen lassen, weil er damals
der alleinige Komplementdr der Kommanditgesellschaft
gewesen -sei. Unter diesen Umstidnden habe der gesamte
Vorgang unter Beachtung der fiir die Leistung von Sach-
einlagen maBgebenden Vorschriften abgewickelt werden
miissen. Auch dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Zutreffend ist jedoch der Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts, dafl die Regelung des § 19 Abs. 5 GmbHG iiber
den Wortlaut der Vorschrift hinaus nicht nur Anspriiche
auf Vergiitung fiir die Uberlassung von Vermdgensgegen-
standen erfafit, sondern auch andere Forderungen, insbe-
sondere Darlehensforderungen, die dem Einlageschuldner
gegen die Gesellschaft zustehen und die vor der die Einlage-
forderung begrindenden Erhohung des Stammkapitals
(§§ 55 ff. GmbHG) entstanden sind (sog. Altforderungen,
vgl. BGHZ 113, 335, 341 [= MittBayNot 1991, 125 =

DNotZ 1991, 843]; Hachenburg/Ulmer a.a.O., §19

Rdnr. 94 ff.; Ulmer, ZHR 154 (1990), 128, 138 f.; Scholz/
U. H. Schneider a.a. O. § 19 Rdnr. 132 ff.; Scholz/Priester,

GmbHG, 7. Aufl., § 56 Rdnr. 41; Baumbach/Hueck a. a. O., -

§ 19'Rdnr. 28; Lutter/Hommelhoff a.a.O., § 19 Rdnr. 34;
Rowedder, GmbHG, 2. Aufl., § 19 Rdnr. 34). Der Einwand,
die Vorschrift sei umgangen worden, kann zwar in diesen
Fillen nicht darauf gestiitzt werden, hinter dem rechts-
geschiftlichen Verhalten des beteiligten Gesellschafters und
der Gesellschaft verberge sich eine Sachleistung. Jedoch
hitte die Forderung selbst als Sacheinlage mit der Folge ein-
gebracht werden kénnen, daf3 sie — bei Ubertragung auf
die Gesellschaft durch Konfusion, im iibrigen durch Erlaf
des Gesellschafters — erloschen und dadurch die Gesell-
schaft von einer Verbindlichkeit befreit worden wire
(BGHZ 110, 47, 60; 113, 335, 341; aus dem Schrifttum vgl.
Lutter, FS Stiefel, 1987, S. 505, 515 ff.; Ulmer, ZHR 154
(1990), 128, 138 f. m. w.N.)

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht auch keine Fest-
stellungen dariiber getroffen, ob in dem Kapitalerh6hungs-
beschlufl vom 29.9.1986 Regelungen dariiber enthalten
sind, nach denen die Ubernehmer der Stammeinlagen vor
Anmeldung der Kapitalerhhung zur Eintragung in das
Handelsregister einen. hoheren als den Mindesteinlage-
betrag im Sinne der §§ 56 a, 7 Abs.2 Satz 2 GmbHG
— unter Umsténden sogar den gesamten auf die iibernom-
menen Stammeinlagen entfallenden Betrag — einzuzahlen
hatten. Finden die Grundsitze der verdeckten Sacheinlage
auf den vorliegenden Fall Anwendung, wire mit der Zah-
lung vom 30. 6. 1987 die Einlageverbindlichkeit auf keinen
Fall wirksam getilgt worden, gleichgiiltig, ob sie insgesamt
vor der Anmeldung der Kapitalerhohung zur Eintragung in

"das Handelsregister zu erfiillen war oder ob der Beklagte

eine Resteinlageschuld beglichen hat, die erst fiir die Zeit
nach der Anmeldung. félliggestellt worden ist. Soll im Falle
der Verpflichtung zur Leistung vor der Anmeldung die Til-
gung der Einlageschuld wirksam vorgenommen werden,
setzt das voraus, daB die von dem Gesellschafter erbrachte
Zahlung als Leistung auf die Einlageforderung anzusehen
ist und die Leistung zur endgiiltig freien Verfiigung der
Geschiftsfithrer erfolgt. Wird der bar gezahlte Betrag der
Gesellschaft mit der MaBgabe zur Verfiigung gestellt, daf3
er umgehend zur Begleichung einer Gesellschafterforde-
rung verwendet wird, tritt bereits keine Erfiillungswirkung
ein. Denn es fehlt an der Leistung der zugesagten Barein-
lage, weil der in Wahrheit angestrebte und auch bewirkte
Erfolg der Leistung nicht die im Kapitalerhohungsbeschluf3
verlautbarte Zahlung der Bareinlage ist, sondern eine Sach-
einlage in Form einer Forderungseinbringung (BGHZ 113,
335, 347; OLG Hamburg, ZIP 1988, 372, 272; Hachenburg/

%
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Ulmer a.a.Q., § 5 Rdnr. 148, § 19 Rdnr. 112; Scholz/U. H.
Schneider a.a.O., § 19 Rdnr. 141; Scholz/Winter a.a.O.,
§ 5 Rdnr. 80 b; Baumbach/Hueck a.a.Q., § 5 Rdnr. 18 f.,
§ 19 Rdnr. 30; Lutter/Hommelhoff a.a.Q., § 5 Rdnr. 43;
auf die Unwirksamkeit der bei der Zahlung getroffenen Til-
gungsbestimmung entsprechend § 27 Abs.3 Satz 1 AktG
abstellend Miilbert, ZHR 154 (1990), 145, 181 f., 187 sowie
Ihrig, ZHR 153 (1989), 354, 357). Ferner fehlt es an einer
Leistung zur (endgiiltig) freien Verfiigung der Geschafts-
fithrer, weil die auf die Einlageschuld gezahlten Mittel der
Gesellschaft nur voriibergehend verbleiben und alsbald
wieder an den Einlageschuldner zuriickflieBen, so daf der
Vorgang der Mittelaufbringung nicht als abgeschlossen
angesehen werden kann (BGHZ 113, 335, 348 ff.; Ulmer,
ZHR 154 (1990), 128, 137 f.).

Soll eine Resteinlageschuld beglichen werden, kommt der in
§§ 7 Abs.2, 8 Abs.2 GmbHG normierte Gedanke der
»Leistung zur (endgiiltig) freien Verfiigung der Geschifts-
fuhrer mangels Anwendbarkeit dieser Bestimmungen zwar
nicht zum Tragen. Die Erfiillungswirkung tritt aber auch
hier nicht ein, weil es im Hinblick auf die in § 19 Abs. 5
GmbHG getroffene Regelung bzw. deren Umgehung an
einer Leistung der zugesagten Bareinlage fehlt (vgl. im ein-
zelnen Miilbert, ZHR 154 (1990), 145, 186 f.).

¢) Ob die Regelung des § 19 Abs. 5 GmbHG auch auf nach
der Einlageforderung entstandene Darlehensforderungen
(sog. Neuforderungen) erstreckt werden kann, wird im
Schrifttum unterschiedlich beantwortet. Die Anwendbar-
keit wird mit der Begriindung verneint, Zweck der Vor-
schrift des § 19 Abs.5 GmbHG sei es zu verhindern, daB
ohne Verlautbarung in der nach § 5 Abs. 4 Satz 1| GmbHG
vorgeschriebenen Form an die Stelle der (Bar-)Einlage-
leistung Erfiillungssurrogate treten. Dieser Normzweck
greife bei Darlehen, die nach der Kapitalerhhung gewihrt
worden seien, deswegen nicht ein, weil der Gesellschaft im
Zeitpunkt der Darlehensgewihrung Geld zugeflossen, nicht
aber eine Sachleistung erbracht worden sei (Hachenburg/
Ulmer, GmbHG, 7. Aufl,, § 19 Rdnr. 62; Scholz/Winter
a.a. 0., § 5 Rdnr. 78; Henze a.a. Q. S. 123).

Der Senat hat dazu noch keine Stellung genommen. Er hat
lediglich - im Hinblick auf Gehaltsforderungen eines ge-
schiftsfithrenden Gesellschafters unter Berufung auf Bdse-
beck (JW 1938, 1401, 1402) entschieden, daf erst nach der
Gesellschaftsgriindung entstehende Forderungen, deren
Aufrechnung bei der Griindung ,yvorabgesprochen* wird,
von der Norm des § 19 Abs. 5 GmbHG erfafit werden. Eine
Aufrechnung ist auch in einem solchen Falle nur dann wirk-
sam, wenn die Voraussetzungen des § 5 Abs.4 Satz 1
GmbHG erfullt sind (BGH, Urteil vom 21.9.1978 —
II ZR 214/77, WM 1978, 1271 [= DNotZ 1979, 46]). Dieser
Entscheidung hat sich das Schrifttum iiberwiegend ange-
schlossen (Hachenburg/Ulmer a.a.Q., 8.Aufl., §19
Rdnr. 97; Baumbach/Hueck a. a. O., § 19 Rdnr. 30; Scholz/
U H. Schneider a.a.O., § 19 Rdnr. 135; Lutter/Hommel-
hoff a.a.O., § 19 Rdnr.34; Rob. Fischer, Anm.zu LM
GmbHG § 19 Nr. 1).

Teilweise sind die Grundsatze dieser Entscheidung auch
auf Darlehensneuforderungen iibertragen worden (Scholz/
U H. Schneider a.a.0., §19 Rdnr. 135; Hachenburg/
Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 56 Rdnr. 45).

Der Senat braucht diese Frage fir den vorliegenden Fall
jedoch nicht zu entscheiden. ...
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24. HGB § 22 (Einwilligung in die Firmenfortfiihrung
durch Erwerber)

Die nach § 22 Abs. 1 HGB erforderliche ausdriickliche Ein-
willigung des bisherigen Geschéftsinhabers in die Firmen-
fortfithrung kann allein aus der Ubertragung des Handels-
geschéifts nicht entnommen werden.

BGH, Urteil vom 27.4.1994 — VIII ZR 34/93 —, mit-

geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

25. GmbHG §§ 66, 74 (Amtsniederlegung eines GmbH-
Liquidators)

1. Die Amtsniederlegung eines Liquidators ist grundsitz-
lich sofort wirksam; hierfiir mufi weder ein wichtiger
Grund vorliegen noch behauptet werden.

2. Der Einmann-Gesellschafter-Liquidator hat eine Amts-

niederlegung gegeniiber dem Registergericht zu erkli-

ren.

3. Die Anmeldung des Liquidators, daf} die Liquidation
beendet und die Firma (Gesellschaft) erloschen sei,
enthilt auch ohne ausdriickliche Erklirung die Nieder-
legung des Liquidatorenamtes und die Anmeldung von
dessen Beendigung.

BayObLG, Beschluf3 vom 13.1.1994 — 3 Z BR 311/93 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Im Handelsregister sind die X-GmbH i. L. und der Beteiligte als
ihr Liquidator eingetragen.

Die Anmeldung des Beteiligten vom 6. 8. 1993, er habe das Amt des
Liquidators niedergelegt, hat das Amtsgericht mit Beschlufl vom
13. 10. 1993 zuriickgewiesen. Der hiergegen eingelegten Erinnerung
des Anmelders haben Rechtspfleger und Registerrichter nicht abge-
holfen. Das Landgericht hat die Erinnerung als Beschwerde behan-
delt und als unbegriindet zuriickgewiesen. Gegen diese Entschei-
dung richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist begriindet.

3. Die Entscheidung 146t Rechtsfehler erkennen.

a) Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen kann der
Liquidator sein Amt jederzeit und fristlos niederlegen,
wenn die Satzung hierzu keine Regelung enthilt. Fiir eine
wirksame Amtsniederlegung ist ein wichtiger Grund nicht
erforderlich, auch nicht die Behauptung eines solchen
(h. M. vgl. OLG Koin GmbHR 1983, 304; Baumbach/
Hueck/Schulze-Osterloh  GmbHG  15. Aufl. Rdnr. 31,
Scholz/Karsten Schmidt GmbHG 7. Aufl. Rdnr 51,
Rowedder/Rasner GmbHG 2. Aufl. Rdnr. 17, Hachenburg/
Hohner GmbHG 7. Aufl. Rdnr. 4, je zu § 66; fiir den ver-
gleichbaren Fall dér Amtsniederlegung eines Geschéftsfuh-
rers BGHZ 121, 257 [= MittBayNot 1993, 222]). Die Amts-
niederlegung wird grundsitzlich wirksam, sobald sie dem
Erklarungsgegner zugeht. Das sind zunichst die iibrigen
Liquidatoren; falls solche nicht vorhanden sind, die Gesell-
schafter (vgl. Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh § 66
Rdnr. 30 m. w. N.). Ist, wie hier, bei einer Einmann-GmbH
der Gesellschafter alleiniger Liquidator, kann er sein Amt
nur durch Erklidrung gegeniiber dem Registergericht nieder-
legen (vgl. Rowedder/Rasner a. a. O.). In einem solchen Fall
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kann deshalb die Anmeldung der Amtsniederlegung nicht,
wie das Amtsgericht meint, mit der Begriindung zuriick-
gewiesen werden, der Liquidator sei hierfiir nicht antrags-
berechtigt.

b) Die Vorinstanzen haben den nach Aktenlage fiir die
Entscheidung zusitzlich maBgeblichen Sachverhalt weder
festgestellt noch gewiirdigt.

Der Liquidator hat mit notariell beglaubigter Urkunde vom
17.3. 1993 zur Eintragung in das Handelsregister angemel-
det, daB die Liquidation beendet und die Firma erloschen
sei. Diese Anmeldung ist am 22.3.1993 beim Register-
gericht eingegangen. Eine solche Anmeldung schliefit regel-
miBig die Niederlegung des Liquidatorenamtes und die
Anmeldung von dessen Beendigung in sich (vgl. BGHZ 53,
264/267 [= MittBayNot 1970, 54 = DNotZ 1970, 427];
Scholz/Karsten Schmidt § 67 Rdnr.9). In einem solchen
Fall bedarf es daher einer besonderen Anmeldung der
Beendigung des Liquidatorenamtes selbst dann nicht, wenn
die Liquidatoren ihr Amt auch noch ausdriicklich nieder-
gelegt haben. Deshalb war die besondere Anmeldung der
Niederlegung des Amtes vom 6. 8. 1993 zwar unschédlich,
aber auch unerheblich, da hier die Beendigung des Liquida-
torenamtes auch ohne weitere Anmeldung einzutragen ist
und eine formliche Entscheidung iiber eine solche Anmel-
dung dann regelmifBig entbehrlich wird (vgl. Hachenburg/
Hohner § 74 Rdnr. 30 m. w. N.).

26. GmbHG §§ 35, 65, 66, 67 (Liquidatorenanmeldung bei
einer GmbH)

1. Die Auflosung der GmbH ist von den Geschéftsfithrern
anzumelden, wenn die Eintragung im Handelsregister
konstitutiv wirkt, hingegen von den Liquidatoren, wenn
der Eintragung nur deklaratorische Wirkung zukommt.

2. Offen bleibt, ob eine von § 35 Abs.2 Satz 2 GmbHG
(Gesamtvertretung) fiir die Geschiftsfiihrer in der Sat-
zung enthaltene abweichende Vertretungsregelung auch
fiir die geborenen Liquidatoren gilt. '

3. Die Anmeldepflicht der Liquidatoren besteht auch
dann, wenn es sich um geborene Liquidatoren handelt
und sich auch die Art ihrer Vertretungsbefugnis nicht
geiindert hat.

4. Uber eine einheitliche Anmeldung kann grundsiitzlich
nur in vollem Umfang einheitlich entschieden werden;
ein Teilvollzug, verbunden mit einer teilweisen Ableh-
nung der Anmeldung, ist regelmaflig unzulissig.
(nur Leitsatz). .

BayObLG, Beschlufl vom 31.3.1994 — 3 Z BR 23/94 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
und Notar Dr. Hans Wolfsteiner, Miinchen

Aus den Griinden:
L...

II. 2.b) (1) Zur Anmeldung der Auflésung der Gesell-
schaft sind nur dann die Geschaftsfithrer befugt, wenn die
Auflésung eine Satzungsdnderung (z. B. wegen § 60 Abs. 1
Nr. 1 GmbHG) voraussetzt, die erst mit der Eintragung im
Handelsregister Wirksamkeit erlangt. In allen anderen
Fallen der vertraglichen Auflosung (§ 60 Abs.1 Nr.2
GmbHG), in denen, wie hier, die Wirksamkeit bereits mit
BeschluBfassung eintritt, wirkt die Eintragung nur deklara-
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torisch. Anmeldepflichtig sind dann nach § 78 GmbHG die
Liquidatoren in vertretungsberechtigter Zahl. Nach § 66
Abs. 1 GmbHG werden bei Auflosung der Gesellschaft die
bisherigen Geschéftsfithrer zu Liquidatoren, es sei denn,
daB nach Satzung oder durch einen Beschlufl der Gesell-
schafter andere Personen zu Liquidatoren bestellt sind.
Werden die bisherigen Geschéftsfithrer zu Liquidatoren,
weil es an einer abweichenden Regelung fehlt, so gilt nach
nunmehr tiberwiegender Meinung eine von § 35 Abs.2
Satz 2 GmbHG fiir die Geschiftsfiihrer in der Satzung ent-
haltene abweichende Vertretungsregelung auch fiir sie als
Liquidatoren (vgl. Scholz/K. Schmidt GmbHG 7. Aufl.
Rdnr. 5, Baumbach/Hueck/Schulze-Osterioh GmbHG
15. Aufl. Rdnr.4, Rowedder/Rasner GmbHG 2. Aufl.
Rdnr. 3, je zu § 68; a. A. Lutter/Hommelhoff GmbHG
13. Aufl. Rdnr.2, Hachenburg/Hohner GmbHG 7. Aufl.
Rdnr. 6, je zu § 68). Nach der Eintragung im Handels-
register waren die Geschiftsfiihrer jeweils einzelvertretungs-
berechtigt. Nach der dargestellten Auffassung, fiir die vieles
spricht, konnte also der frithere Geschiftsfiihrer X als
einzelvertretungsberechtigter Liquidator die Auflosung der
Gesellschaft wirksam anmelden.

(2) Die vom Landgericht angeordnete Eintragung, Liqui-
datoren seien X und Y, ist schon deshalb unzulissig, weil
insoweit eine Anmeldung nicht vorliegt und nur vom
Gericht bestellte Liquidatoren von Amts wegen eingetragen
werden konnen. Ist das Gericht der Auffassung, dal neben
dem Anmelder weitere Personen geborene Liquidatoren
sind, so muf} es, um eine entsprechende Eintragung vor-
nehmen zu kénnen, eine dahingehende Anmeldung gegebe-
nenfalls erzwingen (§ 14 HGB).

Zur Eintragung in das Handelsregister ist aber auch immer
anzumelden, welche Vertretungsbefugnis die Liquidatoren
haben (vgl. Baumbach/Hueck/Schulze-Osterioh § 67
Rdnr. 3). Dem Beschlu8 des Landgerichts ist jedoch nicht
zu entnehmen, ob eine Gesamt- oder Einzelvertretungs-
berechtigung der Liquidatoren einzutragen sein soll. Die
Vertretungsbefugnis der Liquidatoren muB, wie die der Ge-
schéaftsfithrer, ausdriicklich, vollstindig wund generell
formuliert sein (vgl. Baumbach/Hueck § 8 Rdnr. 15); auch
deshalb wire die angeordnete Eintragung in dieser Form
unzuléssig.

(3) Der Auffassung des Landgerichts, der friihere Ge-
schaftsfithrer Y sei als Liquidator einzutragen, vermag der
Senat aber auch aus materiell-rechtlichen Griinden nicht zu
folgen. Das Landgericht geht von einer wirksamen Kiindi-
gung des Geschéftsfiithrervertrages zum 31. 12. 1992 aus und
meint, da die Kiindigung zeitgleich mit der Auflésung der
Gesellschaft wirksam geworden sei, sei der frithere Ge-
schéftsfithrer Y bei Auflésung noch Geschaftsfithrer
gewesen und somit Liquidator geworden. Es iibersieht aber
dabei, daB die geborenen -Liquidatoren regelméBig ihr
Dienstverhéltnis mit der GmbH fortsetzen (vgl. Lutter/
Hommelhoff § 66 Rdnr.9), dieses Dienstverhiltnis aber
ebenso wie einen Geschiftsfithrervertrag kiindigen oder das
Liquidatorenamt niederlegen konnen. Die Kiindigung des
Dienstvertrages bedeutet stets auch Amtsniederlegung als
Liquidator (vgl. BGH BB 1968, 230). Bei dieser Sachlage
kommt es nicht darauf an, welches Amt durch die Kiindi-
gung zum 31. 12. 1992 beendet worden ist, das Geschéfts-
fuhrer- oder das Liquidatorenamt. Jedenfalls wurde der
Dienstvertrag mit der GmbH wirksam gekiindigt, so daB
damit entweder das Geschéftsfithrer- oder ein etwaiges
Liquidatorenamt beendet worden ist. Eine Eintragung des
fritheren Geschéftsfithrers Y als Liquidator kommt daher
nicht in Betracht.
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c) Soweit das Amtsgericht die Anmeldung unter Nr. 1
zuriickgewiesen und der Anmelder auch hiergegen Be-
schwerde eingelegt hat, fehlt eine Entscheidung des Land-
gerichts. Insoweit ist lediglich darauf hinzuweisen, daf} die
Beendigung der Geschiftsfithrerstellung schon deshalb
einzutragen ist, weil die bisherigen Geschéftsfithrer unab-
hingig davon, ob sie Liquidatoren wurden oder nicht, mit
der Auflosung der Gesellschaft als zwingende gesetzliche
Folge ihre Vertretungsbefugnis als Geschéftsfithrer verloren
haben (vgl. Baumbach/Hueck/Schuize-Osterloh § 65
Rdnr. 5; Lutter/Hommelhoff § 65 Rdnr. 2).

27. HGB § 14, GmbHG §§ 67, 69 (Anmeldung der Auf-
losung einer GmbH)

1. Werden die Auflosung der Gesellschaft und die ersten
Liquidatoren zur Eintragung in das Handelsregister
angemeldet, so liegt darin gleichzeitig die Erklirung des
Anmelders, daf} die Vertretungsbefugnis der bisherigen
Geschiiftsfiihrer erloschen ist.

2. Das Registergericht kann in einem solchen Fall eine
zusiitzliche formliche Anmeldung iiber die Beendigung
der Vertretungsbefugnis der Geschéftsfiihrer weder ver-
langen noch erzwingen.

BayOblLG, Beschlul vom 31.3.1994 — 3 Z BR 8/%4 =
BayObLGZ 1994 Nr. 20 —, mitgeteilt von Johann Dem-
harter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Im Handelsregister ist die Bauunternehmung A-GmbH mit dem
Sitz in B eingetragen. Als gemeinschaftlich vertretungsberechtigte
Geschiftsfithrer waren zuletzt eingetragen der weitere Beteiligte X
und Y.

Am 8.7.1993 hat der weitere Beteiligte zur Eintragung in das
Handelsregister angemeldet, daf} die Gesellschaft mit Beschluf} der
Gesellschafterversammlung vom  30.6. 1993 aufgeldst und der
bisherige Geschiftsfithrer X zum alleinigen, einzelvertretungs-
berechtigten Liquidator bestellt worden ist. Diese Anmeldung ist
seit 31. 8. 1993 im Handelsregister eingetragen.

2. Mit Verfiigung vom 8. 7. 1993 hat das Registergericht den Liqui-
dator aufgefordert, in 6ffentlich beglaubigter Form anzumelden,
daB der bisherige Geschiftsfithrer Y nicht mehr vertretungsberech-
tigt ist. Da der Liquidator dieser Aufforderung nicht nachgekom-
men ist, hat ihn das Registergericht mit Verfitlgung vom 30.9. 1993
unter Androhung eines Zwangsgeldes von 1000 DM aufgefordert,
die Anmeldung binnen 3 Wochen vorzunehmen oder die Unter-
lassung durch Einspruch zu rechtfertigen. Den gegen diese Ver-
fiigung fristgerecht eingelegten Einspruch hat das Registergericht
— Rpfleger — mit Beschlufl vom 21.10.1993 verworfen, ein
Zwangsgeld von 1000 DM festgesetzt und ein -weiteres Zwangsgeld
von 2000 DM angedroht. Die hiergegen eingelegte befristete
Erinnerung, welcher der Registerrichter nicht abgeholfen und die
er an das Beschwerdegericht weitergeleitet hat, hat das Landgericht
als sofortige Beschwerde behandelt und das Rechtsmittel mit
Beschlufl vom 21. 12. 1993 als unbegritndet zuriickgewiesen. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die sofortige weitere Beschwerde
des Anmelders.

Aus den Griinden:
Das zuldssige Rechtsmittel ist begriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: . ..

2. Dieser Auffassung vermag der Senat im Ergebnis nicht
zu folgen.
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a) Nach § 66 Abs.1 GmbHG werden bei Auflésung der
Gesellschaft die bisherigen Geschiftsfiihrer zu Liquidato-
ren, es sei denn, dal3 nach der Satzung oder durch einen
Beschlufl der Gesellschafter andere Personen zu Liquida-
toren bestimmt werden. Treffen die Gesellschafter durch
BeschluB fiir die Liquidatorenbestellung eine von der
gesetzlichen Bestimmung des § 66 Abs.1 GmbHG ab-
weichende Regelung, ist umstritten, ob dann der Wegfall
der Vertretungsbefugnis der bisherigen Geschiftsfithrer in
analoger Anwendung von § 39 Abs.1 GmbHG zuséatzlich
zur Anmeldung der Liquidatoren zum Handelsregister
anzumelden ist. Insbesondere das OLG Koln und ihm teil-
weise folgend die Kommentarliteratur vertreten die Auf-
fassung, der Wegfall der Vertretungsbefugnis der fritheren
Geschiftsfiihrer sei in einem solchen Fall zur Loschung im
Handelsregister anzumelden, wenn die GmbH durch einen
nicht satzungsandernden Beschluf} der Gesellschafter auf-
gelost und eine von § 66 Abs.1 GmbHG abweichende
Liquidatorenbestellung beschlossen worden ist (vgl. OLG
Ko6ln GmbHR 1985, 23 [= MittBayNot 1984, 203]; Baum-
bach/Hueck/Schulze-Osterloh GmbHG 15. Aufl. § 67
Rdnr. 4 und § 69 Rdnr. 14; Lutter/Hommelhoff GmbHG
' 13. Aufl. § 67 Rdnr. 6 und § 69 Rdnr. 9; Scholz/K. Schmidt
GmbHG 7. Aufl. § 67 Rdnr. 8; siehe aber auch § 69 Fn. 92).
Nach anderer Meinung ist die Beendigung der Vertretungs-
befugnis der Geschiftsfithrer allein aus der Eintragung der
Auflosung der Gesellschaft nach § 65 Abs. 1 GmbHG aus
dem Register ausreichend ersichtlich, so daf} insoweit eine
gesonderte Anmeldung nicht in Betracht kommt; § 39
Abs.1 GmbHG wird firr den Bereich der Liquidation
ersetzt durch die Sondervorschrift des § 67 Abs. 1| GmbHG
(so insbesondere Keidel/Schmatz/Stober Registerrecht
5. Aufl. Rdnr.767; ferner Rowedder/Rasner GmbHG
2. Aufl. § 67 Rdnr. 2 und § 69 Rdnr. 7; Scholz/K. Schmidt
§ 69 Rdnr. 30 Fn. 92).

Obwohl vieles fiir die zuletzt genannte Auffassung spricht,
muB die Frage hier nicht abschlieBend entschieden werden,
da bei dem hier gegebenen Sachverhalt jedenfalls ein
Registerzwangsverfahren nach § 14 HGB nicht in Betracht
kommt. Die Begriindung der Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Koln, in der ein Anmeldezwang aus der analogen
Anwendung von § 39 Abs. 1 GmbHG hergeleitet wird, ver-
mag in wesentlichen Punkten nicht zu iiberzeugen.’

(1) Entgegen der Meinung dieses OLG stehen in einem
solchen Fall einer Amtsloschung nach § 142 Abs. 1 Satz 1
FGG jedenfalls Rechtsgriinde nicht entgegen. Die Auffas-
sung, eine Registereintragung sei im Sinne dieser Vorschrift
immer nur dann unzuldssig, wenn sie entweder sachlich
unrichtig oder auf einen Verstof} gegen Verfahrensvorschrif-
ten zuriickzufiihren sei (vgl. OLG KoIn a. a. O.), verkennt,
daB eine Amtsloschung auch in Betracht kommt, wenn eine
Eintragung, die zunichst sachlich richtig war, nachtréaglich
unrichtig geworden ist (vel. OLG Hamm OLGZ 1977, 53/54
[= MittBayNot 1976, 183]; Keidel/Winkler FGG 13. Aufl.
§ 142 Rdnr. 10, 11). Diese Sachlage ist hier gegeben, weil
mit dem Auflosungsbeschiufl die Vertretungsbefugnis der
Geschiftsfithrer weggefallen ist. Obwohl somit einem
Amtsloschungsverfahren Rechtsgriinde nicht entgegen-
stehen, hilt der Senat die Durchfithrung eines Amts-
loschungsverfahrens aus verfahrensékonomischen Griinden
nicht fiir angezeigt.

(2) Nicht ohne weiteres ersichtlich ist, warum ein Anmelde-
zwang nur fiir einen nicht satzungsidndernden Gesellschaf-
terbeschluf}, wie das OLG Kéln meint, gelten soll. Der Hin-
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weis, es sel hiaufig zweifelhaft, ob ein Auflosungsbeschlufl
eine Satzungsinderung darstelle, da die Abgrenzungskrite-
rien unsicher seien (vgl. OLG Koln a. a. O. S. 24 Spalte 2),
andert nichts an der Sachlage, daf} die Vertretungsbefugnis
der bisherigen Geschiftsfithrer mit der Wirksamkeit des
Auflosungsbeschlusses wegfillt. Liegt ein satzungsandern-
der BeschluB vor, tritt die Auflosung mit der dann konstitu-
tiv wirkenden Eintragung ein. Damit endet auch die Ver-
tretungsbefugnis der bisherigen Geschiftsfithrer. Das ist
gegeniiber der nur deklaratorisch wirkenden Eintragung
eines nicht satzungsdndernden Auflgsungsbeschlusses
lediglich eine Frage des Zeitpunkts, aber kein Kriterium
dafiir, ob die Beendigung der Vertretungsbefugnis anzu-
melden ist. Im iibrigen wird das Registergericht, trotz
schwieriger Abgrenzungskriterien, fiir den Fall, da3 andere

-Liquidatoren™ als die bisherigen Geschiftsfithrer bestellt

sind, schon wegen der Anmeldebefugnis entscheiden miis-
sen, ob die Eintragung des Auflosungsbeschlusses deklara-
torisch oder konstitutiv wirkt: Anmeldebefugt sind ndmlich
dann entweder die bestellten Liquidatoren oder die bisheri-
gen Geschiftsfithrer.

(3) Die fiir den Fall der Nichtloschung der Geschiftsfiihrer-
bestellung vom OLG Koln beschworene Verwirrung des
Rechtsverkehrs, vor allem dann, wenn ,,der Auflosungs-
beschluB riickgingig gemacht wird, wird {iberschétzt.
Denn ,,die Riickgdngigmachung eines eingetragenen Auf-
losungsbeschlusses fordert einen FortsetzungsbeschluB, der
die Riickverwandlung in eine werbende Gesellschaft bedeu-
tet und damit auch die Vertretung der Gesellschaft durch
neu zu bestellende Geschiftsfithrer regeln muf. Mit der
Eintragung des Fortsetzungsbeschlusses im Handelsregister
ist auch anzumelden und einzutragen, wer die Gesellschaft
nunmehr als Geschéftsfiithrer vertritt.

¢) Hilt man es in dem Fall der Auflosung der Gesell-
schaft fiir erforderlich, daB zusatzlich neben der Auflosung
auch das Erloschen der Vertretungsbefugnis der Geschafts-
fiihrer anzumeiden sei, so mogen dafiir weniger rechtliche
Erwigungen sprechen, sondern allenfalls solche der Regi-
sterklarheit. Hierzu bedarf es aber kéiner ausdriicklich
dahingehenden Anmeldung, wenn die Auflosung der
Gesellschaft und die vertretungsberechtigten Liquidatoren
angemeldet werden. Nicht entscheidend ist, ob es dem
Anmeldenden zumutbar ist, den Satz, die Vertretungs-
befugnis der bisherigen Geschiftsfithrer ist erloschen, hin-
zuzufiigen. MaBgebend ist vielmehr, ob ein solcher Satz auf
Grund einer bestehenden Anmeldepflicht vom Anmelder
im Rahmen von § 14 HGB erzwungen werden kann, oder
ob das Ende der Vertretungsbefugnis mit der Auflésung der
Gesellschaft nicht bereits angemeldet ist.

(1) Diese Frage hat das Oberlandesgericht Koin ersichtlich
nicht gepriift, obwohl hierzu insbesondere im Hinblick auf
BGHZ 53, 264/267 [= MittBayNot 1970, 54 = DNotZ
1970, 427] AnlaB3 bestanden hitte. In diesem Beschluf3 hat
der BGH fiir einen vergleichbaren Fall entschieden, daf3 in
der Anmeldung, die Liquidation sei abgeschlossen, regel-
méBig auch die Erkldarung des Liquidators liege, er sehe
sein Amt als beendet an. Nach Auffassung des Senats liegt
in der Anmeldung, die Gesellschaft sei aufgelost, immer
auch die Erkldrung des Anmelders, daB die Vertretungs-
befugnis der bisherigen Geschiftsfithrer erloschen ist. Dies
gilt als zwingende Rechtsfolge fiir alle Fille der Auflosung
einer GmbH, und zwar unabhingig davon, ob die bisheri-
gen Geschiftsfithrer zu Liquidatoren werden oder durch
Satzung oder Gesellschafterbeschlufl andere Personen als
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Liquidatoren bestellt sind. Ferner ist unerheblich, ob die
Eintragung der Auflosung der Gesellschaft konstitutiv oder
nur deklaratorisch wirkt.

(2) Die Sicherheit des Rechtsverkehrs verlangt, daB die
Anmeldung als Grundlage der Eintragung einen klaren und
bestimmten Inhalt hat; Zweifel des Registergerichts iiber die
einzutragenden Tatsachen miissen ausgeschlossen sein.
Hierzu ist es aber nicht erforderlich, bestimmte gesetzliche
Formulierungen zu Ubernechmen; denn die Anmeldung ist
als Verfahrensantrag auslegungsfihig. Es geniigt, daf} der
Anmeldung im Wege der Auslegung die einzutragende
registerfahige Tatsache zweifelsfrei zu entnehmen ist (vgl.
Ammon, Die Anmeldung zum Handelsregister, DStR 1993,
1025/1026 m. w. N.). Diese Voraussetzung ist gegeben, wenn
die Aufldsung der Gesellschaft zur Eintragung angemeldet
wird. Daraus muf} das Registergericht bereits entnehmen,
dafl damit auch die Beendigung der Vertretungsbefugnis
der bisherigen Geschiftsfithrer als zwingende rechtliche
Folge der Auflosung erklirt worden ist. Somit kann das
Registergericht auch auf Grund einer solchen Anmeldung
die bisherigen Geschaftsfithrer 16schen. Eine ausdriickliche,
genau diesen Wortlaut enthaltende Anmeldung kann das
Registergericht nicht verlangen. Es fehlt an einer gesetz-
lichen Grundlage, wenn man davon ausgeht, daB eine
analoge Anwendung von § 39 Abs. | GmbHG ausscheidet,
weil diese Bestimmung durch die Sonderregelung des § 67
Abs.1 GmbHG ersetzt ist. Eine solche Anmeldung, die
einen — tberfliissigen — Formalismus darstellen wiirde,
kann daher auch nicht mit Mitteln des Registerzwangs
durchgesetzt werden.

(3) Einer Vorlage an den BGH gem. § 28 Abs. 2 FGG be-
darf es mit Riicksicht auf die Entscheidung des OLG Koéln
nicht, weil auch der Senat davon ausgeht, daf die Beendi-
gung der Vertretungsbefugnis der bisherigen Geschifts-
fihrer anzumelden ist. Er hélt es allerdings in Ubereinstim-
mung mit dem BGH (a. a. O.) nicht fiir erforderlich, eine
Rechtsfolge ausdriicklich anzumelden, die sich zwingend
aus einer bereits angemeldeten Tatsache ergibt.

3. Bei dieser Sachlage sind die Beschliisse der Vorinstanzen
aufzuheben; die Sache ist an das Registergericht zur er-
neuten Entscheidung zuriickzugeben.

Offentliches Recht

28. GBO §§ 19, 20; BauGB .§ 19 Abs.4 Nr. 3 (Keine Tei-
lungsgenehmigung bei sofortiger Weiterveriuferung durch
Gemeinde)

Erwirbt eine Gemeinde fiir den Strafienbau einen Grund-
stiicksteil, um ihn ohne Zwischeneintragung an eine Privat-
person weiter zu iibertragen, die gleichfalls Grund fiir den
Strafienbau abtritt, so ist die Teilung des Grundstiicks nicht
genehmigungspflichtig; es greift der Befreiungstatbestand
des § 19 Abs.4 Nr.3 BauGB ein.

BayObLG, Beschlufl vom 29.12.1993 — 2 Z BR 92/93 —,
mitgeteilt von Johann Dembharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1, eine Gemeinde, will fir den Bau einer
Gemeindeverbindungsstrae zahlreiche Grundstiicke und Teil-
flachen erwerben, u. a. von den Beteiligten zu 2 bis 4. Die Beteiligte
zu 2 iibertrug in einem notariellen Tauschvertrag auf die Beteiligte

%
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zu 1 zwei Teilflachen von 6 und 2 m?, die laut Vertrag ,,zur Weiter-
verduflerung an die Beteiligten zu 4 bzw. den Beteiligten zu 3 vor-
gesehen® sind. Der Beteiligte zu 3 iibertrug in entsprechender Weise
auf die Gemeinde eine Teilflache von 46 m2, die zur Weiterver-
duflerung an die Beteiligte zu 2 vorgesehen ist. Die Gemeinde iiber-
trug die noch zu erwerbenden Teilflichen dementsprechend in den
notariellen Tauschvertrigen weiter auf die Beteiligten zu 2 bis 4.
Die Auflassung ist jeweils erklart, die Eintragung in das Grund-
buch bewilligt und beantragt. In dem Veranderungsnachweis des
Vermessungsamts sind die Teilflichen aus Zuflurstiicke zu den
Flurstiicken der Beteiligten zu 2 bis 4 ausgewiesen, denen sie zuge-
messen sind und grundbuchmiBig als Bestandteil zugeschrieben
werden sollen.

Das Grundbuchamt hat den Antrag, den Verinderungsnachweis zu
vollziehen und die Auflassungen einzutragen, mit Zwischenverfii-
gung vom 29. 3. 1993 beanstandet: Zu den drei genannten Grund-
stiicksteilungen sei die Teilungsgenchmigung vorzulegen; der
Zwischenerwerb der Zuflurstiicke durch die Gemeinde stelle eine
unzuldssige Umgehung des § 19 BauGB dar; die Zuflurstiicke
wiirden letzten Endes von der Gemeinde an die Enderwerber
weiterverduBert.

Das Landgericht hat das dagegen gerichtete Rechtsmittel der Betei-
ligten mit BeschluB vom 7. 6. 1993 zuriickgewiesen. Die Beteiligten
haben weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:
Das zuldssige Rechtsmittel ist begriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Das Grundbuchamt
habe zu Recht angenommen, daf die Auflassung der
drei Teilflichen nur eingetragen werden dirfe, wenn die
Teilungsgenehmigung vorliege. (Wird ausgefiihrt.)

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Die Teilung der Grundstiicke
bedarf gem. § 19 Abs. 4 Nr. 3 BauGB keiner Genehmigung.

a) Die Auflassung der Teilflichen kann nur dann in das
Grundbuch eingetragen werden (§§ 19, 20 GBO), wenn die
Grundstiicke geteilt und die Teilflichen gem. § 2 Abs. 3
GBO abgeschricben werden. Wegen dieser Grundstiickstei-
lung im Sinne von § 19 Abs. 2 BauGB (i. d. F. der Bek vom
8.12.1986, BGBI I S. 2253, zuletzt geandert durch Gesetz
vom 22.4.1993, BGBI I S.466) darf das Grundbuchamt,
sofern nicht der Vorgang gem. § 19 Abs. 1 BauGB von vorn-
herein keiner Genehmigung bedarf, die Eintragungen
grundsitzlich erst vornehmen, wenn der Genehmigungs-
bescheid oder das behordliche Zeugnis, daf} eine Genehmi-
gung nicht erforderlich sei, vorgelegt ist (§ 23 Abs. 1, Abs. 2
BauGB).

(1) Die Teilung bedarf nach § 19 Abs. 4 Nr. 3 BauGB aber
dann keiner Genehmigung, wenn eine Gemeinde als Erwer-
ber, Eigentiimer oder Verwalter beteiligt ist. Diese Aus-
nahmevorschrift ist zwar eng auszulegen (vgl. OLG Hamm
Rpfleger 1974, 190/191 [= MittBayNot 1974, 103]), sie
greift hier aber entgegen der Ansicht der Vorinstanzen ein.
Die Gemeinde ist als ,,Erwerber* an den Rechtsvorgingen
beteiligt, fiir die das Grundbuchamt die Teilungsgenehmi-
gung verlangt, die drei Teilfldchen sind an sie. aufgelassen
worden. Damit ist sie Erwerberin der TRilflichen, auch
wenn der Erwerb nur dem Zweck dient, die Trennstiicke an
Beteiligte, die ihrerseits Grund fiir den Strafenbau abtreten,
weiter zu verduflern. Darauf, daB3 die Beteiligte zu 1 nicht
in das Grundbuch eingetragen werden soll und somit nicht
zwischenzeitlich Eigentiimerin der Teilflachen wird, ist
nicht entscheidend abzustellen; die Eintragung der Beteilig-
ten zu 1 als Eigentiimerin wire im iibrigen deshalb nicht
mdglich, weil die Teilflichen im Verdnderungsnachweis als

351




Zuflurstiicke zu den Flurstiicken der Beteiligten zu 2 bis 4
ausgewiesen sind, denen sie zugemessen wurden und nun-
mehr grundbuchméBig als Bestandteile zugeschrieben wer-
den sollen. Als , Frwerber® im Sinn von § 19 Abs.4 Nr.3
BauGB ist nicht nur der Erwerber des Eigentums anzu-
sehen. Es geniigt, daB die Gemeinde Eigentiimerin werden
kénnte, wenn die vermessungstechnischen Voraussetzungen
geschaffen wiirden. Ausreichend ist deshalb, dal} sie
Zwischenerwerberin der Teilfléchen ist.

(2) Auch wenn man auf den Sinn und Zweck der Aus-
nahmeregelung abstellt, ist ihre Anwendung entgegen der
Ansicht des Landgerichts hier nicht ausgeschlossen. Die
§§ 19 bis 23 BauGB dienen der Sicherung der Bauleitpla-
nung; es soll verhindert werden, daB durch Grundstiicks-
teilungen eine stddtebaulich unerwiinschte Parzellierung
von Baugrundstiicken entsteht und eine verniinftige Pla-
nung durch zu kleine oder ungiinstig geschnittene Grund-
stiicke erschwert oder vereitelt wird. Ferner bezweckt das
Genehmigungserfordernis den Schutz der Vertragsparteien
eines Kaufvertrags iiber einen Grundstiicksteil; insbeson-
dere soll der Erwerber davor geschiitzt werden, daf er ein
als Bauland gekauftes Grundstiick spéter nicht bebauen

kann (Briigelmann/Diirr BauGB Rdnr. 2 vor § 19; Ernst/.

Zinkahn/Bielenberg BauGB § 19 Rdnr. 15). Die Ausnahme-
bestimmung des § 19 Abs. 4 Nr. 3 und 4 BauGB findet ihren
Grund darin, daB durch die Beteiligung der genannten juri-
stischen Personen des offentlichen Rechts an dem Rechts-
vorgang der Genehmigungsvorbehalt als iiberfliissig er-
scheint; der Gesetzgeber geht davon aus, daB sich diese
Korperschaften grundsatzlich gesetzeskonform verhalten
und keine von § 20 BauGB miBbilligten Teilungen vor-
nehmen (Schlez BauGB 3. Aufl. Rdnr. 23, Gaentzsch
BauGB Rdnr. 23,
jeweils zu § 19). Diese Erwigungen treffen auch zu, wenn
die Gemeinde als Zwischenerwerber auftritt, um den Aus-
gleich fiir Landabtretungen im Wege des Tausches von
Grundflachen zu erméglichen oder zu erleichtern und um
einheitliche Preise fiir den Ankauf zu gewdhrleisten. Zu
Recht weisen die Beteiligten in diesem Zusammenhang auf
§ 144 Abs. 1 Satz 3 KostO hin, der die GebiihrenermaBi-
gung beim Erwerb eines Grundstiicks durch eine Kérper-
schaft des offentlichen Rechts davon abhingig macht,
daB eine WeiterverauBerung an einen gebithrenméBig nicht
begiinstigten Dritten nicht beabsichtigt ist. Voraussetzung

fiir die Genehmigungsfreiheit nach § 19 Abs. 4 Nr. 3 BauGB .

ist dagegen nur, daB die Korperschaft als Verduferer oder
Erwerber der Teilflache beteiligt ist; was sie mit dem erwor-
benen Grundstiick vorhat, spielt keine Rolle. Fiir eine
Umgehung des Genehmigungserfordernisses gibt es keine
Anbhaltspunkte.

b) Die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts und der
BeschluB des Landgerichts kénnen somit keinen Bestand
haben.

29. BGB § 463 Satz 2, § 839 (Haftung einer Gemeinde bei
Erbbaurechtsbestellung auf ,,Altlastengrundstick®)

1. Zur Frage, wann ein arglistiges Verschweigen der mog-
lichen Schadstoffbelastung eines fiir eine Wohnhaus-
bebauung verdufierten Grundstiicks anzunehmen ist.

2. Zum Sorgfaltsmafistab, der einzuhalten ist, wenn ein
chemaliges Industriegeliinde durch Bebauungsplan als
Wohngebiet ausgewiesen wird (hier: das Geléinde einer
Chemiefabrik und eines Gaswerks).
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Ernst/Zinkahn/Bielenberg Rdnr. 91,

3. Zur Frage, ob und inwieweit Aufwendungen, die fiir die
Sanierung eines durch Altlasten kontaminierten Grund-
stiicks getiitigt werden, in den Schutzbereich der Amts-
haftung der Gemeinde wegen der planerischen Aus-
weisung des betreffenden Altlastengeliindes als Wohn-
gebiet fallen.

BGH, Urteil vom 14.10. 1993 — III ZR 156/92 —, mitge-
teilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klédger erwarben durch Vertrag vom 2.9.1986 von der beklag-
ten Stadt das Erbbaurecht an vier zusammenhingenden Grund-
stiicken, die im Bereich des sogenannten ,,P.-Parks* in der beklag-
ten Stadt belegen sind. Sie haben den Grundbesitz aufgrund einer
im Einvernehmen mit der Beklagten erteilten Baugenehmigung des
Kreises O. vom 4. 11.1986 inzwischen mit einem in drei Eigentums-
wohnungen aufgeteilten Wohnhaus bebaut. In dem Erbbaurechts-
vertrag ist unter anderem bestimmt, daB die Beklagte keine Gewdhr
fiir Sachmingel, einschlieBlich der Beschaffenheit des Unter-
grundes, leiste.

Auf dem Geliande des spiteren P.-Parks waren seit 1880 eine
Anilin- und chemische Fabrik sowie seit 1903 ein Gaswerk (Ver-
kokung von Kohle) betrieben worden, das aulerdem Teer als Aus-
gangsstoff fiir die Herstellung von Farben lieferte. Nach Veridufe-
rung der Anlage an die IG-F. AG im Jahre 1926 wurde die Chemie-
produktion eingestellt, die Gasproduktion jedoch bis zum Jahre
1939 fortgesetzt; sie diente nunmehr in erster Linie der 6ffentlichen
Gasversorgung in der beklagten Gemeinde. Die IG-F. AG ver-
duBerte im Jahre 1941 das Gelidnde nebst Gebiuden an den Reichs-
fiskus (Heer). Das Gelidnde wurde nach Abbruch der Gebiude ein-
geebnet und mit einer Kaserne bebaut, die nach Kriegsende von
den amerikanischen Streitkriften bis 1972 weiter benutzt wurde. In
den Jahren 1975 bis 1979 erwarb die beklagte Gemeinde das
Gelidnde, Sie stellte mit Beschluff vom 27. 3.1979 den Bebauungs-
plan Nr. 54 auf, der 14 Grundstiicke, darunter den spateren Grund-
besitz der Kléger, als reines Wohngebiet auswies.

Der Bebauungsplan wurde am 28. 8. 1980 rechtswirksam. In den
Jahren 1983 bis 1986 lieB die Beklagte auf dem Geldnde Kanalisa-
tion und Hausanschliisse verlegen. -

Im November 1986 begannen die Klager mit der Ausfithrung ihres
Bauvorhabens. Bei Aushub der Baugrube stiefen sie auf lockeres
Auffiillmaterial. Sie entschlossen sich, im Interesse einer sicheren
Griindung die Baugrube vier Meter tief bis auf den gewachsenen
Boden auszuheben und die Fundamente entsprechend zu ver-
starken. Im weiteren Verlauf der Bebauung wurde festgestellt, daf
der gesamte P.-Park aufgrund der fritheren industriellen Nutzung
stark mit verschiedenen Giftstoffen kontaminiert ist. Nach einer
zeitweisen durch das Kreisbauamt verfiigten Stillegung des Bauvor-
habens der Klager ist das Haus seit Ende 1988 bewohnt. Das
gesamte Geldnde, einschlieBlich des Grundstiicks der Kléger,
wurde entsprechend dem Vorschlag eines vom Hessischen Minister
fiir Umwelt und Reaktorsicherheit eingeholten Sachverstdndigen-
gutachtens mit einer 10 bis 15 cm starken Schicht unverseuch-
ten Mutterbodens abgedeckt und Gras eingesit. Eine durch-
greifende Sanierung, die die Aufbringung einer mindestens
50 cm starken Schicht unbelasteten Bodens erfordern wiirde, hat
bisher nicht stattgefunden. Das Gelinde des P.-Parks wurde durch
Verfiigung des Regierungsprésidiums D. vom 28.3.1991 zur Altlast
im Sinne des Hessischen Abfallwirtschafts- und Altlastengesetzes
(HADbTAG) erklart. :

Die Kldger verlangen nunmehr von der Beklagten Schadensersatz
aus Amtspflichtverletzung und aus weiteren Rechtsgriinden. Sie
lasten der Beklagten an, diese habe die Verseuchung des Gelandes
weder bei der Aufstellung des Bebauungsplans noch bei der Ertei-
lung des Einvernehmens zu der Baugenehmigung beriicksichtigt
und bei Abschlufl des Erbbaurechtsvertrages verschwiegen.

Das Landgericht hat durch Grundurteil den Klageanspruch mit der
Mafgabe fiir gerechtfertigt erkldrt, daBl wegen Mitverschuldens der
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Kléager solche Aufwendungen als Schaden nicht ersatzfihig seien,
die nach dem 16. 6. 1987 entstanden seien und deren Entstehen von
den Kldgern nach dem 16. 6.1987 noch hitte verhindert werden
konnen. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Auf
die AnschluBberufung der Kléger hat das Berufungsgericht den
Klageanspruch in vollem Umfang (also ohne die vom Landgericht
vorgenommene Kirzung wegen Mitverschuldens) dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erklart Die Revision der Beklagten blieb
erfolglos. .

Aus den Griinden:

1. 1. Allerdings steht den Klégern ein vertraglicher Mangel-
gewihrleistungsanspruch aus dem Erbbaurechtsvertrag mit
der Beklagten vom 2. 9. 1986 nicht zu. . . .

2. In dem Vertrag vom 2. 9.1986 ist die Haftung der Beklag-
ten fiir Sachmangel, einschlieBlich der Beschaffenheit des
Untergrundes, wirksam abbedungen worden. DaB die Be-
klagte die Kontamination des Grundstiicks arglistig ver-
schwiegen hat (§ 463 Satz 2 BGB), 4Bt sich nicht fest-
stellen.

a) Bei einer Tduschung durch Verschweigen eines offen-
barungspflichtigen Mangels handelt arglistig, wer einen
Fehler mindestens fiir méglich halt, gleichzeitig weill oder
damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, daB der Ver-
tragsgegner den Fehler nicht kennt und bei Offenbarung
den Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt
geschlossen hitte. Damit erfaBt das Tatbestandsmerkmal
der Arglist nicht nur ein Handeln des VeriduBerers, das von
betriigerischer Absiclit getragen ist, sondern auch solche
Verhaltensweisen, bei denen es an einer betriigerischen
Absicht fehlt, die vielmehr auf bedingten Vorsatz — im
Sinne eines (bloBen) ,,Firmoglichhaltens und ,,Inkauf-
nehmens‘ — reduziert sind und mit denen kein moralisches
Unwerturteil verbunden sein muf} (Senatsurteil BGHZ 117
363, 368 m.w. N. [= DNotZ 1993, 325]).

b) Hiervon ausgehend hat der Senat entschieden, daB die
dem VeriuBerer bekannte Eigenschaft des zu veriuflernden
Geldndes als ehemalige Milldeponie bereits fiir sich allein
genommen einen offenbarungspflichtigen Mangel der
Kaufsache darstellte, weil immer die Moglichkeit in Rech-
nung gestellt werden mufite, daB auf einer Deponie auch
Abfille gelagert wurden, die wegen  ihrer chemischen
Zusammensetzung eine besondere Gefahrdung schufen
(a.a. 0.). Mit einer solchen Situation ist indes die hier in
Rede stehende VerduBerung eines ehemaligen Industrie-
geldndes nicht ohne weiteres vergleichbar. Nicht jedes

Industriegeldnde, dessen Nutzung schon Jahrzehnte zu- -

riickliegt, ist von vornherein als altlastenverdachtig einzu-
stufen (vgl. Senatsbeschliisse vom 9. 7. 1992 — 111 ZR 78/91
und III ZR 105/91 = UPR 1992, 438; Senatsurteil vom
13.7.1993 — III ZR 22/92; fir BGHZ vorgesehen). Zwar
lagen — wie im folgenden noch auszufiihren sein wird —
im vorliegenden Fall Anhaltspunkte fiir eine Schadstoff-
belastung des Geldndes vor, die der Beklagten erkennbar
waren. Die Beklagte war auch durch ein Schreiben der
Hessischen Landesanstalt fiir Umwelt vom 14. 11. 1980 aus-
driicklich darauf hingewiesen worden, daB bei ehemali-
gen Gaswerkgrundstticken Schadstoffe, besonders zyanid-
haltige Reinigermasse, eine Verunreinigung des Untergrun-
des bewirken konnten, was Sanierungsmafnahmen solcher
Grundstiicke gezeigt hitten. Es mag dahinstehen, ob dieses
Schreiben geeignet war, der Beklagten eine zurechenbare
Kenntnis — im Sinne eines »Fiirmoéglichhaltens* oder
»Inkaufnehmens (s. 0.) — iiber etwaige konkrete Gift

%
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stoffbelastungen zu vermitteln. Zum Zeitpunkt der Bestel-
lung des Erbbaurechts (September 1986) wurde der — posi-
tive — Kenntnisstand der Beklagten jedenfalls dadurch
geprdgt, daB bei der zwischenzeitlichen Verlegung der
Kanalisation und der Versorgungsleitungen in dem Plan-
gebiet keine Schadstoffbelastungen zutage getreten waren.
Insoweit unterscheidet sich der hier zu beurteilende Sach-
verhalt von demjenigen, der dem Senatsurteil BGHZ 117,
363, 368 [= DNotZ 1993, 325} zugrunde gelegen hatte, wo
der Verkduferin die Kenntnis eines Bodengutachtens zuzu-
rechnen gewesen war, das eindeutige Hinweise auf das Vor-
handensein von Deponiegut enthielt.

¢€) Zu Unrecht beruft sich die Revisionserwiderung fiir ihre
gegenteilige Auffassung darauf, daf ein anderer Bauinteres-
sent mit Schreiben vom 11. 9. 1985 bei der Beklagten ange-
fragt hatte, ob Erkenntnisse {iber chemische Ablagerungen
vorlagen, und mit Schreiben der Beklagten vom 24. 9. 1985
die Antwort erhalten hatte, daB dies nicht der Fall sei;
Anbhaltspunkte fiir Schiden im Untergrund seien zumindest
nicht erkennbar gewesen, als der Kanal verlegt worden sei.
Diesem Antwortschreiben ist weder zu entnehmen, dafl
nach Auffassung seines Verfassers die Moglichkeit solcher
Schéden in Rechnung gestellt wurde, noch daB die Beklagte
unter keinen Umstianden gewillt war, den an sie herangetra-
genen Bedenken nachzugehen. Vielmehr ist die Auffassung
des Landgerichts zu billigen, die Beklagte habe unwiderlegt
darauf verweisen kénnen, daf ihr keine diesbeziiglichen
Erkenntnisse vorldgen und daB insbesondere auch die
durchgefiihrten Kanalarbeiten keine Hinweise auf Verun-
reinigungen erbracht hitten.

d) In zusammenfassender Wiirdigung dieses Sachverhalts
ist dem Tatrichter darin zuzustimmen, daf die — bloBe —
Erkennbarkeit der Schadstoffbelastung lediglich einen
Fahrlassigkeitsvorwurf gegen die Beklagte begriinden
konnte, ohne dal} die Schwelle zum bedingten Vorsatz im
Sinne der vorstehend wiedergegebenen Grundsitze iiber-
schritten worden wire.

II. Den Klagern steht gegen die Beklagte jedoch ein Amts-
haftungsanspruch (§ 839 BGB i. V.m. Art. 34 GG) wegen
der Uberplanung des Altlastengelindes zu.

1. In der , Altlastenrechtsprechung® des Senats ist seit
langem anerkannt, daB die Amtstriger einer Gemeinde die
Amtspflicht haben, bei der Aufstellung von Bebauungspli-
nen Gesundheitsgefahren zu verhindern, die den zukiinfti-
gen Bewohnern des Plangebiets aus dessen Bodenbeschaf-
fenheit drohen (st. Rspr., Senatsurteile BGHZ 106, 323;
108, 224; 109, 380; 113, 367; 117, 363 [= DNotZ 1993,
325]).

2. Die Feststellungen, mit denen die Vorinstanzen ihre Auf-
fassung begriindet haben, die planerische Ausweisung des
hier in Rede stehenden ,,P.-Parks‘ zu Wohnzwecken sei eine
schuldhafte Amtspflichtverletzung der beklagten Gemeinde
gegeniiber den Kligern gewesen, halten revisionsrechtlicher
Nachpriifung stand.

a) In seinen neueren Altlastenentscheidungen hat der Senat
den bei der Planung einzuhaltenden Sorgfaltsstandard wie
folgt definjert: Die Gemeinde unterliegt nicht etwa einer
Gefahrdungshaftung fiir unerkennbare Schadstoffbelastun-
gen. Sie schuldet auch keine uferlose Uberpriifung des zu
beplanenden Areals gleichsam ,,ins Blaue hinein‘“. Was die
planende Stelle nicht ,,sieht** und was sie nach den ihr zur
Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen auch nicht zu
»sehen braucht, kann von ihr nicht beriicksichtigt werden
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und braucht von ihr auch nicht beriicksichtigt zu werden.
Uberzogene Anforderungen an die Priffungspflicht diirfen
nicht gestellt werden (Senatsurteil BGHZ 113, 367, 371;
Senatsbeschliisse vom 9. 7. 1992 — III ZR 78/91 und III ZR
105/91 = UPR 1992, 438; vgl. auch Senatsurteil vom
13.7.1993 — III ZR 22/92, fir BGHZ vorgesehen, zum
entsprechenden SorgfaltsmafBstab bei der Erteilung einer
Baugenehmigung). Unter Zugrundelegung dieses MaB-
stabes hat der Senat bisher in sémtlichen Altlastenentschei-
dungen, bei denen es auf diese Frage ankam, die jeweilige
- Auffassung der Tatsacheninstanzen iiber das Vorliegen oder
Nichtvorliegen einer Amtspflichtverletzung bestétigt.

aa) Bejaht wurde eine Pflichtverletzung in den Entschei-
dungen BGHZ 106, 323 (Fall ,,Bielefeld*), 108, 224 (Fall
,Osnabriick**), 109, 380 (Fall ,,Dortmund-Dorstfeld*), 113,
367 (Fall ,,Dinslaken‘) und 117, 363 (Fall ,Bielefeld II*
[= DNotZ 1993, 325]).

bb) Verneint wurde eine Pflichtverletzung in den Senats-
beschliissen vom 9. 7.1992 (III ZR 87/91 = UPR 1992, 439,
Fall ,,Siegburg®), III ZR 78/91 und III ZR 105/91 a.a. O.
(Fall ,,Gladbeck*) sowie in dem die Erteilung einer Bau-
genehmigung betreffenden Senatsurteil vom 13.7. 1993
a.a. O. (Fall ,,Recklinghausen®).

cc) In den Senatsurteilen vom 17. 12. 1992 (I1II ZR 114/91
= UPR 1993, 143, Fall ,,Rosengarten‘‘) und vom 25. 2. 1993
(I1I ZR 47/92, Fall ,,Grefrath®, zur Verdffentlichung vorge-
sehen) kam es auf die Frage einer Amtspflichtverletzung
nicht an, da die geltend gemachten Schéden ihrer Art nach
nicht ersatzfihig waren (sic fielen jeweils nicht in den
Schutzbereich -der bei der Bauleitplanung wahrzunehmen-
den Pflichten).

b) Im vorliegenden Fall lagen hinreichende Anhaltspunkte
vor, die der Beklagten zu eingehenden Bodenuntersuchun-
gen hitten AnlaB geben miissen. (Wird ausgefiihrt.)

dd) In diesem Punkte besteht ein wesentlicher Unterschied
zu dem Fall , Recklinghausen‘‘. Dort ging es lediglich um
die Bergehalde eines fritheren Zechengeldndes, bei der das
Bergematerial selbst nicht schadstoffbelastet war. Damit ist
der vorliegende Fall nicht zu vergleichen, in dem von vorn-
herein auf jegliche Kldrung etwaiger Schadstoffbelastungen
aus der fritheren Chemiefabrik verzichtet worden war. . . .

IIL. Der Schaden, den die Kl#ger erlitten haben, ist indessen
nur insoweit ersatzfihig, als er in den Schutzbereich der
bei der Planung wahrzunehmenden, auf die Abwehr von
Gesundheitsgefahren gerichteten Amtspflicht fallt.

1. Damit sind (nur) solche Schiden gemeint, bei denen eine
unmittelbare Beziehung zu der Gesundheitsgefdhrdung be-
steht, die — anders ausgedriickt — dadurch verursacht
werden, daB die vom Boden ausgehende Gefahr zum volli-
gen Ausschlufl der Nutzungsmoglichkeit der errichteten
oder noch zu errichtenden Wohnungen fithrt (Senatsurteil
vom 17.12.1992 a.a. O. m. w.N.). Das bloBe Vermogens-
interesse, welches darin besteht, daB ein unbelastetes
Grundstiick einen héheren Marktwert hat als ein belastetes,
wird durch die Pflicht, bei der Planung die Anforderungen
an gesunde Wohn- und Arbeitsverhéltnisse zu beriicksichti-
gen, nicht geschiitzt (a. a. O.). Ebensowenig hat die planeri-
'sche Ausweisung eines Grundstiicks zu Wohnzwecken den
Schutzzweck, jede gewinschte gértnerische Nutzung dieses
Grundstiicks zu gewdhrleisten (Senatsurteil vom 25. 2. 1993
a.a.0.). Davon.zu unterscheiden ist indessen die weitere
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Frage, ob eine Sanjerung des Gartens aus Griinden der Her-
stellung gesunder Wohnverhéltnisse erforderlich ist (s. dazu
im folgenden).

2. Bei dem Wohnhaus der Kldger besteht nach den tatrich-
terlichen Feststellungen die Besonderheit, daB aufgrund der
durchgefithrten Sanierungsmafinahmen, insbesondere der
Tiefergrindung der Fundamente und des Abtransports des
belasteten Aushubs, die Gesundheitsgefahrdungen weit-
gehend beseitigt sind. Die dafiir erforderlichen Mehrauf-
wendungen sind ersatzfihig, soweit sie unmittelbar der Be-
seitigung der Gesundheitsgefahren dienten. Das gleiche gilt
fiir zukiinftige Aufwendungen, die fiir die Beseitigung eines
nach den Feststellungen des Sachverstindigen Prof. Dr. A.
etwa noch bestehenden gesundheitlichen ,,Restrisikos‘‘ not-

wendig sind. Der Senat hat in BGHZ 109, 380, 393 ausge-.

fithrt, die zwischenzeitliche Herstellung gesunder Wohnver-
haltnisse in dem Plangebiet durch die plangebende Gemein-
de betreffe unmittelbar die durch die verletzte Amtspflicht
geschiitzten Belange der Planbetroffenen. Ihre Beriicksich-
tigung bei der Schadensbemessung in dem Sinne, daf} die
Geschiadigten sich die durch die Sanierung bewirkten Vor-
teile auf den Schadensersatz anspruchsmindernd anrechnen
lassen miissen, entspricht gerade wegen der damit verfolg-
ten 6ffentlich-rechtlichen Ziele dem Sinn und Zweck der fir
die fehlerhafte Planung verhingten Sanktion (Krohn, Fest-
schrift fiir Konrad Gelzer [1991] S. 281, 286). Dann aber ist
es nicht gerechtfertigt, die Mehraufwendungen, die der
Geschidigte selbst erbringt, um die an sich der plangeben-
den Gemeinde als der Schéiidigerin obliegenden Aufgaben
zu erfilllen, aus dem Schadensersatzanspruch auszuklam-
mern. Es handelt sich dann nicht lediglich um Schadens-
positionen, die ihrer Art nach auBerhalb des Schutzbereichs
der Pflicht liegen, bei der Bauleitplanung die Anforderun-
gen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhéltnisse zu beriick-
sichtigen. Insoweit unterscheidet sich der vorliegende Fall
von dem dem Senatsurteil BGHZ 113, 367 zugrundeliegen-
den, wo es um den Abtransport von Deponiegut gegangen
war, von dem jedoch keine Gesundheitsgefahren ausgingen.
Erst recht ist der vorliegende Fall nicht mit dem Senatsurteil
vom 17. 12.1992 (a. a. O.) vergleichbar, wo es um das blofle
Vermogensinteresse ging (s. 0.) und wo ausdriicklich klarge-
stellt worden war, daB Ersatz von Aufwendungen fir
SchutzmafBnahmen nicht beansprucht wurde.

3. Allerdings fallt die Herstellung der Standfestigkeit des
Geb4udes in den (ausschlieBlichen) Verantwortungsbereich
des Figentiimers. Es ist ndmlich grundsitzlich nicht Zweck
der allgemeinen Bauleitplanung, den Eigentiimern der
Grundstiicke Baugrundrisiken abzunehmen (BGH, Urteil
vom 18.9.1987 — V ZR 219/85 = WM 1988, 200, 203 =
BGHR BGB § 839 Abs.1 Satz 1 Gemeinderat 1; Senats-
urteil BGHZ 113, 367, 372). Die Gemeinde erzeugt mit der
planerischen Ausweisung eines Geldndes zu Bauzwecken
kein allgemeines Vertrauen dahin, daf3 das betreffende Ge-
biet nach seiner Bodenbeschaffenheit und -struktur fiir eine
Bebauung geeignet ist. Daher hat die Rechtsprechung eine
Ersatzpflicht bei Aufwendungen, die nicht durch die Gift-
stoffbelastung, sondern aus sonstigen Griinden, insbeson-
dere wegen mangelnder Standsicherheit, fiir die Baureif-
machung erforderlich werden koénnen, stets verneint
(Senatsurteil BGHZ 113, 367, 372, 374). Soweit die Mehr-
aufwendungen der Kliger dadurch verursacht worden sind,
daB der Boden nicht hinreichend tragfihig war, miissen die
Klager die erforderlichen Aufwendungen selbst tragen. Dies
gilt selbst dann, wenn die mangelnde Standfestigkeit darauf
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beruhte, daB in dem Boden Aitlasten lagern. Auch wenn in

_einem solchen Fall die aus statischen Griinden erforderliche

Herstellung der Standfestlgkelt zugleich den Zweck verfolgt
und erreicht, das Eindringen von Schadstoffen in_das
Gebédude abzuwehren, fallen die' erforderlichen Aufwen-

. dungen dem Eigentiimer selbst zur Last (SenatsbeschluBl

vom 9.7.1992 — III ZR 87/91 = BGHR BGB § 839 Abs. 1
Satz 1 Baugenehmigung 8 = UPR 1992, 439; ebenso
Senatsurteil vom 17.12.1992 a.a.O.). ...

Anmerkung:

Wenn. man beriicksichfigt, daB die erste in der amtlichen

Sammlung - des Bundesgerichtshofs ' veroffentlichte Ent-

scheidung zum Problemkreis der Altlasten vom 26. 1. 1989
stammt!, kann man dem III, Zivilsenat dieses Gerichts den
Respekt dafiir nicht versagen, daB er es _geschafft hat, die

Altlastenproblematik in kurzer Zeit einer angemessenen

Losung zuzufithren. Die- Gemeinden diirfen danach Fli-
chen; deren Boden erheblich mit umweltgefihrdenden Stof-
fen belastet sind (§ 5 Abs. 3 Nr. 3, § 9 Abs. 5 Nr. 3 BauGB),
einier Nutzung auf der Grundlage von Bauleitpldnen nur
zufiihren, wenn die von den Schadstoffen ausgehenden
Gefahren beherrscht oder deren Ursachen beseitigt werden
konnen?: Die Risiken fiir die planende Gemeinde bleiben
jedoch iberschaubar, da der Kreis der- geschiitzten Perso-
nen und ' der geschiitzten Vermégensinteressen begrenzt

bleibt3. Die jiingste Entscheidung vom  14. 10. 19934 faft

den Stand der Rechtsprechung nochmals zusammen.

1. Parallel hierzu ist auch eine weitgehende Klirung' hin-

sichtlich des Begriffs ,,Altlast zu verzeichnen. Die Legal-

definitionen in den Landesabfallgesetzens verstehen dar-

unter Altablagerungen oder Altstandorte, sofern von ihnen -

Geféahrdungen fiir die Umwelt, insbesondere ‘die mensch-
liche Gesundheit, ausgehen oder zu erwarten sind. Die

Anforderungen an das Vorliegen einer Altlast sind aller-

dings unterschiedliché. Das bayerische Recht definiert Alt-

lasten dadurch, da} zur Beseitigung der von ihnen ausge-
‘henden Gefahrdungen SanierungsmaBnahmen zur Wah-

rung des Wohls der Allgemeinheit erforderlich sind (Art.26

Abs. 4 BayAbfAIG). Von praktischer Bedeutung sind vor

allem wilde Abfallablagerungen und stillgelegte: Deponien
sowie marode Anlagen.bestehender oder ehemaliger. Be-
triebe, 1nsbesondere der chemischen Industrie’.

>2. Nach bisherigen Untersuchungen gibt es in Deutschland

130000 AltIasten—Verdachtsﬂéchen, davon 60 000 in den

I BGHZ 106, 323 = NJW 1989, 976>. Kurz zu dieser Recht-
sprechung Raeschke Kessler NJW 1993, 2275 f.

2 8. dazu nur Steiner, in: FS f. Gelzer, 1993, S. 137/139 ff.

3 Ahnlich Brof, VerwArch. Bd. 85, 1994, 129/151.

4 Veroffentlicht auch in NJW 1994, 253 = DB 1994, 209 =
MittRhNotK 1994, 31 = DNotl-Report 2/1994, S.7 (LS).

s Z.B. § 22 LAbfGBW; Art. 26 BayAbfAlG; § 16 HessAbfAG;

. § 18 NdsAbfG; §28 LAbIGNW,; § 25 RhPfAbfWAG; § 25 .

BraLAbfVG; § 22 AbfAIGM-V; §29 AbIfGLSA u: §126

ThAbfAG; vgl. -auch § 8 Abs.2 SichsEGAB u. kurz dazu-

* Peine, NVwZ 1993, 958.

6 Vgl. dazu kurz Kretz, VBIBW 1992, 41 ff. w. UPR 1993
41/43 1. ) .

S. nur das Abkommen zwischen dem Bund und .den jungen
Léndern .zur Finanzierung der.6kologischen Altlastensanie-
rung, abgedruckt in LKV 1993, 164 f.

3

neuen Lindern®. Angesichts dieser Zahlen wird “jedes
Grundstiicksgeschift zu einem Risiko®. Die entdeckte Alt-
last ist “fiir den Eigentiimer"eines Grundstiicks nicht nur
listig, ‘sondern kann - zur wirtschaftlichen Katastrophe
fithren!0, haftet er doch’ grundsitzlich als Zustandsstorer
fir die Kosten einer notwendigen Sanierung!!, Riickgriffs-
anspriiche desjenigen, der aufgrund 6ffentlich-rechtlicher
Vorschriften in Anspruch genommen wurde, gegen andere

s»otorer gibt es nur vereinzelt'2.  Auch die zivilrechtliche

Sachmingelgewihrleistung hilft einem Grundstiickskiufer
kaum. Ist sic nicht ohnehin — wie dies tblicherweise
geschieht!3 — vertraglich ausgeschlossen, verjidhren An-

spriiche gem. § 477 BGB innerhalb eines Jahres. Es bleibt

deshalb im Regelfall dabei, daB der Erwerber das Risiko der
Verwendbarkeit des gekauften Grundstiicks trigt!4. Riick-

- stellungen fir Sanierungsaufwand. darf er allerdings erst

dann bilden, wenn die die Verpflichtung begriindenden Tat-
sachen der zustindigen Behorde bekannt geworden sind

oder dies doch unmittelbar bevorsteht!s. Grunderwerb- ,

steuerlich handelt es sich nur dann um eine Gegenleistung,
wenn der Erwerber eine hinreichend konkretisierte Ver-

pflichtung - des VeraufBerers zur Altlastensanlerung aus-

driicklich ibernimmti6,

‘Eine weitergehende Haftung des GrundstiicksverduBerers

besteht, wenn dieser das Bestehen einer Altlast arglistig ver-
schwiegen hat. Diesen Fall erfassen vertragliche Gewihr-
leistungsausschliisse nicht (§ 476 BGB); fiir die Verjihrung
gilt die Frist von dreiBig Jahren!”. Gemeinden werden dies-
beziiglich nicht anders behandelt als private Verkdufer!s.

8 S dazu Siiddeutsche Zeitung v. 25. 10. 1993,’ S.23. Vgl zu
Zahlen in Mecklenburg-Vorpommern LKV 1993, 94.

©® Ahnlich Pape, NJW 1994, 409/412.

10 Zy SanierungsmaBnahmen s. nur Fischer/Kdchling, Praxisrat-
geber Altlastensanierung, 1993; Gossow, Altlastensanierung,
1992 u. Thimet, Die Sanierung von Altlasten; 1993, insbes.
S. 129 ff.

1L Zum Auswahlermessen bei mehreren Storern zuletzt VG Karls-

ruhe, NVwZ 1993, 1018; OVG Schleswig, NVwZ-RR 1994, 75
u. BayVGH, BayVBL. 1994, 22. Zur Legalisierungswirkung
behdrdlicher Genehmigungen s. nunmehr Roesler, Di¢ Legali-
sierungswirkung . gewerbe- und immissionsschutzrechtlicher
Genehmigungen vor dem Hintergrund dér. Altlastenproblema-
tik, 1993. In den neuen Bundesldndern scheinen die Behdrden
Erkenntnisse, die sie im Freistellungsverfahren (Art.1 § 4

* Abs. 3 URG-DDR) aufgrund der Antragsunterlagen gewonnen
haben, zu Sanierungsverfiigungen zu benutzen (so Miiggen-
borg, LKV 1993, 157). Zum Sonderproblem. dér Altlasten im
Konkurss Stoll, ZIP- 1992, 1437 ff. u. K. Schmidt, NTW 1993,
2833 ff.

12 FEinen Ausgleich sehen z.B. vor § 22 WHG sowie § 21

HessAbfAG; § 20 ThAbfAG u. § 10 SachsEGAB; s. zum. Pro- -

blem ferner bereits Kormann, UPR 1983, 281 ff.

13, Vel. nur v. Hoffmann, Das Recht des Grundstuckskaufs, 1982,
S.245 f.

14 Vgl. BGH, NVwZ 1993, 91/92 u. OLG Dresden, MittRhNotK
1994, 37 sowie Raeschke-Kessler, NJW 1993, 2275/2280,

15" BFH, NJW 1994, 543. Vgl. dazii auch Crezelius, NJW 1994,
981 ff.; Eilers, DStR 1994, 121 ff. 1. Oser/Pf tzer, DB 1994,
845 ff. )

16 FinMin.NW, Erl. v. 08.07.1993 — S 4521 — 26 — VA2,
MittRhNotK 1993, 266 u. Bayer. FinMin., Schreiben v. 13.7:
1993 — 37 — 'S 4500 — 32/5 — 43 474, MittBayNot-1994,
182.

17 § 477 BGB; s. nur. Palandt/Putzo, BGB 53 Aufl 1994, §463
Rdnr. 5.

18 BGHZ 109, 327 = NJW 1990, 975.
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Ausreichend ist, wenn der Verkdufer das Vorhandensein der
Altlast mindestens fiir moglich hilt und gleichzeitig damit
rechnet, der Kdufer wiirde den Vertrag nicht oder nicht so
geschlossen haben. Unerheblich ist auch, ob der Verduferer
im einzelnen die Art und die Gefahrlichkeit der ‘Altlast
kennt; wenn er einen diesbeziiglichen Verdacht hegt, kann
eine Aufklarungspflicht in Betracht kommen. Hinsichtlich
der Offenbarungspflicht (aufgelassene Miilldeponie: ja,
ehemaliges Industriegeldnde: nein) scheint sich eine Einzel-
fallrechtsprechung anzubahnen. Insofern darf man ge-
spannt sein, wie bei friheren Tankstellengrundstiicken ent-
schieden werden wird. :

Eine Vertragsgestaltung, die eine gerechte Verteilung des
Altlastenrisikos zwischen. Verkédufer und Kaufer versucht,

ist kaum moglich!®. Es bestehen bereits Bedenken, ob die

offentlich-rechtliche Termlnologle der ', Altlast*  fiir den
Grundstiickskauf angemessen ist,-oder ob nicht besser von
,.Bodenverunreinigungen‘ bzw. ,,Bodenbelastungen® ge-

sprochen werden sollte20. Probleme bereitet aber vor allem

die sinnvolle Begrenzung des Haftungsumfangs und der
Haftungsfolgen. Ist eine umfassende ,,Altlastengarantie-
erkldarung** des Verkiufers gewiinscht, so trifft den Notar
jedenfalls keine Pflicht, auf die damit verbundenen wirt-
schaftlichen Risiken hinzuweisen2!. Umgekehrt, d.h. bei
einem pauschalen Haftungsausschlu firr Altlasten, gilt
dies in gleicher Weise. Hiufig werden differenzierte Freistel-

lungsklauseln ‘des Inhalts vereinbart, dafl bezogen auf be-

stimmte Grundstiicksnutzungen und daraus resultierende
Gefihrdungen eine Regelung der Verantwortlichkeit
erfolgt22. Besteht nur ein Altlastenverdacht, ist es nur mog-
lich, die mit dem Grundstiickserwerb verbundenen Risiken

einzugrenzeén, - was eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung -

unter Einbeziehung der kimftigen Nutzungsabsichten vor-
aussetzt. Verbleibt dann noch ein ,,Restrisiko®, das die

Parteien nicht bedacht haben, kann die Berufung auf einen-

vereinbarten Gewihrleistungsausschlufl gegen  Treu und

Glauben verstoen, wenn die Aquivalenz der beiderseitigen

Leistungen hierdurch so erheblich gestort wird, dafl dies fiir

den belasteten Vertragspartner nach den gesamten Umstin-

‘den des Falles eine ungewdhnliche Hérte bedeutet?.

-+ 19 Ebenso Raeschke-Kessler, NJW 1993, 2275/2280. Zu An-
sdtzen s. Grziwotz, MittBayNot 1990, 282/291 ff.; ders., Bau-
landerschlieBung, 1993,
MittRhNotK 1994, 1/18 ff.

20 Vgl. auch § 5 Abs.5 WertV ’88 sowie dazu Kleiber/Simon/
Weyers, WertV 88, 3. Aufl. 1993, § 5 Rdnr. 17 u. Kleiber, in:
- Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 5 WertV Rdnr. 110. Zum

. Begriff Bodenbelastungen s. auch § 8 Abs. 2 SichsEGAB. Zur
Altlasteneigenschaft bei einer Realtellung s: VGH Kassel, NJW
1993, 219s.

21 Zutreffend LG Ménchengladbach, MittRhNotK 1994, 42,

22 Zu Musterformulierungen s. Grziwotz, BaulanderschlieBung,
S.248 ff. und zuletzt Schiirmann, MittRhNotK 1994, 1/19 ff.
23 Vgl. BGH, NJW-RR 1992, 714/715 = MittRhNotK 1994, 36 u.
LG Koln, MittRhNotK 1994, 40, das bei einem Kauf aufgrund
eines Bodengutachtens das Risiko stérkerer Kontaminationen

-dem Kaufer zuweisen will. S. dazu bereits. Grziworz, Bau-
landerschliefflung, S.250 u. nunmehr ebenso -Schiirmann,

MittRhNotK 1994, 1/24.

‘24 BGHZ 106, 323 =
1990, -381; BGHZ 109, 380 = NJW 1990, 1038; BGHZ 110, 1
= NJW 1990, 1042; BGHZ. 113, 367 = NJW 1991, 270L
BGHZ 117, 363 =
NVwZ 1994, 91 u. MittBayNot 1994-(in diesem Heft S. 352) =
NJW 1994, 253. Vgl. auch BGH, NJW 1993, 384 UPR 1992,

. 438 u. NJW 1993, 2615.
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S.247 ff. u. - zuletzt ~ Schiirmann,

NIW 1989, 976; BGHZ 108, 224 = NJW

NJW 1992, 1953; BGH, NJW 1993, 933;

3. Die Altlastenentscheidungen des BGH24 betrafen zwarr

- fast- ausschlieBlich Grundstiicksgeschifte; es handelt sich
aber um eine Amtshaftungsrechtsprechung. Haftungen

ergaben sich aus Verletzungen der gemeindlichen Pflicht,
bei der Aufstellung von Bebauungsplinen Gesundheits-
gefihrungen zu verhindern, die den zukiinftigen Bewoh-
nern des Plangebiets aus. dessen- Bodenbeschaffenheit
drohen. Der Schutzzweck der Amtspflicht beschrankt sich
auf Gefahrdungen, die unmittelbar mit der .Benutzurig des
Grundstiicks zu Wohnzwecken verbunden ist. Ausgeklam-
mert sind Schiden, die auf einer dariiber hinausgechenden
Nutzung (z.B. girtnerische Nutzung-zum Anbau von
Gemiise) beruhen, und reine Vermogensschiden (z.B.
Grundstiick auf ehemaliger Deponie, von der keine Gefdhr-
dungen ausgehen und Mehraufwendungen, die durch Aus-
hub und Abtransport des Deponieguts sowie Bodengriin-
dungsmaﬁnahmen verursacht sind)?5. In Ubereinstimmung -
mit der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung?6 geht
der BGH davon aus, daB die Gemeinde keine allgemeine
Priifungspflicht ‘fir sdmtliche Planungsgebiete trifft?’. Sie
schuldet insbesondere keine Uberpriifung des Plangebiets
gleichsam ,,ins Blaue hinein“?8. Mallgeblicher Zeitpunkt
fir dic Kenntnis der Gememdeorgane ist die Beschluﬁ-
fassung iiber den Bebauungsplan.

4. Das geplante Bundes-Bodenschutzgesetz2® enthalt. in

§ 4 Nr.2 und 3 nunmehr bundeseinheitliche Definitionen
der altlastenverddchtigen Fldchen und der Altlasten; in
seinem Dritten Teil (§§ 17— 26) befaBt es sich mit den Alt-
lasten. Von Bedeutung ist insbesondere § 18 BBodSchG-E,
der den Verursacher einér Altlast sowie dessen Gesamts-
rechtsnachfolger, den . Grundstiickseigentiimer und den
Inhaber der tatsiachlichen Gewalt iiber ein Grundstiick zur
Altlastenbeseitigung verpflichtet. Hierzu kommen neben
Dekontaminierungs- auch gleichwertige Sicherungsmaf-
nahmen in Betracht. § 35 BBodSchG-E befafit sich mit
der Kostentragungspflicht veranlaBter Mafnahmen. Der
Grundstiickseigentiinier, der weder Verursacher ist noch bei
Begriindung des Eigentums Kenntnis von der Altlast oder -
den sie begrimdenden Umstdnden hatte oder hatte haben
konnen, ist nicht kostentragungspflichtig, wenn die Kostén
den Wert. des Grundstiicks nach Durchfithrung der Mafl-
nahmen iibersteigen (§ 25 Abs, 4 BBodSchG-E). Den inter-
nen Ausgleich mehrerer. Verantwortlicher regelt schliefilich

-§ 25 Abs. 6 BBodSchG-E*. Danach haben mehrere Ver-

pflichtete unabhiingig von ihrer Heranziechung unterein-

" ander einen Ausgleichsanspruch. Die Verpflichtung zum

Ausgleich sowie der Umfang des zu leistenden Ausgleichs
hdngen davon ab, inwieweit die Gefahr oder der Schaden
von dem jeweils Beteiligten verursacht worden ist.

Notar Dr.' Dr. Herbert GrziWotz, Regen

25" S, die Nachw. Fulin. 24.

2. Bielfeldt, DOV 1989, 67/68.

27 'S, nur BGHZ 106, 323/327. Ebenso die h. M. (z B. Stangl, JuS
1993, 280/281; Raeschke-Kessler, NJW 1993, 2275/2278 f. u.
bereits Grziwotz, BaulanderschlieBung, S. 256) a. A. Schiir-
mann, MlttRhNotK 1994, 1/11.

% Krohn, in: FS f. Gelzer, 1991, S.281/291.

29 Vgl. den Referentenentwurf des Bundesministeriums . fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit v. 22.9. 1993 (WA
111 1-73102/0) sowie kurz dazu LKV 1993, 165 u. Kretz, UPR
1993, 41/43 (allerdings noch zu einer fritheren Fassung).

30 Zum ordentlichen Rechtsweg s. Raeschke Kessler, NJW 1993,
2275/2282;
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Kostenrecht

30. KostO § 36 Abs. 2, § 42; GmbHG § 11 (Parteiwechsel
von GmbH i. G. zu Grundungsgesellschaftern ist neuer
Vertrag)

Ist eine Vorgesellschaft (GmbH in Grundung) Kaufver-
tragspartei und wird sie in einer Nachtragsurkunde gegen
die Griindungsgesellschafter ausgewechselt, so liegt hierin
eine neue Vertragsbeurkundung und nicht lediglich eine
Anderung i. S. des § 42 KostO.

BayObLG, BeschluB vom 31.3.1994 — 3 Z BR 290/93 =

BayObLGZ 1994 Nr. 21 - mitgeteilt von Notar Dr.-Ger- -

- hard Biinte, Niirnberg-

Aus dem Tatbestand:

1. Mit notarieller Urkunde vom 31. 1. 1991 verkaufte die Beteiligte
zu 4) drei Grundstiicke sowie — zusammen mit der Beteiligten
zu 5) — die ideellen Miteigentumsanteile eines weiteren Grund-
stiicks an den Beteiligten zu. 1) und die Firma A-Immobilien-GmbH
in Gritndung als GbR-Gesellschafter (Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts). Die Auflassung wurde erklért. Gesellschafter und Griin:

- der der A-Immobilien-GmbH waren die Beteiligten zu 2) und 3).
Die gegriindete GmbH gelangte nicht zur Eintragung und somit
nicht zur Entstehung; '

Mit ,,Nachtrag® vom 17.4.1991 zur Kaufvertragsurkunde vom
31.1. 1991 beurkundete der beteiligte Notar, da3 simtliche bisher
 fur die A-Immobilien-GmbH in Griindung getdtigten Rechts-
geschafte und abgegebenen Erkldrungen die -Griindungsgesell-
schafter als GbR-Gesellschafter trifen. Séimtliche Erklarungen dér

Vorurkunde wiirden fiir den- Erwerb der BGB-Gesellschaft, be- '

stehend aus dem Beteiligten zu 1) und der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts der Griindungsgesellschafter, wiederholt. -Insbesondere
erklirten die Vertragsteile die Auflassung und bewilligten und be-
antragten die Eintragung der Rechtsinderung in das Grundbuch.

2. Der Notar berechnete den Beteiligten zu 1), 2) und 3) fiir den
»Nachtrag® zunéchst je eine 5/10 Gebithr gem. § 38 Abs.2 Nr. 6
Buchst. a KostO. Auf Anweisung der Notarkasse stellte‘er den
genannten Vertragsteilen hierfir mit Kostenberechnungen vom

2.8.1992 Kost-Reg-Nr. 4239, .001, 002 und 003 anteilig jeweils.

(u.a.) eine 20/10 (Vertrags-) Gebiihr nach § 36 Abs.2 KostO in
Rechnung. Die Kostenberechnungen wurden unter dem 9. 11. 1992
~ jeweils hinsichtlich der zitierten Gebuhrenvorschrlften (vgl: § 154
Abs. 2 KostO) berichtigt.

Gegen die sie betreffenden Kostenberechnungen erhoben die Betei- .

““ligten zu 1) und 2) Einwendungen. Sie vertraten die Auffassung,
daB hinsichtlich der Nachtragsurkunde kein neues Geschéft ge-
tatigt, sondern allenfalls eine Anderung i. S. des § 42 KostO vor-
genommen worden sei, da kein neuer Vertragspartner eingefiihrt,
sondern lediglich hinsichtlich eines Gesellschafters eine Klarstel-
lung vorgenommen worden sei. Die A-GmbH in Griindung habe
als Vorgesellschaft eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts. darge-
stellt, deren Gesellschafter die dann in der Nachtragsurkunde aus-
driicklich aufgefiihrten Griindungsgesellschafter gewesen seien, so
dafB sich an der Identitdt der BGB-Gesellschaft nichts gedindert
habe. Der Notar hitte i. li. zumindest darauf hinweisen miissen,
daf3 fiir die Nachtragsbeurkundung eine Gebiihr nach § 36 Abs.2
KostO entstehe. - . :

Der Notar halt seine (nachtraghche) Kostenberechnung fiir zutref-
fend. .

Das Landgericht hob die Kostenberechnunge'n des Notars vom
2. 8. 1992 auf, soweit sie die darin bezeichneten Nachberechnungen
enthalten. . ..

3. Gegen die ihm am 26. 11,1993 zugestellte Jandgerichtliche Ent-
scheidung hat der Notar am 4. 12,1993 weitere Beschwerde ein-
gelegt, mit der er welterhm die Zuriickweisung der Beschwerden
anstrebt.
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1955, 496/498;

Aus den Griinden:

1. Die zuléssige weitere Beschwerde des Notars (§ 156 Abs. 2
Satz 2 KostO) ist sachlich auch begriindet.

Da in def Nachtragsurkunde vom 17.4.1991 auf der

- Kauferseite Vertragspartner ausgewechselt wurden, ist die

Berechnung einer Vertragsgebiihr nach § 36 Abs. 2 KostO in
den Notarkostenberechnungen vom  2.8./9. 11. 1992 ge-
rechtfertigt.

a) Im Anschluf} ‘an eine zum Zwecke der Griindung einer
GmbH errichtete Vorgriindungsgesellschaft, di¢ Gesell-
schaft "biirgerlichen Rechts oder OHG ‘ist (vgl. Lutter/
Hommelhoff GmbHG '13.Aufl. § 11 Rdnr. 23), entsteht
mit dem Abschluf} des notariellen Gesellschaftsvertrages
einé Vorgesellschaft, die GmbH in Griindung. Diese ist
Tragerin von Rechten und Pflichten und kann nach
auflen hin im Rechtsverkehr auftreten (BGHZ 80, 129/132
[= MittBayNot 1981, 192}; BayObLGZ 1985, 368/370
[= MittBayNot 1986, 37 = DNotZ 1986, 177];
Scholz/K. Schmidt GmbHG 8. Aufl.- Rdnr. 27 f.,  Hachen-
burg/Ulmer GmbHG 8. Aufl. Rdnr.45 und 47, Lutter/
Hommelhoff Rdnr.24.,  Baumbach/Hueck GmbHG
15. Aufl. Rdnr.7 und 11, je zu § 11). Die Vorgesellschaft
ist insbesondere grundbuchfihig (BGHZ 45, 338/348
[= DNotZ 1967, -381]; BayObLGZ a.a.0. und 1979, 172
[= DNotZ 1979, 502]).

b) Wie sich aus der notariellen Kaufvertragsurkunde vom
31. 1. 1991 ergibt, war Kaufvertragspartei (u. a.) die ,,Firma
A-Immobilien-GmbH i. Gr. mit dem Sitz in B* als GbR-

‘Gesellschafterin. Die Angestellte C. hatte ,,als alleirivertre- -

tungsberechtigte Geschiftsfithrerin der Fa. A-Immobilien-

" GmbH den Inhalt der Urkunde genehmigt. Nach den nota--

riellen Feststellungen in der Nachtragsurkunde vom 17. 4.
1991 waren die jeweiligen -Auflassungsvormerkungen auch
fiir die Firma A-Immobilien-GmbH in Griindung eingetra- . -
gen worden. Es steht somit fest, dafl Kduferpartei des Kauf- -
vertrags vom 31.1.1991 die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, bestehend aus dem Beteiligten zu 1) und der Vor-
gesellschaft ‘A-GmbH ' géworden war und - nicht die —

“namentlich nicht aufgefiihrten — Griindungsgesellschafter

der GmbH als Gesellschaft biirgerlichen. Rechts. Wenn
letztere in der Nachtragsurkunde an Stelle der (fehlgeschla-
genen) GmbH in Griindung auf der Kauferseite auftraten,

. 80 liegt hierin eine Auswechselung des Vertragspartners und

damit die Beurkundung eines neuen Vertragesi. S. des § 36
Abs. 2 KostO und nicht nur eine Anderung oder Ergéanzung
des urspriinglichen Vertrags nach § 42 KostO (BayObLG
JurBiiro 1980, 914 [= MittBayNot 1980, 38]; KG DNotZ
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann
KostO 12, Aufl. Rdnr. 19, Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl.
Rdnr. 5, je zu § 42; Gortlich/Miimmler XostO 11. Aufl.
Stichwort ,,Anderung (Ergidnzung) beurkundeter Erklirun-
gen“ S. 24). Dies ergibt sich i. l. auch aus der Tatsache, daf§
die Auflassung in der Nachtragsurkunde ausdriicklich noch
einmal erkldrt wurde.

_ Auch der Ansatz einer.5/10 Gebiihr fiir die blofie Auflas-
" sung nach § 38 Abs. 2 Nr. 6 Buchst. a KostO ist nicht mog-

lich, weil diese Bestimmung voraussetzte, daf} das der Auf-
lassung zugrunde liegende Rechtsgeschift bereits beurkun-

- det ist,

c) Hinsichtlich des neu beurkundeten Kaufvertrags vom
17.4.1991 st der Beteiligte zu 1) Kostengesamtschuldner,
da auch seine Erklirungen beurkundet 'worden sind (§ 2
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‘Nr.1, § 5 KostO). Der Notar war vorliegend nicht. ver-
pflichtet, von sich aus auf die fiir seine Tétigkeit anfallen-
den :Kosten hinzuweisen (BayObLG DNotZ 1989, 708
[= MittBayNot 1988, 247]). Im iibrigen konnten die Folgen
einer insoweit unrichtigen Sachbehandlung nur eintreten,
wenn die Tatigkeit des Notars bei richtiger Belehrung nicht
weiter -in Anspruch genommen worden wire, wofiir kein
Anbhalt besteht.

2. Die — allein angefochtene (vgl. BayObLGZ 1991,

418/419 f. [= MittBayNot 1992, 230]; 1987, 186/190
[= MittBayNot 1987, 270]) — Ansetzung einer 20/10 Ver-

tragsbeurkundungsgebiihr nach § 36 Abs.2 KostO in den -

notariellen Kostenberechnungen vom 2. 8./9. 11. 1992 er-
weist sich somit als gerechitfertigt, so daB die hiergegen

gerichteten Beschwerden der Beteiligten zu 1) und 2) unter

Aufhebung des landgerichtlichen Beschlusses vom 29. 10,
1993 als unbegriindet riickzuweisen sind. '

31. KostO § 19 Abs. 4 (Gartenbaubetrieb als privilegiertes
Unternehmen nach § 19 Abs. 4 KostO) :

Auch. wenn in einem Girtnereibetrieb die Pflanzen iiber-
wiegend in Gewiichshéusern gezogen werden, steht dies der
Anwendung des Landwirtschaftsprivilegs des § 19 Abs. 4
" KostO nicht entgegen.

. BayObLG, Beschluf3 vom 31.3.1994 — 3 Z BR 40/94 =
BayObLGZ 1994 Nr. 18 —, mitgeteilt von Johann Dem—
harter, Richter ‘am BayObLG

Aus dem ﬂltbestand

1. Mit notariellem Ubergabevertrag vom 26.7.1991 iibergab der .

Beteiligte zu 2) — unter Ausnahme einer Teilfliche von ca. 450 m?2
— seinen Grundbesitz, auf dem er mit seinem Sohn, dem Beteilig-
ten zu 1), unter der Bezeichnung ,;A & Sohn GbR* einen Garten-
baubetrieb unterhielt, an diesen. Des weiteren ﬁbertrug er dem
Beteiligten zu 1) seinen Gesellschaftsanteil an ".der BGB-
Gesellschaft. Der Beteiligte zu 1) bestellte seinen Eltern seinerseits
-einie Reallast und iibernahm die im Grundbuch eingetragenen Bela-

. stungen. Des weiteren riumte er seinen Eltern ein Wohnungsrecht

ein und verpflichtete sich zur Zahlung eines Geldbetrages von
200 000 DM. Der Beteiligte zii 1) wurde am 4.12.1991 als Elgen-
_tiimer | im Grundbuch eingetragen.

2. Mit'am 27.1.1992 zu Soll gestellter Kostenreéhnung berechnete’
der' Kostenbeamte fir die Eigentumsumschreibung, die Fort- .

fiihrung des Liegenschaftskatasters und die Eintragung zweier Auf-
lassungsvormerkungen sowie einer Reallast Gebiihren in Héhe von

insgesamt '3.547,50 'DM. Auf den Wertfestsetzungsantrag des -

Bezirksrevisors hin setzte der Rechtspfleger des Grundbuchamts
mit BeschluB vom 23.6.1993 den Geschaftswert ,fiir- den Uber-
gabevertrag®.auf 4.500.000 DM fest. Zur Begriindung wird ausge-
fithrt, daB bei dem grofien Umfang der Gewichshéuser im vor-
liegenden Fall von einem Gewerbebetricb auszugehen sei; der
Geschéftswert entspreche dem zusammengerechneten Boden-.und
Gebdudewert. :

Der Beteiligte zu 1) legte gegen dlese Entscheidung Ermnerungen
ein mit dem Antrag, den Geschaftswert fiir die Betriebsiibergabe
gem. § 19 Abs. 4 KostO mit dem Vierfachen des letzten Einheits-
werts anzusetzen. Der Giirtnereibetrieb sei kein Gewerbebetrieb,
sondern ein Betrieb der Land- und Forstwirtschaft. Der beigefiigte
Einheitswertbescheid vom 8. 6. 1984 stellt ‘den Einheitswert ,,fur

- den Betrieb der Land- und Forstw1rtschaf “ zum L. 1. 1983 auf
66.900 DM fest.

Rechtspfleger und Richter halfen den Erinnefungen nicht ab. Das
~Landgéricht #nderte mit BeschluB vom 19.1.1994 auf die Be-
schwerde des Beteiligten zu 1) den amtsgerichtlichen Beschlufl vom

23.6.1993 dahin ab, daB es den ,,Geschiftswert firr den Ubergabe-
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vertrag“ -auf 267 600 DM (v1erfacher Einheitswert des landw1rt-

- schaftlichen Vermdgens) festsetzte.

Die weitere. Beschwerde des Vertreters der Staatskasse blieb ohne
Erfolg .

Aus den Grunden

1. Die zuldssige weitere Beschwerde der Staatskasse (§ 31
Abs. 3 Satz 1, § 14 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 KostO) ist sachlich
nicht begriindet. Die landgerichtliche Entscheidung halt
der im Rechtsbeschwerdeverfahren allein moglichen recht-
lichen Nachpriifung (§ 14 Abs. 3 Satz 3 KostO, § 550 ZPO)
stand.

a) Auch deér Senat hilt die AnWendung der Privilegierung
des § 19 Abs. 4 KostO auf den vorliegenden Gartenbaube-
trieb fiir gerechtfertigt.

Die Regelung des § 19 Abs. 4 KostO kniipft an den Begriff
des land- und forstwirtschaftlichen Betriebs an. Darunter
ist die planmiBige Nutzung des: Bodens zur Gewinnung
pflanzlicher und tierischer Erzeugnisse und die Verwertung
der gewonnenen Erzeugnisse zu verstehen (BFH BStBI 1976
Il 492/493;  Réssler/Troll Bewertungsgesetz und Ver-
mogenssteuergesetz 16. Aufl. § 33 BewG Rdnr. 4). Von der -
gewerblichen Wirtschaft grenzt das Bundesverfassungsge-
richt (BVerfGE 67, 348/367 f.) die Landwirtschaft dahin
ab, daB Grund und Boden nicht der Standort, sondern
maBgebender Produktionsfaktor ist. Es ist deshalb aner-
kannt, daB bodenabhingig produzierende Gértner, die das
Gesamtbild éiner. Urproduktion bieten, zur Landwirtschaft
zdhlen (BFH a. a.O.; Gottlich/Miimmler KostO 11. Aufl.
Stichwort ~ ,,Grundbesitzwert*  S.554 f.;" Rdssler/Troll
a.a. 0. Rdnr. 49 bis 51; Fafibender Das Kostenprivileg der
Landwirtschaft Rdnr. 34; vgl. auch die Begrindung des
Gesetzentwurfs des Bundesrates BT-Diucks. 11/2343 S, 9;
§ 34 Abs.2 Nr.1 Buchst: d' BewG; § 201 BauGB. sowie
den vorliegenden Einheitswertbescheid des Finanzamts -
Kempten vom 8. 6. 1984). Eine vom Gesetzgeber urspriing-
lich beabsichtigte Spezialregelung fiir Gartenbaubetriebe

(vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs des Bundesrates

a.a. 0. S.9) ist nicht ergangen.

b) Vorliegend ist.das Rechtsbeschwerdegericht an die rechts-
fehlerfrei vorgenommene Beweiswiirdigung des. Landge-
richts als Teil von dessen Tatsachenfeststellung gebunden
(vel.. Jansen FGG 2. Aufl. § 27 Rdnr. 19). Dieses ist auf

.Grund eines Augenscheins zum Ergebnis gekommen, daf

die Gesamttatigkeit des Beteiligten zu 1) durch die Pflan-

-zenzucht und den Verkauf der eigenproduzierten Pflanzen

geprigt wird. In den neun Gewachshéusern und vier Folien-

+-gewdchshiusern ziichte der Beteiligte zu 1) Blumen, Gemii-

se und Salat aus Samen und erworbenen Stecklingen. Dlese

Urproduktion — zu der auch Freilandkulturen kommen —

verkaufe er in seinem eigenen Ladengeschiift und an drei
Gartencenter. Daneben beziehe er Ware zum Weiterverkauf
in einer Groflenordnung von ca. 25% des Gesamtumsatzes.

Es handelt sich somit um einen landwirtschaftlic’hén
Betrieb und nicht-um einen gewerblichen Girtnereibetrieb.

" ¢) Die Tatsache; daf} der Beteiligte zu 1) seine Erzeugnisse

zu einem wesentlichen Teil in Gewdchshédusern gewinnt, ver-
mag an diesem Ergebnis nichts zu #ndern. § 19 Abs. 4
KostO verweist hinsichtlich der Definition des land- und
forstwirtschaftlichen Vermogens auf das Bewertungsgesetz.
Nach § 33 Abs. 1 BewG gehoren zum land- und forstwirt-
schaftlichen Vermogen alle Wirtschaftsgiiter, die einem
Betrieb der Land- und Forstwirtschaft dauernd zu dienen
bestimmt sind. Nach Abs. 2 der Bestimmung gehdren zu
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diesen ertschaftsgutern auch Wirtschaftsgebiude, hier

- :Glas- und Foliengewachshauser. Die Tatsache, daB es sich
insoweit um ertragssteigernde Anlagen i. S. des § 60-Abs. 2
BewG handelt, betrifft nur deren Bewertung, nicht aber
deren Zugehorigkeit zum landwirtschaftlichen Vermogen.
§ 60 BewG gehort namlich im Zweiten Teil, Erster Ab-
schnitt des. Bewertungsgesetzes zum Unterabschnitt ,,B.

Land- und forstwirtschaftliches Vermogen.* Die besondere
Art der Bewertung ertragssteigernder Anlagen hat Eingang
in den Einheitswert gefunden und wird deshalb auch iiber

§ 19 Abs. 4 KostO beriicksichtigt. Da § 19 Abs.4 KostO
. ausschlieBlich auf das Bewertungsgesétz verweist, haben die
- Hofeordnung und die hierzu-ergangene Rechtsprechung,

die auf Freilandkultur abstellen, auﬁer Betracht zu blelben
(a. A Fafibender a. a. O. Rdnr. 69). .

d) Da die Uberlassung des Gartenbaubetriebs an den Betei-
ligten zu 1) vorliegend auch der Betriebsfortfithrung dient,
war das landwirtschaftliche Vermégen gem. § 19 Abs. 4
KostO lediglich mit dem Vierfachen des letzten — hier zum
1.1.1983 festgestellten — Einheitswerts und - somit mit
267.600 DM zu bewerten. Tatsachen, die nach § 19 Abs. 4

Halbsatz 2 i. V.m. Abs.3 KostO eine wesentliche Abwei- -

chung des Geschiftsgegenstands vom Gegenstand der Ein-
heitsbewertung oder eine wesentliche Verinderung nach
dem Feststellungszeitpunkt des Einheitswerts begriinden
konnten, sind nach der fur das Rechtsbeschwerdegericht

bindenden Beweiswiirdigung des Landgerichts nicht her- -

vorgetreten. Insbesondere sind die Flachen der Erwerbs-
gértnerei nach der dem Landgericht erteilten Auskunft der
Stadt weder als Bauland noch als Bauerwartungsland anzu-
sehen. Neuen Tatsachenvortrag insoweit im Rahmen der
Begriindung der weiteren Beschwerde darf das Rechts-
beschwerdegericht nicht beriicksichtigen (vgl. Jansen § 27
Rdnr. 38).

32. KostO § 19 Abs. 4 (§ 19 Abs. 4 KostO setzt Betriebsfort—
Sithrung durch den Erwerber voraus)
Die schenkwelse_Uberlassung eines auch weiterhin verpach-
teten landwirtschaftlichen Betriebs betrifft nicht die Fort-
fiihrung des Betriebes und fiihrt deshalb nicht zur Kosten-
privilegierung des § 19 Abs. 4 KostO.

BayObLG, BeschluB vom 6.4.1994 — 3 Z BR 48/94. =

BayObLGZ 1994 Nr. 22 —, mitgeteilt von-Johann Dem-

harter, Richter am BayObLG

 Tatbestand der Schriftleitung:

Mit notariellem Uberlassungsvertrag vom 14.12. 1992 hatte die
Betroffene von ihrer Mutter ein landwirtschaftliches Anwesen
ilbertragen erhalten. Das Anwesen ist verpachtet. Zu der Uber-

tragung hatte das-Vormundschaftsgericht einen Erganzungspfleger.

fiir die Betroffene bestellt.

Die Betroffene wendeét sich gegen die Kostenrechnung fiir die ‘

Einzelpflegschaft. Sie ist der Ansicht, der Wert des Geschiftes sei
nicht nach dem Verkehrswert des Anwesens, sondern entsprechend
§ 19 Abs.4 KostO nach dem vierfachen Einheitswert. zu bestim-
. men. Ermnerung, Beschwerde und weitere Beschwerde blieben
erfolglos. :

Aus den Grinden:

1. Die zula551ge weitere Beschwerde (§ 14" Abs. 3 Satz 2
KostO) ist sachlich nicht begriindet.

Nach § 93 Satz 1 KostO wird bei einér — hier vorhegen—
den — Pflegschaft fiir einzelne Rechtshandlungen die volle
Gebl'ihr nach dem Wert des- Gegenstandes erhoben, auf den

%
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sich die Rechtshandlung bezieht, hier somit des iiberlasse-
nen Grundbesitzes. Der Uberlassungsvertrag betrifft nicht *
die Fortfithrung des landwirtschaftlichen Betriebs, so daB3
die Privilegierung des § 19 Abs. 4 KostO auf die vorliegende
Pflegschaft nicht anzuwenden ist.

a). Dle Privilegierung des §19. Abs.4 KostO ist davon
abhanglg, daf samtliche in ihm aufgefiihrten Beispicle der
Uberlassung eines land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs:
der Fortfihrung dieses Betriebes dienen (vgl. die Begriin-
dung des Gesetzentwurfes des Bundesrates BT-Drucks.
11/2343 S.1 und 7 f.; ‘Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl.
Rdnr. 55 ¢, Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann — nach-
folgend Korintenberg — KostO 12. Aufl. Rdnr. 71, 79, je zu .
§ 19; Gottlich/Miimmler KostO -11. Aufl.  Stichwort
»Orundbesitzwert* S, 553 und 557; Faﬁbender Das Kosten-
privileg der Landwirtschaft. Rdnr. 24 und 97; Schmidt
MittRhNotK 1989, 187/189; Reimann MittBayNot . 1989,
117/119 f.; Otto JurBiiro 1989, 889/891; Miimmler JurBiiro
1989, 1337/1338) Entgegen der Auffassung der Beschwer:
deftihrerin kommit dem Satzteil ,,0der die Fortfithrung des
Betriebes. in sonstiger Weise . . . betrifft* gegeniiber der
Betriebsiiberlassung durch Ubergabevertrag usw. keine selb-
standige Bedeutung zu. Mit ihm wird lediglich ausgedriickt,
daBi Ubergabevertrag, Erbvertrag usw. nur Beispiele der
Fortfithrung darstellen, die mcht abschliefend sind (BT-
Drucks. 11/2343 S.7 und 8; Géttlich/Miimmler a.a. O.;
Hartmann Kostengesetze 25. Aufl.. § 19 KostO Rdnr. 50).
Das Wort ,,oder“ bezieht sich also nicht auf ,,}die Fort-
filhrung des Betriebs®, sondern auf ,,in sonstiger Weise*.
Nur diese Auslegung wird auch der mit § 19 Abs. 4 KostO
verfolgten agrarpolitischen Zielsetzung gerécht, eine friih-
zeitige Regelung der Hofnachfolge zu férdern und der
Erhaltung leistungsfihiger landwirtschaftlicher Bétriebe zu
dienen, die vielfach seit Generationen in der Hand béuer-
licher Fam111en gefiihrt werden (BT- Drucks 11/2343 S.6
re. Sp. u.). ‘
§ 19. Abs.4 KostO perlleglert somit ‘nicht generell ein
Rechtsgeschaft. iiber landwirtschaftlichen Grundbesitz’
(Kormtenberg § 19 Rdnr. 72).

b) Vorliegend dient die Schenkung nicht der Fortfuhrung

. des landwirtschaftlichen Betriebs. Privilegiert ist das

Geschift dann, wenn der landwirtschaftliche Betrieb objek-
tiv fortfithrbar ist und auch fortgefiihrt werden soll-(vgl.
BayObLGZ 1991, 382/383 [= MittBayNot 1992, 2291.
Unstreitig aber war der Betrieb zur Zeit des Abschlusses des
Uberlassungsvertrages verpachtet und wird von dem Péch- -
ter auch unveréndert fortgefiihrt, so dafl der Uberlassurigs-
vertrag die Fortfithrung des. Betriébs nicht beriihrt, Die
Fortfuhrung des Betriebs — in Elgenverantwortung oder
zumindest unter fachlicher Oberaufsicht (vgl BayObLGZ

11993, 40 [= MittBayNot 1993, 228]) — ist der Betroffenen

auch gar nicht méglich und von ihr nicht beabsichtigt. Die
bloBie theoretische Méglichkeit, irgendwann den Betrieb
selbst zu fiithren, begrundet die Voraussetzungen der Privi-

: }leglerung nicht.

¢) Der Grundbesitz war somit — wie geschehen — nach
§ 19 Abs. 2 KostO zu bewerten. Die auf die Angaben eines
Notars zuriickgehende Annahme eines Verkehrswerts von
5" Mio. DM ist nicht zu beanstanden und wurde von der

" Beschwerdefithrerin ‘auch nicht angegriffen. Die. hieraus

resultierende Gebiihr nach § 93 Satz'1 KostO wurde vom
Kostenbeamten nicht zum Nachteil der Betroffenen zu hoch
errechnet (vgl. Rohs/Wedewer § 92 Rdnr. 23). ..
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33. KostO §§ 19 Abs. 2, S.1; 20 Abs. 1 S. 2 ( Verkehrswert-
bestimmung eines Grundstiicks bei alsbaldigem Weiterver-
kauf in aufgeteilten Emhezten) .

Laft der bei einem alsbaldlgen Weiterverkauf des Grund-
stiicks erzielte Kaufpreis ‘auf einen den urspriinglichen
Kaufpreis deutlich iibersteigenden Verkehrswert schliefien,
so ist der sich nach dem Weiterverkauf ergebende Verkehrs-
wert fiir die Bewertung mafigeblich. Dies gilt auch, weénn
ein einheitliches Objekt erworben und in einzelne Woh-
nungseigentumseinheiten aufgeteilt verkauft wird.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Diisseldorf, Beschluf3 vom 19: 5. 1993 — 10 W 24/93 —

Tatbestand der Schriftleitung:

Die Beschwerdefiihrerin hatte mit. notariellem Kaufvertrag vom
26. 6. 1990 Immobilien zu einem Preis von 1.560.000 DM erworben.
_Im folgenden wurde Wohnungseigentum begriindet;” bis zum
©11.10. 1991 wurden aus dem Weiterverkauf der einzelnen Wohnun-
gen iiber Immobilienhandler insgesamt 2.792.392,50 DM erzielt.

In seiner Kostenrechhung setzte das Grundbuchamt den Wert der
von der Beschwerdefithrerin erworbenen Grundstucke nach dem
Erlos aus den Weiterverkdufen fest.

Auch die hiergegen erhobene weitere Beschwerde blieb erfolglos.

Aus den Grahden:

1. ...

~ GemdB § 19 Abs.1 Satz 2 KostO wird der Wert einer .

Sache durch den Preis bestimmt, der nach ihrer Beschaffen-
heit im gewShnlichen Geschiftsverkehr unter Berticksich-
tigung aller ‘den Preis beeinflussenden  Umstinde bei
" einer VerduBerung zu erzielen wire, wobei ungewohnliche
oder nur personliche Verhaltnisse auler Betracht bleiben.
Den zutreffenden Grinden in der angefochtenen Ent-

scheidung zufolge ist der fir den Kostenansatz des Amts- '

gerichts mafigebliche Geschiftswert mit der Summe der

VeriuBerungserldse identisch, die in der Zeit zwischen dem

7.11.1990 und dem 11. 10. 1991 aus einem Weiterverkauf der
betroffenen Immobilien in einem Gesamtumfang von
2.792.392,50 DM erzielt wurden. Der Senat nimmt insoweit
zur Vermeidung von Wiederholungen vollinhaltlich Bezug
auf die Griinde der angefochtenen Entscheidung des Land-
gerichts. Diese folgen im wesentlichen den Ausfithrungen
im BeschluB des BayObLG vom 15. 12. 1988 (JurBiiro 1989,
824, 825). Auch der Senat macht sich diese Entscheidung zu
. eigen: Wenn der bei einem alsbaldigen Weiterverkauf des
Grundstiicks erzielte Kaufpreis darauf schlielen 148t, daf3
der Verkehrswert des Grundstiicks deutlich hoher ist als der
urspriingliche Kaufpreis, so ist fiir die Bewertung der in

Durchfithrung des Kaufvertrags vorgenommenen Geschifte

dieser Verkehrswert mafgebend.. .

2. Die Beschwerdefuhrerm macht weiterhin ohne Erfolg
geltend, der im notariellen Kaufvertrag vom 26.6.1990 in
Ansatz gebrachte Kaufpreis fir die Gesamtmenge der
- Figentumswohnungen sei zwangslaufig niedriger ausgefal-
len als die Summe der Einzelerlose, die sich bei einer indivi-
duellen VerduBerung der Einheiten an verschiedene Abneh-
mer in der Eolgezeit hitten erzielen lassen. Diese Divergenz
148t .umso mehr deutlich werden, dafi der im notariellen
Kaufvertrag vom 26. 6. 1990 vereinbarte Preis fiir die Uber-
‘tragung der Wohnungseigentumsrechte eben nicht dem

realen Verkehrswert der Immobilien entsprach und deshalb
nach MaBgabe der §§ 20 Abs. Satz 2, 19 Abs. 1 KostO auch
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nicht als Geschaftswert fiir die Bestimmung der Gefichfs-
gebiihren im Zusammenhang mit der Vertragsabwicklung
zugrunde gelegt werden kann.

Soweit die Beschwerdefiihrerin in ihrer Rechtsmlttelschrlft
erstmals vortrigt, die nach dem Monat 6.1990 aus den-
Individualverkdufen der einzelnen Wohnungseigentums-
rechte erzielten hoheren Entgelte seien mafBgeblich auf ,,die
Geschaftstiichtigkeit der Immobilienhédndler  zuriickzu-
fithren, handelt es sich um neue Tatsachen, die im Rechts-
beschwerdeverfahren des § 14 Abs.3 Satz 3 KostO keine
Beriicksichtigung finden konnerL

Anmerkung der Schriftleitung: ;
Vgl. hierzu aber BayObLG MlttBayNot 1992, 155 ( DNotZ

1992, 325): Danach ist bei einer Aufteilung in Wohnungs-

eigentum zur Teilerbauseinandersetzung der Wert des
bebauten Grundstiicks und nicht die Summe der Werte
der emzelnen ‘Wohnungen mafigeblich.

34, KostO §§ 18, 20, 39 Abs. 2, 30 Abs. 1 (Kaufemer GmbH

-von der Treuhandanstalt)

1. Auch der Kauf simtlicher Geschéftsanteile einer GmbH
stellt keinen Unternehmenskauf im Sinne des § 20
KostO dar; es handelt sich vielmehr um einen Aus-
tauschvertrag nach § 39 Abs.2 KostO. Die Ubernahme
einer Einlageverpflichtung von Stammkapital und Frei- -
stellung des Veriiufierers von der Ausgleichsforderung
nach § 24 Abs.1 DM-Bilanzgesetz ist Teil der Gegen-
leistung. ,

2. Ubernimmt der Erwerber gegeniiber der Treuhand-
anstalt eine Garantie zur Erhaltung von Arbeitsplitzen,
ist der Wert dieser zusiitzlichen Gegenleistung nach § 30
Abs. 1 KostO entsprechend ihrer Bedeutung zu schit-
zen.

3. Zur Bewéi'tung einer mitiibernommenen Entsorgungs-
verpflichtung fiir ,,Altlasten‘.

(Leitstitze der Schriftleitung)

OLG Dresden, BeschluB vom 23. 6. 1993 — 3 W 45/93 —,
mitgeteilt von Notar Dr. H. Heckschen, Dresden

Aus dem Tatbestand:

Am. 24. 5. 1991 schloB die Fa. G. AG mit der Treuhandanstalt —
Niedeérlassung D. — einen als UnternehmensverauBerungsvert'rag
bezeichneten Vertrag. Durch den Vertrag verkaufte und {ibertrug
die Treuhandanstalt als allemlge Gesellschafterin samtliche Gesell-
schaftsanteile der 1-GmbH im Wert von nominal 50.000,00 DM
auf die Fa. G. AG. Gem. § 3 des Vertrages war Ubergangsstichtag
der 1.7.1990, 0.00 Uhr. Nach § 4 Abs. 1 des Vertrages betrug
der - fir samtliche Geschaftsanteile zu zahlende Kaufpreis
950.000,00 DM. Dabei nahm der Kaufpreis gem. § 4 Abs. 3 des Ver-
trages unter anderem Bezug auf den von der I-GmbH gefertigten,
von der K.Wirtschaftspriifgesellschaft gepriiften Entwurf der
DM-Eroffnungsbilanz zum 1.7.1990, die Anlage des Vertrages
war. In § 5.des Vertrages, der mit ,,Zusicherungen und Garantien
hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisse* iiberschrie-
ben war, sicherte und garantierte die Verkduferin, daB die in dem
DM-Ersffnungsbilanz-Entwurf ausgewiesenen: Verbindlichkeiten

- gegeniiber Kreditinstituten in Hohe von DM 34.242.823,41 von der

Verk#uferin zum Ubergangsstichtag tibernommen werden (§ 5 b).

Unter § 5 d) des Vertrages stand die Fa. G. AG als Kéauferin dafur.
ein, daB die Gesellschaft gegeniiber der Verkauferin auf eine Aus-
gleichsforderung .verzichtet. In § 6 des Vertrages garantierte die
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Fa. G. AG als Kiuferin weiter, daB die Gesellschaft im Durch-
~schnitt bis 31.05. 1993 standig 260 Arbeitnehmer als Beschaftigte
aufgrund entsprechender Dienstvertrige beschiftigt bzw. weiter-
beschaftigt. In § 8 des Vertrages, deér mit Zusicherung und Garan-
tien hinsichtlich der Vermégensverhiltnisse der I-GmbH ' iber-
schrieben war, versicherte und garantierte die Verkauferin, daff am
Ubergangsstichtag alle ausweislich.der Mark-Abschluf3bilanz und
des Entwurfs der DM-Eréffnungsbilanz der 1.-GmbH bezeichneten
Vermogensgegenstdnde * des - Sachanlagevermogens -vorhanden
waren (§ 8 a)..In § 8 b) des Vertrages stellte die Verkiuferin die
Fa. G. AG als Kauferin insoweit von allen Schiden, die durch das
Nichtvorhandensein des Sachanlagevermégens gemiB der genann-
ten Bilanzen entstehen, frei. Die. K4uferin. trat -der Verkiuferin
eventuelle Anspriiche gegen die im Testat zur Bilanz vom 1. 7. 1990
bezeichneten ertschaftsprufer ab. In § 8 d) des Vertrages iiber-
nahm die Fa. G. AG die Haftung fir Entsorgungskosten fiir
etwaige Verunremlgung von Grund und Boden bis zum Betrag von
DM 2,5 Mio, wihrend die Verkduferin die daruber hinaus ent-
stehenden Kosten iibernahm.

Am 29.5.1991 stellte der Notar der Fa. G. AG, die gem. § 9 des
Vertrages die Kosten der notariellen Beurkundung zu tragen hatte,
eine Kostenrechnung iiber DM 71.292,18 ausgehend von einem
Geschaftswert. von DM 34.242.823,41. Diesen Rechnungsbétrag
erméfigte er in einer zweiten Kostenréechnung vom 24. 7. 1991 um
20% auf DM 57.'1_03,71 im Hinblick auf die im Beitrittsgebiet nach
dem Einigungsvertrag geltende ErméiBigung. Gegen diese Kosten-
rechnung legte die Kauferin, die Fa. G. AG, Beschwerde ein, mit der
sie die Auffassung vertrat, die Kosten seien aus einem Geschifts-
wert-von DM 950.000,00 zu berechnen.

Das Kreisgericht Dresden setzte mit Beschluf vom 17. 12, 1992 die
Notarkosten auf DM 19.159,98 fest und lieB uneingeschrinkt die
- weitere Beschwerde zu.

Gegen diesen Beschluf3 hat dér Notar am 6. 1. 1993 weitere Be-
schwerde eingelegt, mit der er die Aufthebung des Beschlusses des

Kreisgerichts Dresden und die Zuriickweisung der Beschwerde der -

Fa. G. AG gegen seine Kostenrechnung vom 24. 7. 1991 begehrt.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde 'des Notars sowie die - hilfweise
Anschluf3beschwerde der Fa.'G. AG sind zulassig. . . .

Die weitere’ Beschwerde des Notars hat auch zum Teil
Erfolg. Denn das Kreisgericht Dresden hat in dem ange-
fochtenen Beschlufl zu Unrecht der Berechnung der Notar-
kosten lediglich einen Geschéftswert von DM 6.054.407,46

zugrunde gelegt. Zwar. tritt der Senat der Auffassung

des Kreisgerichts bei, -dal die in § 5 des notariellen
UnternehmensveraufBerungsvertrages enthaltene Zusiche-
rung. der - Verkduferin, die in-der DM-Eréffnungsbilanz
ausgewiesenen Verbindlichkeiten zu iibernehmen, auBer
Betracht zu bleiben hat, der Geschiftswert, der den

Gebiihren des Notars zugrunde-zu legen ist, ist indessen .

im Hinblick auf den Wert der Leistungen der Fa. G. AG mit

DM 8.344.407,46 anzusétzen, §§ 39 Abs. 2, 30, 18 KostO."

Nach § 18 :KostO werden die Gebiihren nach dem Wert
berechnet, den der Gegenstand des Geschifts zur Zeit der
Falligkeit hatte. Bei Vertrigen, die den Austausch von
Leistungen zum Gegenstand haben, ist dabei nur der Wert
des einen Teils und wenn der Wert der Leistungen ver-
schieden ist, ist der hohere mafgebend, § 39 Abs. 2 KostO.
Allgemein ist anerkannt, daB3 Vertrige uber die Verdufe-
rung von GmbH-Anteilen Austauschvertrige im Sinne
dieser Vorschrift sind (BGH LM § 8 BRAGO Nr. 6). Zwar

liegt beim Erwerb samitlicher Gesellschaftsanteile einer

GmbH praktisch ein Unternechmenskauf: vor, spricht der

notarlelle Vertrag vorliegend tatsédchlich auch von einen

s .
8
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: UntefnehmensverauBerungsvertrag, der zur Sachnvlangell
haftung nach den. §§ 459 ff. BGB hinsichtlich der Be-

schaffenheit des Unternehmens fihrt (BGHZ 65, 246 ff.
[= MittBayNot 1975, 256 = DNotZ 1976, 154], Rowedder
Rdnr. 15 zu § 15 GmbH-Gesetz), indessen wird § 20 KostO
nicht - angewendet, weil eine unmittelbare Beteiligung an
Sachen und Vermégensmassen nicht erlangt wird, vielmehr
iiber die Anteile an der Gesellschaft vermittelt wird, die
ihrerseits als juristische Person Inhaber des Vermogens ist.
Ob dieser Unterschied in jedem Fall die Unanweéndbarkeit
von § 20 KostO zur Folge hat, kann vorllegend dahin-
stehen.

Ist von §'39 Abs. 2 KostO auszugehen, ist bei verschiedener
Wertigkeit der Leistungen der hhere Wert der Leistungen
malfigebend. Bei Kaufvertrigen iber Unternehmen im

ublichen. Wirtschaftsverkehr ist ‘daher bei der Abtretung
samtlicher Geschiftsanteile der Kapitalgesellschaft der

Wert der verkauften Anteile mit dem Wert aller Leistungen

"des Erwerbers zu' vergleichen und der hohere Wert der

Lelstungen (Geschaftsanteile) oder der Gegenleistung maf3-
gebend, Dabei ist in der Regel der Kaufpreis als obj ektiver
Wert der Anteile zugrunde-zu legen (BGH DNotZ 75, 748).
Fiir die Bewertung des Geschaftsanteils hat das Vermogen
des Unternehmens entscheidende Bedeutung, bei der Uber-
nahme samtlicher Geschiftsanteile wie vorliegend bei der
UnternehmungsverduBerung - der Wert der Gesellschaft
(Rohs/Wedewer, KostO Rdnr. 20 b zu § 30 KostO). Bei der
iiberschuldeten Gesellschaft ist daher vom Interessewert
eventuell uriter Beriicksichtigung des Firmenwerts nach

§ 30 Abs. 1 KostO, bei der neugegriindeten Gesellschaft in -

der Regel vom Nennbetrag auszugehen (Koriritenberg/
Bengel 12. Auflage KostO Rdnr. 11 zu § 39 KostO). "

Geht man hiérvon . aus, ergibt sich‘ fiir den Fall der hoch-
iiberschuldeten, konkursreifen Gesellschaft, da3 sich der
Gegenwert fiir den Kaufpreis nicht nach den Verbindlich-

- 'keiten der Gesellschaft richten kann, sondern allein.nach

dem vorhandenen Aktivvermogen. Es ist abwegig anzuneh-
men, daf} der Kaufpreis fiir die Verbindlichkeiten gezahlt
wird. Er wird vielmehr fiir das vorhandene Vermogen ein-
schliefilich eines eventuellen Firmenwerts gezahlt; dessen
Bestimmung bei einer konkursreifen Gesellschaft indessen
schwierig ist: Die Ubernahme der bestehenden Verbindlich-
keiten durch die Kauferin kann daher nicht als die im
Rahmen des § 39 Abs. 2-KostO mafgebliche Gegenleistung
angesehen werden, vielmehr kann der vom VerduBerer zu
erbringende Gegenwert mafgeblich nur aus der Vermogens-
bilanz entnommen werden. Fiir die Bestimmung des Gegen-
werts im Sinne von § 39 Abs. 2 KostO ist daher vorliegend
§ 8 des UnternehmensveriuBSerungsvertrages heranzuzie-
hen, die in § 5 enthaltene Schuldiibernahme dagegen ohne
Bedeutung. Insoweit ist mit dem Kreisgericht Dresden zu
Recht darauf hinzuweisen, daf} die UnternehmensveriuBe-
rung auch unter dem Gesichtspunkt des besonderen Auf-
trages der Verkauferin zur Privatisierung im Beitrittsgebiet
zu schen ist, die VerduBerung daher nicht dem normalen
Wirtschaftsverkehr zugeordnet werden kann. Die VeriduBe-
rungsfahigkeit der Gesellschaft konnte iiberhaupt nur

durch - die . -Ubernahme der Kreditverbindlichkeiten der
“Gesellschaft herbeigefithrt werden. Eine im Austauschver-

haltnis mit der Leistung der Ubernehmerin stehende
Gegenleistung liegt damit jedenfalls nicht vor.

Mithin ist bei dem nach § 39 Abs. 2 KostO vorzunehmen-
den Vergleich von den Leistungen der Fa. G, AG als. Kaufe-
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rin- einerseits und dem Wert der Gegenleistung der Ver-
kduferin, insbesondere unter Berticksichtigung von § 8-des
Unternehmensverauferungsvertrages  auszugehen. Der
hohere Wert ist sodann als ‘Geschaftswert fiir die Notar-
kosten zugrunde zu legen.

Der vereinbarte Kaufprels von DM 950.000,00 ist Zunachst
offensichtliche Leistung der Fa. G. AG fiir die Geschéfts-
anteile. Die Fa. G. AG hatte aber dariiberhinaus nach dem
Vertrag noch weitere Leistungen zu erbringen, die zum ver-
ginbarten Kaufpreis. hinzuzurechnen sind und ‘in ihrer
Gesamtheit den eigentlichen Wert™ der Kauferleistung
bestimmen. Ausweislich der DM-Eroffnungsbilanz war das
Stammkapital von -DM 50.000,00 nicht eingezahlt, war
insoweit zum Zeitpunkt des - Vertragsabschlusses am

24.5.1991 keine Anderung eingetreten. Nachdem die Fa.'G. -

AG in § 2 Abs. 2 des Vertrages die Verkduferin von der Ein-
zahlung auf das Stammkapital freistellte, war der ,Be'trag
von DM 50.000,00 dem Kaufpreis von. DM 950.000,00 hin-
zuzurechnen (LG Koln, KostRsp KostO § 39 Nr. 42). Wie
das Kreisgericht Dresden bereits zutreffend festgestellt hat,
stellt sich die in § 5 d) des Vertrages erklarte Einstands-
‘pflicht der Fa. G. AG firr einen Verzicht der {ibernommenen
Gesellschaft auf die Ausgleichforderung gem. § 24 Abs: 1

DM-Bilanzgesetz als weitere Leistung dar. Ausweislich
der Er6ffnungsbilanz war die Ausgleichforderung mit

DM 5.054.407,46 angesetzt, so daB dieser Betrag den bereits
‘dargestellten Leistungen der Fa. G. AG hinzuzurechnen ist.

Entgegen der Auffassung des Kreisgerichts hatte die Fa. G.
AG als Verkiuferin aber noch weitergehende Leistungen zu

‘erbringen, die sich erhéhend auf:den  Geschédftswert aus-

wirken. In § 6 Abs.1 des Vertrages hat die Fa. G. AG
namlich . die * Einstandspflicht {ibernommen . fiir eine
Beschaftigung von durchschnittlich standig 260 Arbeitneh-
mer bis 31. 5. 1993. Beziiglich dieser Verpflichtung hatte sie
sich sogar einer Vertragsstrafe in Hohe von DM 20.000,00
firr jeden fehlenden einzelnen Arbeitnehmer unterworfen.
" Zwar hat das Vertragsstrafeversprechen gem. § 18 Abs. 2
KostO beim Geschiiftswert auféer Betracht zu bleiben, die
- Beschéftigungsverpflichtung ist aber eine selbstindige
Leistung, ‘die bei der Festsetzung des Geschaftswerts zu
beriicksichtigen ist. Im Hinblick auf die Bedeutung der
“ Beschiftigungsverpflichtung, die bei dem Unternehmens-
verduBerungsvertrag als wesentlich einzuordnen war, er-

scheint eine Bewertung von 20% von DM 5,2 Mio, mithin.
DM 1.040.000,00 durchaus angemessen. Dariiber hinaus

hatte die Fa. G. AG in § 8 d) Abs. 2 eine Haftungserkldrung
fiir Entsorgungskosten bis zum Betrag von DM 2,5 Mio
fibernommen, die Treuhandanstalt als Verkduferin die iiber

diesen Betrag hinausgehenden Kosten. Nachdem unstreitig -

das Betriebsgelande der Gesellschaft in erheblichem Mafe
verunreinigt war, erscheint dem Senat insoweit ein Betrag
von 50%, mithin DM 1.250.000,00 fiir die Bewertung der

iibernommenen Verpfhchtung angemessen, § 30 Abs.1°

KostO.

DaB das Kreisgericht das in § 7 vercinbarte VerduBerungs-
verbot beziiglich des Betriebsgrundstiicks in D. nicht in
Ansatz gebracht hat ist zutrcffénd, wird im {ibrigen mit der
weiteren Beschwerde nicht ‘gertigt. . . .

Die Gebiithrenermifigung ergibt sich daraus, daB gesetz-
~ liche Kostenschuldnerin gem. § 448 Abs.2 BGB - die
" Treuhandanstalt als Verkéduferin war, die ErméfBigung nach
Anlage 1, Kapitel 111, Sachgebiet ‘A zum Einigungsvertrag
vom 31. 8. 1990 auch der Fa. G. AG als Kauferm zugute
kommt..
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" Steuerrecht

35. EStG §§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz I; 12 Nr. 2; HGB § 255
Abs.1 Satz 1 (Ablésung eines Wohnungsrechts durch
Kombination von Miete und dauernder Last) -

1. Der Verzicht auf ein dingliches Nutzungsrecht an .einer
Wohnung, dessen monatlicher Nutzungswert 250 DM
betriigt, ist keine Vermogensiibergabe im Sinne der
Rechtsprechung des BFH zur vorweggenommenen Erb-
folge. Werden in sachlichem Zusammenhang mit diesem
Verzicht abiinderbare ‘wiederkehrende Leistungen ver-
einbart, sind diese nicht als danernde Last abziehbar.

2. Der Barwert dieser wiederkehrenden Leistungen ist
nicht als Anschaffungskosten anzusetzen, wenn in dem-
selben — einheitlichen — Rechtsgeschiift ein ,,Mietver-

-trag* ‘abgeschlossen wird und die .wiederkehrenden
Leistungen und der Mietzinsanspruch sich im wesent-
lichen gegenseitig aufheben.

BFH, Urteil vom 13..10.1993 — X R 86/89 —

Tatbestand der Schriftleitung:

Die Klagef, ein Ehepaar, wenden sich gegen einen Einkommen-
steuerbescheid fiir das Jahr 1984.

Mit notariellem Vertrag vom 1.12, 1978 hatten -die Kldger ur- '
spriinglich den Eltern des Ehemannes als Gegenleistung fiir deren
Mitarbeit beim Hausbau ein Wohnungsrecht an der Erdgeschoﬁ-

~ wohnung im Haus der Kldger eingerdumt.

Mit privatschriftlichem Vertrag vom 2.1.1984 vereinbarten die
Klager und die Eltern ;,aus steuerlichen Griinden (Anderung der
Rechtsprechung) die Aufhebung "des Wohnungsrechts. Zur
Ablosung wurde eine monatliche Zahlung von 250 DM an die
Eltern in Form einer — nach § 323 ZPO abinderbaren — dauern-
den -Last vereinbart. Fiir den Fall einer ,steuerlich ungiinstigen
Behandlung® durch eine ,,Rechtsinderung fiir einen der beiden’
Teile** verpflichteten sich “die - Vertragsteile zu einer erneuten
Abinderung der Vereinbarungen, ,,50 daf eine steuerlich giinstige
Regelung angestrebt wird, wobei die Interessen beider Vertragspart-
ner zu beriicksichtigen sind*. Mit Datum vom 1. 1. 1984 wurde
gleichzeitig ein Mietvertrag iiber die bisher aufgrund des Woh-
nungsrechts genutzten Raume zu einem Mietzins von 300 DM
monatlich auf Lebenszeit der Eltern abgeschlossen.

Das Wohnungsrecht wurde am 23 11. 1984 zur Loschung bew1lhgt
Mit notarieller Urkunde vom 25.4.1985 wurde zugunsten der
Eltern eine abinderbare Reallast in Hohe von vorldufig 250 DM
entsprechend der Vereinbarung vom 2. 1. 1984 bestellt.

In ihrer Steuerkléirung fiir 1984 beantragten die Kliger, den Betrag
von 3000 DM zum Abzug als dauernde Last zuzulassen. Das
beklagte Finanzamt lehnte den Abzug ab. :

Der hiergegen erhobenen Klage hat das Finanzgericht  statt-
gegeben. Die Revision des Beklagten fithrte zur- Aufhebung des
erstinstanzlichen Urteils und zur Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

1.  Wiederkehrende ‘Leistungen zur Ablosung. eines Nut-
zungsrechts konnen Anschaffungskosten des Grundstiicks
sein. Hierfiir gelten die Grundsatze tiber die Abl6sung
gegen Einmalbetrag (BFH-Urteile vom 21.7.1992 1X R
72/90, BFHE 169, 317, BStBI I 1993, 486, unter 3.; IX R
14/89, BFHE-169, 313, BStBI II 1993, 484; IX R 169/87,
BFH/NV 1993, 93) mit der MafBgabe, dafl- — soweit dies
steuerrechtlich erforderlich ist — der Kapitalwert — als
AfA-Bemessungsgrundlage — und der stantell (Ertrags-
anteil) zu ermitteln sind.
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Die wiederkehrenden Zahlungen konnen aber auch — wie
das FG im Streitfall angenommen hat — dauernde Lasten
sein, wenn das dingliche Nutzungsrecht Gegenstand einer

Vermogensubergabe gegen Versorgungsleistungen ist; dies

unter der Voraussetzung, daB das Recht fiir den Inhaber
eine existenzsichernde Wirtschaftseinheit ist und der Ver-
zicht einer Hof- und Betriebsiibergabe gleichzustellen -ist
(Senatsurtell vom 25 11.1992 X R 34/89, BFHE 170 76,
79 ff.). :

Der Verzicht der Eltern auf das Wohnungsrecht ist keine

- Vermdgensiibergabe, wie sie fir den Abzug eirler dauernden
‘Last nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG vorauszusetzen ist

" (unten 3.). Auch sind die wiederkehrenden Leistungen zur

Ablosung des Wohnungsrechts keine im Wege der Abset-

zung fur Abnutzung (AfA) zu verteilenden Anschaffungs-

kosten des Grundstiicks (§ 9 Abs.1 Satz 3 Nr. 7 EStG;
unten 4.).

2. Aufgrund der Feststellungen des FG vermag der Senat
nicht zu beurteilen, ob die- Vertragsparteien den Vertrag
ernsthaft und mit eindeutigem Inhalt geschlossen und wie

vereinbart durchgefithrt haben. Zur Durchfithrung des Ver-.

 trages fehlen jegliche Ausfithrungen des FG. Die Umstande
‘des Einzelfalles hitten zur Priifung AnlaB gegeben, ob die
maBgeblichen Vereinbarungen bereits zu Begmn des Strelt-
jahres 1984 getroffen worden sind.

3. Fiir den Streitfall entfillt eine Vermogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen, da der Verzicht auf das Wohnungs-
recht nicht der Vermégensiibergabe gleichzustellen ist.

Ob als dauernde Last abziehbare Versorgungsleistungen
anzunehmen sind, hdngt davon ab, ob der Vertrag dem
Typus des Ubergabevertrages zugeordnet werden kann, den
das Gesetz dem Rechitsinstitut der dauernden Last zuge-
wiesen hat. Fiir diesen ist charakteristisch die Verkniipfung

der beiderseitigen Lebensverhiltnisse infolge der Ubertra-

gung von existenzsicherndem Vermogen (vgl. hierzu Senats-

urteil vom 11.3.1992 X R 141/88, BFHE 166, 564, BStBI II -

1992, 499 [= MittBayNot 1992, 298]). Der GroBe Senat des
BFH hat in seinem BeschluB vom 5.7.1990 GrS 4-6/89
(BFHE 161, 317, 326 f., BStBI 11 1990, 847 [= MittBayNot
1990, 372]) den zivilrechtlichen Ubergabevertrag - dahin
gekennzeichnet, daB Eltérn ,,ihr Vermogen, insbesondere
ihren Betrieb oder ihren privaten Grundbesiti“ iibertragen
und dabei u. a. ,,fiir sich einen ausreichenden Lebensunter-
halt* ausbedingen. Die Besonderheit dieses Ubergabever-
trages hat er darin gesehen, daB er der folgenden Genera-
tion das Nachriicken ,,in eine die Existenz wenigstens teil-
weise begriindende Wirtschaftseinheit* ermoglicht - und
zugleich die Versorgung des Ubergebers aus dem iiber-
nommenen Vermdgen ,,zumindest zu einem Teil sichert**:

Der Senat hat in seinem Urteil vom 27. 2. 1992 X R 136/88
(BFHE 167, 375, 379, BStBl 1I 1992, 609 [= MittBayNot

1993, 231]) ausgefiihrt, daB sich die rechtliche Umschrei- ,

bung der ,existenzsichernden Wirtschaftseinheit“ am

Modellfail der Hof- und Geschéftsiibergabe zu orientieren

hat, aber auch auf die Wahrung der Rechtskontinuitat und

ist.

Das dingliche Wohnungsreght an einer einzelnen Wohnung

ist jedenfalls dann keine Wirtschaftseinheit, wenn sein ver-

" haltnismaBig geringer Wert keinen wirklichen Grund fiir
eine Verkniipfung der beiderseitigen Lebensverhaltnisse
erkennen 146t. So liegt es im Streitfall. Hinzu kommt, daB
der hier zu beurtellende Rechtsvorgang nlcht den Charakter
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die Einfachheit .der Rechtsanwendung Bedacht zu nehmen

der Weitergabe von existenzsicherndem Vermogen im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge, sondern der Ruckgan-
gigmachung einer — entgeltlichen oder unentgeltlichen —
Bestellung eines Nutzungsrechts hat. Die Klager selbst

" haben im auBergerichtlichen - Rechtsbehelfsverfahren und

vor dem FG vorgetragen, die wiederkehrenden Leistungen

seien eine ,wertgleiche Entschadigunig** bzw. eine ,entgelt-
- liche Gegenleistung** fiir den Ver21cht auf das Wohnungs-
_recht gewesen.

4. Die laufenden Zahlungen in Héhe von monatlich 250 DM
fithren aber auch nicht zu Anschaffungskosten.

a) Die Ablosung eines Nutzhngsrechts fithrt zu Anschaf-

fungskosten — sei es in der Form eines Einmalbetrages oder .

wiederkehrender Leistungen —, wenn der Steuerpflichtige
‘Aufwendungen titigt, um das einem Dritten zustehende
Nutzungsrecht abzulosen. Ob dies der Fall ist, bestimmt
sich nicht allein nach der zivilrechtlichen Qualifikation der
von den Vertragsbeteiligten abgegebenen Erklarungen, viel-
mehr ist der hierdurch gestaltete rechtserhebliche Sachver-
halt zu erfassen und seinen Eigenheiten gemiB am MaBstab
der anzuwendenden Rechtsnorm. zu wiirdigen (vgl. Esser,
Vorverstiandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
S.65; Kruse in Tipke/Kruse, Abgabenordnung — Finanz-
gerichtsordnung, § 4 AO 1977 Tz. 73 f. m. w. N.).

Anschaffungskosteri setzen voraus, ’daB die Aufwendungen

. .auch tatséchlich eine Anderung der Rechtslage bewirkt

haben. Vor allem bei Vertragen zwischen einander unter-
haltspflichtigen Personen bedarf es fiir den Ausschluf} des
§ 12 Nr. 2 EStG einer ,,wirtschaftlich ausreichend gewichti-
gen Leistung®, um- Aufwendungen, die nach der Behaup-
tung des Steuerpflichtigen keine freiwilligen Zuwendungen

oder Unterhaltsleistungen sind, dem Einkiinftebereich zu-

ordnen - zu koénnen (vgl. Senatsurteil vom 12.2.1992
X'R 121/88, BFHE 167, 119, 125, BStBI II 1992 468,
unter 6. b). ‘

" Sinn und Zweck des steuerrechtlichen Begriffs der Anschavf-

fungskosten gebieten es daher, weniger auf die formalen
Erklarungen als auf den mit ihnen bewirkten wirtschaft-
lichen Sachverhalt abzustellen. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die formalen Erkldrungen ein Biihdel von Willens-
erklarungen sind, die auf ganz oder teilweise einander
widersprechende — - gegenlaufige — Rechtsfolgen abzielen
und sich insoweit in ihrer Wirkung aufheben (vgl zur

Anwendung des § 42 der Abgabenordnung — AO 1977 —

Senatsurteil vom 16.3.1988 X R '27/86, BFHE 153 46,
BStBI IT 1988, 629).

Deshalb liegen Anschaffungskosten mangels Aufwendun-
gen nicht vor, wenn beispielsweise der VerduBerer aus priva-
ten Grimnden auf die Entrichtung des Entgelts verzichtet

- . (BFH-Urteile vom 20. 12. 1990 XI R 4/86, BFH/NV 1991,

384; vom 30. 1. 1991 XI'R 6/84, BFH/NV 1991, 453) oder
wenn eine Geldzahlung wieder an den Aufwendenden
zuriickflieBt (BFH-Urteil vom 26 6.1991 XI R 5/85, BFH/

NV 1992, 24).

b) Bei Anwendung der vdrgenannten Grundsitze ‘ist im
Streitfall ein Erwerb der vollstdndigen rechtlichen und wirt-
schaftlichen Verfiigungsmacht gegen Entgelt zu verneinen.

Die Frage, ob den Klagern Aufwen'dungen fiir den Erwerb
der uneingeschrénkten Nutzungsbefugnis entstanden sind,
kann nur unter Beriicksichtigung aller zwischen ihnen und

- den Eltern getroffenen ‘Vereinbarungen beantwortet wer-

den. Der steuerrechtlichen Beurteilung ist die Rechtslage
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zugrunde zu legen, welche die Vertragsparteien ,,per saldo®
zivilrechtlich gestaltet haben. Die Klager selbst haben aus-
driicklich erklart, daB die Vereinbarungen iiber den Ver-
zicht auf das dingliche Wohnungsrecht gegen lebensléng-
lich wiederkehrende Leistungen einerseits und der auf
Lebenszeit  geschlossene Mietvertrag iiber dieseibe Woh-
nung . gegen ein den wiederkehrenden Leistungen nahezu

entsprechendes Entgelt andererseits eine einlieitliche MaB- .

nahme waren. Im privatschriftlichen Vertrag vom 2. 1.1984
und zuletzt nochmals in der notariell beurkundeten ,Ver-
einbarung einer Reallast vom 25. 4. 1985 haben sie hervor-
gehoben, daB sie, die Kldger, die wiederkehrenden Leistun-
gen in Hohe von 250 DM im Hinblick auf die Loschung des
Wohnungsrechts und den Abschluf} des Mietvertrags zahlen
bzw. seit Anfang 1984 gezahlt haben.

Nach dem erklirten Willen der Vertragspartner stehen die

lebenslinglich zu zahlenden ,,Ablgsezahlungen im Zusam- .

menhang mit dem auf Lebenszeit der Eltern abgeschlosse-
nen ,Mietverhiltnis““. Die Vertrage sehen vor, dal} alle Ver-
einbarungen gedndert werden konnen und sollen, ,,sofern
durch Rechtsanderung fiir einen der beiden Teile eine
steuerlich ungiinstigere Behandlung eintritt. Bereits da-
durch ist ein rechtlicher Zusammenhang zwischen den Ver-
einbarungen mit der Wirkung hergestellt worden, daB die
jeweiligen Berechtigungen und Anspriiche der Vertragspart-
ner nur aus dem Zusammenhang aller Vereinbarungen be-
stimmt werden konnen. Hiernach hatte sich die bisherige
Rechtsposition der Eltern lediglich insofern gedndert, als
-sie nicht mehr wie bisher aus eigenem dinglichen Recht die
Wohnung nutzten, sondern aufgrund mietweiser Uberlas-
sung. Nach dem Geésamtinhalt der Vereinbarungen konnte
dies nur bedeuten, daB keine dem gesetzlichen Regelstatut
des Wohnungsmietvertrages entsprechende Uberlassung
zur Nutzung beabsichtigt war, sondern eine — schuldrecht-
liche — Berechtigung nach Art eines dinglichen Wohnungs-
rechts, vor allem unter stillschweigendem Verzicht auf eine
Kiindigung aus berechtigtem Interesse (§ 564b BGB). Nach
dem Gesamtzusammenhang der Vereinbarungen entsprach
es dem Willen der VertragschlieBenden, die Rechtsposition
der Eltern gegeniiber dem dinglichen Nutzungsrecht nicht
zu entwerten. Damit dnderte sich. fiir die Klager in wirt-
schaftlicher Hinsicht nichts; insbesondere waren sie wie
bisher auf die Lebenszeit der Eltern in der wirtschaftlichen
Verfiigungsbefugnis iiber -die Erdgeschofwohnung be-
schrankt. Die Unterscheidung zwischen dinglicher und
schuldrechtlicher Nutzungsbefugnis war fiir die Vertrags-

- beteiligten eher formaler Natur; gegebenenfalls war ein
nochmaliger Wechsel je nach steuerrechtlicher Interessen-
lage zur Verwirklichung ihres wirtschaftlichen Rahmen-
konzeptes eingeplant.

Aufgrund der Vereinbarung iiber die Ablosung des Nut-
zungsrechts dnderten sie die rechtlichen Modalititen der
Nutzungsbefugnis insofern nur geringfiigig, als -die Eltern
fiir . die von ihnen genutzte Wohnung zusitzliche Auf-
wendungen in Hohe von 50 DM monatlich hatten. Hier-
durch wurde ein steuerrechtlich anzuerkennendes Miet-
verhiltnis nicht begriindet. Den Kldgern wiren allenfalls
dann Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zuzu-
rechnen, wenn der von den Eltern gezahlte Betrag irisge-
samt (300 DM). oder teilweise (50 DM) als Entgelt fiir die
Uberlassung der Wohnung zur Nutzung gezahlt wiirde.
Solches ist hinsichtlich des Betrages von 250 DM schon aus
den vorstehend genannten Griinden zu verneinen. Die Zah-
lung der weiteren 50 DM ist nach dem Gesamtinhalt der
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einheitlich zu beurteilenden Vereinbarungen eine Zuwen-,
dung der Eltern. Da diesen nach wie vor — wenn auch nun-
mehr auf schuldrechtlicher Grundlage — ein lebensldng-
liches Nutzungsrecht zusteht und sich die Vertragslage hin-
sichtlich der Lastentragung (Reparatur- und andere Auf-
wendungen) nicht geéindert hat, fehlt fiir die Zahlung einer
,Miete ein wirtschaftlicher; in der Uberlassung zur
Nutzung liegender Grund. . ..

Anmerkung der Schriftleitung:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Beitfag von Weg-
mann, in diesem Heft Seite 309.

36. BStG §15a Abs.5 Nr. 2, § 21 Abs.1 Satz 2 (Ein-
geschrinkter Verlustabzug bei BGB-Gesellschaften)

Das Risiko einer Inanspruchnahme des Gesellschafters
einer BGB-Gesellschaft fiir Schulden der Gesellschaft
(§ 15a Abs.5 Nr. 2 2. Alternative i. V. m. § 21 Abs.1
Satz 2 EStG) muf}, um das Verlustausgleichs- und Abzugs-
verbot auszuschliefien, zwar der Hohe nach nicht dem als
sofort ausgleichsfihig und abziehbar geltend gemachten
Werbungskosteniiberschufy gleichkommen, es muf} aber ein
— im ‘Verhiltnis za dem Werbungskosteniiberschuffi —
erhebliches Risiko bestehen (Ergiinzung zum Senatsurteil
vom 17. Dezember 1992 IX R 7/91; BFHE 170, 497)

BFH, Urteil vom 30.11.1993 — IX R 60/91 —

Aus dem Tatbestand:
Die vier Klager und Revisionsbeklagten (Klager) beauftragten

- durch Treuhandvertrag vom Dezember 1983 einen Treuhander, in

ihrem Namen und fiir jhre Rechnung eine Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (GbR) zu griinden, deren Zweck der Erwerb eines
Grundstiicks und die Errichtung eines Wohn- und Geschéftshauses
mit anschlieBender Vermietung war. Nach dem Finanzierungsplan
sollten die Gesamtkosten von rd. 6,8 Mio DM zu etwa einem Drittel

. durch Eigenkapital und zu zwei Dritteln durch Aufnahme von

Darlehen aufgebracht werden. Die Klager erteilten dem Treuhédnder
auBerdem eine umfassende Vollmacht, in ihrem Namen und fir
ihre Rechnung simtliche Vertriige abzuschlieen und Rechtshand-
lungen vorzunehmen, die im Zusammenhang mit dem Erwerb des
Grundstiicks, der Errichtung des Wohn- und Geschéftshauses und
der anschlieBenden Vermietung anfielen. Sowohl nach dem Treu-
handvertrag als auch nach der Vollmacht ist der Treuhénder ge-
halten, bei samtlichen abzuschlieBenden Vertrdgen und Erkldrun-
gen dafiir Sorge zu tragen, daB der Treugeber lediglich im Verhalt-
nis seines Anteils an der GbR verpflichtet wird. In dem Gesell- *
schaftsvertrag, den der Treuhénder fiir die Klager schloB, ist eben-
falls vereinbart, daB die Gesellschafter nur anteilig entsprechend
ihrem Anteil an der Gesellschaft haftéen. Nach diesem Vertrag
haben die Gesellschafter Beitrige entsprechend ihrer Beteiligung
an der Gesellschaft zu erbringen. Die Gesellschaft ist auf unbe-
stimmte Zeit geschlossen.

Am Ende des Streitjahrs 1983 hatte der Treuhander fiir die Klager
das Grundstiick erworben und einen Mietvertrag mit dem Haupt-
mieter abgeschlossen. Fiir die vorgesehenen Kleinladen lag ein
Miet- und Mietgarantievertrag auf fiinf Jahre mit einem der Initia-
toren vor. AuBerdem hatte die Landesbank D. die Finanzierung
zugesagt. Der Treuhdnder hatte ferner fiir die Klager die modell-
typischen Vertrige iiber die Baubetreuung, die Mietvermittlung,
die Finanzierungsvermittlung und den Generalunternehmervertrag
zu einem Festpreis abgeschlossen. Baubeglnn war 1m Dezember
1983.

In ihrer Erkldrung zur gesonderten und einheitlichen Feststellung
der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung fiir das Streitjahr
1983 wiesen die Klager einen UberschuB der Werbungskosten iiber
die Finnahmen von 1 463 336 DM aus. Nach einer Aufienpriifung
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vertrat det Beklagte und Revisionskliger (das Finanzamt — FA —)
die Auffassung, der WerbungskosteniiberschuB sei —‘soweit er
anzuerkennen sei (1'077 132 DM) — nach § 15a Abs.5 Nr.2

i. V.m. § 21 Abs.1 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) )

nur beschrankt ausgleichsfahig und abziehbar, weil die Haftung

der Kliger beschrankt und nach Art und Weise des Geschiifts -

betriebs' unwahrscheinlich sei. Bei der gesonderten und. einheit-
lichen Feststellung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachturig
wies das FA deshalb nur einen Teilbetrag des gesamten Werbungs-
kostenitberschusses in' Hohe der von den Kligern aus eigenen
Mitteln geleisteten Einlagen: zuziiglich der Sonderwerbungskosten
— insgesamt 616 928 DM — als bei der Einkommensteuer anzu-
setzen aus. Den Rest (460 204 DM) stellte es als nur verrechenbaren
WerbungskostenuberschuB fest und verteilte ihn auf-die Klsger.

Die Revision des FA gegen die Aufhebung des Steuerbeschelds

- durch das FG war erfolglos.

Aus den Griinden:

‘Die Revision st unbegrﬁndet. Das FG hat zutreffend ent-
schieden, daB §-15 a Abs. 5Nr. 21. V. m. § 21 Abs. 1 Satz 2
EStG- nicht anwendbar ist, weil die Inanspruchnahme der

Klager fir Schulden der Gesellschaft nlcht unwahrschein- -

lich war.

1. Die genannten: Vorschriften sind ‘nach ihrem Wortlaut

und ilirem Zweck auch auf Immobilienfonds in der Rechts-

form einer GbR anwendbar, wenn die personliche Haftung
der Gesellschafter aus rechtlichen oder tatsdchlichen -

Griinden ausgeschlossen und ihre Haftung daher der von
Kommanditisten vergleichbar ist. Der erkennende Senat hat
mit Urteilen vom 17. 12. 1992 IX R 150/89 und IX R 7/91
(BFHE 170, 506 und 497) ausgesprochen, daB diese Vor-
schriften verfassungsgemif sind.. Auch wenn gegen diese
Regelung gewichtige Bedenken hinsichtlich ihrer Reichweite
geltend gemacht werden (vgl. Knobbe-Keuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, - 9. Aufl., 1993, 47 f.), ist der
Senat an das — verfassungsgemiBe — Gesetz gebunden.
Der Senat hat nicht dariiber zu entscheiden, ob der Anwen-
dungsbereich der Vorschriften aus rechts- und wirtschafts-
politischen Griinden — etwa wegen der besonderen Ver-
héltnisse in- den neuen Bundeslindern — eingeschrinkt
werden sollte. Diese Entscheidung hat allein der Gesetz-
geber zu treffen. Der Senat hilt sich zu einer éinschranken-

den Auslegung der Vorschriften um so weniger fiir berech--

tigt, als nach der Begriindung der Bundesregierung zum
Gesetzentwurf (BT-Drucks 8/3648, S.16) Ausnahmen —
auBer nach § 15 a des Berlinforderungsgesetzes — aus-
driicklich abgelehnt werden, weil ,,jede weitere Ausnahme-
regelung zu Berufungen fithren wirde*.

2. Der Senat hat ferner entschieden, daB § 15 a Abs. 5 Nr. 2
Alternative 1i. V. m. § 21 Abs..1 Satz 2 EStG nicht anzu-
wenden ist, wenn die Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft
— wie im Streitfall — personlich fiir Schulden der Gesell-
‘schaft haften, wenn auch nur beschrinkt auf einen Bruch-
teil der Gesamthandsschuld. Wegen der Begriindung im
einzelnen wird auf die Entscheidungsgriinde. der beiden
Urteile Bezug genommen. Das FG ist danach zu Recht
davon ausgegangen, daB die Haftung der Klager im Streit-
fall nicht durch Vertrag ausgeschlossen war, wic es § 15 a
Abs. 5 Nr. 2 Alternative 1 EStG voraussetzt.

3. Auch die Entscheidung des FG, die personliche Inan-
spruchnahme- der Kldger sei nach Art und Weise der Ver-

mietungstatigkeit nicht unwahrscheinlich (§ 15 a Abs. 5.

Nr. 2 Alternative’ 2 EStG), hilt den Revisionsangriffen
stand.
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a) Der erkennende Senat hat in den beiden. erwihnten

Urteilen imeinzelnen dargelegt, nach welchen Gesichts- -
punkten die Prognoseentscheidung iiber die Wahrschein-

lichkeit oder Unwahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme '
der Gesellschafter fur Gesamthandsschulden zu treffen ist,
insbesondere, daB dabei nicht nur auf die Verh4ltnisse am
Ende des Feststellungszeitraums abzustellen, sondern auch

die voraussehbare kiinftige Entwicklung einzubeziehen ist

(Abschn. IV 3 des Urteils IX R 7/91). Das FG hat im Streit-

fall konkrete Umstinde festgestellt, die eine personliche

Inanspruchnahme der Kliger fiir Schulden der Gesellschaft
nicht unwahrscheinlich machen. Es hat u. a. hingewiesen
auf die Hohe der Sollmieten und der Aufwendungen fiir
Zinsen und Tilgung sowie auf die Hohe der Bewirtschaf-
tungskosten und auf die Risiken, die sich aus einer friith-
zeitigen Beendigung der Mietvertrige und der Belastung -
mit Grunderwerbsteuer fiir den Gesamtaufwand ergeben.
Diese Tatsachenwiirdigung des FG ist moglich und wider-
spricht weder den Denkgesetzen noch Erfahrungssitzen; sie
ist deshalb fiir das-Revisionsgericht bindend (§ 118 Abs. 2
der Finanzgerichtsordnung — FGO —; vgl. Griber/Ruban;,
Finanzgerichtsordnung, 3. Aufl, § 118 Anm. 40, 41,
m. w.N.) .

b)- Allerdings 148t sich den Feststellungen des FG nicht ent-
nehmen, in welcher Hohe das Risiko bestand und insbeson-
dere, ob dieses Risiko die Hohe der festgestellten Werbungs-
kostenuberschusse erreichte. Dieser Mangel notigt indes
nicht zur Aufhebung der Vorentscheidung. Nach § 15a
Abs. 5 Nr. 2. Alternative 2 EStG ist die Abziehbarkeit
negativer Einkiinfte beschriankt, ,,soweit* die Inanspruch-
nahme fur Schulden der Gesellschaft unwahrscheinlich ist.
Fiir die erste Alternative dieser Vorschrift hat der Senat
— allerdings fiir den Sonderfall der Haftungserwelterung ’
auf schuldrechtlicher Grundlage — entschieden, daB- die
Werbungskosteniiberschiisse nur insoweit sofort abziehbar
sind, soweit die vertragliche Haftung betragsmiBig reicht
(Urteil IX R 150/89, Abschn. 1I 3). Bei der entsprechenden
Anwendung der zweiten Alternative des § 15 a Abs. 5 Nr. 2
EStG ist nach der Rechtsauffassung des erkennenden
Senats eine Beschrankung auf den Betrag, in dessen Hohe
der Haftende aller Wahrscheinlichkeit nach tatsachlich in

* Anspruch genommen werden wird, dagegen nicht gerecht-

fertigt. Es geniigt fiir die sofortige Abziehbarkeit der fest-

~ gestellten negativen Einkiinfte, daB das Risiko einer person-

lichen Inanspruchnahme betragsmiBig im Verhiltnis zu

~den als sofort abziehbar geltend gemachten Werbungs-

kosteniiberschiissen erheblich ist. Diese “Auslegung ent-
spricht dem Zweck, den der Gesetzgeber mit der Regelung
verfolgt hat: Ein Verlustabzug soll dann nicht zuléssig sein,
wenn zwar zivilrechtlich eine Haftung besteht, diese aber
nicht ,mit einem wirtschaftlich ins Gewicht fallenden
Risiko* verbunden ist (BT-Drucks 8/3648, S. 16 f.). Der
Senat versteht diese Einschrankung dahin, daB ein dem
Grunde und der H6he nach erhebliches Risiko der Inan-
spruchnahme bestehen muB; er trigt dabei dem Erfordernis
der hinreichenden Bestimmbarkeit der Regelung Rechnung
(ebenso vgl. Wolfgang Jakob in Festgabe fiir Giinther Felix,
S. 111, 145, FuBnote 112; Schmidt/Drenseck, Einkommen-
steuergesetz, 12. Aufl.;- § 15 a Anm. 77 am Ende; Friele,
Die steuerliche Betrlebsprufung 1985, 73, 74; offengelassen
von Mefmer, Betriebs- Berater Bellage 1/1981 zu Heft
4/ 1981 S. 14).

DaB ein solches erhebliches. Risiko fir die K”l."aiger' bestand,

hat das FG in revisionsrechtlich n1cht zu beanstandender
Weise festgestellt
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Beurkundungs- und Notarrecht

37 Veropdnung iiber dle Tatigkeit von Notaren in eigener
Praxis vom 20.6.1990 (GBIl der DDR Teil I S. 475
— VONot) §39; EinigVtr Anl. II Kap. III Sachgeb. A

Abschn. III Nr. 2 (Rechtmdfigkeit der Abgabenerhebung

durch die Lindernotarkasse)

Die Erhebung von Abgaben zur Finanzierung der Auf-
gaben einer Notarkasse mit- inderiibergreifender Zustiin-
‘digkeit (hier: Lindernotarkasse in Leipzig) ist rechtmiflig.

BGH, Beschlufl vom 25.4. 1994 — NotZ 8/93 —

Aus dem Tatbestand:

Der Antragsteller ist Notar innerhalb des Amtsbereichs der
Lindernotarkasse, der Antragsgegnerin. Er wendet sich gegen
deren Beitragsbescheid fiir das Jahr 1991. Mit grundsétzlichen

Erwidgungen bestreitet er die Rechtsgrundlagen der Abgabenforde-'

rung.

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich um eine rechtsfdhige
Anstalt des 6ffentlichen Rechts, die gem. § 39 Abs.1 Satz 1 der

Verordnung iiber die Titigkeit von Notaren in eigenier Praxis vom’

20.6.1990 (DDR-GBIL. 1 S.475, in der Fassung vom. 22.8.1990,
DDR-GBI. I S.1328, im folgenden: VONot) errichtet worden ist.
Ihr Titigkeitsgebiet umfaBt in landeriibergreifender Zustandigkeit
die Bezuke der Notarkammern Brandenburg, Mecklenburg-Vor-
pommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen. Zu ihren Auf-
gaben gehoren, vergleichbar denén der schon seit langem bestehen-
den Notarkasse in Miinchen (§ 113 Teil I Abs. 1 BNotO), insbeson-
dere .

- — die erforderhche Erganzung des Berufsemko_mmens der
Notare,

— die Versorgung der ausgeschiedenen Berufsangehorigen im

Alter und bei Amtsunfahigkeit sowie die’ Vérsorgung ihrer

Hinterbliebenen,

— die einheitliche Durchfilhrung der Versicherung nach § 18
VONot und der Versicherungen der Notarkammern nach § 29
Abs. 3 Ziff. 2 VONot sowie-

— die Bereitstellung "der Haushaltsmittel der. in jhrem Gebiet
. gebildeten Notarkammern.

Nach § 39 Abs.7 VONot hat die Antragsgegnerln, soweit dies zur
Erfilllung 1hrer Aufgaben erforderlich ist, von .den Notaren
Abgaben zu erheben, deren Hohe sich nach der Leistungsfahigkeit
der betroffenen Berufsangehorigen richten mufl. In der Abgaben-
satzung, die sich die Antragsgegnerin gem. § 39 Abs.7 durch
Beschluf} ihres Verwaltungsrates vom 10.10.1990 fur das von
10.1990 bis-9.1991 dauernde Rechnungsjahr 1990/1991 gegeben

hat, ist vorgesehen, daB nach Kalendermonaten berechnete Staffel-
abgaben aus den abgabenpflichtigen Notargebithren zu entrichten .

sind. Von der Abgabenpflicht sind bestimmte, in § 3 Abs. 2 der
Abgabensatzung beschriebene Gebithren von vomnherein ausge-
nommen. Dariiber hinaus bleibt bei der Ermittlung der Abgaben
ein prozentual festgelegter Freibetrag auBer Betracht.

Die progressiv ausgestalteten Staffeln beginnen bei 10% und enden
bei 80% der zu Soll gestellten abgabepflichtigen Gebiihren.

Das Bezirksgericht — jetzt Oberlandesgericht — Dresden hat den
Abgabenbescheid der Lindernotarkasse aufgehoben. Es halt die
Abgabensatzung dér Antragsgegnerin, auf der der angefochten’e
Bescheid beruht, deshalb fiir nichtig, weil die progressive Abgaben-
staffelung zu einer Einkommensumverteilung zu Lasten umsatz-
starker Notariate fithre, die verfassungsrechtlich insoweit unzu-
l4ssig sei, als die Abgabe rechtlich auch die Bedeutung eines Sozial-
versicherungsbeitrages habe. Der Beitrag zur Altersversorgung
unterliege der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG; ihr widerspreche
die mit der Abgabenprogression notwendigerweise verbundene
Einkommensumverteilung jedenfalls insoweit, als es den ,umver-
teilungsfesten* Teil des Sozialversicherungsbeitrages angehe und
der Beitragsleistung keine entsprechende Versicherungsanwaft—

'
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schaft gegeniiberstehe. Da die Staffelabgabe eine Ermittlung des in
jedem Falle rechtlich bedenklichen Anteils nicht zulasse, verstofie
die Satzungsregelung iiber die Abgabenerhebung insgesamt gegen
hoherrangiges Recht.

Auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin hin hat der
Bundesgerichtshof den Beschluf des Bezirksgerichts aufgehoben
und den Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen die Abgaben-
bescheie abgew1esen

Aus den Griinderu

L.

II. Entgegen der Auffassung des Bezirksgerichts ist der
Antrag auf gerichtliche Entscheidung jedoch unbegriindet.
Der angegriffene Abgabenbescheid ist rechtméfig. Die ihn
rechtfertigende Grundlage in der Abgabensatzung der An-
tragsgegnerin ist, bezogen auf den mafigeblichen Beurtei-
lungszeitpunkt, wirksam,

2. Die dem (abgeinderten) Abgabenbescheid zugrunde

gelegten satzungsrechtlichen Bestlmmungen halten recht-

. licher Nachpriifung stand.

a) Insbesondere bestehen an der Wirksamkeit der Ermaéch-
tigungsgrundlage zum ErlaB der Abgabensatzung in § 39
Abs.7 VONot keine-begriindeten Zweifel.

aa) Sie geniigt den Anforderungen des allgemeinen, auch
fir die Erhebung von offentlichen Abgaben géltenden
Gesetzesvorbehalts. Auf Grund des Zustimmungsgesetzes
zum Einigungsvertrag sind die Vorschriften der VONot (mit
geringen, hier nicht wesentlichen Anderungen) zu partiell
geltendem Bundesrecht geworden. Sie haben damit ebenso
wie die {ibrigen Normen des ehemaligen ,,DDR-Rechts®,
deren Ubernahme angeordnet worden ist, jhren Geltungs-
grund in einem - formellen Gesetz der Bundesrepublik
Deutschland. Ob dieser Umstand “schon ausreicht, fort-
geltendes untergesetzliches Recht der DDR generell in den
Rang von nachkonstitutionellem Gesetzesrecht zu heben
(vgl. aber BVerfG — 2. Kammer des Ersten Senats — DtZ

1994, 148), kann dahingestellt bleiben. Fiir Verordnungs-
‘recht, das nach der sog. Wende von der demokratisch legiti-

mierten Regierung (Ministerrat) der DDR erlassen worden
ist und inhaltlich Regelungen in formellen Bundesgesetzen

~ entspricht, ist dies jedoch anzunehrien. Beide "Voraus-

setzungen treffen auf die VONot zu.. Sie ist nach der
,Wende*“ ergangen, lehnt sich an die Vorschriften der
Bundesnotarordnung an und stimmt in § 39 VONot mit
den die Notariatsverfassung in Bayern und die Notarkasse
Miinchen betreffenden Regelungen der § 113 BNotO {iber-
ein. Jedenfalls in diesem begrenzten Bereich muf-fiir die
Qualifizierung als untergesetzliches Recht oder als formel-
les, den Anforderungen des Gesetzesvorbehalts geniigendes
Gesetzesrecht den Ausschlag geben, dal der Gesetzgeber
mit dem Zustimmungsgesetz im Gesetzgebungsverfahren

"~ mit den darin enthaltenen formellen und inhaltlichen Prii-

fungen die Fortgeltung der DDR-Normen angeordnet und
damit fiir die Zukunft die allein entscheidende Geltungs-
grundlage in einem formellen Gesetz geschaffen hat.

bb) Aus den spezielleren . und engereri Anforderungen
des sogenannten Parlamentsvorbehalts ergeben sich eben-

* falls keine zur Unwirksamkeit des § 39 Abs.7 fﬁhre_nden

Griinde. . ..

Als Ermichtigungsgrundlage zum ErlaB von Satzungen
unterliegt § 39 Abs. 7 VONot zwar nicht dem fiir Rechtsver-
ordnungen geltenden Gebot hinreichender Bestimmtheit
nach Inhalt, Zweck und Ausmafl der Regelung (Art. 80
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Abs. 1 Satz 2 GG; BVerfG in standiger Rechtsprechung, vgl.
u. a. BVerfGE 12, 319,-325; 32, 346, 361; 33, 125, 157). Die
Ubertragung von Satzungsautonomie ist jedoch nicht
schrankenlos méglich. Vielmehr miissen die wesentlichen
Entscheidungen,

Parlament selbst getroffen werden und diirfen nicht dem
Satzungsgeber liberlassen bleiben (BVerfGE 47, 46, 79; 61,
260, 275). Dabei richten sich die aus dem Parlamentsvor-
behalt abgeleiteten Anforderungen an die Bestimmtheit der
Erméchtigung nach der Intensitit des vorgesehenen Ein:
griffs. Berufsrechtliche Regelungen, welche die Frejheit der
Berufswahl berithren oder das Gesamtbild der Berufsaus-

itbung wesentlich prigen (sog. statusbildende Normen der .

Berufsausiibung) miissen in den Grundziigen vom Gesetz-
geber festgelegt werden (BVerfGE 33, 125, 163). Hingegen
.unterliegen die nicht statusbildenden Regelungen der
- Berufsausitbung geringeren Anforderungen. Insoweit
konnen u. U. auch Erméchtigungsnormen mit nur general-
klauselartiger Umschreibung. der Zielkonzeption zuldssig
sein (vgl. Stiler DVBI 1989, 1137, 1138 f.). Daran gemessen
ist den Geboten des Parlamentsvorbehalts hier geniigt. Die
Abgabenpflicht gegeniiber - der Antragsgegnerin Jberithrt
nicht die Grundpflichten der beruflichen Betitigung eines
Notars; es geht um eine sonstige, die Berufsausiibung
regelnde MafBnahme, die nicht statusbildend wirkt. Auch
folgt aus der Abgabenpflicht, wie noch darzulegen ist,

keine so schwerwiegende Belastung, dafB deswegen eine -
besonders hohe Regelungsgenauigkeit (Regelungsdichte) in

der Ermichtigung geboten wire. Zwar ist in § 39 Abs.7
VONot' hinsichtlich der Abgabenhéhe keine ins einzelne
gehende Vorgabe enthalten. Durch die Regelung, daf sich
die Abgaben an der Leistungsfahigkeit der Notare auszu-
richten haben, und insbesondere durch die begrenzende
Zweckbestimmung des Abgabenaufkommens zur Finanzie-
rung der der Landernotarkasse obliegenden Aufgaben sind
jedoch die nach den gegebenen Umstinden notwendigen
wesentlichen Eckwerte (vgl. BVerfGE 12, 319, 325) in
der 'VONot selbst festgelegt. Eine zusitzliche Konkreti-
sierung der Satzungsermichtigung ergibt sich aus Sinn,
Regelungszusammenhang und- Entstehungsgeschichte des
§ 39 VONot. Fiir di¢ Auslegung und inhaltliche Bestim-
mung solcher Erméchtigungsnormen kann neben dem Auf-
gabenbereich des zur: Rechtssetzung befugten autonomen
Rechtstrigers durchaus auch die Entstehungsgeschichte der
. die Befugnis verleihenden Rechtsgrundlage herangezogen
werden (vgl. Maunz/Diirig GG Art. 80 Rdnr. 31, 47, 49).
Die Einrichtung des ,,Nurnotarlats“ in der DDR und. einer
Notarkasse durch Erlal der VONot war an der Notariats-
verfassung in Bayern und am’ Beispiel der Notarkasse
Miinchen ausgerichtet. Das ergibt sich nicht nur aus der
Entstehungsgeschichte der VONot (vgl. Treffkorn NJ 1991,

304, 305), sondern vor allem auch aus dem § 113 ‘BNotO

weitgehend entsprechenden Regelungsinhalt - des §39

VONot. Den Vorstellungen des damaligen Verordnungs- .

gebers, die auch firr den (Bundes-)Gesetzgeber des Zustim-
mungsgesetzes zum Eidigungsvertrag bei der Anordnung
der Fortgeltung offensichtlich waren, lag in der Notarkasse
Miinchen und in dem sie betreffenden Regelwerk ein im
einzelnen ausgestaltetes Modell zugrunde, an dem die weite-
ren satzungsrechtlichen Regelungen nach § 39 Abs. 6 und 7
"VONot ausgerichtet sein sollten. Bei der Bestimmung des
Inhalts der Satzungsermichtigung darf diese offen zu Tage
tretende, durch ein' konkretes Vorbild bestimmte Konzep-
tion bei ErlaB der VONot nicht aufBer Betracht bleiben.

1)
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insbesondere was Eingriffe in Grund-
rechtsbereiche angeht, in der Ermichtigungsnorm vom

Unter diesen Umstidnden konntén die niheren Einzelheiten

. der Abgabenbemessung, wie es zum Zwecke einer besser

handhabbaren, an die Entwicklung flexibel angepaliten
Regelung ohrnehin sachgerecht. -ist, zuldssigerweise der
Satzungsgeberin Uberlassen werden. B '

cc) Die Erméchtigungsnorm in § 39 Abs.7 VONot steht
auch materiell im Einklang mit der Verfassung (fiir die ver-
gleichbare Vorschrift des § 113 BNotO i im Ergebnis ebenso
schon BGH, Beschluf3 vom 27.6. 1966 — NotZ 1/66, S.22);
sie bedeutet insbesondere keinen unzuldssigen Eingriff in

-grundrechtlich geschiitzte Rechtsp051t10nen der den Rege-

lungen unterworfenen Notare.

Fir diese Beurteilung kommt es nicht entscheidend dar-
auf an, ob die an die Antragsgegnerin zu entrichtende

" Notarabgabe, weil sie nicht eindeutig einer bestimmten

nichtsteuerlichen- Abgabenart zuzuordnen ist, als ,;Misch-
abgabe®, - als einheitliche g'egenleistungsunabhangige Ver-
bandssonderlast zur Finanzierung wichtiger ,,gesamtver-
bandsspezifischer* Aufgaben oder als Abgabentyp eigener
Art zu werten ist. In jedem Falle ist ihre materielle Zulissig-
keit (auch) daran zu messen, ob fiir die einzelnen Zwecke,
deren Finanzierung sie dient, iiberhaupt 6ffentliche Ab-
gaben erhoben werden diirfen. Dies ist der Fall.

Soweit die Notarabgaben dafiir vorgesehen sind, die Haus-
haltsmittel fiir die Notarkammern im Titigkeitsbereich der
Antragsgegnerin aufzubringen und die einheitliche Durch-
fuhrung der Schadensversicherungen zu erméglichen (§ 39
Abs. 3 Nr. 3 und 4 VONot) haben sie den- Charakter von
Mitgliedsbeitriagen. DaB die Antragsgegnerin in der Rechts-

- form der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt errichtet ist, im kor-

perschaftsrechtlichen Sinne somit keine Mitglieder haben
kann, steht dem nicht entgegen. Denn die materiell recht-
fertigende Grundlage leitet sich aus der Mltghedschaft der
betroffenen Notare in-den Notarkammern im Zustindig-
keitsbereich der Antragsgegnerin ab. Ihr ist lediglich aus
Griinden praktisther Zweckmifigkeit mit dem Ziel einheit-
licher Abgabenerhebung die Einziehung auch dieser Mittel
iibertragen. Gegen die Zuldssigkeit solcher verwaltungs-
technischer Aufgabenzuweisung ist von Verfassungs wegen

~nichts zu erinnern. Daf} die Notarkammern auch nach den

Regelungen der VONot die Voraussetzungen erfiillen, von
denen die Zuldssigkeit der. Zwangsmitgliedschaft in einer
oOffentlich-rechtlichen Korperschaft nach verfassungsrecht-
lichen, aus Art,2 Abs.1 GG. abgeleitéten MaBstiben ab-
hangt, ist angesichts der den. Notarkammern obliegenden

. Aufgaben (vgl. § 29 Abs. 1, 2 und 5 VONot) offensichtlich.

Auch im Lichte des Art. 12 Abs. 1 GG hilt die grundsitz-
liche Statuierung der Beitragspflicht zur Finanzierung der
Aufgaben nach § 39 Abs. 3 Nr. 3 und 4 VONot verfassungs-
rechtlicher Nachpriifung stand (vgl. BGHZ 112, 163 ff.).

Soweit die Mittel fiir die'in-§ 39 Abs.3 Nr. 1 VONot ge-
nannten Aufgaben in Frage stehen (erforderliche Ergin- -
zung des Berufseinkommens fiir Notare mit geringem Ein-
kommen), kénnen die Notarabgaben dagegen nicht als mit-
gliedschaftsabhédngiger Beitrag oder als Verbandslast im
weiteren Sinne beurteilt werden. Denn bei diesen Aufgaben
handelt es sich nicht um solche, die originér (,,an sich*) den
Notarkammern als korperschaftlich strukturierten Einrich-
tungen zugewiesen sind und fiir deren Mittelbeschaffung
die Antragsgegnerin der Sache nach nur die Funktion eines
Mittlers hétte. Thr ist jedoch insoweit in § 39 Abs. 7 VONot
sachlich das Recht zur Erhebung von Sonderabgaben zuer-
kannt, von Abgaben nimlich, die ohne Zuordnung zu
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einem anderen Abgabentypus (Steuern, Beitrage, Gebiih-
ren) einem bestimmten Finanzierungszweck dienen sollen.

Die Voraussetzungen, von denen ‘es nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts abhiangt, dafl die
Erhebung solcher Sonderabgaben verfassungsrechtlichen
Bestand hat, sind erfiillt. Der iiber die bloBe Mittelbeschaf-
fung hinausreichende Sachzweck der Abgabe (vgl. BVerfGE
82, 159, 179) liegt-darin, daB die Einkommensergénzung
letztlich mit dazu beitragen soll, ein leistungsfihiges Nota-
. riat ‘auch in strukturschwachen Gebieten mit geringem
Gebiihrenaufkommen zu sichern und damit insgesamt eine
geordnete vorsorgende Rechtspflege in allen Landesteilen
zu gewihrleisten. Die der Abgabenpflicht unterworfenen
Notare stellen zweifelsfrei auch auf Grund des gemein-
samen Berufs und der besonderen rechtlichen Stellung als
Trager offentlicher Amter eine von der Allgemeinheit und
~ anderen Personengruppierungen abgrenzbare homogene
Gruppe dar (vgl. BVerfGE 55, 274, 305 f.; 67,256, 276; 82,
159, 180). Sie trifft auch auf Grund besonderer Sachnéhe
einé gegeniiber der Allgemeinheit der Steuerzahler und
anderen Bevolkerungsgruppen erhohte, die Belastung recht-
fertigende Verantwortung fiir den Finanzierungszweck (vgl.
BVerfGE 55, 274, 306; 67, 256, 276). Den Notaren sind mit
den mannigfachen Tatigkeiten auf dem Gebiet der vorsor-
genden Rechtspflege Aufgaben zur eigenverantwortlichen
und unabhingigen Wahrnehmung iibertragen, die originir
dem Staat obliegen. Zugleich mit der Ubertragung dieser
staatlichen Aufgaben sind den Notaren die Gebiihren iiber-
lassen worden, die von der rechtsuchenden Bevilkerung im
- Sinne einer Gegenleistung und eines Ausgleichs fir die
Inanspruchnahme der vorsorgenden Rechtspflege aufzu-
bringen sind. Es ist evident sachgerecht. wenn in erster
Linie dieses Gebiihrenaufkommen und nicht die allgemei-
ner Staatsfinanzierung dienenden und von der Allgemein-
heit aufzubringenden Steuermittel zur Bestreitung der
Kosten herangezogen werden, die zur Gewihrleistung einer
geordneten vorsorgenden Rechtspflege dienen. Zugleich ist
damit auch die sachgerechte Verkniipfung gegeben, die zur
Rechtfertigung einer Sonderabgabe zwischen den mit ihnen
verbundenen Belastungen und Begiinstigungen bestehen

mus (vgl. BVerfGE 55, 274, 307; 67, 256, 276; 82, 159, 180).

Nicht aufier acht gelassen werden darf in diesem Zusam-
menhang schlieflich auch, daf die Belastung der Notare
mit den Kosten solcher gruppenniitzigen Aufgaben dem
deutschen Notarrecht nicht fremd ist, sondern. einer ge-
schichtlich gewachsenen, durch § 113 BNotO vom Bundes-
gesetzgeber bestitigten' Entwicklung in Bayern und in der
. Pfalz entspricht (vgl. ‘dazu Cammerer, Zeitschrift fur
Rechtspflege in Bayern, 1930, S. 137 £., 153 f.; Ring in: 125
Jahre bayerisches Notariat,, 1987, S.96f.;. Bomhard
MittBayNot 1972, 2 ff.), die Leitbildfunktion fiir den Ver-
ordnungsgeber der VONot hatte.

Dies ist auch insoweit von Bedeutung, als die von der
Antragsgegnerin erhobenen Notarabgaben dazu dienen, die
Versorgung der Notare im Alter und bei Amtsunfihigkeit
sowie die Versorgung der Hinterbliebenen.zu gewihrleisten
(§ 39 Abs.3 Nr.2 VONot). Die Antragsgegnerin hat Versor-
gungsregelungen getroffen, die denen iiber die Alters- und
Hinterbliebenenversorgung der Notarkasse Miinchen ent-
sprechen (Anlage zu' Art. 16 der Hauptsatzung der Antrags-
gegnerin in der Fassung vom 13.10.1991, Anlage I zu
Art.20 der Satzung der Notarkasse Miinchen vom
23. 10.1964). Sie hat sich damit in déen Grenzen des durch
den Aufgabenzweck und die Entstehungsgeschichte mitbe-
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stimmten Inhalts der Satzungserméchtigung in § 39 Abs. 6

‘und 7 (i. V. m. Abs.3 Nr.2) VONot gehalten. Dal3 berufs-

standische Altersversorgungen - mit Zwangsmitgliedschaft
und Erhebung dafiir bestimmter Abgaben grundsitzlich:
zuldssig und insbesonders mit Art. 2, 3, 12 und 14 GG ver-
einbar sind, ist fiir rechtlich verselbstindigte Versorgungs-
werke einzelner Berufe in stdndiger Rechtsprechung aner-
kannt (vgl. BVerfGE 10, 354, 362 ff. und speziell zu den
Versorgungswerken ~ der . Rechtsanwilte: BVerfG -~ —
2. Kammer des Ersten Senats — NJW 1990, 1653; BVerwG
NJW 1991, 1842, 1843 f.; BayVerfGH NJW 1988, 550, 552;
OVG Miinster NJW 1990, 592 f.; VGH Mannheim NJW
1987, 1350 f.). Entsprechendes gilt auch fiir die Notarver-
sorgung der Antragsgegnerin. Materiell gerechtfertigt -ist
die zwangsweise verordnete Teilnahme an der Altersversor-
gung der Notare vor allem deswegen, weil sie zur Starkung

" der Unabhingigkeit im Amt beitrdgt, dlteren Notaren das

frithere Ausscheiden aus dem Beruf erméglicht und so

" Bemithungen um eine ausgewogene  Altersstruktur des

Notarstandes fordert, mithin - im - Gesamtinteresse der
Notare liegt, letztlich aber auch der Gewihrleistung einer
geordneten vorsorgenden - Rechtspflege, eines Gemein-
schaftsguts von hohem Rang, dient. ‘

~ Die Notarversorgung der Antrags‘geg‘nerin unterscheidet

sich in ihrer Ausgestaltung allerdings wesentlich von ande- -
ren berufsstandischen Versorgungswerken und insbesonders
auch von rechtlich selbstindigen Versorgungswerken der
Notarkammern (Versorgungswerk der ~Notarkammer
Hamburg, Versorgungswerk der Saarlindischen Notarkam-
mer, Versorgungskasse Koblenz, Versorgungswerk Koln fiir
den Rereich der Rheinischen Notarkammer). Anders als
diese ist sie nicht-durch das sog. Versicherungsprinzip be-
stimmt, fiir das die grundsitzliche Aquivalenz von Reitrag

und Leistung, die Abhingigkeit des Leistungsanspruchs

vom Umfang der erbrachten Beitrige kennzeichnend sind
(vgl. BVerfGE 79, 87, 101). Die nach Aufgabenzweck und
Entstechungsgeschichte des § 39 ‘Abs.3 Nr.2, Abs.6 und 7
VONot vorgesehene Alters- und Hinterbliebenenversorgung
der Notare ist vielmehr entsprechend dem Vorbild der die
Notarkasse Miinchen betreffenden Regelungen nach den
Grundsitzen beamtenrechtlicher, vom Alimentationsprin-
zip bestimmter Versorgung ausgestaltet (vgl. Bohrer, Das
Berufsrecht der Notare, 1991, Rdnr. 352; ferner BVerwG
NVwZ 1989, 375, 376). So gilt insbesondere, daBl die
Leistungsanwartschaft entsprechend - der beamtenrecht-
lichen Versorgung nach Grund und Héhe von der Anzahl
der Dienstjahre der Notare und nicht von den Abgaben-
zahlungen abhingt (§§ 1, 3 der Anlage zu Art. 16 der

" Hauptsatzung der Antragsgegnerin in der Fassung vom

13.10.1991, §§ 1, 3 der Anlage I zu Art. 20 der Satzung der
Notarkasse Miinchen vom 23. 10.1964). Auch im iibrigen
entsprechen die Regelungen der ,Versorgungssatzungen‘
der Notarkasse Miinchen und der Antragsgegnerin in ihrem
Regelungsgehalt, teilweise sogar in threm Wortlaut, den
Bestimmungen des Beamtenversorgungsrechts.

DaB der Verordnungsgeber der VONot und mit ihm der’
Gesetzgeber des Zustimmungsgesetzes zum Einigungsver-
trag, wie Sinn, Regelungszusammenhang und Entstehungs-
geschichte des § 39 VONot ergeben, im Versorgungsbereich
nicht die ,versicherungsrechtliche Losung®, sondern das in
Bayern historisch gewachsene. Modell beamtenrechtlicher
Versorgung gewihlt haben, hilt sich im Rahmen des fiir die
Rechtssetzung gegebenen Ermessens. Die Entscheidung ist
angesichts der besonderen Nihe des Amts des ,,Nurnotars®
zum Offentlichen Dienst. sachgerecht.
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dd) Die Erméchtigungsgrundlage in § 39 Abs.7 VONot ist
dariiber hinaus verfassungsrechtlich auch insofern unbe-
denklich, ais im Sinn einer Grundentsch,eidung festgelegt
ist, daf} die Beitrdge nach der Leistungsfahigkeit zu bemes-
sen sind und davon grundsitzlich selbst eine progressiv an
diesem Mabfstab ausgerichtete Staffelung der Abgaben ab-
" gedeckt ist, wie sie den an die Notarkasse Miinchen abzu-
fithrenden Abgaben auf Grund der historischen Entwick-
lung entspricht;

Soweit die Notarabgaben, wie dargelegt, unter dem . Teil-
aspekt des offentlich-rechtlichen Mitgliedsbeitrags zu be-
trachten. sind, ist die Zulassigkeit einer Differénzierung
nach der Leistungsfahigkeit unter den Anforderungen des

Gleichheitsprinzips so allgemein anerkannt, daB es der

Senat in seiner Rechtsprechung zur RechtmaBigkeit von
Notarkammerbeitrigen umgekehrt als rechtfertigungsbe-
.durftig nach Art.3 Abs.1 GG angeschen hat, wenn der
Beitrag fiir alle Mitglieder in gleicher Hohe und nicht ent-
sprechend der Leistungsfahigkeit erhoben wurde (BGH
NIW 1991, 2290, 2293 [= DNotZ 1991, 324]; vgl. auch

BGHZ 55, 244, 246 f.; BGHR BNotO § 71 Abs. 4 Nr. 1 Bei-

tragsbemessung 1).

Entsprechendes gilt, soweit die Notarabgaben im-Hinblick
auf die Aufgaben nach § 39 Abs. 3 Nr. 1 VONot als. Sonder-
abgaben zu verstehen sind. Denn Sinn dieser Abgabenart ist
es, einen Finanzierungsausgleich innerhalb einer durch
gemeinsame Interessen verbundenen Gruppe zu erreichen.
Eine Differenzierung nach der Leistungsfihigkeit, selbst in
Gestalt einer progressiven Steigerung der Beltrage, ent-
spncht daher ihrem Wesensgehalt.

Soweit die Notarabgaben ,da_zu dienen, die Mittel fiir die _

Alters- und Hinterbliebenenversorgung aufzubringen, ist
ihre an der Leistungsfihigkeit ausgerichtete Bemessung
nach Progressivsdtzen verfassungsrechtlich ebenfalls nicht
unzuldssig. Die  Bedenken, die das Bezirksgericht im
AnschluB an Stimmenim Schrifttum (vgl. E Kirchhof in
. Isensee/Kzrchhof [Hrsg.], Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 1990, Bd. IV § 93 Rdnr. 22
m.w.N.) insoweit fiir durchgreifend erachtet hat, sind
unbegriindet. Der besondere und eigenstandige Charakter
der beamtenrechtlich ausgestalteten Notarversorgung der
Antragsgegnerin verbietet es, verfassungsrechtliche Schran-

ken 5021alver51cherungsrechtllcher Regelungen auf sie zu;

iibertragen.

Dies gilt im Ergebnis aber auch dann, wenn man mit dem
Bezirksgericht diese besondere Form der Altersversorgung
deshalb, weil ihre Kosten von den Notaren — anders als von
den Beamten — selbst aufgebracht werden, begrifflich zur
Sozialversicherung rechnen wollte (so wohl Schulin, Sozial-
recht, 4. Aufl,, Rdnr 611).

Der die Sozialversicherung noch finanzierende Solidaritéts-
gedanke rechtfertigt in Zuriickdringung der Individual-
#quivalenz nicht nur eine Bemessung der Beitragshohe
nach der Leistungsfihigkeit der Mitglieder (BVerfG —
2. Kammer des Ersten Senats — NJW 1990, 1653), sondern
kann sich auch dahin auswirken, daB die Mittel fiir den Ver-

" sicherungsschutz leistungsschwacher Mitglieder ganz oder’

nahezu ganz von den leistungsstarken aufgebracht werden.
Ob-es sich bei solchen weitgehenden Finanzierungsiiber-
nahmern im Rahmen der Sozialversicherung um historisch
begriindete Ausnahmen handelt und ob das aus dem Ver-
sicherungsprinzip abgeleitete Gebot der Entsprechung von
Beitragsleistung und Versicherungsschutz-eine Einschrédn-

LI
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kung durch den Solidérgedanken nur insoweit zuldfBt, als

die Beitrdge proportional zum Einkommen nach - festen
-Sédtzen und nicht progressiv als: Staffelabgaben bemessen

werden (vgl. F Kirchhof a. a. O. Randziffer 22), kann letzt-
lich dahingestellt bleiben: Denn selbst bei grundsatzlicher
Richtigkeit dieser einschrinkenden Auffassung muf} eine
einkommensabhéngige Progression der Beitrige ausnahms-
weise dann als zulidssig beurteilt werden, wenn besondere
Umstdnde eine Verletzung des Art. 14 GG.insoweit aus-
schlieBen. Solche besonderen Griinde liegen im Fall der
Notarversorgung VOF. .

Als Trédger eines 6ffentlichen Amts trifft den Notar in Aus-

libung seines ,,staatlich gebundenen‘ Berufs eine erhohte |
Verpflichtung gegeniiber dem damit angestrebten Ziel, eine -

geordnete vorsorgende Rechtspflege zu sichern. Daraus
folgt mittelbar aber auch eine gesteigerte solidarische- Ver-
antwortung innerhalb dieses Berufsstandes. Denn der Bei-
stand gegeniiber den Berufskollegen besteht nicht vordring-

- lich in der individuellen Begiinstigung der sozial Schwiche-

ren, sondern dient auch der Gewihrleistung einer funk-
tionstiichtigen vorsorgenden' Rechtspflege. Hinzu kommt,
daB die teilweise betrichtlichen Einkommensunterschiede
innerhalb des Notarstandes durch die Notariatsverfassung

“mit der Zuweisung von Amtssitzen und der grundsétzlichen -
- Beschrankung der Notartétigkeit auf einen engeren Amts- -

bereich mit bedingt sind, diese Art der Notariatsverfassung
ihrerseits aber gerade in Flichenstaaten wie im Tatigkeits-
bereich der Antragsgegnerin wegen der Notwendigkeit
gefordert ist, ein gleichmiBiges. Angebot vorsorgender
Rechtspflege auch in strukturschwachen Gebieten sicherzu-
stellen. Von EinfluB auf die Unterschiede in den Einkom-
mensverhdltnissen ist dartiber hinaus. die nach Geschifts-
werten und nicht nach dem individuellen Arbeitsaufwand
bestimmte Gebiihrenbemessung. Diese Besonderheiten

. tragen dazu bei, daf3-das Einkommen des einzelnen Notars
~ in'stdrkerem MaBe als dies bei sogenannten freien Berufen

der Fall ist, von objektiven, nur begrenzt beeinflu3baren
Umstdnden abhédngt. Von BeQeutung in diesem Zusammen-
hang ist schlieBlich auch die materielle, im Verhéltnis zur
rechtsuchenden Bevolkerung begriindete . Zweckbestim-
mung des Gebiihrenaufkommens, aus dem die Notare ihr
Einkommen ziehen. Mit ihm sollen die Kosten. fiir die
Gewihrleistung einer geordneten vorsorgenden - Rechts-
pflege, zu denen letztlich auch der Aufwand fiir eine ange-
messene Alters- und Hinterbliebenenversorgung der Notare
gehort; jedenfalls mit bestritten werden (vgl. Cammerer,
Zeitschrift fiir Rechtspﬂegé in Bayern, 1930 S. 137, 140).
Diese Gesichtspunkte der begrenzten Abhéngigkeit des Ein-

. kommens vom individuellen Arbeitsaufwand und der mate-

riellen Zweckbestimmung des Gebiihrenaufkommens be-

" griinden nicht nur eine grofere, den Schutz des Art. 14 GG

zuriickdringende Verflgbarkeit fiir Zwecke geordneter vor-
sorgender Rechtspflege. Sie lassen es dariiber hinaus ebenso

wie die erhohte, aus dem 6ffentlichen Amt folgende Verant-

wortung der Notare fiir die Sicherung der vorsorgenden
Rechtspflege als sachwidrig erscheinen, fiir das legitime

Ziel, leistungsschwéchere Notare zu schonen, nicht das

Mittel - eines progressiv ausgestalteten -standesinternen
Finanzierungsausgleichs, sondern Zuschiisse aus dem allge-
meinen Staatshaushalt einzusetzen, die von allen leistungs-
fahigen Staatsbiirgern mit den Steuern aufzubringen sind.

b) Die Abgabensatzung hélt sich auch in ihrer Einzelaus-
gestaltung im Rahmen der Ermichtigungsgrundlage in

§ 39 Abs. 7 VONot und verstdit nicht gegen hoherranglges ‘
Recht. ‘
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" aa) Die Belastung mit berufsstandischen Abgaben kann nur
im Ausnahmefall eine Grundrechtsverletzung nach Art. 12
Abs. 1 und Art. 14 GG bedeuten. Dies wire hier nur dann
der Fall, wenn die Abgaben so unzumutbar hoch wiren,
daB die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit der betroffenen
Notare unertriglich eingeengt oder ihre Vermogensverhalt-
nisse grundlegend beeintrachtigt wirden oder es ihnen
- unméglich wire, den Notarberuf zur - Grundlage ihrer
Lebensfithrung zu machen: (vgl. BVerfGE 14, 221, 241; 19,
119, 129; 19, 253, 267£.; 23, 288, 315; 30, 250, 372; 31, 8, 29;
BGHZ 83, 190, 194). Dabei richtet sich die Beurteilung, ob
ein so weitgehender Eingriff vorliegt, jedenfalls im Lichte
des Art. 12 Abs. 1 GG, nicht nach der Lage einiger weniger
Berufsangehdriger, sondern danach, ob den betroffenen
Berufsangehorigen dadurch in aller Regel die Moglichkeit
genommen wird, den gewihlten Beruf zur wirtschaftlichen
Basis ihrer Lebensfiihrung zu machen (vgl. BGH NJW

1991, 2290, 2292). Eine solche ,erdrosselnde’ Wirkung

kommt der Abgabensatzung in der angewendeten Fassung
nicht zu. (Wird weiter ausgefiihrt.)

cc) Die. Antragsgegnerin setzt — entéprechend den Sat-

zungsregelungen fir die Notarkasse Miinchen — fur die

Berechnung der Notarabgaben bei dem ' sogenannten
Bruttogebithrenaufkommen an. Dies halt sich innerhalb
des zuldssigen Rahmens bei der Umsetzung der Erméchti-
gungsregelung in § 39 Abs.7 Satz 3 VONot, die eine
Beriicksichtigung der Leistungsfiahigkeit bei der Abgaben-
bemessung fordert. Ein Verstof gegen den Verhdltnis-
-miBigkeitsgrundsatz ist auch insoweit nicht festzustellen.
Durch die Freistellung bestimmter Gebiihren von der
Abgabenpflicht und durch die Gewahrung eines pauschalen
Freibetrags werden die . Betriebsausgaben/Unkosten der
Sache nach in pauschalierter Form beriicksichtigt.

Der in § 39 Abs. 7 Satz 3 VONot vorgeschriebene Mafistab
der Leistungsfihigkeit wird dadurch nicht verfehlt. Dieser

ist im Bereich der an konkrete Finanzierungszwecke gebun-

denen und daher in der Mittel-Zweck-Relation zu kontrol-
lierenden Sonderlasten ohnehin nicht mit dem am Netto-
einkommensprinzip ausgerichteten steuerlichen Leistungs-
fahigkeit voll gleichzusetzen. ‘

dd) Hirten durch die Regelung in § 3 Abs. 3 der Abgaben-

satzung, wonach der Abgabenberechnung die ,,zum Soll .

gestellten Gebithren ohne Riicksicht auf den tatsdchlichen

 Eingang zugrundezulegen sind, werden in einer dem Ver-

- héltnismaBigkeitsgrundsatz gerecht werdenden Weise ge-
mindert durch die Aufschiebung des Filligkeitszeitpunkts
(§ 7 Abs. 1 der Abgabensatzung), durch die Stundungsmog-
lichkeit ,,wégen nicht zu vertretender. auBergewdhnlicher
Umstinde* (§ 7 Abs.2 der Abgabensatzung) sowie durch
die Absetzbarkeit der uneinbringlichen Gebithren (§ 5
Abs. 3 der Abgabensatzung).

ge) Daf eine Teilbefreiuhg von der Abgabenpflicht fiir die- _

jenigen Notare nicht vorgesehen ist, die schon anderweitig
Vorkehrungen fir éine Altersversorgung getroffen haben,
unterliegt - ebenfalls - keinen durchgreifenden rechtlichen

- Bedenken. Bei. einem beamtenrechtlich ausgestalteten Ver-
sorgungssystem wie dem der Antragsgegnerin ist fir eine
Befreiung kein Raum. Jeder Notar erhilt eine Versorgung
nach dem Alimentationsprinzip, dhnlich wie jeder Beamte
durch den Staat versorgt wird. Auch bei der Beamtenversor-
gung spielt keine Rolle, ob ein Beamter aus einer voraus-
gegangenen Tatigkeit schon Versicherungsanspriiche erwor-
ben hat, die er neben seiner Pension behilt.
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Das Fehlen einer Teilbefreiung ist unter den maBgeblichen
Gesichtspunkten des VerhaltnismaBigkeitsprinzips und des
rechtsstaatlichen Vertrauensgrundsatzes (vgl. VGH Mann-
heim NJW 1987, 1350, 1352) selbst dann rechtlich nicht zu
beanstanden, wenn das Versorgungssystem der Antrags-
gegnerin unter  AuBerachtlassung  seiner Besonderheiten
anderen berufsstindischen Versorgungswerken gleichge-_‘
stellt wird. Denn soll nicht diz Effektivitit einer kollektiven
Versorgung in Frage gestellt und die Gemeinschaft mit
ungiinstigen - Versorgungsrisiken -iiberlastet sein, muf} vor
allem in der Aufbauphase darauf geachtet werden, daf} der
Grundsatz der Pflichtmitgliedschaft méglichst liickenlos
durchgesetzt wird (vgl. BVerfG NJW 1991, 746, 747). Eine
rechtliche Verpflichtung, eine generelle Freistellungsmog-
lichkeit vorzusehen, bestand daher fiir die Antragsgegnerin
auch bei einer solchen Betrachtung nicht. Eine Befreiung
war auch nicht aus Griinden des Vertrauensschutzes. fiir
diejenigen Notare geboten, die, wie der Antragsteller aus
dem ehemaligen Gebiet der Bundesrepublik kamen und in
den neuen Bundesldndern ein Notaramt {ibernahmen. Sie
muBten damit rechnen, daf sie zu den Kosten fiir den Auf-
bau eines neuen Versorgungswerks herangezogen -werden.

38. BNotO § 15, BeurkG § 53 (Pflicht des Notars zur Stel-
lung von Eintragungsantrigen bei Vollzugsreife)

1. Weigert sich der Notar nach Beurkundung eines Ver-
trages, der des Vollzuges durch Grundbucheintragung
bedarf, die Weisung eines der Vertragsschlieflenden zu
befolgen und die Vertragsurkunde nicht zum Vollzug
beim Grundbuchamt einzureichen bzw. den schon
gestellten Grundbuchantrag zuriickzunehmen, ist die
Beschwerde nach § 15 BNotO statthaft.

~ 2. Nach Vollzugsreife darf der Notar von der Einreichung

der Vertragsurkunde beim Grundbuchamt nicht schon
dann absehen, wenn nur ein Vertragsschliel.’oender die
Vollzugsvollmacht widerruft.

3. § 53 BeurkG enthebt den Notar der Verpfllchtung, die
Wirksamkeit des Widerrufs zu priifen, jedenfalls dann,
wenn dieser auf den Wegfall der Geschiiftsgrundlage des
beurkundeten Vertrages gestiitzt wird. '

4. ‘Nur wenn es fiir den Notar in hohem Mafe wahrschein-
lich ist, daff der beurkundete Vertrag unwirksam ist und
durch seinen Vollzug das Grundbuch unrichtig wiirde,
darf er daran nicht mitwirken.

OLG Hamm, Beschlufl vom 1.2.1994 — 15 W 38/94 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Rlchter
am OLG Hamm

Tatbestand der Schrzftleztung

Die Beteiligte ist Erbin ihres verstorbenen Eheménnes. Dieser war

“mit seinem Bruder Gesellschafter einer GmbH & Co. KG. Ferner
-waren beide Briider Miteigentiimer zu je 1/2 verschledener, teil-

weise von der Gesellschaft genutzter Grundstiicke.

Mit Notarurkunde vom 27. 10. 1993 vereinbarten die Beteiligte und
der tiberlebende Gesellschafter das Ausscheiden der Beteiligten aus
der Gesellschaft und die Aufhebung des Miteigentums an . den
Grundstiicken gegen Zahlung einer Abfindung und Bestellung
eines Wohnungsrechts fiir die Beteiligte. In der Urkunde erkldrten
die Beteiligten, daf} die Bilanzen vorlagen und sie sich tiber den
Wertansatz geemlgt hétten.

Aufgrund neuer Wertgutachten ist die Beteiligte nunmehr _]edoch-
der Ansicht, der Ausgleichsanspruch beziiglich der Grundstiicke
sei zu ihren Lasten unrichtig errechnet wWorden.
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Mit Anwaltsschreiben vom 6.12.1993 erklarte sie am Vertrag
— soweit er die Grundstiicksiibertragungen betreffe — nicht fest-
halten zu wollen und stellte eine Anfechtung wegen arglistiger
Tduschung in Aussicht. Ferner wies die Beteiligte den Urkunds-
notar an, die Urkunde nicht weiter zu vollzichen und widerrief mit
Schreiben vom 22. 12. 1993 die ihm erteilte Vollzugsvollmacht.
Gleichwohl beantragte der Notar mit Schreiben an das Grundbuch-
amt vom 28. 12. 1993, den Vertrag vom 27. 10. 1993 im Grundbuch
zu vollziehen.

Mit Schriftsatz vom 30. 12. 1993 hat die Beteiligte dagegen Be-
schwerde gem. § 15 BNotO eingereicht.

Beschwerde und weitere Beschwerde blieben ohne Erfolg.

Aus den Griinden: -

Das Rechtsmittel ist unbegriindet, weil die angefochtene
Beschwerdeentscheidung nicht auf einer Verletzung des
Gesetzes beruht (§ 27 FGQ).

Das Landgericht ist zutreffend von einer nach § 15 Abs.2
BNotO zuldssigen Erstbeschwerde der Beteiligten ausge-
gangen. *

In § 53 BeurkG ist bestimmt, daf3 dem Notar im Falle der
Beurkundung von Willenserklirungen, zu deren Vollzug
eine Grundbucheintragung notwendig ist, die Amtspflicht
obliegt, die Urkunde ohne Verzdgerung beim Grundbuch-
amt einzureichen. Lehnt der Notar diese ihm kraft Gesetzes
obliegende Vollzugstitigkeit ab, so kann dagegen nach § 15
Abs.1 BNotO die Entscheidung des Landgerichts ange-
rufen werden, da diese Tétigkeit mit der Urkundstétigkeit in
so engem Zusammenhang steht, daB sie noch als deren
Bestandteil anzusehen ist (vgl. OLG Frankfurt, DNotZ
1992, 389, 390; Jansen, FGG, 2.Aufl.,, § 53 BeurkG
Rdnr. 4). Eine Amtsverweigerung des Notars im vorgenann-
ten Sinne liegt auch dann vor, wenn der Notar sich weigert,
" den Anweisungen eines Vertragsbeteiligten zu folgen (vgl.
OLG Schleswig DNotZ 1993, 67, 68).

Durch die Ablehnung des Notars, den Weisungen der Betei-
ligten zu folgen, ist diese in ihren Rechten beeintrichtigt
(§ 20 Abs. 1 FGG). Der Notar nimmt in dem Beschwerde-
verfahren nach § 15 Abs. 1 S. 2 BNotO die Stelle einer ersten
Instanz nach MaBgabe der Vorschriften des FGG und nicht
die eines Beschwerdegegners und auch nicht die eines Ver-
fahrensbeteiligten ein (vgl. Senat DNotZ 1989, 648, 649).

Auch in der Sache selbst beruht die Entscheidung des
Landgerichts nicht auf einer Verletzung des Gessatzes
(§ 27 FGQ).

Das Landgericht hat zu Recht auf die Vorschrift des
§ 53 BeurkG abgestellt. Die in der Notarurkunde vom
27.10.1993 enthaltenen Auflassungserkldrungen sind
Willenserkldrungen im Sinne der vorgenannten Vorschrift,
die beim Grundbuchamt nach Eintritt der Vollzugsreife der
Urkunde einzureichen sind. Dementsprechend darf der
Notar von der alsbaldigen Einreichung der Urkunde zum
Vollzug nur absehen, wenn VerduBerer und Erwerber dies
verlangen. Nach Vollzugsreife darf der Notar von der Ein-
reichung der Urkunde nicht schon dann Abstand nehmen,
wenn nur einer der Beteiligten den Vollzugsauftrag zuriick-
nimmt oder widerruft (vgl. OLG Hamm, 28.ZS, DNotZ
1987, 166; Koln OLGZ 1990, 397, 401; Keidel/Kuntze/
Winkler, FGG, Teil B, 12. Aufl,, § 53 BeurkG Rdnr. 19;
Jansen, FGG, 2. Aufl., § 53 BeurkG Rdnr. 17; Riedel/Feil,
BeurkG, § 53 Rdnr. 9; Mecke/Lerch, BeurkG, 2. Aufl., § 53
Anm. 1; a. A. Arndt, BNotO, 2. Aufl., -Anhang zu § 19
Anm. 6). Die vor Erla} des Beurkundungsgesetzes vom
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28.08.1969 ergangene und nicht immer ganz eindeutige
Rechtsprechung zur Beachtlichkeit von an den Notar ge-
richteten Weisungen (vgl. BGH DNotZ 1958, 29 und
DNotZ 1960, 265, 269) ist durch die neue Regelung des § 53
BeurkG iiberholt (vgl. OLG Hamm DNotZ 1987, 166; Jan-
sen, a.a.0.), denn es ist nicht Sache des Notars, die Wirk-
samkeit des Widerrufs einer solchen Weisung zu iiber-
priifen, zumal § 53 BeurkG ihn gerade dieser schwierigen,
im Ergebnis oft zweifelhaften und fiir ihn mit einem erheb-
lichen Risiko verbundenen Priifung entheben wollte (vgl.
Jansen, a. a. Q). Es ist auch sachgerecht, daf} derjenige, der
sich auf die Unwirksamkeit des geschlossenen Vertrages
berufen will, eine der Urkunde entgegenstehende Rechts-
lage im Prozefiwege geltend machen und zur Verhinderung
des Volizuges der Urkunde gegebenenfalls im Wege der
einstweiligen Verfiigung ein Erwerbsverbot erwirken muf
(vgl. K6ln OLGZ 1990, 397, 401; Jansen, a.a.Q.).

Nur unter besonderen Umstdnden ist der Notar noch
berechtigt, auf den einseitigen Widerspruch eines von
mehreren Beteiligten seine Vollzugstitigkeit aufzuschieben,
namlich wenn ihm der Beteiligte einen ausreichend substan-
tilerten und glaubhaft erscheinenden Anfechtungs- oder
Unwirksamkeitsgrund eines notariell beurkundeten Vertra-
ges vortrigt, dem der andere Beteiligte nicht oder nur mit
fadenscheinigen Behauptungen zu begegnen versucht.
Wenn es fiir den Notar in hohem Maf3e wahrscheinlich ist,
daB durch seine Mitwirkung das Grundbuch unrichtig
wiirde, darf er nicht tétig werden (vgl. Jansen, a.a. O., § 53
BeurkG Rdnr. 18).

Bei dem von der Beteiligten unterbreiteten Sachvortrag
kann von einer erkennbaren Unwirksamkeit des notariellen
Vertrages vom 27. 10. 1993 und davon, dal das Grundbuch
unter Mitwirkung des Notars mit einem hohen Grad an
Wahrscheinlichkeit unrichtig wiirde, keine Rede sein. (Wird
ausgefiihrt.)

Der Einreichung der Urkunde beim Grundbuchamt durch
den Urkundsnotar steht auch nicht entgegen, daf} die Betei-
ligte die ihm in dem Vertrag erteilte Vollmacht mit Schrei-

ben vom 22. 12. 1993 widerrufen hat. Es kann dahinstehen,’

ob sich ein solcher einseitiger Widerruf der Vollmacht iiber-
haupt auf die Einreichungspflicht des Notars gem. § 53
BeurkG auswirken kann. Vorliegend geniigte es fiir die
Antragstellung des Notars, daB er weiterhin vom anderen
Vertragsteil bevollméchtigt ist, in dessen Namen er auch
den Antrag gestellt hat. Darauf, ob die ebenfalls materiell
antragsberechtigte Beteiligte die Vollmacht widerrufen hat,
kommt es somit nicht an (vgl. K6ln OLGZ 1990, 397, 401).

39. BeurkG § 9 Abs. 1 Satz 2 (Bezugnahme auf Anlagen zur
Niederschrift)

Die Verweisung auf Anlagen zur Niederschrift muf} als
Erklidrung der Beteiligten protokolliert werden und den
Willen erkennen lassen, dah die Erklirungen in der bei-
gefiigten Anlage Gegenstand der Beurkundung sein sollen.

BGH, Urteil vom 17. 5. 1994 — XTI ZR 117/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Kldgerin verlangt vom Beklagten die teilweise Rﬁckzahlung
eines zum Erwerb einer Eigentumswohnung gewihrten Darlehens.

Durch notariellen Vertrag vom 24. 12. 1982 erwarb der Beklagte im
Bauherrenmodell eine Eigentumswohnung in M. In diesem Vertrag
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erteilte er der GL GmbH (kiinftig GL) Vollmacht, fiir die' Bauzeit-
finanzierung einschlieBlich der Vorfinanzierung von Eigenkapital-
betragen Darlehensvertriige abzuschlielen.

Vertreten durch die Treuhinderin GL, lieB sich der Beklagte bei
der B. R.-Z. AG (kiinftig BRZ) 1983 einen Kredit in Héhe von
134.700 DM einrdumen. Dieser Kredit wurde durch Uberweisungs-
auftrige der bevollméchtigten GL jeweils durch Auszahlung an
Dritte voll ausgeschopft.

Die Klagerin, an die die Forderung am 30.12.1985 abgetreten
worden ist, hat den Kredit fristlos gekiindigt. Sie behauptet, daf
die Schuld des Beklagten nach Abzug des Erloses aus der spé-
teren Zwangsversteigerung seiner Wohnungseinheit noch tiber
189.000 DM betrage. Hiervon macht sie mit der Klage eine Teil-
forderung in Hohe von 100.000 DM nebst Zinsen geltend.

Der Beklagte beantragt Klageabweisung. Er bestreitet den
Anspruch nach Grund und Héhe und macht geltend: Die BRZ sei
Mitinitiatorin des Bauherrenmodells gewesen. Sie sei dafiir verant-
wortlich, daB3 die Finanzierungsvereinbarungen sittenwidrig seien.
Es sei vorhersehbar gewesen, daB eine Endfinanzierung nicht
moglich und die Zwangsversteigerung unvermeidlich gewesen sei.
Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemal verurteilt. Das
Berufungsgericht hat seine Berufung zuriickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag
weiter. Die Revision fithrte zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht geht von der Wirksamkeit der vom
Beklagten abgeschlossenen Vertrige aus. Zur Begriindung
hat es ausgefiihrt: Der Kreditvertrag sei nicht wegen Sitten-
widrigkeit nichtig. Der Beklagte sei nicht durch unrichtige
Prospektangaben zur Beteiligung an dem Bauherrenmodell
bestimmt worden. Die von der Kldgerin bestrittene Behaup-
tung, das von den Initiatoren des Bauherrenmodells ent-
wickelte Finanzierungskonzept sei nicht ausgereift gewesen,
sei nicht substantiiert. Aus dem Treuhand- und Geschéfts-
besorgungsvertrag habe sich nicht ergeben, dafl dem Be-
klagten eine Endfinanzierung bereitzustellen gewesen sei.
Es sei nicht dargetan, daf sich der Beklagte um ein entspre-
chendes Darlehen bemiiht habe. Die BRZ sei im iibrigen an
der Konzeption des Bauherrenmodells nicht beteiligt ge-
wesen.

II. Diese Ausfithrungen tragen fir sich allein das Urteil
nicht. Die Revision weist mit Recht darauf hin, daf} das
Berufungsgericht nicht gepriift hat, ob der Beklagte bei
Abschluf3 des Darlehensvertrages wirksam vertreten - war.
Die notarielle Vollmacht, von der die Treuhinderin GL bei
der Begriindung der Darlehensverbindlichkeiten Gebrauch
gemacht hat, war unwirksam.

1. Der am 24. 12. 1982 zwischen der GL und dem Beklagten
geschlossene Treuhand- und Geschéftsbesorgungsvertrag
entbehrte der in § 313 Satz 1 BGB vorgeschriebenen Form.
-~ Er war deshalb gem. § 125 Satz 1 BGB nichtig.

Der Treuhandvertrag war beurkundungsbediirftig, weil er .

mit einem von den Beteiligten beabsichtigten Grund-
stiickserwerb eine rechtliche Einheit bilden sollte. Hierfiir
ist entscheidend, daB Treuhandvertrag, Grundstiickserwerb
und die Errichtung der Eigentumswohnung nach den Vor-
stellungen der Beteiligten untrennbar voneinander ab-
hingig sein sollten (vgl. BGH, Urteil vom 24.9.1987
— VII ZR 306/86, NJW 1988, 132 [= MittBayNot 1988, 28
= DNotZ 1988, 547]). Hiervon geht auch das Berufungs-
gericht aus. Die Nichtigkeit des Treuhandvertrages erfaBBte
nach § 139 BGB auch die notariell beurkundete Vollmacht
(vgl. dazu unter 2. c).
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2. Die notarielle Form wurde nicht eingehalten, weil ein
wesentlicher Bestandteil des Treuhandvertrages, die als
Anlage beigefiigten ,,Besonderen Bedingungen zum Treu-
hand- und Geschiftsbesorgungsvertrag® nicht mitbeurkun-
det wurden (§§ 1 Abs. 1, 8, 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BeurkG).

a) Bei der Beurkundung von Willenserkldrungen muf} die
Niederschrift die Erklirungen der Beteiligten enthalten.
Erklirungen die als Anlage der Niederschrift beigefiigt
werden, gelten nur dann als in der Niederschrift selbst ent-
halten, wenn in der Niederschrift auf sie verwiesen wird
(§ 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG). Die Verweisung muf} als Erklé-
rung der Beteiligten protokolliert werden und den Willen
erkennen lassen, daB die Erkldrungen in der beigefiigten
Anlage ebenfalls Gegenstand der Beurkundung sein sollen
(vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, Teil B, 12. Aufl.,, § 9
BeurkG, Rdnr. 38 und 39). Die Verweisung muf} daher ins-
besondere klar ergeben, welche Schrift unter den Anlagen
gemeint ist, so daB iiber den Gegenstand der Beurkundung
kein Zweifel bestehen kann.

In der Niederschrift des Notars vom 24, 12. 1982 findet
sich kein Hinweis auf die in der Anlage beigefiigten
,.Besonderen Bedingungen zum Treuhand- und Geschéfts-
besorgungsvertrag*, in denen das kiinftige Sondereigentum
des Beklagten, namlich die Wohnung Nr.336 mit allén
wesentlichen Einzelheiten (Lage, Wohnflache und kalku-
lierter Gesamtaufwand) bezeichnet ist. Nr. IV. der Nieder-
schrift enthalt nur eine Verweisung auf die ebenfalls als
Anlage beigefiigte Beitrittserklarung des Beklagten zur
Gesellschaft der Bauherren. Jeder Hinweis auf eine weitere
Anlage fehlt.

b) Der Mangel einer ausreichenden Verweisungserkldrung
auf die zweite Anlage in der Niederschrift selbst fithrt dazu,
daB diese nicht wirksam beurkundet wurde (vgl. Keidel/
Kuntze/Winkler a. a. O. § 9 BeurkG Rdnr. 52). Die formelle
Nichtigkeit hat auch die Nichtigkeit der nicht ordnungs-
gemaf beurkundeten Willenserkldrungen zur Folge (§ 125
BGB), da hier — wie unter 1. dargelegt wurde — die nota-
rielle Beurkundung nach § 313 BGB vorgeschricben war.
Damit ist der gesamte Treuhandvertrag nichtig (§ 139
BGB). Die durch den Formfehler nicht wirksam vereinbar-
ten ,,Besonderen Bedingungen -zum Treuhand- und Ge-
schéftsbesorgungsvertrag® sollten nach dem Willen der
Vertragspartner bei der Angebotsannahme vollstindig
erginzt mitbeurkundet werden (vgl. Abschnitt II Abs. 4 des
Treuhandangebotes vom 8. 9. 1982). Sie enthalten mit der
Festlegung der Wohnung und des Kaufpreises die wesent-
lichen Vertragsbestandteile. Da insoweit keine wirksame
Vereinbarung getroffen wurde, ist zugleich die wesentliche
Grundlage fiir den Treuhandvertrag entfallen. Diese Aus-
legung des Parteiwillens kann der Senat aufgrund der vor-
liegenden Urkunden und des unstreitigen Sachverhalts
selbst vornehmen, da weitere tatsdchliche Feststellungen
nicht zu erwarten sind (vgl. BGH, Urteil vom 14. 12. 1990
— V ZR 223/89, NJW 1991, 1180, 1181).

¢) Die Nichtigkeit ergreift auch die in Abschnitt IT Abs. 4
und 5 der Angebotsannahme enthaltene Vollmacht fiir die
Treuhanderin GL (§ 139 BGB). Sie sollte nach dem Willen
der Vertragspartner mit dem Treuhandvertrag ein einheit-
liches Rechtsgeschéft bilden. Dafiir spricht bereits, daB} sie
in der gleichen Vertragsurkunde enthalten ist. Bei den
Treuhand- und Geschéftsbesorgungsvertrdgen im Zusam-
menhang mit den Bauerwerbermodellen, die umfassende
Vollmachten firr den Treuhidnder enthalten, ist ein solcher
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einheitlicher Wille der Vertragsparteien anzunehmen (vgl.
BGHZ 102, 60, 62 = NJW 1988, 697, 698 [= MittBayNot
1988, 29 = DNotZ 1988, 550]). Die in Anlage a I Ziffer 3,
Nr. 1 — 16 des Angebotes auf AbschluB eines Treuhand-
und Geschiftsbesorgungsvertrages detailliert aufgefiihrte
Bevollmachtigung 148t erkennen, dafl die sich daraus er-
gebende umfassende Tatigkeit der Treuhdnderin GL
wesentliche Voraussetzung fiir die Durchfithrung des Ver-
tragskonzepts war. Auch diese Auslegung kann der Senat
selbst vornehmen. Die Vollmacht ist damit insgesamt nach
§ 139 BGB nichtig. Das gilt insbesondere auch fiir die Voll-
macht der GL zum Abschlul von Darlehensvertragen fiir
den Beklagten mit der Klagerin (Anlage a I, Ziffer 3 Nr. 1
des Treuhandangebotes).

3. Das angefochtene Urteil kann daher keinen - Bestand

haben. Eine Sachentscheidung war dem Senat jedoch nicht
moglich. Die Frage der Wirksamkeit der Vollmacht des
Treuhédnders ist erstmals in der Revisionsinstanz aufge-
worfen worden. Der Kldgerin mufl deshalb Gelegenheit
gegeben werden, den von ihr angekiindigten Sachvortrag
zum Zustandekommen des Darlehensvertrages trotz form-
unwirksamer Vollmacht, zu einer Heilung des Mangels oder
einer etwaigen nachtriaglichen Genehmigung durch den Be-
klagten sowie zu einer verschirften Bereicherungshaftung
nachzuholen. Zu diesem Zweck muBlte die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden.

40. BNotO §§ 14 Abs. 1, 74, 75; DONot § 5 Abs. 1; RLNot
§ 1 Abs. 2 (Mifbrduchliche Gestaltung des Beurkundungs-
verfahrens)

1. Beantwortet ein Notar fortgesetzt Anfragen der Notar-
kammer nach § 74 Abs.1 BNotO nicht innerhalb ge-
setzter Fristen, liegt bereits hierin ein ordnungswidriges
Verhalten, das eine Ermahnung rechtfertigt.

2. Der Notar hat das Beurkundungsverfahren so zu gestal-
ten, dafl eine Uberrumpelung der Beteiligten durch ge-
werblich titige Vermittler vermieden wird. Unzuléssig
ist insbesonders die Vergabe von Terminen fiir noch
unbekannte Beteiligte (sog. Blankotermine) oder auBler-
halb der iiblichen Arbeitszeiten, wodurch es den Ver-
mittlern erméglicht wird, Interessenten in unmittel-
barem zeitlichen Zusammenhang mit Anwerbegespri-
chen zur Vornahme einer Beurkundung zu veranlassen.

(Leitsdtze der Schriftleitung)
OLG Miinchen, Beschluf vom 20. 4. 1994 — VA-Not. 4/93 —

Aus den Griinden:
I ...

II. ... GemaB § 75 Abs.1 BNotO ist die Notarkammer
befugt, Notaren bei ordnungswidrigem Verhalten leichterer
Art eine Ermahnung auszusprechen. Bevor die Ermahnung
ausgesprochen wird, ist der Notar zu horen. Eine- Ermah-
nung darf nicht mehr ausgesprochen werden, wenn seit dem
ordnungswidrigen Verhalten 5 Jahre verstrichen sind. Die
Ermahnung ist zu begriinden.

1. Ein ordnungswidriges Verhalten leichterer Art, das eine
Ermahnung rechtfertigt, liegt schon darin, da der Notar
die von der Antragsgegnerin (= Notarkammer) im Rahmen
der ihr nach § 67 Abs.1 BNotO zugewiesenen Aufgaben,
iiber Ehre und Ansehen ihrer Mitglieder zu wachen und fiir
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eine gewissenhafte und lautere Berufsausiibung der Notare
zu sorgen, gem. § 74 Abs.1 BNotO gestellten Anfragen
trotz Mahnung nicht fristgemafl beantwortet hat.

Die Pflicht zur Auskunftserteilung stellt eine Amtspflicht .
des Notars dar, die durch Unterlassen oder Weigerung ver-
letzt wird, was bei schuldhafter Verletzung eine Ahndung
im Dienststrafverfahren zuldfit. Der Notar kann sich zu
seiner Entschuldigung nicht darauf berufen, er habe die
Auskiinfte wegen Arbeitsiiberlastung nicht zeitgerecht
erteilen konnen. Es wire dann zumindest seine Pflicht
gewesen, die Antragsgegnerin rechtzeitig von einem: Verhin-
derungsgrund zu unterrichten und um entsprechende Frist-
verlingerung von sich aus nachzusuchen. Die von der
Antragsgegnerin gesetzten Fristen waren angemessen.

2. Ein ordnungswidriges Verhalten des Antragstellers liegt
aber vor allem in der von ihm getétigten Art und Weise der
Vergabe von Beurkundungsterminen an die gewerbsméaBi-
gen Vertreiber von Immobilien und Immobilienbeteiligun-
gen, wodurch es diesen ermoglicht wurde, Beteiligte im
unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit Anwerbe-
gesprichen zur Vornahme einer notariellen Beurkundung
zu veranlassen. '

Es kann dabei dahinstehen, wie § 5 Abs. 1 DONot auszu-
legen ist und ob ein Notar danach gehalten ist, in den
Abendstunden, an den Wochenenden und Feiertagen eine
Beurkundung nur dann vorzunehmen, wenn ein Aufschub
mit erheblichen Nachteilen fiir die Beteiligten verbunden ist
— eine Auslegung, fiir die auch in § 58 Abs. 3 KostO ein
Anhaltspunkt gesehen werden konnte. Es geht hier nicht
um die Frage, ob der Notar auf Ersuchen einer oder beider
Parteien von den Beteiligten bereits hinreichend iiberlegte
Rechtsgeschifte auBerhalb der iiblichen Geschiftszeiten
beurkundet hat und dies durfte. Vielmehr liegt die Situa-
tion hier so, daB er durch die Vergabe von Beurkundungs-
terminen zum Erwerb von Immobilieneigentum mittels
Treuhandvertrdgen und umfassender Vollmachten sowie
zum Beitritt von Immobiliengesellschaften auf Anruf der
gewerblichen Vermittler umgehend Beurkundungstermine
am Abend und an den Wochenenden vereinbart hat. Die
Termine wurden dabei iiber die Vermittler vereinbart, so
daf} fiir die von diesen geworbenen Vertragsparteien der
Eindruck entstehen konnte, der Notar stehe mit diesen in
enger Geschiftsbeziechung und sei mehr oder weniger in den
Vertrieb eingegliedert. Dall gerade derartige Immobilien-
vermittler bei ihren Verkaufsinteressenten die Erwerbs-
geschifte als dringlich hinstellen und versuchen, alsbald
rechtsverbindliche Erkldrungen der Interessenten herbeizu-

_ fithren, ist nichts Ungewohnliches. Dem Notar kann es des-

halb nicht abgenommen werden, wenn er zu seiner Ent-
lastung vorbringt, die Vermittler hitten ihm die Beurkun-
dungen als dringlich geschildert. Da3 im Falle B. der
Beitritt zu einem Immobilienfonds unbedingt noch am
Sonntag beurkundet wérden muBte, weil der Fonds alsbald
geschlossen werde und die Beteiligte spiter keine Zeit fur
die Beurkundung habe erscheint so wenig tiberzeugend wie,
daB die Eheleute S., von Beruf Maschinenschlosser und
Stationshilfe, unbedingt am Sonntag ein Wohnungseigen-
tum in E. erwerben wollten, weil sie sonst fiir einen Notar-
termin keine Zeit hitten. Auch daB die Eheleute M., von
Beruf Landwirt und Maschinenschlosser bzw. Hausfrau,
um 19.00 Uhr ein fiir sie bindendes Angebot zum Abschluf
eines Geschéaftsbesorgungsvertrages iliber ein Studenten-
appartement in O. notariell beurkunden lassen wollten,
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nachdem ihnen die Wohnung erst am Nachmittag dieses
Tages angeboten worden war, erscheint zunéchst ungew6hn-
lich. Auch wenn man davon ausgeht, daf3 der Termin tage-
lang vorher vereinbart gewesen sei — dann wohl, worauf
die Antragsgegnerin hingewiesen hat, als Blankotermin —,
wie der Notar nunmehr vortrigt, ist doch kein besonderer
Grund vorhanden, warum er auf Anruf des Vermittlers
einen Abendtermin vereinbaren mufite. Auch im Falle R.
" gab der Notar auf Ersuchen des Vermittlers abends noch
einen sofortigen Termin um 21.00 Uhr.

Nachdem der Notar bereits mit Rundschreiben der An-
tragsgegnerin vom 9. 3. 1992 und Schreiben vom 25. 3. 1992
darauf hingewiesen wurde, bei der Vergabe von Terminen an
Vertriebsbeauftragte sorgfiltig darauf zu achten, dafl er
nicht in die Vertriebsorganisation eingebunden werde, ist
zumindest bei der Terminvergabe in den Fillen B. und M.
ein schuldhafter VerstoB des Notars gegen seine Pflichten
nach § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO, § 1 Abs. 2 Satz 3 der allge-
meinen Richtlinien firr die Berufsausitbung der Notare
— wonach der Anschein der Parteilichkeit auch durch eine

von der Regel abweichende Gestaltung des Beurkundungs-
verfahrens erweckt werden kann — gegeben. -

Bei dieser Gestaltung der Geschiftstétigkeit des Notars, der
mit seiner Terminvergabe den gewerblichen Vermittlern von
sogenannten steuersparenden Kapitalanlagen im Immobi-
lienbereich (Erwerbermodelle, Immobilienfonds etc.) in
auBergewohnlichem MaBe entgegengekommen ist, kann
leicht der Eindruck entstehen, der Notar sei eher in den
Anlagenvertrieb eingegliedert als daB er unparteiischer
Betreuer aller Beteiligten ist. So haben es auch die be-
schwerdefithrenden Beteiligten empfunden.

Die Frage, ob der Notar bei den Beurkundungen seiner
Pflicht zur Belehrung ausreichend geniigt hat, braucht, da
die Ermahnung jedenfalls schon im Hinblick auf die vorge-
nommene Terminvergabe gerechtfertigt ist, hier ebenfalls
nicht weiter untersucht zu werden. Da jedoch in mehreren
Fillen, die an der Beurkundung Beteiligten Inhalt und
Tragweite ihrer beurkundeten Erkldrungen nicht aus-
reichend erfaBt haben, sind zumindest Bedenken in dieser
Hinsicht nicht unbegriindet.’ ‘

Schriftleiter: Notar a.D. Dr. Oliver Vossius, OttostraBe 10, 80333 Miinchen

ISSN 0941-4199

Die Mitteilungen erscheinen jahrlich mit 6 Heften und kénnen nur iiber die Geschéiftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
OttostraBe 10, 80333 Miinchen, Tel.: 0 89/ 5 51 66-0, Telefax: 0 89 / 55 16 62 34 bezogen werden.

Der Bezugspreis betriigt jihrlich 65,— DM einschlieBlich Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung géstellt.
Einzelheft 12,— DM einschlieBlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres moglich und mtissen bis 15. November eingegangen sein.
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SinngeméBe Anwendung des '‘§ 15 a Abs.5 Nr.2
2. Alt. EStG bei den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung von Gesellschaften biirgerlichen
Rechts;

hier: Anwendung der BFH-Urteile vom 17.12.1992

— IX R 150/89, IX R 7/91 [= MittBayNot 1993, 317] —
und vom 30. 11.1993 — IX R 60/91 — (BStBI 1994 II
S. 490, 492, 496)

Schreiben ‘des BMF vom 30. 6 1994 — IV B 3 — S 22536
— 12/94, BStBl I 1994, 355

Bezug: Sitzung der obersten Finanzbehérden des Bundes
und der Lander vom 4. bis 6.5.1994 (ESt II1/94 —
TOP 18 —)

Die sinngemifle Anwendung des § 15 a Abs. 5 EStG bei
Gesellschaftern einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1
Satz 2 EStG) setzt voraus, daB ihre Haftung nach der
gewihlten tatsachlichen und rechtlichen Gestaltung der
eines Kommanditisten vergleichbar ist. Liegt diese Voraus-
setzung vor, ist der Ausgleich und Abzug von negativen
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung tiiber den
Betrag der Einlage des jeweiligen Gesellschafters hinaus
ausgeschlossen, soweit die Inanspruchnahme des Gesell-
schafters fiir Schulden der Gesellschaft im Zusammenhang
mit dem Betrieb nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs
unwahrscheinlich ist. Der BFH hat mit Urteilen vom
17.12.1992 — IX R 150/89 — (BStBl 1994 II S.490),
— IX R 7/91 — (BStBl 1994 II S.492) und vom 30. 11.
1993 — IX R 60/91 — (BStBI 1994 II S. 496) entschieden,
daf} eine Inanspruchnahme der Gesellschafter einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts unwahrscheinlich i. S. des § 15 a
Abs. 5 Nr. 2 2. Alt. EStG ist, wenn der kalkulierte Gesamt-
aufwand durch Eigenkapital und im wesentlichen dinglich
gesichertes Fremdkapital gedeckt und eine Kostenerhohung
bei normalem Verlauf der Dinge nicht zu erwarten ist. Der
Gesellschafter habe personliche Haftungsrisiken, die kon-
kret bestehen, darzulegen, die nicht aus dem Gesellschafts-
vermdgen — unter Umstidnden sogar nach Zufiihrung von
weiterem Eigenkapital durch Einlagenerh6hung oder durch
Aufnahme neuer Gesellschafter oder von zusatzlichem
Fremdkapital — gedeckt werden kénnten.

Unter Bezugsnahme auf das Ergebnis der Erérterungen
mit den obersten Finanzbehorden der Lander sind die

BFH-Urteile vom 17.12.1992 — IX R 150/89 — (BStBIL

1994 1I S. 490), — IX R 7/91 — (BStBI 1994 1I S. 492) und
vom 30.11. 1993 — IX R 60/91 — (BStBI 1994 II S.496
[= MittBayNot 1993, 317]) mit folgender Mafigabe anzu-
wenden:

Bei der Auslegung des Begriffs der nicht unwahrschein-
lichen Inanspruchnahme nach § 15 a Abs.5 Nr.2 2. Alt.
EStG ist an die Auslegung des Begriffs der nicht unwahr-
scheinlichen Vermogensminderung nach §15a Abs. 1
Satz 3 EStG anzukniipfen. Eine Vermégensminderung
nach § 15 a Abs.1 Satz 3 EStG ist bei gegeniiber der
Pflichteinlage hoherer Hafteinlage nur dann unwahrschein-
lich, wenn die finanzielle Ausstattung der KG und deren
gegenwirtige sowie zu erwartende Liquiditat im Verhaltnis
zu dem vertraglich festgelegten Gesellschaftszweck und des-
sen Umfang so auflergewshnlich giinstig ist, dafl die finan-
zielle Inanspruchnahme des zu beurteilenden Kommanditi-
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

sten nicht zu erwarten ist (BFH-Urteil vom 14.5.1991,
BStBl 1992 II S.164; BMEF-Schreiben vom 20.2.1992,
BStBI 1 S. 123). Nach der Systematik der Regelung ist die
Moglichkeit des Verlustausgleichs bzw. Verlustabzugs nicht
an die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme gekniipft,
sondern der Verlustausgleich und der Verlustabzug wird nur
ausgeschlossen, wenn festgestellt wird, daf} die Inanspruch-
nahme unwahrscheinlich ist.. Der Regeltatbestand geht
demnach von dem Risiko der Inanspruchnahme nach Art
und Weise des Geschiftsbetriebs aus.

Die Haftung eines Gesellschafters einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts kann nicht anders beurteilt werden als
die eines Kommanditisten, dessen eingetragene Haftsumme
die geleistete Einlage iibersteigt. Kann nicht festgestellt
werden, ob das Risiko der Inanspruchnahme des Gesell-
schafters einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiir Gesell-
schaftsschulden unwahrscheinlich ist, ist von der Wahr-
scheinlichkeit der Inanspruchnahme auszugehen.

Die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme ist nicht des-
wegen ausgeschlossen, weil

— die Haftung des Gesellschafters der Gesellschaft burger—
lichen Rechts quotal beschrankt ist,

— das dem Immobilienfonds zugrundliegende Vertrags-
werk ein geschlossenes Finanzierungskonzept vorsieht,
wonach der voraussichtliche Finanzbedarf durch Eigen-
kapital und die Aufnahmé von dinglich gesichertem
Fremdkapital gedeckt ist,

— Einnahmen und Ausgaben so kalkuliert sind, daB nach
Beendigung der Bauphase kein Ausgabeniiberschuf} ent-
steht.

Die Inanspruchnahme ist jedoch unwahrscheinlich, wenn
durch entsprechende vertragliche Gestaltungen ein wirt-
schaftlich ins Gewicht fallendes Haftungsrisiko des Gesell-
schafters nicht mehr verbleibt, d. h. die Gesamtkosten ein-
schliefilich der Kosten der Finanzierung durch Garantie-
und vergleichbare Vertrige abgedeckt sind oder die Haf-
tung des Gesellschafters auf einen bestimmten Hochst-
betrag begrenzt wird. Dabei ist nicht auf den Inhalt des
einzelnen Vertrags, sondern auf die Gesamtheit der Verein-
barungen abzustellen. Neben Garantievertrigen sind auch
Versicherungsvertrige in die Priifung mit einzubeziehen.
Die Unwahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme kann bei
folgenden Vereinbarungen in Betracht kommen:

— Ubernahme der Verkehrssicherungspflichten durch den
Bauunternehmer,

— Hochstzinsgarantien wihrend und nach der Bauphase,

— Mietgarantien, sonstige Garantievertrage und vergleich-
bare Vertrége, soweit die Haftung des Gesellschafters
auf einen bestimmten Hoéchstbetrag begrenzt wird,

— Ausschluf3 einer Nachschuflpflicht sowie Bindung des
Geschiftsbesorgers, den Gesellschafter nur bis zu einer
bestimmten Hoéhe in° Anspruch zu nehmen,

— Schuldiibernahme durch einen Dritten, soweit ein Riick-
griffsanspruch gegen den Gesellschafter ausgeschlossen
ist.

Biirgschaften eines Dritten mindern dagegen die Haftung

der Gesellschafter nicht, soweit wegen des Riickgriffs-
anspruchs des Biirgen die Gesellschafter belastet bleiben.
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