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ABHANDLUNGEN 

Das neue Vorkaufsrecht bei der Umwandlung 
von Notar Friedrたh Schmidt, B習reuth 

1. Hintergrund 

Durch das 4. Mietrechts如derungsgesetz vom 21. 7. 1993 
BGB1. 1 1257 wurde das Mietrecht des BGB mit einem 
neuen Paragraphen bereichert, n釦nlich§570 b BGB. Darin 
wird dem Mieter bei Umwandlung der Wohnung in eine 
Eigentumswohnung ein Vorkaufsrecht gew油rt. Diese Be- 
stimmung ist ein (vonl如figer ?) SchluBpunkt des jahre- 
langen Konflikts um die Umwandlung von Altbauten in 
Eigentumswohnungen und die damit verbundenen Pro- 
bleme des Mieterschutzes. Die wohnungseigentumsrecht- 
liche Klarung brachte der BeschluB des Gemeinsamen 
Senats der obersten Bundesgerichte vom 30. 6. 1992, in dem 
nach unterschiedlicher Rechtsprechung' und eingehender 
Diskussion in der Literatur2 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 いsung der 
Probleme auf das Mietrecht verwiesen3. Nach dem Be- 
schluB des Gemeinsamen 助nats wurde dessen Anwendung 
zunachst blockiert mit der Begrundung, man musse erst die 
schriftliche BegrUndung abwarten4. Man wollte die in 
Erwartung der Gerichtsentscheidung schon langer begon- 
nene Bemuhungen, das WEG zu 如denn, rasch abschlieBen, 
um der Umwandlung einen Riegel vorzuschieben. In den 
gesetzgeberischen Bemtihungen wurde zun如hst versucht, 
im WEG das Erfordernis baulicher Voraussetzungen im 
Bereich W紅me- und Schailschutz fr die Abgeschlossen- 
heit zu verankern5 . Offenbar im BewuBtsein der Problema- 

1 Fundstellen im Beschlu, abgedruckt MittB習Not 1992, 387 
=DNotZ 1993, 48. 

2 U a. Schmidt DNotZ 1990, 251, MittB習Not 1990, 306, WE 
1992, 2; Bub，民stschrift 助rmann/Weitnauer 1990, 69; Deckert 
WE 1990, 75, 82; Pause NJW 1992, 671; Galster WE 1992, 323; 
zur Mieterpitblematik 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 B習er. Staatsministerium des Innern im 加gust 
1992 in einer Anweisung an die kreisfreien Stadte 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 6 ffentlich-recht- 
lichen Genehmigungspflicht einge比hrt werden. Diese 
Genehmigungspflicht wollte man im Baugesetzbuch yen- 
ankenn6. Auch dieses Vorhaben kam schlieBlich nicht zum 
Tragen. Man besann sich dann doch auf das mietrechtliche 
Instrumentarium. Als ersten Schritt dazu wurde die M6g- 
lichkeit geschaffen, in Ballungsgebieten die 助ndigungs- 
frist wegen Eigenbedarfs bzw. berechtigten Interessen i. 5. 
des§564 b Abs. 2, 3 BGB bei umgewandelten Eigentums- 
wohnungen von fnf auf zehn Jahre auszudehnen7. Ein 
zweiten Schritt ist nunmehr die Einfhrung des Mietervon- 
kaufsrechts durch das Gesetz vom 21. 7. 1993. 

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

II. Die Technik des Vorkaufsrechts 

Das schuldrechtliche Vorkaufsnecht ist in den§§504 bis 514 
BGB geregelt. Die darin enthaltene Rechtstechnik gilt gem. 
§1098 BGB grunds凱zlich auch fr das dingliche Vorkaufs- 
recht der§§1094 bis 1104 BGB. Ftir das Rechtsverhltnis 
zwischen dem Vorkaufsberechtigten und dem Vorkaufsver- 
pflichteten sowie zum Dritten als dem 騒ufer, durch dessen 
Kauf das Vonkaufsnecht ausgel6st wird, sind daher u berall 
die Regelungen den§§504 ff. BGB mageblich. Dies gilt 
sowohl bei privatrechtlichen wie bei o ffentlich-rechtlichen 

6 Entwurf des Bundesrats vom 27. 11. 1992 (BR-Drucksache 
665/92). 

7 Art. 14 Wohnbaulandgesetz, BGB1. 1 466 ff. vom 28. 4. 1993 
(,,Investitionserleicherungs- und Wc止nbaulandgesetz"）・ 

8 Nach Fertigstellung des Manuskripts zur Ver6ffentlichung in 
WE Heft 12/1993 erschienen im Herbst 1993 zwei Afs飢ze zu 
§570 b BGB und zwar von La昭hein in DN0tZ 1993, 650 und 
助ambring in ZAP Nr.20 vom 20.10.1993. Auf sie konnte 
damals nicht mehr naher einge胆ngen werden. In den Grund- 
蜘郎n herrscht weitgehendU bereinstimmung. Der Aufsatz aus 
WE, der sich auch an nichtjuristische Leser wandte, wurde hier 
weitgehendU bernommen. Neu fr MittBayNot ist Abschnitt 4. 
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Vorkaufsrechten. Letztere sind solche, bei denen die 6 ffent-- 
liche Hand (Gemeinde, Staat) im6 ffentlichen Interesse zum 
Vorkauf berechtigt jstg. Das Vorkaufsrecht des§570 b 
BGB ist Mietern, also Privatleuten, gewahrt und ist daher 
voll dem Privatrecht zuzuordnen. 

Zur Rechtstechnik nun im Einzelnen: 

a) Kaufvertrag 

Der Einstieg in ein Vorkaufsverfahren ist ein abgeschlosse-- 
ner Kaufvertr昭． Betrifft er ein Grundstuck, wozu auch eine 
Eigentumswohnu昭 geh6rt, muB er notariell beurkundet 
sein（§313 BGB). Dieser Kaufvertrag muB inhaltlich voll- 
st加dig sein und daher auch den Kau加reis und die Zah- 
lungsmodali懐ten enthalten. Er muB die Abwicklung durch 
Erfllung der Verk如fer- und K如ferpflichten im Sinn der 
§§433 ff. BGB und damit den Rechts如ergang des Eigen- 
tums (der Eigentumswohnung) an den Kaufer ermoglichen. 
Ohne einen solchen beurkundeten Kaufvertrag ist kein Vor- 
kaufsverfahren denkbar. Der Vorkaufsberechtigte hat bis 
dahin keine Rechtsstellung, die ihm ein Handeln erm6g- 
licht; er ist zur Passivit飢 verurteilt, zum Abwarten. 

b) AusUbungserklarung 

Nach Abschl叩 eines solchen Kaufvertrages kann der Vor- 
kaufsberechtigte t飢ig werden. Er kann das Vorkaufsrecht 
,,aus如en". Dies geschieht durch eine Erklarung gegen如er 
dem Vorkaufsverpflichteten（§505 Abs. 1 S. 1 BGB), also 
dem Ver短ufer. Sie stellt eine einseitige empfangsbedurftige 
Willenserkl証ung dar'o und muB so血t dem Ver短ufer 
rechtzeitig zugehen. Die Erklarung bedarf nach dem Wort- 
laut des§505 Abs. 1 5. 2 BOB keiner Form. Es ist aber sehr 
fraglich, ob dies beim Vorkauf von GrundstUcken noch so 
gilt. Zu recht weist W舞all darauf hin, d加 diese Bestim- 
mung entstand, als in§313 BGB nur eine Ver如Berungsver- 
pflichtung beurkundungspflichtig war, durch dieA nderung 
des§313 BGB 1973 aus GrUnden des Kauferschutzes aber 
比r die Erwerbspflicht die Beurkundung vorgeschrieben 
wurde. Die Ausubung eines Vorkaufsrechts ist aber die 
BegrUndung einer Erwerbspflicht, fr die eine Belehrung 
durch den Notar U ber die rechtliche Tragweite eines solchen 
Schrittes besonders wichtig ist, zumal wenn bei der Begrun- 
dung des Vorkaufsrechts als solchem wie im F目1 des 
§570 b BGB kein Notar eingeschaltet istlz. Folgt man der 
zutreffenden, von der Rechtsprechung aber noch nicht auf- 
genommenen Meinung von W舞a, muB die AusUbung 
behrkundet werden. Andernfalls ist zumindest Schriftlich- 
keit schon aus Beweisgrunden anzuraten. Eine AusUbungs- 
erklarung an den K 勿レ zeitigt keine Wirkung. Eine 
BegrUndung fr die Aus如ung ist nicht erforderlich'3. Die 
Aus如ungserkl加ung 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 ルルndt/Pu女0§505 Rdnr. 1. 

11 DNotZ 1990, 350 ff. 

12 Die Begrundung eines rechtsgeschaftlichen Vorkaufsrechts ist 
beurkundu昭spflichtig. Damit verteidigt die h. M. (Nachweise 
bei W此a a. a. 0.) auch die Formfreiheit beim Grundstcks- 
vorkau王 
MUnchKomm/ H加たrmann§505 Rdnr. 2 

Ebenda. 

C) Rechtswirksamkeit 

Der beurkundete Vertrag muB rechtswirksam sein. Es 

gungen kann das Vorkaufsrecht nicht ausge如t werden'7. 

d) AusUbungszeitpunkt 
Der Vorkaufsberechtigte kann das Vorkaufsrecht aus如en, 
sobald der 脆rtr昭 rechtswirksam ist, nicht vorher. Den Ver- 
tragsinhalt braucht er nicht in allen Einzelinhalten zu 
kennen'8. Die Frage der Mitteilung des Vertrages nach 
§510 BGB bleibt hiervon unber山rt'9. Es ist fr ihn aller- 
dings riskant, wenn er das Vorkaufsrecht ohne genaue 
Kenntnis des Vertr昭sinhalts ausubt. AusUbung oder Nicht- 
ausUbung mussen sich grunds批zlich auf ein unbedingtes 
,,Ja" oder,, Nein" beschranken. Eine A nderung des Ver-- 
tragsinhalts kann der Vorkaufsberechtigte nicht bewirken 
und damit auch nicht des Kau如reises und die Flligkeits- 
bestimmungen. Eine Aus如ung mit solchen A nderungen 
ware insgesamt unwirksam. 

e) Wirkung 

Mit der wirksamen AusUbung des Vorkaufrechtes kommt 
der mit dem Dritten geschlossene Kaufvertrag nunmehr mit 
dem Vorkaufsberechtigten zustande （§505 Abs. 2 BGB). 
Der Vorkaufsberechtigte ist nunmehr K如fer geworden・ 
Fr ihn tritt die Zahlungspflicht und Abnahmepflicht nach 
§433 BGB ein, der Verk如fer muB an den Vorkaufsberech- 
tigten auflassen．恥r die Auflassung muB dann eine eigene 
Auflassungsurkunde mit dem Verkaufer errichtet werden. 
Es entsteht ein neuer selbstandiger schuldrechtlicher Ver- 
trag zwischen Vorkaufsberechtigtem und Vorkaufsver- 
pflichtetem20. Der Erstvertrag wird aber nicht beseitigt. 
Es gelten somit von diesem Zeitpunkt an zwei gleich- 
lautende Vert血ge, der erstbeurkundete mit dem Dritten, 
dem ursprUnglichen Kaufer, und der zweite durch das Vor- 
kaufsrecht ausgel6ste mit dem Vorkaufsberechtigten. Der 
Vorkaufsberechtigte tritt nicht in den Vertrag mit dem 
Dritten ein21. Der Verk如fer hat nunmehr gegenuber zwei 
Personen die Verpflichtung, gem.§433 Abs. 1 BGB das 
Eigentum zu verschaffen, bei GrundstUcken durch Auf- 
lassung nach§925 BGB. Welcher Verpflichtung er nach- 
kommt, ist grunds飢zlich seine Sache. Der Vorkaufsberech-- 
tigte kann so面t nicht verhindern, d加 der Verk如fer an den 
Dritten erfllt22. 

15 Wie vor,§504 Rdnr. 16. Genehmigungen sind z. B. Vormund- 
schaftsgericht, BauGB in Sanierungs- oder Entwickungsgebie- 
ten, Grundstucksverkehrsgesetz, Grundstucksverkehrsordnung 
in den neuen Bundeslandern. 

16 Palandt/Pu如 §504 Rdnr. 1; BGHZ 32, 375. 

17 MunchKomm/ H偽termann§504 Rdnr. 14 m. w. N.; Ausnahme 
§6 RSiedlG i. V. mit§27 GrVG; Erman/Weitnauer§504 
Rdnr. 7. 

18 MUnchKomm/H加1即mann§505 Rdnr. 2. 

19 Zur Ausubung ohne Mitteilu昭 BGH DNotZ 1971, 185. 

20 Dazu Erman/Weitnauer§505 Rdnr. 3. 

21 ルルndtノPu女0§505 Rdnr. 4. 

22 MUnchKomm/ Westermann§505 Rdnr. 6. 
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f) Verh白ltnis zum Dritten 

Die in e) geschilderten Wirkungen geben dem Vorぬufsbe- 
rechtigten grundstzlich 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- 
ersatzansprUche gegenUber dem Verぬufer angewiesen. Im 
GrundstUcksverkehr hilft ihm aber die Vormerkung. Ist das 
Vorkaufsrecht durch eine Vormerkung nach§883 BGB ge- 
sichert, ist die Auflassung an den Dritten ihm gegenUber 
relativ unwirksam（§883 Abs. 2 BGB) und er kann vom 
Dritten U ber§888 BGB die Auflassung an sich verlangen. 
Das gleiche gilt beim dinglichen Vorkaufsrecht, das im 
Grundbuch eingetragen sein muB 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 gegen加er dem Erbteilserwerber ausgeUbt werden 
kann（§2035 BGB). 

g）冊tteilung 

Nach§510 BGB hat der Verpflichtete dem Vorkaufsberech- 
tigten unverzUglich den Inhalt des geschlossenen Kaufver- 
tr昭es mitzuteilen. Einen Hinweis auf das Vorkaufsrecht 
muB diese Mitteilung nicht enthalten 一anders aber im 取11 
des§570 b BGB in dessen Absatz 2. Bei mehreren Vor- 
kaufsberechtigten muB die Mitteilung allen gemacht wer- 
den. Die Mitteilung soll dem Vorkaufsberechtigten die 
Aus面ung des Vorkaufsrechtes ermoglichen23 und ist daher 
erst dann vorzunehmen, wenn der Vertrag rechtswirksam 
ist24. Die Mitteilung setzt eine Frist in Gang, innerhalb der 
das Vorkaufsrecht durch eine formfreie日klarung ausgeUbt 
werden kann. Die Frist betr犯t bei GrundstUcken, also auch 
Eigentumswohnungen, zwei Monate（§510 Abs. 2 BGB). 
Als empfangsbedUrftige einseitige Erklarung muB die Aus- 
加ung dem Verpflichteten innerhalb der Frist zugehen. 
Zeigt der Verぬufer den Vertrag vor Rechtswirksamkeit an, 
wird die Frist nicht in Gang gesetzt. Dann ist eine weitere 
Anzeige der Rechtswirksamkeit erforderlich25. Die Frist ist 
eine Ausschl叩frist26 und kann nicht- verlangert werden, 
auBer vertr昭lich bei Bestellung eines Vorkaufsrechts. 
Bedarf der Vorkaufsberechtigte zum Erwerb und damit 
fr den mit ihm zustand昭ekommenen Kaufvertr昭 einer 
Genehmigung, wie etwa des Vormundschaftsgerichts bei 
Minderjahrigen （§1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB), muB diese 
Genehmigung innerhalb der Frist erteilt sein27. Nur mit 
einer genehmigten Erkl加ung kann das Vorkaufsrecht aus- 
geUbt werden. Wahrend die Anzeige nach§510 BGB an- 
stelle des Ver鳳ufer auch vom Kaufer=Dritten vorge- 
nommen werden kann（§510 Abs. 1 5. 2 BGB), kann die 
AusUbung nur gegenUber dem Verk如fer erfolgen, sofern 
nicht dem Kaufer oder einem Dritten, z. B. Notar, eine 
Empfangsvollmacht erteilt ist. 

h) Ein Verkaufsfall 

Wi血 das Vorkaufsrecht nicht fristgerecht ausgeUbt, erlischt 
es und kann bei einem erneuten Verkauf nicht mehr aus- 
ge面t we血en. Es gilt d山er immer nur 組r den ersten ぬr- 

23 Darin liegt ihr Schutzzweck, BUH DNotZ 1971, 186. 
24 Er,nan／麗itnauer§510 Rdnr. 2. 
25 MUnchKomm/ J4含たr,nann§510 Rdnr. 3. 
26 Palandt/Pu女0§510 Rdnr.2. 
27 ルlandt/Putzo§505 Rdnr. 1. 
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kaufsfall nach Entstehen des Vorkaufsrechts. Eine Aus- 
nahme bildet das dingliche Vorkaufsrecht 組r alle Verkaufs- 
倒le auf Grund der ausdrUcklichen gesetzlichen Regelung 
des§1097 BGB. Auf andere Vorkaufsrechte kann dies nicht 
Ubertragen werden. 

i) Mehrere Berechtigte 

Steht das Vorkaufsrecht mehreren gemeinschaftlich zu, so 
kann es nur im ganzen ausgeUbt werden（§513 5. 1 BGB; 
gleichlautend§502 BGB fr das Wiederkaufsrecht). Das 
bedeutet, d叩 grundstzlich samtliche Vorkaufsberechtig- 
ten ausUben mUssen. Keiner kann nur fr,, seinen" Anteil 
ausuben. U bt einer nur fr sich allein aus, liegt keine wirk-- 
same AusUbung vor28. Problematisch ist es, wenn einzelne 
Vorkaufsberechtigte nicht ausUben wollen. Auch hier gilt 
zunachst, d郎 alle geschlossen austiben mtissen, andern- 
falls keine wirksame AusUbung vorliegt. Einen Ausweg 
er6ffnet hierfr aber§513 Satz 2 BGB, wonach dann, 
wenn einer sein Recht nicht austibt, die U brigen berechtigt 
sind, das Vorkaufsrecht im ganzen auszuUben. Nach dem 
Gesetzeswortlaut ist letzteres ein Recht, nicht die automati- 
sche Folge davon, daB einer von mehreren nicht ausUbt. 
Das bedeutet, d叩 der Wille der ti brigen, das Vorkaufs- 
recht selbst im ganzen auszuUben, vorhanden sein muB. Da 
dies eine Ausnahme von§ 510 Satz 1 BGB ist, muB dieser 
Wille in der AusUbungserklrung oder zumindest aus den 
Gesamtumst如den erkennbar sein. Die in der Praxis oft 
vorherrschende Ansicht, bei NichtausUbung durch einen 
Vorぬufsberechtigten komme der Vertr昭 per se mit den 
Ubrigen zustande, die ausgeUbt haben, findet im Gesetz 
keine StUtze29. Diese Ansicht beruht offenbar darauf, daB 
Vorkaufsrechte fr mehrere meist nur fr kleinere Perso- 
nenkreise im Blickfeld stehen, etwa bei eingetragenen Be- 
rechtigten oder bei Miterben. Die Rechtsprechung ist fr 
diesen Bereich kaum e培iebig. Bei§2034 BGB nimmt man 
an, d加 die u brigen Miterben stillschweigend fr sich aus- 
tiben wollen30. E培iebiger ist hierzu der gleichlautende 
Sachverhalt des§502 BGB zum Wiederkaufsrecht bei meh-- 
reren Berechtigten. Die Wiederkaufserklarungen der meh-- 
reren behalten zwar ihre Selbst如digkeit. Die Unwirksam- 
keit einer Erklarung berUhrt dort die Erkl訂ungen der U bri- 
gen Beteiligten nur insoweit, als auch sie nunmehr「 an ihre 
Erkl加ungen, welche sie nur 面t den anderen gemeinsam 
abgeben wollten, nicht mehr gebunden sind. Sie k6nnen sie 
aber nach M叩gabe des§502 5. 2 BGB (entspricht§513 
5. 2 BGB) aufrechterhalten31. Es muB also ein Wille zum 
Ausdruck kommen, das Recht ohne andere Berechtigte aus- 
zuUben. In der einfachen AusUbungserklrung kann dieser 
Wille nicht allgemein gesehen werden. Eine Beurkundung 
der AusUbung des Vorkaufsrechts (dazu oben b) konnte hier 
fr manche Klarheit sorgen. 

Von dem durch§513 gewahrten Recht der U brigen Vor- 
kaufsberechtigten zur AusUbung, wenn andere Berechtigte 

28 Er,nan／麗itnauer§513 Rdnr. 1. 
29 Reine 恥sivit飢 genugt nicht, vielmehr ist eine Willensbekun- 

dung notwendig, das Recht nicht auszuuben, Staudinger/ 
ル切er-ル似y§502 Rdnr. 5. 

30 Vgl. Staudinger/ Werner§2034 Rdnr. 14. Etwas anders ist es 
beim GrundstUcksverkehrsgesetz, wo es auf den Erwerber als 
Landwirt oder Nichtlandwirt ankommt. Das dort einschlagige 
Vorkaufsrecht nach dem Reichssiedlungsgesetz laBt aber 
rechtsgeschaftliche Vorkaufsrechte erl6schen（§5 RSG). 

3i Er,nan／麗itnauer 9 502 Rdnr. 3; vgl. MunchKomniノ 14毛gter- 
mann§502 Rdnr. 2. r 
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haltnisse ger昭elt sind. Es gehort daher zum Schuldrecht 
und gewahrt ein schuidrechtliches privates Vorkaufsrecht, 
fr das die Bestimmungen der §504 ff. BGB gelten. 
Mangels anderweitiger Auss昭e des Gesetzes ist eine andere 
Betrachtung nicht moglich. Dies fhrt zu einer ganzen 
Reihe von Konsequenzen und gewollter oder nicht gewollter 
bzw. bedachter Auswirkungen. 

a) Gegenstand des Vorkaufsrechts nach§570 b BGB sind 
,vermietete Wohn血ume". Gegenstand des Rechtsverkehrs 
konnen R凱ime grunds批zlich nur sein, wenn Raumeigen- 
tum verkauft wird. Nach dem Sachenrecht des BGB kann 
dies Wohnungseigentum oder ein Dauerwohnrecht sein. 
Wird also eine vermiete加 Eigentumswohnung verkauft, 
gleichgultig ob das Wohnungsgrundbuch schon angelegt ist 
(，澗ohnungseigentum b町undet ist") oder noch nicht 
(,,begrundet werden soll"), ist§570 b einschl蛇ig. Die 
Frage. was das,, soll" noch bedeutet oder nicht, wird unten 
behandelt. 

b) Es muB sich um eine Eigentumswohnung handeln, die 
nicht ursprUnglich als solche errichtet wurde sondern an 
der erst nach Fertigstellung des Gebaudes und Bezug Woh-- 
nungseigentum begrundet wurde, sei es nach§8 WEG, sei 
es gem.§3 WEG. GleichgUltig ist, wann dies 即schehen ist. 
戸山ch ein Geb加d烏 das vor 20 Jahren umgewandelt wurd烏 
unterliegt dem Vorkaufsrecht. 

c) Die Umwandlung muB nach der U berlassung der 
Wohnung an den Mieter geschehen sein. Die U berlassung 
（§536 BGB) Ii昭t darin, d那 der Mieter in die L昭e versetzt 
wird, die Wohnung vertr昭sgemaB zu gebrauchen, als einem 
tats加hlichem Vorgang; in der Regel ist dies die Besitz- 
Ube里abe". Das Datum des Mietvertrages ist damit nicht 
identisch. Zeitlich nach dieser U berlassung muB Woh- 
nungseigentum begrUndet worden sein bzw. werden sollen. 
Soweit 一 insbesondere bei 組teren Objekten 一 die Woh- 
nungsgrundbUcher angelegt sind, ist zu fr昭en, was mit 
,,begrundet" 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 fr Dritte (Mieter) 
erkennbare Kriterium, auf das der BGH auch sonst 
abstellt4'. 

d) V厄r 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 einfach叫 aber auch nicht immer ganz klaら so 
z. B. wenn Mieter eine Erbengemeinschaft ist. Erst recht 
kann es fr den Vermieter Schwierigkeiten bereiten, bei 
einer Rechtsnachfolge eines Mieters im Todesfall die 
konkreten Personen i. 5. des§569 a BGB zu ermitteln, 
da diese auch vorkaufsberechtigt sind（§570 b BGB). Die 
richtigen Mieter vollst如dig zu erfassen ist wichtig, weil der 
Vermieter an alle nach§510 BGB anzeigen muB und alle 
auch im ganzen das Vorkaufsrecht ausUben mUssen (dazu 
oben II g und i). 

e) Die Anzeige des Vorkaufsfalles nach§510 BGB muB an 
samtliche Mieter erfolgen. Andernfalls wird die 2-Monats- 
frist nicht in Gang gesetzt. Sie kann in den 恥lIen einer not- 
wendigen Verwalterzustimmung zur Ver加Berung erst erfol- 
gen, wenn der Verwalter dem Erstvertrag zugestimmt hat. 

40 ルlandt/Puた0§536 Rdnr.6. 
41 Z. B. beim faktischen 議bhnungseigentmer, BGH NJW 1988, 

1087. 

Da die Frist 面t Zugang beim vorkaufsberechtigten Mieter 
b昭innt, ist aus GrUnden der Beweissicherung Einschreiben 
mit 助ckschein zu empfehlen.§570 b Abs. 2 BGB be- 
stimmt U ber die Anzeigepflicht des§510 BGB hinaus auch, 
d叩der MieterU ber sein Vorkaufsrecht unterrichtet werden 
muB. Dies ist zun加hst die Information, daB er ein Vor- 
kaufsrecht hat. Ob daruber hinaus die Unterrichtung auch 
Formalitaten der Ausubung einschlieBlich der Frist ent-- 
halten muB, laBt das Gesetz offen. Als Element des Mieter- 
schutzes gedacht, wird diese Unterrichtungspflicht wenig- 
stens die Angabe der Frist und den Adressaten der Aus- 
Ubungserklrung enthalten mUssen. Eine mangelnde Unter- 
richtung geht zu Lasten des Verk加fers. Da nach der hier 
vertretenen Auffassung (oben II j) der Mieter als neuer 
K如fer eine eigene Verwalterzustimmung ben6tigt, muB der 
Mieter auch hierUber unterrichtet werden. U ber die Rechts- 
folgen einer メ usUbung m叩 nicht belehrt werden. 

0 Das Vorkaufsrecht gilt nur fr den ersten Verkau氏fall. 
Ubt es der Mieter nicht aus, steht es ihm daher bei einem 
sp飢eren erneuten Verkauf nicht mehr zu. Dies muB auch 
gelten, wenn die Anzeige nicht an s旬ntliche Mieter erfolgt 
ist und nur die benachrichtigten erkl加t haben, daB sie das 
Vorkaufsrecht nicht ausUben. Deren Verhalten kann nicht 
dazu fhren, daB die nicht benachrichtigten das Vorkaufs- 
recht fr einen weiteren Verkauf behalten. Sind die Mieter 
uberhaupt nicht benachrichtigt, erlischt es ebenfalls als 
schuldrechtlicher Anspruch g昭enUber dem Verk加fer mit 
EigentumUbergang auf den Dritten. Der erste Verkaufsfall 
ist verbraucht. 

g) Z加lt ein 面nderj加riger Mieter zu den Vorkaufsberech- 
tigten (z. B. im 恥II des§569 a Abs. 2 BGB als Familien- 
angehoriger des verstorbenen Mieters), muB 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 fr den 取ufpreis. Der Minder- 
jahrige haftet damit auch fr die Anteile der anderen (Aus- 
gleich§426 BGB) und damit 比r eine fremde Verbindlich- 
keit i. 5. des§1822 Nr. 10 BGB42, wofr in der Regel keine 
Genehmigung erteilt wird. 

h) Wird das Eigentum an den Erstkaufer u bertragen, kann 
der Vorkaufsberechtigte gegen diesen nur vorgehen, wenn 
er durch eine Vormerkung im Grundbuch geschUtzt ist, 
bzw. Vormerkungsschutz hat (dazu oben II f).§570 bBGB 
sieht nichts dergleichen vor. Ohne eine ausdrckliche dies- 
bezugliche 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 fr jeden Kaufvertrag einzuholende 
Negativbescheinigung der Gemeinde nach§28 BauGB vor- 
geschrieben und damit eine Grundbuchsperre verhangt. 
Ahnliches gibt es beim Mietervorkaufsrecht nicht. Wird das 
Vorkaufsrecht vomJ Verk如fer negiert, kann der Vertr昭 
vollzogen werden. Der Mieter ist auf Schadensersatzan- 
spruche angewiesen43．戸山5 dem Gesetz kann nichts anderes 
entnommen werden. 

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

42 Palandt/Diederichsen§1822 Rdnr.24. 
43 So fr§2 b W6BindG Ha昭ele/Schbner/Stdber, Grundbuch- 

recht 10. Aufl. Rdnr. 4180. 
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wohnungen ein Vorkaufsrecht, wenn sie Sozialwohnungen 
sind.§2b')而BindG und§570 b BGB sind in Inhalt und 
Voraussetzungen nicht identisch. Es taucht daher die Frage 
des Verhaltnisses der beiden Regelungen zueinander auf. 
Sie ist vom Gesetzgeber nicht geklart. Man 面rd aber die 
Bestimmungen des WoBindG als spe五elle Regel叫g fr 
Sozialwohnungen und deren besonderen Schutzbereich 
gegenUber der allgemeinen Regelung des§570 b BGB 
ansehen 肋nnen. Damit 嘘re§570 b BGB bei Sozial- 
wohnungen nicht anwendbar.§2 b WoBindG geht vor. 

j) Vorkaufsberechtigte und dabei vor allem Mieter knnen 
Finanzierungsprobleme haben, die nicht immer leicht l6s- 
bar sind, wenn mit der AusUbung nunmehr der Kaufpreis 
fllig wird. Sie mUssen dann sofort zahlen. Sie milssen dann 
vor der Ausbung innerhalb der zwei Monate eine Finan- 
zierung zuwege bringen 面t Banken, Bausparkassen, even- 
tuell 6 ffentlichen Darlehensgebern. Das kann viel Zeit in 
Anspruch nehmen. Abgesehen davon, daB sie sich meist 
nicht langfristig auf Immobilienerwerb schon eingestellt 
und keine entsprechenden Ansparungen vorgenommen 
haben, knnen sie auch keine dinglichen Sicherungen 
bieten, die die Geldgeber vor der Auszahlung verlangen. 
Der Verk如fer muB bei der Bestellung von Grundpfand- 
rechten nicht mitwirken und braucht sich auf Verz6gerun- 
gen gleich welcher Art nicht einzulassen. Er kann den Vor- 
kaufer in Verzug setzen und R配ktritt androhen （§326 
BGB). Schon an solchen Finanzierungsproblemen kann die 
Ausbung scheitern. 

2. Mietwohnblock 

Knackpunkt des§570 b BGB ist das Wort,, soll" in 
Abs. 1. Verkauf von, Wohnraum", der umgewandelt werden 
,,soll" widerspricht allen kaufrechtlichen und sachenrecht- 
lichen Grundsatzen des BGB. V而hnraum kann nicht iso-- 
liert verkauft werden, weil er mit dem Gebaude Bestandteil 
des Grundst伽ks ist（§94 BGB). Eine selbstandige 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 
Wohnungsgrundbilcher. Warum man in§570 b BGB den 
unklareren Begriff, Wohnrau肩‘ gewahlt hat, ist nicht 
erkennbar. Vom WEG aus gesehen wilrden Wohnungs- 
eigentum und Dauerwohnrecht erfaBt. Darin k6nnte man 
noch einen Sinn sehen. Eindeutig ist dies aber nicht. Es 
taucht daher die Frage auf, ob der Verkauf eines Hauses mit 
Mietwohnungen, die j a Wohnraum darstellen, schon ein 
Vorkafsrecht ausl6sen kann, wenn 一heutら morgen, ber- 
morgen？一 daran Wohnungseigentum begrilndet werden 
soll. Da,, soll" objektiv und subjektiv verstanden werden 
kann, knnte bei extremer Auslegung ein Mietervorkaufs- 
recht fr alle umwandelbaren Mietshauser her加skommen. 
Eine solche Auslegung wilrde wesentliche schuldrecht- 
liche und sachenrechtliche Grundsatze des BGB il ber die 
AnknUpfung von Rechtsfolgen an bestimmte oder wenig- 
sten bestimmbare Umstande auer acht lassen und es kann 
dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden (oder doch?), 
d叩 er ein kaum anwendbares und in den Auswirkungen 
mieterfeindliches Gesetz gewollt hat. Folgende Grilnde sind 
hierfr maBgebend: 

a),, Soll" kann als bloBe subjektive Absicht verstanden wer- 
den. Beim Verkufer kann sie kaum rechtserheblich sein, 
denn er verkauft und wandelt eben nicht mehr um. Auch 

eine innere Absicht des K 叱fers ist rechtlich nicht greifbar 
und beim Vorkaufsrecht nicht brauchb叫 zumal zwischen 
Vorkaufsberechtigtem und dem Dritten als Kufer keine 
Rechtsbeziehungen entstehen.,, Soll" kann sich in objek- 
tiven VorbereitungsmaBnahmen a uBern wie Planferti- 
gung, Antrag auf Abgeschlossenheitsbescheinigung bis zur 
Beurkundung der Teilungserklarung（§8 WEG) oder eines 
Teilungsvertrags（§3 WEG). Solange solches aber im Kauf- 
vertrag U ber das ganze Geb如degrundstUck keinen Eingang 
gefunden hat, gibt es kein brauchbares Kriterium, an das so 
weitreichende Rechtsfolgen wie Ausubung eines Vorkaufs- 
rechts mit allen Grundsatzen der Bestimmtheit und Be- 
stimmbarkeit angehangt werden 肋nnen. Aber selbst dann, 
wenn im Kaufvertrag eine klare Umwandlungsabsicht aus- 
gedrilckt ist, kann es kein Mietervorkaufsrecht am ganzen 
Objekt geben, wie nachstehend gezeigt wird. 

b) Da Gegenstand des Kaufvertrages nicht einzelne Wohn- 
raume waren, sondern das ganze Objekt，肋nnte das Vor- 
kaufsrecht sich nur auf dieses 血 ganzen erstrecken. Das 
werden die 'Mieter kaum wollen, noch ist es sinnvoll, 
geschweige den Mieterschutz. Folgende Einzelheiten m6gen 
dies belegen44: 

1) Kein Mieter bekommt seine V而hnung, sondern nur eine 
Beteiligung am ganzen Haus, weil ein Vorkaufsrecht nur im 
ganzen, also fr den gesamten Kaufvertrag ausgeUbt 
werden kann45 (oben II a, e). Mit einer solchen Beteiligung 
kann er kaum etwas anfangen. 

2) Das Vorkaufsrecht mUssen s加ltliche Mieter geschlossen 
ausilben (beurkundet ? dazu oben II b), andernfalls geht es 
ins Leere (oben II i). Widerspricht ein Mieter, kann es m6g- 
licherweise berhaupt nicht ausgeilbt werden (vgl. oben i 
Abs. 2). Bei 面llentlicher NichtausUbung einzelner Mieter 
kann es von den anderen ausgeilbt werden, wenn sie es so 
wollen. Das muB aus der Aus加ungserklarung erkennbar 
sein. Es kann im Extremfall dazu kommen, d叩 ein einzel- 
ner Mieter dann allein vorkauft. Es ist zumindest unsicher, 
wie Gerichte die AusUbung bzw. Nichtausilbung bei mehre- 
ren beurteilen werden. 

3) Alle Mieter mUssen sich innerhalb der MsUbungsfrist 
einig werden, da es eine AusschluBfrist ist, fr die keine Ver- 
langerung m6glich ist. Dazu geh6rt auch die vormund- 
schaftsgerichtliche Geneh面gung bei minderjahrigen Mie- 
tern (oben III 1 g) oder etwa beia lteren, die nicht mehr 
geschaftsfhig sind. Dann muB u. U. erst ein Beistand 
bestellt werden. Fr die Genehmigungsfhigkeit gilt das 
gleiche wie bei Minderjahrigen bezUglich der gesamtschuld- 
nerischen Haftung. 

4) Als Vorkaufsrecht fr den ersten Verkaufsfall ist es bei 
NichtausUbung verbraucht (oben II h) und besteht gerade 
dann nicht mehr, wenn es dem Mieter nUtzlich warら dann 
namlich, wenn sp肌er die tatsachlich umgewandelte Woh- 
nung einzeln verkauft wird. 

5) Die vorkaufsrechtsaus加enden Mieter haften fr den 
Kaufpreis als Gesamtschuldner (Folge des mit ihnen entste- 
henden Kaufvertrages, oben II e). Das k6nnen bei einem 
gr6Beren . Wohnblock Millionenbetrage sein. Abgesehen 
davon, daB es fr die Gemeinschaft der Mieter kaum denk- 

44 Bei diesen Punkten soll man sich immer vorstellen, daB ein 
Mietwohnblock mit 30 Mietwohnungen fr 3.000.000, DM 
verkauft wird. 

45 Prinzip der Unteilbarkeit des Vorkaufsrechts, MUnchKomm/ 
Westermann§513 Rdnr. 1. 
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bar ist, innerhalb der Zweimonatsfrist eine Finanzierung 
mit Grundbuchabsicherung aufzubringen, stellt dies eine 
ernorme Haftungslast fr .jedenMieter dar. Einzelfinanzie- 
rungen sind nicht denkbar46. Noch gravierender wird es, 
wenn das' Vorkaufsrecht 一 bei Vorliegen der gesetzlichen 
Voraussetzu昭en 一 nur von einem Teil ausgeubt wird, da 
dieser dann auch den gesamten Preis aufbringen muB. 

6) Die Ausubung des Vorkaufsrechts fhrt zu einer Art 
gesamthanderischen Eigentiimergemeinschaft (oben II i). 
unKiar ist due interne lieteilung: ieue i-'erson gieicner Anteil 
oder jede Mietnartei nro Wohnung ein Anteil. gleich wieviel 
Personen ? Nach diesen Anteilen mUssen Kosten und Lasten 
ausgerichtet werden samt 山e interne Beteiligung am 取uf- 
preis. 

7) Kauf bricht nicht Miete （§571 BUB). Somit werden 
die Mieter mit AusUbung des Vorkaufsrechts insgesamt Ver- 
mieter fr alle Einzelmieter. Sie werden im Kollektiv ihre 
eigenen Vermieter. 

wとr soll das organisieren ? Wセr ktindigt kUnftig wem ? Wie 
steht es mit Lastenverteilung, 氏paraturkosten, Haus- 
frieden? 

8) Keiner der neuen MietereigentUmer kommt ohne weiteres 
zum Alleineigentum seiner V而hnung. Die Mieter mUBten 
eine Umwandlung in Wohnungseigentum erst noch betrei- 
ben. Keiner hat aber einen Anspruch auf Mitwirkung 
gegenUber den anderen, alle mUBten geschlossen und frei- 
willig mitmachen. Wer hat schon erlebt, daB so etwas 
reibungslos lauft? Wセigert si山 ein einzigeち geht die 
Umwandlung nicht. Da die Austibung des Vorkaufsrechts 
nicht zu Bruchteilseigentum fiihrt47, muBten fr den 
Teilungsvertrag nach §3 WEG erst Bruchteile gebildet 
werden. Das erfordert dann Verschiebungen gegenUber den 
Anteilen aus, dem Vorkaufsrecht, um die fr die Whnun- 
gen nach \而hnflache zu berechnenden Miteigentums-- 
anteile zu bekommen. Das kann zu Hin-und Herzahlungen 
und Grunderwerbsteuer fhren. 

9) Kommt eine Umwandlung in Wohnungseigentum durch 
die Mieter nicht zustande, verbleibt es bei einer problemati- 
schen EigentUmergemeinschaft, die dem standigen Verfall 
ausgesetzt ist, weil jeder Mitberechtigte jederzeit die Aus- 
einandersetzung und damit die Zwangsversteigerung des 
ganzen Objekts betreiben kann. Auch Glaubiger eines 
solchen Mieters k6nnen dies bewirken. Alle Rechtssicher- 
heit ist dahin. 

10) Sitzt als. Mieter in einer Wohnung ein Familienange-- 
h6riger48 des Eigentumers, hat dieser nach§570 b Abs. 1 
BGB kein Vorkaufstecht. Die andern m叩ten fr ihn gleich- 
sam mitぬufen. Ihnen mUBte er dann bei gelingender 
Umwandlung seine Wohnung abkaufen, wenn sie dazu be-- 
reit sind. A hnlich ist es, wenn beispielsweise im ErdgeschoB 
ein Gewerbe betrieben wird. Dieser Mieter 、hat auch kein 
Vorkaufsrecht, weil es sich bei ihm nicht um Verkauf von 
Wohnraum handelt. Er muB sich dann mit allen vorkaufen-- 
den Mietern auseinandersetzen, zu denen er bislang keine 
Rechtsbeziehung hatte. Sie sind nun seine Vermieter. 

46 Zum Problem der Einzelfinanzierung im 助ri即n oben III 2-b 6. 

47 Dies ist zwar streitig. Bejaht man Bruchteilseigentum, passen 
die Bruchteile aber kaum je wertmaBig fr die Bildung von 
v而hnungseigentum. 

48 Zum Begriff wohl§564 d Abs. 2 Nr. 2 S. 1 BGB; dazu Palandt/ 
Puた0§564 b BGB Rdnr. 45. 

識器認農慧霊器恕＼諮需罵綴需舞1 
punkt der Umwandlungsabsicht (,,soll") -Mieter waren, was 
wohl nur der 肱g der Beurkundung des Kaufvertrages sein 
kann, und nicht vorkaufsberechtigte, die erst danach einge- 
zogen sind. In gr6Beren V而hnbl6cken liegt dies nahe. Nur 
erstere 肋nnten das Vorkaufsrecht ausUben, mUBten somit 
das ganze Objekt kaufen und werden dann Vermieter fr 
die anderen. Das kann nie gut gehen. 

12) Da das Vorkaufsrecht des§570 b BGB als schuldrecht- 
liches Vork加fsrecht keinen Vormerkungsschutz gewahrt, 
kann es ein Verkaufer negieren (oben II f), den Vertrag 
mit seinem Kufer abwickeln und diesen als Eigentumer 
eintragen lassen. Vorkaufsberechtigte Mieter waren auf 
SchadensersatzansprUche verwiesen49. Die Schadensermitt- 
lung und -feststellung drfte dゆei erhebliche Probleme 
bereiten. Worin liegt der Schaden, wenn nicht nachgewiesen 
wird, daB samtliche Berechtigte das 恥rkaufsrecht ausgeUbt 
hatten? Bejahendenfalls, daB der Mieter seine Wohnung 
als Eigentumswohnung bekommen hatte (Auseinanderset-- 
zungsproblematik oben Nr. 8) ? Auch hier eine Fehlanzeige 
fr eine ?robleml6sung im Gesetz. 

c) Diese 恥lgen eines Mietervorkaufsrechts am ganzen 
Grundstuck zeigen, daB§570 b BGB nicht in Sinne eines 
solchen depravierenden Mieterrechts verstan4en und aus- 
gelegt werden kann. Dies 嘘re das Gegenteil eines Mieter- 
schutzes, den das Gesetz gerade erreichen will. Die Frage, 
ob Mieter be血 Verkauf eines ganzen Objekts ein Vorkaufs- 
recht austiben k6nnen, hat das B習ObLG im Rahmen des 
§2 b WoBindG bescMftigt50. Hier wollte ein Mieter (nur) 
fr seine Wohnung das Vorkaufsrecht ausuben. Zu Recht 
hat das Gericht entschieden, daβ dies nicht m6glich ist, 
wenn 血ufgegenstand 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 daB beim Verkauf des 
ganzen GrundstUcks ein Vorkaufsrecht fr eine einzelne 
Wohnung nicht moglich ist und somit nicht besteht. Die 
Frage, ob alle Mieter am ganzen Objekt vorkaufen k6nnen, 
tauchte beim WoBindG nicht auf, da dem dortigen Vor- 
kaufsrecht nur Eigentumswohnungen unterliegen, wahrend 
§570 b BGB an, vermietete Wohnraume" anknUpft, im 
Gesetzeswortlaut a1s0 weiter geht. Zu dieser 恥11昭e hat 
das B習ObLG nichts ausgesagt. 

d) Aber auch§570 b BGB mit dem omin6sen,, soll" kann 
nur so verstanden werden, daB Gegenstand eines Kaufver- 
trages eine Eigentumswohnung sein mu馬 fr die entweder 
das Wohnungsgrundbuch bereits angelegt oder noch ange- 
legt werden soll, sei es, daB der Grundbuchvollzug noch 
aussteht. sei es daB die Vorlage zum Grundbuchamt noch 
nicnt gescnenen ist unct uaDei aur ctie nocn nicnt voiizogene 
aber beurkundete/ Teilungserklarung Bezug genommen 
wird. Entsprechendes gilt fr ein. Dauerwohnrecht. Wird 
der ganze Block verkauft, gibt es das Vorkaufrecht nur, 
wenn die aufgeteilten Wohnungen insgesamt verkauft 
werden und der Kaufer als Eigentumer von Eigentumswoh- 
nungen eingetragen werden soll und kann. Nur dann kann 
fr die einzelne Wohnung das Vorkaufsrecht ausgeUbt 

Siehe FuBnote 41. 

Rechtsentscheid v. 16. 4. 1992 RE-Miet 4/91, DNotZ 1992, 571. 
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werden51. Liegen die Voraussetzungen zur AおUbung beim 
Verkauf des Gesamtobje鵬 ni如tゾvor, gilt das Vorkaufs- 
recht fttr den ersten Verkaufsfall dann und erst dann, wenn 
eine Eigentumswohnung verkauft wird. Diese Auslegung 
von§570 b BGB paBt allein in das System des Grund- 
stUcksrechts von BGB und WEG und vor allem des Mieter- 
schutzes, der bezweckt werden soll. Alles andere 嘘re 
Steine statt Brot fr den Mieter. 

Iv. Folgen fUr die notarielle Praxis 

Ratschlage 価 die notarielle Praxis zu geben ist angesichts 
der aufgezeigten Probleme und weiterer ungekl訂ter Fragen 
schwierig. Der nachstehende Versuch zu praktischen und 
verantwortbaren Losungen steht daher u血er dem Vor- 
behalt einer nicht immer voraussehbaren Rechtsprechung. 
Die Au贈aben des Notars erstrecken sich auf drei Pflicht- 
kreise: die Hinweisnflichten. die Belehrungspflichten und 
me I'tllcflten I,ei der vertragsgestaItungJ乙. Jsenanaeit wira 
dabei nur das Vorkaufsrecht nach§570 b BGB. Wenn 
dabei vom,, Mietervorkaufsrecht" gesprochen wird, ist nur× 
dieses gemeint. 

1. Hinweispflicht 

Nach ミ 20 BeurkG ist der Notar verpflichtet. auf ein gesetz- 
lidnes Vorlcautsrecflt ninzuweisen, wenn es,, in Jietracnt 
kommen knnte". Der Notar muB also im konkreten Fall 
mit der M6glichkeit eines solchen Vorkaufsrechts rechnen 
k6nnen. Ein allgemeiner Pauschalhinweis auf gesetzliche 
Vorkaufsrechte wUrde 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 Ermittlungspflicht mit 
den ihm zur Verfgung stehenden Erkenntnismitteln. Beim 
Mietervorkaufsrecht ist neben der eigenen Urkundstatigkeit 
im 加sammenhang mit der Umwandlung erste Erkenntnisニ 
quelle das Grundbuch. Aus ihm ist das Datum der Ent- 
stehung des \'而hnungseigentums ersichtlich. So wie bei der 
Klarung des Sachverhaltes in der Vertragsvorbereitung zu 
erfragen ist, ob eine vermietete \?而hnung verkauft wird, ist 
der Verkaufer auch danach zu befragen, wann die \'而hnung 
dem Mieter 加erlassen wurde. Dies kann auch schon bei 
einem Rechtsvorganger des Verkufers 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 
Urunrnucflvollzug der Ieilungserlclarung eingezogen sina, 
ein Fall, der bei langen Vollzugszeiten gerade in den neuen 
Landern durchaus eintreten kann. 

Das Mietervorkaufsrecht ist vom Gegenstand her gesehen 
immer dann gegeben, wenn eine Eigentumswohnung ver- 
kauft wird. Darauf, ob das \'而hnungsgrundbuch 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 ungl如k- 
lichen Gesetzeswortlautes nicht in Betracht, so daB auch 
keine Hinweispflicht besteht. Auch ein 圧nweisrecht dUrfte 
ausscheiden, weil der Notar keine falschen Hinweise geben 
darf Problematisch wird es, wenn ein Haus zwar ganz ver- 
kauft wird, eine Teilungserklarung aber schon vorliegt oder 

q !  

51 So auch B習ObLGa. a. 0. Ob ein Gesamtverkauf durch Vor- 
kaufsrechtsaus油ung in Einzelkaufe aufgespalten werden kann, 
ist aber doch fraglich. 

52 Eingehend dazu vor allem タnghein DNotZ 1993, 650. 

gar bereits in Wohnungseigentum aufgeteilt ist. Mangels 
einschlagiger Rechtsprechung ist ein Hinweis, d論 ein 
Mietervorkaufsrecht in Betracht kommen ..k6nnte" （§20 
J3eurK切 ratsam．セin 1-linweis sollte aI,er dann untermei- 
ben, wenn nur die Umstande es nahe legen, daB an eine 
Umwandlung gedacht sei, oder wenn nur reine Absichten 
beStehen, die noch zu keinen Realisierungsschritten gefhrt 
haben53. 

Bei allen Hinweisen muB daran gedacht werden, daB zur 
rechtssicheren Vertragsabwicklung dann auch die Ein- 
leitung und Durchfhrung eines Verfahrens nach§§510 ff. 
BGB zu treten hat, das zur konkreten Aus加ung fhren 
kann. Man muB sich dabei jedes Stadium der rechtstechni- 
schen Durchfhrung, wie sie in Abschnitt II geschildert ist, 
vergegenwartigen und die Position des Vorkaufers in der 
Durchsetzung seines Eigentumsverschaffungsanspruches 
und der Kon虹etisierung seiner Zahlungspflicht vorstellen. 
U berall, wo 比ine KonKrete セinzeiwonnung uegenstana 
eines Kaufvertrages ist, tauchen hier Schwi頭gkeiten auf. 
Ob es dem Schutzweck des Gesetzes entspricht, das fr 
den ersten Verkaufsfall geltende Vorkaufsrecht schon . ver- 
Iraucflen zu lassen, wenn ein zur umwanaiung anstenenaer 
V而hnblock verkauft wird, so daB bei einem spateren 
Einzelverkauf der \'而hnung das Recht nicht mehr besteht. 
mag Iezweitelt werden．セm LJDeに11er. scflon mit 1-linweisen 
kann sich ins Gegenteil verkehren. Dennoch: Einen ein- 
deutigen Pflichtenkreis des Notars bei einem so unklaren 
Gesetz zu bestimmen und abzugrenzen, ist kaum m6glich. 

Handelt es sich um eine Sozialwohnung, ist zu§2b 
V而BindG zu belehren, wohl nicht (mehr) zu§570 b BGB, 
da ersteres vorgeht54 (siehe auch oben III 1 i). Beide Vor- 
kaufsrechte sind rechtstechnisch zu unterschiedlich, als daB 
sie beide im gleichen Fall angewandt werden k加nten. Aller- 
dings ist diese Rechtsfrage noch nicht geklart. 

2. Belehrungspflichten 
Mit der Er皿lung der Hinweispflichten auf ein m6gliches 
Vorkaufsrecht ist keine P錐cht verbunden, Uber den Inhalt 
eines solchen Vorkaufsrechts zu belehren55. Insofern 
schrankt§20 BeurkG die Belehrungspflicht ein56. Den- 
noch muB eine zusatzliche Belehrungspflicht insofern ein- 
setzen, als die Vertragabwicklung an dem m6glichen Vor- 
kaufsrecht ausgerichtet werden muB. Das 比」irt, zu einer 
Belehrung der Vertragsteile dar加er, unter welchen Voraus- 
setzungen das Vorkaufsrecht ausgeubt wird und wie dies 
gescnientコ '. Jiies ist elngel,ettet in aie iiet肥uungspriicnt 
des Notars nach§ 17 BeurkG und die Betreuungstatigkeit 
des Notars nach§24 BNotO und mundet dann in die Ver- 
tragsgestaltung58. 

53 Ich vertrete allerdings die Meinung, d叩 es ein Mietervorkaufs- 
recht nur dann gibt, wenn konkret eine 一 wenn auch im 
Grundbuch noch nicht eingetragene 一 Eigentumswohnung 
Vertragsgegenstand ist, da nur dann die Gesetzestechnik des 
Vorkaufsrechts angewandt werden kann. M6glicherweise wird 
die Rechtsprechung eines Tages dazu kommen. Angesichts des 
verworrenen Gesetzestextes kann der Notar めer (noch) nicht 
entsprechend praktizieren. 

54 地1. Palandt/Putzo§570 b BGB Rdnr. 1. Zum Vorkaufrecht 
nach dem WoBindG eingehend Schmidt im Munchener Ver- 
tragshandbuch 3. Aufl. Band 4, 1. Halbband 5. 310 f. 

55 Reithmann/R6ll/Gぴele, Handbuch der notariellen Vertrag 5- 
gestaltung, 6. Aufl. Rdnr. 143. 

56 Ebenda. 

57 Vgl. auch Langhein a. a. 0. 5. 665. 
58 Eingehend zu diesen Aufgaben Reithmann, Vorso稽ende 

Rechtspflege durch Notare und Gerichte, 5. 157 ff. 
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Die Belehrungspflicht besteht jedoch grundsatzlich nur 
gegenUber den Personen, die an der Beurkundung beteiligt 
sind und zu denen der Notar deswegen Amtspflichten er- 
fllt59, nicht gegenuber Dritten. Das bedeutet, daB dem 
Notar gegenUber vorkaufsberechtigten Mietern keine positi- 
yen Belehrungs- und Betreuungspflichten auferlegt sind. Er 
muB daher den Vertr昭 nicht auf deren Interessen hin aus- 
gestalten6o・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 drfte eine Ver- 
tr昭sgestaltung, die nur darauf abzielt, der Ausubung des 
Vorkaufsrechts Hindernisse in den Weg zu legen, mit den 
Pflichten des Notars nicht vereinbar sein. 

3. Vertragsgestaltung 

Kommt ein Miet計vorkaufsrecht in Betracht, geh6rt es zur 
Aufgabe des Notars bei der Vertr昭sgestaltung, die mit dem 
Vorkaufsrecht zusammenhangenden Probleme in,, m6g- 
lichst kurzer und U bersichtlichen Weise ausgewogen zu 
regeln"61. Fol即nde Punkte seien hier. angesprochen: 

a) Im Kaufvertrag sollen die Mieter benannt werden. Der 
加ftr昭 an den Notar, die Anzeige nach§§510 助5. 1, 
570 b Abs. 2 BGB vorzunehmen und die Vollmacht, die 
Erklarungen des Mieters (Ausubung oder Nichtausubung) 
entgegenzunehmen, dienen dazu, die Durchfhrung des 
Verfahrens im Interesse beider Vertr昭steile zu sichern. 
Nicht m6glich ist es aber, zu bestimmen, da die Aus仙ung 
nur gegenUber dem Notar erklart werden kann. Dies ware 
eine nach§570 b Abs. 4 BGB unwirksame Klausel, da 
§505 Abs. 1 S. 1 BGB den Verpflichteten als Adressat 
bestimmt. Erhalt der Notar binnen der Zwei-Monatsfrist 
keine Erklarung vom Mieter, muB er sich daher auch beim 
Verkaufer vergewissern. daB diesem keine AusUbungserkla- 
rung zugegangen ist. uoernimmt aer INot町 ajese yeト 
fahrensaufgabe, ist dies nicht risikolos62. Eine Haftung des 
Notars dafr, daB er die Anzeige an die richtigen und samt- 
liche Mieter richtet, muB verneint werden; er muB sich 
grundsatzlich auf die diesbezUglichen Angaben des Ver- 
kaufers verlassen 肋nnen. 

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 AusUbung fr sich selbst wieder 
eine eigene Verwalterzustimmung ben6ti飢（dazu oben II 1). 
Ut, aer Notar aem Mieter eine Jeratung mer 此cntstragen 
zum Vorkaufsrecht anbietet, ist ihm U berlassen. Haufig 
wird Beratungsbedarf bestehen, dem sich der Notar nicht 
entziehen sollte. Ein VerstoB genen Pflichten zu den Ver- 
tragsteilen hann aarin nicnt gesenen weruen. 

c) Der 助ufpreis soll nicht fllig gestellt werden, bevor die 
Zwei-Monatsfrist abgelaufen ist oder eine NichtausUbungs- 
erklarung des Mieters (bei mehreren samtlicher Mieter) 
dem Notar schriftlich vorliegt bzw. Schweigen des Mieters 
feststeht. In letzterem Fall darf der Notar eine Falligkeits-- 
mitteilung vornehmen, wenn er×si亡h durch Kontakt mit dem 
Verkauferu berzeugt hat, d叩auch dieser keine Ausbungs- 
erklarung erhalten hat. 

59 Ebenda S. 148. 

60 Es k皿n daher entgegen der Empfehlu昭 Brambrin即 in 
DNotI-Report 13/1993 5. 6 eine Kaufpreisverteilung auf die 
einzelnen V而hnungen bei einem Blockverkauf nicht allgemeine 
Richtschnur sein. 

61 Ebenda S. 158. 

62 Dazu auch Lan帥ein a. a. 0. 5. 666 f. 
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d) Da der Vorkaufsberechtigte den Vertr昭 gemaB dem 
beurkundeten Inhalt erfllen muB, richtet sich die Flligkeit 
auch fr ihn danach. Eine im Vertrag vorgesehene Fllig- 
keitsmittteilung muB der Notar daher auch gegenuber dem 
Vorkaufer abgeben, um die Flligkeit bei diesem auszu-- 
l6sen63 . ist die Eintragung einer Auflassungvormerkung 
vertragliche Flligkeitsvoraussetzung, dUrfte dies grund- 
5批zlich auch beim Vorkaufer gelten. Im Gegensatz zum 
eingetragenen Vorkaufsrecht, das Vormerkungswirkung hat 
(beim schuldrechtlichen unmittelbarU ber§883 BGB, beim 
dinglichen nach§1098 Abs. 2 BGB), ware der Vorkaufer 
ohne die Schutzwirkung der Vormerkung und mUBte ohne 
Sicherheit zahlen. Ob der Kaufvertr昭 die Vormerkungs-- 
pflicht als Flligkeitsvoraussetzung nur auf den Haupt- 
kaufer besch血nken darf, so daB sie beim Vorkaufer nicht 
gilt, ist offen.§570 b BGB dUrfte dem nicht entgegen- 
stehen, weil das BGB dem Vorkaufer keinen gesetzlichen 
Anspruch auf, eine Vormerkung ge唖hrt. Eine entspre-- 
chende Pflicht zur sicheren Vertr昭sgestaltu昭obliegt dem 
Notar gegenuber dem Vorkaufsberechtigten nicht. Schon 
wegen langer Vollzugzeiten beim Grundbuchamt kann eine 
erneute Vormerku昭 eine erhebliche zeitliche Verz6gerung 
der Vertr昭sabwicklung bewfrken・Mit einer auf die Vor- 
kaufsfristen abgestellten zeitlich fixierten Pflicht zur Kauf- 
preishinterlegung k6nnte man zu einer sinnvollen und ange-- 
messenen Vertragsgestaltung kommen. 

e) Nach OLG Milnchen64 tritt die Kaufpreisflligkeit beim 
Vorkaufer unabhangig davon ein, ob der EigentUmer auch 
ihm gegenUber die Auflassung erklart hat. Dem ist zuzu- 
stimmen. Der Kritik von Grziwotz65. der die Erklarung der 
Auflassung, wenn sie im Kautvertrag enhalten Ist, als 士allig-- 
keitsvoraussetzung auch gegenめer dem Vorkaufer 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 Kostenersparnisgrun- 
den) die Auflassung nicht ausgesetzt wird, kann nicht zu 
solchen Folgerungen fhren, wenn die Vornahme der Auf- 
lassung nicht expressis verbis zur Flligkeitsvoraussetzung 
gemacht wird・Der Vollz昭 der Auflassung wird d昭egen 
regelmaBig von der vorherigen Kaufpreiszahlung abhangig 
gemacht. Wとnn 面t dieser kautelarjuristischen Methode 
statt der Zug-um-Zug-Leistung eine Art Vorleistung des 
助ufers mit der Kaufpreiszahlung vorgesehen wird, kann 
der Erklarung der Auflassung nicht die weitreichende Folge 
beigemessen werden, die Grziwo女 fordert. Zuruckstellung 
der 加flas血ng und Erklrung der 加flassung mit Voll- 
zugsauflage sind Methoden der Kautelarjiirisprudenz zur 
Sicherung der Kaufpreiszahlung vor Eigentumsurnschrei- 
bung, die gleichwertig sind und auch in Vorkaufs伍llen 
keine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Wurde 
man mit dem Zug-um-Zug-Prinzip hier wirklich so ernst 
machen, dann mUBte die gesamte Eigentumsverschaffungs- 
pflicht des Verkaufers einbezogen werden, zu der auch die 
Grundbucheintragung kommt. Das ginge nicht ohne Hin- 
terle別ng, womit ein neues Element in den Vertrag einge- 
fgt werden mUBte, was das Recht des Vorkaufrechts aber 
gerade ausschlieBt. 

0 Eine weitere Fr昭e ist, ob den Verkaufer, der sich dem 
助ufer gegen助er zur Eintragung von Grundschulden am 
Vertr昭sobjekt verpflichtet, um dessen Kaufpreisfinanzie- 

63 OLG Mnchen MittB習Not 1994, 30. 
64 A.a.O. 
65 MittB習Not 1994, 33. 
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rung trifft. Das kann nicht allgemein angenomnen werden, 
vor allem wenn die Belastungspflicht zu einer konkret im 
Vertrag benannten Bank eingegangen ist und der Auszah- 
lungsanspruch gegenUber der Bank an den Verk加fer abge- 
treten ist. Die Verneinung einer solchen Belastungspflicht 
stellt keinen VorstoB gegen§570 b Abs. 4 BGB d叫 weil fr 
den Verぬufer keine solche gesetzliche Pflicht besteht. Im 
Vertrag k6nnte man dies dadurch zum Ausdruck bringen, 
d郎 die Belastungspflicht nur gegenuber namentlich zu 
nennenden Personen gilt. 

g) Durch eine im Kaufvertrag vo里esehene Ku即reishinter- 
legung zu einem die Zwei-Monatsfrist berUcksichtigenden 
JSaIendert昭如nnten die Probleme Vormerkung＋上aulg肥lt 
und Belastung + Finanzierung am einfachsten gel6st wer- 
den. Die Auszahlungenaus dem Anderkonto muBten dann 
auf die Sichefheiten beim 助ufer ab即stellt werden, die 
auch gegenuber dem Vork加fer anzuwenden 嘘ren. So 
肋nnte eine Hinterlegungsl6sung bei Mietervorkaufsfllen 
ein praktikables Modell werden・Denkbar w密e, d叩 die 
Hinterlegung nur bei Aus仙ung des Vorkaufsrechts vorge- 
sehen wird. Ein VerstoB gegen§570 b Abs. 4 BGB kann 
daran nicht erblickt werden. SchlieBlich muB der Vorkaufs-- 
berechtigte zahlen und er hat keinen Anspruch 一 auch 
nicht nach Ti己u und Glauben--, nach Ausllbung des Voト 
kaufsrechts bei zwei Monaten U berlegungszeit weitere 
Kaufpreisstundungen zu erhalten. 

h) Nach§505 Abs. 1 5. 2 BGB bedarf die Erklおung zur 
Ausubung des Vorkaufsrechts nicht der Form des Kaufver- 
trages. Ob diese Formlosigkeit nach. der Novellierung des 
§313 BGB bei GrundstUcken noch gilt, ist oben bereits 
er6rtert worden(II b). Da der BGH aus Grunden der 
Rechtssicherheit kUrzlich die Beurkundungsbed山ftigkeit 
einer Nachgenehmigung abgelehnt hat66, dUrfte trotzetwas 
anders gelagerter Problemlage fr das Vorkaufsrecht nichts 
anderes gelten bzw. zu erwarten sein. Im Kaufvertrag kann 
allerdings ein Formerfordernis nicht aufgestellt werden. 
Dies 随re auch ein VerstoB gegen§570 b Abs. 4 BGB. 

i) Mit Ausubung des Vorkaufsrechts bestehen zwei gultige 
Kaufvert庖ge. FUr das Schicksal des Kaufvertr昭es mit deni 
Erstk加fer wird angenommen, daB dann，配nn ihm das 
Vorkaufsrecht bekannt w鵬 dieser Vertrag als unter der auf- 
schiebenden Bedingung der NichtausUbung des Vorkaufs- 
rechts geschlossen anzusehen i5t67. Diese Handhabung ist 
sinnvoll, ohne daB eine solche Bedingung im Kaufvertrag 
ausdrUcklich genannt werden muBte. Ein gesetzliches Vor- 
kaufsrecht 倒lt nicht in den Risikobereich des Verk加fers, 
so daB bei einem solchen die Parteien nach§323 BGB frei 
werden sollen68. Dennoch ist aber eine Klausel zweck- 
maBig, d叩 bei wirksamer AusUbung des Vorkaufsrechts 
die ErfllungsansprUche des§433 BGB erl6schen und 
keine gegenseitigen SchadensersatzansprUche geltend ge- 
macht werden 肋nnen69. Auch RUcktrittsrechte fr diesen 
Fall bieten sich an70. Sie haben jedoch den Nachteil, daB 
positiv gehandelt werden muB, was die Vertragsteile bezUg- 
lich des ersten Vertrags meist nicht mehr tun wollen, wenn 
das Vorkaufsrecht asgebt ist. 

j) Probleme bereiten auch die Kosten des Erstvertrages. 
Auch hier ist manches ungekl狙． Kosten, die dem Dritten 

66 BGH Urt. v. 25.2. 1994 一 v ZR 93/93. NJW 1994. 1344 
=BB 1994, 817. 

67 ErmanカGrunewald 9. Aufl.§505 Rdnr.9 m.w.N・ 
68 Ebenda m.w.N. 
69 Vgl・dazu Brambring DNotI-Report 1993 Nr. 13 S・5 ff・ 
70 Langhein DNotZ 1993, 668. 

entstanden sind, vor allem Notarkosten, kann er bei Nicht- 
erfllbarkeit dem Verpflichteten in Rechnung stellen71. 
Sieht wie u blich der Vertrag eine Kostenpflicht des Kufers 
vor, hat der Vorkaufsberechtigte letztendlich diese Kosten72 
zu tragen. Die Kostenschuldnerschaft gegenUber dem Notar 
wird bei Aus加ung des Vorkaufsrechts nicht beseitigt. Ent- 
sprechendes wie bei den Beurkundungskosten durfte auch 
fr die Eintragung und L6schung der fr den Dritten bewil-- 
ligten Auflassungsvormerkung 即Iten73 . Der Rechtsklarheit 
dient es, wenn im Vertrag geregelt wird, wer Kosten tragt, 
die vom Vorkaufsberechtigten gesetzlich nicht zu erstatten 
5血d. Dazu geh6ren auch Kosten fr Beurkundung, E血－ 
tr昭ung und 功schung von Finanzierunggrundpfandrech- 
ten des Erstkaufers申 Hierbei kann es ratsam sein，面t der 
Beurkundung solcher Grundschulden zu warten, bis Klar- 
heitU ber, die Vorkaufsrechtsausilbung besteht. 

k) SchlieBli面 die Maklerprovision: Eine Provisionszah-- 
lungspflicht des Dritten entfllt mit Ausubung des 
Vorkaufsrechts74. Provisionspflichten des Verk加fers blei- 
ben auch bei der Ausubung des Vorkaufsrechts bestehen75. 
Auch hier ist manches ungekl証t. So soll der Vorkaufs- 
berechtigte zur Zahlung verpflichtet sein, wenn sich der 
Erstk如fer auch g昭enUber dem Verkaufer zur Zahlung an 
den M水1er verpflichtet hat, nicht aber, wenn nur die b'oBe 
Zahlungspflicht an den Makler im Vertrag ausgedrUckt 
wird76 一 ein unbefriedigendes E稽ebnis. M6glicherweise 
steht keine vertragliche Regelung zur Verfgung, die zu 
einer Provisionszahlungspflicht des Yorkaufsberechtigten 
fhrt 一 schlecht fr den Makler. 、 

v. SchluBgedan肥n 
Mit den vorstehenden Gedanken, die die Probleme nicht 
aussch6pfen, soll es sein Bewenden haben. Vorkaufsrechte 
sind bei Politikern beliebt. Sie vermehren sich je nach Gusto 
der Politik., Vorkaufsrecht" ist ein einfacher und gngiger 
Begriff und erweckt den Anschein, damit k6nne man 
relativ leicht zugreifen oder. zugreifen lassen und Probleme 
l6sen77. In ein Gesetz ist es leicht und schnell hineinge- 
schrieben78. Selten werden dabei das Wesen eines Vorkaufs- 
rechts, seine Rechtstechnik und Funktionsweise berUcksich- 
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 hierfr79. M6ge 
wenigstens die Rechtsprechung die gr6bsten Mangel korni- 
gieren. Bis dahin muB der Notar mit ihnen leben. 

Anmerkuna der SchriftIeitunaf 

乙um MletervorKautsrecflt vgiに den zitierten 1もuls肌z von 
Langhein, DNotZ 1993, 650, der teilweise 一 insbesondere 
bei der VerauBerung noch unau地eteilter Objekte 一 zu 
etwas abweichenden Ergebnissen kommt. 

7l M丘nchKomm／以おtermann§505 Rdnr. 7. 
72 Erman旧runewald§505 Rdnr. 8, 9. 
73 MilnchKomm／取おtermann a. a. 0.: Lロn励ein a. a., 0. S. 664. 
、→ J1そstermann. wie vor. Kunr.ど． 
," L口ngnein a.a.o．さ． 00つ m. w. IN. 	- 
76 Staudinger/Mayei．ール危 l3'§505 Rdnr. 15. 
77 Leider wird der Eigentumseingriff durch Vorkaufsrechte von 

Verfassungsrechtlern kaum erkannt. Zur Eigentumsgarantie 
geh6rt m. E. nicht nur das Recht, ber Eigentum zu verfgen, 
sondern auch an wen. Vorkaufsrechte besch職nken- letzeres 
町heblich. 

78 So ist es erschreckend, mit welcher Leichtigkeit Vorkau氏rechte 
in den neuen Lndern kreiert werden, eine Folge schlechter 
Sitten aus den alten Landern；稽1. dazu die U bersicht von 
Grauel in MittRhNotK 1993, 243 

79 Vgl. auch die negative Bewertung des Gesetzes durch Langhein 
in DNotZ 1993, 669. 
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Das Fischereirecht im FluB: 
Von selbstandigen und beschrankten Fischerei rechten 

Anmerkungen zum Urteil des BGH vom 25. 3. 19931 

Von Notar Dとおrg Pottenstein 

1. Die entschiedenen Rechtsfragen 

Die landesgesetzlichen BestimmungenU ber Fischereirechte 
stehen nicht gerade im Brennpunkt des juristischen Inter- 
esses. H6chstrichterliche Entscheidungen hierzu sind 
selten. Dies darf jedoch nicht daruber hinweg垣uschen, d郎 
es meist um ganz erhebliche Verm6genswerte geht. Der 
Zugangzu dieser Rechtsmaterie ist nicht leicht und kann 
nur dann gelingen, wenn einige Grundb昭riffe klar sind. 
Dies gilt auch fr das zu besprechende BGH-Urteil. In sehr 
ausfhrlicher und kenntnisreicher Weise hat der BGH 
hier加面 wesentlichen zu zwei Themenbereichen Stellung 
genomロユen: 

(1) Wie ver加dert sich das selbstandige Fischereirecht bei 
einem Aufstau des Gewおsers? 

Angesichts des Baus zahlreicher Staustufen, Stauseen und 
Talsperren in den letzten Jahren aus Grunden des Hoch- 
wasserschutzes, der Energieerzeugung, Trinkwassergewin- 
nung und der 恥rderung der Erholung kommt dieser Frage 
fr die gesetzlich noch nicht geregelten Altflle erhebliche 
praktische Bedeutung zu．・ 	・ 

(2) Kann an einem selbstndigen Fischereirecht ein be- 
schranktes dingliches Nutzungsrecht einger如mt werden, 
das dem Berechti導en die FischereiausUbung nur mit der 
Handangel gestattet? 

Auch diese Frage hat praktische Bedeutung wenn sich etwa 
der Verkaufer eines Fischereirechts eine beschr加kte Nut- 
zungsm6glichkeit noch vorbehalten m6chte2. Die Aus- 
fhrungen des BGH be五ehen sich allein auf die Rechtsver- 
haltnisse in Baden-Wirttemberg. Angesichts der starken 
Verschiedenheit der einzelnen、 Regelungen der Landes- 
fischereigesetze k6nnen die dort getroffenen Aussagen nicht 
ohne weiteres verallgemeinert werden. Dies soll im folgen- 
den verdeutlicht werden. 

2. Selbstandiges Fischereirecht und Gewasser- 
auf stau 

Eine Gew湖server如derung durch 戸 ufstau eines FlieBge畦5- 
sers kann ganz erhebliche Konkurrenzprobleme hinsichtlich 
der Frage mit sich bringen, w師 das Fischereirecht an dem 
neu geschaffenen Gew密ser zusteht. Dies beruht vor allem 
darauf, daB fischereiberechtigt nicht in jedem Fall der 
EigentUmer des Gewassers ist3, sondern gerade an kleine- 
ren Gew豆ssern das Fischereirecht oft Dritten zusteht4. Man 

1 III 一 ZR 19/91. Hierzu auch Reimann, EWiR 1993, 1189. 

2 Aus den gleichen Motiven kann sich der 脆rk如fer ausbe－・ 
dingen, daB eine bestimmte Anzahl von Fischkarten an von 
ihm zu benennende Personen aus即geben werden. Diese Verein- 
baru昭 kann allerdings nicht durch eine beschrankte pers0n- 
liche Dienstbarkeit gesichert werden, da Gegenstand der Ver- 
pflichtung ein aktives Tun ist, vgL B習ObLG AgrarR 1988, 196 
一 Rpfleger 1988, 237 (nur Leitsatz). 
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spricht hier von sog. seibs危nd!gen Fおchereirechten5. 
Allerdings ist das Eigentumerfischereirecht der. gesetzliche 
Regelfall der Fischereiberechtigung6. 

Es geht hierbei um erhebliche wirtschaftliche Interessen7. 

Der Staat oder der sonstige 加sbauunternehmer wird 釦r 
sich in Anspruch nehmen, daB er durch ganz erh山lichen 
finanziellen Aufwand eine wesentliche Vergr0Berung der 

3 In der Regel wird der Trager des Gewasserausbauvorhabens 
-auch das Eigentum an denU berstauten Gewassergrundstucken 
haben. War er bereits EigentUmer des gestauten FlieBgewおsers. 
aas ein seiostanaiges UruncistucK im Jwcntssinne ist, so eト 
streckt sich mit dem dauerhaften Anstau 一vorbehaltlich einer 
Entschadigungspflicht fr die ilberstauten Eigentumer der 
Ufe里rundstUcke一sein Eigentum auch aufU berstaute Grund- 
stucKe, Art. 1 A05. 1 isaywu. vgi. ni町zu aucn ガraun/Aelz. 
riscnereirecnt in Iiayern，さtancl Jan. 1ソリ4, Art. 3 Kctn./. 

4 Anders als das Jagdrecht,§3 Abs. 1 S. 2 BJagdG, ist das Fi- 
schereirecht nicht untrennbar mit dem Grund und Boden ver-- 
bunden. 

5 Vgl. hierzu die Legaldefinition des 加t. 9 Abs. 1 FischG; 
zum Begriff etwa Braun承乞iz, Art. 9 Rdnr. 1 ff.; Reimann, 
MittBayNot 1971. 4. Auch die Fischereiにchte der anderen 
isunaesianaer 肥nnen cne sernstancngen risc肥にirecflte:9 6 
Abs. 3 BWFischG v. 14. 11. 1979, GBI. S. 466, zuletzt ge豆ndert 
durch Gesetz v. 13. 2. 1989, GVB1. S. 101; §6 Abs. 1 
RhPfFischG v. 9. 12. 1974 GVB1. S. 601, zuletzt geandert durch 
Gesetz vom 7. 12. 1990, GVB1. S. 333; §§5, 6 Abs.1 
NRWFischG v. 11. 7. 1972, GV S. 226, zuletzt geandert durch 
Gesetz v. 6. 11. 1984, GVB1. S. 663;§4 Abs. 1 Hess FischG v. 
19. 12. 1990, GVB1. 1 S. 776, zuletzt geandert durch Gesetz vom 
5. 2. 1992, GVB1. 1 S. 61;§2 Abs. 1 NdsFischG v. 1. 2. 1978 
GVB1. S. 81, zuletzt geandert durch Gesetz v. 22. 3. 1990 GVB1. 
s. 101;§4 Abs. 2 BbgFischG v. 13. 5. 1993, GVB1. S. 178. 

Art. 3 BayFischG;§5 RhPfFischG;§4 NRWFischG. Etwas 
anders ist die Rechtslage in Baden-Wrttemberg: Nach§4 
BWFischG steht grtnds批zlich in Gew豆ssern erster Ordnung 
dem Land, in Gewassern zweiter Ordnung innerhalb des 
Gemeindegebiets der Gemeinde und nur in allen anderen 
Gewassern dem Eigentumer des GewsSerbetts das Fischerei- 
recht in der Regel zu. Da diese Gesetzesbestimmung aber erst 
relativ neu ist, findet sie grunds証zlich erst auf die seit Inkraft- 
treten des Gesetzes neu entstandenen Gewasser Anwendung 
oder wenn ein Rechtsverlust nach§6 Abs. 6 BWFischG eintritt, 
KarremanルLロiblin, Das Fischereirecht in Baden-Wi比ttemberg, 
Komm.; 2. Aufl., 1984,§4 Rdnr. 1. 

Als praktisches Beispiel seien hier die 目schereirechtsstreitig- 
keiten um den Sylvensteinspeicher genannt: Nachdem hier der 
au食tauende 恥istaat Bayern vor dem Bayerischen Obersten 
Landesgericht keinerlei Fischereirecht zugesprochen bekam 
(B習ObLGZ 1973, 39, vgl. hierzu sogleich unter 2.1. (3)), ver- 
suchte man durch eine rigorose Gesetzes如derung dem Aus- 
bauunternehmer das alleinige Fischereirecht durch das Gesetz 
vom 11. 11. 1974 (B習GVB1 S. 610) einzurumen (hierzu Leon-- 
hardt, AgrarR 1975, 145 ff.)．氏r Bayerische Verfassungsge- 
richtshof (BayVerfGHE 32, 72) hat diese Re即lung aber als 
unzulassige Mischform von Le胆lenteignung und Enteignung 
durch 脆rwaltu昭sakt verworfen, was zur jetzi即n differenzier- 
ten Regelung des Art. 5 a B習FischG fhr嶋 Braun承eiz, 
ん.t. 5 a Rdnr. 2 f. 
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befischbaren Wasserflche und damit auch Wertsteigerung 
der Fischereiberechtigung herbeigefhrt hat8, die dem Be- 
rechtigten des selbst加digen Fischereirechts ohne weiteres 
乙itun gleichsam wie eine reife Frucht in den SchoB fllt. 
Der Gew白sserausbau m叩 aber nicht immer zu einer Ver- 
besserung des Fischereirechts fuhren. Mehr Quantit批 ist 
auch am Fischwasser nicht immer mit mehr Qualit飢 ver- 
bunden. Man den如 etwa an den 恥11, d郎 aus einem her- 
vorragendenA schen- und Huchenwasser durch einen 加f- 
stau ein leicht verschlammender Stausee entsteht, in dem 
nur noch We追fische, A司e und ein paar んnder gedeihen9. 
Also liegt auch hier kein 凡11 wie der andere, und Justitias 
ausgleichende Gerechtigkeit ist gefordert. 

2.1. Die m6glichen Regelungen 

Zur 功sung dieses Interessengegensatzes und des Schicksals 
der selbst釦ldigen Fischereirechte beim Gew含sserausbau 
bieten sich theoretisch verschiedene M6glichkeiten an. In 
den meisten Landesfischereigesetzen wurden mittlerweile 
entsprechene Regelungen getroffen. Interessant ist die 
Behandlung von,, Alt樹len", wie bei der besprochenen 
BGH-Entscheidung, wenn die Gewおserver加derung noch 
vor Inkrafttreten der fischereirechtlichen Spezialregelung 
erfolgte. 

Im einzelnen werden folgende Auffassungen vertreten: 

(1) Untergang 叱s seibs故ndigen 月schereirechts 

Diese rigoroseste Auffassung geht davon aus, d邪 das selb- 
standige Fischereirecht durch den Aufstau seinen Gegen- 
stand, namlich den bisherigen FluBlauf, verloren habe, und 
deshalb wegfallen mUsse. Daher sei dem Regelfischereirecht 
Geltung zu verschaffen'0.§7 NRWFischG folgt dieser 
Auffassung und sieht bei einer Veranderung des Gewsser- 
bettes ein Erloschen des selbstandigen Fischereirechts 
vor"・ 

(2) Ausdehnungstheorie 

Unter 斑ickgriff auf dasWesen des selbstandigen Fischerei- 
rechts als ein Recht an dem Gewsser und nicht an einem 
GrundstUck wird gefolgert, d郎 sich die r加mliche Aus- 

8 So haben etwa die Wasserverbande in OstwUrttemberg bislang 
ohne Erfolg versucht, eine fischereiliche Mitberechtigu昭 an 
den mit groBen staatlichen Zuschussen gebauten, unterhaltenen 
und betriebenen Hochwasserruckhaltebecken zu . erhalten, 
預117ぞmann/Laiblin, a. a. 0., Anh. 4, S. 236 f. 

9 Ein anschauliches Beispiel ist hierfr leider der Lech, der in 
eine Kette von Staustufen verwandelt wurde. Es ist nur der 
Vitalit批 der Natur zu verdanken, daB in Deutschlands ehemals 
besten HuchenfluB gelegentlich immer noch beachtliche 
Donaulachse gefangen werden. 

10 月eudling, Bay Bl. 1973, 316, 318. Das B習ObLG meint hierzu 
in B習ObIGZ 1973, 39, 42, diese Vorstellungen seien zu sehr 
von der Statik des Grundstucksrechts des BGB gepragt. 

lt Molitor, Das Fischereigesetz fr das Land Nordrhein-West- 
falen, 1988, 5. 25.、 Beruht die Veranderung auf einem kunst- 
lichen Eingriff, so ist durch den Tr智er der MaBnahme dem 
Fischereiberechtigten jedoch der Schaden zu ersetzen. 

12 So be垣ts RGZ 90, 246, 249 in einer Entscheidung zum 
preuBischem Landrecht so南e das B習erische Oberste Landes- 
gericht in standiger 恥chtsprechung, BayObLGZ 1972, 177, 
182; 1973, 39, 41 f.; zuletzt BayObLGZ 1982, 308, 312. 
Ebenso Braun庭iz, Art『 5aRdnr. 1, Art.9 Rdnr.7；沢eimann 
MittB習Not 1971, 4, 9:,, Die Grenzen . . . in Richtung des 
Flusses...sind...variabel."; Schwabacher, Zur Natur selb- 
standiger Gerechtsamkeiten, Diss. Erlangen, 1913, 5. 97. 

dehnung des selbst加digen Fischereirechts nach der jeweils 
andauernden r凱imlichen Ausdehnung des Gewassers be- 
stimmt. Das selbst加dige Fischereirecht folgt also grund- 
5批zlich der Gew白sserve鳶nderung12・Diese Theorie kann 
jedoch mir dann angewendet werden, wenn die たlenti故t des 
ursprUnglichen mit dem ver加derten Gew白sser gegeben ist. 
Wie jedoch das Beispiel Sylvensteinspeicher zeigt (vom 
WildfluB Isar zum Stausee). werden an dieses einschr加－
肥ncle latbestanuselernent geringe Antoruerungen gesteiir・ 
Der B習erische Verfassungsgerichtshof13 hat in neuerer 
Zeit diese Ausdehnungstheorie nicht mehr uneingeschrankt 
gelten lassen und vielmehr betont, es sei verfassungsrecht- 
lich eine Abw蝕ung zwichen den eigentumsrechtlich ge- 
sclitzten sei鵬tanuigen riscnerei肥cflten einerseitsuna uem 
Gewおsereigentum der Regelfischereiberechtigten geboten. 
Bei in der いndschaft abgegrenzten Wasserflachen, die 
fischereiwirtschaftlich gesondert genutzt werden, verletze 
die 戸 usdehnungstheorie die verfassungsrechtlich gesch批z- 
ten Interessen des Gew白ssereigentum ers'4. Dieser A鵬deh-- 
nungstheorie folgen eine Reihe fischereigesetzlicher Bestim- 
mungen ausdr記klich15. 

(3) Entstehung von Mitberechtigungen d山 seibs故ndig 
月sche reiberecht加ten und 叱s Ei肥ntumerfischereibe-- 
recflug(en 

Vermittelnde Auffassungen gehen davon aus, d郎 beim 
Gewおseraufstau zwar einerseits das selbstandige Fischerei- 
recht fortbesteht16, aber andererseits daneben dem Eigen- 
tumer derU berstauten Flachen als Regelfischereiberechtig- 
ten ein Fischereirecht zusteht. Hinsichtlich Art u nd Um- 
均ng der so entstehenden Mitbe肥chtigungen bestehen aber 
noch weiter differenzierende Auffassun即n. 

a) r加mliche bzw. zonale Aufteilung 

Hier werden verschiedene Abgrenzungen vertreten17. 

13 BayVB1. 1984, 655, 658. 
14 Probleme bereiten hier vor allem die neugeschaffenen Bagger- 

seen in FluBnahe, die oft u ber ein mehr oder weniger verlande- 
tes Altwasser mit dem FluB verbunden sind, so der vorn B習eri- 
schen Verfassungsgerichtshof entschiedene Fall. 

15 Bereits fruher§10 PrFischG;§8 Abs. 1 RhPfFischG,§6 
Abs. 3 NdsFischG;§5 Abs. 1 HessFischG;§5 Abs. 1 5.2 
BbgFischG;§5 Abs. 3 BWFischG (im AnschluB an das OLG 
Stuttgart und 血e o. g. Rechtsprechung des B習ObLG, gilt dies 
gerade auch fr Stauhaltungen um eine Ve昭roBerung der Zahl 
der Fischereiberechtigten zu vermeiden, Karremann/Laiblin, 
§5 Rdnr. 3). Allerdings sehen die zuletzt genannten neueren 
Fischereigesetze (auBer Brandenbu稽） eine Verpflichtung des 
Fischereiberechtigten zu einer Vorteilsausgleichung gegenuber 
dem Trager der BaumaBnahme vor. 

10 Dem 11egt ctie Vorste11ung zugruncte. ctaJj ctie riscflerei化cnte 
一 ahnlich wie 血e Iiienstbarkeiten ctes J3UJ3 一 dem sacflen- 
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz unterliegen und ihr Aus- 
面ungsbereich raumlich begrenzt ist, vgl. Staudenma肥r, 
BWNotZ二－1963, 11, 16; Jl互edmann, Das Fischereirecht bei 
Ge唖sserveranderungen, Diss. Tbingen, 1967, 5. 28 f. 

17 Wie sehr juristische Phantasie a昭eregt werden kann, zeigen 
etwa die 加sfhrungen von H互edmann, a. a. 0., 5. 55 ff. : Er 
unterscheidet das alte Fischereirecht im ursprunglichen Bach- 
bett (begrenzt seitlich und horizontal durch den Mittelwasser- 
stand), das Fischereirecht an den n berstauten Ufe昭rund- 
stUcken und das Fischereirecht in der Zone 節er dem alten 
Bachbett, verwirft aber eine reale Abgrenzung (der Fischerei- 
berechtigte am alten Bachbett k6nnte dies nur durch Tiefenan- 
geln oder mittels 負uchausrustung ausuben) -und entwirft 
komplizierte mathematische Berechnungsmethoden zur ・ Be- 
stimmung der ideellen Fischereibeteiligung. 
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M6glich 嘘re eine Realteilung in dem Sinne, d郎 der 
Inhaber des selbstandigen Fischereirechts im Bereich des 
alten Bachbetts sein Recht behalt und an den zusatzlich 
Uberstauten UfergrundstUcken das (r加mlich getrennte) 
Regelfischereirecht des Eigentumers entsteht18. 

b) ideelle Mitberechtigung 

Diese いsung hat zwar den Vorteil, daB sie sowohl den 
Inhaber des selbstandigen Fischereirechts als auch den Aus- 
bauunternehmer eine Fischereiberechtigung belaBt und hin- 
sichtlich deren H6he an die durch die AufstaumaBnahme 
eintretende Werterh6hung anknUpfen kann. Sie hat jedoch 
den Nachteil, daB dadurch eine Mitberechtigung (Koppel- 
fischerei) entsteht und damit zu der unerwunschten Ver- 
mehrung der Zahl der Fis山ereiberechtigten fuhrt. Art. 5 a 
B習FischG geht bei Errichtung eines dort genannten Was- 
serspeichers diesen Weg der Schaffung einer Mitberechti- 
gung. Dies fhrt zugleich dazu, daB die Ausubung der 
Fischerei durch den einzelnen Fischereiberechtigten selbst 
ausgeschlossen istW. Es kennzeichnet die Quali雄t unserer 
Gesetze, daB unklar ist, ob diese erst neu geschaffene Rege- 
lung auch bei einem Identitatsverlust durch den Gewasser- 
aufstau gilt20. 

2.2. Die Rechtslage in Worttemberg vor Inkrafttreten des 
neuen Fischereigesetzes 

Der《 BGH hat zunachst die Frage untersucht, ob es sich bei 
d&m aufgestauten Gewasser um ein6 ffentliches oder」 priva- 
tes Gewasser handelt, weil fr die Bestimmung des Fische- 
reiberechtigten in Baden-Wurttemberg danach unterschie- 
den wird21. Ein Hoch砿sserr如khaltebecken sei aber als 
6ffentliches Gewasser anzusehen. An flieBenden 6 ffent- 
lichen Gewassern habe めer vor Inkrafttreten des neuen 
Fischereigesetzes nicht dem Eigentumer des Gewasser- 
grundstucks, sondern grundsatzlich dem Staat das Fische- 
reirecht zugestanden. 

Der BGH hat sich weiter nach einer ausfhrlichen Stellung- 
nahme zu den zu wUrttembergischen Verhaltnissen vertrete- 
nen Auffassungen dafr ausgesprochen, daB auch hier vor 
Inkrafttreten des neuen Fischereigesetzes am 1. 1. 1981 
grundsatzlich die Ausdehnun部theorie galt. Auch er leitet 
dies aus der Rechtsnatur des selbstandigen Fischereirechts 
als Belastung des Gewassers her, und da be如 Aufstau ja 
das ursprUngliche Bachbett als Gegenstand des Fischerei- 
rechts erhalten bleibe, k6nne es nicht untergehen22. Der 
BGH begrundet dies auch U berzeugend mit einer histori- 
schen Interpretation U ber eine geplante Gesetzesanderung 
von 1900. Obwohl sowohl das Bayerische Oberste Landes- 
即richt wie auch der BGH ausdrUcklich betonten, daB die 

18 So wohl Staudenmaier, BWNotZ 1963, 11, 16, der aber auch 
eine Mitei即ntUmervereinbarung nach§1010 BGB fr m6glich 
halt bzw. die genaue Festle四ng der Fischereirechte dem Plan- 
feststellungsverfahren 加er den Gewおserausbau zuweisen 
mocnte. iiocn das Kann dieses O flentlicn－肥cfltlicfle I-'Ianungs-- 
verfahren sicherlich nicht leisten. 

19 Braunノk乞iz, Art. 5 a BayFischG. M6glich ist nur die Ausubung 
fr 恥chnung der Anteilsberechtigten durch einen standig hier- 
fr bestellten Vertreter, durch Verpachtung oder durch 
AnschluB an eine Genossenschaft. 

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

21 Vgl. hierzu etwa Schmid, BWNotZ 1986, 117, 119. 
22 So auch Wiedrnann, a. a. 0., 5. 32. 
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A玲dehnungstheorie in der Rechtsprechung des B習ObLG 
in den landesrechtlichen Besonderheiten des Bayerischen 
Fischereirechts wurzeln, wird doch die Rechtsprechung des 
Bayerischen Obersten Landesgerichts im E堰ebnis bestatigt. 
Dies gilt auch hinsichtlich des einschrankenden Merkmals, 
daB bei einem Ident!t 如erlust『 des Gewassers die Aus- 
dehnungstheorie nicht anwendbar sei. MaBstab fur die 
Identitatswahrung soll allein sein, ob das,,a ufgestaute 
Gewasser bei naturlicher Betrachtung der Landschaft noch 
als verbreiterter 目uBlauf erachtet werden kann"23. Die 
Tcke juristischer 1rminologie zeigt sich an dieser Formu- 
lierung wieder besonders deutlich:,, naturlich" ist hier ganz 
offensichtlich nicht im fischereibiologischen Sinne ge- 
braucht: Denn eine solche Wesensver如derung ist nicht nur 
nach der Ver如derung der Wasserflache. der W自ssermenge. 
aer ruel〕gescnwinaigKeit una aer rauna( riscnarren) zu 
beurteilen. Diese,, natUrlichen Parameter" werden sich bei 
einem Aufstau immer ver如demn24. Letztlich wird man aber 
der Auffassung des BGH in diesem Punkt zustimmen 
k6nnen, zumal sie auch der vom baden-wUrttembergischen 
Gesetzgeber bei der Novellierung der Fischereirechts getrof- 
fenen Grundsatzentscheidung u ber die Behandlung der 
Aufstauungsflle entspricht25 . Verfassungsrechtlich halt es 
der BGH im AnschluB an eine Entscheidung des Bundes- 
verfassungsgerichts zu den Fischereirechten in Baden- 
WUrttemberg26 fr unbeachtlich, daB die Fischereirechte 
vom Eigentum an denU berfluteten GrundstUcken getrennt 
werden. Da die Substanz des Eigentums am Ge嘘sserbett 
selbst erhalten bleibt, sei kein VerstoB gegen Art. 14 GG 
gegeben. Dem GrundstuckseigentUmer werde dadurch 
keine Befugnis entzogen, die er schon vorher gehabt 
habe27, 28. Auch ein VerstoB 即gen das Gebot sozialgerech- 
ter Eigentumsordnung liege nicht vor, da es sich hier um ein 
6ffentliches Gewasser handle, das nach dem baden-wUrt- 
tembergischen W加serrecht nicht Gegenstand privaten 
Eigentums sei. 

23 BGH, a. a. 0., unter 6. f). 
24 Zutreffend Braunノ大乞iz, Art. 5 Rdnr. 5:,, Die 恥chtsprechung 

nimmt einen Identit飢5肥rlust duiてh Aufstau. . . nur sehr zu- 
ruckhaltend an 、． .''. 

5. o. Fn. 15. 

BVerfG BWNotZ 1987, 117; ebenso BGH BWN0tZ 1987, 119 
zur gese丘lichen 恥gelung des§5 BW員schG, die山er eine Ver-- 
pflichtung zur Ausgleichung des Vorteils an den GrundstUcks- 
eigentUmer vorsieht; kritisch hierzu Rdther, BWNotZ 1987, 
118 f. Im AnscNuB an den sog.,, N叩auskiesungsbeschluB" des 
Bundesverfassu昭sgerichts (B脆rfGE 58, 300; hierzu etwa 
加uer, o ffentli血es und privates Wasserrecht, 2．加fi., 1987, 
Rdnr. 78 ff.) wird somit nicht nur das unterirdische \ 白sser im 
Interesse der Sicherung desu berragenden Gemeinwohls 
,v白sserversorgung" einer 6 ffentlich-rechtlichen Benutzungs- 
ordnung unterworfen, sondern es wird auch die 6 ffentlich- 
rechtliche Regelung der fischereiwirtschaftlichen Nutzung der 
Oberfl加hengewasser als zulassige Inhalts- und Schranken- 
bestimmung des Eigentums angesehen. 

Die situationsbedingt vorgegebene Nutzungsnめglichkeit des 
gewassernahen GrundstUcks wird offenbar als ein nicht ver- 
fassungsrechtlich geschUtzter Lagevorteil angesehen. 

Dies soll wohl auch dann gelten, wenn eine Vorteilsausglei- 
chung fr den Eigentumer des Ge嘘ssergrundstUcks一anders 
als nach§5 BWFischG 一 nicht vorgesehen ist. Dies erscheint 
mirzweifelhaft. Sehen die meisten Landesfischereigesetze eine 
Ausgleichungsverpflichtung . hinsichtlich der Wertsteigerung 
dann nur aus BilligkeitsgrUnden vor? 
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Der BGザ．si申t di讐，anders und begrgndet die, Ni中tan- 
wenuoarKejt weser 八orm im wesenuicnen mit urei A rgu- 
menten: 

3. Begrondung eines Handangelrechts und 
Sicherung durch eine entsprechende Dienst- 
barkeit 

3.1. Besch由nkte Fischereirechte 

Anliegen aller Fischereigesetze ist die Anhebung der Fisch- 
bestande, die durch Umweltverschmutzung, Ge畦sserver- 
bauung mit Verlust der Laichplatze und Fischunterstande 
und durch zu starke Befischung stark gelitten haben29. 
Gerade dem zu groBen Befischungsdruck . versucht man 
durch Verbot der Koppelfischerei3 und durch die Regie- 
mentierung von besch慮nkten Fischereirecht zu begeg- 
nen3' . Von beschi安nkten 凡sche肥1肥chten spricht man, 
wenn das subjektive Fischereirecht auf die Aneignung 
Destimmter wassertiere 0叱r aur aie tsenutzung Destimmter 
恥ngniittei oder standiger Fangvorrichtungen besch垣nkt 
ist32. Hierzu geh6ren etwa der Fang allein mit sog. Aai- 
k6rben, Wurfnetzen, Reusen usw. Gerade die Installation 
voistandigen Fan帥itteln wie Aal肋rben kann sehr e堪ie- 
big sein und die Unterlieger stark schadigen, weshalb auch 
von,, parasitaren Fischereirechten" gesprochen wird33. 
§6 助5. 1 S. 2 BWFischG34 bestimmt daher aus verstand- 
lichen Grunden, daB beschrankte Fischereirechte nicht 
mehr neu begrUndet werden k6nnen. Dabei handelt es sich, 
wie der BGH zu Recht feststeht, um ein Verbotsgesetz im 
Sinn des§134 BGB, das zur Nichtigkeit der dagegen ver- 
stoBenden Vereinbarung fuhrt35. 

3.2. Die Auffassung des BGH 

In dem vom BGH entschiedenen 取11 war ausdruckiich nur 
das Recht eingeraumt worden, innerhaib des aufgestauten 
Gewassers,, die Sportfischerei mit der Angel auszuuben". 
Der fischereirechtlich etwas bewanderte Leser wird auf den 
ersten Blick versucht sein, diesen Fail ais Ein慮umung eines 
besch血nkten Fischereirechts anzuseheが6. Nimmt man die 
1egaldefinition des§3 Abs. 2 BWFischG, wonach das be- 
schrankte Fischereirecht nur die Befugnis gibt,,, Fische 
bestimmter Fischarten, mit bestimmten Fangarten ... zu 
fangen. . ."37 so filt nach dem bloBen Wortlaut die ver- 
einbarte, im Grundbuch zu sichernde Handangelberechti-- 
gung eindeutig unter diese Norm. 

29 Wie aktuell diese Problematik bereits b6i Verabschiedung des 
Bayerischen Fischereirechts 1908 waren zeigt die Kommentie- 
rung von We掘 Das Fischereigesetz fr das K6nigreich Bayern, 
1909 Einleitung, S. 13 ff. 

30 Diese lie郎 nach der Legaldefinition des Art・24 Abs・1 
B習FischG vor, wenn an derselben Gewasserstrecke mehrere 
Fischereirechte bestehen oder wenn an derselben Gewおser- 
strecke mehreren Personen ein Fischereirecht zusteht. 

31 Fur Baden-Wilrttemberg vgl. Karremann圧αiblin, Einleitung, 
s. 24; von Malsen－助尼kカvh乙伽[er, Das ba元rische Fischerei- 
recht, Kommentar, 1910, Einleitung, S. 125 fr das Bayerische 
Fischereirecht. 

32 Zum Begri什嶋1．駈t. 11 B習FischG;§ 3 節s.2 圏FischG. 

33 Bergmann, Fischereirecht, 1966, 4.4.8.9. 

34 Ebenso Art. 11 S」 BayFischG. 

35 Ebenso zur bayerischen Rechtsl昭e BraunノKeiz, Art. 11 
Rdnr. 7.  

36 So er唖hnen etwa d垣 Kommentierungen ''on、 Braunノk乞iz, 
Rdnr. 2, von Malsen-Waldkirchん即[er, Allgemeines，及りer, 
Das bayerische Fischerei即setz, 3. Aufl., 1925, Anm. 1 und 
鹿掘 Anm. 1 je zu Art. 11 B習FischG ausdrucklich das Angel- 
recht als Beispiel fr das beschr加kte Fischereirecht. 

(1) dogmatisch-iconstruktive berlegungen 

Der BGH r如mt zwar ein, daB die vertragliche Vereinba- 
rung hinsichtlich ihrer tats配hlichen Auswirkungen eine Be- 
schr加kung des Umfangs der Nutzungsgestattung darstelle, 
die vom Wortlaut der Verbotsiiorm er魚Bt werde. Die ver- 
traglich getroffene Gestattung sei jedoch nach ihren recht- 
lichen Grundlagen, insbesondere ihrer rechtlichen Her- 
leitung, nicht mit den beschrankten Fischereirechten ver- 
gleichbar, deren Neubestellung nach §6 Abs.1 5.2 
BWFischG verboten sei. Das Gericht differenziert dabei 
nach dem Belastungsobjekt38: Beschrankte wie unbe- 
schrankte Fischereirechte belasten grundsatzli山 nur das 
Ge畦sser. Bei der 一 hier zu beurteilenden 一 dinglichen 
Belastung eines selbstandigen Fischereirechts durch ein 
besch血nktes Nutzungsrecht in Form einer Dienstbarkeit 
sttinde aber die Belastung nicht in Beziehung zum Gewas-- 
5er, sondern zum belasteten Fischereirecht. Es werde da- 
durch nur ein vom schon 面stenten Hauptrecht abhangiges 
,,mehr oder 面nder umfangreiches Nutzungsrecht" begrUn-- 
det; somit werde daher zu den bestehenden Fischereirechten 
kein weiteres mehr,, hinzugefgt", sondern nur u ber ein 
schon vorhandenes subjektiv dingliches. Recht, ohne. Er- 
weiterung des Inhalts verfgt"39. Dieser dogmatisch- 
konstruktivenU beriegung des BGH entspricht die baye-- 
rische Rechtsauffassung U ber die Rechtsnatur der be- 
sCflranK犯n riscne,ぞ1!ぞcn犯． iienn aiese weruen nier als sern- 
standige Fischereirechte angesehen40. Die selbstandigen, 
d. h. also nicht dem GewassereigentUmer zustehenden 
riscnereirecnte, zerjaiien aemnacn in unoescnranKte una 
beschrankte Fischereirechte, die untereinander im Konkur-- 
renzverhaltnis stehen oder めer sich sogar ausschlieBen 
konnen41 . Eine Belastung eines seibs放ndigen 月scherei- 
rechts mit einer Dienstbarkeit oder einem NieBbrauch ist 
daher von der 7Vとubestellung eines Fische肥iiぞchts zu Recht 

37 Ebenso verstehen die u brigen レndesfischerei即setze das be-- 
schrankte Fischereirecht als ein gegenber dem allgemeinen 
Fischereirecht eingeschranktes Aneignungsrecht, wobei die 
Einschr加kung sich sachlich -auf das Aneignungsobjekt oder 
die Aneigiiungsmethode erstrecken kann; die Beschranku昭 
kann aberし auch zeitlich oder nach dem Verwendu昭szweck 
erfolgen，嶋1.§10 RhPfFjschG,§9 NRWFischG, Art. 11 
B習FischG§7 BbgFischG;§8 Abs. 1 5. 1 Nds.FischG;§5 
SchlHFischG. 

38 Bereits Reimann, MittBayNot 1977, 179, 180 hatte bei der Aus- 
le四ng des Art. 15 B習FischG, der bestimmt, d郎 ein Fischerei- 
recht nicht als Dienstbarkeit begrnndet wer叱n kann, danach 
differenziert, ob die die Fischereiausbung regelnde Dienstbar- 
keit an einem Grundstuck bestellt wird (dann i. d. R. unzu- 
1郎sig) oder aber an einem selbstandigen Fischereirecht. 

39 BGH, unter 7. c）・ 
40 Bロun底乞た， Art. 11 Rdnr. 3; von Malsen-Waldkirchん血[er, 

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

41 B）ロunノk乞iz, Art. 11 Rdnr. 4. Allerdings 姉nnen beschr加kte 
Fischereirechte selbst nicht ohne ein allgemeines, rechtlich 
unbeschranktes Fischereirecht sein, sog. Stammrecht (das 
wiederum ein selbstandi即s oder aber ein Ei四ntumerfischereト 
recht sein kann). Denn als nur partiell berechtigendes Aus- 
加ungsrecht m叩 neben dem beschr如kten Fischereirecht auch 
noch ein uneingeschranktes Aneignu昭srecht bestehen. 
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Betont m如 die Rechtsnatur der beschr如kten Fischerei- 	，ノ 
recnte und allgemein die dlogmatlscfl-KonstruKtive Argumen- 
tation und legt im Interesse der Rechtssicherheit Wert auf die 
Fortfhru鵬 der bisher ge加ten Praktiken, kann man sicher 
der hier vom BGH vertretenen Meinung folgen. Eine allein 

Verbotsvorschrift), sondern daraus, d詔 es zu einer nicht ge- 
wunschten Vielz血1 von Fischereiausubungsberechtigten 
kommt. Dieses quantitative Problem wird aber nicht vom 
Gesetzeszweck der Verbotsnorm des §6 Abs.1 S.2 
BWFischG erfa肌49. Hier hatte es 一 wie in B習ern 一 eines 
ausdrucklichen Verbots der Vermehrung der Fischereirechte 
be血rft5ら Allgemein scheint der BGH die praktischen Pro- 
bleme zu unterschtzen, die aus der B昭rundu鵬 z曲Ireicher 
dinglich gesicherter Fischereinutzungsrechte entstehen. Dies 
gilt etwa, wenn von vertr昭lichen AnsprUchen des Inhabers 
des selbstandigen Fischereirechts gesprochen wird, mit denen 
Unzutr昭lichkeiten begegnet werden konne. Es ist zu beden- 
ken, da vielfach solche vertraglichen Vereinbarungen nicht 
bestehen werden. Vielmehr fhrt die Aufspaltung in ver-- 
schiedene Fischereirechte verschiedener Berechtigter dazu, 
daB die gesetzlich verankerte Hegepflicht beh6rd1icherseits 
nur schwer gegen den einzelnen durchsetzbar ist. Skepsis ist 
auch bei. dem Hinweis angebracht, d郎 ein solch besch血nk- 
tes dinIiches Nutzungsrecht die Fischwirtschaft nicht mehr 
Deeintracntigen Konhle als aie scnuiarecntircne AusuDungs- 
Uberlassung durch einen Pachtvertrag. Denn zum einen sind 
die Pachtvertrge zeitlich5' wie auch「 gerade aus Grunden 
der Fischhege hinsichtlich der Zahl der zulassigen Pchter 
besch血nkt52. Dem四genUber ermoglicht die BGH-Entschei- 
aung in isaaen-wurttemDerg, aurcnb escnranKt personlicne 
Dienstbarkeiten in Verbindung mit subjektiv-dinglichen Vor- 
merku鵬en auf Neueintragung von entsprechenden Dienst- 
barkeiten eine beliebi即 Vielzahl von dinglich gesicherten be- 
sch班nk加n Fischereiausilbungsrechten，糾f immerw灘廿ende 
Dauer" zu schaffen. Zum anderen un妃rliegen Pachtvert血四、 
viei st町鵬r aer Denorallcnen 長ontroiie, cia sie 即genuDer aer 
Fischereibehorde anzeigebedurftig sind53・54 . Die Fischerei- 
gesetze sehen hier auch ein eigenes behordliches Beanstan- 
dungsverfahren vor55. 

49 Der BGH 1昭t aber selbst in einer einleitenden Bemerkung den 
Normzweck zu weit dahingehend aus, daBauch das Entstehen 
von zu vielen Fischereirechten verhindert werden soll (unter 
7. a)). 

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

51 Hier gilt die all即meine H6chstdauer fr Pachtvertrage nach 
§567 BGB, vgl. etwa die Verweisung des§18 Abs. 2 BWFischG 
auf die Bestimmungen des BGB. 

52 H6chstens 6 Mitpachter nach §18 Abs. 1 S. BWFischG; 
h6chstens 3 Pachter nach Art. 31 節5. 1 S. 1 B習FischG. 

53§19 節5. 1 S. 1BWFischG; Art.33,S.2 B習FischG. 
54 Interessant ist auch, daB nach bayerischem 恥cht grun山atョich 

nur die Verpachtu昭 nach dem ganzen Inhalt des Fischerei-\ 
rechts zulassig ist, Art. 31 Abs. 4 B習FischG. Es sollen also 
auch derivative, beschrankt-schuldrechtliche Fische戚aus- 
u bungsrechte vermieden werden. 

55 So etwa§19 Abs. 2 bis 4 BWFischG. Dabei -wird a庇h die Ein- 
haltung des nach§30 BWFischG aufgestellten Bewirtschaf- 
tun部plans berpruft．一 In Bayern ist ein Beanstandu昭sver- 
fahren nicht im Gesetz selber ausdrUcklich郡regelt, aber in den 
Verwaltungsvorschriften zum Vollzug fischereirechtlicher Be- 
stimmungen, Bekanntmachung v. 20. 2. 1989 (A11MBI. 5. 321) 
Abschn. 7.4. 

an den allgemeinen Zielen der Fischerei orientierte -Gesetzes- 
ausle四ng 一 die insbesondere die Hegeverpflichtung be- 
tont 一肋nnte aber sicherlich auch zu einem anderen E稽eb- 
nis kommen. das sogar dem reinen Gesetzeswortlaut eher 
entspr1cntju. 

3・3. Die Rechtslage in B習ern 

In Bayern kann eine derartige Vereinbar埠鳩 bereits aus ande- 
ren Grnden nicht getroffen werden. Zwar steht Art. 15 5. 1 
B的FischG einer solchen Vertragsbestimmung noch nicht 
entgegen. Danach dUrfen Fischereirech化 als Dienstbarkeiten 
nicht mehr bestellt werden. Na山Wortlaut und Entstehungs- 
geschichte meint diese Vorschrift aber eindeutig die Begrun- 
dung von selbst山ldigen Fische肥irechten am Gewasser. damit 
aer ciurcn das Hscnerelgesetz von 1ソuど eingeluflrte lypen- 
zwang der Fischereirechte in Zukunft gewahrt werden 
kann57. 

Jedoch fhrt die目nrumung einer Fischereirechtsdienstbar- 
keit, die nur 声e Ausubung der Fischerei mit bestimmten 
Fangmethodeng estattet58. wie in dem vom BGH entschie- 
aenen iaii, zur Lntstenung von 長oppeltiscnereirecnten, denn 
sowohl der Inhaber des ei即ntlichen Fischereirechts (im ent- 
schiedenen Fall der Wasserverband) wie auch der beschrankt 
fischereiberechtigte fruhere EigentUmer durfen die Fischerei 
an derselben Gewlsserstrecke ausUben59. Dies verst6飢 
gegen dile zwingencie gesetzlicne liestimmung des A rt・2つ 
Abs. 1 BayFischGo, von der auch die Kreisfischereibehorde 
keine Ausnahme mehr machen kann61 . Dies fhrt zur Nich- 
tigkeit des Rechts即schafts nach§134 BGB62. 

4. - Die,, Natur der Sache" als Mittel der Probleml6sung? 

Fr die 功sung der eingangs 即nannten, stark mit der Natur 
verbundenen Rechts舶gen stellt der BGH63 sehr auf die 

Fr die Auffassung des BGH lieBe sich allerdings auch bei einer 
teleologisch ausgerichteten Interpretation anfhren, daB die 
Handangelgestattung in ihren Auswirkungen sicherlich nicht 
die schadlichen 助nsequenzen hat wie die typischen beschrnん 
ten Fischereirechte, deren Neubestellung der Gesetzgeber ver- 
hindern wollte. 
von Malsen-WaldkirchんHり慨 Anm. zu Art. 15. 
Die Einraumung eines unbeschrankten NieBbrauchs am gesam-- 
ten Fischereirecht ohne A ふchluB einzelner Nutzungen nach 
§1030 Abs. 2 BGB und ohne r如mliche Beschrankung auf 
Desummte uewasseraDscnnlue ist aagegen aucn in bayern 
zulassig. da der Inhaber des Fischereirechts selbst durch dieses 
Descnrankt aingncne !ecnt vollstanuig von aer Tiscflereilicflen 
Nutzungausgeschlossen wird, vgl. Reimann, MittBayN0t 1977, 
179, 180. 

59 Braun承乞z, Art. 11 Rdnr. 4; Reimann, MittB習Not 1977, 179, 
180. 

60 Das baden叩urttembe唱ische Fischereirecht kennt allerdings 
kein ausdrUckliches Verbot der Begrundung von Koppelfische-- 
reirechten. Aus即hend von den Absichten des Fischereigesetz-- 
gebers タarremannノLaiblin, a. a. 0., Ein!., 5. 24)wird man sich 
aber fragen mssen, ob auch hier eine derarti四Rechtseinrau- 
mung verboten sein soll und deshalb der Vorschrift des§612 
BWFischG unterfllt. 

61 Braun承毎z, Art..25 Rdnr. 13. 
62 von Mais伽－Waldkirch但ofer, Art. 25 Anm. 5; Braunノ舌乞iz, 

Art. 25 Rdnr. 2. 

63 Zwar wird dies nicht immer, expressis . verbis" einger知mt, 
e恩ibt sich aber aus der A理umentationsweise sehr deutlich. 
AusdrUcklich fhrt aber die Entscheidung RGZ 90, 426, 429, 
der der BGH ja im Ergebnis folgt,,, die Natur der Sache" als 
BegrUndung fr die Geltung der Ausdehnungstheorie an. 

300 
	

MittB習Not 1994 Heft 4 



,,Natur der Sache' ab64・Wie bei der E血rterung der,, Aus- 
dehnungstheorie" deutlich wird, handelt es sich aber bei der 
hier vom BGH verlangten,, natUrlichen Betrachtungsweise" 
nicht um eine Beurteilu昭nach naturwissenschaftlichen, ins- 
besondere fischereibiologischen Erkenntnissen65, sondern 
um eine wertende Betrachtung nach juristischen Vorstel- 
lungen. 

Die Frage der Ausdehnung selbstndiger Fischereirechte 
beantwortet der BGH unter R叱kgriff auf das Wesen des 
selbstndigen Fischereirechts als einem Recht am Gewsser. 
Die Erweiterung des Gewassers soll daher auch zu einer Aus- 
dehnung des dinglichen Nutzungsrechts hieran fhren. Die 
Statik des Grundstucksrechts wird damit verlassen und der 
Umfang des selbst如digen Fischereirechts der 勿namik der 
Gew豆sserwellen unterworfen66, 67. Doch Ist diese Ansicht 
nicht zwingend logisch notwendig, noch gar naturwissen- 
schaftlich vo堰egeben68, 69: Der,, Natur der Sache" lassen 
sich allenfalls 即wisse, Ordnungselemente und Strukturen 

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

65 5. 0. 2.2.  
66 So fastw6rtlich die Anhanger der A鵬dehnungsthebrie. 一 Der 

so oft gemachte Vergleich des selbstandigen Fischereirechts mit 
dem Erbbaurecht (statt vieler: BraunノKとiz, Art. 9 Rdnr. 3) trifft 
daher zumin叱st in diesem Punkt nicht zu. 

67 Fast scheint man geneigt, dahinter 取raklits,, AIles flieBt" als 
Rechtsprinzip zu erkennen. Oder auf unsere Uberschrift ge-- 
wendet: Der jeweilige AusUbungsbereich des selbstandigen 
Fischereirechts ist tatsachlich entsprechend der Ge畦sserver- 
a nderung,, im FluB". Gilt dies auch fr die Interpretationu ber- 
kommener Begriffe des Fischereirechts im Lichte des standig 
zunehmenden Befischungsdrucks? 

als Vorformen des Rechts" entnehmen70. Den sich daraus 
ergebenden 一 meist nicht v6llig konkretisierten 一 Such- 
zusammenhangen kommt aber keine eigenstandige Kraft zu, 
sondern die Gestaltung der Sach- und Lebenszusammen- 
hange beruht auf orgebenen Ideen und Entscheidungen7'. 
Die muBten aber bei der Gesetzesariwendung letztlich den 
legislativen Vorstellungen entnommen werden. die zum ErlaB 
aer nscne肥irecntncnen isestimmungen runrten. 

Deutlich wird dies bei der zweiten entschiedenen Rechtsfrage. 
Die rein 面gmatisch－如nstru気iven berlegungen zur 
恥chtsnatur der bおchrnkten Fおchereirechte72 stehen im 
Widerspruch zum gesetz即berischen Regelungszweck, im 
Interesse der ordnungsgemaBen fischereiichen Nutzung die 
Entstehung neuer dinglicher Fischerei理chい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 Probleml6sungen auf Dauer nicht auskommen. 

68 'Kritisch insoweit zu 恥cht gegen die Argumentation des 
B習UDLU乙 1ソ13, 」ソ jr・aus 0er Natur aer s acne fleraus rreua-- 
功智， BayVB1. 1973, 316 ff. 

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

70 HenたAEinfhni昭 in die 恥chtsphilosophie, 2．細fi., 1977, 
S. 381. 

71 G.取chenh功; Wegerecht als Ordnung aus der Natur der 
Sache, Festschrift fr Hans Peters, S. 708, 712. 

72 S.o. 3.2. (3). 

MittB習Not 1994 Heft 4 
	

301 



Schenkung und unbenannte Zuwendung nach der neuesten Rechtsprechung 
Von RegDir Dr Karl－丑とinz M Bau舛 Dillingen* 

1. Einleitung 
Ein wichtiger Parameter bei der U berlegu昭，wie ein wirt- 
schaftlicher Sachverhalt zu gestalten ist, ist die bei der 
rechtlichen Durchfhrung lastende Steuer. Ein legitimes 
Interesse oes さteuerbu稽ers-unci des inm'zur Seite steflencien 
Steuerberaters. Notars oder Rechtsanwalts ist es. die zu 
erwartende さteuerlast zu mindern oaer sie gar dlurcti eine 
geschickte Gestaltung zu vermeiden. Die Grenze zur nicht 
mehr gesetzmBigen Steuerumgehung zieht§42 ⑩一 
allerdings ein recht stumpfes Schwert, das der Gesetzgeber 
der Verwaltung an die Hand gegeben hat. So vergleicht 
selbst einer der h6chsten Finanzbeamten, Victor Sarrazin, 
die Rolle, die die Gesetzgebung bei dieser Bekampfung 
unerwunschter Steue昭estaltung einnimmt 血t dem Wett- 
bewerb des Hasen mit dem Igel, wobei in der 即alitat meist 
der Gesetzgeber die Rolle des Hasen spielen muB1 . Dies 
gilt fr das Ertragsteuerrecht genauso wie fr das Grund- 
erwerosteuer民cflt-man denKe an das einheitliche Ver- 
tragswerk 一 oder das Schenkungs- und .Erbschaftsteuer- 
肥cnt. isei der uestaltung eines Leoenssacnvernalts, den ich 
hier aufgrei堰 bestehen jedoch zwei Besonderheiten: erstens 
hat der Bundesgerichtshof das,, Steuersparmodell" mit 
seiner 欧chtsprechung zu unbenannten Zuwendu吃2 unbe- 
wuBt initiiert und zweitens hat es nicht der Gesetzgeber, 
sondern der Bundesfinanzhof zuerst einsch慮nkend zuge- 
1assenJ, dann aber dieses Modell mit der Urtelisserle vom 
2. 3. 19944 gekippt. Die Verwaltung hat U berraschend 
schnell reagiert und mit einem gemeinsamen ErlaB der 
Lnder vom. 26. 4. 19945 zur Anwendung des Urteils Stel-- 
lung genommen. 

II. Schenkung und unbenannte (ehebedingte) 
Zuwendung 

1. Begriffsklarung 

V而rum geht es? Es geht um in der Praxis nicht seltene 
Flle. Im 恥rlauf einer Ehe 加erlaBt ein Partner dem 
anderen (armeren) Partner Verm6gensgeきnstande 一 
Grundstucke, Kapital, Firmenbeteiligungen 一 um ihn an 
den Ert慮gen der bisheri即n Ehe teilhめen zu lassen. So 
weit, so gut. Dann kommt aber nach einiger Zeit die Ehe- 
scheidung. Und jetzt verlangt der Zuwender die Werte 

* Uberarbeitete 取ssung eines Vortr昭s anlaBlich der 1. Dillinger 
ノ 	Steuerfachtagung am 27・6・1994 in DillingenノDonau 

1 Bek加lpfung unerwUnschter Steue堰estaltungen, DN0tZ 1994, 
289. 

2 Vgl. BGH-Urteile vom 6. 12. 1965 II ZR 137/63, NJW 1966, 
542; vom 7. 1. 1972 IV ZR 23l/69f NJW 1972, 580【＝ MittBay- 
Not 1972, 1加」；加m 29. 5. 1974 IV ZR 210ノ72, NJW 1974, 

- 	1554【＝ MittB習Not 1974, 273]. 
」 Urteil vom 28. 11. 1984 II R 133/83, BFHE 142, 511, BStBI II 

1985, 159【＝ MittB習Not 1985, 155]. 
4 II R 59ノ92, BStB1 II 19舛， 366「＝ MittB習Not 19舛， 266]; 

II R 61/92, II R 47/92, II R 125/92 und II R 6/92. 

5 In den einschlagigen Fachgremien wurde bereitsu ber die 
Urteilsserie konferiert und der gemeinsame Erl叩，zugleich mit 
der Urteilsver6ffentlichung im BStBI 1 1994, 297「＝ MittBay- 
Not 1994, 282] herausgegeben. 

wieder heraus. Nach§516 BGB ist eine Schenkung eine 
乙uwenaung, dlurcfl die jemand aus seinem Vermogen einen 
anderen bereichert, wenn beide Teile daruber einig sind, daB 
die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. Liegt eine Schenkung 
vor, so ist eine Rilckgabe nur unter den en即n Vorausset- 
zungen des ミ 530 BGB oder nach Bereicherungsrecht (Her- 
ausgaoe wegen grooen UndlanKs ) mog1icn. Iine さch1enKung 
ware aucn steuerprncntig nacfl g 1 troさtu. 

a) Interessensl昭e 

In einem Akt richterlicher Fortbildung6 hat der Bundes- 
gerichtshof das Rechtsinstitut der, unbenannten Zuwen- 
dung, auch ehebedingter Zuwendung" zwischen Ehegatten 
begrUndet7. Unter Betonung des familienrechtlichen Cha- 
rakters solcher Zuwendungen wollte der BGH verhindern, 
daB es bei 翫heitern einer Ehe zu einer 助ckabwicklung 
nach den- Regeln der ungerechtfert垣ten Bereicherung 
kommt,. sondern daB solche Zuwendungen entweder zu 
einem guterrechtlichen Ausgleichsanspruch (beim gesetz- 
lichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft) oder aber zu 
einem Ausgleich nach den Grundsatzen des 肌gfalls der 
Geschaftsgrundlage fhren 肋nnen. Die ersten 恥11e8, die 
der BGH zu entscheiden hatte, waren Flle, in denen die 
Ehegatten im Guterstand der Gutertrennung lebten, es folg- 
lich bei Scheitern der Ehe keinen Ausgleichsanspruch gab. 
Hier suchte der BGH eine angemessene 功sung u ber das 
恥chtsinstitut des Weg血Ils der Geschaftsgrundl昭e zu 
erreichew Spater9 gewahrte er ausnahmsweise auch bei 
dem gesetzlichen GUterstand der Zugewinngemeinschaft im 
Falle des Scheiterns. der Ehe einen Anspruch nach§242 
BGB nach den Grundsatzen des Wegfalls der Geschafts- 
grundlage, wenn das Festhalten an den bestehenden Zu- 
stand einen VerstoB gegen 丑eu und Glauben darstellen 
wurde und 比r den Zuwender unzumutbar sei. 

b) BGH-Rechtsprechung 

ぬch der h6chstricherlichen Zivilrechtsprechung'o ist,, der 
Erwerb eines zu即wendeten Gegenstandes, auf den kein 
Rechtsanspruch besteht, unen嶋eltlich, wenn er nicht recht- 
lich abhangig ist von einer den Erwerb ausgleichenden 
Ge即nleistung des Erwerbers. Dabei kommenals rechtliche 
Abhangigkeit, welche die Unentgeltlichkeit ausschlieBt und 
die Entgeltlichkeit begrundet, Verknpfungen sowohl nach 
Art eines ge即nseitigen Vertrages als auch durch Setzung 
einer Bedingung oder eines entsprechenden 恥chtszwecks 
in Betracht. Eine Schenkung erfordert nicht nur, daB der 
erworbene Verm6即nswert aus dem Verm6gen des Zuwen- 
ders kommt, sondern darUber hinaus, daB die Zuwendung 

6 Sandw昭， Ehebedin導e Zuwen血ngen und ihre Drittwirkung, 
NJW 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 II ZR 137ノ63, NJW 1966, 5れ， vom 
8. 7. 1982 IX ZR 99/80, BGHZ 84, 361「＝ DNotZ 1984, 172]. 

9 BGH-Urteil vom 26. 11. 1981 IV ZR 91/80, BGHZ 82, 227. 
10 BGH-Urteil vom 27. 11. 1981 IV ZR 164ノ90, NJW 19男， 564 

m.w.N. [= MittB習Not 19鬼，150 一 DNotZ 1992, 513]. 
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農慧誌農認器霊 ad農轟諮誌器1農 
sich ehebedingte Zuwendung und Schenkung: eine Zuwen-- 
dung unter Ehegatten, der die Vorstellung oder Erwartung 
zugrundeliegt, daB die eheliche Lebensgemeinschaft Bei 
stand haben werde, oder die sonst um der Ehe willen und 
als Beitrag zur Verwirklichung oder Ausgestaltung, Erhal- 
tung oder Sicherung der ehelichen Lebensgemeinschaft er- 
bracht wird und die darin ihre Geschaftsgrundl昭e hat, ist 
keine Sc万enkung. sondern eine ehebedin虹e Zuwendung'2. 
uaDel nat aer iiし1-1 aen iiegriii immer weiter geIaIjt; es 
geh6ren auch solche Zuwendungen dazu, die ein Ehegatte 
dem anderen im Interesse einer haftungsgemaB gunstigen 
0昭anisation des Familienverm6gens, etwa durch dessen 
Verla即rung auf den betrieblich nicht haftenden Ehegatten 
machV3 oder deren Zweck ganz allgemein auf die Ver- 
m6gensbildung in der Hand des begUnstigten Ehegatteng e- 
ricntet isp斗・ ines ist nocn 化iativ unprornematlscn, solern 
sich der Streit zwischen den Ehegatten abspielt. Kritischer 
wird es, wenn Dritte (z. B. Nacherben, Pflichtteilsberech-- 
tigtビ etc.) dadurch beruhrt werden. Denn unter- Eheleuten 
e昭ibt sich eine ganz andere Interessensl昭e als zwischen 
dem Zuwender und einem Dritten.1 So hat der BGH ehe- 
bedingte Zuwendungen des spateren Gemeinschuldners an 
seine Ehefrau dennoch als unent即Itliche Verfgung im 
Sinne der Konkursordnung'5 angesehen'6, ferner hat er die 
Schenkungsanfechtung nach dem Anfechtu昭sgesetz'7 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 Interessensiage gepr智ten 
Rechtsprechung des obersten Zivilgerichts muBte der 
Bundesfinan血of genau めerprufen，め eineU bernahme 
ins Steuerrecht m6glich oder geboten erschien. Eine voll- 
standigeU bernahme h批te dazu gefhrt, daB Zuwendun即n 
unter Ehegatten schenkungssteuerfrei geblieben w訂en, eine 
功sung, die dem Gesetzeszweck des Erbschaftsteue稽eset- 
zes sicher nicht entsprochen h飢te. In der Begrtindung zum 
Entwurf des ErbstG 1974 heiBt es: 

,, Das E山stG will jede objektive Bereicherung erfassen, 
die jemand einer anderen Person in der Absicht ge- 
wahrt, diese andere Person zu bereichern. Daher sind 
nach geltendem Recht auch die Schenkung zwischen 
Ehegatten steuerpflichtig" 19. 

11 皆霊器器君． 1罫 Iv ZR 231/69, NJW 1972, 580 
12 Zuletzt BGH-Urteil vom. 17. 1. 1990 XII ZR 1/89ぬmRZ 1990, 

600. 

13 BGH-Urteil vom 17. 1. 1990 XII ZR 1/89，取mRZ 1990, 600 
[= MittB町Not 1990, 178 一 DNotZ 1991, 492]. 

14 BGH-Urteil vom 15. 2. 1990 IV b ZR 105/87, FamRZ 1989, 
599. 

巧  §32 Nr. 2 KO.  
16 BOH-Urteil vom 13. 3. 1978 VIII ZR 241/76, BGHZ 71, 61. 

17 BGH-Urteil vom 28.2. 1991 IX ZR 74/90, NJW. 1991, 1610 
E= MittBayNot 1991, 114=DNotZ 1992, 38], 

18 jv ZR 164／叩， NJW 1992, 564 [= MittB町Not 1992, 150= 
DNotZ 1992, 513」・ 

19 BT-Drs. VI 3418, S. 64. 
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Damit war eine U bernahme des vom BGH gep慮gten 
Begriffs der unbenannten Zuwendung in das Steuerrecht 
vom Gesetzeszweck her nicht m6glich. Der 恥ndesfinanz- 
hof hat daher im Urteil vom 28. 11. 198420 eine Mittel- 
l6sung eingeschlagen. Der Leitsatz hieB: 

,, Es ist den Umstanden des Einzelfalles zu entnehmen, 
ob eine Zuwendung zwischen'Ehegatten unentgeltlich oder 
entgeltlich erfolgt ist. Dabei ist zu berticksichtigen, daB 
jeder Ehegatte in angemessener Weise an den Frtichten 
des ehelichen Zusammenwirkens zu beteiligen ist". 

Problematisch an diesem Urteil war die Festlegung der 
しrenze, at, aer me 乙uwenclung nicnt meflr Ausgleicfl tur 
geleistete Mitarbeit, nicht mehr angemessene Beteiligung an 
den Frtichten des ehelichen : Zusammenwirkens sein sollte. 
Wie sollte man ohne gr6Beren Verwaltungsaufwand diese 
Angernessenheits即enze 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 L加dererlaB22. 
aer eine Kurze U Dergangsregelung vorsan, xonnten unDe- 
nannte Zuwendu昭en und keine Schenku昭en i. 5. des 

	

§516 BGB vorliegen, wenn 	/ 

一 sie ein Familienheim zum Gegenstand haben oder 
一山e Verm6即ns加ertragung der Alterssicherung dienen soll. 

Diese beiden Flle schrankt der Erla' jedoch noch weiter 
ein: nur 

一 der gemeinsame Erwerb eines Famiienwohnheims aus 
den Mitteln nur eines Ehegatten, 

一 die Hingabe von Mitteln zum alsbaldigen Erwerb eines 
Familienwohnheims und 

一 die U bertragu昭 des Eigentums oder Miteigentums an 
einem Fa血ilienwohnheim 

ist als unbenannte Zuwendung nicht steuerbar. In diesen 
Fllen ist die An即messenheit nicht zu prufen, losgel6st 
vom jeweiligen Gtiterstand der Eheleute In der Praxis der 
Notare finden sich daher auch diese Formulierungen in den 
entsprechenden Zuwendungsvertr智en. 

Was hat nun der BFH in seinen Entscheidungen Neues 
gebracht? 

3．肋chtsprechung des BFH ab 2.3. 1994 

a) Sachverhaltsdarstellung 

In einer Serie von 5 Entscheidungen hat der BFH am 
2. 3. 1994 die ent即genstehenden Urteile der Finanzgerichte 
aufgehoben und die Klagen abgewiesen. Weitere zwei Ent- 
scheidungen sind mit Urteilen vom 30. 3. 199422a ebenfalls 
au亀ehoben worden, zwei Revisionsverfahren sind noch 
anh加gig22b. Fol即nde Sachverhalte liegen den BFH- 
Urteilen zugrunde：ノ‘ 

20 jj R 133/83, BFHE 142, 511, BStB1 II 1985, 159『＝ MittB町Not 
1985, 155]. 

21 A如ench, UVR 1989, 39；麗パ． DStR 1989, 299, 303; Sosnitza, 
UVR 1989, 108,  111・  

22 BStB1 1 1988, 513 [= MittB町Not 1989, 50」・ 
22a j1 R 105/93 n. v. gegen FG Munster vom 17. 2. 1993 

3 K 1383/89 ERB: II R 84/92 n. v.g egen FG MUnster vom 

	

1.9. 1992 3 K 2298/89.ERB. 	 : 
22b jj R 88ノ93 und II R 106ノ93. 
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1. In der ver6ffentlichten ausfhrlichen Entscheidung23 des 
BFHUbernalim der Ehemann der Klagerin die Kosten des 
Erwerbs von Wertpapieren im Wert von rd. 1 Million DM. 
Die Verm6genslage der Eheleute kann man als nicht unbe- 
deutend charakterisieren: der Ehemann besaB zu Anfang 
der Ehe im Jahre 1962 ein Verm6gen von rd. einer halben 
Million, zum Schenkungszeitpunkt von 82 Millionen, die 
Ehefrau und Klagerin hatte anfangs nichts, machte aber im 
Laufe der Ehe eine Erbschaft von 2 Millionen, die sie auch 
im J血re 1982, dem Zeitpunkt des Erwerbs des Depots noch 
besaB. Drei gemeinsame Kinder wurden aufgezogen, die 
Eheleute lebten im gesetzlichen GUterstand der Zugewinn- 
gemeinscflatt. Strittig war im さtreittait, oD aie uvernanme 
der Kosten fr den Erwerb der W吐tp叩iere schenkungs- 
steuerpflicht培 war. 

2. Im zweiten Fall24 waren Ehemann und Klagerin seit 1954 
im gesetzlichen G丘terstand verheiratet und hatten 2 ge- 
meinsame Kinder groBgezogen. Bei Beginn der Ehe hatte 
keiner der Ehenartner nennenswerte Verm6gen. zum Schen- 
lcungszeitpunlct (1リどど） t,esau er eine iieteiiigung ais K om- 
plementar mit einem (Einheits)-Wert vOn 2,1 Millionen DM 
und Grund- und sonstige Verm6即n mit einem Wert von rd. 
150.000 DM・Die Ehefrau besaB kein Verm6gen・Hier U ber- 
trug der Ehemann seiner Frau u nter spaterer Anrechnung 
auf den Zugewinnausgleich 25 v. H. seiner Firmenanteile, 
also rd. 600.000 DM des anteiligen Einheitswerts. Gegen 
den Schenkungssteuerbescheid, der rd. 27.000 DM forderte, 
legten sie Einspruch und 幻昭e ein. Das FG gab der Klage 
statt, der BFH hob das Urteil auf und wies die Kla即 ab. 

3. Im dritten Fall25 schenkte die langjahrig verheiratete 
Klagerin ihrem Ehemann KG-Anteile im Wert von rd. 
640.000 DM (no面nell 230.000 DM) an einer Firma, die 
der Ehemann technisch und kaufmannisch leitete, der Ehe- 
frau aber im wesentlichen geh6rte. In einem privatschrift- 
lichen Vertrag war festgelegt, daB die Halfte (nominelle 
115.000 DM) zwecks angemessener Beteiligung des Ehe- 
manns an den FrUchten des ehelichen Zusammenwirkens 
ubertragen wurden. Gegen die Schenkungsteuer in H6he 
von 32.000 DM legten sie Einspruch und Kl昭e ein. Der 
BFH hob das stattgegebene Urteil des FG wieder auf. 

4. Im vierten ぬ1126 gi昭 es um eine Zinsschenkung: die 
Ehefrau erwarb ein Grundstuck fr rd. 260.000 DM, der 
Ehemann 四b der Ehe丘au ein zinsloses Darlehen (auf 
Lebenszeit) in dieser Hめe. Das Finanzamt sah darin steu- 
erpflichtige Zinsschenkungen und erlieB Schenkungsteuer-- 
bescheide, in denen die unverzinslichen Darlehen in den 
Jahren 1975 bis 1978 erl白」3t wurden. Dabei bewertete das 
FA die Jahreswerte der Nutzungsmo柳ichkeit jeweils mit 
5,5 v. H. der Darlehen bzw. der Darlehenszugan即 und 
kapitalisierte die einzelnen Jahreswerte entsprechend der 
mutmaBlichen Lebensdauer der 1944 geborenen Klagerin 
mit Verviel凱tigern von 16,160 bis 16,484. 

5. Einen 独nlic恥n Fall einer Zinsschenkung 一Gewahrung 
eines unverzinslich血 Darlehens 一 hat der BFH mit Urteil 
vom 30. 3. 1994 derselben Behandlung unterzogen wie den 
4. Fall und die Kl昭e abgewiesen26a. 

II R 59/92「＝ 
II R 47/92. 
II R 6/92. 
II R 125/89 n. 
Siehe En. 22a. 

6. Im sechsten Fall27u bertr昭 der Ehemann seiner seit 
1944 mit ihm verheirateten Frau mit Erbbaurechten belaste-- 
te GrundstUcke. Der Ehemann der Klagerin war Eigen- 
tumer eines lana- una iorstwirtscnattiicnen iietrieos, zu 
dem umfangreicher Grundbesitz geh6rte. Ende der 60er 
Jahre wurde die gesamte 1皿dwirtscha丘lche Nutzfla血e 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 Eink丘nfte im 
wesentlichen aus Erbbauガnsen in H6he von jahrlich U ber 
100.000 DM. Laut notariellem Vertrag,u berschriめen als 
,,ehebedingter Zuwendungsvertrag" hielt sich der Ehemann 
fr verpflichtet, 

,, meiner Ehefrau ein ei即nes Einkommen zu verschaffen 
und auf Dauer zu sichern . . .,da sie durch ihre Mit- 
arbeit m郎geblich 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 ErbbauzinsansprUche der Schenkungsteuer: 

7. Im letzten FallU bertrug der Ehemann seiner Frau ein 
Grundsttick zum メ usgleich fr geleistete Arbeit．メ uch hier 
wurde die Unent即ltlichkeit nach der neuen Rechtspre- 
chung durch Urteil vom 30.3・199427a verneint・ 

8. In einem weiteren Revisionsverfahren28 das beim 
II. Senat noch anhangig ist,u bertrug der Ehemann der 
Kl臨erin ein GeschaftsgrundstUck, auf dem ein M加el- 
einzelhandel betrieben wurde, samt daraufstehenden 
Gebauden gegenU bernahme der Verbindlichkeiten, die 
nicht einmal die Halfte des Verkehrswertes des Grund- 
stUckes (Uber 1 Million) betrugen. Das Finanzgericht 
KflelnlanU4'Ialz wies die KI昭e aD乙y, aerb r且 aurite woni 
im E稽ebnis 一mit anderer Begrundung一die Klageabwei- 
sung best批igen. 

9・Im derzeit letzten anha昭igen Fa113o zahlte der seit 1953 
mit der Kla即rin verheiratete Ehemann im Jahre 1989 
460.000 DM im Vo昭riff auf eine spatere Zugewinnaus- 
gleichsforderung an seine Ehefrau. Das Gesamtverm館en 
des Ehemannes, das ausschlieBlich 叫hrend der Ehe 
erworben wurde, betrug zum Schenkungszeitpunkt rd. 
14 Millionen DM. Das FG MUnster hob den Schenkung- 
steuerbescheid in Hめe 」 von rd・7・000 DM auf, der BFH 
dtirfte das Urteil au止eben und die Klage abweisen. 

b) Rechtliche BegrUndung der Entscheidungen 

Die Kontinuitat der Rechtsprechung ist nicht nur beim 
Bundesfinanzhof ein hohes Gut, das nicht leichtfertig 
一auch von der neuen Generation der Bundesfinanzrichter 
一 aufs Spiel gesetzt wird. Daher htte 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 zerst6rt wurde'‘一 so die Zeitschrift C'apital in der 

II R 61/92 n. v. 
Siehe Fn. 22a. 
II R 88/93. 
EFG 1994, 48. 
II R 106/93. 
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Hinzu kommt; daB selbst der Bundesgerichtshof vorsich- 
tige 郎ckzieher angesichts der 加sweitung des Begriffs・ 
der unbenannten Zuwendung macht: Im Urteil vom 27. 11. 
199l37 behandelt der BGH die unbenannten Zuwendungen 
im Erbrecht, wie Schenkungen". 

Insgesamt gesehen ist die Kehrtwendung des BFH zwar 
nachteilig fr die zuwendungs而lligen Ehegatten, anderer- 
seits aber fr den 恥chtsanwender klar und eindeutig. Die 
auslegungsbedurftige 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 Beteili群en. 

III. Folgerungen aus der ge白nderten Recht- 
sprechu ng 

1. Stanダpunkt der Verwaltung 
Wie bereits an即deutet, hat die Verwaltungsspitze sehr 
schnell reagiert: in gleichlautenden Erlassen der obersten 
Finanzbeh6rden vom 26. 4. 199438 ist der peiieinsnmp 
triajj von 1ソざざ auIge1-ioben worden. Der hrIaIl geht n her 
ernernicn uter oie entscflie叱nen 光riahren des BFH hin- 
aus, indem es auch den 比11 des Familienheimes als schen- 
kungsteuerpflichtig ansieht. Zwar ist dies nicht ausdrUck- 
lich angesprochen, aber mit 釦lgender Formulierung 
erscheint mir der Wille der Verwaltungsspitze deutlich 
geworden zu sein, wenn es heiBt: 

.. .Auf unbenannte んwendungen im Zusammenhang 
mit dem Erwerb eines Familienwohnheims, die vor dem 
3. 5. 1994 ausgefhrt worden sind, bleibt der ErlaB39 
anzuwenden. 

Damit wird auf die Kenntnismoglichkeit des Bundessteuer- 
blattes (Erscheinungstag: 30. Mai) abgestellt und dem Ver- 
trauenschutz即danken Rechnung getragen. Die Einbezie- 
hung des F旬nilienwohnheimes muBte wohl erfolgen, da 
schenkungsteuerrechtlich kein Unterschied zwischen der 
Zuwendung eines Geldbetrags oder eines GrundstUcks. 
aas man sernst tewoflnt, bestellt. Die in der Literatur ge- 
auBerte Hoffnung, die Verwaltung werde den ErlaB diesbe- 
zUglich beibehalten40, hat sich leider nicht erfllt. Aus 
Grunden der verfassungsrechtlichen Gleichbehandlung war 
m. E. die Gleichstellung auch geboten; den Schutz der 
Familie nach Art. 6 GG allein auf diesen Spezialfall des 
Farnilienwohnheims zu beziehen, ware bei der strengeren 
Auffassung des . BVerfG zum Gleichbehandlungsgrundsatz 
im Steuerrecht wohl nicht vertretbar gewesen. 

2. Beratungspraxis 

Notarielle Vertrage, mit denen von. Ehegatte zu Ehegattin 
oder. umgekehrt Verm6gensteileil bertragen wurden, wiesen 
bisher in der Re即1 an zwei Stellen den Hinweis auf die ehe- 
bedingte Motivation auf. Die berschrift von Musterver- 
tragen lautet,, ehebedingte Zuwendung", in einer der Ver-- 
tragsklauseln heiBt es dann: 

,, Die o bertragung erfolgt im Hinblick auf die zwischen 
aen vertr昭steilen testeflencle bfle". 
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Juniausgabe31, so wird es doch erhebliche Auswirkungen 
加f die Praxis der Erbschafts- und Schenkungssteuerstellen 
haben. 

Es waren auch keine fiskalpolitischen A亀umente, die zu 
einer Anclerung 0er 即cfltsprecflung fhrten, sondern 
rechtliche ひberlegungen: 

nach der herrschenden Zivilrechtsprechung lag in allen 
sieben Fllen eine objektive unentgeltliche Zuwendung i・s・ 
des§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbstG vor: 

一 die knnftige Mitarbeit in Haushalt oder Betri己b durch 
die Ehefrau ist keine Gegenleistung 血 Sinne des Schen- 
kuりgsrec血5; solche Mithilfe ist nach§§1360, 1360 a 
BGB selbst dann, wenn sie u ber dasu bliche M加 hin- 
ausgeht, dem Partner ohnehin geschuldet, es sei denn, es 
叫re etwas anderes, etwa durch AbschluB eines Arbeits- 
vertrages, geregeit・Dies lag in allen Streit垣Ilen nicht 
vor. 

一 die erbんchte叫 Mitarbeit in Haushaltb dひ βetrieb kann 
aii:s denselben Grunden keine Gegenleistung darstellen, 
h6chstens eine belohnende Schenkung32 

一麗r vorweggenommene Zugewinna町leich kann eben- 
falls nicht als Rechsgrund herhalten, denn ein Zuge- 
winnausgleich entsteht nur in den vom Gesetz genann- 
ten F組len33 

ein vorweggenommener Vorso稽eunterhalt durchU ber- 
tragung von Wirtschaftsgutern begrundet ebenfalls 
nicht 亡 eine rechtliche Verpflichtung. die die . UnentgeIt- 
iicnKeit ausscnhieJjen wuroe. Denn ein solcher Anspruch 
besteht nur bei geschiedenen oder getrennt lebenden 
Ehegatten34 

alたin der Begrガ，,unbenannte Zuwendung" b昭rundet 
weder eine Entgeltlichkeit noch eine echte,, causa" 
i. 5. d. Zivilrechts. Zivilrechtlich wird dieser Fall in der 
Literatur35a hnlich gestellt wie eine Naturalobligation, 
d. h. grundsatzlich kann die Zuwendung nicht mehr 
zur五ckgefordert werden. 

Die weitere Voraussetzung, der su勿ektive Tatbestand der 
Unentgeltlichkeit 1昭 nach Ansicht des BFH ebenfalls vor. 
Zu dessen Verwirklichung genUgt nach der St如digen Recht- 
spre山ung36 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 脆rpflichtung und ohne rechtlichen Zusammenhang 
mit einer Gegenleistung erbringt. 

c) Wurdigung 

Auf den ersten Blick s山eint\ die Recht叩rechung des BFH 
nun von der des Bundesgerichtshofs abzuweichen und die 
Einheit der Rechtsordnung 一 Zivilrecht-Steuerrecht 一um 
ein weiteres zu zerstoren. Indes, der Begriff Schenkung i. 5. 
des§516 BGB und freigebige Zuwendung im§7 ErbStG 
1974 waren noch nie deckungsgleich: zwar stellt jede Schen-- 
kung eine freigebige Zuwendung dar, aber§7 ErbStG er- 
郎t nicht nur Schenkungen, sondern auch die,, sonsti即n 
freigebigen" Zuwendungen. 

31 Capital 6/94, S. 32. 

32 BGH-Urtejl vom 27. 11. 1991, s. Fn. 10. 

33 Die Ausnahme des§1385 BGB lag nicht vor. 
34 §§1578 Abs. 3, 1361 Abs. 1 Satz 2 BGB. 
35 地1. Sandw昭，NJW 1989, 1965 und Schotten, NJW 1990, 2841. 

36 BFH-Urtejl vom 1. 7. 1992 II R 70/88, BStB1 II 1992, 921. 
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Ferner ist tiblicherweise' ein Widerruf fr den Fall der Schei- 
dung oder des Vorversterbens des Beschenkten enthalten, 
der durch eine Vormerkung, wenn es um Grundstucke 
geht, gesichert ist. Zur Absicherung enthalten die Vertrage 
schlieBlich in den SchluBklauseln noch den Vermerk: 

,,Die Kosten … etwaiger Verkehrssteuern t血gt der 
Erwerber". 

Diese odera hnliche Mustervert血ge, wie sie sich in Rechts- 
handbUchern. Formularvertragen fr Notare etc. finden, 
durften seit Marz 1りり4 ihre SicIierungstunktion in sclien- 
kungssteuerrechtlicher Hinsicht nicht mehr erfllen. Der 
Bundesfinanzhof hat in seinen Entscheidungen ausdrUck- 
lich kla稽elegt, daB die ehebedingte Zuwendung keine 
causa, sondern nur eine steuerrechtlich unbeachtete Moti- 
vation darstellt. Dabei ist es 一 wie der neue gemeinsame 
ErlaB sagt 一 auch gleichgultig, was nunU bertragen wird. 
Aiにh das Familienwohnhe血，das zum vorweggenommenen 
Aiおgleich eines 一 noch nicht, auch nicht ansatzweise be- 
stehenden 一 Zugewinnausgleichs 如ertragenwi rd, wird bei 
konseauenter Anwendung der BFH-Rechtsnrechung obj ek- 
tiv und subleKtiv unentge1t1icn zugewenuet. lvi. L . roruert 
die Iieratungsmaxime teim INOt町 und die さorgraitspriicnt 
bei Steuerberatern und Rechtsanwalten 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 versteuern will. Auf die Risiken bei einer 
Ubertragung mBte der Mandant hingewiesen werden. 
Zudem ist das Urteil des BFH bereits im BStB1 amtlich ver- 
offentlicht und bereits in einer 俺hrenden F配hzeitschrift, 
dem DStR, von einem zum Entscheidungsgrernium des 
BFH gehorenden Richter4' besprochen; ferner war diese 
Urteilsserie Thema eines Vortrags von Frau 1九 11叩nann, 
der Vorsitzenden des II. Senats des BFH, auf der MUnche- 
ner Steuerfachtagung im Marz 1994. Damit wird das Urteil 
als in der Fachwelt genUgend bekannt vorausgesetzt, was 
einen Haftungsruckgriff bei ungenUgender Beratung zur 
Folge haben durfte. 

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

Ist die ehebedingte Zuwendung damit endgultな gestorben? 
Es gibt noch zwei M6glichkeiten Steuern zu vermeiden. 
加sgangspunkt ist die berlegung, daB keine Schenkung 
vorliegt, wenn der Erwerber einen Rechtsanspruch hat, der 
durch den Erwerb ausgeglichen wird. 

Erste Mglichkeit: 

Die Eheleute, die im gesetzlichen Guterstand der Zugewinn- 
gemeinschaft leben，肋nnen, wenn sie steuer丘ei Guteru ber- 
tragen m6chten, den Guterstand der Gtertrennung verein- 

,bare馬 in diesem Moment entsteht kraft Gesetzes ein 
Zugewinnausgleichs加soruch. der schenkungsteuerfrei aus- 
zug1eicflen ist. ivian sollte dann aDer. so  uie vorsitzenae aes 
11. senats des Iiundleslinanzflors. trau iノ1JゴoTmann. nicnt 
am gleicnen tag 皿edler in den gesetzlicnen uuterstana 
zuruckkehren42. Hierin wurde die Verwaltung wohl einen 
MiBbrauchstatbestand sehen. 

Die zweite ル紡glichkeit: 

Ein Ehegatte kann mit seinem Partner (oder Partnerin) 
einen 脆rzicht auf den k如ftigen Unterhaltsanspruch ver- 
einbaren und als Gegenleistung z. B. das Familienwohn- 
heim bertragen. 

Die zivilrechtliche Problematik bei beiden Modellen liegt in 
der EndgU1tigkeit der Verfgungen: anders als bei der ehe- 
Dedlingten 乙uwendlung wurde im ran einer Lnescneidlung 
das Rechrsinstitut des Wとgfalls der Ges山aftsgrundlage 
nicht greifen. Steuerrechtlich 面rften diese Konstruktionen 
wohl nicht angreifbar sein. Bei einigem Nachdenken findet 
man also Wege, legal Steuern zu sparen! 

Iv. Zusammenfassende Thesen 
ド 

1・ Schenku昭 und unentgeltliche 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 ubernehmbar. 

4. Die unbenannte Zuwendung im Schenkungsteuerrecht 
ist eine obj ektiv und subjektiv unentgeltliche Zuwen- 
dung nach§7 ErbStG. 

5. Der gemeinsame LandererlaB vom 26. 4. 1994 erfaBt zu 
Recht die U bertragung des Familienheimes unter Ehe- 
gatten. 

6. Die Beratungspraxis muB sich auf die geanderte 
Rechtslage einstellen. 

7. Aufhebung des Guterstandes oder Verzicht auf kUnfti- 
gen Unterhaltsanspruch konnen ggf. die schenkung- 
steuerliche Folge vermeiden. 

41 5. Fn. 10. 	 42 jn Capital Heft 6/94, S. 32. 
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Kein GenuB ohne Reue? 
一 gleichzeitig Anmerkung zu BGH Urteil vom 27. 4. 1994 

	
Iv ZRi 32/93 

(in diesem Heft, Seite 34の 

Von Notar Dr. Bernd W館mann, Kemnath 

I. Einleitung 

,,Kein GenuB ohne Reue!'‘一Diese Einsicht galt bisher nur 
fr exzessive Lebensfhrung. 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, Haibs. 1 BGB schlagwortartig 
so darzustellen. 

Durch den nachfolgenden kurzen Beitr昭soll versucht wer- 
den, die Fol即n dieses Urteils fr die kautelare Gestaltung 
differenzierter darzustellen. In eine Diskussion, ob das 
Urteil so richtig und U berzeugend ist, soll nicht eingetreten 
werden. 

II. Sachverhalt, der der Entscheidung zugrunde- 
lag 

Der Entscheidung des BGH lag folgender Sachverhalt 
zugrunde: Der VerauBererhatte an den Erwerber ein Miet-- 
und Geschaftshaus sowie ein Einfamilienhaus U berlassen 
und U bereignet. An beiden GrundstUcken hatte er sich zu 
Lebzeiten den 一totalen 一NieBbrauch vorbehalten. Ferner 
hatte er ein RUcktrittsrecht fr den Fall vereinbart, daB der 
Erwerber vor dem VerauBerer verstarb oder den Grund- 
besitz zu Lebzeiten des Ye血uBerers ohne dessen vorherige 
Zustimmung verauBerte oder belastete. 

III. BegrUndung der Entscheidung 

Zur Begrundung einer Entscheidung wiederholte der BGH 
zunachst seine frUhere Rechtsprechung, wonach eine 
Leistung im Sinn von§2325 Abs. 3, Halbs. 1 BGB frUhe- 
stens vorliegt, sobald die Umschreibung im Grundbuch 
vollzogen ist. Weiter, daB eine Schenkung nicht als geleistet 
gilt, wenn der Erblasser,, den GenuB des verschenkten 
Gegenstands nach der Schenkung nicht auch tatsachlich 
entbehren muB". 

SchlieBlich wird nunmehr anhand dieser Kriterien naher 
praガsiert, daB eine Leistung im Sinn des§2325 Abs. 3 BGB 
nur dann vorliegt, wenn der Ve庖uBerer seine Rechtstellung 
als Eigenttimer endgUltig tatsachlich aufgibt und zusatzlich 
darauf verzichtet, den verschenkten Gegenstand im wesent- 
lichen weiterhin zu nutzen. GleichgUltig sei es, ob diese 
Nutzung au堰rund vorbehaltener dinglicher Rechte oder 
durch Vereinbarung schuldrechtlicher AnsprUche erfolge. 

Iv. Schlu所olgerung 

Damit steht, wie im entschiedenen Fall fest, daB der totale 
Vorbehalt eines NieBbrauchs der Leistung i. S. des§2325 
Abs. 3 BGB entg昭ensteht. Damit steht aber auch fest, d叩 
eine nichtwesentliche Weiternutzung des VerauBerers un- 
schadlich ist. Nachfolgend wird versucht, darzustellen, bei 
welchen Vertr昭5即staltungen der VerauBerer keine wesent- 
liche Nutzungsbefugnis mehr behalt. 

MittB習Not 1994 Heft 4 

V. Auswirkung der Rechtsprechung auf dieぬr・ 
tragsgestaltung 

1 . NieBbrauchsf白lle 

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

a) Totalvorbehalt des Niぴbrauchs an einzelnen 女ber- 
ルssenen Gegenstnden 

Fraglich ist, ob der Vorbehalt des NieBbrauchs an einem 
von mehreren U berlassenen Gegenstanden dazu fhrt, daB 
die U berlassung aufgespalten werden kann in Bestandteile, 
bzgl. deren die Leistung erfolgt ist und Bestandteile, bzgl. 
deren die Leistung nicht erfolgt ist, oder ob fr den 
Gesamtgegenstand 'der U berlassung eine Leistung im Sinn 
des§2325 Abs. 3 BGB vorliegt oder 血cht. 

Beispiele: 

(1) Der Ve厄ぴerer e加es 加 Eigentumswohnungen aufge- 
spalte肥n Sechsfamilienhauses 加hdlt sich den Niぴbrauch 
an einer der sechs Eigentumswohnungen vor, wahrend die 
Vレ女ung der weite,てn fnf Eigentumswohnungen dem 
Erwerber zustehen sollen. 

(2) A lternative: Der Ver ぴerer ist ル功iderheitsgesellschび 
ter einer GmbH und zugleich Eigentロmer des Betriebs- 
grunds誠cks, das aufdie speziellen Verhltnisse der GmbH 
zugeschnitten ist und die沼r gegen e加en Pach女加5 zur Nut- 
zung 安berlassen wird. Er ロbertrgt an den Erwerber seinen 
GmbH-Anteil und den Grundb賀1女 und behlt sich ledig- 
lich den Niぴbrauch am Grundbesi女 vor. 

M. E. ist hier wie folgt zu differenzieren: Wenn die U ber- 
lassenen Gegenstande nicht in einem so engen wirtschaft- 
lichen Zusammenhang stehen, daB ein Bestandteil nicht 
ohne den anderen Bestandteil U bertragen wUrde, kommt 
eine Aufspaltung des U berlassungsvertrags in Betracht und 
ist fr jeden einzelnen U berlassungsg昭enstand zu ermit- 
tein, ob er an den Erwerber im Sinn des§2325 Abs. 3 BGB 
geleistet wurde oder nicht. M. E. ist bei einzelnen voi meh- 
reren Eigentumswohungen die Trennung ohne weiteres 
m6glich. 

Im Beispielsfall (1) oben ware damit eine der sechs ver- 
auBerten Eigentumswohnungen, und zwar diejenige, bzgl. 
deren der NieBbrauch vorbehalten wurde, noch nicht 
,,geleistet", die weiteren fnf dagegen schon. 

Bei dem Beispielsfall (2) ist entscheidend, ob auf den Nut- 
zungszusammenhang beim Nutzenden abgestellt wird (hier 
die Gesellschaft) oder ob die Verhaltnisse beim U bertragen- 
den entscheidend sind. Ich neige der letztgenannten An- 
sicht zu, weil damit die Verh組tnisse bei einem Beteiligten 
des berlassungsvertrags entscheidend sind. Nachdem fr 
das GrundstUck ein gesondertes Nutzungsentgelt bezahlt 
wird, kann seine,, Leistung" getrennt von der des GmbH- 
Anteils bewertet werden. Der GmbH-Anteil ist also,, ge- 
leistet", das Betriebsgrundstuck nicht. 
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b) Quoten- und Bruchteilsniぴbrauch 

Beide haben zivilrechtlich gemeinsam, daB dem NieBbrau- 
cher nur ein Bruchteil der Nutzungen zusteht. Belastungs- 
gegenstand ist beim BruchteilsnieBbrauch auch nur der- 
jenige Bruchteil des Grundbesitzes, der den Nutzungen ent-- 
spricht. Beim QuotennieBbrauch dagegen ist der gesamte 
Gegenstand belastet und dient als Sicherheit. Wセsentlich 
ist, daB bei beiden Formen des NieBbrauchs dem NieBbrau- 
cher nicht die gesamten Nutzungen zur Ver比gung stehen. 
Ein Teil der Nutzungen verbleibt beim GrundstUckseigen- 
tUmer. Nach der Entscheidung des BGH darf der Ve慮uBe- 
rer nicht die wesentliche Nutzungsbefugnis haben. Eine 
Nutzungsquote von unter 50% wird deshalb stets unschad- 
lich sein. Nutzungsquoten von U ber 50吻 sind m. E. riskant. 

In Fllen, in denen mehrere Einheiten U berlassen werden 
(siehe oben Beispielsfall 1) ergibt sich damit fr den Ver- 
tragsgestalter gegenuber dem VollnieBbrauch an einem 
einzelnen isolierbaren U berlassungsgegenstand die inter- 
essante Gestaltungsalternative, einen QuotennieBbrauch zu 
einer unwesentlichen (unter 50%-igen Quote) an der 
Gesamtheit der U berlassenen Gegenstande zu bestellen. 

2. Wohnungsrecht 

Streitgegenstandlich war im entschiedenen Fall ein vorbe- 
haltener NieBbrauch. Nach den Urteilsgrunden kommt es 
aber darauf an, d叩 der VeruBerer nicht berechtigt sein 
darf, das Objekt im wesentlichen weiterhin zu nutzen. Das 
heiBt, es wird nicht unterschieden, ob eine Eigen- oder 
Fremdnutzung vorliegt. 

a) Wohnrecht an 
Objekt 

Nachdem der Ve血uBerer sich nur des wesentlichen Nut- 
zungsrechts begeben muB, liegt eine Leistung bezuglich des 
gesamten U berlassenen Grundbesitzes vor, wenn sich der 
VerauBerer an einer von mehreren Wohnungen eines Hauses 
das Wohnungsrecht vorbehalt, gleichgultig, ob der die Aus- 
Ubung der Nutzung Dritten U berlassen kann oder nicht. 

Der totalen NieBbrauchsbestellung ve稽leichbar sind Sach- 
verhalte, in denen Wohnungsrechte bestellt werden, deren 
Aus仙ung Dritten U berlassen werden kann (siehe dazu 
§1092 Abs. 1, 5. 2 BGB), wenn das Wohnungsrecht das 
gesamte Geb如de, das auf dem GrundstUck aufsteht, erfaBt 
und das Gebaude Wohnzwecken zu dienen bestimmt ist. 
Die (nicht dinglich ausschlieBbare) Mitnutzungsbefugnis 
des Grundstuckseigentumers an dem nichtbebauten Teil des 
GrundstUcks durfte in der Regel unwesentlich sein. Die 
Gestaltung fhrt also nicht zu einer,, Leistung". Eine Aus- 
nahme ist nur moglich, wenn groBe Teile des Grundbesitzes 
ertragreich an Dritte vermietet oder verpachtet sind. 

c) Ausロbung d唇 Wohnungsrechts kann Dritten nicht 
ロ berlassen werden 

DiskussionsbedUrftig ist, ob die Bestellung eines Woh-- 
nungsrechts an dem gesamten Objekt zu einer Leistung im 
Sinn des§2325 Abs. 3 BGB fhrt, wenn die AusUbung 
Dritten nicht U berlassen werden kann. Nach dem Sachver- 
halt des Urteils muB der VerauBerer darauf verzichten, den 
verschenkten Gegenstand,, im wesentlichen weiterhin zu 
nutzen". In den Urteilsgrunden wird aber weiter ausge- 
fhrt, daB es entscheidend darauf ankommt, daB der Ver- 
auBerer,, den GenuB" entbehren muB. AusdrUcklich wird 
angefhrt, daB zum Eigentum die Befugnis gehort, es zu 

nutzen (anderen die Nutzung einzuraumen oder zu ver- 
wehren). Wenn zu dem, GenuB" eines Hauses die Eigen- 
und die Fremdnutzung geh6rt, kann argumentiert werden, 
d叩 ein durchaus wesentlicher Teil des Genusses des Ver- 
auBerers beschrankt wird, wenn er sich auf die Eigen- 
nutzung beschranken muB. Deshalb besteht eine argumen- 
tative Chance, wenngleich mit einem hohen rechtlichen 
Risiko, bei einem Wohnungsrecht, dessen Ausubung 
Dritten nicht 仙erlassen 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 
GrundstUck aufstehende Gebaude erfaBt. 

Wenig adaquat erscheint es demgegenuber, auf die tatsach- 
liche Nutzungslage vor der VerauBerung abzustellen: 
Demzufolge 嘘re bei vorheriger Fremdvermietung des 
Objekts und bei nunmehr vorbehaltener Eigennutzung 
ohne M6glichkeit, das Objekt anderen zur Nutzung zu 
uberlassen eine Leistung gegeben, bei vorher und nachher 
bestehender Eigennutzung nicht. Eine solche Auslegung 
k6nnte dazu fhren, den Leistungsbegriff aufzuweichen, da 
vertragliche Gestaltungsm叩nahmen (z. B. Zwischenver- 
mietungen an den vorgesehenen Erwerber fr eine kurze 
Dauer) dazu fhren wurden, das gewunschte Ergebnis zu 
erzielen. 

3. Dauernde Last 

Statt sich ein Nutzungsrecht vorzubehalten und auf Grund 
des vorbehaltenen Nutzungsrechts die Ertragnisse aus dem 
Objekt zu erzielen (z. B. durch einen NieBbrauch) kann ein 
wirtschaftlich ve稽leichbares Ergebnis erzielt werden, in 
dem der Erwerber sich verpflichet, dem VerauBerer 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 
andert an der 血tsache nichts, daB der VerauBerer das ver- 
auBerte Objekt nicht mehr nutzen kann. Auch die Tatsache, 
daB die Zahlungsverpflichtende durch eine Reallast ge- 
sichert wird, fhrt nicht zu einer Nutzungsbefugnis des 
VerauBerers. 

4. Dauernde いst, gekoppelt mit einem Mietvertrag 
Die Erkenntnis in Abschnitt 3. laBt befrchten, daB eine 
aus anderen Grilnden ungeliebte und fr den Ve庖uBerer 
riskante Vertragsgestaltung (siehe dazu meinen weiteren 
Beitr昭 in diesem Heft) Aktualitat gewinnt: Die Kombina- 
tion der dauernden Last (die nach den Feststellungen oben 
unschadlich ist) mit einem Mietvertrag. Schon aus den 
UrteilsgrUnden wird allerdings ersichtlich, daB der BGH 
hier sicherlich nicht von einer Leistung ausginge: Nach den 
Ausfhrungen des BGH muB der VerauBerer darauf ver- 
zichten, den verschenkten Gegenstand,,...durch Verein- 
barung schuldrechtliche AnsprUche" im wesentlichen 
weiterhin zu nutzen. Dies bedeutet, d叩 ein mietvertrag- 
licher Nutzungsanspruch gleichgestellt wird einem dinglich 
vorbehaltenen Nutzungsrecht. M. E. gelten damit fr die 
Kombination Mietvertrag/dauernde Last die Ausfhrungen 
fr das Wohnungsrecht oben entsprechend. 

VI. Zusammenfassung und Ausblick 

Die Ausfhrungen oben haben gezeigt, daB,, maBvoller 
GenuB" auch im Rechtsleben nicht schadlich ist. Einge- 
schr加kte Wohnungsrechte am Grundbesitz, dauernde 
Lasten, Bruchteils- und QuotennieBbrauch（面t Nutzungs-- 
quoten bis 50%) fhren zur Leistung im Sinn des§2325 
Abs. 3 BGB. 
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Ende der Kombination Mietvertrag/dauernde いst? 
一 zugleich Anmerkung zu BFH, Urteil vom 13. 10. 1993 一 x R 86/89 一 

(in diesem Heft, Seite 362) 

Von Notar Dr. Bernd J4惚mann, Kemnath 

1. 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, daB der 
Erwerber von Grundbesitz, der dem Ver加Berer ein unent- 
geltliches Nutzungsrecht an diesem Grundbesitz einraumt, 
steuerlich teilweise schlechter gestellt wurde als vor der 
Gesetzesanderung : Wヒnn der Ve血uBerer die Anschaffungs- 
kosten/Herstellungskosten getragen hatte, scheitert die 
Fortfhrung des Sonderausgabenabzugs nach§10 e EStG 
daran, daB §11 d EStDV nicht fr anwendbar erklart 
wurde. Wenn der Erwerber die Herstellungskosten fr die 
Schaffung von \'而hnraum des VerauBerers 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 負r das klassische 
Wohnrecht des Ve慮uBerers zu sein. In VertragshandbU- 
chern wurde das Kombinationsmodell dargestellt, zugleich 
aber recht pauschal auf die Gefahren gegenUber dem klassi-- 
schen Wohnungsrecht hingewiesen'. In der Praxis wurden 
samtliche Warnungen in den Wind geschlagen; wegen der 
erhofften positiven steuerlichen Wirkung wurden sogar 
bestehende Wohnungsrechte abgel6st durch die Vereinba- 
rung einer dauernden Last und die Koppelung mit einem 
Mietvertrag ti ber den Wohnraum, der vorher unentgeltlich 
genutzt wurde. 

II. Nachteile der Gestaltung2 

Das Kombinationsmodell weist gegenUber dem Wohnungs- 
recht gravierende Nachteile auf. Speziell die Sicherheit fr 
den Ve血uBerer ist schlechter. Daneben bestehen auch ein- 
kommensteuerliche Risiken. 

1. Zivilrechtliche Nachteile 

Folgende zivilrechtliche Nachteile entstehen dem VerauBe-- 
rer durch die Kombination Mietvertrag/dauernde Last 
gegenUber dem vorbehaltenen \'而hnungsrecht: 

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

(a) Dagegen kann der Ve臣uBerer nur geschutzt werden, in 
dem er sich ein (durch Auflassungsvormerkung gesichertes) 
助ckubereignungsrecht fr den Fall vorbehalt, daB 
Zwangsvollstreckungsm郎nahmen in den Grundbesitz ein- 

s. etwa Sp嬬elberger in M血ch. Vertragshandbuch, Band 4, 
2. Halbbd., 1992, Formular VII.1 mit Anm. 1; Wohnungsrecht 
,, sicherste und einfachste Gestaltung 缶 den U bergeber"; 
La昭enたld, Grundstuckszuwendungen, 1991, Rdnr. 311. 

2 Umfassend dazu W噌mann, Grundstucks仙erlassung, 1994, 
Rdnrn. 348 ff. 

3 Die Kndigungsschutzbestimmungen 比r den Mieter werden 
dadurch aber nicht berUhrt, s. BGHZ 84, 90, 100 f. 
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geleitet werden. In der Pra冨5 steht ein solcher RUck曲ereig- 
nungsanspruch aber ggf. der steuerlichen Anerkennung 
entgegen (siehe dazu unten). 

(b) Wenn ein solches Ruckubereignungsrecht nicht verein- 
bart wird und der Mietzins wegen§21 Abs. 2 EStG n. F. 
geringer als die marktUbliche Miete vereinbart wird, muB 
sich der Ve血uBe肥r mit dem (dinglich durch eine Reallast 
gesicherten) Betrag der dauernden Last eine Ersatzwoh- 
nung zu h6heren 助sten beschaffen, wenn bei der Versteige-- 
rung das SonderkUndigungsrecht nach dem Zwangsver- 
steigerungsgesetz ausgeUbt wird. 

(2) Selbst wenn ursprunglich eine zur Deckung einer Ver- 
gleichsmiete ausreichende dauernde Last vereinbart wurde, 
riskiert der Ver如Berer, daB der Erwerber bei einer Ver-- 
schlechterung seiner wirtschaftlichen Situation eine Redu- 
zierung der dauernden Last fordert, die Miete aberu n- 
ve血ndert bleibt. Kautelare Abhilfen (Mindesth6he der 
dauernden Last4 oder durch die Entwicklung der Miete 
eingeschrankte Schwankungsbreite der dauernden Last) 
gefhrden die steuerliche Anerkennung (siehe dazu unten). 

2. Steuerliche Risiken 

Steuerlich wurde die Kombination Mietvertrag/dauernde 
Last ohne eine wirklich sichere,, Rechtsgrundlage" verein- 
bart: Nur ein Schreiben des Baden-WUrttembergischen 
Finanzministeriums an den Worttembergischen Notar- 
verein erkannte die Gestaltung unter bestimmten Voraus- 
setzungen ausdrUcklich an5. 

In jtingster Vergangenheit wurde das Modell durch die 
Finanzverwaltung, speziell in Nordb習ern, in Frage gestellt. 
Gegen diese Gestaltung wurden verschiedene 一 unter- 
schiedlichU berzeugende 一 Ein鵬ndungen vorgebracht: 

(1) Die Miete sei ohne weiteres mit der dauernden いst zu 
saldieren. Nur ein evtl. die Mieth6heU bersteigender Betrag 
sei als Sonderausgabe anzuerkennen. 

Diese Argumentation verkennt, daB 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 Ruckubereignungsanspruchs bei 
der Einleitung von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen dient 
als Argument dafr, einen Steuerumgehungstatbestand 
nach §42 AO anzunehmeが． Als Umgehung wird die 

4 S. dazu auch Spiegelberg町 a. a. 0., Anm. 5.5. und ders., Ver-- 
m6gensnachfolge, 1994, Rdnr. 153. 

5 BWN0tZ 1985, 33. 
6 Bei genauer Lekture des o. a. zitierten Schreibens des 

取dWUrtt. Finanzministeriums ergibt sich, daB ein R伽kforde- 
rungsrecht fr den Fall der Einleitung von Zwangsvoll- 
streckungsmaBnahmen nicht ausdrUcklich als steuerunschad- 
lich angesehen wurde; s. auch Spiegelberger in Mneh. Ver-- 
tragshandbuch, a. a. 0.，んlm. 3. 
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Ge月taltung ebenfalls angesehen, wenn nur die Entwicklung 
der Miethohe zuA nderungen der dauernden Last nach 
§323 ZPO 比hren kann・ 
Dieses Argument 1加t sich nicht 略Ilig von der Hand 
weisen: Wとnn die Beteiligten wollen, d加 Vertragsverh報t- 
nisse steuerrechtlich als verselbst如digt anerkannt werden, 
geht es nicht 糾，diese so zu verkn如fen, daB das Schicksal 
des einen Vertr昭sverhltnisses Auswirkungen auf das 
andere Vertr昭sverh組tnis hat. Solche Auswirkungen be- 
stehen aber ohne weiteres, wenn nur eine A nderu昭 der 
Miethohe zu einer A nderung der dauernden Last fhrt. 
Nicht ganz kI訂 ist der Fall bei dem Ruckめereignungs-- 
recht: Das rechtliche Schicksal (bzw. Risiko) des einen 
Vertr昭sverh飢tnisses, namlich des Mietvertr昭s wirkt sich 
nicht auf das korrespondierende Vertr昭sverh瓢tnis, die 
dauernde Last aus, sondern auf die zugrundeliegende 
Uberlassung 助erhaupt. 

(3) Die vereinbarten Konditionen des Vertrags halten einem 
Fremdvergleich nicht stand oder die Vereinbarung wird 
nicht so durchgefUhrt wie vereinbart7. 

Mit diesen Kriterien, die allgemein zu beachten sind, wenn 
Vertrage unter nahen Familienangeh6rigen anerkannt wer- 
den sollen8, vermag die Finanzverwaltung in der Praxis 
h加fig dem Kombinationsmodell die Anerkennung zu ver- 
s昭en: Weil die Gestaltung kompliガert 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 
Mなrmmieten in Regionen riskant, wenn Kaitmieten zzgl. 
Nebenkosten めlich sind. Der Anerkennung steht es auch 
entgegen, wenn mogliche Mietanpassungen nicht vorge- 
nommen werden, obwohl diese bei Fremden durchsetzbar 
wren oder enn die dauernde Last nicht an den Lebens- 
haltungskostenindex angepaBt wird, obwohl die Vorausset- 
zungen nach dem Vertr昭 gegeben 畦ren oder wenn u ber 
Nebenkostenvorauszahlungen nicht abgerechnet wird. 

III. Steuerliche Risikoerh6hung durch das Urteil 
des BFH vom 13. 10. 1993 

Am 13. 10. 1993 erlieB der BFH ein Urteil, das in einem 
Spezialfall ausdrucklich die 助mbination Mietvertrag/ 
dauernde Last nicht mehr anerkennt. Dieses Urteil kann 
dar助erhinaus m. E. als Indiz dafr ge肥rtet werden, d叩 
die Anerkennung des gesamten Kombinationsmodells 
gefhrdet ist. 

Der Entschiedung des BFH vom 13. 10. 1993 1昭 folgender 
Sachverhalt zugrunde: Ein ursprunglich vorbehaltenes 
Wohnungsrecht wurde aufgegeben gegen die Vereinbarung 
einer dauernden Last; erg如zend zu dieser Gestaltung 
wurde zwischen dem fr山eren Wohnungsberechtigten und 
dem Grundstuckseigentumer ein Mietvertrag 助er die Woh- 
nung abgeschlossen, die der fruhere Wohnungsberechtigte 
bis dahin unentgeltlich benutzt hat. 

Der BFH hatte in seiner Entscheidung vom 25. 11. 1992v 
noch entschieden, d叩 wiederkehrende Leistungen zur Ab- 
l0sung eines Nutzungsrechts dauernde Lasten sein k6nnen, 
wenn das dingliche Nutzungsrecht Gegenstand einer Ver- 
mogensめergabe gegen Versorgungsleistungen war・ Wah- 

s. dazu auch W加mann, a. a. 0., Rdnr. 348 ff. 
BFH BStB1. II 1992, 507, 398 u. 469 

rend die bloBe Abl6sung eines Wohnungsrechts gegen eine 
dauernde Last steuerlich noch als Sonderausgabe aner- 
kannt wurde, wird nunmehr bei einer hinzutretenden Ver- 
einbarung eines Mietverh組tnisses めer die fruher unent- 
geltlich genutzte Wohnung der Gestaltung die steuerliche 
Anerkennung vers昭t. Dogmatisch wurde dies nicht mit 
§42 AO begr血det, sondern damit, d加 bei Abl0sung 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. 

Da面t steht fr den Vertr昭sgestalter fest, d論 die Abl0- 
sung eines Wohnungsrechts durch die 助mbination Miet- 
vertrag/dauernde Last in Zukunft keine Chance mehr auf 
steuerliche Anerkennung hat. 

Darめerhinaus kann aber m. E. auch gefolgert werden, d加 
der BFH die Kombination Mietvertrag/dauernde Last gene- 
rell nicht anerkennen will: Die Argumentation, steuerrecht- 
lich als dauernde Lasten anerkennenswerte Versorgungs- 
leistungen ani加lich von Verm6gensめergaben liegen nicht 
vor, wenn in der Realit批 diese Verso堪ungsleistungen mit 
einem schuldrechtlichen Nutzungsverh祖tnis gekoppelt wer- 
den, sondern stattdessen ein nicht als Sonderausgabe 
abzugsfhiges vorbehaltenes Nutzungsrecht, 1加t sich auf 
die urspr血gliche Vermogens加ergabe mit Kombination 
Mietvertr昭旭auernde Last unschwer 加ertragen. 

Iv.ぬrzicht auf die vereinbarung eines sotorti・ 
gen Mietvertrags 一 ein Ausweg? 

Weil die Finanzverwaltung meines Wissens bisher nur Flle 
au塩egriffen hat, bei denen anlaBlich der Verm6gens助er- 
gabe die dauernde Last sofort mit dem Mietvertr昭 gekop- 
pelt wurde und weil die Entscheidung des BGH auch nur 
unmittelbar zu einem Sachverhalt e稽ing, in dem in einer 
Vereinbarung das Wohnungsrecht aufgehoben, die dauern- 
deいst vereinbart und das Mietverh祖tnis begrndet wurde, 
wird von Steuerberatern zum Teil empfohlen, bei der Ver- 
mogensUbergabe selbst noch keinen Mietvertrag zu verein- 
baren, sondern lediglich die dauernde Last zu vereinbaren 
und den Mietvertr昭erst zu einem sp飢eren Zeitpunkt abzu-- 
schli明en. 

Dem Notar ist klar, d加 nach der Rechtsprechung des BGH 
eine solche Vorgehensweise gegen§313 BGB verst0Bt: 
Wenn auch nur nach dem Willen eines Beteiligten die Ver-- 
m6gensめe堪abe mit dem Mietvertr昭，,stehen und fallen" 
sollte", ist die Beurkundung einer Verknupfung zwischen 
Mietvertrag und dauernder Last unumganglich. Ein solcher 
Verkn如fungswille ist m. E. zu vermuten, wenn der Ver- 
a叩erer in dem vera叩erten Anwesen wohnt. 

Dem Steuerberater solche ,, zivilen Finessen" klarzu- 
machen，伽lt zum Teil schwer. Gegen diese Gestaltung 
bestehen aber m. E. auch steuerliche Einw如de, die den 
Steuerberater vielleicht eher von der Sinnlosigkeit eines 
solchen,, Auswegs'‘加erzeugen: Nach der Rechtsprechung 

9 DStR 1993, 683. 

10 BFH BStBI II 1992, 803, 904 f.; umfangreiche Auseinander- 
setzung mit dieser Rechtsprechu昭： 4をber-Grellet, DStR 1993, 
Beihefter 31, 4 ff. 

II S.dazu 六anzleiter in Munch. Komm., 3. Aufl., Rdnrn. 51 ff. zu 
§313 BGB mit umfangreichen RechtsprechungSnachweisen. 
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des Bundesfinanzhofs werden Vertr智e 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 zunachst nicht anerken-- 
nenswerten Vertr昭sverh証tnisses fhrt, ist zu bezweifeln. 

v. Zusammenfassung und Ausblick 

M. E. sollte aus dieser Entscheidung durch den Notar die 
Konsequenz gezogen werden, d叩 die Kombination Miet- 
vertr昭/dauernde Last in Zukunft nicht mehr empfohlen 
wird. Wenn sie ausdrucklich gewunscht wird, sollte auf 
die steuerlichen und zivilrechtlichen Risiken hingewiesen 
werden. Sonst sollte das klassische Wohnungsrecht beur- 
kundet werden. Unzulassig und wohl auch steuerschadlich 
ist die Beurkundung von U be昭めe und dauernder Last 
ohne Mietverh飢tnis, obwohl tatsachlich ein Kombinations- 
modell durchgefhrt werden soll. 

12 BFH BStBI II 1992, 507. 

Einen schwachen steuerlichen Hoffnungsschimmer fr das 
Wohnungsrecht sehe ich noch am finanzgerichtlichen Hori-- 
zont: Der BFH hat・jUngst entschieden, d論 Wohnraum 
auch dann als selbstgenutzt angesehen wird, wenn er einem 
Kind U berlassen wird, dem gegen仙er eine Unterhalts- 
pflicht besteht'3.§10 e EStG kann ggf. bei solchen Sach-- 
verhalten angewandt werden, wenn der BFH diese Recht- 
sprechung dahingehend fortentwickelte, d叩 ein unentgelt-- 
liches Wohnungsrecht einer,, sittlichen Unterhaltspflicht" 
entsprechend§33 Abs. 2 EStG gegen加er dem Ver合uBerer 
entspricht, konnte der Erwerber Kosten fur die Schaffung 
von Wohnraum fr den Ve盛uBerer nach§10 EStG geltend 
machen, auch wenn die Voraussetzungen nach§10 h EStG 
nicht vorliegen 14. 

13 BFHE 173, 345. 

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

BUrgerliches Recht 	 a) Eine Leistung, die beh6rdlicher Genehmigung be- 
darf, wird nachtraglich unm6glich, die Genehmigung 

L
l
l
.
 

BGB §275; DDR: GrdstVVO §§2, 5 Abs. 2 F: 	entweder endgtiltig vers昭t wird (BGHZ 37, 233 
Januar 1963 (Unwirksamkeit eines in der DDR nicht 	=DNotZ 1963, 226];Senatsurteile vom 7. 2. 1969, V 

240 
ZR 

volizo即nen,，切altvertrags'フ 
M血r eine bei Inkrafttreten der Grundsthcksverkehrsverord-- 
nung noch nicht erkiarte Auflassung wegen eines zwingen- 
den Versagungsgrundes nun nicht mehr genehmigungs-- 
難hig, ist der Verk豆ufer von seiner Eigentumsversch叫 
fungspflicht jedenfalls dann frei geworden, wenn er sich 
insoweit nicht in Verzug befand. 

BGH, Urteil vom 25. 3. 1994 一 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 gehorenden GrundstUck eine 
noch abzuvermessende, auf dem Teilungsentwurf vom 12. 1945 mit 
Nr. 1 bezeichnete Parzelle dem Rechtsvorganger der Kl館erin. Der 
Kaufpreis von 2.408 RM wurde bar bezahlt. Die Auflassung sollte 
erfolgen, sobald die Katasternummer feststeht. Der Besitz ging 
sogleich 加er. 

Die Verk如ferin starb 1948 und wurde von dem Beklagten allein 
beerbt. Die Parzellierung erfolgte im Dezember 1952. Die Auf- 
lassung unterblieb. Im Jahre 1980 ye血uBerte der Beklagte die ver- 
kaufte Parzelle an die Eheleute B. Diese wurden als EigentUmer in 
das Grundbuch eingetragen und ye慮uBerten das GrundstUck im 
Jahre 1986 weiter. 

Die Kl館erin verlangt von dem BekI昭ten Schadensersatz in H6he 
von 472.800 DM nebst Zinsen. Die Klage- hatte vor dem Kreis- 
gericht keinen, vor dem Bezirksgericht dagegen Erfolg. Die Revi-- 
sion fhrte zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. 

Aus den Gr立nden: 

I. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, der 
BekI昭te habe die Erfllung des 一 wegen eingetretener 
Hemmung der Frist nicht verjahrten 一Eigentumsverschaf- 
fungsanspruchs durch die WeiterverauBerung des Grund- 
stUcks im Jahr 1980 unmoglich gemacht. Er habe deshalb 
der KI智erin gem.§90 Abs. 3 ZGB den dadurch entstande- 
nen Schaden zu ersetzen. Dieser Anspruch sei ebenfalls 
nicht verjahrt. 

Dies halt der rechtlichen Prtifung nicht stand. 

II. 1. Zutreffend geht das Berufun部gericht allerdings 
davon aus, daB der Kaufvertrag vom 5. 4. 1946 formwirk- 
sam geschlossen wurde. 

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

Zwar kann die WeiterveriuBerung einer Sache deren ber- 
eignung dann unm6glich 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, daB der Eigentums- 
verschaffungsanspruch zu diesem 及itpunkt noch bestan- 
den hat. Dies ist dann nicht mehr der 取II, wenn 一 wie 
hier 一 die fr die noch ausstehende Auflassung erforder- 
liche beh6rdliche Genehmigung schon vorher nicht mehr zu 
erlangen war. 

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 如Ilig unwahr- 
scheinlich geworden ist. Denn der durch die Genehmi- 
gungsbedUrftigkeit eingetretene Schwebezustand ist jeden- 
falls dann beendet, wenn den Parteien nach den Grund- 
satzen von Treu und Glauben nicht mehr zugemutet werden 
kann, die Geneh面gung nachzusuchen (BGHZ 76, 242, 
248). Das war hier schon lange vor der WeiterverauBerung 
des Grundstticks der Fall. 

b) Es kann offenbleiben, ob auBer der bei VertragsschluB 
im Jahr 1946 beabsichtigten Grundstticksteilung auch der 
Kaufvertrag aufgrund des Gesetzes U ber die AufschlieBung 
von Wohnsiedlungsgebieten vom 22. 9. 1933 (RGBI I S. 659) 
oder sonstiger Bestimmungen (vgl. die Zusammenstellung 
bei Staudinger/Se厩fert, BGB 11. Aufl. Bd. III, Einleitung, 
Rdnr. 33) einer beh6rdlichen Genehmigung bedurfte. Denn 
der Beklagte ist jedenfalls durch das Inkrafttreten der 
Verordnung ti ber den Verkehr mit GrundstUcken vom 
11. 1. 1963 (GVVO; GBI II S. 159) gemaB der damals in der 
DDR noch geltenden Bestimmung des§275 BGB von der 
Pflicht zur U berei即ung des Eigentums freigeworden. Nach 
§2 der Verordnung unterlag namlich die 一 noch nicht 
erfolgte 一Auflassung nunmehr in jedem Fall einer beh6rd- 
lichen Genehmigung, weil die Bestimmung auch auf 
Rechtsvorgange 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 Versagungsgrtinde nach§5 Abs. 2 Buchstaben c und f 
GVVO nicht zu erlangen. Im Sinne dieser Bestimmungen 
hatte der Kaufer als Einwohner West-Berlins und Angeh6ri- 
ger der dortigen Kriminalpolizei,, die ordnungsgemaBe Ver- 
waltung und volkswirtschaftlich erforderliche Nutzung des 
Grundstticks nicht gewahrleistet" und durch den Erwerb 
,,gesellschaftliche Interessen" verletzt. Die GVVO vom 
15. 12. 1977 (GBI I S. 73) hat diese Versagu昭statbestande in 
§3 Abs. 4 Buchstaben a und d aufrechterhalten. 

c) Bei Beurteilung der Genehmigungsfhigkeit der Auf- 
lassung geht es entgegen der Ansicht der Klagerin nicht um 
heute,, auBer acht zu lassendes Teilungsunrecht", sondern 
um die Frage, ob und wann nach damaliger Rechtslage in 
der DDR Unmoglichkeit der Vertragserfllung eingetreten 
ist. Insoweit bleibt nach dem Einigungsvertr昭 fr das vor 
dem 3. 10. 1990 entstandene Schuldverhaltnis, also auch fr 
die Fr昭e der Genehmigungsbedtirftigkeit und -fhigkeit, 
das fr das Beitrittsgebiet bisher geltende Recht maBgebend 
(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 Ver6ffentlichung vor- 
gesehen). Soweit der Bundesgerichtshof eine in der ehe- 
maligen DDR vertretene Gesetzesanwendung bei der jetzi- 
gen Beurteilung fr unmaBgeblich erklart hat (vgl. Urteil 
vom 1. 12. 1993, IV ZR 261/92, NJW 1994, 582, 583 

「＝ MittB習Not 1994, 146],betraf dies Flle, in denen der 
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Gesetzgeber fr die Zukunft die Weitergeltung des bisheri- 
gen DDR-Rechts angeordnet hat. Ein solcher Tatbestand 
liegt hier nicht vor. 

3. Ist mithin davon auszugehen, d叩 die Auflassung nicht 
genehmigungsfhig war, wurde dem Beklagten die Erfl- 
lung seiner Pflicht zur Eigentumsverschaffung nachtraglich 
unm6glich, und zwar aus einem Umstand, den keine Partei 
zu vertreten hatte (BGHZ 76, 242, 248). Etwas anderes h批－ 
te m6glicherweise nur dann zu gelten, wenn der Beki昭te 
sich bei Inkrafttreten der GVVO vom 11. 1. 1963 in Verzug 
befunden h註tte （§287 Satz 2 BGB). . . . Dies hat die 
Klagerin jedoch nicht dargelegt. Weder die von ihr behaup- 
tete Tatsache, die Mutter des Beklagten sei jahrlich brieflich 
zur U bereignung aufgefordert worden, noch der von dem 
Beklagten eingeraumte Umstand, daB der Rechtsvorganger 
der Klagerin MaBnahmen unternommen habe, um den Ver- 
trag durchzusetzen, lassen erkennen, der Kufer habe nach 
der im 12. 1952 erfolgten Grundstucksteilung den Beklagten 
als Erben der 1948 verstorbenen Verkauferin gemahnt, das 
GrundstUck aufzulassen. Die Unm6glichkeit der Eigen- 
tumsverschaffung ist nicht dadurch wieder entfallen, daB 
die VersagungsgrUnde der GVVO mit dem Einigungsvertrag 
AnI. II B Kap. III Sachgebiet B Abschn. II 1 aufgehoben 
wurden und die Genehmigung nach der nunmehr geltenden 
Neufassung der GVVO vom 3. 8. 1992 (BGBI 1 5. 1477) jetzt 
zu erteilen 叫re. Denn diese A nderung der GVVO erfaBt 
nur diejenigen Rechtsverhltnisse, die bei Inkrafttreten der 
neuen Norm noch in der Schwebe waren, und nicht solche, 
die 一wie hier 一 bereits unter der Herrschaft des frUheren 
Rechts ihren AbschluB gefunden hatten (BGHZ 76, 242, 
248). 

2. AGBG§9; BGB§§765, 930, 1191 (Sicherunsgrund- 
schuld ohne 乃ぞigabekla如ei wirksam) 

a) Die formularmaoige Bestellung von Sicherungsgrund- 
schulden ist ohne Freigabeklausel wirksam. Das gilt 
auch dann, wenn dem Gl註ubiger daneben bestimmte 
Sachen sicherungsUbereignet werden. 

b) Ein formularma0iger Sicherungsvertrag, der als solcher 
ohne Freigabeklausel wirksam ist, bedarf einer entspre- 
chenden Regelung auch dann nicht, wenn der Gl註ubiger 
neben den dinglichen Sicherheiten noch BUrgschaften 
erh註lt. 

BGH, Urteil vom 28. 4. 1994 一 IX ZR 248/93 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus den Grnnden: 

III. . . . 1. Die Vereinbarung U ber die Bestellung der Siche-- 
rungsgrundschulden war ebenfalls ohne eine Freigabe- 
klausel mit zahlenmaBig bestimmter Deckungsgrenze 
wirksam. 

a) Was der Senat in seinen Urteilen vom 13. 1. 1994 
(IX ZR 79/93=ZIP 1994, 305; IX ZR 2/93=ZIP 1994, 
309 [= DNotZ 1994, 467])zur SicherungsUbereignung 
bestimmter Sachen ausgefhrt 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 Vんrt das dingliche Recht bei Vertr昭sschluB 
besitzt, und in etwa U berblicken, wie sich dieser Wert vor- 
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aussichtlich entwickeln wird. Bei Sicherungsgrundschulden 
an vorderer Rangstelle ist deren Wert durch den Nennbetr昭 
h如fig sogar exakt bestimmt. Der Bundesgerichtshof ist 
schon bisher mit Recht davon ausgegangen, daB eine Frei- 
gabeverpflichtung nach billigem Ermessen 一 wie sie hier 
aus Nr. 19 Abs. 6 AGB-Banken folgt 一 die berechtigten 
Interessen des Sicherungsgebers insoweit hinreichend be- 
rUcksichtigt (vgl. BGH, Urteil' vom 20. 10. 1980 一 II ZR 
190/79, NJW 1981, 571[= DNotZ 1981, 378];BGHZ 109, 
240, 247). 

b) Sind die SicherungsUbereignung der Fahrzeuge und die 
Bestellung der Grundschulden je fr sich ohne Freigabe- 
klausel mit zahlenmaBig bestimmter Deckungsgrenze wirk- 
sam, so bedarf es einer solchen auch nicht deshalb, weil der 
Beklagten sowohl Grundschulden bestellt als auch Gegen- 
stande sicherungsUbereignet wurden. Ein erweitertes 
SchutzbedUrfnis der Gesellschaft war daduith nicht ent- 
standen; denn die Verbindung dieser beiden Sicherungs-- 
formen erschwerte nicht die Feststellung, von wann ab eine 
erhebliche andauernde U bersicherung der Bank entsteht. 
Auch der Umstand, daB die Grundschu!den hier zugleich 
private Darlehen der GrundstUckseigentUmer sicherten, hat 
insoweit keine Bedeutung, weil die Ha叩tschuldnerin 
dadurch nicht gehindert war, bei Eintritt der U bersicherung 
RUckUbereignung von Fahrzeugen oder Entlassung der 
GrundstuckseigentUmer aus der dinglichen Haftung 比r die 
Gesellschaftsschulden zu verlangen. 

2. Einer zahlenmaBig bestimmten Deckungsgrenze im For- 
mularvertrag bedurfte es schlieBlich auch nicht deshalb, 
weil die beklagte Glaubigerin BUrgschaften als weitere 
Sicherheiten 比r ihre Forderungen erhalten hatte. (Wird 
ausgefhrt.) 

3. BGB §765; AGBG §3 (Formularmぴige 石駿ftungs- 
erweiterung bei Bnrgschaft als uberraschende Klausel) 

Die Erweiterung der Haftung durch eine formularm註oige 
BUrgschaftserklarung, die ein BUrge aus Ani叩 der Gew註h- 
rung eines Tilgungsdarlehens durch eine Bank abgibt, auf 
alle bestehenden und kUnftigen Verbindlichkeiten des 
Hauptschuldners ist grunds註tzlich U berraschend. 

BGH, Urteil vom 1. 6. 1994 一 XI ZR 133/93--, mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin, eine Bank, nimmt den Beki昭ten zu 1) als Haupt- 
schuldner und dessen Ehefrau (kunftig: Beklagte) als Burgin auf 
Zahlung von 430.720,12 DM zuzglich Zinsen in Anspruch. 

Am 7. 3. 1983 gewahrte die Rechtsvorgangerin der Klagerin dem 
Ehemann der BekI昭ten ein Tilgu昭sdarlehen u ber 200.000 DM 
mit einer Laufzeit von 47 Monaten zur Finanzierung einer 
Kommanditbeteiligung. Aus AnlaB diesesA inzwischen getilgten 
Darlehens U bernahni-die nicht berufst訊ige Beklagte am gleichen 
Tage gegenUber der Rechtsvorgangerin der Klagerin formular- 
maBig eine selbstschuldnerische BUrgschaft 

,, zur Sicherung aller bestehenden und kUnftigen, auch beding- 
ten oder befristeten Forderungen...gegen den Hauptschuld-- 
ner . . . an Hauptsumme, Zinsen und Kosten aus ihrer Ge- 
schaftsverbindung (insbesondere aus laufender Rechnung, 
Krediten und Darlehen jeder Art und Wechseln) sowie aus 
Wechseln, die von Dritten hereingegeben werden, BUrgschaf- 
ten, Abtretungen oder gesetzlichem Forderu昭sUbe稽ang". 

Zur Finanzierung einer anderen 血pitalbeteiligu昭 gewahrte die 
5. Kreditanstalt dem Ehemann der Beklagten im Jahre 1984 ein 
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Darlehen U ber 536.800 DM. Als Sicherheit diente eine Zahlungs-- 
garantie, die die Rechtsvorgangerin der Klagerin aufgrund eines 
Avalkreditvertrages mit dem Ehemann der Beklagten U bernahm. 
Nach Inanspruchnahme aus der Garantie verlangt die Klagerin 
Ersatz der Aufwendungen. 

Das Landgericht hat die Kl昭e abgewiesen. Das Berufungsgericht 
hat ihr stattgegeben. Die Revision des beklagten Ehemannes hat 
der Senat nicht angenommen. Die Revision der beklagten Ehefrau 
fhrte zur Wiederherstellung des klageabweisenden landgericht- 
lichen Urteils. 

Aus den GrUnden: 

I. Das Berufungsgericht hat eine Btirgenhaftung der Be- 
klagten fr die Aufwendungsersatzverpflichtung ihres Ehe- 
mannes fr gegeben erachtet. . .. 

II. Diese Beurteilung halt der rechtlichen NachprUfung 
nicht stand. Die Erstreckung der aus AnlaB des Tilgungs- 
darlehens vom 7. 3. 1983 U bernommenen BUrgschaft auf 
alle bestehenden und kunftigen Forderungen der Rechts- 
vorgangerin der Kl醜erin aus ihrer Geschaftsverbindung 
mit dem Ehemann der Beklagten in der als Allgemeine 
Geschaftsbedingung anzusehenden vorformulierten B血g- 
schaftserkl証ung ist 助errachend und deshalb nicht Ver- 
tr昭sbestandteil geworden（§3 AGBG). 

1. U berraschenden Charakter hat eine Regelung in Allge- 
meinen Geschaftsbedingungen dann, wenn sie von den 
Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht und 
dieser mit ihr den Umstanden nach vernUnftigerweise nicht 
zu rechnen braucht. Die Erwartungen des Vertr昭spartners 
werden dabei von allgemeinen und von individuellen Be- 
gleitumstanden des Vertragsschlusses bestimmt (BGHZ 
102, 152, 158 f. 「＝ DNotZ 1988, 484];109, 197, 201 

「＝ MittBayNot 1990, 103 = DNotZ 1990, 554];BGH, 
Urteil vom 21. 11. 1991 一 Ix ZR 60/91, WM 1992, 135, 137; 
BGH, Urteil vom 17. 3. 1994 一 Ix ZR 102/93, WM 1994, 
784, 785). 

Die Erwartung eines Sicherungsgebers vom Umfang seiner 
Haftung wird wesentlich durch den Anl叩 der Sicherheits- 
bestellung gepr昭t. ist Anl叩 die Gew助rung eines be- 
stimmten Darlehens an einen Dritten, so erwartet der Siche- 
rungsgeber nicht und braucht damit vernilnftigerweise auch 
nicht zu rechnen, auch fUr alle anderen schon begrUndeten 
oder zukUnftig erst entstehenden Schulden des Kredit- 
nehmers einstehen zu mUssen. 

a) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur 
Zweckerkl証ung bei Sicherungsgrundschulden ist deshalb 
anerkannt, d叩 die formularmaBige Erweiterung der ding- 
lichen Haftung des Sicherungsgebers fr alle bestehenden 
und kunftigen Verbindlichkeiten des Dritten grunds飢zlich 
gegen§3 AGBG versめBt. Das gilt auch dann, wenn der 
Dritte der Ehegatte des Sicherungsgebers ist. Der 加er- 
raschende Charakter entfllt erst, wenn Sicherungsgeber 
und Dritter pers6nlich und wirtschaftlich so eng verbunden 
sind, d叩 das Risiko kilnftiger von der Grundschuldbestel- 
lung erfa飢er Verbindlichkeiten fr den Sicherungsgeber 
berechenbar und vermeidbar ist, wenn im 取hmen von Ver- 
handlungen auf die Erweiterung der dinglichen Haftung 
hingewiesen worden ist, oder wenn der Sicherungsgeber ein 
mit Kreditgeschaften veitrautes Unternehmen ist (vgl. 
BGHZ 100, 82, 85 f.「＝ MittBayNot 1987, 187=DNotZ 
1987, 493];102, 152, 159 f.「＝ DNotZ 1988, 484];103, 72, 
80; 106, 19, 23 f.「＝ MittBayNot 1989, 83=DNotZ 1989, 
609];109, 197, 201 ff.「＝ MittBayNot 1990, 103=DNotZ 
1990, 5541;Senatsurteile vom 13. 11. 1990一XI ZR 217/89, 

WM 1991, 60, 61 f., vom 9. 7. 1991 一 XI ZR 218/90, WM 
1991, 1748, 1750 [= MittBayNot 1992, 42=DNotZ 1992, 

vom 18.2. 1992 一 XI ZR 126/91, WM 1992, 563, 
MittBayNot 1992, 258= DNotZ 1992, 563] und 
7. 1992 一 XI ZR 256/91昌 WM 1992, 1648, 1649). 

b) Diese Grunds飢ze 如nnen auch bei formularm加igen 
BUrgschaftserklarungen, die aus AnlaB der Gew独rung 
eines bestimmten Tilgungsdarlehens abgegeben werden, 
Geltung beanspruchen. Ein Burge ist nicht weniger schutz- 
wUrdig als der Besteller einer Sicherungsgrundschuld, 
zumal der Burge 面t seinem gesamten Verm6gen haftet. 
Alles spricht daf血， daB grundsatzlich auch ein Burge, der 
aus AnlaB eines Tilgungsdarlehens mit fester H6he und 
Laufzeit eine B血gschaft 助ernimmt, erwartet und billiger- 
weise erwarten darf, nur fr dieses Darlehen einstehen zu 
mUssen. In einem solchen Fall hat die kreditgebende Bank 
ihr Risiko auf einen bestimmten Betr昭 begrenzt. Ange- 
sichts dessen besteht 租r einen Bt加gen grunds批zlich keiner- 
lei Anl叩 fth die Annahme, die Bank wUnsche von ihm 
gleichwohl eine der H6he nach unbeschrankte Sicherheit 
fr alle gegenw証tigen und alle 姉nftigen Verbindlichkeiten 
des Hauptschuldners aus der Geschaftsverbindung. Ein sol- 
chesu ber das schutzwUrdige Sicherungsbedurfnis der Bank 
weit hinausgehendes Ansinnen zurU bernahme einer unkal- 
kulierbaren unbeschr如kten Haftung mit dem gesamten 
Verm6gen ist so ungew6hnlich, d叩 ein B血ge damit grund- 
satzlich nicht zu rechnen braucht (vgl. OLG DUsseldorf 
WM 1984, 82, 83 ff.; Reinicke／刀edtke JZ 1985, 485, 486 f.; 
dies. JZ 1986, 426, 429 f.). Der U berraschungseffekt liegt in 
einem solchen Fall ebenso wie bei der Bestellung einer 
Grundschuld mit formularm朗ig weiter Zweckerklarung in 
dem Widerspruch zwischen der durch den besonderen 
Anl叩der BUrgschafts助ernahme zutage getretenen Zwecし 
vorstellung des B血gen und der davon in einem nicht zu 
erwartenden AusmaB abweichenden Reichweite der vor- 
formulierten BUrgschaftserklarung. 

Der 加erraschende Charakter einer solchen Erklarung kann 
nicht mit einem Hinweis auf§765 Abs. 2 BGB, auf die 
weite Verbreitung der in Rede stehenden Formularklausel in 
der Bankpr加5 oder auf die M6glichkeit zur KUndigung 
einer Bu稽schaft generell in Abrede gestellt werden.. . . 

4. Erbbaピvo§1 Abs. 1 (Inhalt eines 1ソbbaurechts) 

Ein Erbbaurecht kann mit dem Inhalt bestellt werden, daB 
der Erbbauberechtigte jede baurechtlich zul註ssige Art von 
Bauwerken errichten darf (FortfUhrung des Senatsurteils 
BGHZ 101, 143 [= MittB習Not 1987, 246=DNotZ 1988, 
1611). 

BGH, Urteil vom 22. 4. 1994 一V ZR 183/93 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestanth 

Die Klagerin bestellte durch notariellen Vertrag vom 3. 5. 1973 der 
Firma F. OHG, deren Gesamtrechtsnachfolgerin die Beklagte ist, 
ein Erbbaurecht fr die Dauer von 99 Jahren. Der im Grundbuch 
vollzogene 脆rtrag enthalt folgende Bestimmung: 

,, Der Erbbauberechtigte darf auf und unter der Oberflache des 
面t dem Erbbaurecht belasteten GrundstUcks Bauwerke ent- 
sprechend seinen Erfordernissen . .. errichten. . . . 
Die 6 ffentlich-rechtlichen Bau- und 独nlichen Vorschriften 
m山sen bei Errichtung des Bauwerks voll eingehalten werden." 
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Vereinbart war ein 一 durch Eintr昭ung einer Reallast gesicherter 
一 Erbbauzins von jahrlich 16.680 DM. Er sollte sich bei einer 
Anderung der Lebenshaltungskosten eines Vier－民rsonen-Arbeit-- 
nehmerhaushaits mittleren Einkommens um mehr als 100/0 im 
gleichen prozentualen Verh組tnisa ndern. 

Aufgrund dieser Klausel, die von der Landeszentralbank geneh- 
migt worden ist, hat die Ki昭erin fr das Jahr 1987 Nachzahlung 
eines Erbbauzinses von 7.154,16 DM nebst ProzeB五nsen verlangt. 
Das Landgericht hat die Beklagte unter Abweisung der weiter- 
gehenden Klage zur Zahlung von 6.939,12 DM verurteilt. Das 
Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Beki昭ten die Klage in 
vollem Umfang abgewiesen. 

Die zugelassene Revision der KI如erin hatte Erfolg. 

Aus den Grnden: 

Das Berufungsgericht hlt die Klage fr unbegrundet, weil 
der Erbbaurechtsvertrag nichtig sei．んr wirksamen Bestel- 
lung eines Erbbaurechts sei erforderlich, d叩 der Vertrag 
die ungefhre Beschaffenheit des Bauwerks oder der Bau- 
werke bezeichne, die der Erbbauberechtigte errichten d批fe. 
Dafr genuge nicht die hier getroffene Vereinbarung, er 
durfe,, Bauwerke entsprechend seinen Erfordernissen" auf 
dem GrundstUck errichten. Eine hinreichende Konkretisie- 
rung ergebe sich auch nicht daraus, daB der Erbbauberech- 
tigte nach dem Vertrag die Bauvorschriften einhalten muB. 

Dagegen wendet sich die Revision zu Recht. 

1. Schon nach der a lteren Rechtsprechung des Senats 
mUssen bei Bestellung eines Erbbaurechts dingliche Eini- 
gung und Grundbucheintragung nur deutlich machen, wie 
die Bebauung des Grundstucks ungefhr 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]; BeschluB vom 13.7. 1973, V ZB 8/73, WM 
1973, 1071, 1072【＝ MittB習Not 1973, 354=DNotZ 1974, 
90]; Urteil vom 14. 3. 1975, V ZR 184/82, WM 1975, 544). 
Damit sollte dem BedUrfnis Rechnung getragen werden, die 
Bestellung von Erbbaurechten auch 比r noch nicht in den 
Einzelheiten feststehende Bauvorhaben zu erm6glichen 
(BGHZ 47, 190, 192). Als notwendig ist deshalb lediglich 
die Angabe der Gattungsart des Bauwerks angesehen wor- 
den, z. B., ein Wohnhaus" oder,, mehrere Wohnhauser" 
(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 ausschlieBen wUrde, 
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【＝ MittB習Not 1987, 
246=DNotZ 1988, 161] als ausreichend erachtet, wenn die 
dingliche Einigung die Errichtung vn Gebauden nach 
MaBgabe eines kunftigen Bebauungsplans gestattet. Einen 
ahnlichen Inhalt hat, was das Berufungsgericht verkennt, 
die im vorliegenden Fall getroffene dingliche Einigung. 

Sie erlaubt zwar dem Erbbauberechtigten nicht nur die 
Errichtung von Gebauden, sondern auch von sonstigen 
Bauwerken, entsprechend seinen Erfordernissen"; sie be- 
stimmt aber, daB die6 ffentlich-rechtlichen Bauvorschriften 
eingehalten werden mUssen. Somit haben sich die Vertrags- 
parteien darauf geeinigt, daB jedes baurechtlich zulassige 
Bauwerk errichtet werden darf. Dies genUgt dem Beru- 
fungsgericht nicht, weil das derzeit in einem Flachennut- 
zungsplan als gewerbliche Bauflache ausgewiesene Erbbau- 
grundstUck, sofern Ausnahmegenehmigungen erteilt und 
Baulasten U bernommen wurden, in vielfltiger Art bebaut 
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werden 肋nnte. Das widersp庖che jedoch nicht der ding- 
lichen Einigung, da sie jede baurechtlich zulassige Art von 
Bauwerken erlaubt. 

Dem stehen, soweit めerhaupt beachtlich, die Grunde nicht 
entgegen, aus denen das Erfordernis hergeleitet wird, den in 
§1 Abs. 1 ErbbauVO nur allgemein umschriebenen Inhalt 
eines Erbbaurechts 一 verauBerliches und vererbliches 
Recht, auf oder unter der Oberflache des GrundstUcks ein 
Bauwerk zu haben 一 im -Bestellungsvertrag naher zu be- 
zeichnen. Dadurch soll zum einen die Feststellung erm6g- 
licht werden, ob das Bauwerk bei Erstreckung des Erbbau- 
rechts auf einen fr die Bebauung nicht ben6tigten Teil des 
Grundstucks gem.§1 Abs. 2 ErbbauVO wirtschaftlich die 
Hauptsache bleibt (BGHZ 47, 190, 191/192【＝ DNotZ 
1967, 756]). \ な5 dies betrifft, so bestehen hier keine 
Zweifel. Dem Erbbauberechtigten ist die Befugnis einge- 
班umt, eine Vielzahl von Bauwerken zu errichten; daraus ist 
ersichtlich, d叩 die Bauwerke 血 Verhaltnis zum Grund- 
stUck wirtschaftlich die Hauptsache sind (vgl. BGHZ 101, 
143, 147【＝ MittB習Not 1987, 246=DNotZ 1988, 161]). 
Zum andern soll der fr eine Belastung des Erbbaurechts 
mit Grundpfandrechten maBgebliche Beleihungswert 
wenigstens einigermaBen 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 gleichgUltig, 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 Grundstuck als 
Baugrund 比r das bezeichnete Bauwerk zu nutzen. Ob der 
Erbbauberechtigte so aber tatsachlich auch bauen kann, be- 
stimmt sich nach den 6 ffentlich-rechtlichen Bauvorschrif- 
ten. Daher vermag ein Kreditgeber den Beleihungswert des 
Erbbaurechts nur durch die PrUfung zu ermitteln, welche 
Art von Bauwerken diese Vorschriften fr das Erbbau- 
grundstUck zulassen. 

Die Bezeichnung der Art des Bauwerks in der dinglichen 
Einigung und in der Grundbucheintragung soll auch ge- 
wahrleisten, daB zwischen GrundstUckseigentUmer und 
Erbbaurechtsnehmer sowie etwaigen Rechtsnachfolgern 
hinreichende Klarheit U ber Inhalt und Umfang der Berech- 
tigung zur Nutzung des Grundstucks besteht (Knothe, Das 
Erbbaurecht, 1987, 5. 126). Das ist aber der Fall, wenn der 
Erbbauberechtigte befugt ist, jede baurechtlich zulassige 
Art von Bauwerken zu errichten. 

Die Bestellung eines Erbbaurechts mit diesem Inhalt ist 
daher wirksm (so auch, bezogen allerdings nur auf,, Ge- 
baude", v. 佐fele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 
1987, 5. 31 Rdnr. 23). Eine entsprechende Regelung sieht 
auch§41 des Entwurfs eines Gesetzes zur Sachenrechts- 
bereinigung im Beitrittsgebiet vor. Danach kann ein Erb- 
baurechtsvertrag 面t dem Inhalt abgeschlossen werden, d加 
der Erbbauberechtigte jede baurechtlich zulassige Zahl und 
Art von Gebauden oder Bauwerken errichten darf. 

2. Das der Rechtsvorgangerin der Beklagten bestellte Erb- 
baurecht ist auch nicht aus anderen GrUnden unwirksam. 
Der in den Vorinstanzen erhobene Einwand, das Erbbau- 
grundstUck 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 F祖1 einer von vornherein auf 
Dauer bestehenden baurechtlichen Unm6glichkeit der Be- 
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bauung und einer etwa deswegen nichtigen Erbbaurechts- 
bestellung vor (vgl. dazu BGHZ 96, 385 und di dagegen 
gerichtete Kritik von Kohler, JR 1989, 317 均． Ein soge- 
nanntes Nachbarerbbaurecht, d. h. ein die Errichtung 
grenztiberschreitender Bauwerke zulassendes Erbbaurecht, 
hat die Ki智erin nach dem Inhalt des Vertrages nicht be- 
stellt. Auf die Frage der Zulおsigkeit 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 Klagerin auf Nachzahlung 
eines Erbbauzinses fr das Jahr 1987 in der vom Land- 
gericht zuerkannten H6he von 6.939,12 DM. An diese 
nur schuldrechtlich wirkende Klausel (BGHZ 22, 220 

「＝ DNotZ 1957, 3001;81, 135, 144) ist die Beklagte als 
Gesamtrechtsnachfolgerin der ursprunglichen Erbbau- 
rechtsnehmerin schon vor Erh6hung der eingetragenen 
Erbbauzinsreallast gebunden. Die vereinbarte Erbbauzins- 
anpassung war nach deren Voraussetzung und H6he am 
1. 1. 1987 berechtigt, wie das いndgericht unangegriffen 
festgestellt hat. Die Vorschrift des§9 a ErbbauVO, auf 
die sich die Beklagte berufen hat, steht dem Erh6hungs- 
anspruch schon deswegen nicht entgegen, weil sich der 
Zweck des Erbbaurechts nicht auf die Errichtung von 
Mんhngeb加den beschrankt und das Grundstuck bislang 
auch nicht 銀r Wohnzwecke genutzt wird. 

5. BGB§1026; GBO§46 (Ausロbungsbereich einer Dienst- 
barkeit) 

Zu den rechtlichen Auswirkungen der lastenfreien Ab- 
schreibung einer GrundstUcksteilfl註che, auf welche die 
AusUbung einer Dienstbarkeit rechtsgesch就tlich be- 
schr註nkt ist, ohne 功schung der Dienstbarkeit an dem Rest- 
grundstUck, und der anschlieoenden Zuschreibung einer 
Fl註che zum Restgrundsthck, die den AusUbungsbereich 
der Dienstbarkeit einschlieot. 

B習ObLG, BeschluB vom 11. 11. 1993 一 2 Z BR 78/93 一， 
mitgeteilt von Johann Demhar把ち Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 sind als Miteigentumer des GrundstUcks FIst. 
788 im Grundbuch eingetr昭en. In Abteilung II ist seit dem 
17. 3. 1970 ein,, Abwasserkanaleinlegungs- und -belassungsrecht, 
Instandhaltungs- und Betretungsrecht" fr den Beteiligten zu 2, 
einem Zweckverband zur Abwasserbeseitigu昭，gebucht. Nach der 
in Bezug genommenen Eintr昭ungsbewilligung gilt,, als Grund- 
stUcksbereich 粕r die Kanal- und gegebenenfalls Kabelverl昭ung 
. . . die derzeit gew血lte 丑asse". Zum Zeitpunkt der Eintragung 
war der Kanal bereits verl昭t. 

Mit notariellem Vertrag vom 18. 9. 1979 lieBen die Beteiligten zu 1 
eine laut Ve慮nderungsnachweis Nr. 666 weggemessene 叱ilfl加he 
von 128 m2 an die Eigentumerin des benachbarten Grundst伽ks 
FIst. 788/1 auf. NachU bereinst血mendem Vortr昭 der Beteiligten 
verl如ft in dieser 叱ilfche der Abwasserkanal. AuBerdem lieBen 
die Beteiligten zu 1 weitere Teilfl加hen auf. 

Mit Schreiben vom 19. 8. 1981 teilte der Urkundsnotar-dem Betei-- 
ligten zu 2 mit, daB die Erwerberin der Teilfl加he von 128 m2 in 
dem zugrunde liegenden Vertr昭 die Rechte in Abteilung II des 
Grundbuchs 助ernommen hab島 soweit die Vertragsfl恥he hiervon 
betroffen sei; die Dienstbarkeit sei daher nicht neu zu bestellen, 

sondern zuゆertr昭en. Wセiter bat der Notar, fr die nicht betroffe- 
nen FIむhen die Freigabe zu erklaren. Der Beteiligte zu 2 erklarte 
am 1.9. 1981 部genUber dem Grundbuchamt, daB er die gemaB 
dem Ve血nderu昭snachweis Nr. 666 aus dem Flurst叱k 788 und aus 
einem weiteren FlurstUck weggemessenen Flachen aus dem Ver- 
band der fr ihn eingetr昭enen Dienstbarkeiten entlasse und die 
lastenfreie Abschreibung im Grundbuch bewillige und beantr昭e. 
Am SchluB des Schreibens heiBt es: 

Auf Flur Nr. 788/1 ist die bestehende Dienstbarkeit aus Flur 
Nr.788 zu 助ertra即n. 

Auflassung und Bestandteilszuschreibung der Teilfl恥he von 
128 m2 wurden am 28. 1. 1985 in das Grundbuch des GrundstUcks 
FIst. 788/1 ein部tr昭en; die Dienstbarkeit zugunsten des Beteiligten 
zu 2 wurde dabei nicht mit eingetragen. 

Zu notarieller Urkunde vom 15. 12. 1988 lieB der jetzige Eigen- 
tUmer des GrundstUcks FIst. 788/1 u. a. eine gemaB Ver如derungs- 
nachweis Nr. 814 vermessene und als ZuflurstUck zu FIst. 788 aus- 
gewiesene Teilfl加he von 159 m2 an die Beteiligten zu 1 auf. In 
dieser叱ilflache verlauft nach demU bereinstimmenden Vortr昭der 
Beteiligten die 取naltrasse. In Abschnitt III der Urkunde heiBt es: 

5釦ntliche zugemessenen GrundstUcke und Teilflむhen werden 
zum Bestandteil jeweils desjeni部n GrundstUcks erklおt, dem 
sie zugemessen wurden. Die entsprechenden Eintragu昭en im 
Grundbuch werden bewilligt und beantr昭t. 
Etwaige in Abteilung II des Grundbuchs eingetragenen Be- 
lastungen an denjenigen GrundstUcken, denen Grundstticke 
bzw. Teilfiachen zugemessen wurden, werden auf die zugemes- 
senen FI加hen im bisherigen Rangverh組tnis und ohne Aus- 
dehnung der Ausめungsbereiche ausgedehnt. Die entsprechen- 
den Eintr昭un即n im Grundbuch werden bewilligt und be- 
antragt. 

Auflassung und Bestandteilszuschreibung wurden am 31. 5. 1989 in 
das Grundbuch des GrundstUcks Flst. 788 ei昭etr昭en. 

Die Anregung der Beteiligten zu 1, die Eintr昭ung der Dienst- 
barkeit als inhaltlich unzulおsig zu l6schen, da die Aus如ungs- 
stelle zum notwendigen Inhalt des Rechts gehひe, aber nicht 
einmal ann血ernd 即nau fest郎legt sei, blieb in allen Rechtszugen 
erfolglos. Der Senat 比hrte in seinem BeschluB vom 12. 10. 1992 
(MittB習Not 1992, 399) aus, daB die Ms如ungsstelle durch den 
tats加hlichen Verlauf der Kanaltrasse rechtsgeschftlich festgelegt 
und damit bestimmt 即nug bezeichnet sei. Auf den genannten 
BeschluB wird Bezug genommen. 

Am 15. 6. 1992 haben die Beteiligten zu 1 erneut beantragt, die 
Dienstbarkeit des Beteiligten zu 2, yon Amts wegen" zu l0schen. 
Die Kanaltrasse verlaufe nicht in dem urspru昭lich belasteten 
GrundstUck Flst. 788, sondern in einem erst 叩批er zugeschriebe- 
nen GrundstUcksteil. Daran laste die Dienstbarkeit aber nicht. 
Deshalb sei sie auch als gegenstandslos zu l0schen. 

Das Grundbuchamt hat den Loschungsantr昭der Beteiligten zu 1 
mit BeschluB vom 22. 6. 1992 zurUckgewiesen. Die Beteiligten zu 1 
haben d昭egen,, Beschwerde" ein即legt, der das Grundbuchamt 
一 Rechtspfle四r und Richter 一 nicht abgeholfen hat. Gleichzeitig 
mit dem NichtabhilfebeschluB hat das Grundbuchamt am 19. 11. 
1992 如Grundbuch (Abteilung II Spalte 5) das Kanalrecht,, gemaB 
Bewilligung vom 15. 12. 1988 auf die gemaB VN 814 zugemessene 
Teilfl加he erstreckt". 

Das Landgericht hat die Beschwerde mit BeschluB vom 28. 5. 1993 
zurU止gewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der 
Beteiligten zu 1, mit der sie ihren 功schungsantrag weiterverfolgen・ 
Das zulassige Rechtsmittel 化hrt zur Aufhebung der Entscheidun-- 
gen der Vorinstanzen und zur ZurUckverweisung der Sache an das 
Grundbuchamt. 

Aus den Grnnden: 

3. ...a) Ursprtinglich war das ganze Grundstuck Flst. 788 
mit der Dienstbarkeit zugunsten des Beteiligten zu 2 be- 
lastet; ein Fall fr 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 Teilflache von 128 m im 
Jahre 1985 ist der Rest dieses GrundstUcks (im folgenden 
Stammgrundstuck genannt) nach §1090 Abs.2,§1026 
BGB von der・.・ Dienstbarkeit frei geworden; sie ist an dem 
StammgrundstUck kraft Gesetzes erloschen, denn die Aus- 
Ubung der Dienstbarkeit war 一 wie der Senat in dem Be-- 
schluB vom 12. 10. 1992 ausge比hrt hat 一 rechtsgeschaft- 
lich auf die abgeschriebene Teilflache beschrankt (vgl. 
B町ObLGZ 1988, 102/107 [= DNotZ 1989, 1641;f切αndt/ 
Bassenge BGB 52. Aufl.§1026 Rdnr. 2; /を1ん1/Bdttcher 
GBR 7. Aufl.§22 Rdnr. 53). Nach dem U bereinstimmen- 
den Vortrag der Beteiligten verlauft der Kanal ausschlie-- 
lich uber die 1985 abgeschriebene Teilflache. Dies ergibt 
sich auch aus dem vom Beteiligten zu 2 vorgelegten Karten- 
ausschnitt, in dem zwei Kanalschachte eingezeichnet sind. 

An dem Trennstuck von 128 m2 ist die Dienstbarkeit 
dagegen nicht erloschen. Infolge der NichtUbertragung auf 
das Blatt des GrundstUcks Flst. 788/1 gilt sie zwar gem. 
§46 Abs. 2 GBO als gel6scht; 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. [= MittB習Not 1973, 87=DNotZ 1973, 367]; 
B習ObLGZ 1961, 23/36【＝ DNotZ 1961, 317];1988, 
124/127【＝ MittB町Not 1988, 191=DNotZ 1989, 243]; 
Horber/Demharter§46 Rdnr. 15 und 20). Die an das 
Grundbuchamt gerichtete ErkI証ung des Beteiligten zu 2 
vom 1. 9. 1981 ist, wie das Landgericht ohne Rechtsfehler 
festgestellt hat, nicht als Aufgabe der Dienstbarkeit an dem 
TrennstUck auszulegen; der letzte Satz der Erklarung 
schlieBt eine solche Auslegung zweifelsfrei aus, wenn sich 
auch aus den vorhergehenden Satzen das Gegenteil zu 
ergeben scheint. 

b) Die Zuschreibung der vom GrundstUck Flst. 788/1 
gemaB Vernderungsnachweis Nr. 814 abgeschriebenen 
Teilflache von 159 m2 zum GrundstUck FIst. 788 im Jahre 
1989 hat, vorbehaltlich eines gutglaubigen lastenfreien 
Erwerbs durch die Beteiligten zu 1, zur Folge gehabt, daB 
die Dienstbarkeit wiederum an dem GrundstUck Flst. 788 
lastete. Denn aus den Veranderungsnachweisen Nr. 666 und 
814 ergibt sich, daB die im Jahre 1985 abgeschriebene Teil- 
flache im vollen Umfang in der nunmehr zugeschriebenen 
Teilflache 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 叱ilflache des Grundstucks Flst. 788 lasten, die ge- 
maβ dem Ve直nderungsnachweis Nr. 666:abgeschrieben und 
gemaB dem Veranderungsnachweis Nr. 814 als Teil der dort 
ausgewiesenen Flache von 159 m2 wieder zugeschrieben 
wurde; auf dasU brige GrundstUck (StammgrundstUck und 
die U ber 128 m2 hinaus zugeschriebene 叱ilflache von 31m2 
erstreckte sich die Belastung auf Grund der Bestandteils- 
zuschreibung nicht (vgl. Palandt/Bassenge§890 Rdnr. 7). 
Nach dem Eintragungsvermerk in der Hauptspalte von 
Abteilung II in Verbindung mit der in Bezug genommenen 
Eintragungsbewilligung ist aber das StammgrundstUck FIst. 
788 mit der Dienstbarkeit belastet. Der Eintragungsver-- 
merk aus dem Jahre 1970 verlautbare also auch nach der 
Bestandteilszuschreibung nicht den richtigen Rechtszu- 
stand; eine Teill6schung oder 叱ilberichtigung kommt nicht 
in Betracht. Denn aus dem Vermerk geht nicht hervor, d郎 
allenfalls noch ein 叱il der gem郎 dem Ver加derungsnach- 
weis Nr. 814 zugemessenen Teilflache von 159 m2 mit der 
Dienstbarkeit belastet ist; der Vermerk weist vielmehr aus- 

schlieBlich die nicht mehr bestehende Belastung des 
StammgrundstUcks aus. Die Eintragung ist daher ohne 
Rucksicht darauf zu l0schen, ob die Beteiligten zu 1 die 
zugeschriebene Flache von 128 m2 gutglaubig lastenfrei 
erworben haben. 

c) Der Senat kann aber das Grundbuchamt nicht anweisen, 
die Dienstbarkeit zu l6schen, 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 fuhren (B習ObLG MittB町Not 1991, 219「＝ DNotZ 
1992, 303];Horber/Demhar加 §22 Rdnr. 37 und 42, 
jeweils m. w. N.). Der hier erforderliche Nachweis, daB die 
AusUbungsstelle der Dienstbarkeit ausschlieBlich auf der im 
Jahre 1985 abgeschriebenen Teilflache liegt, ist gem.§29 
Abs. 1 Satz 2 GBO durch 6 ffentliche Urkunden zu erbrin- 
gen. Dies kann durch a血liche Bescheinigungen des Ver- 
messungsamts geschehen, denen ebenso wie dem im Zuge 
der Landesvermessung erstellten Kartenwerk die Eigen- 
schaft 6 ffentlicher Urkunden zukommt (B町ObLGZ 1988, 
102/108 m.w.N.「＝ DNotZ 1989, 164];1991, 139/144 

「＝ MittB町Not 1991, 171=DNotZ 1992, 670];B町ObLG 
DNotZ 1993, 598/599 【＝ MittB町Not 1993, 285]; 
Ho功er/Demhar加 §29 Rdnr. 37; iた1ん1/B0ttcher§22 
Rdnr. 127). Die von den Beteiligten vorgelegten Flur- 
karten reichen aber fr den Nachweis nicht aus. Einmal 
lassen sie mangels einer Bescheinigung des Vermessungs- 
amts nicht erkennen, daB die 血nalschachte und damit der 
Kanalverlauf vom Vermessungsamt eingemessen wurden; 
des weiteren sind die Ausschnitte aus der 目urkarte zwar 
gesiegelt und von einem Bea血en des Vermessungsamts 
unterschrieben (vgl. dazu B習ObLGZ 1991, 139/144 

「＝ MittB町Not 1991, 171=DNotZ 1992, 670] )' sie sind 
aber nur in unbeglaubigter Fotokopie vorgelegt worden. 
Dieser kommt nicht die Eigenschaft einer Urkunde zu (vgl. 
Ho功er/Demhar加 §29 Rdnr. 57). Die Beweisanforderun- 
gen 肋nnen nicht wegen des U bereinst血menden Vortrags 
der Beteiligten U ber den Verlauf der Kanaltrasse herab- 
gesetzt werden; dies wUrde mit den strengen Beweisregeln 
des Grundbuchantragsverfahrens, in dem grundsatzlich nur 
urkundliche Beweise zulassig sind, nicht zu vereinbaren 
sein. Eine Lockerung der Beweisanforderungen kommt nur 
dort in Betracht, wo es praktisch unm6glich ist, Urkunden 
beizubringen (vgl. BGHZ 57, 84/95【＝ MittB町Not 1992, 
25 = DNotZ 1972, 901;B町ObLGZ 1986, 208/211 

「＝ MittB町Not 1986, 2661; Horber/Demhar加 §1 
Rdnr. 51 m. w. N. und§29 Rdnr. 63. Dies ist hier nicht der 
Fall. 

6. BGB§133; GBO§20 (Bin山ng des Grundbuchamtes an 
Wortlaut der Auflassung) 

1. Das Grundbuchamt kann 一 anders als das Proze6- 
gericht 一 eine一flassung nLcht abweichend vom Wort- 
laut der beurkundeten Eintmgungsunterlagen auslegen, 
solange der Wortlaut nicht offensichthch unrichtig oder 
unvollkommen ist. 

2. Das Grundbuchamt darf dLe Eintragung einer nach dem 
w叶tlaut der Urkunde eindeutigen Auflassung nur dann 
ablehnen, wenn es aufgrund von Umst註nden au6erhalb 
der Urkunde sicher wei6, d鴎 durch die Eintragung das 
Grundbuch unrichtig wUrde. 

B町ObLG, Beschl叩 vom 17. 2. 1994 一 2 Z BR 138/93 一， 
mitgeteilt von Johann Demhar畑二 Richter am B習ObLG 
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Aus dem Tatbestand: 

Den Beteiligten zu 1 und zu 2, jeweils ein Ehepaar, geh6rt je ein 
Iandwirtschaftliches 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. 1 1 sich die 
Beteiligten zu 2 verpflichteten, ein gemaB Veranderungsnachweis 
neu gebildetes Wegegrundstuck FIst. 1029/1 sowie einen Miteigen- 
tumsanteil von 1ん an 

a) FIst. 871 	(W航her) zu 680 m2, 

b) FIst. 984/2 (Weiher) zu 440 m2, 

an die Beteiligten zu 1 zu Eigentum in GUtergemeinschaft zu u ber- 
tragen. In Nr. 1 3 des Vergleichs heiBt es dann weiter:,, Die Parteien 
sind u ber den Eigentumsめergang gemaB Ziffer 1.1 einig. Sie bewil- 
iigen die Eintragung der Auflassung an die Klager im angegebenen 
Gemeinschaftsverhaitnis im Grundbuch." 

In Abschnitt B unter Nr. 1 r加mten die Beteiligten zu 1 den Beteilig- 
ten zu 2 am Wegegrundstuck Fist. 1029/1 ein dingliches Geh- und 
Fahrtrecht ein und verpflichteten sich unter Nr. II 1, den Beteiligten 
ein Grundstuck sowie den Miteigentumsanteii an einem Teil eines 
anderen Grundstucks zu Eigentum zu めertragen. 

1991 haben die Beteiligten zu 1 die Eintragung der im Abschnitt A 
des Vergleichs erklarten Auflassun即n beantragt, 1993 haben die 
Beteiligten zu 2 die Eintragung der im Abschnitt B erklarten Auf- 
iassungen und der bewilligten Grunddienstbarkeit beantragt. Dabei 
haben die Beteiligten zu 2 darauf hingewiesen, daB das Weiher- 
grundstuck FIst. 871 nach einem Veranderungsnachweis des Ver- 
messungsamts von 1987 nur noch 490 m2 umfaBt. DemgemaB er- 
fasse die 加flassung im Ve昭leich vom 15. 5. 1991 nur das 自einere 
Grundstuck; dem Antrag der Beteiligten zu 1 auf Eintragung der 
Auflassung fr den Miteigentumsanteil am gr6Beren Grundstuck 
姉nne deshalb nicht stattgegeben werden. Im Grundbuch ist dieser 
Veranderungsnachweis bis heute nicht vollzogen, das Fist. 871 ist 
nach wie vor mit 680 m2 ausgewiesen. 

Mit Zwischenverfgung vom 17. 5. 1993 hat das Grundbuchamt 
beanstandet, den Eintragungsantrgen der Beteiligten zu 1 und 2 
stehe§16 Abs. 2 GBO entgegen. Denn zwischen den Antragen der 
Beteiligten zu 1 und der Beteiligten zu 2 bestehe ein innerer 加sam-- 
menhang, da die Bewilligungen in einem einheitlichen gericht- 
lichen Vergleich erklart worden seien. Nach den Darlegungen im 
Eintragungsantrag der Beteiligten zu 2 knne nicht ausgeschlossen 
werden, daB die Vergieichsparteien bei der Auflassung des Weiher- 
grundstUcks Fist. 871 von verschiedenen GrundstUcksflachen aus- 
gegangen seien. In diesem 凡II ware die Auflassung nicht wirksam, 
weil keine u bereinstimmenden Willenserklarungen vorlagen. Da 
somit ein Teil des Vergleichs nicht voliziehbar sei, k6nnten wegen 
des inneren Zusammenhangs auch die U brigen Antrage nicht voll- 
zogen werden. . . . 

Aus den Gr女ndとn: 

Das nach§78 GBO zulassige Rechts面ttel der Beteiligten 
zu 1 ist begrundet und fhrt zur Aufhebung der Beschwer- 
deentscheidung und der Zwischenverfugung. ... 

2. Die Entscheidung des Landgerichts und die Zwischenver- 
fgung halten der rechtlichen NachprUfung nicht stand. 

Ob tatsachlich zwischen den Eintragungsantragen der 
Beteiligten zu 1 und denen der Beteiligten zu 2 der von§16 
Abs. 2 GBO vorausgesetzte Zusammenhang besteht, so daB 
den Antragen nur insgesamt oder gar nicht stattgegeben 
werden k6nnte, braucht nicht entschieden zu werden; denn 
das von den Vorinstanzen beanstandete Eintr昭ungshinder- 
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. 

Soll eine Auflassung eingetragen werden, so ist nach§20 
GBO zusatzlich der Nachweis der dinglichen Einigung bei- 
der Teile erforderlich. Auf die Streitfrage, ob neben der 
dinglichen Einigungserklarung stets auch eine eigene aus- 
drUckliche Bewilligung vorliegen muB oder ob die Bewilli- 
gung in der Regel in der Einigungserklarung enthalten ist, 
braucht im vorliegenden Fall nicht eingegangen iu werden, 
weil die Beteiligten in Abschnitt A unter Nr. 1 3 des Ver- 
gleichs neben der Einigung auch die Bewilligung ausdrtick- 
lich erklart haben. 

b) Der in§20 GBO verlangte Nachweis der dinglichen Eini-- 
gung geschieht nach§29 Abs. 1 Satz 1 GBO durch Vorlage 
einer 6 ffentlichen Urkunde, die erkennen laBt, d郎 die 
Beteiligten die Auflassung gem.§925 Abs. 1 Satz 1 BGB 
bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile erklart haben. 

Zwar ist die Auflassung wie jede Willenserklarung der Aus- 
legung zuganglich, doch sind dabei im Grundbucheintra-- 
gungsverfahren durch den Bestimmtheitsgrundsatz und 
durch das Erfordernis urkundlich belegter Eintragungs- 
unterlagen Grenzen gesetzt. Wahrend das ProzeBgericht bei 
der Auslegung einer Auflassung alle Umstande zu berflck-- 
sichtigen hat und durch Beweiserhebung aufklaren darf, ist 
dem Grundbuchamt eineU ber den Urkundeninhalt hinaus- 
gehende Er面ttlung verwehrt (B習ObLGZ 1974, 112/115 
m. w. N.「＝ MittB習Not 1975, 16=DNotZ 1974, 441]). 
Die Auslegungsbefugnis des Grundbuchamts ist gegenUber 
dem Recht und der Pflicht des ProzeBgerichts, den wirk- 
lichen Willen zu erforschen （§133 BGB), dahin einger 
sch血nkt, daB die Erklarung in ihrem beurkundeten V而rt- 
laut ein maBgebliches Gewicht behalt und 一 selbst nahe- 
liegenden 一 Zweifeln am Erklarungsinhalt bereits dann 
nicht nachgegangen werden kann, wenn zur Behebung 
solcher Zweifel nicht offenkundige Umstande auBerhalb 
der Eintragungsunterlagen zu berUcksichtigen waren. 

c) Diese Grundsatze hat das Grundbuchamt im vorliegen- 
den Eintragungsverfahren nicht beachtet. Die im gericht- 
lichen Vergleich vom 15. 5. 1991 in Abschnitt A unter Nr. 1 
1 und 3 von den Beteiligten erklarte Auflassung bezieht sich 
eindeutig auf das GrundstUck FEst. 871 in einem Umfang 
von 680 m2, wie es im Grundbuch noch heute eingetragen 
ist. Dies entspricht auch der Vorschrift des§28 GBO. 
Anhaltspunkte dafUr, daB die Beteiligten gemeinsam oder 
die Beteiligten zu 2 einseitig in Abweichung vom nieder- 
gelegten V而rtlaut das GrundstUck FIst. 871 in dem Zu- 
schnitt gemeint haben k6nnten, wie er sich nach Vollzug des 
Veranderungsnachweises von 1987 ergeben wUrde, lassen 
sich dem Vergleich und dem Eintragungsantrag der Beteilig- 
ten zu 1 nicht entnehmen. . . . 

d) Dem Hinweis der Beteiligten zu 2 auf den Veranderungs-- 
nachweis von 1987 fr das GrundstUck Flst. 871 ware vom 
Grundbuchamt nur dann nachzugehen, wenn sich daraus 
mit Sicherheit erg動e, d叩 durch die Eintragung der Auf- 
lassung gemaB dem Antrag der Beteiligten zu 1 das Grund- 
buch inhaltlich unrichtig wUrde (B習ObLGZ 1987, 359/360 

『＝ MittB習Not 1988, 33=DNotZ 1988, 3131). Das ist hier 
jedoch nicht der Fall. Das Vorhandensein des Verande-- 
rungsnachweises von 1987 kann auf den wahien Willen der 
Beteiligten zu 1 und 2 unterschiedliche Auswirkungen ge-- 
habt haben: Entweder wollten beide Seiten das GrundstUck 
im bisherigen Bestand auflassen oder sie wollten U berein- 
stimmend das GrundstUck im kUnftigen Bestand auflassen 
(falsa demonstratio) oder die Beteiligten zu 2 meinten, ihre 
Erklarungen bez6gen sich auf das kUnftige Grundstuck, 

320 
	

MittB習Not 1994 Heft 4 



oder die Beteiligten zu- 2 erklarten erkennbar, daB sie das 
GrundstUck nur im kUnftigen Bestand 加ereignen wollten. 
Nur im letzten ぬ11 lage ein Dissens und da面t eine mate- 
nieul-rechtlich nichtige Einigungserklarung vor（§154 Abs. 1 
BGB). In den anderen Fllen lagen materiell wirksame 
Einigungen vor. Ein einseitiger Irrtum der Beteiligten、 . zu 2 
肋nnte allenfalls eine Anfechtung nach§119 BGB rechtfer- 
tigen, die aber nicht erkiart wurde und wegen§121 Abs. 1 
Satz 1 BGB auch nicht mehr erklart werden 肋nnte. 

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

7. GG Art. 140; Bみ Stiftungsgesetz Art. 20, 37; GBO§35 
(Nachweis des Rechtsnbergangs bei Erlschen einer kim/i- 
方chen St諺ung) 

1. Erlischt eine kirchliche Stiftung (der katholischen 
Kirche), so Ist die Berichtigung des Grundbuchs auf die 
entsprechende Di6zese als Gesamtnachfolgerin von der 

' Vorlage eines Erbscheins (bzw. eines dem Erbschein ent- 
sprechenden Zeugnisses) abh註ngig. Dies gilt jedenfalls 
dann, wenn die Stiftungssatzung nicht vorgelegt werden 
kann. 

2. Offen bleibt, ob eine Religionsgemeinschaft kraft ihrer 
Autonomie in eigenen Angelegenheiten die Rechtsnach- 
folge fUr diesen Fall un面ttelbar regeln, also das Bestim- 
mungsrecht durch Satzung, ausschli山en kann. In 
Bayern gibt es jedenfalls keine entsprechende 恥chts- 
norm der katholischen Kirche. 

B習ObLG, BeschluB vom 24. 2. 1994 一 2 Z BR 119/93= 

B習ObLGZ Nr.8--' mitgeteilt von Johann Demharter, 
Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Katholische Kirchenstiftung E ist im Grundbuch als Eigen- 
tumerin mehrerer GrundstUcke eingetragen. Das Bayerische Staats- 
ministerium fr Unterricht, Kultus, Wissenschaft und Kunst hob 
die Stiftung auf Antrag der Beteiligten, der Erzdiozese Munchen 
und Freising, mit Verfgung vom 29. 8. 1991 auf. In dem an die 
Vertretungsbeh6rde der Beteiligten gerichteten Aufhebungsschrei- 
ben heiBt es u. a., daB die Erfllung des Stiftungszwecks unm6glich 
geworden und die Stiftung antragsgemaB aufzuheben sei. Das vor- 
handene Restverm6gen 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 Eigentumerin der 
GrundstUcke in das Grundbuch einzutragen. Die GrUndungs- 
urkunde der Stiftung oder eine Satzung (Verfassung) konnte nicht 
vorgelegt werden. Das Nachl叩gericht stellte mit BeschluB vom 
1. 9. 1992 fest, daB ein anderer Rechtsnachfolger als die Beteiligte 
nicht vorhanden sei. 

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag面t Zwischenverf- 
gungvom 10.11.1男2 beanstandet. Die Berichtigung hange, wie bei 
der Eintragung des Staates als gesetzlichem Erben, von der Vorlage 
eines Erbscheins ab. Der FeststellungsbeschluB des NachlaBgerichts 
reiche nicht aus. 

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

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

Aus den Grnden: 

1. .. . 

2. Die Entscheidung des Lan叱erichts halt der rechtlichen 
NachprUfung stand. Die Vorinstanzen haben die Eintra- 
gung der Beteiligten als EigentUmerin der Grundstucke zu 

Recht von der Vorlage eines,, Erbscheins", hier in der 
Gestalt eines Zeugnisses Uberden Anfall des Verm6gens der 
Katholischen Kirchenstiftung F. an die Beteiligte，加hangig 
gemacht. 

a) Bei der Katholischen Kirchenstiftung F. handelte es sich 
um eine rechtsfhige Stiftung des 6 ffentlichen Rechts im 
Sinne von Art. 1 Abs. 2, Art. 36 bis 40 des Stiftungsgesetzes 
vom 26. 11. 1954 (B習RS 282 K). Die Stiftung wurde durch 
Verfgung des zustandigen 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. Staudin即がCo加g BGB 12. Aufl. 
Rdnr. 1, BGB-RGRK/Steffen 12. Aufl. Rdnr. 1, jeweils zu 
§88). FUr diesen Fall bestimmt Art. 20 Abs. 1 StG, daB das 
Verm6gen einer kirchlichen Stiftung an die entsprechende 
Kirche fllt, wenn kein Pmfallsberechtigter bestimmt ist; 
hierbei finden die Vorschriften U ber eine dem Fiskus als 
gesetzlichem Erben anfallende Erbschaft entsprechende 
Anwendung. Der Anfall an die, entsprechende Kirche" 
vollzieht sich im Falle des Art. 20 Abs. 1 StG 面e der Anfall 
an den Fiskus gem. den§§88, 46 BGB 血 wとge der 
Gesamtrechtsnachfolge (B習ObLG Entscheidungen in 
Kirchensachen (BiK) 12, 8/10; Staudi昭er/Coing Rdnr. 5, 
BGB-RGRK/Steffen Rdnr. 3, MUnchKomm/Reuter BGB 
3. Aufl. Rdnr. 2, Soergel/入[euhoff BGB 12. Aufl. Rdnr. 4, 
jeweils zu §88; Voll/St6rle B習erisches 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. hangt von der Vorlage 
eines Erbscheins ゆ；es gilt hier gem. Art. 20 Abs. 1 StG, 
§88 Satz 2 i. V. m.§46 Satz 1 BGB das gleiche wie beim 
Anfall einer Erbschaft an den Fiskus als gesetzlichen 
Erben. Denn die hierfr geltenden Vorschriften finden ent- 
sprechende Anwendung. Rechtsprechung und Literatur ver- 
treten einhellig die Meinung, d那 die gesetzliche Erbfolge 
des Fiskus gem.§35 Abs. 1 Satz 1 GBO nur durch einen 
Erbschein nachgewiesen werden kann und daB die in§1964 
BGB vorgesehene Feststellung des NachlaBgerichts, ein 
anderer Erbe als der Staat sei nicht vorhanden, trotz der 
daran geknUpften Vermutungswirkung den Erbschein nicht 
ersetzen kann (vgl. B習ObLGZ 1989, 8/11 f. m. w. N.; 
auBerdem Gnthe/Triebel GBR 6. Aufl.§35 Rdnr. 4). Das 
,,Entsprechende" gilt fr den Nachweis, daB das Stiftungs- 
verm醜en im \Nとge 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 fr kirchliche Stiftungen. 

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

(1) Es kommen hier neben der Beteiligten andere, in der 
Satzung (GrUndungsurkunde, Verfassung) der Stiftung be- 
stimmte Anfallsberechtigte in Betracht; die Rechtsl昭e 
unterscheidet sich insoweit nicht grundsatzlich von der bei 
der gesetzlichen Erbfolge des Staates. Die Regelung in 
Art. 20 Abs. 1 StG ist auch mit der Rechtslage gemaB 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 muB (vgl. OLG 
Hamm OLGZ 1966, 109; Staudinge功Coing§46 Rdnr. 4; 
Palandt/1たinrichs BGB 53.Aufl.§§45 bis 47 Rdnr. 4; 
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石勿rber/Demhar加 GBO 20. Aufl. Rdnr. 10, GntheI Triebe! 
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 
fr Unterricht, Kultus, Wissenschaft und Kunst im Auf- 
hebungsbescheid ist rechtlich nicht verbindlich; es 倒lt 
nicht in die Zust如digkeit der Genehmigungsbeh6rde,U ber 
die Rechtsnachfolge in ein Stiftungsverm6gen zu bestim- 
men. Da nach dem Gesetz fr das Verm6gen der erlosche- 
nen Stiftung mehrere Anfallsberechtigte in Betracht kom- 
men, ist die Rechtsnachfolge der Beteiligten nicht, offen-- 
kundig"; ob der Nachweis der Erbfolge in einem solchen 
F祖le u berflussig 嘘re, ob§29 Abs. 1 Satz 2 GBO also im 
Rahmen von§35 Abs. 1 Satz I GBO ti berhaupt herangezo- 
gen werden k6nnte (so z. B. 石勿rbeゾDemhar加 §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 EntL 
scheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 
27.8.1906 (B習ObLGZ 7, 414) und vom 13. 5. 1952 (Bay- 
ObLGZ 1952, 111). In der ersten Entscheidung (kritisch 
dazu J死託e!/Roth GBR 7. Aufl. 』§35 Rdnr.28；聖I. auch 
KEHE/Herrmann GBR 4. Aufl.§35 Rdnr. 17) ist (ebenso 
wie in BayObLGZ 30, 33) ausgefhrt, da die Vorlegung 
der in§36 (jetzt§35) GBO erwhnten Urkunden dann 
nicht erforderlich sei, wenn die Erbfolge beim Grundbuch- 
amt offenkundig ist. Gerade das ist sie aber, wie bereits aus- 
gefhrt, im vorliegenden Fall nicht. . . . 

c) 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 selbst加dig innerhalb der Schranken der fr 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. I§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 Ausubung 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 fr alle geltenden Gesetzes gewahrleistet. Aus allen 
diesen Bestimmungen ergeben sich aber keine Besonderhei- 
ten, soweit die Kirche am allgemeinen Rechtsverkehr teil- 
nimmt. Ai.にh die Kirche selbst nimmt insoweit 餓r sich 
keine Sonderrechte in Anspruch (vgl. C I C 1983, Can. 
1290; Mrsdorfjり斑rchenrecht 12. Aufl. Band II§ 205 / 
S. 524 f.). Beantr昭t sie eine Eintragung in das Grundbuch, 
so richten sich die Voraussetzungen dafr allein nach den 
staatlichen Gesetzen, also nach den Vorschriften der 
Grundbuchordnung. Auch die Frage, unter welchen Vor- 
aussetzungen Eigentum von einem Rechtstr醜er auf einen 
anderenU bergeht, betrifft allein den staatlichen 恥gelungs- 
bereich (vgl. BVerfG EiK 18, 251; OW DUsseldorf NJW 
1954, 1767/1768; OLG Hamm EiK 17, 398 = Rpfleger 
1980, 148; OLG Oldenbu昭 EiK 12, 274=DNotZ 1972, 
492; Bertermann MDR 1966, 881/884). 

(2) Die Geltung der staatlichen Vorschriften im Grundbuch- 
eintragungsverfahren schlieBt nicht aus, da die Kirchen 
durch normative Regelungen im Rahmen ihrer Zust加dig- 
keit und Autonomie mittelbar EinfluB auf den Re山tsver-- 
kehr und die Rechtsanwendung nehmen. So sind kirchliche 
Vertretungsregelungen und VerauBerungsverbote auch von 
den staatlichen Beh6rden und den Gerichten zu beachten 
(vgl. BayObLGZ 1973, 328/329 [= MittBayNot 1974, 8= 
DNotZ 1974,, 226];1985, 325/330 f. E= MittBayNot 1986, 
145=DNotZ 1986, 435」 ); es wird auch fr rechtlich m6g- 
lich gehalten, durch ein kirchliches Gesetz oder durch die 
Verschmelzung von Kirchengemeinden Eigentum wirksam 
von einer kirchlichen K6rperschaft auf eine andere U ber- 
gehen zu lassen und da面t 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 einger加mten Obhut U ber 
die kirchlichen Stiftungen folgt auch das Recht, in einem 
gewissen Rahmen die Rechtsverhaltnisse solcher Stiftungen 
zu regeln (vgl. vor allem Art. 39 StG). Es kann offen 
bleiben, ob sie in diesem Rahmen auch, un面ttelbar durch 
Rechtsetzung oder mittelbar durch EinfluBnahme auf die 
Satzung kirchlicher Stiftungen, bestimmen k6nnen, an wen 
das Verm6gen einer erloschenen Stiftung 伍lit, und ob sie 
auf diese Vたise die gesetzliche Regelung des Art. 20 Abs. 1 
StG fr kirchliche Stiftungen auf einen Anfallsberechtigten 
einengen k6nnen. Denn soIche 恥gelungen gibt es, soweit 
ersichtlich, nicht. Die zu Art. 39 StG ergangenen Di6zesan- 
erlasse der b習erischen Erzbisch6fe und Bisch6fe fr kirch- 
liche Stiftungen (KiStiftO, vgl. die Bekanntmachung des 
Bayerischen Staats面nisteriums fr Unterricht und Kultus 
vom 9. 5. 1988, KWMBI. I S. 212) enthalten dazu keine 
Regelung; die Geltung von Art. 20 des Bayerischen Stif- 
tungsgesetzes ist in Art. 2 Nr. 2瓦StiftO vielmehr ausdrUck- 
lich anerkannt. Auch die in Art. 2 Nr. 1 fr anwendbar 
erkl証ten Bestimmungen des Codex Juris Canonici sagen 
dazu nichts. Nach Can. 123 regelt sich,, nach dem Er- 
l6schen einer 6 ffentlichen juristischen Person . . . die 
Zuordnung ihrer GUter und Verm6gensrechte . . . durch das 
Recht und die Statuten"; der unmittelbare Anfall an eine 
,,h6here jtiristische Person" tritt nur hilfsweise ein. Inhalt- 
lich unterscheidet sich diese Regelung nicht von der in 
Art. 20 Abs. I StG. 

d) Die Erklarung der Beteiligten vom 12. 2. 1993,, in Ver-- 
tretung der Katholischen Kirchenstiftung F. und im eigenen 
Namen als Stiftungsaufsichtsbeh6rde" macht ein dem Erb- 
schein entsprechendes Zeugnis nichtu berflUssig. Die Erkla- 
rung ist als Berichtigungsbewilli即ng im Namen der Katho- 
lischen Kirchenstiftung F. auszulegen. Die Berichtigungs- 
bewilligung（§19 GBO) macht den Nachweis der Grund- 
buchunrichtigkeit gem.§22 GBO grunds批zlich entbehr- 
lich; das Grundbuchamt hat die in der Bewilligung darge- 
stellten 血tsachen, aus denen sich die Unrichtigkeit des 
Grundbuchs ergeben soll, grunds飢zlich nicht zu prUfen 
(KEHE/Ert!§22 Rdnr. 67). Die Unrichtigkeit ist aber, 
wenn die Umschmibung des Eigentums begehrt wird, 
schlUssig darzulegen (B習ObLG DNotZ 1991, 598/599). Es 
kann dahingestellt bleiben, ob diese Voraussetzung hier 
gegebenw証e. Denn die Berichtigung des Grundbuchs auf 
Grund Bewilligung ist im Fall der Erbfolge teilweise durch 
die Natur der Sache, im U brigen (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 Grundstucke an die Betei- 
ligte 血 Vんge der Gesamtsrechtsnachfolge auBerhalb des 
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Grundbuchs setzt das Erl6schen der Katholischen Kirchen- 
stiftung F voraus. Frein erloschenes Rechtssubjekt k6n- 
nen aber keine Erklarungen (Bewilligungen oder Antrage) 
mehr abgegeben werden. 

Die Beteiligte kann sich in diesem Zusammenhang nicht auf 
ihr Recht berufen, die Katholische Kirchenstiftung F. zu 
vertreten (Art. 42 斑StiftO); dadurch wird ein Nachweis fr 
ihre Rechtsnachfolge nach den Grundsatzen der Vollmacht 
Uber den Tod hinaus nicht entbehrlich. Einmal ist schon 
fraglich, ob die sich aus der Stiftungsordnung ergebende 
Vertretungsmacht 如erhaupt U ber das Erloschen der Stif- 
tung hinaus wirken kann.Auf keinen Fall aber macht die 
Vollmacht U ber 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 
Verfgung ti ber einen NachlaBgegenstand geht (KG JFG 
12, 274/278 f.; Horber/Dem harter§35 Rdnr.9). 

8.' BGB§883; GBO§19 伏eine mate庇lie Pn功 ngsbefz居－ 
nis des Grundbuchamtes) 

FUr die Eintragung einer Auflassungsvormerkung genUgen 
grunds豆tzlich die Bewilligung des GrundstUckseigentUmers 
zugunsten einer bestimmt bezeichneten Person und ein Ein- 
tragungsantrag; bloBe Z肥ifel an der Wirksamkeit oder 
Zweckm註Bigkeit des zugrundeliegenden Anspruchs k6nnen 
die ZurUckweisung des 皿ntragungsantrags nicht recht- 
fertigen. 

B習ObLG, BeschluB vom 24. 3. 1994 一 2 Z BR 24 und 
25/94 一， mitgeteilt von Johann Demharteろ Richter am 
B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1 ist EigentUmervon sechs Eigentumswohnungen. 
Er bot mit notarieller Urkunde vom 30. 5. 1991 die Eigentumswoh- 
nungen zu festgelegten Preisen K台ufern an, die von einer A. GmbH 
(Benennungsberechtigte) benannt werden; es dUrfen auch Kaufer 
fr ideelle Anteile benannt werden. Der Beteiligte zu 1 erklarte sich 
an dieses Angebot bis 30. 6. 1992 fr gebunden. 

Laut notarieller Urkunde vom 30. 12. 1992 UR. Nr. 693/92 yeト 
1加gerte 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 fr 
die Beteiligten zu 3一 11 an, die danach unterschiedlich groBe Mit- 
eigentumsanteile an zwei Eigentumswohnungen erwerben sollen. 
FUr die Erwerbsvertrage ist auf Urkunden anderer Notare ver- 
wiesen. Die Beteiligte zu 2 soll im Innenverhaltnis zu den Erwer- 
bern als Grundbuchtreuh加denin fungieren. Weiter wurde u. a. in 
der Urkunde hinsichtlich der beiden Eigentumswohnungen eine 
,,EigentumsUbertragungsvormerkung" fr die Beteiligte zu 2 be- 
willigt und zur Eintr昭ung im Grundbuch beantr昭t. Die Beteiligte 
zu 2 trat ihre 恥chte aus dieser Vormerkung an die in der Urkunde 
genannten Erwerber im Umfa肥 des jeweils erworbenen Anteils ab 
und bewilligte und beantr昭te die Eintr昭ung der Abtretungen im 
Grundbuch. 

Der Beteiligte zu 1 genehmigte in grundbuchm郎iger Form die 
Erkl加ungen von S. in der Urkunde vom 30. 12. 1992. 

Am 6. 7. 1993 haben die Beteiligten beim Grundbuchamt die Ein- 
tragung der Auflassungsvormerku肥en fr die Beteiligte zu 2 und 
der Teilabtretungen an die Beteiligten zu 3一 11 beantragt. 

Das Amtsgericht 一 Grundbuchamt 一 hat am 12. 7. 1993 die Ein- 
tragungsantr加e zurUckgewiesen. Das Landgericht hat die Erinne- 
rung/Beschwerde der Beteiligten mit BeschluB vom 3. 1. 1994 
zurUckgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der 
Beteiligten. 
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Aus den GrUnden: 

Das Rechts面ttel ist U berwiegend begrUndet, da nur ein 
behebbares Eintr昭ungshindernis besteht, so daB die ange- 
fochtenen Entscheidungen aufzuheben sind und das 
Grundbuchamt eine Zwischenverfgung zu erlassen hat. 

1. Das Landgericht hat 一 teilweise durch Bezugnahme auf 
den BeschluB des Grundbuchamts und die Nichtabhilfeent- 
scheidung des A血sgerichts 一 ausgefhrt: 

Mangels Vorl昭e der Erwerbsurkunden 肋nne nicht geprUft 
werden, ob zwischen dem Beteiligten zu 1 und den Beteilig- 
ten zu 3 一 11 wirksame Kaufvertrage zustandegekommen 
seien. AuBerdem fehlten formgerechte Genehmigungserkla- 
rungen der Benennungsberechtigten und der Beteiligten 
zu 2 倣r die Urkunde vom 30. 12. 1992．メ uBerdem sei eine 
Annahme des Angebots des Beteiligten zu 1 bis zum 
30. 6. 1992 nicht nachgewiesen. Eine versp批ete Annahme 
k6nne zwar ein neues Angebot der Kaufer darstelle貴; dieses 
mUsse dann aber vom Verkaufer angenommen werden. 

Gegen die Wirksamkeit der Erklarungen von S. ergaben 
sich auch Bedenken aus§181 BGB. Es sei auch unverstand- 
lich und ein kostentrachtiger Umweg, zuerst fr die Betei- 
ligte zu 2 Auflassungsvormerkungen und fr die Beteiligten 
zu 3一 11 nur Teilabtretungen dieser Vormerkungen anstatt 
unmittelbar fr die Beteiligten zu 3 一 11 \Tormerkungen 
einzutragen. Auch sei aus der Urkunde nicht klar erkenn- 
bar, wie die Beteiligte zu 2 als ZwischeneigentUmerin einge- 
tragen werden solle, wenn bereits Auflassungen zugunsten 
der Beteiligten zu 3 一 11 erklart worden seien. 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachprtifung nicht stand: 

a) Beantragt ist bisher nur die Eintr昭ung zweier Auflas-- 
sungsvormerkungen fr die Beteiligte zu 2 und der teil- 
weisen Abtretung der Rechte aus diesen Vormerkungen an 
die Beteiligten zu 3 一 11. Ob die u brigen Erklarungen in 
der Urkunde vom 30. 12. 1992 vollziehbar sind, also im 
Grundbuch eingetragen werden konnen, ist im vorliegenden 
Verfahren nicht zu prUfen. 

b) Nach§19 GBO ist eine Vormerkung im Grundbuch ein- 
zutragen, wenn der Eigenttimer sie bewilligt und er oder der 
Vormerkungsberechtigte nach§13 Abs. 1 GBO ihre Ein- 
tr昭ung beantr昭t hat. Ob die zu sichernde Forderung 
tatsachlich besteht, hat das Grundbuchamt nicht zu prU- 
fen (B習ObLGZ 1993, 1/2 f.; KG Rpfleger 1972, 94/95 

【＝ MittB習Not 1972, 119=DNotZ 1972, 173]；丑aegeie/ 
Schoner/S加ber Grundbuchrecht 10．メ uf1. Rdnr. 1514；丑or- 
ber/Demharter GBO 20. Aufl. Anh. zu§44 Rdnr. 134). Es 
genUgt vielmehr, daB der zu sichernde Anspruch vormer- 
kungsfhig ist; es muBsich also um einen Anspruch han- 
deln, der auf eine Rechtsanderung hinsichtlich eines im 
Grundbuch eingetragenen Rechts abzielt (B習ObLG NJW- 
RR 1993, 472【＝ MittB習Not 1993, 84];KG Rpfleger 1972, 
94；丑orber/Demharter Anh. zu§44 Rdnr. 133). Nur wenn 
dem Grundbuchamt positiv bekannt ist, daB 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, daB 
das Grundbuch unrichtig wird (KG Rpfleger 1972, 94/95: 
丑aegeie/Schoner/及Ober a. a. 0.; Horbe以Demharter Anh. 
zu§44 Rdnr. 134). 

c) Die von den Vorinstanzen aufgefhrten Eintragungshin- 
dernisse betreffen fast alle Zweifel an der Wirksamkeit des 
Eigentumsverschaffungsanspruchs der Beteiligten zu 2 und 
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der Fischerei- 

der Beteiligten zu 3一 11. 欧iner der dargelegten Umst加de 
fUhrt zur eindeutigen und endgltigen Unwirksamkeit des 
zu sichernden Anspruchs. 

Am 30. 12. 1992 war zwar die ursprunglich bestimmte 
Angebotsfrist abgelaufen; doch hat in der Urkunde vom 
30. 12. 1992 S. die Angebotsfrist bis 31. 12. 1993 verl加gert 
und der Beteiligte zu 1 hat die in seinem Namen abgegebe- 
nen Erklarungen genehmigt. Auch§181 BGB steht der 
Wirksamkeit der von S. fr die Beteiligten abgegebenen 
Willenserkl訂ungen nicht entg昭en. Ein VerstoB gegen 
§181 BGB wUrde nur zur schwebenden Unwirksamkeit fh- 
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 嘘嶋 die Vormerkung nicht 比r 
die Beteiligte zu 2 als Zwischenerwerberin, sondern unmit- 
telbar 価 die Beteiligten zu 3一 11 einzutr昭en, steht nicht 
zur Beurteilung des Grundbuchamts. 

DemgemaB steht der Eintragung der Vormerkungen fUr die 
Beteiligte zu 2 an sich kein Hindernis entgegen. Allerdings 
ist nach§16 Abs. 2 GBO davon auszugehen, daB sie nicht 
ohne die Teilabtretungen eingetragen werden sollen. Deren 
Eintr昭ung steht ein Hindernis entgegen, das jedoch be- 
hoben werden kann. Deshalb ist der ErlaB einer Zwischen- 
verfgung gめoten. 

d) Die Vormerkung kann nicht getrennt von der gesicherten 
Forderung 此ertra即n werden. Als streng akzessorisch geht 
sie vielmehr mit derU bertragung der gesicherten Forderung 
kraft Gesetzes auf den neuen Gl加biger aber 価raegele/ 
Schoner/S切ber Rdnr. 1516). Dadurch wird das Grundbuch 
unrichtig. Die Eintragung der Abtretung geschieht dem- 
gemaB nach§22 Abs. 1 GBO. Es muB also entweder die 
Abtretung und damit die Unrichtigkeit des Grundbuchs in 
der Form des§29 GBO nachgewiesen werden oder es muB 
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 即schehen, die allerdings als Vertreterin 
ohne Vertretungsmacht gehandelt hat. Deshalb ist die 
Bewilligung fur die Eintragung der Teilab加tungen 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, zus飢zlich die Vertretungsmacht derjenigen 民rson, 
die. die Geneh血gung der Beteiligten zu 2 erkl加t. 

9. BGB §892 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2; GBO§53; FiG Art. 9, 
14; Bek. v. 15. 3. 1909 U ber die Eint 
rechte in das Grundbuch§28; VO v. 7. 10. 1982 U ber die 
grundbuchmaBige Behandlung von Be昭werkseigentum 
und von Fischereirechten§7 (Amtswiderspruch zur 均．- 
hinderung von Gutglaubenserwerb) 

1. Das im Fischereigrundbuch 組5 Fischereirecht in einem 
bestimmten Gew註55er ，プ面 t allen Nebenb註chen" ein- 
getragene 恥cht weist ein Fischereirecht auch in den 
Nebenb註chen aus, wenngleich die Ein加gung mangels 
Angabe von Gemarkung und FlurstUcksnummer der 
Nebenbache nicht den Vorschriften U ber die Eintragung 
von Fischereirechten in das Grundbuch entspricht. (nur 
Leitsatzノ 

2. Wird ein im Fischereigrundbuch als Fischereirecht in 
einem bestimmten G山軸ser ohne Erstreckung auf 
Nebenb註che eingetragenes Recht geteilt und ein Teil im 
Fischereigrundbuch mit dem Zusatz,, mit allen Neben- 
b註chen" eingetragen, wird das Grundbuch insoweit 
unrichtig; die Unrichtigkeit ergibt sich unmittelbar aus 
dem Grundbuch. Ist f柱r das GewassergrundstUck ein 
Grundbuch nicht angelegt, kann das Fischereirecht in 
einem Nebenbach aufgrund der Eintragu昭 im Fische- 
reigrundbuch gutgl註ubig erworben werden. (nur Leit- 
satz.) 

3. Das Grundbuchamt darf eine Eintragung nicht vor- 
nehmen,wenn feststeht, da6 sich der Rechtserwerb nur 
kraft guten Glaubens des Erwerbers vollziehen kann. 

B習ObLG, BeschluB vom 24. 3. 1994 一 2 Z BR 20/94= 
B習ObLGZ 1994 Nr. 14 一， mitgeteilt von Johann Dem- 
harteち Richter am B習ObLG 

Aus den Grロnden: 

a) Bei dem im Jahr 1980 比r den Beteiligtenzu 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 eingetr昭en w鱗 um ein 
selbst血diges, frei ver加Berliches und vererbliches Fische- 
reirecht im Sinn von Art. 1 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1 des Fische- 
reigesetzes 比r B習ern (FiG) vom 15. 8. 1908 (B習RS 
793-1-E)．恥r das selbstandige Fischereirecht gelten die sich 
auf Grundst加ke beziehenden Vorschriften; die 比r den 
Erwerb des Eigentums geltenden Vorschriften sind ent- 
sprechend anzuwenden (Art. 9 Abs. 1, 2 FiG). 

レaJ、さしiuさId"山どじ Fischereirecht erhalt ein Grundbuchblatt 
nur auf Antrag oder wenn das 恥cht ver加Bert oder belastet 
werden soll (Art. 14 Abs. 2 FiG).§20 GBO ist entsprechend 
anwendbar (Art. 14 Abs. 4 FiG). 

b) Fr 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 selbstandiges, grundstckgleiches 恥cht gebucht ist. 
Fr das betroffene Gewasser ist dagegen ein Grundbuch 
nicht angelegt; das selbstandi即 Fischereirecht ist daher 
nicht als Belastung des Gewあsergrundst此ks gebucht; 
davon ist auszugehen, weil in dem vorliegenden Fischerei- 
grundbuch keine Verweisung auf das Gew翻sergrundbuch 
und die dortige Eintragung des Fischereirechts enthalten ist 
(B習ObLGZ 1990, 226/229【＝MittB習Not 1990, 309]).... 

d) Das Grundbuch ist unrichtig, soweit es ein Fischereirecht 
des Beteiligten zu 1 in den Nebenb加hen der Ach und damit 
auch im Sch6nen 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 恥cht 
vom Beteiligten zu 1 au取elassen 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 g吐e Glaube des Beteiligten zu 2 an 
die Richtigkeit der Eintragung im Fischereigrundbuch ge- 
schUtzt ist. Grunds飢zlich ist n勘nlich davon auszugehen, 
d叩 fr Bestand, Inhalt und Umfang des Fischereirechts 
das Grundbuch des GewあsergrundstUcks m叩gebend ist, 
w節rend das Fischereigrundbuch den Inhaber und die 
Belastungen verlautbart. Wenn aber wie hier ein Gewasser- 
grundbuch nicht angelegt ist, ist der Schutz des guten Glau- 
bens an die Richtigkeit und Vollst如digkeit der Eintr昭ung 
im Fischereigrundbuch nicht auf die Inhめerschaft und die 
Belastung des Fischereirechts beschr如kt, sondern erstreckt 
sich auch auf 1血alt und Umfang des Fischereirechts 
(BayObLGZ 1990, 226/231 f.「＝ MittBayNot 1990, 309]). 
Der Beteiligte zu 2 w切de damit, sofern er in dem nach 
§892 Abs. 2 BGB maBgebenden Zeitpunkt gutgl如big war, 
das Fischereiicht am 5山6nen Bach durch Eintragung als 
Berechtigter kraft seines guten Glaubens erwerben. 

0 Das Grundbuchamt darf jedoch den Beteiligten zu 2 
nicht als Berechtigten des Fischereirechts im Sch6nen Bach 
in das Grundbuch eintr昭en. Dadurch wUrde zwar, weil eine 
B6sgl如bigkeit des Beteiligten zu 2 nicht feststeht, fr das 
Grundbuchamt auch nicht feststehen, d叩 das Grundbuch 
unrichtig wUrde; vielmehr wUrde das jetzt unrichtige 
Grundbuch bei gutglaubigem Erwerb durch den Beteiligten 
zu 2 richtig werden. Der wahre Berechtigte des Fischerei- 
rechts im Sch6nen Bach w血deめer durch den gutglaubigen 
Erwerb dieses Fischereirechts durch den Beteiligten zu 2 
einen Rechtsverlust erleiden. Dies durch seine Eintr昭ungs- 
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, d叩das Grundbuchamt nicht dめei mitwirken darf, 
durch seine Eintr昭ungst飢igkeit einen Rechtserwerb 
herbeizufhren, 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 
DUsseldorf MittB町Not 1975, 224/225; 0W Frankfurt 
Rpfleger 1991, 361; Palandt/Bassenge BGB 53. Aufl.§892 
Rdnr. 34; BGB-RGRK/Ai碧ustin 12. Aufl.§892 Rdnr. 125; 
GロtheノTriebe! GBO 6. Aufl.§19 Rdnr. 33; Horber/Dem- 
harter§13 Rdnr. 12,§19 Rdnr. 59,§22 Rdnr. 52; Aた放el/ 
Streck GBR 7. Aufl.§53 Rdnr. 85; S加ber GBO-Verfahren 
und GrundstUckssachenrecht Rdnr. 226 a ff.). In neuerer 
Zeit wird demgegenUber im Schrifttum vermehrt die Mei- 
nung vertreten, das Grundbuchamt d宙fe eine Eintr昭ung 
nicht めlehnen, auch wenn es 肥iB, d叩 sich die Rechts- 
如derung nur kraft guten Glaubens vollziehen k6nne (Ert! 
Rpfleger 1980; 41/44; Bttcher Rpfleger 1983, 187/190; 
KEHE圧ンti GBR 4. Aufl. §19 Rdnr. 96 ff.; Mと1舵1/ 
Bdttcher Anh. zu §18 Rdnr. 44 ff.; Ha昭eleノSchdnen 
sめber GBR 10. Aufl. Rdnr. 352; M如chKomm/ Wacke 
BGB 2. Aufl.§892 Rdnr. 69 f.). Der Senat verm昭 sich 
dieser Meinung nicht anzuschli鴎en. Sie wird vor allem mit 
dem Normzweck des§892 Abs. 1, 2 BGB und damit be- 
gr如det, der Erwerber mUsse 即gen die Zuflligkeiten der 
Dauer des Eintragungsverfahrens gesch批zt werden; nach 
Stellung des Eintragungsantrags mUsse er ohne Gefahr die 
Gegenleistung an den Ver如Berer erbringen k6nnen. 

Richtig ist, daB ein Erwerb, der sich kraft guten Glaubens 
vollzieht, zu einem in jeder Hinsicht rechtm郎igen Erwerb 
fhrt. Die rechts如dernde Wirkung tritt めer erst mit der 
Eintragung im Grundbuch ein. Hier geht es darum, ob 
diese Rechtswirkung durch die Eintragungst飢igkeit des 
Grundbuchamts herbeigefhrt werden darf, wenn das 
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Grundbuchamt weiB, d叩 ohne den guten Glauben ein 
Rechtserwerb nicht m6glich w飢e. Richtig ist auch, d叩 der 
durch§892 Abs. 1 Satz 1 BGB bezweckte Schutz des gut- 
glaubigen Erwerbers durch§892 Abs. 2 BGB noch ver- 
starkt wird und der Erwerber insbesondere durch die Dauer 
des Eintragungsverfahrens, auf die er keinen EinfluB hat, 
keinen Nachteil erleiden soll. Richtig ist めer auch, d叩der 
gutgaubige Erwerber, solange er nicht im Grundbuch einge-- 
tragen ist, sich nicht darauf verlassen kann, er werde in 
jedem 恥11 ei昭etr昭en 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 herbei比hrenden Eintragung. Der Amtswiderspruch 
hindert めer einen gutglaubigen Erwerb, ohne d叩 es auf 
den Zeitpunkt der Eintragung des Amtswiderspruchs 
ank勘ne; eine ve昭leichbare Regelung, wie sie§892 Abs. 2 
BGB fr die Antr昭stellung vorsieht, gibt es nicht. Im vor- 
liegenden 恥11 d血ften die Voraussetzungen' fr die Ein- 
tragung eines Amtswiderspruchs vorliegen, so d叩 auch 
dadurch ein gutglaubiger Rechtserwerb des Beteiligten zu 2 
ohne weiteres verhindert wUrde. Durch die gesetzliche Rege- 
lung ist damit der Schutz des gutgl如bigen Erwerbers nicht 
めsolut ausgestaltet. 

Hinzu kommt, d叩dem berechtigten Schutz des gutgl如bi- 
gen Erwerbers, der sich aus dem 6 ffentlichen Glauben des 
Grundbuchs ableitet und der im Interesse eines reibungs- 
losen Rechtsverkehrs unverzichtbar ist, der nicht minder 
berechtigte Schutz desjenigen gegen如ersteht, der durch 
einen gutgl如bigen Erwerb einen Rechtsverlust erleidet. 
Eine wesentli山e Aufgabe des Grundbuchamts ist es gerade, 
einen solchen Rechtsverlust durch Verfgung eines Nicht- 
berechtigten zu verhindern. Deshalb hat das Grundbuch- 
amt in jedem 恥11 von Amts wegen zu prufen, ob derjenige, 
der die Eintragung einer Rechtsanderung im Grundbuch 
bewilligt, auch hierzu berechtigt ist. In dem Spannungsver- 
haltnis zwischen dem Schutz des wahren Beichtigten und 
dem des gutgl如bigen Erwerbers kommt dem Grundbuch- 
amt, das erkennt, daB sich eine Rechts如derung nur kraft 
guten Glaubens vollziehen 如mite, eine SchlUsselstellung 
zu. Der Senat halt es im Hinblick auf die Aufgめenstellung 
des Grundbuchamts nicht fr zul湖sig, daB dieses sehenden 
Auges einen Rechtsverlust des wahren Berechtigten durch 
seine Eintragungstatigkeit herbeifhrt, ohne daB ein Ver- 
halten des Berechtigten zur Grundbuchunrichtigkeit beige- 
tr昭en hat. Entscheidend ist, d郎 der gutgl如bige Erwerber 
vor seiner Eintr昭u昭 im Grundbuch noch keine endgultig 
gesicherte Rechtsposition hat. Bei der notwendigen Inter- 
essenabwagung 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 (Vorausse女ungen 
der Grundbuchberichtigung nach dem Tod des ein get rage- 
nen EなentUmers; Durc辱瓶rung des Grundbuch加richti- 
gun郎てwangsverfah肥ns) 

1. Hat der Richter des Nachi叩gerichts die Erteilung eines 
Erbscheins in den Nachlanakten bereits verfUgt, die 
Herausgabe einer Ausfertigung jedoch von der Zahlung 
eines Kostenvorschusses abhangig gemacht, so liegt ein 
wirksamer Erbschein als Grun皿age 錨r eine Grund- 
buchberi山tigung im Sinne des§35 Abs. 1 S. 1 GBO 
noch nicht vor. 

2. In ein Beschwerdeverf血ren in dem die Ablehnung einer 
bean加智ten Grundbuchberi山tigung ang昭riffen wird, 
kann nicht erstmals als weiterer Verfahrensgegenstand 
die Grundbuchberichtigung 血 Amtsverfahren nach den 
§§82 f. GBO eingefuhrt werden. 

3. Ein Titelgl註ubiger, dem die Erben des eingetragenen 
、 EigentUmers bekannt sind und der den E山anteil seines 

Schuldners gepf註ndet hat, ist gegen die Ablehnung der 
Einleitung des Amtsveげahrens nach den§§82 f. GBO 
nicht beschwerdeberechtigt. 

OLG Hamm, BeschluB vom 11. 10. 1993 一15 W 194/93 一， 
mitgeteilt von Dr. 云arldieter Schmidt, Vorsitzender Richter 
am 0W Hanmi 

Aus dem Tatbestand: 

Als Eigentumer der eingangs bezeichneten Miteigentumsanteile ist 
im Grundbuch der iranische Staatsangeh6rige Dr. M. Y. 5. ein- 
getragen. Dieser war verheiratet 血t Frau H. 5., geb. B.; aus der Ehe 
sind drei S6hne hervo臨egangen. U ber die gesetzliche Erbfolge des 
eingetragenen EigentUmers, der eine letztwiuige Verfgung nicht 
hinterlassen hat, ist U ber me血ere Jahre ein Erbscheinsverfahren 
gefhrt worden, das durch den BeschluB 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 Grunden aufgehoben, in der Sache 
jedoch die dort festgestellte gesetzliche Erbfolge (beschrankt auf 
das 面 Inland befindliche Verm6gen) gebilligt. Die gesetzliche Erb- 
folge 比hrt danach unter Berucksichtigung einer Erhohung des 
Erbteils der 仙erlebenden Ehefrau gem.§1371 Abs. 1 BGB in 
bezug auf den unbeweglichen Nach!叩 zu Erbquoten fr die 
Mutter des Erb!assers zu 1 /6 Anteil, fr die tiberlebende Ehefrau 
zu '/4 Anteil und fr die drei S6hne zu je 7／妬 Anteil. 

Der Beteiligte hat in seiner Eigenschaft als Notar am 18. 12. 1992 
einen Erbscheinsantrag der Mutter des Erblassers, Frau N. E. 
beurkundet. Fr seine T批igkeit hat er Frau E. eine vollstreckbare 
Kostenberechnung U ber einen Betrag von 4.218,91 DM erteilt und 
unter dem 26. 2. 1993 wegen dieser Kosten nebst zwischenzeitlich 
entstandener Vo!lstreckungskosten die Pfndung undU berweisung 
des Erbanteils der Frau E. beantr昭t. Diesem Antrag ist durch 
BeschluB des Rechtspflegers vom 17. 3. 1993 entsprochen worden, 
wobei versehentlich nur die U berweisung, nicht jedoch die Pfn-- 
dung des Erbanteiles ausgesprochen worden ist. 

Auf der Grundlage des von ihm vorgelegten und den Miterben 
zugestellten Pfndu昭5- undU berweisungsbeschlusses vom 17. 3. 
1993 hat der Beteiligte mit Schriftsatz vom 6. 4. 1993 bei dem 
Grundbuchamt beantragt, im Wもge der Grundbuchberichtigung 
aufgrund der Erbfolge als neue EigentUmer einzutr昭en: die 
Schuldnerin (Mutter des Erblassers) zu 1 /6, die Ehefrau des Erb-- 
lassers zu 3 /8 und seine drei Sohne zu je 11 /72 sowie ferner die 
P飴ndung und U berweisung des Erbanteils der Schuldnerin. Der 
Beteiligte hat weiter vorgetragen, der Erbschein sei bereits bei dem 
Amtsgericht 一 NachlaBgericht 一 E. beantragt und bewilligt 
worden. Die Erteilung des Erbscheines sei lediglich deshalb noch 
nicht erfolgt, weil die Gerichtsgebuhren fr die Erbscheinserteilung 
noch nicht bezahlt seien bzw. weil ein Kostenansatz wegen Unge- 
wiBheit u ber den der GebUhrenberechnung zugrundezulegenden 
Mセrt noch nicht erfolgt sei. 

Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes hat durch BeschluB vom 
14. 4. 1993 den Eintragungsantr昭zurUckgewiesen und zur Begrun- 
dung ausgefhrt, dem Vollzug der beantragten Berichtigung stehe 
entgegen, daB ein Erbschein bislang nicht wirksam erteilt sei. 
Ferner fehle in dem vo堪elegten Pfndungs- und U berweisungs- 
beschluB des Amtsgerichts E. vom 17. 3. 1993 der Ausspruch der 
Pfndung des Erbanteils der Schuldnerin. 

Gegen diesen BeschluB hat der Beteiligte mit Schriftsatz vom 
21. 4. 1993 Erinnerung eingelegt, mit der er darauf hingewiesen hat, 
zwischenzeitlich habe das Vollstreckungsgericht einen berichtigten 
P伍ndungs- undU berweisungsbesc血Berlassen．民rner musse fr 
die Grundbuchberichtigung hier genugen, daB der Erbschein von 
dem NachlaBgericht bereits bewilligt sei. Die Erteilung einer Aus- 
fertigung sei lediglich wegen der bestehenden Unklarheiten めer 
den Geschaftswert fr die GebUhrenberechnung bislang unter- 
blieben. 

Der Rechtspfleger hat der Erinnerung mit Verfgung vom 26.4. 
1993 nicht abgeholfen und zur BegrUndung an seiner Auffassung 
festgehalten, eine Grundbuchberichtigung k加ne 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 kla思estellt, daB im 
wセge der Grundbuchberichtigung die Miterben in ungeteilter 
Erbengemeinschaft eingetragen werden sollten. Ferner hat er 
nunmehr hilfsweise sein Berichtigungsbegehren auch auf die 
§§82 ff. GBO gestutzt. Nach diesen Vorsc面ften sei das Grund- 
buchamt gehalten, von Amts wegen die Grundbuchberichtigung 
vorzunehmen, nachdem seit dem Tod des eingetragenen Eigen- 
tUmers bereits mehrere Jahre verstrichen seien. 

Der Richter des Amtsgerichts hat mit Verfgung vom 24. 5. 1993 
seinerseits der Erinnerung nicht abgeholfen und zur Begrundung 
darauf hingewiesen, daB eine Erbscheinsausfertigung weiterhin 
nicht vorliege. Ferner entsprachen die in dem bewilligten, aber 
noch nicht ausgefertigten Erbschein ausgewiesenen Erbquoten fr 
das unbewegliche 恥rm6gen nicht dem von dem Beteiligten gestell- 
ten Antrag. 

Das Landgericht hat das nunmehr als Beschwerde 即ltende Rechts- 
mittel durch BeschluB vom 11. 6. 1993 zurUckgewieseii. 

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 Granden: 

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, 
daB seine erste Beschwerde ohne Erfolg geblieben ist. 

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegrUndet, weil die 
Entscheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung 
des Gesetzes beruht（§78 5. 1 GBO). 

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht 
zutreffend von einer nach§71 Abs. 1 GBO zulassigen Erst- 
beschwerde des Beteiligten ausgegangen, soweit sein Grund- 
buchberichtigungsantrag vom 6. 4. 1993 zurUckgewiesen 
worden ist. Zu Recht hat das Landgericht lediglich den 
beteiligten Notar als Pfndungsgl加biger des Erbanteils der 
Frau E. als Verfahrensbeteiligten angesehen. Der Grund- 
buchberichtigungsantrag des Beteiligten vom 6. 4. 1993 zielt 
ausdrUcklich allein darauf ab, die Grundbuchberichtigung 
der EigentUmereintragung als Voraussetzung fr die eben- 
falls im Wege der Berichtigung einzutragende Pfndung des 
Erbanteils der Frau E. einzut叫en. Dementsprechend hat 
der Beteiligte in seinen folgenden Schrifts批zen 一 insoweit 
jeweils zutreffend 一 darauf hingewiesen, daB sich seine 
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Antragsberechtigung als Titelglaubiger aus §14 GBO 
ergebe. DaB der Beteiligte in seiner Ei即nschaft als Notar 
nach Beurkundung des Erbscheinsantra即5 der Frau E. den 
Grundbuchberichtigungsantr昭 vom 6. 4. 1993 gern.§15 
GBO auch in deren Narnen hat stellen wollen, laBt sich 
seinen Eingaben auch nicht andeutungsweise entnehrnen. 

In der Sache halt die Entscheidung des Land即richts recht- 
licher Nachprufung stand. Nach§35 Abs. 1 5. 1 GBO kann 
der (gern.§22 Abs. 1 GBO erforderliche) Nachweis der 
Erbfolge nur durch einen Erbschein gefhrt werden. Das 
Landgericht hat zu Recht ausgefuhrt, daB ein solcher Erb- 
schein bislang nicht erteilt sei. Es entspricht 略Ilig einhelli- 
ger Auffassung, daB ein Erbschein erst dann erteilt ist und 
darnit die Verrnutung der 良chtigkeit des in ihrn bezeugten 
Erbrechts （§2365 BGB) ausl6st, wenn dern Antragsteller 
durch das NachlaBgericht dessen Urschrift oder eine Aus- 
fertigung ausgehandigt worden ist (B習ObLGZ 1960, 192 
= NJW 1960, 1722; PalandtノEdとnhofer, BGB, 52. Aufl., 
§2353 Rdnr.28；丑orber/Demharteち GBO, 19. Aufl.,§35 
Anm.9; 』急ntze圧沈ク2たルmann乙Eickmann 一 KEHE 一， 
Grundbuchrecht, 4. Aufl.,§35 GBO Rdnr. 31). Bis zur 
Erteilung des Erbscheines in dieser Forrn ist die Anordnung 
des Rechtspflegers oder Richters, daB ein Erbschein rnit 
einern bestirnrnten Inhalt zu erteilen sei, ein ausschlieBlich 
gerichtsinterner Vorgang, der die Wirkungen eines erteilten 
Erbscheines nicht ausl6st. Eine andere Beurteilung ist auch 
nicht unter BerUcksichtigung der von dem Beteiligten 
herangezogenen Entscheidungen des Karnrnergerichts 
(Rpfleger 1981, 497 f.) und der darnit U bereinstirnrnenden 
frUheren Entscheidung des B習erischen Obersten Landes- 
gerichts (B習ObLGZ 1960, 501 ff.=Rpfleger 1961, 437) 
geboten. Diesen Entscheidungen liegt narnlich der Sachver- 
halt zugrunde, daB das NachlaBgericht einern Antrag des 
Erben entsprechend die NachlaBakten dern Grundbucharnt 
unter Bezugnahrne auf die in den Akten befindliche, den 
Wortlaut des zu erteilenden Erbscheins wiedergebende 
Bewilligungsanordnung zum Nachweis der Erbfolge zu- 
leitet. In einern solchen 寅II bleibt die in den NachlaB- 
akten befindliche Bewilligungsanordnung gerade nicht ein 
gerichtsinterner Vorgang. Vielrnehr will das NachlaB即richt 
dern Antrag des Erben entsprechend den bewilli群en Erb- 
schein gernaB seinern Zweck, die Verrnutung fr das zu 
bezeugende Erbrecht auszul6sen （§2365 BUB) und dern 
Grundbucharnt eine Grundl昭e fr die Eintr昭ung （§35 
Abs. 1 5. 1 GBO) zu verschaffen, in Verkehr setzen. Urn 
einen solchen Sachverhalt handelt es si山 hier indes nicht. 
Das NachlaBgericht hat seine Akten nicht dern Grundbuch- 
arnt zugeleitet. Nach dern eigenen Vorbringen des Beteilig- 
ten hat das NachlaBgericht vielrnehr bislang von der Aus- 
handigung einer Ausfertigung des Erbscheins abgesehen, 
weil es die Erteilung des Erbscheines von der Zahlung 
eines die Gerichtskosten deckenden Vorschusses abhangig 
rnachen will und irn Hinblick darauf derzeit noch ein 
Verfahren auf Festsetzung des der GebUhrenberechnung 
zugrunde zu legenden Geschaftswertes anhangig ist. 

Zu Recht hat das Landgericht fest即stellt, d郎 die Vorlage 
eines Erbscheines als Voraussetzung fur die Grundbuch- 
berichtigung auch nicht nach§35 Abs. 3 Satz 1 GBO ent- 
behrlich ist. 

Nach dieser Vorschrift kann das Grundbucharnt zurn 
Zweck der Berichtigung des durch die Erbfolge unrichtig 
gewordenen Grundbuchs nur dann von der Vorlage eines 
Erbscheines absehen und sich rnit anderen Beweisrnitteln 
begnugen, wenn das GrundstUck oder der Miteigenturns- 
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anteil von geringern Wert ist und die Beschaffung des Erb- 
scheins nur 面t unverhaltnisrnaBigern メ ufwand von Kosten 
oder MUhe rn6glich ist. Indessen ist eine Errnessensent- 
scheidung irn Sinne dieser Vorschrift dern Grundbucharnt 
vorliegend schon deshalb verschlossen, weil die genannten 
Miteigenturnsanteile ersichtlich nicht von geringern Wert 
sind. Dafr tragt der Beteiligte selbst nichts vor. Irn U brigen 
rnuB schon irn Hinblick auf den Inhalt der betreffenden 
Grundbilcher, nicht zuletzt wegen der erheblichen Be- 
lastungen, die jeweils in Abt. III eingetra即n sind, von 
einern erheblichen Wセrt der Miteigenturnsanteile ausgegan- 
gen werden. Daruber hinaus hat das Landgericht rechtlich 
einwandfrei ausgefuhrt, d叩 irn Hinblick auf die noch aus- 
stehende abschlieBende Wセrtfestsetzu昭 und die sodann 
anzusetzende GerichtsgebUhr fr die Erteilung des Erb- 
scheines nicht von einern unverhaltnisrnaBigen Au抽and an 
Kosten oder Muhe fur die Erbscheinserteilung ausgegangen 
werden 肋nne. Denn die Vorschrift des§35 Abs.3 5.1 
GBO hat ersichtlich nicht den Sinn, den Beteiligten die fr 
die Erteilung eines Erbscheines zu erhebenden Gerichts- 
kosten zu ersparen. DerngegenUber greift der Einwand des 
Beteiligten nicht durch, Frau E. als Antr昭喜tellerin halte 
sich bereits seit langerer Zeit irn auBereuropaischen Ausland 
auf und sei irn U brigen auch ersichtlich nicht in der Lage, 
die Gerichtskosten fr die Erbscheinserteilung aufzubrin- 
gen. In diesern Zusarnrnenhang bedarf es keiner naheren 
Prufung, ob Frau E. irn Hinblick auf ihre pers6nlichen und 
wirtschaftlichen Verhaltnisse durch den Antrag auf Bewilli- 
gung von ProzeBkostenhilfe gegebenenfalls (vorlaufig) 
Befreiung von den Gerichtskosten fUr die Erbscheinsertei- 
lung erlangen 肋nnte. Entscheidend ist, daB der Beteiligte 
als Titelglaubiger nach§792 ZPO selbst berechtigt ist, die 
Erteilung eines Erbscheins zu beantragen, wobei er gern. 
§107 Abs. 3 KostO eine KostenvergUnstigung in Anspruch 
nehrnen kann, wenn er glaubhaft rnacht, den Erbschein nur 
比r die Berichtigung des Grundbuchs verwenden zu wollen. 
Irn Hinblick auf diese eigene Antragsbefugnis des Titel- 
glaubigers k6nnen die rnit der auf diesern Wege rn6glichen 
Erwirkung eines Erbscheins verbundenen Kosten nicht als 
unverhaltnisrnaBiger Aufwand irn Sinne des§35 Abs. 3 5. 1 
GBO gewertet werden. 
Das Landgericht hat ferner das Berichtigungsbegehren des 
Beteiligten auch nach MaBgabe der§§82 ff. GBO als sach- 
lich unbegrUndet erachtet. Indessen la即n die verfahrens- 
rechtlichen Voraussetzungen fur eine Sachentscheidung des 
Beschwerdegerichts insoweit nicht vor. Vielrnehr war die 
Erstbeschwerde des Beteiligten,. soweit sie auf eine Grund- 
buchberichtigung nach diesen Vorschriften gerichtet ist, be-- 
reits unzulassig. Denn eine Entscheidung des Beschwerde- 
gerichts kann nur zu dernjenigen Verfahrensgegenstand ge-- 
troffen werden, der bereits dern Arntsgericht zur Entschei-- 
dung vorlag. Ein neuer Antrag, der einen anderen Ver- 
fahrensgegenstand betrifft, kann nicht in das Beschwerde- 
verfahren eingefuhrt werden (vgl. u. a. BGHZ 27, 310, 316 
= NJW 1958, 1080 sowie BGHZ 75, 375, 378 = NJW 
1980, 891; Mと1ん1バtreck, Grundbuchrecht, 7. Aufl.,§74 
GBO Rdnr. 6 sowie KEHE,§74 Rdnr. 6 jeweils rn. w. N.). 
Irn vorliegenden Fall hat der Beteiligte zunachst rnit seinern 
Schriftsatz an das Grundbucharnt vorn 6. 4. 1993 aus- 
schlieBlich einen Grundbuchberichtigungsantrag irn An- 
tragsverfahren der GBO gestellt. Das Grundbucharnt hatte 
deshalb lediglich zu prufen, ob die gesetzlichen Voraus- 
setzungen fur den Vollzug der beantragten Grundbuch- 
berichtigung vorlagen. Erst nachdern er rnit seinern Schrift- 
satz vorn 21. 4. 1993 gegen den ablehnenden BeschluB des 
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Rechtspflegers vom 14. 4. 1993 Erinnerung eingelegt und 
der Rechtspfleger dieser nicht 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 erganzenden rechtlichen Gesichtspunkt, der der 
ursprtinglich beantragten Grundbuchberichtigung gegebe- 
nenfalls zum Erfolg hatte verhelfen knnen. Vielmehr hat 
der Beteiligte insoweit einen neuen, Verfahrensgegenstand 
eingefhrt, der mit dem ursprtinglichen 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 6 ffentlichen Interesse daran, die 
Unzutraglichkeiten zu beheben, die sich ergeben 姉nnen, 
wenn hinsichtlich der Eintragung des Eigenttimers ein 
Rechtstibergang auBerhalb des Grundbuchs stattgefunden 
hat und gleichwohl eine Berichtigu叱 der Eintragung wegen 
Fehlens des Antrages eines dazu Berechtigten U ber langere 
Zeit unterbleibt. Nur in beschr如ktem Umfang dient dieses 
Verfahren auch der Wahrung schtitzenswerter Interessen 
einzelner Personen (vgl. Jた1た配Fbeling, a. a. 0.,§82 GBO 
Rdnr. 2, 18, 19). Ein Antrag auf Durchfhrung dieses Amts- 
verfahrens hat also nur die Bedeutung einer Anregung, auf 
die das Grundbuchamt gehalten ist von Amts wegen zu 
prUfen, ob AnlaB zur Einleitung des Grundbuchberichti- 
gungszwangsverfahrens besteht. Zwar kann auch dieses 
Amtsverfahren nach§82 a S. 1 GBO zu einer Grundbuch- 
berichtigung fhren. Diese ist jedoch von wesentlich 
anderen Voraussetzungen abh如gig als diejenige, die im 
Antragsverfahren erfolgt. Es handelt sich deshalb um einen 
ganz anderen Verfahrensgegens伍nd,U ber den der Rechts- 
pfleger des Grundbuchamtes nicht zu entscheiden hatte. 
Dieser neue Verfalirensgegenstand hatte deshalb dem Land- 
gericht im Rahmen des Erstbeschwerdeverfahrens nur 
angefallen sein knnen, wenn die Annahme gerechtfertigt 
叫rら daB der Richter des Amtsgerichts im Rahmen seiner 
Abhilfeentscheidung auch die Anregung des Beteiligten zur 
Durchfhrung des Verfahrens nach den §§82 ff. GBO 
zurUckweisen wollte. Es sprechen jedoch schon keine hin- 
reichenden Anhaltspunkte dafr, daB der Richter sich inso- 
weitU ber die auch fr das Verfahren nach den§§82 ff. 
GBO bestehende funktionelle Zustandigkeit des Rechts- 
pflegers （§3 Nr. 1 h RpflG) hatte hinwegsetzen wollen. 
Hinzu kommt, daB die von dem Richter in seiner Nicht- 
abhilfeverfgung vom 12. 5. 1993 angegebenen GrUnde sich 
ausschlieBlich auf den Grundbuchberichtigungsantrag 
nach§22 GBO und die Erforderlichkeit der Erteilung eines 
Erbscheines durch das NachlaBgericht erstrecken. 

Im u brigen h飢te das Landgericht auf der Grundlage seines 
eigenen Standpunktes auch die Beschwerdeberechtigung 
des Beteiligten fr die Erstbeschwerde nicht als gegeben 
erachten dUrfen. Nach§20 Abs. 1 FGG steht die Be- 
schwerde nur demjenigen zu, dessen 即cht dur山 die 
Verfgung beeintrachtigt 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 beschranktes dingliches Recht an dem Grundsttick oder 
in bezug auf einen Anspruch auf Verschaffung eines ding- 
lichen Rechts aus einem Verpflichtungsgeschaft, ein recht- 
lich geschutztes Interesse daran hat zu wiss血，gegen wen er 

seine Ansprtiche geltend zu machen hat; beschwerdeberech- 
tigt kann auch der Miteigenttimer eines GrundstUcks sein, 
der klaren lassen m6chte, wer die u brigen Miteigenttimer 
sind (KG JFG 17, 418=JW 1937, 479 sowie JFG 14, 448 
=JW 1937, 480). Alle Falle sind jedoch dadurch gekenn- 
zeichnet, daB die die Anregung zur Einleitung des Ver- 
fahrens gebende Einzelperson selbst die Erben des eingetra- 
genen Eigenttimers nicht kennt und deshalb auf die im Ver- 
fahren nach den§§82 ff. GBO durchzufhrende Amts- 
ermittlung durch das Grundbuchamt angewiesen ist, um 
ihre Rechte 即ltend machen zu 妨nnen. Demgegenber ist 
ein Beschwerderecht zu verneinen fr denjenigen, der die 
Erben des eingetragenen EigentUmers kennt und U berdies 
selbst sowohl im Hinblick auf die Erbscheinserteilung als 
auch zur Durchfhrung der Grundbuchberichtigung 
antragsberechtigt ist (so offenbar auch ルたikel乙Ebeling, 
a. a. 0.,§82 Rdnr. 19). Das Amtsverfahren nach den 
§§82 ff. GBO hat namlich nicht den Zweck, das Antrags- 
verfahren zu verd適ngen und einen Beteiligten der Ver- 
pflichtung zu entheben, die fr die Grundbuchberichtigung 
im Antragsverfahren erforderlichen Unterlagen zu beschaf- 
fen. Insbesondere schtitzen die§§82 if. GBO nicht das 
Interesse einer Einzelperson, die Gerichtskosten fr eine 
erforderliche Erbscheinserteilung zu ersparen. So liegt es 
hier bei dem Beteiligten, der aufgrund seiner Befassung mit 
der Beurkundung des Erbscheinsantrages fr Frau E. damit 
vertraut ist, in welcher Weise der eingetragene EigentUmer 
nach dem Ergebnis des vorangegangenen Erbscheinsverfah- 
rens gesetzlich beerbt worden ist, und der 一wie bereits aus- 
gefhrt 一 sowohl hinsichtlich der Erbscheinserteilung als 
auch der Grundbuchberichtigu肥 selbst antragsberechtigt 
ist. . . . 

11. BGB§§883, 885 Abs. 2, 877, 876 (Inhaltsanderung 
einer Vormerkung bei 陀rlngerung der Bindungカist eines 
Angebots) 

Verl註ngern die Vertragsparteien bei einem Kaulvertrags-- 
angebot die Frist, innerhalb derer das Angebot unwiderruf- 
lich ist, ist die Eintragung der fUr den K註ufer bestellten Vor- 
merkung in Form einer E昭anzung 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 m6glich ist, 
den Widerruf des Angebotes zu erkl註ren, ist die Zustim- 
mung spater eingetragener Glaubiger zu der Inhalts註nde- 
rung der Vormerkung nicht erforderlich. 

ow Karlsruhe, BeschluB vom 20.12.1993一11 Wx 10/93 一 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Beachte zur Abgrenzung OW Frankfurt/Main MittB習Not 
1994, 133=DNotZ 1994, 247 und OLG K6ln MittBayNot 
1976, 67=DNotZ 1976, 375, ferner die um魚ssende Dar- 
stellung von Promberge,二 DNotZ 1994, 249. 
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12. BGB§§873, 879, 894; GBO§17 伍とme Entstehung 
ein賀 Rとc/its an einem Grundstロck bei Eintragung an 
abredewidr碧er Ran gstelle) 

Wird eine Grundschukl entgegen der von den Beteiligten 
getroffenen Rangbestimmung gleichrangig 血t anderen 
Rechteりeingetragen, so entsteht die Grundschuld mangels 
einer Ubereinstimmung von 監nigung und Eintragung 
nicht. 

(Leitsatz der Schr折leitung) 

OLG MUnchen, Urteil vom 1. 2. 1994 一 13 U 3170/91 一， 
mitgeteilt von Notar Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden 

Tatb賀加nd der Sc/ir加leitung: 

Die jetzige K!如erin ist Testamentsvo!!streckerin nach der 1991 ver- 
storbenen frtiheren K!agerin. Die Erb!asserin hatte 1979 ein Grund- 
stuck an Herrn B. verkauft und u bereignet. Dabei hatte sie sich 
einen durch Vormerkung gesicherten 助ckauflassungsanspruch 
und eine Reallast einr加men lassen. Der K如fer bestellte im 
Zusammenhang mit dem Kauf (augenscheinlich bei einem zweiten 
N&tar) eine Grundschu!d fr die beklagte Bank. In der Grund- 
schuldbestel!ungsurkunde wurde bestimmt, die Grundschuld solle 
Rang nach den Rechten der Verk如ferin erhalten, wobei jedoch 
abschlieBend vermerkt war, die Rangbestimmung habe nur eine 
schuldrecht!iche Bedeutung. Der Notar, der den 助uf beurkundet 
hatte, legte den Antrag auf Eigentumsumschreibung und Ein- 
tragung der Rechte der Verk加ferin mit einer groBen Ziffer,, I" 
gekennzeichnet, die Grundschuld mit einer,, II" gekennzeichnet 
dem Grundbuchamt. zur Eintragung vor. Gleichwohl trug das 
Grundbuchamt Grundschuld, Re糾ast und Ruckauflassungsvor- 
merkung gleichrangig ein. 

1989 U bte die Erb!asserin ihr Rlcktrittsrecht aus und wurde wieder 
EigentUmerin des GrundstUcks．乙jr Abl6sung der Grundschuld 
bezahlte sie unter Vorbeha!t der 助ckforderung an die Beklagte 
410.284,68 DM. Mit der Klage b昭ehrt die Kl如erin die 良ick- 
zahlung dieser Summe, da die Grundschuld jedenfalls ihr 即gen- 
Uber 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 Grnnden: 

Die Berufung ist weitgehend 一 bis auf Teile des Zins- 
anspruchs 一 begrndet. 

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 BekI昭te aus 
ungerechtfertigter Bereicherung （§812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. 
BGB). 

Rechtsgrund fr die Leistung der Erblasserin an die Belagte 
war die zu Gunsten der Beki昭ten 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 GrundstUck durch Einigung des Bere亡htig- 
ten und des Erwerbers uber den Eintritt der Rechtsande- 
rung und die Eintragung der Rechts加derung in das Grund- 
stUck, wobei Einigung und Eintragung sich inhaltlich 
decken mUssen. Dies gilt auch fr den Rang eines Grund- 
stiicksrechts, falls 、 die Beteiligten eine Rangvereinbarung 
getroffen haben. 

Bei Wurdigung der von den Parteien vo昭etragenen Tat- 
sachen kommt der Senat zu dem Ergebnis, d叩 sich die am 
Grundschuldbestellungsvorgang Beteiligten, nmlich der 
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助ufer und die Beklagte, auf einen Nachrang der Grund- 
schuld nach der fr die Erblasserin einz吐ragenden Reallast 
und 助ckauflassungsvormerkung geeinigt haben. 

Die Einigung ist ein auf eine dingliche Rechts如derung 
gerichteter abstrakter, grunds批zlich formfreier Vertrag, der 
durch Angebot und Annahme zustande kommt, wobei die 
Willenserkl加ungen der Beteiligten nach den§§133, 157 
BGB so auszulegen sind, wie 丑eu und Glauben mit RUck- 
sicht auf die Verkehrssitte es erfordern （昭I. .1切αndt- 
Bassen肥， BGB, 53. Aufl., Rdnr. 10 zu§873). 

Mit Schreiben an die Beklagte vom 27. 7. 1979 U bersandte 
der Notar 一 offensichtlich namens und in Vollmacht der 
Eheleute B．一 der Beklagten Ausfertigungen der Grund- 
schuldbestellung vom selben Tag. Gleichzeitig best批igte der 
Notar ein (angeblich) mit der Beklagten gefhrtes, von die- 
ser bestrittenes Telefongesp血ch vom 20. 7. 1979,, wonach 
ihr Grundpfandrecht in Abt. II 魚ng nach einer Reallast 
und einer RUckauflassungsvormerkung erhalten" sollte, wie 
es auch ausdrUcklich am SchluB der U bersandten Grund- 
schuldbestellungsurkunde heiBt. Aus dieser fr den Kufer 
B. abgegebenen ErkI加ung geht deutlich dessen Wille her- 
vor, fr die Beklagte ein gegenber der Reallast und der 
Auflassungsvormerkung fr die Erblasserin nachrangiges 
Grundpfandrecht zu Gunsten der Beklagten begrUnden zu 
wollen. Daran a ndert nichts, d狐 es in der Grundschuld-- 
bestellungsurkunde, nicht aber im Begleitschreiben vom 
27. 7. 1979, noch heiBt, die Rangbest面mung habe nur 
schuldrechtliche Bedeutung. Die Bede吐ung dieses Satzes 
beschrankt sich 一 fr die geschaftserfahrene Beklagte 
erkennbar 一 darauf, eine Zuruckweisung des Antr昭5 auf 
Eintragung der Grundschuld fr den Fall zu verhindern, 
d郎 die Grundschuld in Abt. III des Grundbuchs zunachst 
nicht an der bedungenen ersten, sondern nur an schlechte- 
rer Rangstelle eingetragen werden konnte. 

DaB der 助ufer B. nur eine gegenuber der Reallast und 
助ckauflassungsvormerkung nachrangige Grundschuld fr 
die Beklagte begr血den wollte, ergab sich auch aus seinen 
Verpflichtungen gegenUber der Verk如ferin des Grund- 
stUcks (also der Erblasserin und fruheren KI醜erin). (H互rd 
ausg功功比ノ 

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

Dieses Angebot des 助ufers B. hat die Beklagte angenom- 
men. Jedenfalls muB ihr Verhalten nach Zugang des Schrei- 
bens vom 27. 7. 1979 vom,, Empfngerhorizont" des K如－ 
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 hatte 
tun mtissen, wenri/sie mit dem Inhalt nicht einverstanden 
gewesen 叫re. Vor allem aber hat die Beklagte bald nach 
Erhalt dieses Schreibens, n山nlich am 17. 7. 1979, einen Teil- 
betrag des dem 助ufer B. versprochenen Darlehens i. H. v. 
DM 58.685, dem Notar zur Abl6sung der damals in 
Abt. III des Grundbuchs an erster Rangstelle eingetr昭enen 
Grundschuld derS. Bank u berwiesen. Die Beklagte hat da- 
面t nicht nur zum Ausdruck gebracht, d郎 der bis dahin 
ausgehandelte Darlehensvertr昭 vollzogen werden konnte, 
sondern auch, d郎 sie mit der vom Kaufer B. angebotenen 
nachrangigen dinglichen Sicherung einverstanden war. ... 
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Aber selbst wenn die Beki昭te 一 fr den Kaufer B. ohnehin 
nicht erkennbar 一mit der Entstehung der von B. angebote- 
nen nachrangigen Grundschuld riicht einverstanden ge- 
wesen ware, fehlt jedenfalls die erforderliche dingliche 
Einigung der am Bestellungsvorgang Beteiligten, daB die 
Grundschuld 一 wie eingetragen 一 im Gleichrang mit den 
Rechten der Verk加ferin entstehen sollte, da，一 wie darge- 
legt 一 der Wille des Kaufers B. eind 
Beklagte erkennbar dahin ging, die 
Nachrang nach den Rechten der Verkauferin begrUnden 
wollen. 

Da sich der Kaufer B．一 ware er damit einverstanden 
gewesen, daB alle Rechte im Gleichrang entstehen 一 einer 
Vertragsverletzung im Verhaltnis zur Verkauferin schuldig 
gemacht und sich einem Schadensersatzanspruch oder der 
Gefahr des RUcktritts der Verkuferin vom 血ufvertrag 
ausgesetzt hatte, kann auch bei・entsprechender Anwendung 
des§139 BGB nicht angenommen werden, daB die am 
Grundschuldbestellungsvorgang Beteiligten die Grund- 
schuld jedenfalls mit dem gesetzlichen Rang des§879 
節5. 1 BGB entstehen lassen wollten (vgl. BGH NJW-RR 
1990, 206 m. w. N. [= MittB習Not 1990, 102]). 

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

Der Senat geht demnach davon aus, daB sich die am Bestel- 
lungsvo瑠ang Beteiligten u ber den Nachrang der Grund- 
schuld geeinigt haben, zu面ndest aber eine Einigung u ber 
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. 0.). 

Darauf, ob die Beklagte, wie die Klagerin behauptet, 
schon bei einem Telefonat am 20. 7. 1979 mit einem Nach- 
rang der zu ihren Gunsten zu begrUndenden Grundschuld 
einverstanden war und ob die 民rson, die dieses (von der 
Bekl昭ten bestrittene) Telefongesprach auf ihrer Seite 
gefhrt hat, fr die Abgabe einer solchen Erklarung u ber- 
haupt bevollmachtigt gewesen ware, kommt es demnach 
nicht mehr an. . . . 

2. Da die fr die Beklagte eingetragene Grundschuld nicht 
wirksam entstanden ist, durfte die Beklagte ihre L6schung 
nicht von der Zahlung eines Abl6sungsbetrags abhangig 
machen. Die von der Erblasserin unter Vorbehalt der RUck- 
forderung geleistete Abl0sungszahlung ist also rechtsgrund- 
los erfolgt und kann deshalb zuruckgefordert werden (vgl. 
BGH a. a. 0.). 

3. Ein Verzicht der Erblasserin auf ihren vertr昭lichen 
Anspruch auf lastenfreie RUckUbereignung, wie die Be- 
kl昭te meint, liegt nicht vor. Die Erblasserin war nicht ver- 
pflichtet, sich auf einen Rechtsstreit mit dem Konkursver- 
walter der damaligen GrundstUckseigenttimerin oder mit 
der Beklagten wegen 功schung der Grundschuld einzu- 
lassen. Da sie das Grundsttick rasch weiterverauBern wollte, 
durfte sie die Grundschuld unter V冗behalt der 良ickfoitie- 
rung des an die Beklagte Geleisteten abl6sen. 

4. Auf die Frage, ob der zwischen dem K飢ifer und der 
Beklagten abgeschlossene Vertrag unmittelbar zu Gunsten 
der Erblasserin wirkt島 kommt es unter diesen Ums仇nden 
nicht mehr an. Nicht entscheidungserheblich ist auch die 

von der Beklagten aufgeworfene Frage, ob§879 BGB ein 
Rechtsgrund im Sinne des§812 BGB fr 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), 
wurde erst relevant, wenn一entsprechend§139 BGB一ein 
Grundpfandrecht fr die Beklagte U berhaupt wirksam ent- 
standen ware. Das ist, wie dargelegt, nicht der Fall. . . . 

Anmerkung: 

Das Urteil des OLG MUnchen besitzt fr die Praxis weiteren 
Erkenntniswert, wenn man sich die eigentliche Ursache des 
Rechtsstreits ve瑠egenwartigt. Die frilhere Klagerin, die ich 
kunftig als，油rkauferin" bezeichne, hatte sich beim Ver- 
kauf ihres GrundstUcks Rechte vorbehalten, die in der 
Kaufurkunde durch Reallast und RUckUbereignungsvor- 
merkung gesichert wurden. Nach AbschluB des Kaufver- 
trags bestellte der Kaufer im eigenen Namen ohne Mit- 
wirkung der Verkauferin eine Grundschuld am verkauften 
Grundbesitz. Der Notar legte dem Grundbuchamt gleich- 
zeitig vor 

一 die 血ufurkunde zur Eigentumsumschreibung, Eintra-- 
gung der Reallast und der 郎ckUbereignungsvormer- 
kung,, mit einer groBen Ziffer 1", 

一 die Grundschuldbestellungsurkunde zur Eintragung der 
vom Kiufer bestellten Grundschuld,, mit einer groBen 
Ziffer II". 

Das Grundbuchamt trug Reallast, Vormerkung und Grund- 
schuld gleichzeitig ein, und zwar die Grundschuld im 
Gleichrang mit den vorbehaltenen Rechten der Verkauferin. 

Dieser Gleichrang entsprach nicht den Bestimmungen des 
Kaufvertrags und im konkreten 恥11 nicht einmal denjeni- 
gen der Grundschuldbestellungsurkunde. Ware er wirksam 
entstanden, so hatte er u. a. dazu gefhrt, daB die Verkaufe- 
rin ihre Vormerkung gegen die Grundschuldgl加bigerin 
nicht mehr hatte durchsetzen 姉nnen. Jedenfalls hat der 
eingetragene Gleichrang einen langen Rechtsstreit verur- 
sacht. Die Verkauferin muBte den Eindruck gewinnen, der 
Notar oder das Grundbuchamt habe etwas falsch gemacht. 

Nach meiner Erfahrung beruft sich das Grundbuchamt in 
solcher 一 glUcklicherweise nicht haufiger 一 Situation 
darauf, daB 

1. der Gleichrang eine zwingende Folge der§§17, 45 
Abs. 1 und 2 GBO sei, namlich eine Folge daraus, daB 
alle Antr醜e gleichzeitig gestellt seien (vgl. Horber/ 
Dem harteち 20．戸 ufl. 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 
a ndern konne (vgl. Horber/Demharter§45 GBO 
Rdnr. 33), 

3. die Anbringung der Ziffer 1 auf der 血ufvertrags- 
urkunde und der Ziffer II auf der Grundschuldbestel- 
lungsurkunde nicht als ぬn如estimmung im Sinne des 
§45 Abs. 3 GBO ausgelegt werden k6nn; 

4. der Notar nach§15 GBO zu einer derartigen ぬng- 
bestimmung gar nicht legitimiert sei (h. M., vgl. 
Horber/Demharter§15 GBO Rdnr. 15; a. M. KEHE/ 
Hermann, 4.Aufl. 1991,§15 GBO Rdnr. 28, KEHE/ 
Eickmann§45 GBO Rdnr. 14). 

ndschuld nur 
und auch fr die 

11加 

zu 
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Zus批zlich wird der Rechtspfleger noch auf eine En加chei- 
dung des B町ObLG zu einem a hnlichen Fall hinweisen: 
Dort hatte das BayObLG die allein vom Kaufer getroffene 
in der Grundschuldurkunde enthaltene Bestimmung, die 
Grundschuld solle erste Rangstelle erhalten, als ausreichend 
angesehen, um diese vom K如fer allein bestellte Grund- 
schuld im Range vor den im 血ufvertrag dem Verkaufer 
vorbehaltenen Rechten einzutragen (MittB町Not 1982, 240 
=RPfleger 1982, 334). 

Diese Entscheidung des B町ObI刀 ist allerdings auf breite 
Ablehnung gestoBen (Bauch Rpfleger 1983, 421; Bたlau 
Rpfleger 1982, 425; Horber/Demhar加§45 GBO Rdnr. 32; 
Mと放el/Bdttcher 7. Aufl. 1992 §45 GBO Rdnr. 99 
m. w. N.). Dennoch ist an VorsorgemaBnahmen zu denken, 
die z. B. darin bestehen k加nten, daB der Notar 

一 sich eine rechtsgeschaftliche Vollmacht erteilen laBt, 
,, Rangbestimmungen zu treffen" oder (umfassender) 
,, die Beteiligten im Grundbuchverfahren uneinge- 
schrankt vertreten" 

一 seine Rangbestimmung gem.§45 Abs. 3 GBO nicht 
(nur) mittels めmischer Ziffern zum Ausdruck bringt, 
sondern (zusatzlich) verbal 

oder 

一 die Grundschuld dem Grundbuchamt spater vorlegt als 
den Kaufvertrag, wodurch er jedoch das Risiko eines 
haftungst血chtigen Rangverlustes gegen加er sonstigen 
Rechten Dritter heraufbeschw6rt. 

w山 nUtzen der Verkauferin indessen alle diese MaBnah- 
men, wenn z. B. ein anderer Notar die Grundschuldbestel- 
lung des 願ufers beurkundet hat, diese gleichzeitig oder 
fruher vorgelegt hat, in dieser wiederum nur eine schuld- 
rechtliche und keine dingliche ぬngbestimmung im Sinne 
des§45 Abs. 3 GBO enthalten ist oder sogar eine Rang- 
bestimmung, die dem Kaufvertrag widerspricht (wie in dem 
vom BayObI刀MittBayNot 1982, 240 entschiedenen Fall)? 
Stellen dann die§§17, 45 Abs. 1 und 2 GBO die Verkaufe- 
rin schutzlos gegen beliebige Grundpfandrechte und andere 
dingliche Rechte, die der 騒ufer ohne jede Mitwirkung der 
Verkauferin bestellt? 

Spontan dr如gt sich der Gedanke auf, daB der Voreintra- 
gungsgrundsatz（§39 GBO) die Verkauferin gegen solche 
kaufvertragswidrige Belastungen schutzen k加nte. Nimmt 
man§39 GBO wrtlich, so erlaubt er nur eine Eintra- 
gungsreihenfolge, bei der Eigentums仙ergang und damit 
verbundene Vorbehaltsrechte des Verkaufers vor der vom 
騒ufer bestellten Grundschuld eingetragen werden (vgl. 
Bauch Rpfleger 1983, 423). Die Kommentarliteratur sieht 
jedoch§39 GBO auch dann als gewahrt an, wenn der 
Eigentums仙ergang auf den 騒ufer und die von ihm bewil- 
ligte Grundschuld gleichzeitig eingetragen werden (Horber/ 
Demharter§39 GBO Rdnr. 16; KEHEノ石ferrmann §39 
Rdnr. 33). Dadurch nimmt sie 一 ohne es zu begrUnden 一 
dem§39 GBO eine Schutzfunktion; die er ohne weiteres 
entfallen k6nnte, wenn man ihn ernsthaft als Voreintra- 
gungsgrundsatz verstUnde. 

Die Sicherheitslucke, die§39 GBO aufgrund der herr- 
schenden Auslegung aufweist，如nnte allerdings§19 GBO 
schlieBen: Der 願ufer kann gem.§19 GBO eine Grund- 
schuld nur bewilligen, wenn er zuvor Eigentmer geworden 
ist, also als solcher im Grundbuch eingetragen ist. Seine 
Eintragung als EigentUmer vermag er jedoch nur zu errei- 
chen, wenn gleichzeitig（§16 Abs. 2 GBO）面t der Eigen- 
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tumsumschreibung und damit vor der Grundschuld die vor- 
behaltenen Rechte der Verk加ferin eingetragen werden (vgl. 
Horber/Demhar加 §16 GBO Rdnr 11). Anders ausge- 
drUckt: Erst wenn derAntrag auf Eigentumsumschreibung 
und die damit nach§16 Abs. 2 GBO verbundenen Antrage 
auf Eintragung der Vorbehaltsrechte der Ver騒uferin voll- 
zogen sind, erlangt der Kaufer die Bewilligungsberechti-- 
gung fr eine nur von ihm bestellte Grundschuld (ebenso 
Bauch Rpfleger 1983, 423; KEHEノEiゾ1§19 GBO Rdnr. 81 
und wohl auch Horber/Demharter§17 GBO Rdnr. 16). Bis 
,dahin fehlt dem Kaufer fr eine solche Grundschuld die 
Bewilligungsberechtigung, ohne daB die§§17, 45 GBO 
oder eine gem.§45 Abs. 3 GBO getroffene Rangbestim-- 
mung diese ersetzen k6nnten. Es kommt demgemaB auch 
nicht auf den vielfach 比r 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; Bたlau Rpfleger 1983, 425; Mei肋以Botたher§45 
GBO Rdnr. 99). Die Judikatur des BayObLG zeigt leider, 
mit welch 仙erraschenden Ergebnissen man rechnen muB, 
wenn man auf eine solche stillschweigende Rangbestim- 
mung abstellt (vgl. BayObLG MittB町Not 1982, 240 = 
RPfleger 1982, 334 einerseits 一 MittBayNot 1976, 65 = 
RPfleger 1976, 302 sowie MittB町Not 1992, 391 = 
RPfleger 1993, 13 andererseits). Solange die Antrage auf 
Eintragung des 目gentumsbergangs und der Vorbehalts- 
rechte der Verkauferin gem.§16 Abs. 2 GBO verbunden 
bleiben, hindert schon die fehlende Bewilligungsberechti- 
gung des Kaufers jede gleichrangige odervorrangige Eintra-- 
gung einer nur von ihm bestellten Grundschuld oder eines 
nur von ihm bestellten anderen Rechts. 

Ergebnis: Der Zivilrechtsstreit, den das OLG MUnchen ent- 
scheiden muBte, beruht darauf, daB das Grundbuchamt die 
Grundschuld eingetragen hat, bevor die Bewilligungs- 
berechtigung des Kufers fr die Grundschuld entstanden 
war. Wer den Notaren VorsorgemaBnahmen gegen einen 
derart gravierenden Verfahrensfehler des Grundbuchamts 
zumutet, berspannt m. E. die Anforderungen. Wenn das 
Grundbuchamt auf den Zeitpunkt achtet, zu dem die 
Bewilligungsberechtigung des Kufers entsteht, erbrigen 
sich nicht nur ausdrUckliche oder stillschweigende Rang- 
bestimmungen, sondern auch Gerichtsentscheidungen wie 
diejenige des OLG MUnchen. 

Notar Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden 

13. GBO §23 (Lおchungserleichterung bei R女ckauflas- 
sungsvormerkung) 

Die Eintragung eines 功schungserleichterungsvermerks 
zu einer RUckauflassungsvormerkung im Grundbuch ist 
entsprechend§23 Abs. 2 GBO zul註ssig, wenn der durch 
die Vormerkung gesicherte R航ckauflassungsanspruch nur 
von dem Berechtigten zu Lebzeiten geltend gemacht wer- 
den kann und nur fr den 取II seiner Geltendmachung ver-- 
erblich sein soll und wenn die Vormerkung unbesch慮nkt 
bestellt ist (Abgrenzung zu BGIIZ 117, 390 ff. [ = MittB習－ 
Not 1992, 193=DNotZ 1992, 5691). 

01刀 Kln, BeschluB vom 9.2 1994 一 2 Wx 52/93 一， 
mitgeteilt von Lothar Jaeger, V可sitzender Richt町 am 
Oberlandesgericht Kln 
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Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1. sind zu je I/5-Anteil Eigentumer des eingangs 
bezeichneten Grundbesitzes, den sie von den Beteiligten zu 2., ihren 
Eltern, durch bertragungsvertrag vom 4. 1. 1993 erworben haben. 

In dem Vertr昭 heiBt es unter Ziffer II 4.: 
,, Die Erwerber verpflichten sich, denU bertragenen Grundbesitz 
oder reale oder ideelle Bruchteile desselben ohne Zustimmung 
ihrer Eltern . . . nicht zu belasten und nicht zu ver如Bern. . . . 
Diese Verpflichtung gilt fr die Lebensdauer des Langstieben-- 
den der Eheleute . . . Diese 姉nnen die U bertragung auf sich 
bei 恥rietzung der vorstehend U bernommenen Verpflichtung 
sowie ferner daiin fordern, wenn der u bertragene Grundbesitz 
im -Wege der Zwangsvollstreckung beschlagnahmt oderu ber 
das Verm6gen eines GrundstckseigentUmers das Konkurs- 
oder gerichtliche Vergleichsverfahren er6ffnet oder die Er6ff- 
nung mangels Masse abgelehnt wird. Die Eheleute . . . sind 
Gesamtglaubiger des U bertr昭ungsanspruchs im Sinne des 
§428 BGB mit der MaBgabe, daB mit dem Tode des Zuerstver- 
sterbenden der Berechtigten dem U berlebenden von ihnen das 
郎ckforderungsrecht alleine zusteht. 
Der zu Lebzeiten der Eheleute .. . bzw. des Langstlebenden 
von ihnen schriftlich geltend gemachteU bertr昭ungsanspruch 
geht auf die Erben des Langstlebenden der Eheleute . . . U ber. 
Im u brigen erlischt das U bertr昭ungsrecht mit dem Tode des 
L如gstlebenden . . . und ist nicht vererblich. . . . Der Uber- 
tr昭ungsanspruch wird durch Eintragung einer Vormerkung im 
Grundbuch gesichert." 

Unter Ziffer IV desU bertragu昭svertrages hei肌 es unter anderem: 

RUckUbereignungsvormerkung 
Die Erwerber bewilligen fr die Eheleute . . . als Gesanit- 
berechtigte im Sinne des§428 BGB auf dem u bertragenen 
Grundbesitz eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs 
auf Eigentumsubertragung bei Msubung des in Teil II 4. ver- 
einbarten bedingten U bertragungsanspruches in das Grund- 
buch mit der M郎gabe einzutr昭en, daB das 即cht nach dem 
Tode eines der Berechtigten dem U berlebenden von ihnen 
alleine zusteht und daB zur Loschung des 恥chts der Nachweis 
des Todes der Berechtigten gengt." 

Die Beteiligten haben die Eintragung der bewilligten sogenannten 
Vorl6schklausel bei der Auflassungsvormerkung beantr昭t. Das 
Amtsgericht hat diesen Antr昭 durch BeschluB zurUckgewiesen. 

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

A如 den GrUneたn: 

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen liegen die Vor- 
aussetzungen fr die beantragte Eintr昭ung des 恥rmerks 
bei der Auflassungsvormerkung, d叩 zur 功schung des 
Rechts der Nachweis des Todes des Berechtigten genUgt 
(,，功schungserleichterungsvermerk",,，功schbarkeitsklau- 
sei" oder, yorlosch(ungs)klausei"), . in entsprechender 
Anwendung des§23 Abs.2 GBO vor. 

1) Das Landgericht nimmt wie schon das Amtsgericht ohne 
Rechtsfehier an, d叩 die Auflassungsvormerkung unbe- 
dingt ohne eine Besph血nkung auf die Lebenszeit der Betei- 
ligten zu 2. bewiliigt worden ist. Dies wird von der weiteren 
Beschwerde nicht in Frage gestellt und entspricht auch der 
von dem antragsteilenden Notar fr die Beteiligten gegebe- 
nen Erl加terung (zu deren Zulassigkeit vgi. etwa 11とrrmann 
in：瓦'In如圧ソtu 王ferrmann刀ョckmann (KEHE) Grund- 
buchrecht, 4. Aufl., GBO§15 Rdnr.31 m.w.N.). 

2) Die Vorinstanzen verneinen die M6glichkeit der Eintra- 
gung eines 功schungserleichterungsvermerks mit dem 
Argument, der gesicherte Anspruch sei jedenfalls nicht 

fr jeden 恥li auf die Lebenszeit der Beteiligten zu 2. 
beschr加kt, entstehe der gesicherte 郎ckauflassungsan- 
spruch, weii er von den oder dem Berechtigten noch zu Leb- 
zeiten geltend gemacht werde und gehe er dann auf die 
Erben ti ber, so erlange der Erbe einen durch die Vormer- 
kung gesicherten unbedingten Anspruch. Amtsgericht und 
Landgericht haben sich fr ihre Auffassung auf Tiedtke 
(DN0tZ 1992, 539 ff., 544 f.) berufen. 

Dieser Begrundung fr die Abiehnung der Eintragung des 
L6schungserieichterungsvermerks vermag der Senat nicht 
zu foigen. 

Der Loschungserieichterungsvermerk gem.§23 Abs. 2 
GBO darf alierdings nur dann in das Grundbuch eingetra- 
gen werden, wenn bei einem auf die Lebenszeit des Berech- 
tigten beschr如kten dingiichen Recht seiner Art nach 即ck- 
stande von Leistungen m6glich sind. In diesem Fail er面rigt 
sich die gem.§23 Abs. 1 GBO zur 功schung des Rechts 
n6tige Bewilligung des Rechtsnachfolgers, wenn im Grund- 
buch eingetr昭en ist, d叩 zur 功schung der Nachweis des 
Todes des Berechtigten genUgt（§23 Abs. 2 GBO). Kommen 
Ruckstande nicht in Betracht, bedarf es einer solchen 
die 功schung vereinfachenden Eintragung nicht, weii 
dann allein der Todesnachweis die 功schu昭 erm6glicht 

（§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 U berflUssig, so 
muB sie unterbleiben (BGH, BeschluB vom 26. 3. 1992 
一 V ZB 16/91=BGHZ 117, 390, 391 f.=NJW 1992, 
1683 =MittB習Not 1992, 193 mit Anmerkung von Erti 
Seite 195 ff.【＝ DNotZ 1992, 569];zu dieser Entscheidung 
ferner Tiedtke a. a．の． 
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 Merkrnai 
eines auf die Lebenszeit des Berechtigten beschr加kten 
Rechts. Richtig ist daran, d叩 das,, Recht", namlich die 
Vormerkung, schon nach der Vereinbarung der Beteiligten 
unbeschrankt sein soli und daB der 郎ckauflassungsan- 
spruch, wenn er aufgrund der Geltendmachung noch zu 
Lebzeiten der oder eines Berechtigten entsteht, unbe- 
schrankt auf die Erben U bergeht. Hinzuzufgen ist, daB 
auch das zweite Merkmal des§23 Abs. 1 GBO, d叩 RUck- 
stande von Leistungen nicht ausgeschlossen sind, nicht 
unmittelbar erfllt ist. Der RUckstand betrifft nur den 
schuldrechtlichen 郎ckauflassungsanspruch, nicht das hier 
in Fr昭e stehende Recht, namiich die Auflassungsvormer- 
kung, zu der der 功schungserleichterungsvermerk eingetra- 
gen werden soll. Der Senat hat auch schon frilher ausge- 
fhrt, daB Rckstande aus der Vormerkung seibst begriff- 
lich nicht denkbar sind (Senat, BeschluB vom 30. 1. 1985 
一2 Wx 41/84=MittRhNotK 1985, 196=Rpfleger 1985, 
290). 

Deshalb kann§23 GBO nicht unmitteibar angewendet 
werden. Geboten ist aber eine entsprechende Anwendung 
(so 比r die vorliegende Failgestaitung auch Erti a. a. 0. 
Seite 197; vgl. ferner Senat a. a. 0.; a. A. Tたdtke a. a. 0. 
Seite 544 f.). Dafr spricht folgendes: 

Die durch die 恥reinbarung der Beteiligten geschaffene 
L昭e gleicht deりenigen, der§23 GBO Rechnung tragen 
wili. Wie der Senat in seinem BeschluB vom 6. 12. 1993 
(2 Wx 44/93 一 zur Ver6ffentlichung vorgesehen) ausge-- 
fhrt hat, enden die Wirkungen eines Rechts, das auf die 
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Lebenszeit des Berechtigten in der Weise beschrankt ist, daB 
nach dem Tode des Berechtigten 助ckstande von bereits 
fllig gewordenen Leistungen bestehen k6nnen, die an die 
Erben des Berechtigten zu erbringen sind, nicht mit dem 
Tod des Berechtigten. In diesen Fllen besteht das dingliche 
Recht auch wegen der 助ckstande, es erlischt erst, wenn die 
RUckstande beglichen sind (so schon Motive zum BGB, 
Bd. III, Seite 206, 207; vgl. ferner Bdttcher MittRhNotK 
1987, 219, 220; ErtI MittBayNot 1992, 195, 196；乃edtke 
a. a. 0. S. 540 f.). Darin liegt der Sinn der Regelung des§23 
GBO. Gerade weil das Recht im Hinblick auf die m6glichen 
RUckstande weiterbestehen kann, reicht der Nachweis des 
Todes des Berechtigten fur eine L6schung ohne Bewilligung 

（§22 GBO) nicht aus. Vielmehr ist nach§23 Abs. 1 Satz 1 
GBO grunds批zlich eine 功schungsbewilligung des Rechts- 
nachfolgers erforderlich. Das Gesetz trgt allerdings 
一 sofern kein L6schungserleichterungsvermerk nach§23 
Abs. 2 GBO eingetr昭en ist 一 dem Interesse des Eigen- 
tUmers an einer baldigen 功schung des Rechts und dem 
en嶋e四nstehenden Interesse des Rechtsnachfolgers des 
Berechtigten daran, daB eine L伽chung nicht erfolge, ohne 
daB sein etwaiger Anspruch auf ruckstandige Leistungen 
befriedigt ist, in der Weise Rechnung, daB es dem Rechts- 
nachfolger eine Frist von einem Jahr zur Geltendmachung 
seiner Rechte und zur Erhebung des Widerspruchs gegen 
die 功schung einraumt (vgl. schon Motive a. a. 0. Seite 
207). Das Gesetz nimmt damit in Kauf, daB unter Umstan- 
den ein wegen vorhandener 助ckstande fortbestehendes 
Recht nach Fristablauf oder im Fall des§23 Abs. 2 GBO 
wegen des eingetragenen いschungserleichterungsvermerks 
alleine au堀rund des Nachweises des Todes des Berechtigten 
gel6scht wird. 

Dem entspricht die Situation im vorliegenden Fall: Die Ent- 
stehung des 助ckauflassungsanspruchs ist davon abhangig, 
daB die Beteiligten zu 2. ihn zu Lebzeiten geltend machen. 
Nur der bereits zu Lebzeiten der Berechtigten entstandene 
Anspruch kann auf die 日ben U bergehen. Der so U ber- 
gegangene, vom Verpflichteten noch zu erfullende An- 
spruch gleicht dem,，助ckstand" im Sinne des§23 GBO 
aus einem mit dem Versterben des Berechtigten erloschenen 
Stammrecht. Die Vormerkung ist 一 wie ausgefhrt 一 
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 U ber- 
gegangenen noch zu erfllenden Anspruch erfaBt. Insoweit 
liegen im weiteren Sinne auch,, RUckstande" der Vormer- 
kung vor. 

Die Zulassung des L6schungserleichterungsvermerks ist 
bei der vorliegenden Failgestaltung auch sinnvoll. Der 
いschungserleichterungsvermerk hat eine ausschlieBlich 
verfahrensrechtliche Natur, er gewahrt im Grundbuch- 
verfahren eine formellrechtliche Erleichterung der 功sch- 
barkeit des eingetragenen Rechts fr den Fall des Todes 
des Berechtigten (BGHZ 66, 341, 347 f.【＝ MittB習Not 
1976, 65=DNotZ 1976, 490];B習ObLGZ 1983, 113, 117 

【＝ MittB習Not 1983, 170=DNotZ 1985, 41];Bdttcher 
a. a. 0. Seite 219; Ho功er/Demhart叫 19. Aufl., §23 
Anm. 6 a; Eiガ in: KEHE a. a. 0.§23 Rdnr. 34; ders. 
MittB習Not 1992, 195, 197). Es besteht ein BedUrfnis der 
Beteiligten, diese erleichterte L6schungsm6glichkeit auch in 
Fallen der vorliegenden Art zu vereinbaren. Gerade dann, 
wenn bei entsprechender Vertr昭sgestaltung der RUckauf- 
lassungsanspruch gesichert durch die Vormerkung unbe- 
schrnkt auf die Erben U be唱eht, kann der GrundstUcks- 

erwerber eine alsbaldige 功schung der Vormerkung nach 
dem Tod der Berechtigten nur aufgrund des eingetr昭enen 
L6schungserleichterungsvermerks erreichen; eine 功schung 
nach§22 GBO ist dann (was Tiedtke a. a. 0. Seite 544 nicht 
ausreichend berUcksichtigt) gerade nicht m6glich. DaB die 
Vereinbarung der Beteiligten 価 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 一 wie ausgefhrt 一 gerade in Kauf. 

3) Eine Vorl昭e 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. 0.) ab. Zwar 
lautet der Leitsatz der Entscheidung u. a: 

,,Eine Auflassungsvormerkung kann nicht mit dem Inhalt 
eingetr昭en werden, daB zu ihrer L6schung der Nachweis 
des Todes des Berechtigten gen昭t." 

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

,,FUr die L6schung einer sich aufdie Lebenszeit des Berech-- 
tigten beschrankenden Auflassungsvormerkung ist seit 
langem umstritten, ob im Sinne des§23 GBO Leistungs- 
rUckstande denkbar sind und deshalb diese Vorschrift ent-- 
sprechend angewendet werden kann(. . .). Der Senat 
schlieBt sich entgegen dem VorlagebeschluB der ablehnen- 
den Auffassung an." 

Der Bundesgerichtshof hat die Frage aber offensichtlich 
nicht fr die vorli昭ende Fallgestaltung entschieden, bei der 
die Vormerkung ausdrUcklich unbeschrankt bestellt wird 
und der gesicherte Anspruch in der Weise auf die Lebens- 
zeit der Berechtigten beschrankt ist, d加 er nur bei noch 
zu deren Lebzeiten erfolgter Geltendmachung auf die 
Erben ube昭eht. Zum Sachverhalt in der von ihm entschie- 
denen Sache hat der Bundesgerichshof ausgefhrt (a. a. 0. 
Seite 391): 

,,Das vorlegende Gericht geht davon aus, die bewilligte 
助ckauflassungsvormerkung, nicht auch der gesicherte 
Anspruch, solle sich auf die Lebenszeit der Beteiligten zu 1 
beschranken. 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 ein即tragen werden kann, daB 
zur 功schung der Nachweis des Todes der Berechtigten 
genugt." 

In den Grunden der Entscheidung wird die vorliegende 
Fallgestaltung folgerichtig nicht er6rtert. Die Ausfhrungen 
des Bundesgerichtshofs betreffen vielmehr nur zwei Fall- 
gestaltungen (so zutreffend Erti a. a. 0. Seite 195, 197), 
namlich die, bei der die Vormerkung und der Anspruch 
zeitlich besch臣nkt sind und die, bei der nur die Vormer- 
kung zeitlich beschrankt ist. . . . 

Beide Argumentationsketten betreffen die vorliegende Fall- 
gestaltung offensichtlich nicht. Am Ende seiner Ausftihrun- 
gen deutet der Bundesgerichtshof auch an, d叩 in dem von 
ihm entschiedenen Fall die Beteiligten durch eine andere 
Formulierung ihrer Erklarungen eineihren Interessen Rech- 
nung tr昭ende Bedeutung h批ten geben k6nnen, die der im 
vorliegenden Fall entspricht (a. a. 0. Seite 393 f.; vgl. ferner 
Erti a. a. 0. Seite 197 und insbesondere auch Streuer 
Rpfleger 1986, 245, 247 und HaegeleRpfleger 1971, 315, 
auf die beide der Bundes四richtshof sich bezieht; vgl. auch 
Tiedtke a. a. 0. Seite 544 oben). Der Bundesgerichtshof 
fhrt dazu schlieBlich aus (a. a. 0. Seite 394): 
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，週とnn das die Beteiligten, wie die BeschwerdebegrUndung 
nahelegt, nicht gewollt haben, vielmehr ein vor dem Tod 
der Berechtigten entstehender Rckauflassungsanspruch 
uber den Tod hinaus durch die bewilligte Vormerkung ge- 
sichert sein soll, muB das urkundlich in Abanderung der 
Loschungsklausel kla昭estellt werden." 

Eine solche,, Klarstellung" liegt im hier zu entscheidenden 
恥11 gerade vor. 
Der vom Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung zitierte 
BeschluB des OLG Dtisseldorf (MittRhNotK 1975, 485 ff.), 
der seinerzeit die Vorl昭e an den Bundesgerichtshof ver- 
anlaBt hat, betraf ebenfalls ausschlieBlich eine befristete 
Auflassungsvormerkung, so daB auch insoweit eine Vorl昭e 
nicht geboten ist. 

Zur Vorl昭e der Sache an den Bundesgerichtshof notigt 
auch nicht die Rechtsprechung, wonach sich die 功schungs-- 
erleichterung des§23 Abs. 2 GBO nicht auf ein Recht be- 
zieht, welches erst nach dem Tode des Berechtigten zu 
erbringende Leistungen erfaBt (B町ObLG a.a・0. betref- 
fend eine Reallast, welche auch Beerdigungs- und Grabpfle-. 
gekosten sichert; dazu kritisch Eiガ in KEHE a. a. 0.§23 
Rdnr. 33). Die Vormerkung ist kein etwa mit einer Reallast 
zu ve昭leichendes dingliches Recht, sondern ein Sicherungs- 
mittel eigener Art (vgl. Paんndt/Bassenge, 53. Aufl.,§883 
Rdnr. 2 m. w. N.). Die von der genannten Rechtsprechung 
behandelten Anspruche 田eerdigungs- und Grabpflege- 
kosten) waren zudem nicht solche, die 一 wie der 助ckauf- 
lassungsanspruch im vorliegenden Fall 一 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 Bhn- 
delung von Rechten zu Ve鵬orgungszwecken voら ohne daB 
es auf den Rechtsgrund seiner Entstehung oder die Eig- 
nung des AltenteilsgrundstUcks zur E殖stenzsicherung 
ankommt (im AnschluB an BGH, BeschluB vom 3. 2. 1994 
一 v ZB 31/93「＝ MittayNot 1994, 2171 unter Aufgabe 
der im BeschluB vom 26. 10. 1993 一 3 W 111/93 一 
L= MittB町Not 1994, 136] gea叫erten Rechtsansicht). 

(Leitsatz der Schrアleitung) 

Pflzisches OLG ZweibrUcken, BeschluB vom 28. 4. 1994 
一 3 W 46/94--, mitgeteilt von Notar Dr. Gerald Woゲ 
M危ldfischbach-Burgalben 

Aus den G威nden: 

Die Vorinstanzen sind bei ihrer Entscheidung der Recht- 
sprechung des Senats zum Begriff des Leibgedinges und 
den diesbezuglichen Eintragungsvoraussetzungen gem.§49 
GBO gefolgt (BeschluB vom 26. 10. 1993 一 3 W 111/93 一； 
NJW-RR 1994, 209『＝ MittB習Not 1994, 136] mit zahl- 
reichen weiteren Nachweisen und Darstellung des Streit- 
standes). Der Bundesgerichtshof hat sich nunmehr mit Be- 
schluB vom 3. 2. 1994（一 VZB 31/93『＝ MittB習Not 1994, 
217] zur Ver6ffentliとhung in der amtlichen Sammlung be- 
stimmt') hierzu grundlegend und umfassend ge加Bert. Der 
Senat tolgt diesen Ausititirungen. Vie Kecfltsl昭e steut sicn 
danach wie folgt dar: 
Anders als im Zusammenhang mit Art. 96 EGBGB ist im 
Sinne des§49 GBO die U berlassung eines Grundstucks 
zwar h加fig der AnlaB, nicht aber auch begrifflich Voraus- 
setzung eines Altenteils. Der Rechtsgrund, dem das Alten- 
teil im Einzelfall seine Entstehung verdankt, ist fr seine 
Begriffsbestimmung nicht wesentlich. Mageblich sind 

allein die seinen Inhalt ausmachenden Rechte. Diese Rechte 
sind im wesentlichen Ansprtiche auf Sach- und Dienst- 
leistungen, die aus und auf einem Grundsttick zu ge嘘hren 
sind, der allgemeinen und personlichen 恥rsOrgung des Be- 
rechtigten dienenu nd die 一 regelmaBig lebenslangliche 一 
Verkntipfung des Berechtigten mit dem belasteten Grund- 
stuck bezwecken; sie ruhen als 恥allasten und besch血nkte 
personliche Dienstbarkeiten auf dem Grundsttick, aus dem 
sie zu befriedigen sind. In der Verknupfung miteinander 
bilden sie das Altenteil (Leibgedinge). Die erweiterte 
Bezugsmoglichkeit gem.§49 GBO rechtfertigt sich daraus, 
daB ein derartiges selbst加diges Rechts即bilde wegen seines 
durch den Versorgungszweck bedingten und damit typisier- 
ten Inhalts in aller Regel durch die gleichen dinglichen 
Rechte (beschrankte 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 U berlassung eines 
Grundstucks zwar wohl die Regel, nicht aber ein Begriffs- 
merkmal, so folgt schon hieraus, daB auch in den 恥llen, in 
denen es neben der 恥rsorgungsleistung tatsachlich zu einer 
Grundstucksめerlassung kommt, die Zweckbestimmung 
des zu U berlassenden GrundstUcks und seine Eignung zur 
Sicherung wenigstens eines Teils der wirtschaftlichen Exi- 
stenz des U bernehmers nicht Voraussetzung der vereinfach- 
ten Eintragung nach§49 GBO sein kann (ebenso Horber/ 
Demhar加 §49 Rdnrn. 3 und 8). 
Auch nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift kommt es 
nur darauf an, daB es sich um eine BUndelung von Rechten 
handelt, die typischerweise zu Verso稽ungszwecken als 
Altenteil im Grundbuch eingetr昭en werden. Schon dann 
wird derjenige, der in das Grundbuch Einsicht nimmt, 
durch den 聴xt der Grundbucheintr昭ung hinreichend dar- 
auf hingewiesen, d叩 er zur vollstandigen InformationU ber 
den Grundbuchinhalt auch den 聴xt der Eintr昭ungsbewil- 
ligung zur Kenntnis nehmen muB. Welche schuldrechtlichen 
Vereinbarungen die Beteiligten neben der dinglichen Ab- 
sicherung des Verso昭ungsberechtigten getroffen haben, ist 
dagegen fr die angestrebte Entlastung des Grundbuchs 
unerheblich. Vielmehr wUrde der Entlastungs- und Verein- 
fachungseffekt zu teuer erkauft, wenn das Grundbuchamt 
jeweils umst加dliche Ermittlungen und Wertungen daruber 
anstellen m叩te, ob die Gesamtheit der Vereinbarungen 
etwa den Charakter eines Austauschvertrages tragt und ob 
das zu belastende GrundstUck, wenn es gleichzeitig dem 
Schuldner der Verso昭ungsleistungen 加erlassen wird, 
diesem mindestens teilweise die wirtschaftliche Existenz 
sichern soll und sichern kann. Derartige Ermittlungen, die 
sich u. a. z. B. auf den Verkehrswert erstrecken mUBten, 
wUrden das Grundbuchamt mit Aufgaben belasten, die dem 
formellen Grundbuchrecht fremd sind und zu einer ver-- 
meidぬren 恥rz6gerung und Verteuerung des Verfahrens 
fhren wUrden. 
Das Grundbuchamt wird nunmehr unter Beachtung dieser 
Rechtsauffassung erneut U ber den Antr昭 auf Eintr昭ung 
des Leibgedingsrechts zu befinden hめen. Von einer eigenen 
abschlieBenden Sachentscheidung hat der Senat めgesehen, 
nachdem das Grundbuchamt eine PrUfung der Eintra- 
gungsvoraussetzungen bisher 一 soweit ersichtlich 一 dus- 
schlieBlich unter dem Gesichtspunkt des§49 GBO unter 
Hinweis auf die nunmehr U berholte 欧chtsprechung des 
Senats vorgenommen hat und ihm deshalb die weitere 
eigenverantwortliche Bearbeitung vorbehalten bleiben soll. 
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15. BGB§1170; ZPO§§982 ff. (Aufgebotsverfahren bei 
unbekanntem Aufとnthalt des Grundpfandrechtsg危ubigers 
zulむ5ig) 

Ein Aufgebotsverfahren zum Auschlun eines Grundpfand- 
rechtsglhubigers nach§1170 BGB ist auch dann zul註ssig, 
wenn der Aufenthalt des seinem Namen nach bekannten 
Glaubigers oder seiner Erben nicht zu ermitteln ist. 
(Leitsatz der Sch層'tleitung) 

LG Erfurt, BeschluB vom 20. 12. 1993 一 1 T 134/93 一 

Aus den GrUndeiv 

Die Beschwerde ist zulassig und begrundet. 

Den Antragstellern steht ein Anspruch auf Durchfhrung 
des Aufgebdtsverfahrens zum Zwecke der AusschlieBung 
der Hypothekengl加bigerin gern.§ll7OAbs. 1 BGBinVer- 
bindung rnit den§§982 ff. ZPO zu. Nach§1170 Abs. 1 
BGB hat der Eigenturner eines Grundstticks Anspruch auf 
Durchfhrung des Aufgebotsverfahrens zurn Zwecke der 
AusschlieBung des Hypothekenglaubigers, wenn er glaub- 
haft rnacht, daB das GrundstUck in seinern Alleineigenturn 
steht, der Glaubi即r unbekannt ist, seit der letzten Ein- 
tragung in das Grundbuch 10 Jahre verstrichen sind und 
das Recht des Glaubigers nicht innerhalb dieser Frist von 
dern EigentUmer in einer nach§208 ZPO zur Unterbre- 
chung der Verjahrung geeigneten Weise anerkannt worden 
ist. Durch Vorlage der eidesstattlichen Versicherung vorn 
24. 5. 1993 haben die Antragsteller glaubhaft gernacht, daB 
sie Alleineigenturner des Grundbesitzes . . . sind, und daB 
dieses Grundsttick rnit einer Hypothek in H6he von . . . 
nebst 4% Zinsen belastet ist. Sie haben weiter glaubhaft 
gernacht, daB die Belastung arn 16. 10. 1952 eingetragen 
worden ist und rnithin die 10-Jahresfrist, die 面t der letzten 
sich auf die Hypothek beziehenden Grundbucheintragung 
beginnt, abgelaufen ist, ohne d叩 in diesern 乙itraurn Ein- 
tragungen irn Grundbuch erfolgt sind. Desweiteren haben 
sie glaubhaft gernacht, d叩 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 
Hypothekenglaubi即r unbekannt irn Sinne des§1170 
Abs. 1 BGB. Wann jernand als unbekannt irn Sinne dieser 
Vorschrift zu gelten hat, ist in Rechtsprechu昭 und Litera- 
tur urnstritten. Nach einer frtiher u berwiegend vertretenen 
Auffassung (vgl. etwa LG BUckeburg, Rpfle即r 1958, 320; 
幼Ileろ Kornrnentar zur ZPO,§985, Rdnr. 1; Palandt- 
Bassen肥， §1170, Rdnr. 2) rnuB dern Antragsteller die 
Person des Glaubigers unbekannt sein. Nach dieser Auf- 
fassung ist es nicht ausreichend, daB der Aufenthalt des 
Glaubigers unbekannt ist. Zur Begrtindung dieser restrikti- 
yen Auslegu昭 wird auf den W可tlaut des§1170 Abs. 1 
BGB verwiesen und ausgefhrt, fr eine ausdehnende Aus- 
legung sei kein Raurn, da der Eigentiirner in dern Fall des 
bloBen Unbekanntseins des Aufenthalts die KI昭e aus§894 
BGB o ffentlich zustellen lassen knne. Derng昭enUber wird 
in neuerern Schriftturn (vgl. etwa Ste加-Jonas-Schloss叫 
ZPO Kornrnentar,§985 Rdnr. ユ BaumbachノLauterbach/ 
丑artmann, ZPO Kornrnentar,§985 Anrnerkung 1; Mtin- 
chener Kornrnentar-Eickmann, Kornrnentar zurn BGB, 
§1170, Rdnr.2る）inzwischen u berwiegend die Auffassung 
vertreten, daB ein Anspruch auf Durchfhrung 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. 
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Die Karnrner schlieBt sich der im neueren Schriftturn U ber- 
wiegend vertretenen Meinung an, daB die Vorschrift des 
§1170 BGB sowohl irn Falle des Unbekanntseins der Person 
des Gl如bigers wie auch bei unbekanntern Aufenthalt des 
Glaubigers gilt. Diese Interpretation beruht irn wesent- 
lichen auf einer systernatischen Auslegung dieser Norrn. 
Die Bestirnrnung ist als urnfassende sachenrechtliche Aus- 
forrnung des Verwirkungsgedankens (Mtinchener Kornrnen- 
tar-Eickmann, Kommentar zum BGB,§1170 Rdnr. 1) zu 
verstehen. Nach§1170 Abs. 2 BGB erwirbt der EigentUrner 
das dingliche Recht rnit dern ErlaB des AusschluBu草eils, 
weil sich der Hypothekenglaubi即r 10 Jahre lang nicht urn 
sein Recht gekUrnrnert hat. Von dieser Bedeutung des 
§1170 BGB ausgehend kann es keinen Unterschied 
rnachen, ob die Person des Glaubigers oder nur dessen Auf- 
enthalt unbekannt ist. In beiden Fallen rnuB der Gl如biger 
rnit seinern Recht weichen, urn dern Ei即nttirner die unge- 
hinderte Verwertung seines Eigentums zu errnoglichen. 
Eine restriktive Anwendung der Vorschrift auf die Flle des 
Unbekanntseins der Person des Glaubigers wUrde zudern 
der gesetzgeberischen Intention, nach Durchfhrung eines 
Au取ebotsverfahrens durch ein entsprechendes AusschluB- 
urteil eine Rechtssicherheit irn Hinblick auf den Bestand 
der Hypothek zu begrunden, nicht gerecht werden. Denn 
irn Ergebnis 盤nde§1170 Abs. 1 BGB nur auf Briefhypo- 
theken Anwendung. Das Unbekanntsein des Glaubigers der 
Person nach ist nur bei einer Briefhypothek, und zwar nach 
MaBgabe des§1154 Abs. 1 BGB, vorstellbar (vgl. Miinche- 
ner Kornrnentar-Eickmann, Komrnentar zurn BGB,§1170, 
Rdnr. 6). Hingegen ergibt sich bei der Buch珂pothek der 
Glaubiger regelrnaBig aus dern Grundbuch selbst. . . . 

Unter Zugrundelegung von Sinn und Zweck der Bestirn-- 
rnung des§1170 Abs. 1 BGB sowie ihres V而rtlauts, der 
nicht zwischen den Hypothekenarten unterscheidet, kann 
nicht angenornrnen werden, daB vorn Regelungsgehalt 
dieser Vorschrift lediglich die Briefhypothek urnfaBt sein 
soll. Darnit auch die Buchhypothek in den Schutzbereich 
des§1170 Abs. 1 BGB 飢lt, rnuB die Norrn sowohl bei 
Unbekanntsein der Person wie auch bei unbekanntern Auf- 
enthalt des Glaubigers gelten. 

Soweit die andere Auffassung auf§894 BGB verweist, ver- 
kennt sie, daB diese Verweisung in vielen 恥lIen dern 
Schutzzweck des§1170 Abs. 1 BGB nicht gerecht wird. 
Eine Klage aus§894 BGB kann nur dann Aussicht auf 
Erfolg haben, wenn dern EigentUrner ein solcher Berichti- 
gungsanspruch u berhaupt zusteht, d. h., er rnuB das ding- 
liche Recht bereits nachweisbar erworben hあen. Gerade 
diesen Nachweis braucht der EigentUrner in den 凡llen des 
§1170 Abs. 1 BGB nicht zu fhren. Bei einer Grundschuld 
ware der EigentUrner vollends schutzlos, denn vor 助ck- 
ge畦hr des Rechts ist das Grundbuch ohnehin nicht unrich- 
tig, sieht rnan von den seltenen 恥llen der Leistung,, auf die 
Grundschuld" einrnal ab. 

Unter BerUcksichtigung dieser Rechtsauffassung ist der 
Aufenthalt der Hypothekenglaubigerin den Antr昭stellern 
unbekannt．丑otz entsprechender BernUhungen beirn Land- 
ratsarnt, dern Einwohnerrneldeamt der Stadt und beirn 
NachlaBgericht ist der Aufenthaltsort der Hypotheken- 
glaubigerin bzw. deren Rechtsnachfolger nicht zu errnitteln 
gewesen. 
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16. BGB§§502, 513; GBO§47 (Beteiligungsverhltnis bei 
Ankaufsrecht 声r mehrere Personen) 

Wird ein Ankaufsrecht fr mehrere Personen durch eine 
Vormerkung im Grundbuch gesichert, so bedarf es nicht 
der Angabe eines Beteili四ngsverh凱tnisses, wenn im Ver- 
trag die analoge Anwendung der§§502, 513 BGB verein- 
bart wird (im AnschluB an BayObLGZ 1967, 275 ff. und 
B習ObLG, MittB習Not 1993, 84 if.). 
(Leitsatz des Einsenders) 

LG Augsbu理， BeschluB vom 25. 2. 1994 一 4 T 655/94--' 
mitgeteilt von Notar Dr. Dr. 11けbert G房wo女， Regen 

乙im Sachverhalt: 

(von der Schriftleitung zusammengefaBt) 

Die Beteiligten zu 1) und 2) sind verheiratet. Mit Urkunde vom 
17. 12. 1993 vereinbarten sie fr ihre Ehe an Stelle der bisherigen 
GUtertrennung die Geltung des gesetzlichen GUterstandes. Mit 
Uberlassungsvertrag vom selben Tag u bertrug die Beteiligte zu 1) 
auf die Beteiligte zu 3) verschiedene Grundstucke. 

In §6 des notariellen Vertrages haben die Beteiligten ein so 
bezeichnetes,, Rckforderungsrecht" vereinbart, wonach u. a. im 
Falle einer unerlaubten Ve血uBerung der GrundstUcke oder des 
Vorversterbens der Beteiligten zu 3) die Beteiligten zu 1) und 2) die 
Ubertragung des 加erlassenen Grundbesitzes auf sich verlangen 
konnen. Als Berechtigungsverh組tnis 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 Zwischenverfgung vom 3. 1. 1994 hat das Grundbuchamt 
beanstandet, d郎 in§6 der Urkunde die A昭abe eines Berechti- 
gungsverh組tnisses zwischen den Beteiligten zu 1) und 2) fehle. 
§§502, 513 BGB seien auch nicht entsprechend anwendbar. Der 
Beteiligte zu 2）姉nne richtigerweise keine,, Rckauflassung" for- 
demn, da er vor der berlassung nie Eigentumer war. Die Entschei- 
dung des B習ObLG vom 14.1.1993(= MittBayNot 1993, 84) 
betreffe nur den 恥11, daB die rUckforderungsberechtigten Ehe- 
gatten in GUte昭emeinschaft verheiratet seien. 

Hie昭egen wendet sich die Erinnerung der Beteiligten. 

Aus den Grロnden: 

Die als Beschwerde zu behandelnde Er血nerung der止Betei- 
ligten gegen die Zwischenverfgung des Amtsgerichts Augs- 
burg 一 Grundbuchamt 一 vom 19. 1. 1994 (in der auch die 
frUhere Zwischenverfgung vom 3. 1. 1994 teilweise auf- 
rechterhalten wird) ist zulassig（§§11 RPf1G, 71/1, 15 GBO) 
und begrUndet. 

Es bedarf im vorliegenden Fall ausnahmsweise nicht der 
Angabe eines Beteiligungsverhaltnisses der Eheleute F. 
untereinander fr die Vereinbarung eines Erwerbs des an 
die Beteiligte zu 3)u berlassenen Grundbesitzes. 

Entgegen der Meinung von Rechtspfleger und Richter beim 
Amtsgericht Augsburg 一 Grundbuchamt 一 wurde die 
analoge Anwendung der§§502, 513 BGB in§6 des nota- 
riellen Vertr昭es wirksam vereinbart. 

Der vorliegende Fall entspricht dem vom BayObLG mit Be- 
schluB vom 26. 7. 1967 entschiedenen Fall (B町ObLGZ 
1967, 275 ff.). Dort hatte ein Vater an seine drei Sohne 
je einen weggemessenen Teil aus einem ihm gehorenden 
GrundstUckU bertragen. Die drei erwerbenden S0hne hatten 
ihrerseits sich ge即nseitig ein Ankaufsrecht an den jeweils 
von ihnen erworbenen GrundstUcksteilflachen einge血umt. 

FUr diesen Fall hat das BayObLG entschieden, d論 
nahmsweise die Angabe eines Beteiligungsverhaltnisses 

drei Sohne gem.§47 GBO entbehrlich ist, weil§513 BGB 
analog anzuwenden ist, insbesondere wenn das 一wie auch 
hier 一 ausdrUcklich vereinbart wurde. 

Zur Begrundung fhrt das B習ObLG aus: 

Im bUrgerlichen Recht gilt auf dem Gebiet des Sachenrechts 
der Grundsatz der Geschlossenheit der dinglichen Rechte. 

Das gesetzlich nicht geregelte Ankaufsrecht 即h6rt nicht zu 
den im bUrgerlichen Recht zugelassenen dinglichen Rech-- 
ten. . . . 

D昭e部n kann der aus der Vereinbarung eines Ankaufs-- 
rechtes flieBende bedingte oder kUnftige schuidrechtliche 
An叩ruch auf U bertr昭ung des Eigentums an einem 
Grundstuck durch Eintr昭ung einer Auflassungsvormer- 
kung nach§883 Abs. 1 BGB 如 Grundbuch gesichert wer- 
den. 

FUr das Ankaufsrecht 肋nnen 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 a hnelt in seiner Ausgestaltung insofern 
einem Vorkaufsrecht, als seine Ausubung hier wie dort 
nicht dem freien Belieben der Berechtigten anheimgegeben 
ist, sondern an ihrem Willen entzogene Umst加de geknupft 
ist. 

Die vorstehenden Ausfhrungen zeigen, daB die Beteiligten 
hier ein solches Erwerbsrecht fr 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 BayObiヌ:3 entschiedenen Fall waren die 
potentiellen knftigen Erwerber noch nicht im Grundbuch 
eingetr昭en, weil sie ihren jeweiligen Anteil ja erst von 
ihrem Vater als VerauBerer bekommen sollten. Auch in 
diesem Fall handelt es sich daher nicht um eine,, RUckauf- 
lassung", sondern um eine,, originare" Auflassung. 

§6 des notariellen Vertrages vom 17. 12. 1993 tragt zwar die 
Uberschrift,, Ruckforderungsrecht"; im weiteren Text heiBt 
es aber nur, daB die Beteili群en zu 1) und 2) berechtigt sind, 
dieU bertragung (nicht Rckubertragung) des Eigentums 
an dem an die Beteiligte zu 3）めerlassenen Grundbesitz an 
sich zu verla贈en. Es spielt keine Rolle, daB es sich hierbei 
fr die Beteiligte zu 1) um einen 助ckerwerb, fr den Betei-- 
ligten zu 2) d昭egen um einen Ersterwerb handelt. Das folgt 
aus der 血tierten Entscheidung des B習ObLG. Auch im vor- 
liegenden Fall ist das Recht der Beteiligten zu 1) und 2)auf 
Erwerb des an die Beteiligte zu 3)u berlassenen Grundbesit- 
zes von mehreren alternativen Umstanden abhangig, die 
dem Willen der Beteiligten zu 1) und 2) entzogen sind. Das 
B習Ob」刃 begr血det seine Entscheidung mit der Gleich- 
artigkeit des Ankaufsrechtes mit einem Vorkaufsrecht in 
ihrer Ausubung. Das Ankaufsrecht, dem hier das unentgelt- 
liche Erwerbsrecht entspricht, kann daher nur von beiden 
Beteiligten zu 1) und 2) im ganzen ausgeubt werden. Erst 
wenn es fr einen dieser beiden Beteiligten erloschen ist 
oder einer sein Recht nicht aus仙t, ist der andere berechtigt, 
es allein im ganzen auszuuben（§513 BGB). 

Das entspricht dem Willen der Beteiligten. Sie 肋nnen 
dieses Ergebnis nicht durch die Vereinbarung einer Gesamt- 
glaubigerschaft gem.§428 BGB erreichen. Nach dieser Be- 
sti示mung kann namlich je山r der mehreren Beteili群en bei 
Vorliegen der von ihrem Willen unabh如gigen Umstande aぎ－ aer 
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die ganze Leistung fordern. Das wollten die Beteiligten zu 
1) und 2) hier gerade nicht. Deshalb h加en sie die analoge 
Anwendung der§§502, 513 BGB ausdrUcklich vereinbart. 
Damit wird erreicht, d叩das AusUbungsrecht unteilbar ist. 
Es besteht dann zwischen den mehreren Ankaufsberech-- 
tigten (hier: Beteiligte zu 1) und 2)) ein gesamthandartiges 
Verh組tnis hinsichtlich der aus der AusUbung des Rechts 
entstehenden U bereignungsforderung, eine,, notwendige 
Rechtsgemeinschaft". Wセnil die mehreren Berechtigten also 
ihr Recht gemeinschaftlich ausUben, erwerben sie ein ge-- 
samthandartiges Recht auf U bereignung des Grundstucks. 
Dabei ist es fr die hier zu entscheidende Fra四 ohne Be- 
deutung, in welcher Rechtsgemeinschaft sie das Grund- 
stUck erwerben (B習ObLGZ 1967, 278). 

Das B町ObLG hat an dieser Rechtsprechung auch in der 
Entscheidung vom 14. 1. 1993 (MittB町Not 1993, 84 ff.) 
festgehalten und sich nur darUberhinaus mit dem zusatz- 
lichen Problem befa肌， ob es bei der Zulassigkeit der 
analogen Anwendung der§§502, 513 BGB verbleibt, wenn 
die Berechtigten in GUtergemeinschaft leben. Dieses zusatz- 
liche Problem ist im vorliegenden 恥11 aber nicht ge- 
geben, weil die Beteiligten zu 1) und 2) den GUterstand der 
Zugewinngemeinschaft durch Aufhebung der vorher verein- 
barten Gutertrennung gewhlt haben. 

Die angefochtene Zwischenverfugung war daher aufzu- 
heben. 

17. BGB§§242, 705, 812 Abs. 1, S. 2 Alt. 2 (A町山ander- 
setzung einer nichteheilchen Lebensgemeinschaft) 

Erwerben im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemein- 
schaft beide Partner h証ftiges Miteigentum an einem 
GrundstUck, 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 
Beit慮gen zur HaushaltsfUhrung findet nicht statt. 
(Leitsatz der Schr加leitung) 

OLG Karlsruhe, Urteil vom 13. 10. 1993 一 6 U 57/93 一 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager be即hrt von der Beklagten die U bertragung ihres Mit- 
eigentumsanteils an einem gemeinsamen Baugrundstuck. 

Die Parteien waren etwa seit Januar 1988 befreundet. Am 8. 11. 
1989 zog die Beklagte zum Klager in dessen Wohnung. Durch 
Kaufvertrag vom 28. 2. 1991 kauften die Parteien vom Land Baden- 
Wurttemberg einen Bauplatz zum Preis von 69.960,00 DM und 
wurden als halftige MiteigentUmer im Grundbuch eingetr昭en. Der 
Kaufpreis wurde aus finanziellen Mitteln des Klagers aufgebracht. 
Die Eintragung der BekI昭ten als Miteigentumerin erfolgte auf- 
grund einer 加flage des verkaufenden Landes, wonach das Grund- 
stUck nur an Familien zur Schaffung von Wohnraum U berlassen 
werden sollte. Die Parteien beabsichtigten, das Grundstuck 血t 
einem Einfamilienhaus zu bebauen und dieses gemeinsam zu 
bewohnen. Die nichteheliche Lebens即meinschaft der Parteien 
wurde durch Auszug der Beklagten Ende 1991/Anfang 1992 
beendet. 

Die Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg. 

Aus den Grnnden: 

Die Berufung ist nicht begrUndet. Das Landgericht hat die 
Beklagte zu 即cht zur U bertragung ihres Miteigentums am 
GrundstUck auf den Kla即r verurteilt. Ihre 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 Rechts即schafts bezweckte 
Erfolg nicht eingetreten ist. 

Zwar ist mit der herrschenden Rechtsprechung davon aus- 
zugehen, d加 bei der Beendigung einer nichtehelichen 
Lebensgemeinschaft solche pers6nlichen und wirtschaft- 
lichen Leistungen nicht auszugleichen sind, die im Interesse 
der zwischen den Partnern bestehenden Iebensgemein- 
schaft und deshalb ohne 即ckforderungs面llen erbracht 
sind (BGH NJW 1983, 1055). Dazu z節len die tats加hlich 
erbrachte Haushaltsfuhrung, die Pflege und Betreuung des 
kranken Partners sowie die das U bliche nicht u bersteigen- 
den finanziellen Beit血ge zur gemeinsamen Haushalts- und 
Lebensfhrung. Die beiderseitigen Leistun即n sind zum 
Zweck des gemeinsamen Lebens und Wirtschaftens er- 
bracht, und keiner erwartet von dem anderen eine Bezah- 
lung seiner eigenen Leistungen．民鵬6nliche und wirtschaft- 
liche Leistungen, die im Interesse einer solchen Gemein- 
schaft liegen, werden daher nicht untereinander abgerech- 
net (vgl. Sch脱たr, 恥mRZ 1986, 405, 406). 

Im Streitfall geht die Verschaffung des Miteigentums fr 
die Beklagte an dem Baugrundstuck durch den Klager U ber 
die Zuwendungen im Rahmen der gemeinsamen Lebensfh- 
rung hinaus, so daB nicht davon ausgegangen werden kann, 
die Ieistung sollte ersatzlos von demjenigen erbracht 
werden, der hierzu gerade in der Lage 'war (vgl. BGH 
FamRZ 1983, 1213; OLG Stuttgart Di 1985, 201). Vielmehr 
liegen die Voraussetzungen fr einen RUckforderungs-- 
anspruch vor, weil der mit der Ieistung bezweckte Erfolg 
nicht eingetreten ist（§812 Abs. 1 Satz 2 2. Alternat. BGB). 

Obwohl die Beki昭te ihren Miteigentumsanteil aufgrund 
eines Kaufvertrages von der Liegenschaftsverwaltung des 
Landes Baden-WUrttemberg erworben hat, handelt es sich 
hierbei um eine Leistung des Klagers an sie. Zwischen den 
Parteien ist unstreitig, daB zunachst der Kla即r allein den 
Erwerb des GrundstUcks plante und d叩die Beklagte ledig- 
lich als Miterwerberin in den Vertrag au取enommen wurde, 
weil mit der Ve慮uBerung die Schaffung von Familienwohn- 
heimen gefrdert werden sollte und ein Erwerb durch den 
Klager allein nicht m6glich gewesen M白re. Zwischen den 
Parteien ist ferner unstreitig, d叩 der Kaufpreis vom Klager 
allein au取ebracht worden ist. Der von der Beklagten hier- 
durch erlangte Vermogensvorteil braucht nicht mit der vom 
Klager als Bereicherungsglaubiger erbrachten Leistung 
identisch zu sein (vgl. Palandt, BGB, 52. Aufl.§812 BGB 
Rdnr. 33). 

Der 面t 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- 
geschafts von den Beteiligten vorausgesetzt, aber nicht ein- 
getreten ist (vgl. Palandt a. a. 0.§812 BGB Rdnr. 86). Mit 
der Einrumung desMiteigentums an dem Baugrundstuck 
bezweckte der Klager mit der Beklagten als Zuwendungs- 
empfngerin in dem zu errichtenden Haus eine gemeinsame 
Lebensfhrung zu verwirklichen.U ber diese Zweckbestim- 
mung bestand zwischen den Pa血ien auch Einigkeit. N6tig 
ist insoweit die, auch durch schlUssiges Verhalten m6gliche, 
tatsachliche WillensUbereinstimmung zwischen Leistenden 
und Emp飴nger 加er den mit der Leistung bezweckten 
Erfolg (BGH, NJW 1984, 233「＝ MittB町Not 1984, 23= 
DNotZ 1985, 831). Die Bekl昭te stellt in diesem Zusam- 
menhang nicht in Abrede, d叩 sie im Augenblick des 
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Grundstuckserwerbs auch selbst noch die Absicht zu einer 
gemeinsamen Lebensfuhrung mit dem KI醜er hatte. Sie hat 
jedoch diese Absicht sp批estens Anfang 1992 erkennbar 
durch ihren Auszug aus der gemeinsamen V而hnung der 
Parteien aufgegeben. Da sie nicht mehr zu einer weiteren 
Lebensgestaltung mit dem 幻a即r bereit ist, hat sie damit 
auch die Berechtigung verloren, das ihr hierfr vom TU醜er 
仙erlassene Miteigentum zu behalten (vgl. Sch競ter, FamRZ 
1986, 405, 413). 

Der Einwand der Bekl昭ten, selbst Beitr醜e zur gemein- 
samen Haushaltsfhrung geleistet zu haben, ist in diesem 
Zusammenhang unerheblich. Hierbei handelt es sich ledig- 
lich um Aufwendungen, die ohne besondere Vereinbarung 
im Interesse der eheahnlich gefhrten Lebensgemeinschaft 
erbracht wurden von demjenigen, der hierzu gerade in der 
L昭e 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 助ckforderung 
nicht gem.§815 BGB ausgeschlossen. Das Wesen der 
nichtehelichen Lebensgemeinschaft wird bestimmt von der 
Ablehnung der Partner, ihre pers6nlichen Beziehungen 
einer rechtlichen Bindung zu unterwerfen, so daB diese 
unter dem Vorbehalt einer jederzeitigen Trennung stehen. 
Beendet ein Partner die gemeinsame Lebensfhrung oder 
veranlaBt den anderen hierzu, so ist dies lediglich das 
Gebrauchmachen der von den ぬrtnern gewollten Freiheit 
und kein 脆rstoB gegen Treu und Glauben (vgl. Schi女ter, 
FamRZ 1986, 405, 414). 

Anmerkung: 

Das vorliegende Urteil des OLG Karlsruhe zur Vermogens- 
auseinandersetzung einer nichtehelichen Lebensgemein- 
schaft nach einer Trennung mag im Ergebnis zufrieden- 
stellen. Die BegrUndung ist dagegen nicht unproblematisch. 

1. Das Gericht weicht in der dogmatischen BegrUndung 
ohne ausdrucklichen Hinweis von der h6chstrichterlichen 
Rechtsprechung ab'. Der BGH2 und die U berwiegende 
Ansicht in der Literatur3 lehnen einen bereicherungsrecht- 
lichen Ausgleichsanspruch bei Verm6genszuwendungen 
wegen einer spateren Zweckverfehlung ab, da der Zweck, 
die 脆rwirklichung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, 
(zunachst jedenfalls) erreicht wurde. Die Auseinanderset- 
zung soll nach h. M. vielmehr entsprechend den gesell- 
schaftsrechtlichen Grunds批zen der§§730 ff. BGB durch- 
gefhrt werden. Mindestvoraussetzung fr eineii Ausein- 
andersetzungsanspruch ist es deshalb, d郎 die Partner die 
Absicht verfolgt haben, mit dem Erwerb eines Vermogens- 
gegenstandes einen 一 wenn auch nur wirtschaftlich 一 
gemeinschaftlichen Wert zu schaffen. Bei wesentlichen Bei- 

I A hnlich bereits OLG Stuttgart, NJW-RR 1993, 1475. 

2 5. nurBGHZ 77, 55; NJW 1981, 1502; FamRZ 1983, 349; NJW 
1983, 2375；恥mRZ 1983, 1213; NJW 1986, 51; NJW-RR 1991, 
422, 898 und 1049. 

3 S. statt vieler MunchKomm/Wacke, nach §1302 Rdnr.52; 
Soergel/Lange, NehelLG Rdnr. 90 ff.; Beiたke/Lロden 女， Fami- 
lienrecht, 26. Aufl., S. 35; Gernhuben/Coester-Waltjen, Lehr- 
buch des Familienrechts, 4. Aufl., S. 663 u. Schwab，恥milien- 
recht, 7. Aufl., Rdnr. 727; a. A. Lipp, AcP 180, 1980, 537/586 
u. wohl auch Staudinger/Str 女， Anh. zu§1297 ff. Rdnr. 86. 

tr醜en eines ぬrtners, der nicht MiteigentUmer eines Hauses 
oder einer 目gentumswohnung wird, geht der BGH nun- 
mehr von einem derartigen Willen aus4. 

2. Die drei (mannlichen）斑chter des OW Karlsruhe unter- 
scheiden zwischen Beitr醜en im Rahmen der gemeinsamen 
Lebensfhrung, wozu sie die Haushaltsfhrung, die Pflege 
und Betreuung des kranken Partners sowie die das U bliche 
nicht U bersteigenden finanziellen Beitrage zur gemein- 
samen Haushalts- und Lebensfhrung zahlen, und Bei- 
trage, dieu ber diesen Rahmen hinausgehen. Diese Differen- 
zierung zwischen Leistungen, die das tagliche Zusammen- 
leben erm6glichen sollen, und solchen, die daruber 
hinausgehen5, erspart den Beteiligten und nicht zuletzt 
auch den Gerichten eine, Gesamtabrechnung" bei einer 
Beendigung der Lebensgemeinschaft. Sie kann freilich auch 
zu Ungerechtigkeiten fhren. Das zeigt die von Rainer 
Hausmann6 vertretene Weiterfhrung dieses Gedankens, 
der auch ausdrUcklichen Vereinbarungen uber die Einzel- 
heiten der Haushaltsorganisation die Rechtsverbindlichkeit 
absprechen will7. 

Das OLG Oldenbu堪8 hat bereits im Jahre 1986 zutreffend 
auf die m6gliche Ungleichbehandiung hingewiesen, die sich 
daraus ergeben kann, daB der Partner, der langlebige GUter 
mit finanziert, durch den spateren Ausgleich bessergestellt 
wird als der Partneら der fr den t館lichen Bedarf einkauft, 
Wohnraum zur Verfgung stellt oder Dienstleistungen er- 
bringt. DemgegenUber fUhren die BegrUndung des OLG 
Karlsruhe und m6glicherweise auch die neuere Rechtspre- 
chung des BGH dazu, d郎 selbst eine langjahrige Haus- 
halts- und Betreuungstatigkeit bei der 脆rm6gensausein- 
andersetzung anlaBlich einer Trennung auBer Betracht blei- 
ben mUBte, 嘘hrend finanzielle Leistungen in langlebige 
WirtschaftsgUter meist,, honoriert" wUrden. Dieses Ergeb- 
nis zeigt, wie wenig auch heute noch 一 trotz der gesetz- 
geberischen Wertung bei der Zugewinngemeinschaft 一 
Haushaltsfhrung und Erwerbstatigkeit wirklich als gleich- 
wertig angesehen werden. Die dogmatische BegrUndung des 
Urteils richtet sich insoweit vor allem 即gen die nicht oder 
nicht voll erwerbstatigen Frauen, die in einer nichtehelichen 
Partnerschaft leben. In deren Augen mag es zynisch klin- 
gen, wenn hinsichtlich ihrer Leistungen von rechtlichen 
,,Banalit飢en"9 gesprochen wird. 

3. Aber auch fur die Vertr昭spraxis ergeben sich Probleme. 
Bisher konnte diese davon ausgehen, daB Zuwendungen 
unter nichtehelichen Lebensgefhrten, 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 ＝恥mRZ 1992, 408 u. NJW-RR 1993, 
774=FamRZ 1993, 939. 

5 Vgl. auch Staudi,碧er/Stn 波，Anh. zu§§1297 ff. Rdnr.68. 

6 Nichteheliche Lebensgemeinschaften und Verm6gensausgleich, 
S. 90. 

7 Kritisch bereits Grziwo女， MittB町Not 1991, 69 f. u. Partner- 
schaftsvertrag fr die nichteheliche Lebensgemeinschaft, 
2.Aufl., S.45. 

8 NJW 1986, 1817. 

9 So Hausmann (FuBn. 6), S. 90. 

10 So ausdrucklich BMF-Schreiben v. 3. 1. 1984, IV C 3 一 S 3806 
一14/83, DB 1984, 327 sowie Gnziwo女，DStR 1993, 149/150 f. 
und Me/nc/ce, ErbStG, 9. Aufl.,§7 Rdnr. 87. 
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zum 14. 9. 1993 wegen der Befristung dieser 
hochstens drei Monate gem.§70 h II 2 FGG. 

mit Wirkung bis 
MaBnahmen auf 

sprochen, zuletzt durch BeschluB vom 31. 8. 1993 

gen" 如nnte die zivilrechtliche Unterscheidung von aus- 
gleichspflichtigen und nicht ausgleichspflichtigen Zuwen- 
dungen zwischen nichtehelichen Partnern die Idee einer 
entsprechenden steuerlichen Anknupfung provozieren. 
Allerdings 1叩t der BFH'2 wegen des von ihm 一 lebens- 
fremd 一 angenommenen nat血lichen Interessengegensat- 
zes zwischen unverheirateten Partnern (derzeit noch) sogar 
unge晒hnliche Vertragsgestaltungen zu. Die weitere Ent- 
wicklung wird zeigen, inwieweit nichtehelichen Partner- 
schaften schenkungsteuerliche Spielraume zur Verfgung 
stehen, die sie 一 unter steuerlichen Aspekten 一 teilweise 
gegenUber der Ehe interessanter erscheinen lassen. 

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen 

BFH, ZEV 1994, 188=MittB習Not 1994, 266. 
BFH, NJW 1988, 2135 u. NJW 1990, 734/736. 

18. BGB§§1896, 1906 IV（山加昭 einer A ltersvorsoi書e- 
vollmacht) 

Durch Altersvorsorgevollmacht kann die Befugnis zur Ent- 
scheidung U ber 加iheitsentziehende M鴎nahmen im Sinne 
von §1906 IV BGB ohne vormundschaftsgerichtliche 
Gen号hmigung geregelt werden・Die Vollmacht mun jedoch 
die Ubertragung gerade 血eser Befugnis auf den Bevoll- 
m豆chtigten ausdrucklich enthalten und macht das vor- 
mundschaftsgerichtliche 恥rfahren nur entbehrlich, wenn 
keine Zweifel an der GeschaftsfWgkeit des Vollmacht- 
gebers bei der Vollmachtserteilung bestehen. 

OLG Stuttgart, BeschluB vom 23. 2. 1994 一8W534/93 一， 
mitgeteilt vom8. Zivilsenat des OLG Stuttgart und Notar 
Dr. Wo施ang Reinl, MUnchen 

Aus dem Tatbestand: 

Das Amtsgericht hat durch vorlaufige Regelungen freiheitsbe- 
schrankende MaBnahmen 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. D昭egen richtet sich das Rechtsmittel der Staatskasse. 

Am 23. 11. 1992 erteilte der Betroffene seiner Ehefrau und seinem 
Stiefsohn je einzeln eine uneingesch慮nkte Generalvollmacht, unter 
anderem mit dem Zusatz:,, Diese Vollmacht berechtigt im weitest-- 
m6glichen Umfang auch zu meiner Vertretung in allen pers6n- 
lichen Angelegenheiten, auch soweit sie meine Gesundheit oder 
Erkrankungen betreffen (Altersvorso昭evollmacht). Jeder Bevoll- 
machtigte kann insbesondere beliebige Vertrage und sonstige Ver- 
einbarungen 面t Kliniker, Alten- oder Pflegeheimen abschlieBen, 
einseitige Erkl証ungen abgeben oder entgegennehmen und sonst 
meinen Aufenthalt bestimmen". 

Die Vollmacht ist 一 nach dem Hinweis,, meine rechte Hand ist 
geschwacht'‘一 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 Amts即richt die Genehmigung von 
standigem Bettgitter nachts und 嘘hrend der Mitt昭sruhe sowie 
sffindigem Bauchgurt tagsUber als einstweilige MaBregel nach 
§1846 BGB beantragt. Das Amtsgericht hat diesem und spateren 
gleichlautenden Antragen 一 nach Anh6rungen, bei denen eine 
Verstandigung mit dem Betroffenen nicht mehr m6glich war, und 
nach Einholung eines facharztlichen Gutachtens一wiederholt ent- 
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Aus den Gr良nden: 

Das Rechts面ttel der Staatskasse ist begrundet. 

Die Ausgangsfrage, ob durch eine pers6nliche Altersvorsor- 
gevollmacht einem Bevollmachtigten die Befugnis u bertra-- 
gen werden kann, anstelle des Betroffenen (des Vollmacht- 
gebers) in freiheitsbesch血nkende MaBnahmen im Sinne 
von§1906 IV BGB einzuwillig6n, ohne daB es der Geneh- 
migung des Vormundschaftsgerichtes bedarf, wird vom 
Landgericht bejaht. Der Senat teilt diese grundsatzliche 
Bewertung und die zutreffenden Ausfhrungen 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 Beschrankung auf das Gebiet auBer- 
halb des Bereiches der pers6nlichen Freiheit ergibt. Zu einer 
solchen Besch血nkung zwingen auch weder dogmatische 
GrUnde noch der Vergleich mit rechtsahnlichen Wertungen. 
Es geht nicht um eine unzulassige Fremdbestimmung im 
h6chstpersonlichen 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 Bevollmachtigten ist daher auch 
nicht aus staatlicher Fursorge 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 Aus比hrungen des Landgerichts im 
einzelnen wird Bezug genommen. 

Gegen eine Vollmacht zur Einwilligung in M叩nahmen des 
§1906 IV BGB k加nte daher letztlich nur die geringere 
Sicherheit gegen unberechtigte Freiheitsbeeintrachtigungen, 
insbesondere die Gefahr von MiBbrauch sprechen. Dieses 
Bedenken hat Gewicht: Die fraglichen MaBnahmen betref- 
fen einen elementaren Kern der Persdnlichkeit, die Auswahl 
des Bevollm加htigten im privaten Raum erleichtert sach- 
fremde EinflUsse und leichtfertige Entscheidungen und, 
wenn es um die Notwendigkeit konkreter EinzelmaBnah- 
men geht, wird das Pflegeheim gegebenenfalls gegen einen 
Bevollmachtigten eher vermeidbare Freiheitsbeschrankun- 
gen durchsetzen knnen als bei vormundschaftsgericht- 
licher Genehmigung. 

Diese Risiken lassen sich jedoch begrenzen. Bei der Ab- 
wagung gegenuber den vom Landgericht naher angespro- 
chenen Belastungen, die sonst 比r jeden Betroffenen durch 
das vormundschaftsgerichtliche Verfahren entstehen, recht- 
fertigen sie es nicht, jede derartige Vollmacht als von vorn- 
herein unwirksam zu werten. 

Solange der Betroffene noch selbst c1ie nntiir1i'he Pin。i-'htに＿ 
iarngeit nat, aie tieueutung und tragweite einer Entschei- 
dung U ber seine pers6nliche Freiheit beurteilen zu knnen, 
kommt es von vornherein nur auf seine eigene Einwilligung 
an. Die Vollmacht hat dann in diesem 取II noch keine 
Bedeutung, weil er jeder beeintrachtigenden MaBnahme 
widersprechen kann und sein Widerspruch vor der Ent- 
scheidung des Bevollmachtigten Vorrang hat. Wもnn der 
Betroffene diese Einsichtsfhigkeit verloren hat (und die 
Pers6nlichkeit durch Krankheit oder Altersabbau also 
ohnehin schon entscheidend beeintrachtigt ist), kann der 
Bevollmachtigte 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 AnlaB besteht. 

Bei der Begrundung der Vollmacht m叩 zudem genugend 
sichergestellt sein, d叩 der Betroffene sich U ber Inhalt und 
Tragweite seines Entschlusses im Klaren war. Ob die Voll- 
macht auch die U bertragung der Entscheidungsbefugnis 
Uber freiheitsbeschrankende M叩nahmen umfaBt, ist daher 
nach einem strengen MaBstab zu beurteilen, der keinen 
ernstlichen Zweifel an der Reichweite der Vollmacht laBt. 
Hinreichend sicher, daB der Betroffene gerade auch diese 
Vollmacht zu freiheitsbesch血nkenden MaBnahmen erteilen 
wollte, ist dies nur, wenn sich der EntschluB spezifisch aus 
der Vollmacht ergibt. Bei einem allgemeineren Vollmachts- 
text laBt sich nicht ausschlieBen, daB der Betroffene an 
diese 丑agweite und Folge der Vollmacht nicht gedacht und 
diese Entscheidung daher nicht bewuBt so getroffen hat. 

AuBerdem ぬnn die Vollmacht nur den Vorrang vor den 
gesetzlichen Regelungen U ber die freiheitsbeschrankenden 
MaBnahmen haben, wenn kein AnlaB besteht, an der 
Geschaftsfhigkeit 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, daB die Zweifel unbegrtindet waren, eine Be- 
treuung bzw. Genehmigung also letztlich doch nicht n6tig 
ist). Dabei g山t der Senat davon aus, daB auch diese Voll- 
macht nicht nur die nat血liche Einsichtsfhigkeit voraus- 
setzt, auf die es bei der Einwilligung in einzelne freiheits- 
beschrankende MaBnahmen ankommen mag, sondern die 
rechtliche Geschaftsfhigkeit, weil die Vollmacht auf zeit- 
lich untiberschaubare Dauer irkt und daher Einsichts- 
fhigkeit in die Zukunft voraussetzt, die dem Urteilsver- 
m6gen bei der rechtlichen Geschaftsfhigkeit 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 m6glichen Ii血fang" umfassend laBt es hier 
rechtlich nicht zu, sie dahingehend auszulegen, daB sie auch 
die Entscheidungu ber freiheitsbeschrankende MaBnahmen 
auf die Ehefrau bzw. den Stiefsohn ti bertragt. Wie aus- 
gefUhrt, steht der besondere Charakter einer solchen Voll- 
macht entgegen, bei dem weiten Rahmen der Vollmachts- 
fassung gentigend sicher festzustellen, daB der Betroffene 
bewuBt und gewollt gerade auch in diesem Punkt Vollmacht 
geben wollte. Ebensowenig laBt die Verwendu昭des Begrif- 
fes Altersvorsorgevollmacht oder das allgemeine Aufent- 
haltsbestimmungsrecht die hinreichende U berzeugung zu, 
daB der Betroffene damit auch das gewollt hat, worum es 
hier geht. Anders 畦re es nuち wenn die Vollmacht aus- 
drucklich, insbesondere in Anlehnung an den Gesetzes- 
wortlaut des§1906 IV BGB, den Entzug der Freiheit durch 
mechanische Einrichtungen, Medikamente oder auf andere 
wセise angesprochen hatte. Wセnn ein Betroffener einen so 
formulierten Text unterschreibt, bietet dies genUgende 
Gewahr, daB seine Erklarung diese Entscheidung umfaBt 
(und wirkt dies wegen der warnenden Wirkung dieser 
konkreten Formulierung leichtfertigen und unbedachten 
Entscheidungen entgegen). 

Des weiteren bestand im konkreten Fall Anla馬 die Ge- 
schafts負higkeit des Betroffenen bei der Abgabe seiner 
Erklarung im vormundschaftsgerichtlichen Verfahren 
nachzuprUfen. 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- 

gung von Handzeichen gilt, ist die Beglaubigung nur zu ver- 
sagen, wenn der Notar von der mangelnden Geschafts- 
飽higkeit u berzeugt ist (Keidel/日功ikier Rdnr. 38 und 42 zu 
§40 BeurkG). Die Form der, Unterschrift" durch Hand- 
zeichen hatte bei dem Betroffenen (der vor seinem Ruhe- 
stand Ministerialrat gewesen war) AnlaB zur PrUfung ge- 
geben, ob die Schwachung der rechten Hand auf Grtinden 
beruhte, die auch die Geschaftsfhigkeit tangierten. 

wセder der Antrag des Pflegeheims noch die weitere Durch- 
fhrung des Verfahrens durch das Amtsgericht waren daher 
entbehrlich. 

19. BGB§2325 Abs. 3 Halbs. 1, Abs. 2 Satz 2 (1アichtteils- 
erganzung bei Schenkung unter Niぴbrauchsvorbe ha It) 

1. Eine Leistung im Sinne von§2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB 
liegt vor, wenn der Erbiasser nicht nur eine Rechtsstei- 
lung als Eigen位mer endghltig aufgibt, sondern auch 
darauf verzichtet, den verschenkten Gegenstand 一 sei 
es aufgrund vorbehaitener dinglicher Rechte oder durch 
Vereinbarung schuidrechtlicher AnsprUche 一 im 
wesentlichen weiterhin zu nutzen. 

2. Beh註lt sich der Erbiasser bei der Schenkung eines 
GrundstUcks den Nie6brauch uneingesch慮nkt vor, gibt 
er den,, Genu6" des verschenkten Gegenstands nicht 
auf; eine Leistung des verschenkten Gegenstands im 
Sinne von§2325 Abs. 3 Haibs. 1 BGB liegt d血er (trotz 
Umschreibung im Grundbuch) nicht vor. 

3. Auch wenn der Erbiasser den, Gen叩‘'des verschenk- 
ten Gegenstands bis zum Erbfall nicht entbehrt hat, 
kommt es fhr die H6he des gem.§2325 Abs. 2 Satz 2 
BGB zu berec加enden Pflichttellse昭豆nzungsanpruchs 
auf den (den Wしrt der vorbehaltenen 恥chte U berstei- 
genden) wirtschaftlichen 晒pert des im Zeitpunkt der 
Schenkung U bertragenen Eigentums an, mag dieser 
Stichtag auch mehr 司5 10 Jahre vor dem Erbiall liegen 
(Bestatigung und Erganzung von BGHZ 118, 49 If. 

「＝ MittB習Not 1992, 280=DNotZ 1993, 1221）・ 

BGH, Urteil vom 27. 4. 1994 一 IV ZR 132/93っmitgeteilt 
von D Bundschuん Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager verla昭t von der Beklagte馬 seiner Schwester, den 
Pflichtteil nach der am 13. 6. 1988 gestorbenen Mutter der Parteien. 
Sie ist von der Beki昭ten allein beerbt worden・ 
Die Erblasserin hatte durch notariellen Schenkungsvertrag vom 
11. 12. 1973 ein Miet- und Geschaftshaus sowie das von ihr be- 
wohnte Einfa面lienhaus der Bekl昭ten ubereignet, die am 20. 3. 
und 8. 5. 1974 im Grundbuch eingetragen wurde. An beiden 
Grundstilcken hatte sich die Erblasserin den NieBbrauch vorbehal- 
ten. Ferner stand ihr ein Recht zum 助cktritt zu, falls die Bekl昭te 
vor ihr starb oder den Grundbesitz zu Lebzeiten der Erblasserin 
ohne deren vorherige Zustimmung ver加Berte oder belastete. Der 
Anspruch auf RUckauflassung wurde durch Vormerkung gesichert. 

Der 幻ager meint, ihm stehe wegen der Grundstucksschenkungen 
ein Pflichtteilserganzu昭sanspruch zu, weil die Erblasserin die 
Grundstilcke wirtschaftlich betrachtet nicht schon mehr als zehn 
Jahre vor ihrem 肋d aus ihrem Verm6gen ausgegliedert habe. 
AuBerdem macht der Kl雛er geltend, die Bekl昭te habe Geld- 
bet血ge von der Erblasserin geschenkt erhalten, aber auch unbe- 
rechtigt von ihren Konten genommen, die jahrelang von der 
Bekl昭ten verwaltet worden sind. 

Das Landgericht hat die Kl昭e abgewiesen. Das Berufungsgericht 
hat sie de埠 Grunde nach 比r gerechtfertigt erklart und den Rechts- 
streit wegen der H6he an das Landgericht zuruckgewiesen. Mit der 
Revision erstrebt die Bekl昭te die Wiederherstellung des land- 
gerichtlichen Urteils. Der Kl臨er will mit der AnschluBrevision 

340 
	

MittB習Not 1994 Heft 4 



erreichen, daB die verschenkten GrundstUcke dem NachlaB mit 
ihrem Wert zur Zeit des Erbfalls hi nzugerechnet werden ohne einen 
Abzug fr die 恥chte, die sich die Erblasserin vorbehalten hatte. 

Aus den Grnnden: 

Die Revision der Beklagten fhrt zur Aufhebung des 
Berufungsurteils und zur ZurUckverweisung der Sache an 
das Berufungsgericht; die AnschluBrevision des Klagers hat 
keinen Erfolg. 

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht die Voraussetzungen 
des§2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB hier verneint. Nach dieser 
Vorschrift bleibt fur den Pflichtteilserganzungsanspruch 
eine Schenkung des Erblassers unberucksichtigt, wenn zur 
Zeit des Erbfalls zehn Jahi seit der Leistung des verschenk- 
ten Gegenstands verstrichen sind. Die insoweit gegen das 
Berufungsurteil erhobenen RUgen greifen nicht durch. 

1. Allerdings geht der Senat in seiner Rechtsprechung zum 
Niederstwertprinzip（§2325 Abs. 2 Satz 2 BGB) davon aus, 
daB die Schenkung eines Grundstucks unter NieBbrauchs- 
vorbehalt lediglich in dem U卑fang e昭anzungspflichtig ist, 
in dem der GrundstUckswert den Wけt des dem Erblasser 
verbliebenen NieBbrauchs ubersteigt (BGHZ 118, 49 ff. 

【＝ MittB習Not 1992, 280= DNotZ 1993, 122];Urteil 
vom 30. 5. 1990 一 IV ZR 254/88 一 WM 1990, 1637 f. 

【＝ DNotZ 1991, 902] ). Daran ist festzuhalten auch im Hin- 
blick auf die in der Literatur (aus unterschiedlichen GrUn- 
den) weiterhin vertretene Kritik (zuletzt insbesondere 
Soergel/Dieckmcznn, BGB 12. Aufl. §2325 Rdnr. 38 f.; 
Re堀 FamRZ 1992, 803 f.). 

Fr die Bewertungsvorschrift des§2325 Abs. 2 BGB ist 
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten. Daher ist 
zu fragen, wieviel das Grundstuck (inflationsbereinigt) im 
Zeitpunkt der Schenkung wert gewesen ist, wenn es in Geld 
umgesetzt worden 叫re. Liegt dieser Betrag unter dem Wけt 
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 W吐t des NieBbrauchs, den sich der Erb- 
lasser vorbehalten hat, einerseits und den verbleibenden 
wけt des Grundstuckseigentums andererseits. Fr letzteren 
kommt es auch auf die Aussicht des Beschenkten an, die 
uneingeschrankte Nutzung beim Erbfall zu erlangen. Nur 
den so ermittelten Restwert des Grundeigentums hat der 
Erblasser im Zeitpunkt der Schenkung wirtschaftlich aus 
seinem Verm6gen ausgegliedert. 

2. Diese Grundsatze lassen sich entgegen der Ansicht der 
Revision jedoch nicht auf§2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB U ber- 
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 Pflichtteilse堪an-- 
zungsanpruch berechnet wird, wollte der Gesetzgeber nur 
solche Schenkungen ausnehmen, deren Folgen der Erblas- 
5er langere Zeit hindurch zu tra即n und in die er sich daher 
einzugew6hnen hatte. Darin sah der Gesetz即ber eine ge- 
wisse Sicherheit vor,, b6slichen" Schenkungen, durch die 
Pflichtteilsberechtigte benachteiligt werden sollen. Deshalb 
gilt eine Schenkung nicht als im Sinne von§2325 Abs. 3 
Halbs. 1 BGB geleistet, enn der Erblasser den, GenuB" 
des verschenkten Gegenstands nach der Schenkung nicht 
auch tatsachlich entbehren muB (BGHZ 98, 226, 232 

【＝ MittB習Not 1987, 40=DNotZ 1987, 315]). 
b) Der,, GenuB" eines Hausgrundstucks besteht zwar auch 
in seinem wirtschaftlichen W吐t, wie er fr die Zwecke des 
§2325 Abs. 2 Satz 2 BGB errechnet und aufgeteilt werden 
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kann. Es ware aber nicht nur vom 五tsachlichen her ver-- 
fehlt, e血 HausgrundstUck alle血 unter dem Gesichtspunkt 
seines in Geld bemessenen 王 uschwertes zu sehen. Auch 
rechtlich geh6rt zum Eigentum neben der M6glichkeit, es 
zu verauBern (oder seine Vera叩erung zu verbieten), die 
Befugnis, es zu nutzen, (anderen die Nutzung einzuraumen 
oder zu verwehren). Um das Ziel des Gesetzgebers zu er- 
reichen, mit§2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB nur solche Ver- 
m6gensstticke aus der Berechnung des Pflichtteilsergan- 
zungsanspru山5 herauszunehmen, deren, GenuB" 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 Grundstucks- 
schenkung fruhestens mit der Umschreibung im Grundbuch 
in Betracht (BGHZ 102, 289 ff.【＝ MittBayNot 1988, 78 
=DNotZ 1988, 441J ). Wird bei der Schenkung aber 一wie 
hier 一 der NieBbrauch uneingeschrankt vorbehalten, ist 
der, GenuB" des verschenkten Gegenstands nicht auf- 
gegeben worden. Daruber hinaus hatte sich die Erblasserin 
hier im Schenkungsvertrag verpflichtet, auch auBergewohn-- 
liche Reparaturen sowie die Verm6genssteuer zu bezahlen. 
Ob sie sich sp批er daran gehalten hat, ist fr die Rechtslage 
ohne Bedeutung. Eine Leistung im Sinne von§2325 Abs. 3 
Halbs. 1 BGB liegt deshalb hier nicht vor. 

DaB die Umschreibung im Grundbuch danach nicht in 
jedem Fall als Leistung gem.§2325 Abs. 3 Halbs. 1 BGB zu 
werten ist, l6st die Konturen dieses B egriffs nicht auf (so 
aber MK/Frank, BGB 2. Aufl.§2325 Rdnr. 24). Eine 
Leistung in diesem Sinne liegt vielmehr vor, wenn der Erb- 
lasser nicht nur seine Rechtsstellung als Eigentumer endguレ 
tig au地ibt, sondern auch darauf verzichtet, den verschenk- 
ten Gegenstand 一 sei es aufgrund vorbehaltener dinglicher 
Rechte oder durch Vereinbarung schuldrechtlicher An- 
spruche 一 im wesentlichen weiterhin zu nutzen. 

3. Aus dem Umstand, daB die Erblasserin die Nutzung hier 
bis zu ihrem Tode nicht entbehrt hat, folgt zwar, daB die 
Grundstucke dem Pflichtteilserganzungsanspruch unter- 
liegen. Das bedeutet aber nicht, daB der Erbfall der fr ihre 
Bewertung maBgebliche Stichtag sei, wie der Klager meint. 
Das Berufungsgericht hat vielmehr richtig erkannt, daB 
insoweit§2325 Abs. 2 Satz 2BGB anzuwenden ist. Danach 
ist zunachst zu prUfen, ob die GrundstUcke ohne BerUck- 
sichtigung der vorbehaltenen Rechte im Zeitpunkt der 
Umschreibung im Grundbuch iriflationsbereinigt weniger 
wert waren als beim Erbfall (dazu vgl. BGHZ 118, 49, 50 

【＝ MittB習Not 1992, 280=DNotZ 1993, 122]). Ist das der 
Fall, kommt es auf die Differenz zwischen dem Grund- 
stUckswert 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 Zielvo稽aben des Gesetzgebers zu 
§2325 Abs. 2 Satz 2 BGB einerseits und zu§2325 Abs. 3 
Halbs. 1 BGB andererseits lassen eine Auslegung dieser 
Vorschriften von einem einheitlichen Ansatz her nicht zu 
(so auch Soergel/Dieckmcznn a. a. 0.§2325 Rdnr. 36). 

II. Das Berufungsurteil kann jedoch wegen Verfahrens- 
fehlern nicht bestehenbleiben. . .. 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Beitrag von 
即egmcznn, in diesem Heft 5. 307. 
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20. VermG§1 Abs. 2;§2 Abs. 1 Satz 1;§3 Abs. 1 Satz 1; 
BGB§§1936, 1953; ZGB§§369, 404 (R貢cktibertragungs- 
anspr貢che nach Kettenerbausschiagung) 

Im Fall der sogenannten Kettenerbausschiagung（§lAbs.2 
VermG) ist grunds註tzlich der erstausschLagende Erbe 
Berechtigter im Sinne des§2 Abs. 1 Satz 1 VermG. 

BVerwG, Urteil vom 27. 1. 1994 一 7 C 3 u. 8.93 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klager erstreben die 助ckUbertr昭ung des Eigentums an 
mehreren bebauten GrundstUcken nach§1 Abs. 2 des Gesetzes zur 
恥gelung offener Verm6gensfragen (Verm6gensgesetz 一 VermG). 
Die GrundstUcke geh6rten Frau Ottilie R. Nach ihrem Tod im 
Jahre 1951 schlugen zunachst ihr Ehemann, sodann ihre S6hne 
Klaus-Dieter und いthar R. und anschlieBend eine danach als 
Erbin berufene Angeh6rige die Erbschaft aus, so d叩 die Grund- 
stUcke in Volkseigentum gelangten. Die Klagerin ist die Rechts- 
nachfolgerin des verstorbenen Lothar R., w加rend Klaus-Dieter R. 
seine RUckUbertr昭ungsansprUche an den Klager abgetreten hat. 

Der Beklagte lehnte durch getrennte Bescheide vom 2. 12. 1991 die 
Antrage auf 助ckUbertragung mit der Begr血dung ab, Berechtig-- 
ter im Sinne des Verm6gensgesetzes sei der letztausschl昭ende 
Erbe; nur dessen A山schlagung habe unmittelbar Volkseigentum 
begrUndet. Den nach erfolglosen WidersprUchen erhobenen 
KI昭en gab das Verwaltungsgericht Weimar mit Urteilen vom 
16. 12. 1992 (ZOV 1993, 131) statt und verpflichtete den Beklagten 
zur erneuten Bescheidung der Antrge. Zur BegrUndung fhrte das 
Verwaltungsgericht aus, im ぬ11 der,，欧ttenerbausschlagung" sei 
der erstberufene Erbe, Berechtigter gem.§2 Abs. 1 Satz 1 VermG. 

Mit den vom Verwaltungsgericht z昭elassenen Revisionen verfolgt 
der Beklagte seinen bisherigen Standpunkt weiter; die beigeladene 
Verfgungsberechtigte schlieBt sich dem an. Die Klager und der 
Oberbundesanwalt halten die 即chtsauffassung des Verwaltungs- 
gerichts fur zutreffend. 

Der Senat hat die beiden Revisionsverfahren zur gemeinsamen 
Verhandlung und Entscheidung verbunden. 

Aus den GrUnden: 

Die Revision ist nicht begrundet. Das angegriffene Urteil 
beruht auf der Er叫gung, daB die Klager als Rechtsnach- 
folger der Erben, die als erste die Erbschaft ausgeschlagen 
haben, Berechtigte im Sinne von§2 Abs. 1 Satz 1 VermG 
sein k6nnen. Die g昭en diese Rechtsauffassung gerichteten 
Angriffe der Revision greifen nicht durch. . . . 

Eine SchadigungsmaBnahme im Sinne von §1 Abs.2 
VermG ist gegeben, wenn ein bebautes GrundstUck oder ein 
Geb加de aufgrund nicht kostendeckender Mieten und 
infolgedessen eingetretener oder unmittelbar bevorstehen- 
derU berschuldung durch Enteignung, Eigentumsverzicht, 
Schenkung oder Erbausschlagung in Volkseigentum U ber- 
nommen wurde. Sind diese Voraussetzun即n erfllt，面rd 
grundsatzlich der vor der Sch狙igungsmanahme bestehen- 
de Zustand wiederhergestellt, das heiBt, der fruhere Eigen- 
tumer oder seine Rechtsnachfolger erhalten auf Antr昭das 
Eigentum an dem Verm6即nswert zurUckUbertr昭en （§3 
Abs. 1 Satz 1,§2 Abs. 1 Satz 1 VermG). Dabei verlangt die 
Vorschrift des§1 Abs. 2 VermG, d叩der Verlust des Eigen- 
tums ohne Zwischenerwerb duにh einen Dritten zur Be-- 
grUndung von Volkseigentum gefhrt hat. In den Fllen der 
Enteignung, des Eigentumsverzichts zugunsten des Volksei-- 
gentums und der Schenkung an den Staat liegt ein solcher 
,unmittelbarer" Eigentumsubergang auf der Hand. Nicht 
anders verhalt es sich auch bei der Erbausschlagung. Volks- 
eigentum wurde begrundet, wenn「 alle zuvor berufenen 
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Erben die Erbschaft aus即schlagen 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 rUckwirkend aufgehoben und der nachst- 
berufene Erbe rUckte in die Erbenstellung ein. Mit der Aus- 
schlagung des letztberufenen Erben wurde also der Staat 
kraft Gesetzes Erbe unmittelbar nach dem Erblasser, ohne 
daB es zu einem Zwischenerwerb der Erbschaft durch die 
zuvor berufenen Erben gekommen ware. 

In den Fllen der Erbausschlagung ist somit der ruckabzu- 
wickelnde Schadigungsvorgang der Anfall der Erbschaft an 
den Staat. Daraus folgt, d那 die Erben, die aus den GrUn- 
den des§1 Abs. 2 VermG ausgeschl昭en haben, so gestellt 
werden mussen, als ob sie nicht ausgeschlagen hatten. 
Damit bestimmt sich die Berechtigung im Sinne des§2 
Abs. 1 Satz 1 VermG nach MaBgabe des Erbrechtes und der 
sich daraus im konkreten Fall ergebenden Rangfolge. Der 
von der Schadigungsm叩nahme betroffene Berechtigte ist 
folglich der erstausschl昭ende Erbe (bzw. sein Rechtsnach- 
folger). Nachfolgende Erben sind nur dann von der Schadi- 
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 Antr昭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 spater an 
einem zum NachlaB geh6renden Verm6genswert Volks- 
eigentum begrfindet wird. In derartigen Fllen fehlt es hin- 
sichtlich der vor der Erbschaftsannahme erfolgten Aus- 
schl昭ungen an der von§1 Abs. 1 VermG vorausgesetzten 
Kausalbeziehung zwischen Rechtsvetlust und U be稽ang in 
Volkseigentum (vgl. auch Erl. der Bundesregierung zum 
VermG, BT-Drucks. 11/7831, S. 3). 

Handels- und Gesel lschaftsrecht 

21. GmbHG§11 (Un加bilanzhaftung bei 如pitalersetzen- 
den Gesel/schafterdarleheiり 
Jedenfalls bei Fehlen einer RangrUcktrittsvereinbarung sind 
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen auch in der 
zum Zwecke der Ermittlung einer etwaigen Vorbelastungs- 
oder Unterbilanzhaftung 田GHZ 80, 129 [ = MittB習Not 
1981, 192] der Gesellschafter aufzustellenden Vorbelastungs- 
bilanz der GmbH als Verbindlichkeiten zu passivieren. 

BGH, Urteil vom 6. 12. 1993 一 II ZR 102/93--, mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager ist Konkursverwalter in dem am 29. 4. 1991 er6ffneten 
Konkursverfahren U ber das Verm6gen der N. Gesellschaft mbH. 
Die Beklagten sind zusammen 面t drei weiteren Personen Gesell- 
schafter der am 7. 7. 1989 gegrUndeten Gemeinschuldnerin. Das 
Stammkapital der Gesellschaft von 65.000, DM war durch sofort 
fallige Bareinlagen aufzubringen. Nachdem die GmbH gem加 
Gesellschafterbeschl叩 vom 6. 8. 1989 das Ladengeschaft eines der 
anderen Mitgesellschafter zum Preis von 50.000, DM zuzuglich 
(als Darlehen tilgungsfrei eingebrachter) 15.000, DM fr 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 Geschaftsbetrieb auf. Der am 23. 3. 1990 erstellte Jahres- 
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abschluB per 31. 12. 1989 weist einen Verlust von 73.165,91 DM und 
einen nicht durch Eigenkapital gedeckten FeMbetrag von 8.165,91 
DM aus. Bei Fortschreibung der Bilanz auf den 15. 2. 1990, den Tag 
der Eintr昭ung der Gesellschaft in das Handelsregister, ergibt sich 
unter BerUcksichtigung von Darlehen im Gesamtbetrag von 
115.270,49 DM, welche die Gesellschafter der GmbH, die U ber 
keine aktivierungsfhigen stillen Reserven verf叱te, bis dahin 
zusatzlich zu deren Stammkapital gewahrt hatten, eine Unterbilanz 
von 82.936,35 DM. Scheidet man diese ohne Ve直nbarung eines 
RangrUcktritts verガnslich und kUndbar zur Verfgung gestellten 
Darlehen als Passivposten aus, so e唱ibt sich statt dessen ein じber- 
schuB von 32.334,14 DM. 

Der KI醜er nimmt die Beklagten aus dem Gesichtspunkt der Unter- 
bilanzhaftung anteilig auf Deckung des im Eintr昭ungszeitpunkt 
vorhandenen Fehlbetrags in んlspruch. Die KI昭e hatte vor dem 
Berufungsgericht Erfolg. Die zugelassene Revision，血t der die 
Bekl昭ten die Wiederherstellung des ki昭eabweisenden erstinstanz- 
lichen Urteils erstrebten, blieb erfolglos. 

A如庇n Grロmただ 
1. 

II. 1. Nach 四nz U berwie即nder Ansicht des Schrifttums, 
der sich der Senat anschlieBt, sind eigenkapitalersetzende 
Gesellschafterdarlehen jedenfalls bei Fehlen einer Rang- 
rucktrittsvereinbarung in der Jahresbilanz （§§242 ff. 
HGB) der Gesellschaft als Verbindlichkeiten zu passivieren 
(vgl. Scholz/(コezelius, GmbHG 8. Aufl. Anh.§42 a 
Rdnr. 181, 220 f.; Lutter/万勿mmelhqが GmbHG 13．戸山 fi. 
§42 Rdnr. 40; Baumbach/Duden/H叩t, HGB 28．加fi. 
§266 Anm. 131; ＆勇ulze-Os加loh in Baumbachノ石取eck, 
GmbHG 15. Aufl.§42 Rdnr. 226; Roth, GmbHG 2. Aufl. 
§32 a Anm. 3.1.; Clemmノ入勿nnenmacher in Beck'scher 
BilanzKomm. 2．戸山fI.§247 Rdnr. 300; F厩火， GmbHR 
1989, 313, 314 f.; P,ゾesterDB 1991, 1917, 1923)．メ uch Dar- 
lehen, die ein Geselischafter der Gesellschaft anstelle der an 
sich gebotenen Zufhrung von Eigenkapital gewahrt, wer- 
den ihr von ihrem Gesellschafter nicht als Eigenkapital, 
sondern ausdrucklich als Fremdkapital zur Verfugung 
gestellt. Ihre Besonderheit ersch6pft sich im wesentlichen 
darin, daB sie unter ganz bestimmten, zum Teil nur im 
nachhinein feststellbaren Voraussetzungen einer gesetz- 
lichen ぬickzahlungssperre 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- 
uber hinausreichende U berschuldung der Gesellschaft ab- 
deckt・Dies 加dert jedoch nichts daran, daB auch solche 
Darlehen tatsachlich mit der Bestimmung ihrer RUckzahl- 
barkeit g昭eben und auch rechtlich zuruckzuzahlen sind, 
sowie und soweit der Nominalbetrag des Stammkapitals 
durch einen Verm館ensUberschuB gedeckt und die Gesell- 
schaft solvent ist. Aiにh diese wechselndら haufig nur schwer 
feststellbare Qualitat spricht dagegen, die gesellschafts- 
rechtliche Umqualifizierung bilanziell vorwegzunehmen (so 
insbes. Crezelius a. a. 0.). Es handelt sich mithin grundsatz- 
lich aus der Sicht der Gesellschaft um eine Verbindlichkeit 
und aus derjenigen der Gesellschafter um eine Forderung, 
wie auch die 即setzlichen Bilanzierungsvorschriften bestati- 
gen. Nach §42 Abs. 3 GmbHG sind Verbindlichkeiten 
gegenilber Gesellschaftern als solche (gesondert) auszuwei-- 
sen, ohne d叩 dabei zwischen Darlehen mit oder ohne 
Eigenkapitalersatzcharakter unterschieden wird. Ebenso- 
wenig zahlen eigenkapitalersetzende Darlehen zu den in 
§266 Abs. 3 A. HGB aufgezahlten Eigenkapitalposten. 
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Fur die Vorbelastungsbilanz gilt im Ergebnis nichts anderes. 
Zwar handelt es sich bei ihr nicht um eine (laufende) 
Jahresbilanz, sondern um eine Verm6即nsbilanz. Dies be- 
deutet aber lediglich, daB sie im Hinblick auf ihre beson- 
dere Zweckbestimmung auBerhalb des Bilanzzusammen- 
hanges steht, indem das Gesellschaftsverm6gen grundsatz- 
lich nach Fortfhrungsgrundstzen mit seinen wirklichen 
w吐ten so zu bewerten ist, als 叫rde es im 安itpunkt der 
Eintr昭ung der Gesellschaft (erstmals) als Einlage einge-- 
bracht (vgl. Schulze-Osterloh a. a. 0.§41 Rdnr. 44;a hnl. 
丑achenbu稽／切mer, QmbHG 8．戸山fI. §11 Rdnr.89; 
ScholzノClぞzelius§42 a Rdnr. 46). Die Vorbelastungsbilanz 
steht damit der Er6ffnungsbilanz nahe, auf die nach aus- 
drucklicher 即setzlicher Bestimmung（§242 Abs. 1 Satz 2 
HGB) die auf die Bilanz bezUglichen fr den Jahres- 
abschluB geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden 
sind．戸山ch unter materiell-rechtlichen Gesichtspunkten 
mussen fr die Vorbelastungsbilanz hinsichtlich der Pflicht 
zur Passivierung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdar- 
lehen als Verbindlichkeiten die gleichen Grundsatze gelten 
wie fr die Jahresbilanz. Denn obwohl sie Verm6gens- und 
nicht Erfolgsbilanz ist, unterscheidet sie sich ihrer Zweck- 
bestimmung nach wesentlich von der U berschuldungs-. 
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 RangrUcktrittsvereinbarung 
abzusehen sein soll (so insbes．石勿chenbu稽／Ulmer a. a. 0. 
§63 Rdnr. 46 a m. w. N. u. Fleck a. a. 0. 5. 322 f.; a. A. 
allerdings der Regierungsentwurf zur GmbH-Novelle und 
die BegrUndung dazu, BT-Drucks. 8/1347 5. 40 u. die bisher 
ganz U berwiegende Meinung, vgl. dazu die Nachw. bei 
Fiとck a. a. 0. Fn. 98 u. bei HachenburgノUlnier a. a. 0. 
Fn. 121 sowie Schulze-Osterloh a. a. 0.§63 Rdnr. 15 m. 
umfangr. w. N.). Der Zweck der U berschuldungsbilanz 
erschopft sich in der Feststellung, ob die Glaubiger der 
Gesellschaft (noch) aus dem am Sticht昭 vorhandenen ver- 
wertbaren Gesellschaftsverm6gens befriedigt werden k6n- 
nen oder ob zur Vermeidung einer weiteren Verschlechte- 
rung ihrer Befriedigungsaussichten u叫ehend die Durch- 
fhrung eines Insolvenzverfahrens beantragt werden muB 
価rachenburg/ulmer a. a. 0.§63 Rdnr. 29; Fleck a. a. 0. 
5. 313, 321). Die Vorbelastungs- oder Unterbilanzhaftung 
soll d昭egen gewahrleisten, daB der Gesellschaft das ihr 
von ihren Gesellschaftern versびochene, in 山rer Satzung 
verlautbarte Stammkapital weni部tens im Au即nblick ihrer 
Eintr昭ung tatsachlich seinem Wもrte nach unversehrt zur 
Verfgung steht (BGHZ 80, 129, 136 f.【＝ MittB習Not 
1981, 192];Sen.Urt. v. 23. 11.1981 一 II ZR 115/81, 
WM 1982, 40). Dementsprechend ist der Anspruch aus der 
Unterbilanz grundsatzlich wie ein Anspruch auf Leistung 
fehlender Bareinlagen zu behandeln und unterliegt deshalb 
denselben strengen Regeln der Kapitalaufbringungwie die 
ursprlingliche Einlageschuld (Hachenburg/Ulmer a. a. 0. 
§11 朗nr. 84, Sch議／K Schm競 a. a. 0.§11 Rdnr. 128; 
Lutter/万rommelhoff a. a. 0.§11 Rdnr. 12; die Geltung der 
kurzen fnfjahrigen Verjahrungsfrist, vgl. BGHZ 105, 300, 
304 ff.【＝ MittB習Not 1989, 98=DNotZ 1989, 516] be-- 
ruht auf andersartigen Er嘘gungen). Infolgedessen wurde 
der mit der Vorbelastungsbilanz verfolgte Zweck festzustel- 
len, ob der Gesellschaft das ihr zuges昭te Stammkapital am 
Eintragungssticht昭 tatsachlich seinem Wけte nach effektiv 
zur Verfgung steht, verfehlt, wenn als Fremdkapital ge- 
唖hrte Geseilschafterleistungen nur deshalb keiner Passi- 
vierungspflicht als Verbindlichkeiten der Gesellschaft 
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untenl館en, weil sie aufgrund ihres Eigenkapitalersatz- 
charakters unten bestimmten Voraussetzungen vom Gesetz 
加nlich wie haftendes Eigenkapital zus凱zlich zu diesem in 
der Gesellschaft gebunden werden. Denn da den Umfang 
der Unterbilanzhaftung durch die Verm6gensverhltnisse 
der Gesellschaft im Zeitpunkt der Eintragung fixient wird, 
auch wenn er m6glichenweise enst nachtr昭lich durch die 
Aufstellung einen inhaltlich zutreffenden Bilanz enmittelt 
wird, h飢te das Unterbleiben der Passivierung eigenkapital- 
ersetzenden Gesellschafterdarlehen als Verbindlichkeiten in 
den Vonbelastungsbilanz zwangsl加fig zur Folge, d叩 sich 
die Gesellschafter von ihrer Verpflichtung, der Gesellschaft 
wenigstens im Zeitpunkt den Eintnagung das satzungs- 
maBige Stammkapital ungeschmalert zun Verfgung zu stel- 
len, dunch Hingabe eines Darlehens befneien k6nnten und 
die Gesellschaft ihr Stammkapital nicht in Gestalt der ihn 
zuges昭ten Baneinlagen (oder auch einen etwaigen im 
Gesellschaftsvertnag vereinbarten Sacheinl昭e), sondern 
mindestens teilweise nur in Fonm eines Darlehens erhielte. 
Dies verstieBe gegen zwingende Grundsatze des Kapital- 
aufbringungsnechts. Da beide AnsprUche unter diesem 
Gesichtspunkt, wie dargelegt, denselben stingen Regeln 
unterliegen mUssen, kann die Verbindlichkeit aus der Unten- 
bilanzhaftung ebensowenig durch die Hingabe eines Dan- 
lehens erfllt wenden wie die ursprungliche Einlageschuld. 
Andernfalls wUrde das der als selbst加dige junistische Pen- 
son ins Leben tretenden Gesellschaft zustehende Stammka- 
pital unter VerstoB gegen den Grundsatz der realen Kapital- 
aufbringung endgultig nicht aufgebracht. Dies liegt auf den 
Hand, wenn der Gesellschafter bei zwischenzeitlichem 
Fortfall der eigenkapitalersetzenden Bindung das Darlehen 
sp飢er aus der Gesellschaft abzieht. Da in diesem Falle seine 
Verp鑑chtung zur Leistung oder Auffllung des im Zeit- 
punkt der Eintnagung fehlenden Stammkapitals selbst bei 
einer spateren Verschlechterung der Venm6gensverh組tnisse 
der Gesellschaft nicht wieden aufleben 肋nnte, h批te sich 
der Gesellschafter seinen Verbindlichkeit zur Leistung seinen 
Einl昭e dunch die vonubergehende Ge嘘hrung eines Dar- 
lehens endgultig entledigt. Bei diesen Sachlage macht schon 
allein der Umstand, daB sich die Gesellschafter auch bei der 
Hingabe von eigenkapitalersetzenden Darlehen deren sp-- 
teren Abzug zumindest bei Besserung der Venm6genslage 
der Gesellschaft offenhalten, die Benticksichtigung solcher 
Danlehen als Verbindlichkeiten in der auf den Eintragungs- 
zeitpunkt als Sticht昭 aufzustellenden Vonbelastungsbilanz 
den Gesellschaft unumg加glich. 

Nichts anderes 肋nnte aber im Ergebnis auch dann gelten, 
wenn es nicht zu einem sp飢eren Abzug des Danlehens 
kommt, weil die auf der eigenkapitalersetzenden Funktion 
benuhende 助ckzahlungssperre bis zur Geltendmachung 
des Anspruchs aus der Unterbilanzha如ng fortbesteht. In 
diesem Falle liefe das Unterbleiben den Passivienung vom 
Ergebnis hen gesehen auf eine zum Sticht昭 der Vorbela- 
stungsbilanz ohne weiteres eintretende，油rnechnung" des 
eigenkapitalersetzenden Danlehens mit den Einl昭everbind- 
lichkeit oder doch jedenfalls, was in der Sache keinen 
Unterschied macht, auf eine automatische Anrechnung des 
eigenkapitalersetzenden Danlehens auf die 目nl昭eschuld 
hinaus. Sinn und Zweck der gesetzlichen wie der von der 
Rechtsprechung entwickelten Eigenkapitalensatzregeln 
liegen aber 即nade darin, d叩 eine in die Krise geratene 
Gesellschaft nur mit zustzlich zu ihrem Stammkapital ein- 
geschossenen，節nlich wie haftendes Eigenkapital in den 
Gesellschaft gebundenen Gesellschaftenmitteln fortgesetzt 
wenden darf. Dies schlieBt es aus, daB ein Gesellschafter 

seine Bareinlageschuld im V e der An- oden Vennechnung 
mit einem Darlehen er銀Ilen nn, das als Ersatz fr fehlen- 
des Stammkapital 加nlich wie dieses rechtlich in den Gesell- 
schaft gebunden ist (BGHZ 90, 370, 374). 

Bei dieser Rechtslage ist es nechtlich nicht zu beanstanden, 
d加 das Benufungsgericht die (untenstellt) eigenkapitalerset- 
zenden Darlehen, welche die Gemeinschuldnerin schon vor 
ihrer Eintragung in das Handelsregisten von ihnen Gesell- 
schaftern erhalten hatte, bei der Feststellung des Vorhan- 
denseins einer Untenbilanz im Eintragungszeitpunkt als 
Passiva, und zwan als Verbindlichkeiten, berUcksichtigt hat. 
Einwendungen gegen die vom Berufungsgericht enrechnete 
H6he der die Beklagten danach treffenden Untenbilanzhaf- 
tung hat die Revision nicht geltend gemacht. 

2. Ohne Bedeutung fn die Entscheidung des Rechtsstreites 
ist es schlieBlich, ob die Verm6即nsverhaltnisse der Gesell- 
schaft zu ingendeinem Zeitpunkt von Konkurser6ffnung so 
beschaffen waren, d叩 eine Venrechnung den Darlehensfor- 
derungen der Beklagten gegen ihre Einlagevenbindlichkei- 
ten aus Differenzhaftung zulassig gewesen w密e (BGHZ 90, 
370, 374 ff.; BGHZ 15, 52, 57, 60「＝ DNotZ 1955, 87」). 
Nach den ausdrucklichen 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 
一 nach den wiederum von der Revision nicht beanstande- 
ten Feststellungen des Berufungsgerichts frUhestens fr den 
Zeitpunkt nach Konkurseめffnung in Betracht kommenden 
一 Aufnechnungsenklarung den Bekl昭ten muBte die Wink- 
samkeit schon im Hinblick auf das auch im Konkurs gel- 
tende (vgl. Scholz/U H. Schneider a. a. 0.§19 Rdnr.58 
m. w. N.) Aufnechnungsverbot des §19 Abs.2 Satz 1 
GmbHG vensagt bleiben. 

22. HGB§230; BGB§§138, 723(Unzu危ssige Ausschitぴー 
kla如ei bei aりpischer stilier G叩ilschaft) 

Ist eine als atypische stille Gesellschaft errichtete Publi- 
kumsgesellschaft so ausgestaltet, daB die stillen Gesell- 
schafter das Anlagekapital aufbringen und der Geschafts- 
inhaber weder am Gewinn noch am Verlust nennenswert be- 
teiligt ist, sondern eine VergUtung und Aufwendungsersatz 
erh凱t, dann ist eine gesellschaftsvertragliche Bestimmung 
grunds註tzlich unwirksam, die dem Gesch凝tsinhaber das 
einseitige Recht gibt, die kapitalanlegenden Gesellschafter 
nach freiem Ermessen,, hinauszukUndigen'‘・ 

BGH, Urteil vom 17. 2. 1994 一 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 maBgeblich beeinfluBten Unternehmen gegen die 
GmbH zustehenden Darlehensforderung, die 面t Mit- 
teln aus einer Resteinlageverpflichtung oder in engem 
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit deren 
ErfUllung vorgenommen wird, ist der Gesellschaft 一 
soweit nicht die GrundS豆tze der verdeckten Sacheinlage 
eingreifen 一 nur erlaubt, wenn die Darlehensforderung 
liquide，蹴Ilig und vollwertig ist・ 
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Ob die Beteiligten eine den wirtschaftlichen Erfolg des 
verdeckten 恥chtsgesch豆fts umfassende Abrede treffen 
mUssen, bleibt offen. Besteht ein enger zeitlicher und 
sachlicher Zusammenhang zwischen beiden Zahlungen, 
stellt das ein beweisk浦ftiges Indiz fUr eine soLche 
Abrede dar. 

2. Im FaLle der Uberschuldung der Gesellschaft ist die 
GI註ubigerforderung offensichtLich nicht voLlwertig・ 
Eine Uberschuldung der GmbH ist an Hand eines Ver- 
m6gensstatus mit Bilanzans豆tzen zu Verkehrs- oder 
Liquidationswerten festzusteLlen. 

3. Zur Frage der Unwirksamkeit der Tilgung einer Dar- 
lehensforderung bei Zahlung des 皿ndesteinlagebetra- 
ges bzw. der Resteinlageschuld, wenn die Grunds豆tze 
zur verdeckten SacheinLage eingreifen. 

BGH, Urteil vom 21. 2. 1994 一 II ZR 60/93 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Tat bestand 

Der KI始er, Konkursverwalter u ber das Verm幅en 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 erfllten Einlageforderung. Der Beklagte 
und sein Mitgesellschafter, die beide eine Stammeinlage von je 
25.000, DM an der Gemeinschuldnerin hielten, erh6hten mit 
BeschluB vom 29. 9. 1986 deren Stammkapital um einen Betrag 
von 200.000，一 DM, von dem der Beklagte 100.000, DM U ber- 
nahm. Zur Erfllung 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 vn der S. KG einger如mt worden war. 
Deren Gesellschafter waren damals der Beklagte als Komplementar 
und eine Kommanditistin, die eine Eihlage von 2.000, DM inne- 
hatte. 

Die Parteien streiten daruber, ob der Beklagte 面t der Zahlung vom 
30. 6. 1987 seine Einlageschuld wirksam getilgt hat. Der KI昭er 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 fhrte zur Aufhebung der angefoch- 
tenen Entscheidung und zur Zuruckverweisung der Sache an die 
Vorinstanz. 

Aus den Grロnden: 

1. 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 
Eingang der Zahlung ihre Darlehensverbindlichkeit gegen- 
Uber der S. KG, an welcher der Beklagte als Komplementar 
m叩geblich beteiligt gewesen sei, getilgt habe und diese For- 
derung nicht vollwertig gewesen sei. Eine Aufrechnung sei 
unter diesen Umstanden ebenso unzulassig gewesen wie 
die Tilgung der beiden Forderungen durch Hin- und 
Herzahlen. D昭昭en wendet sich die Revision mit Erfolg. 

a) Nach§19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG 肋nnen die Geselischaf- 
ter von der Verpflichtung zur Leistung der Einlage nicht 
befreit werden. Gem.§19 Abs. 1 Satz 2 GmbHG ist nur 
ihnen 一 vorbehaltlich der in§19 Abs. 5 GmbHG normier- 
ten Ausnahmen 一 die Aufrechnung gegen den Einlage- 
anspruch untersagt. Der Gesellschaft hingegen erlaubt der 
Wortlaut dieser Vorschrift 一 soweit nicht§19 Abs.5 
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GmbHG eingreift 一 eine einseitige oder im Einvernehmen 
des Geseilschafters vorgenommene Aufrechnung. Da die 
gesetzliche Regelung jedoch der Sicherung der Aufbrin- 
gung des Stammkapitals und damit dem Schutz der Gesell- 
schaftsglaubiger dient, wird der Gesellschaft die Aufrech- 
nung gegen die Gesellschafterforderung 一 von dem Fall 
ihrer Gefhrdung oder Uneinbringlichkeit abgesehen 一 
einschrankend nur unter der Voraussetzung erlaubt, daB 
die Forderung liquide, fllig und voliwertig ist (BGHZ 15, 
52, 59【＝ DNotZ 1955, 871;42, 89, 93【＝ DNotZ 1965, 
490];90, 370, 373; BGH, Urteil vom 15. 6. 1992 一 II ZR 
229/91, ZIP 1992, 992, 995). Derselben Einschrankung 
unterliegt die Tilgung der Gesellschafterforderung dann, 
wenn der Umgehungstatbestand des Hin- und Herzahlens 
verwirklicht wird (Scholz刀みlester, GmbHG, 7. Aufl.,§56 
Rdnr. 44 i. V. m. Rdnr. 33), wobei es letztlich dahingestellt 
bleiben kann, ob mit diesem Verhalten der 血tbestand des 
Befreiungsveiもotes（§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【＝ MittB習Not 1991, 125=DNotZ 1991, 843J 銀r die 
Umgehung des Verbotes verdeckter Sacheinlagen). Die 
Fr昭e, ob ein Umgehungsgeschaft durch Hin- und Her- 
zahlen bereits dann angenommen werden kann, wenn 
zwischen den beiden Zahlungsvorgangen ein zeitlicher 
und sachlicher Zusammenhang besteht (vgl. u. a. Lutter/ 
万bmmelhoff a. a. 0.,§19 Rdnr. 35 m. w. N.), oder ob die 
Beteiligten zusatzlich eine den wirtschaftlichen Erfolg des 
verdeckten Rechtsgeschafts umfassende Abrede treffen 
mUssen (vgl. dazu u. a. Ulmer in ZHR 154 (1990), 128, 
131 ff., 139 f.; 品holz/U 互 Schneider a. a. 0., §19 
Rdnr. 126; Scholz／耳グn加a. a. 0.,§5 Rdnr. 77 ff.; J九Ibert, 
ZHR 154 (1990), 145, 187 ff.; offengelassen in BGHZ 110, 
47, 65; 113, 335, 343 f.【＝ MittB習Not 1991, 125=DNotZ 
1991, 843];BGH, Urteil vom 13. 4. 1992 一 II ZR 227/90, 
ZIP 1992, 995, 999), braucht in diesem Zusammenhang 
nicht entschieden zu werden. Besteht namlich, wie vom 
Berufungsgericht ftir den vorliegenden Fall festgestellt, 
zwischen beiden Zahlungen ein enger zeitlicher und sach- 
licher Zusammenhang, stellt das auf jeden Fall ein beweis- 
kraftiges mndレ da銀r 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 
石(enze, ZHR 154 (1990), 105, 114). Der Beklagte hat dieses 
mndiz nicht entkraftet. Denn wie vom Berufungsgericht aus- 
drucklich festgestellt worden ist, hat er nahere 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 fur die verdeckte 
Sacheinlage bereits mehrfach entschieden (BGHZ 96, 231, 
240【＝ DNotZ 1986, 368];BGHZ 110, 66 ff.; BGHZ 113, 
335, 345 f.【＝ MittB習Not 1991, 125=DNotZ 1991, 843]; 
vgl. auch BGH, Urteilvom 13. 4. 1992 一mm ZR 227/90, ZIP 
1992, 995, 999; zur/ Personenverschiedenheit von Gesell- 
schafter und Zahlungsemp飴nger bei dem Kapital ersetzen- 
den Darlehen und allgemein bei unzulassigen Zahlungen 
nach§30 GmbHG vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 18. 2. 1991 
一 II ZR 259/89, ZIP 1991, 366 f. m. w. N.). Entgegen der 
Ansicht der Revision kann das Fehlen der 民rsonenidentitat 
nicht darauf beschrankt werden, daB zwischen Einlage- 
schuldner und Darlehensglaubiger ein Treuhandvertrag ab- 
geschlossen worden ist (BGHZ 110, 66 ff.), der Gesellschaf- 
ter die Erfllung der Einlageverpflichtung mit Mitteln 
bewirkt, die ihm vom Darlehensglaubiger zur Verfgung 
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gestellt worden sind (BGHZ 113, 335, 345 f.), oder der Ein- 
lagebetrag zur Tilgung eines von einem Dritten zur Ver- 
fgung gestellten Zwischenfinanzierungskredites verwendet 
wird, mit dem ein Kredit des Einla即schuldners getilgt 
worden ist (BGHZ 96, 231, 240; BGH, Urteil vom 
13.4. 1992 一 II ZR 227/90, ZIP 1992, 995, 999). Diesen 
Entscheidungen Ii昭t die U berlegung zugrunde, d叩 der 
Einla即schuldner durch die Leistung an den Dritten in 
gleicher Weise beg血stigt wird wie in dem Falle, daB an ihn 
selbst geleistet worden ware. Aus diesem Grunde hat der 
Senat eine nach§30 GmbHG unzulassige Leistung auch 
fr den Fall angenommen. daB die Zahlung nicht an den 
Uesellscflatter selDst, sonuern an ein tjnternenmen oewlrKL 
wird, an dem er m論geblich beteiligt ist (BGHZ 81, 311, 
315 f.; BGH, Urteil vom 20. 3. 1986 一 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 5. KG, hat das Berufungsgericht 
auf der Grundlage des Vortra即5 der Parteien festgestellt. 
Danach waren im maBgebenden Zeitpunkt an dieser Gesell- 
schaft ein Kommanditist mit einer auf 2.000, DM be- 
schrankten Einlage und der Beklagte als deren alleiniger 
助mplement証 beteiligt. 

c) Dem Berufungsgericht kann aber insoweit nicht gefolgt 
werden, als es ausfhrt, infolge der bei der Gemeinschuld- 
nerin eingetretenenU berschuldung sei die Darlehensforde- 
rung der 5. KG bei ihrer Tilgung am 6. 7. 1987 nicht mehr 
vollwertig gewesen. Zu Recht rUgt die Revision, daB das 
Berufungsgericht diese Feststellung in verfahrensfehler- 
hafter Weise getroffen hat. (J4互rd ausgef,功rt.) 

Eine gegen die Gesellschaft bestehende Glaubigerforderung 
ist dann nicht vollwertig, wenn ihr Verm6gen im Zeitpunkt 
der Befriedigung dieser Forderung nicht ausreicht, um alle 
flligen Forderungen ihrer Glaubiger zu erfllen. In diesem 
Fall sind alle Glaubigerforderungen in ihrem Wert ge-- 
mindert; eine einzehe Forderung k6nnte nur auf Kosten 
der anderen Glaubigerforderungen vollstandig 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 Zahlu昭 eine U berschuldung der 
Gesellschaft vor, ist es offensichtlich, daB die Gegenforde-- 
rung nicht vollwertig ist (BGHZ 90, 370, 373；丑achen- 
burg／切mer, GmbHG, 8. Aufl.,§19 Rdnr.62; Scholz! 
U 互 Schneider a. a. 0.,§19 Rdnr. 76; Baumbach左玉犯ck 
a. a. 0.,§19 Rdnr. 18; Lutter圧Jommelhoff a. a. 0.,§19 
Rdnr. 21). Ob die Gesellschaft in dem maBgebenden Zeit- 
punktU berschuldet war, ist anhand eines Verm6gensstatus 
der Gesellschaft (Uberschuldungsbilanz) festzustellen, in 
dem ihre Verm館enswerte mit den Verkehrs- oder Liqui-- 
dationswerten ausgewiesen sind. Etwa vorhandene stille 
Reserven sind demnach zu berUcksichtigen.. Diese werden in 
der von den Bekl昭ten U berreichten, zum 30. 6. 1987 aufge- 
stellten Bilanz mit 341.481,75 DM beziffert. In der Bilanz 
vom 30. 6. 1987, die der Klager vo昭el昭t hat und auf der 
das von ihm bekanntgegebene, zum 6. 7. 1987 ermittelte 
Zwischene稽ebnis beruht, ist dieser Betrag nicht enthalten. 
Dieser Unterschied ist offensichtlich darauf zurUckzu- 
fhren, daB der von dem Klager U berreichten Bilanz per 
30. 6. 1987 und den von ihm zum 6. 7. 1987 ermittelten 

Zahlen die fr die Jahre 1986 und 1987 nach§42 GmbHG 
au堀estellten Jahresschl叩bilanzen zugrundeliegen, in 
denen die Verm6genssituation der Gesellschaft nach fortge- 
fhrten Buchwerten niede昭elegt ist (vgl. dazu im einzelnen 
BGHZ 109, 334, 337 ff.)．目ne solche ist jedoch nicht maB- 
gebend, soweit auf die U berschuldung der Gesellschaft 
abgestellt wird, wie das im vorliegenden Falle 即schehen 
ist. 
d) Ergeben die Feststellungen des Berufungsgerichts, daB 
die Gemeinschuldnerin im Zeitpunkt der Zahlung nicht 
Uberschuldet war, sondern lediglich an Kapitalmangel litt 
oder ihr Reinverm6gen einschlieBlich der noch offenen Ein- 
1昭eforderun即n das in dem Gesellschaftsvertrag ausgewie- 
sene Stammk叩ital unterschritt, kommt es darauf an, ob 
bei rechtzeiti即r Abwicklung noch alle Glaubiger aus dem 
Gesellschaftsverm6gen 一 vollstandig 一 hatten befriedigt 
werden k6nnen. Kann eine entsprechende Feststellung ge- 
troffen werden, knnte die Forderung des Beklagten noch 
als vollwertig und ihre Tilgung als zulassig angesehen 
werden (vgl. BGHZ 90, 370, 374). 

2. Das Berufungs即richt halt die Tilgung der Darlehensfor- 
derung ferner deswegen fr unzulassig, weil das Darlehen 
der Gemeinschuldnerin als Kapitalersatz gedient habe. Bei 
der finanziellen Situation der Gesellschaft hatte ihr 」 der 
Bekl昭te als ihr Gesellschafter wie ein ordentlicher Kauf- 
mann in H6he des Darlehensbetrages Eigenkapital zufh- 
ren mUssen. Die Tilgung dieses Darlehens sei unter diesen 
Umstanden nicht wirksam. Auch dage即n wendet sich die 
Revision mit Erfolg. 

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats kommt 
einem Darlehen, das ein Gesellschafter der GmbH gewahrt, 
der er angeh6rt, eigenkapitalersetzender Charakter zu, 
wenn es zur Abwendung der Konkursantr昭spflicht bei 
Zahlungsun助igkeit oder U berschuldung oder in einem 
Zeitpunkt gewahrt wird, in dem die Gesellschaft, ohne 
zahlungsunfhig oder U berschuldet zu sein, von dritter 
Seite keinen Kredit zu marktUblichen Bedingungen hatte 
erhalten k6nnen und deshalb ohne die Gesellschafter- 
leistung hatte liquidiert werden mussen (vgl. grundlegend 
BGHZ 31, 258, 272; 76, 326, 329 f.【＝ DNotZ 1980, 639]). 

Eigenkapitalersetzenden Charakter nimmt ein Darlehen 
ferner dann an, wenn es der Gesellschaft unter wirtschaft- 
lich 即sunden Verhaltnissen gewahrt, nach Eintritt der 
,wirtschaftlichen Krise" in Form einer der aufgefhrten 
亜tbestande jedoch nicht abgezogen wird, obwohl der 
Gesellschafter dazu in der Lage gewesen ware (BGHZ 75, 
334, 337【＝ DNotZ 1980, 373];76, 326, 331). 

b) Das Berufungsurteil enthalt keine Feststellungen dar- 
Uber, daB die Gemeinschuldnerin in dem Zeitpunkt, in dem 
ihr das Darlehen eingeraumt worden ist, zahlungsunfhig 
war oder von dritter Seite keinen Kredit zu marktUblichen 
Bedingungen mehr erhalten hatte. Auch fr einen nach der 
Krediteinraumung, jedoch vor Falligkeit und Tilgung der 
Forderung liegenden Zeitpunkt trifft das Beiiifungsgericht 
keine derartige Feststellung. (J4令d au昭efuhrt.) 

3. Das Berufungsgericht halt den Beklagten weiter des- 
wegen fr verpflichtet, den umstrittenen Betrag zurUckzu- 
zahlen, weil seine Einlageschuld aufgrund der Zahlung vom 
30. 6. 1987 nach den Grundsatzen der verdeckten Sachein- 
lage nicht erloschen sei. Denn wenige Tage nach der Zah- 
lung, am 6. 7. 1987, sei ein Darlehen der 5. KG abgel6st 
worden, das diese der Gemeinschuldnerin am 30. 12. 1986 in 
H6he von 50.000, DM gewahrt habe. Diese Abl6sung 
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musse sich der Beklagte zurechnen lassen, weil er damals 
der alleinige Komplement密 der Kommanditgesellschaft 
gewesen -sei. Unter diesen Umst加den habe der gesamte 
Vorgang unter Beachtung der fr die Leistung von Sach- 
einl昭en m叩gebenden Vorschriften abgewickelt werden 
mussen. Auch dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg. 

a) Zutreffend Ist jedoch der Ausgangspunkt des Berufungs- 
gerichts, daB die Regelung des§19 Abs. 5 GmbHG u ber 
den Wortlaut der Vorschrift hinaus nicht nur AnsprUche 
auf Ye昭Utu昭 fr die U berlassung von 恥rm6gensgegen- 
St加den erfaBt, sondern auch andere Forderungen, insbe- 
sondere Darlehensforderungen, die dem EinI昭eschuldner 
gegen die Gesellschaft zustehen und die vor der die Einl昭e- 
forderung b昭rUndenden Erh6hung des Stammkapitals 

（§§55 ff. GmbHG) entstanden sind (sog. Altforderungen, 
vgl. BGHZ 113, 335, 341 「＝ MittB習Not 1991, 125 = 
DNotZ 1991, 843];Hachenburg/Ulmer a. a. 0., §19 
Rdnr. 94 ff.；し力ner, ZHR 154 (1990), 128, 138 f.; Scholzノ 
U 互 Schneider a. a. 0.§19 Rdnr. 132 ff.; Scholz/Pries勿二 
GmbHG, 7. Aufl.,§56 Rdnr. 41; Baumbach刀五紹c/c a. a. 0.，・ 
§19' Rdnr. 28; Lutter/Hommelhoff a. a. 0.,§19 Rdnr. 34; 
Rowedder, GmbHG, 2. Aufl.,§19 Rdnr. 34). Der Einwand, 
die Yorschrift sei umgangen worden, kann zwar in diesen 
Fllen nicht darauf gestUtzt werden, hinter dem rechts- 
geschaftlichen 恥rhalten des beteiligten Gesellschafters und 
der Gesellschaft verberge sich eine Sachleistung. Jedoch 
hatte die Forderung selbst als Sacheinlage mit der Folge ein- 
gebracht werden k6nnen, daB sie 一 bei U bertragung auf 
die Gesellschaft durch Konfusion, im U brigen durch ErlaB 
des Gesellschafters 一 erloschen und dadur山 die Gesell- 
schaft von einer Yerbindlichkeit befreit worden w証e 
(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 民st- 
stellungen dartiber getroffen, ob in dem Kapitalerh6hungs- 
beschluB vom 29. 9. 1986 恥gelungen daruber enthalten 
sind, nach denen die U bernehmer der Stammeinlagen vor 
Anmeldung der 血pitalerh6hung zur Eintr昭ung in das 
Handelsregister einen h6heren als den Mindesteinl昭e- 
betrag im Sinne der§§56 a, 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG 
一 unter Umst加den sogar den gesamten auf die u bernom- 
menen Stammeinl昭en entfallenden Betr昭一 einzuzahlen 
hatten. F缶iden die Grundsatze der verdeckten Sacheinlage 
auf den vorliegenden Fall Anwendung, w証e mit der Zah- 
lung vom 30. 6. 1987 die Einlageverbindlichkeit auf keinen 
Fall wirksam getilgt worden, gleichgUltig, ob sie insgesamt 
vor der Anmeldung der Kapitalerh6hung zur Eintragung in 
das Handelsigister zu erfllen war oder ob der Beklagte 
eine 恥steinlageschuld beglichen hat, die erst fr die Zeit 
nach der Anmeldungflliggestellt worden ist. Soll im Falle 
der Yerpflichtung zur Leistung vor der Anmeldung die Til- 
gung der Einl昭eschuld wirksam vo稽enommen werden, 
setzt das voraus, d叩 die von dem Gesellschafter erbrachte 
Zahlung als Leistung auf die Einl昭eforderung anzusehen 
ist und die Leistung zur endgltig freien Verfgung der 
Geschaftsfhrer erfolgt. Wird der bar gezahlte Betr昭 der 
Gesellschaft 面t der MaBgabe zur 恥rfgung gestellt, daB 
er umgehend zur Begleichung einer Gesellschafterforde- 
rung verwendet wird, tritt bereits keine Erfllungswirkung 
ein. Denn es fehlt an der Leistung der zugesagten Barein-- 
lagら weil der in 'Vぬhrheit angestrebte und auch bewirkte 
Erfolg der Leistung nicht die im Kapitalerh6hungsbeschluB 
verlautbarte Zahlung der Bareinl昭e ist, sondern eine Sach-- 
einlage in Form einer Forderungseinbringung (BGHZ 113, 
335, 347; OLGHambu稽，ZIP 1988, 372, 272; Hachenburg/ 
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切mer a. a. 0.,§S Rdnr. 148,§19 Rdnr. 112; Scholz/U H. 
Schneider a. a. 0.,§19 Rdnr. 141; ScholzノH互nter a.a.0., 
§S Rdnr. 80 b; Baumbach万-Iueck a. a. 0.,§S Rdnr. 18 f., 
§19 Rdnr. 30; Lutte,ノ石いmmelhoff a. a. 0.,§S Rdnr.43; 
auf die Unwirksamkeit der bei der 為hlung getroffenen Til- 
gungsbestimmung entsprechend§27 Abs. 3 Satz 1 AktG 
abstellend Mlbert, ZHR 154 (1990), 145, 181 f., 187 sowie 
Ihrig, ZHR 153 (1989), 354, 357)．民rner fehlt es an einer 
Leistung zur (endgUltig) freien Verfgung der Geschtfts-- 
fhrer, weil die auf die Einl昭eschuld gezahlten Mittel der 
Gesellschaft nur vorubergehend verbleiben und alsbald 
wieder an den Einl昭eschuldner zurUckflieBen, so daB der 
Yorgang der Mittelaufbringung nicht als abgeschlossen 
angesehen werden kann (BGHZ 113, 335, 348 ff.; Ulm叫 
ZHR 154 (1990), 128, 137 f.). 

Soll eine 恥steinlageschuld beglichen werden, kommt der in 
§§7 Abs. 2, 8 Abs. 2 GmbHG normierte Gedanke der 
,,Leistung zur (endgultig) freien 恥rfgung der Geschafts- 
fhrer" mangels Anwendbarkeit dieser Bestimmungen zwar 
nicht zum Tragen. Die Erfllungswirkung tritt aber auch 
hier nicht ein, weil es im Hinblick auf die in§19 Abs. S 
GmbHG getroffene Regelung bzw. deren Umgehung an 
einer Leistung der zugesagten Bareinlage fehlt (vgl. im ein- 
zelnen Mlbert, ZHR 154 (1990), 145, 186 f.). 

c) Ob die 恥gelung 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 Begrundung verneint, Zweck der Yor- 
schrift des§19 Abs. S GmbHG sei es zu verhindern, daB 
ohne 恥rlautbarung in der nach§S Abs. 4 Satz 1 GmbHG 
vo稽eschriebenen Form an die Stelle der (Bar-)Einlage- 
leistung Er佃lungssurrogate treten. Dieser Normzweck 
greife bei Darlehen, die nach der Kapitalerh6hung gewahrt 
worden seien, deswegen nicht ein, weil der Gesellschaft im 
Zeitpunkt der Darlehensgewahrung Geld zugeflossen, nicht 
aber eine Sachleistung erbracht worden sei (Hachenburg/ 
Ulmer, GmbHG, 7. Aufl.,§19 Rdnr. 62; ScholzノH互nter 
a. a. 0.,§S Rdnr. 78;Henze a. a. 0. 5. 123). 

Der Senat hat dazu noch keine Stellung genommen. Er hat 
lediglich im Hinblick auf Gehaltsforderungen eines ge- 
schaftsfhrenden Gesellschafters unter Berufung auf Bdse- 
beck (JW 1938, 1401, 1402) entschieden, daB erst nach der 
Gesellschaftsgrundung entstehende Forderungen, deren 
Aufrechnung bei der GrUndung, vorabgesprochen" wird, 
von der Norm des§19 Abs. S GmbHG erfaBt werden. Eine 
Aufrechnung ist auch in einem solchen Falle nur dann wirk- 
sam, wenn die Yoraussetzungen des§S Abs.4 Satz 1 
GmbHG erftillt sind (BGH, Urteil vom 21. 9. 1978 一 
II ZR 214/77, WM 1978, 1271「＝ DNotZ 1979, 46]). Dieser 
Entscheidung hat sich das SchrifttumU berwiegend ange-- 
schlossen 価fachenburgノし力ner a. a. 0., 8. Aufl., §19 
Rdnr. 97; Baumbach万Fluにka.a.O.,§19 Rdnr. 30; 品holz/ 
U 互 Schneider a. a, 0.,§19 Rdnr. 135; Lutter/石rommel- 
hoff a.a.O.,§19 Rdnr. 34; Rob. Fischer, Anm. zu LM 
GmbHG§19 Nr. 1). 

恥ilweise sind die Grunds批ze dieser Entscheidung auch 
auf Darlehensneuforderungen U bertragen worden (Scholz/ 
U 互 Schneider a. a. 0.,§19 Rdnr. 135; Hachenbu摺／ 
Ulmer, GmbHG, 8. Aufl.,§56 Rdnr. 45). 

Der Senat braucht diese Fr昭e fr den vorliegenden Fall 
jedoch nicht zu entscheiden. . . . 
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24. HGB §22 (Einwilligung in die Ffrmenfortfhrung 
durch Erwerber) 

Die nach§22 Abs. 1 HGB erforderliche ausdrhckliche Ein- 
willigung des bisherigen Gesch就tsinhabers in die Firmen- 
fortfhhrung kann allein aus der Ubertragung des Handels- 
gesch就ts nicht entnommen werden・ 

BGH, Urteil vom 27. 4. 1994 一 VIII ZR 34/93--, mit- 
geteilt von D. Bun山chuh, Vorsitzender Richter am BGH 

25. GmbHG§§66, 74 (Amtsniederlegung eines GmbH- 
Liquidators) 

1. Die Amtsniederlegung eines Liquidators ist grunds註tz-- 
lich sofort wirksam; hierfhr mun weder ein wichtiger 
Grund vorliegen noch behauptet werden. 

2. Der Einmann-Gesellschafter-Liquidator hat eine Amts- 
niederlegung gegenUber dem Registergerkht zu erkl-- 
ren. 

3. Die Anmeldung des Liquidators, d叩 die Liquidation 
beendet und die Firma (Gesellschaft) erloschen sei, 
enthalt auch ohne ausdrhckliche Erkl註rung die Nieder- 
legung des Liquidatorenamtes und die Anmeldung von 
dessen Beendigung. 

B習ObLG, BeschluB vom 13. 1. 1994 一 3 Z BR 311/93 一， 
mitgeteilt von Johann Demharteち Richter am B習ObLG 

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 BeschluB vom 
13. 10. 1993 zuruckgewiesen. Der hiergegen eingelegten Erinnerung 
des Anmelders haben Rechtspfleger und Registerrichter nicht abge- 
holfen. Das Landgericht hat die Erinnerung als Beschwerde behan- 
delt und als unbegrUndet zu血ckgewiesen. Gegen diese Entschei- 
dung richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten. 

Aus den Gr女nden: 

Die weitere Beschwerde ist begrtindet. 

3. Die Entscheidung laBt Rechtsfehler erkennen. 

a) Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen kann der 
Liquidator sein Amt jederzeit und fristlos niederlegen, 
wenn die Satzung hierzu keine Regelung enthalt. Fr eine 
wirksame Amtsniederlegung ist ein wichtiger Grund nicht 
erforderlich, auch nicht die Behauptung eines solchen 
(h.M．昭1. OLG K6ln GmbHR 1983, 304; Baumbach/ 
王んeck/Schulze-Osterloh GmbHG 15．メ ufl. Rdnr.31, 
Scholzが白rsten Schmidt GmbHG 7．メ ufl. Rdnr.51, 
Rowedder/Rasner GmbHG 2. Aufl. Rdnr. 17, Hachenburg/ 
Hohner GmbHG 7. Aufl. Rdnr. 4, je zu§66; fr den ver- 
gleichbaren Fail der Amtsniederlegung eines Geschaftsfh- 
rers BGHZ 121, 257「＝ MittB習Not 1993, 222]). Die Amts- 
niederlegung wird grunds飢zlich wirksam, sobald sie dem 
Erklarungsgegner zugeht. Das sind zunachst die U brigen 
Liquidatoren; falls solche nicht vorhanden sind, die Gesell- 
schafter (vgl. Baumbachノ王んeck/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 Erkl証ung gegen助er dem Registergericht nieder- 
legen (vgl. Rowedder/Rasner a. a. 0.). In einem solchen Fall 

kann deshalb die Anmeldung der Amtsniederlegung nicht, 
wie das Amtsgericht meint, mit der Begrundung zurUck- 
gewiesen werden, der Liquidator sei hierfr nicht antrags- 
berechtigt. 

b) Die Vorinstanzen haben den nach Aktenlage fr die 
Entscheidung zusatzlich maBgeblichen Sachverhalt weder 
festgestellt noch gewUrdigt. 

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 schlieBt regel- 
maBig die Niederlegung des Liquidatorenamtes und die 
Anmeldung von dessen Beendigung in sich (vgl. BGHZ 53, 
264/267【＝ MittB習Not 1970, 54=DNotZ 1970, 427]; 
ScholzがCarsten 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 ausdrUcklich nieder- 
gelegt haben. Deshalb war die besondere Anmeldung der 
Niederlegung des Amtes vom 6. 8. 1993 zwar unschadlich, 
aber auch unerheblich, da hier die Beendigung des Liquida- 
torenamtes auch ohne weitere Anmeldung einzutragen ist 
und eine 箔rmliche Entscheidung ti ber eine solche Anmel- 
dung dann regelmaBig entbehrlich wird (vgl. Hachenburg/ 
Hohner§74 Rdnr. 30 m. w. N.). 	 「 

26. GmbHG§§35, 65, 66, 67 (Liquidatorenanmeldung bei 
einer GmbH) 

1. Die Aufl6sung der GmbH i st von den Gesch註ftsfUhrern 
anzumelden, wenn die Eintragung im Handelsregister 
konstitutiv wirkt, hingegen von den Liquidatoren, wenn 
der Eintragung nur deklaratorische Wirkung zukommt. 

2. Offen bleibち ob eine von§35 Abs. 2 Satz 2 GmbHG 
(Gesamtvert民tung) fUr die Gesch註ftsfUhrer in der Sat- 
zung enthaltene abweichende Vertretungsregelung auch 
fhr die geborenen Liquidatoren gilt. 

3. Die Anmeldepflicht der Liquidatoren besteht auch 
dann, wenn es sich um geborene Liquidatoren handelt 
und sich auch die Art ihにr Vertretun部befugnis nicht 
ge註ndert hat. 

4．じber eine einheitliche Anmeldung kann grunds註tzlich 
nur in vollem Umfang einheitlich entschieden werden; 
ein Teilvolizug, verbunden mit einer teilweisen Ableh- 
nung der Anmeldung, ist regelm加ig unzul註ssig・ 
(nur Leitsatz). 

BayObLG, BeschluB vom 31. 3. 1994 一 3 Z BR 23/94 一， 
mitgeteilt von Johann Demharteち Richter am B習ObLG 
und Notar Dr. Hans Wo僑把in叫 MUnchen 

Aus den Grnnden: 

II. 2. b.) (1) Zur Anmeldung der Aufl6sung der Gesell- 
schaft sind nur dann die Geschaftsfhrer befugt, wenn die 
Aufl6sung eine Satzungsanderung (z. B. wegen§60 Abs. 1 
Nr. 1 GmbHG) voraussetzt, die erst mit der Eintragung im 
Handelsregister Wirksamkeit erlangt. In allen anderen 
Filen der vertraglichen Aufl6sung （§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 Geschaftsfhrer zu Liquidatoren, es sei denn, 
daB nach Satzung oder durch einen Beschl叩 der Gesell-- 
schafter andere Personen zu Liquidatoren bestellt sind. 
w吐den die bisherigen Geschaftsfhrer zu Liquidatoren, 
weil es an einer abweichenden Regelung fehlt, so gilt nach 
nunmehr U berwiegender Meinung eine von §35 Abs.2 
Satz 2 GmbHG fr die Geschaftsfhrer in der Satzung ent-- 
haltene abweichende Vertitungsregelung auch fr sie als 
Liquidatoren (vgl. Scholz乙K. Schmidt GmbHG 7．戸 ufl. 
Rdnr. 5, Baumbach刀玉wck/Schulze-Osterloh GmbHG 
15.Aufl. Rdnr.4, Rowαたたr/欠asner GmbHG 2. Aufl. 
Rdnr. 3, je zu§68; a. A. Lutter/Hommelhoff GmbHG 
13．戸 ufl. Rdnr.2，石frichenburg/Hohner GmbHG 7．戸 ufl. 
Rdnr. 6, je zu§68). Nach der Eintragung im Handels- 
register waren die Geschaftsfhrer jeweils einzelvertretungs- 
berechtigt. Nach der dargestellten Auffassung, fr die vieles 
spricht, konnte also der frUhere Geschaftsfhrer X als 
einzelvertretungsberechtigter Liquidator die Aufl0sung der 
Gesellschaft wirksam anmelden. 

(2) Die vom Landgericht angeordnete Eintragung, Liqui- 
datoren seien X und Y, ist schon deshalb unzulassig, weil 
insoweit eine Anmeldung nicht vorliegt und nur vom 
Gericht bestellte Liquidatoren von Amts wegen eingetragen 
werden konnen. Ist das Gericht der Auffassung, daB neben 
dem Anmelder weitere Personen geborene Liquidatoren 
sind, so muB es, um eine entsprechendeEintragung vor- 
nehmen zu 肋nnen, 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刀玉ieck/Schulze-Osterloh §67 
Rdnr. 3). Dem BeschluB 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-- 
schaftsfhreち ausdrUcklich, volls雄ndig und generell 
formuliert sein (vgl. Baumbach/J五紹ck§8 Rdnr. 15); auch 
deshalb 嘘re die angeordnete Eintragung in dieser Form 
unzulassig. 

(3) Der Auffassung des いndgerichts, der fruhere Ge- 
schaftsfhrer Y sei als Liquidator einzutr昭en, vermag der 
Senat aber auch aus materiell-rechtlichen GrUnden nicht zu 
folgen. Das いndgericht geht von einer wirksamen 助ndi- 
gung des Geschaftsfhrervertrages zum 31. 12. 1992 aus und 
meint, da die KUndigung zeitgleich mit der Auflosung der 
Gesellschaft wirksam geworden sei, sei der frUhere Ge- 
schaftsfhrer Y bei Auflosung noch Geschaftsfhrer 
gewesen und somit Liquidator geworden. Es u bersieht aber 
dabei, daB die geborenen Liquidatoren regelmaBig ihr 
Dienstverhaltnis mit der GmbH fortsetzen (vgl. Lutter/ 
丑ommelhoff§66 Rdnr. 9), dieses Dienstverhaltnis aber 
ebenso wie einen Geschaftsfhrervertrag kUndigen oder das 
Liquidatorenamt niederlegen konnen. Die KUndigung des 
Dienstvertr昭es bedeutet stets auch Amtsniederlegung als 
Liquidator (vgl. BGH BB 1968, 230). Bei dieser Sachlage 
kommt es nicht darauf an, welches A皿 durch die KUndi- 
gung zum 31. 12. 1992 beendet worden ist, das Geschafts- 
fhrer- oder das Liquidatorenamt. Jedenfalls wurde der 
Dienstvertr昭 mit der GmbH wirksam gekUndigt, so daB 
damit entweder das Geschaftsfhrer- oder ein etwaiges 
Liquidatorenamt beendet.worden ist. Eine Eintragung des 
frilheren Geschaftsfhrers Y als Liquidator kommt daher 
nicht in Betracht. 
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c) Soweit das Amtsgericht die Anmeldung unter Nr. 1 
zurUckgewiesen und der Anmelder auch hiergegen Be- 
schwerde eingelegt hat, fehlt eine Entscheidung des Land- 
gerichts. Insoweit ist lediglich darauf hinzuweisen, daB die 
Beendigung der Geschaftsfhirstellung schon deshalb 
einzutragen ist, weil die bisherigen Geschaftsfhrer unab- 
hangig davon, ob sie Liquidatoren wurden oder nicht, mit 
der Auflosung der Gesellschaft als zwingende gesetzliche 
Folge ihre Vertretungsbefugnis als Geschaftsfhrer verloren 
haben (vgl. Baumbach刀玉紹ck/Schulze-Osterloh §65 
Rdnr. 5; Lutter/Hommelhoff§65 Rdnr.2). 

27. HGB§14, GmbHG§§67, 69 (Anmeldung der Aが 
lsung einer GmbH) 

1．晒もrden die Aufl6sung der Gesellschaft und die ersten 
Liquidatoren zur Eintragung in das Handelsregister 
angemeldet, so liegt darin gleichzeitig die Erkl註rung des 
AnmeldeN, da6 die Vertretungsbefugnis der bisherigen 
Geschafts範hrer erloschen ist. 

2. Das Registergericht kann in einem solchen Fall eine 
zusatzliche 拓rmliche AnmeldungU ber die Beendigung 
der Vertretungs腕fugnis der Gesch註ftsfUhrer weder ver- 
langen noch erzwingen. 

B習ObLG, Beschl叩 vom 31. 3. 1994 一 3 Z BR 8/94 = 
B習ObLGZ 1994 Nr. 20 一， mitgeteilt von Johann Dem- 
har肥ろ Richter am B町ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1. Im Handels肥gister ist die Bauunternehmung A-GmbH mit dem 
Sitz in B eingetragen. Als gemeinschaftlich vertretungsberechtigte 
Geschafts化hrer wain zuletzt eingetragen der weitere Beteiligte X 
und Y. 

Am 8. 7. 1993 hat der weitere Beteiligte zur Eintragung in das 
Handelsregister angemeldet, daB die Gesellschaft mit Beschl叩der 
Gesellschafterversammlung vom 30. 6. 1993 aufgel6st und der 
bisherige Geschaftsfhrer X zum alleinigen, einzelvertretungs-- 
berechtigten Liquidator bestellt worden ist. Diese Anmeldung ist 
seit 31. 8. 1993 im Handelsregister eingetragen. 

2. Mit Verfgung vom 8. 7. 1993 hat das Registergericht den Liqui-- 
dator aufgefordert, in 6 ffentlich beglaubigter Form anzumelden, 
d叩der bisherige GeschaftsfUhrer Y nicht mehr vertretungsberech-- 
tigt ist. Da der Liquidator dieser Aufforderung nicht nachgekom- 
men ist, hat ihn das Registergericht mit Verfgung 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-- 
fgung fristgerecht eingelegten Einspruch hat das Registergericht 
- Rpfleger 一面t BeschluB vom 21. 10. 1993 verworfen, ein 
Z嘱angsgeld 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 Beschwerd昭ericht weitergeleitet hat, hat das Landgericht 
als sofortige Beschwerde behandelt und das Rechtsmittel mit 
BeschluB vom 21. 12. 1993 als unbegrtindet zurUckgewiesen. Gegen 
diese Entscheidung richtet sich die sofortige weitere Beschwerde 
des Anmelders. 

Aus den G威ndeだ 
Das zulassige Rechtsmittel ist begrUndet. 

1. Das Landgericht hat ausgefhrt:. . . 

2. Dieser 戸 uffassung verm昭 der Senat im Ergebnis nicht 
zu folgen. 
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nur fr einen 
terbeschluB, wie das 

a) Nach§66 Abs. 1 GmbHG werden bei Auflosung der 
Gesellschaft die bisherigen Geschaftsfhrer zu Liquidato-- 
ren, es sei denn, daB nach der Satzung oder durch einen 
BeschluB der Gesellschafter andere Personen zu Liquida- 
toren bestimmt werden. Treffen die Gesellscha冗er durch 
BeschluB fr 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 Geschaftsfhrer in 
analoger Anwendung von§39 Abs. 1 GmbHG zusatzlich 
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 frUheren 
Geschaftsfuhrer sei in einem solchen Fall zur Loschung im 
Handelsregister anzumelden, wenn die GmbH durch einen 
nicht satzungsandernden BeschluB der Gesellschafter auf- 
gelost und eine von§66 Abs. 1 GmbHG abweichende 
Liquidatorenbestellu昭 beschlossen worden ist (vgl. OLG 
K6ln GmbHR 1985, 23【＝ MittB習Not 1984, 203];Baum- 
bach/i五紹ck/Schulze-Osterloh GmbHG 15. Aufl. §67 
Rdnr.4 und§69 Rdnr. 14; Lutter/Hommeihoff 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 Geschaftsfhrer allein aus der Eintragung der 
Auflosung der Gesellschaft nach§65 Abs. 1 GmbHG aus 
dem Register ausreichend ersichtlich, so daB insoweit eine 
gesonderte Anmeldung nicht in Betracht kommt;§39 
Abs. 1 GmbHG wird fr den Bereich der Liquidation 
ersetzt durch die Sondervorschrift des§67 Abs. 1 GmbHG 
(so insbesondere Keidel/Schma女/Stbber 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 fr 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 BegrUndung 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 U berzeugen. 

(1) Entgegen der Meinung dieses OLG stehen in einem 
solchen Fall einer Amtsl6schung nach§142 Abs. 1 Satz 1 
FGG jedenfalls Rechtsgrnde nicht entgegen. Die Auffas- 
sung, eine Registereintragung sei im Sinne dieser Vorschrift 
immer nur dann unzulassig, wenn sie entweder sachlich 
unrichtig oder auf einen VerstoB gegen Verfahrensvorschrif- 
ten zurUckzu比hren sei (vgl. OLG Koln a. a. 0.), verkennt, 
daB eine Amtsl6schung auch in Betracht kommt, wenn eine 
Eintr昭ung, die zunachst sachlich richtig waら nacht慮glich 
unrichtig geworden ist (vgl. OW Hamm OLGZ 1977, 53/54 

【＝ MittB習Not 1976, 183];Keidel/Winkler FGG 13. Aufl. 
§142 Rdnr. 10, 11). Diese Sachl昭e ist hier gegeben, weil 
mit dem AuflosungsbeschluB die Vertretungsbefugnis der 
Geschaftsfhrer weggefallen ist. Obwohl somit einem 
Amtsloschungsverfahren RechtsgrUnde nicht entgegen- 
stehen, halt der Senat die Durchfhrung eines Amts- 
l0schungsverfahrens aus verfahrens6kono面schen GrUnden 
nicht fr angezeigt. 

(2) Nicht ohne weiteres ersichtlich ist, warum ein Anmelde- 
nicht satzungsandernden Gesellschaf- 
OLG Kln meint, gelten soll. Der Hin- 

weis, es sei hufig zweifelhaft, ob ein Aufl6sungsbeschluB 
eine Satzungsanderung darstelle, da die Abgrenzungskrite- 
rien unsicher seien (vgl. OLG Koln a. a. 0. 5. 24 Spalte 2), 
andert nichts an der Sachlage, daB die Vertretungsbefugnis 
der bisherigen Geschaftsfhrer mit der Wirksamkeit des 
Aufl6sungsbeschlusses wegfllt. Liegt ein satzungsandern-- 
der BeschluB vor, tritt die Aufl6sung mit der dann konstitu- 
tiv wirkenden Eintragung ein. Damit endet auch die Ver-- 
tretungsbefugnis der bisherigen GeschaftsfUhrer. Das ist 
gegenber der nur deklaratorisch wirkenden Eintr昭ung 
eines nicht satzungsandernden Aufl6sungsbeschlusses 
lediglich eine Frage des 安itpunkts, aber kein Kriterium 
dafur, ob die Beendigung der Vertretungsbefugnis anzu- 
melden ist. Im ubrigen wird das Registergericht, trotz 
schwieriger Abgrenzungskriterien, fr den Fall, daB andere 
Liquidatoren als die bisherigen Geschaftsfhrer bestellt 
sind, schon wegen der Anmeldebefugnis entscheiden mUs- 
sen, ob die Eintragung des Auflosungsbeschlusses deklara-- 
torisch oder konstitutiv wirkt: Anmeldebefugt sind namlich 
dann entweder die bestellten Liquidatoren oder die bisheri-- 
gen Geschaftsfhrer. 

(3) Die fr den Fall der Nichtl6schung der Geschaftsfuhrer- 
bestellung vom OLG Koln beschworene Verwirrung des 
Rechtsverkehrs, vor allem dann, wenn,, der Aufl6sungs-- 
beschluB rUckgangig gemacht" wird, wird U berschatzt. 
Denn,, die Ruckgangigmachung" eines eingetragenen Auf- 
l6sungsbeschlusses fordert einen FortsetzungsbeschluB, der 
die Ruckverwandlung in eine werbende Gesellschaft bedeu-- 
tet und damit auch die Vertretung der Gesellschaft durch 
neu zu bestellende Geschftsfhrer regeln muB. Mit der 
Eintragung des Fortsetzungsbeschlusses im Handelsregister 
ist auch anzumelden und einzutr昭en, wer die Gesellschaft 
nunmehr als Geschaftsfhrer vertritt. 

c) Halt man es in dem Fall der Auflosung der Gesell- 
schaft fr erforderlich, daB zus批zlich neben der Auflosung 
auch das Erl6schen der Vertretungsbefugnis der Geschafts- 
fhrer anzumeiden sei, so m6gen dafr weniger rechtliche 
Er唖gungen sprechen, sondern allenfalls solche der Regi- 
sterklarheit. Hierzu bedarf es aber keiner ausdrUcklich 
dahingehenden Anmeldung, wenn die Aufl6sung der 
Gesellschaft und die vertretungsberechtigten Liquidatoren 
angemeldet werden. Nicht entscheidend ist, ob es dem 
Anmeldenden zumutbar ist, den Satz, die Vertretungs- 
befugnis der bisherigen Geschaftsfhrer ist erloschen, hin- 
zuzufgen. MaBgebend ist vielmehr, ob ein solcher Satz auf 
Grund einer bestehenden Anmeldepflicht vom Anmelder 
im ぬhmen von§14 HGB erzwungen werden kann, oder 
ob das Ende der Vertretungsbefugnis mit der Aufl6sung der 
Gesellschaft nicht bereits angemeldet ist. 

(1) Diese Frage hat das Oberlandesgericht Kln ersichtlich 
nicht geprUft, obwohl hierzu insbesondere im Hinblick auf 
BGHZ 53, 264/267「＝ MittB習Not 1970, 54= DNotZ 
1970, 427] Anl叩 bestanden hatte. In diesem BeschluB hat 
der BGH fr einen vergleichbaren Fall entschieden, d叩 in 
der Anmeldung, die Liquidation sei abgeschlossen, regel- 
mtBig auch die Erklarung des Liquidators liege, er sehe 
sein Amt als beendet an. Nach Ai.げfassung des Senats liegt 
in der Anmeldung, die Gesellschaft sei aufgelost, immer 
auch die Erklarung des Anmelders, daB die Vertretungs- 
befugnis der bisherigen Geschaftsfhrer erloschen ist. Dies 
gilt als zwingende Rechtsfolge fr alle Flle der Aufl6sung 
einer GmbH, und zwar unめhangig davon, ob die bisheri- 
gen Geschaftsfuhrer zu Liquidatoren werden oder durch 
Satzu昭 oder GesellschafterbeschluB andere Personen als 
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Liquidatoren bestellt sind, Ferner ist unerheblich, ob die 
Eintragung der Aufl6sung 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 Registergerichtsti ber die 
einzutragenden Tatsachen mtissen ausgeschlossen sein. 
Hierzu ist es aber nicht erforderlich, bestimmte gesetzliche 
Formulierun即n zu ti bernehmen; denn die Anmeldung ist 
als Verfahrensantrag auslegungsfhig. Es gentigt, daB der 
Anmeldung im Wege der Auslegung die einzutragende 
registerfhige ltsache zweifelsfrei zu entnehmen ist (vgl. 
Ammon, Die Anmeldung zum Handelsregister, -DStR 1993, 
1025/1026 m. w. N.). Diese Voraussetzung ist gegeben, wenn 
die Aufl6sung der Gesellschaft zur Eintragung angemeldet 
wird. Daraus muB das Registergericht bereits entnehmen, 
daB damit auch die Beendigung der Vertretungsbefugnis 
der bisherigen Geschaftsfhrer als zwingende rechtliche 
Folge der Aufl6sung erklart worden ist. So面t kann das 
Registergericht auch auf Grund einer solchen Anmeldung 
die bisherigen Geschaftsfhrer l6schen. Eine ausdrtickliche, 
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. 1 GmbHG ausscheidet, 
weil diese Bestimmung durch die Sonderregelung des§67 
Abs. 1 GmbHG ersetzt ist. Eine solche Anmeldung, die 
einen 一 Uberflussigen 一 Formalismus darstellen wtirde, 
kann daher auch nicht mit Mitteln des Registerzwangs 
durchgesetzt werden. 
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(3) Einer Vorlage an den BGH gem.§28 Abs. 2 FGG be- 
darf es mit Rcksicht auf die Entscheidung des 0W K6ln 
nicht, weil auch der Senat davon ausgeht, daB die Beendi- 
gung der Vertretungsbefugnis der bisherigen Geschafts- 
fhrer anzumelden ist. Er halt es allerdi昭5 in U bereinstim-- 
mung mit dem BGH (a. a. 0.) nicht 血 erforderlich, eine 
Rechtsfolge ausdrticklich anzumelden, die sich zwingend 
aus einer bereits angemeldeten 1tsache e昭ibt. 

3. Bei dieser Sachl昭e sind die Beschltisse der Vorinstanzen 
aufzuheben; die Sache ist an das Registergericht zur er- 
neuten Entscheidung zurtickzugeben. 

Oftentliches Recht 

28. GBO§§19, 20; BauGB§19 Abs.4 Nr. 3 (Ke加e Tei- 
lun郎genehmigung bei sofortiger Weiterve庖がerung durch 
Gerne加叱ノ 

Erwirbt eine Gemeinde fUr den StraBenbau einen Grund- 
St航cksteil, um ihn ohne Zwisc加neintragung an eine Privat- 
person weiter zu U bertragen, die gleichfalls Grund fUr den 
StraBenbau abtritt, so ist die Teilung des GrundstUcks nicht 
genehmigun部pflichtig; es greift der Befreiungstatbestand 
des§19 Abs. 4 Nr. 3 BauGB ein. 

BayObLG, BeschluB vom 29. 12, 1993 一2 Z BR 92/93 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am B習ObLG 

Aus dern Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 1, eine Gemeinde, will fr den Bau einer 
GemeindeverbindungsstraBe zahlreiche Grundstucke und Teil- 
flachen erwerben, u. a. von den Beteiligten zu 2 bis 4. Die Beteiligte 
zu 2u bertrug in einem notariellen 負uschvertrag auf die Beteiligte 
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zu 1 zwei TeilfI加hen von 6 und 2 m2, die laut Vertr昭，,zur Weiter- 
ve血uBerung an die Beteiligten zu 4 bzw. den Beteiligten zu 3 vor- 
gesehen" sind. Der Beteiligte zu 3u bertrug in entsprechender Weise 
auf die Gemeinde eine 毛ilfI加he von 46 m2, die zur Weiterver- 
如Berung an die Beteiligte zu 2 vorgesehen ist. Die Gemeindeu ber- 
trug die noch zu erwerbenden TeilfI加hen dementsprechend in den 
notariellen 負uschvertr亀en weiter auf die Beteiligten zu 2 bis 4. 
Die Auflassung ist jeweils erkl密t, die Eintragung in das Grund- 
buch bewilligt und beantragt. In dem Ver加derungsnachweis des 
Vermessungsamts sind die 毛ilflachen aus Zuflurstucke zu den 
Flurstncken der Beteiligten zu 2 bis 4 ausgewiesen, denen sie zuge- 
messen sind und grundbuchm郎ig als Bestandteil zugeschrieben 
werden sollen. 

Das Grundbuchamt hat den Antrag, den Ve血nderungsnachweis zu 
vollziehen ind die Auflassun即n einzutragen, mit Zwischenverf- 
gung vom 29. 3. 1993 beanstandet: Zu den drei genannten Grund- 
stncksteilungen sei die Teilungsgenehmigu昭 vorzulegen; der 
Zwischenerwerb der ZuflurstUcke durch die Gemeinde stelle eine 
unzulassige Umgehung des§19 BauGB dar; die Zuflurstucke 
wUrden letzten Endes von der Gemeinde an die Enderwerber 
weiterverauBert. 

Das Landgericht hat das dagegen gerichtete Rechts面ttel der Betei-- 
ligten mit BeschluB vom 7. 6. 1993 zuruckgewiesen. Die Beteiligten 
haben weitere Beschwerde eingelegt. 

Aus den Gr女nden: 

Das zulassige Rechtsmittel ist begrUndet. 

1. Das Landgericht hat ausgefhrt: Das Grundbuchamt 
habe zu Recht angenommen, daB die Auflassung der 
drei Teilflachen nur eingetragen werden dUrfe, wenn die 
Teilungsgenehmi四ng vorliege. （耳勿d ausgef読hrt.) 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachprufung nicht stand, Die Teilung der Grundstticke 
bedarf gem.§19 Abs. 4 Nr. 3 BauGB keiner Genehmigung. 

a) Die Auflassung der Teilflachen kann nur dann in das 
Grundbuch eingetragen werden（§§19, 20 GBO), wenn die 
Grundstticke geteilt und die Teilflachen gem.§2 Abs. 3 
GBO abgeschrieben werden. Wegen dieser Grundstuckstei- 
lung im Sinne von§19 Abs. 2 BauGB (i, d. F. der Bek vom 
8. 12. 1986, BGB1 1 5. 2253, zuletzt ge加dert durch Gesetz 
vom 22, 4. 1993, BGB1 1 5. 466) darf das Grundbuchamt, 
sofern nicht der Vorgang gem,§19 Abs. 1 BauGB von vorn- 
herein keiner Genehmigung bedarf, die Eintragungen 
grundsatzlich erst vornehmen, wenn der Genehmigungs- 
bescheid oder das beh6rdliche たugnis, daB eine Genehmi- 
gung nicht erforderlich sei, vo稽elegt 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, Eigenttimer oder Verwalter beteiligt ist. Diese Aus- 
nahmevorschrift ist zwar eng auszulegen (vgl. 0W Hamm 
Rpfleger 1974, 190/191【＝ MittBayNot 1974, 103]),sie 
greift hier aber entgegen der Ansicht der Vorinstanzen ein. 
Die Gemeinde ist alsJ, Erwerber" an den Rechtsvorgangen 
beteiligt, fr die das Grundbuchamt die Teilungsgenehmi- 
gung verlangt, die drei Teilflachen sind an sie aufgelassen 
worden. Damit ist sie Erwerberin der Teilflachen, auch 
wenn der Erwerb nur dem Zweck dient, die Trennstucke an 
Beteiligte, die ihrerseits Grund 価 den StraBenbau abtreten, 
weiter zu verauBern. Darauf, d邪 die Beteiligte zu 1 nicht 
in das Grundbuch eingetragen werden soll und somit nicht 
zwischenzeitlich Eigenttimerin der Teilflachen wird, ist 
nicht entscheidend abzustellen; die Eintragung der Beteilig- 
ten zu 1 als Eigentumerin 畦re im ti brigen deshalb nicht 
m6glich, weil die Teilflachen im Veranderungsnachweis als 
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ZuflurstUcke zu den Flurstcken der Beteiligten zu 2 bis 4 
ausgewiesen sind, denen sie zugemessen wurden und nun- 
mehr grundbuchm加ig als Bestandteile zugeschrieben wer- 
den sollen. Als,, Erwerber" im Sinn von§19 Abs.4 Nr.3 
BauGB ist nicht nur der Erwerber des Eigentums anzu- 
sehen. Es genUgt, daB die Gemeinde Eigentmerin werden 
k6nnte, wenn die vermessungstechnischen Voraussetzungen 
geschaffen wUrden. Ausreichend ist deshalb, daB sie 
Zwischenerwerberin der 恥ilflachen 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 GrundstUcks- 
teilungen eine stadtebaulich unerwUnschte Parzellierung 
von BaugrundstUcken entsteht und eine vernUnftige Pla- 
nung durch zu kleine oder ungUnstig geschnittene Grund- 
stUcke erschwert oder vereitelt wird. Ferner bezweckt das 
Genehmigungserfordernis den Schutz der Vertragsparteien 
eines Kaufvertrags U ber einen GrundstUcksteil; insbeson- 
dere soll der Erwerber davor geschutzt werden, d叩 er ein 
als Bauland gekauftes GrundstUck spater nicht bebauen 
kann (Brngelmann/Dnrr BauGB Rdnr. 2 vor§19; Ernst/ 
z加kahn/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 6 ffentlichen Rechts an dem Rechts: 
vorgang der Genehmigungsvorbehalt alsu berflussig er- 
scheint; der Gesetzgeber geht davon aus, daB sich diese 
助rperschaften grundsatzlich gesetzeskonform verhalten 
und keine von§20 BauGB miBbilligten Teilungen vor- 
nehmen (Schlez BauGB 3. Aufl. Rdnr. 23, Gaen如ch 
BauGB Rdnr. 23, tンnst/Zinkahn/Bielenberg Rdnr. 91, 
jeweils zu§19). Diese Erw醜ungen treffen auch zu, wenn 
die Gemeinde als Zwischenerwerber auftritt, um den Aus- 
gleich 負r いndabtretungen im Wege des Tausches von 
Grundflachen zu erm6glichen oder zu erleichtern und um 
einheitliche Preise fr den Ankauf zu gewahrleisten. Zu 
Recht weisen die Beteiligten in diesem Zusammenhang auf 
§144 Abs. 1 Satz 3 KostO hin, der die GebUhrenermaBi-- 
gung beim Erwerb eines GrundstUcks durch eine K6rper- 
schaft des 6 ffentlichen Rechts davon abh加gig macht, 
daB eine WeiterveruBerung an einen gebUhrenmaBig nicht 
begUnstigten Dritten nicht beabsichtigt ist. Voraussetzung 
fr die Genehmigungsfreiheit nach§19 Abs. 4 Nr. 3 BauGB 
ist dagegen nur, daB die 助rperschaft als VerauBerer oder 
Erwerber der Teilflache beteiligt ist; was sie mit dem erwor- 
benen GrundstUck vorhat, spielt keine Rolle. Fr eine 
Umgehung des Genehmigungserfordernisses gibt es keine 
Anhaltspunkte. 

b) Die Zwischenverfgung des Grundbuchamts und der 
BeschluB des いndgerichts 肋nnen somit keinen Bestand 
haben. 

29. BGB§463 Satz 2,§839 (1抱ftung einer Gemeinde bei 
1ソbbaurechtsbestellung auf,, Altlastengrundstロck ‘ソ 

1. Zur Frag島 wann ein a昭listiges Verschweigen der m6g- 
lichen Schadstoffbelastung eines fhr eine Wohnhaus- 
bebauung ve慮uoerten Grundst註cks anzunehmen ist. 

2. Zum Sorgfaltsmanstab, der einzuhalten ist, wenn ein 
ehem組iges Industriegelande durch Bebauungsplan als 
Wohngebiet ausgewiesen wird (hier: das Gelande einer 
ChemiefabrLk und eines Gaswerks). 

3. Zur Frage, ob und inwieweit Aufwendungen, die fr die 
Sanierung eines durch Altlasten kontaminierten Grund- 
sthcks ge繊tigt werden, in den Schutzbereich der Amts- 
haftung der Cemeinde wegen der planerischen Aus- 
weisung des betreffenden Altlastengelhndes als Wohn- 
gebiet fallen. 

BGH, Urteil vom 14. 10. 1993 一 III ZR 156/92--' mitge- 
teilt von D. Bundschuh, Vorsitzender 斑chter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klager erwarben durch Vertrag vom 2. 9. 1986 von der beklag-- 
ten Stadt das Erbbaurecht an vier zusammenha昭enden Grund- 
stUcken, die im Bereich des sogenannten,, P.－ぬrks" in der beklag- 
ten Stadt belegen.sind. Sie haben den Grundbesitz aufgrund einer 
im Einvernehmen mit der Beklagten erteilten Baugenehmigung des 
Kreises 0. vom 4. 11. 1986 inzwischen mit einem in drei Eigentums- 
wohnungen aufgeteilten Wohnhaus bebaut. In dem Erbbaurechts- 
vertrag ist u批er anderem bestimmt, daB die Beklagte keine Gewahr 
fr Sachmangel, einschlieBlich der Beschaffenheit des Unter- 
grundes, leiste. 

Auf dem Gel加de des spateren P.-Parks waren seit 1880 eine 
Anilin- und chemische Fabrik sowie seit 1903 ein Gaswerk（恥r- 
kokung von Kohle) betrieben worden, das auBerdem Teer als Aus- 
ga昭sstoff fr die Herstellung von Farben lieferte. Nach VerauBe- 
rung der Anlage an die IG-E AG im Jahre 1926 wurde die Chemie- 
produktion ei昭estellt, die Gasproduktion jedoch bis zum Jahre 
1939 fortgesetzt; sie die批e nunmehr in erster Linie der 6 ffentlichen 
Gasversorgu昭 in der beklagten Gemeinde. Die IG-E AG ver- 
auBerte im Jahre 1941 das Gel加de nebst Geb加den an den Reichs- 
fiskus (Heer). Das Gelande wurde nach Abbruch der Gebaude ein- 
geebnet und mit einer Kaserne bebaut, die nach Kriegsende von 
den amerikanischen Streitkraften bis 1972 weiter benutzt wurde. In 
den Jahren 1975 bis 1979 erwarb die beklagte Gemeinde das 
Gelande. Sie stellte 面t BeschluB vom 27. 3. 1979 den Bebauungs- 
plan Nr. 54 auf, der 14 Grundstcke, darunter den sp飢eren Grund- 
besitz der Klager, als reines Wohngebiet auswies. 

Der Bebauu昭splan wurde am 28. 8. 1980 rechtswirksam. In den 
Jahren 1983 bis 1986 lieB die Beklagte auf dem Gelande Kanalisa- 
tion und HausanschlUsse verle即n. 

Im November 1986 begannen die Klager mit der Ausfhrung ihres 
Bauvorhabens. Bei Aushub der Baugrube stieBen sie auf lockeres 
Aufflllmaterial. Sie entschlossen sich, im Interesse einer sicheren 
GrUndu昭 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, daB 
der gesamte P.-Park aufgrund der frUheren industriellen Nutzu昭 
stark mit verschiedenen Giftstoffen ko批aminiert ist. Nach ei加r 
zeitweisen durch das Kreisbauamt verfgten Stillegung des Bauvor- 
habens der Klager ist das Haus seit Ende 1988 bewoh批． Das 
gesamte Geland島 einschlieBlich des GrundstUcks der Klageち 
wurde entsprechend dem Vorschlag eines vom Hessischen Minister 
fr Umwelt und 即aktorsicherheit eingeholten Sachverstandigen- 
gutachtens 面t einer 10 bis 15 cm starken Schicht unverseuch- 
ten Mutterbodens abgedeckt und Gras einges飢． Eine durch- 
greifende Sanierung, die die Mfbringung einer 面ndestens 
50 cm starken Schicht unbelasteten Bodens erfordern wUrde, hat 
bisher nicht statt即funden. Das Gelande des P.-Parks wurde durch 
Verfgung des Regierungsprasidiums D. vom 28. 3. 1991 zur Altlast 
im Sinne des Hessischen Abfallwirtschafts- und Altlaste昭esetzes 
(HAbfAG) erklart. 

Die Klager verla昭en nunmehr von der Beklagten Schadensersatz 
aus んntspflichtverletzung und aus weiteren RechtsgrUnden. Sie 
lasten der Beklagten an, diese habe die Verseuchu昭 des Gelandes 
weder bei der Aufstellung des Bebauu昭splans noch bei der Ertei- 
lu昭 des Einvernehmens zu der Baugenehmigung berUcksichtigt 
und bei AbschluB des Erbbaurechtsvertrages verschwiegen. 

Das Landgericht hat durch Grundurteil den Klageanspruch mit der 
MaBgabe 比r gerechtfertigt erklart, daB wegen Mitverschuldens der 
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KI昭er solche Mfwendungen als Schaden nicht ersatzfhig seien, 
die nach dem 16. 6. 1987 entstanden seien und deren Entstehen von 
den Klagern nach dem 16. 6. 1987 noch hatte verhindert werden 
konnen. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Auf 
die AnschluBberufu昭 der Klager hat das Berufungsgericht den 
KI昭eanspruch in vollem Umfang (also ohne die vom Landgericht 
vorgenommene Kurzung wegen Mitverschuldens) dem Grunde 
nach fr gerechtfertigt erklart. Die Revision der Beklagten blieb 
erfolglos. 

Aus den Grndern 

1. 1. Alierd血gs steht den Ki臨ern ein vertraglicher MangeI- 
gewanrielstungsansprudil aus dem Erbbaurechtsvertr昭 mit 
der Beki昭ten vom 2. 9. 1986 nicht zu. . . . 

2. In dem Vertr昭vom 2. 9. 1986 ist die Haftung der Beki昭－ 
ten fr Sachm加gel, einschlieBlich der Beschaffenheit des 
Unte堰rundes, wirksam abbedungen worden. D叩 die Be- 
kI昭te die Kontamination des GrundstUcks arglistig ver- 
schwiegen hat （§463 Satz 2 BGB), 1郎t sich nicht fest- 
stellen. 

a) Bei einer 寛uschung durch Verschweigen eines offen- 
barungspflichtigen Mangels handelt arglistig, wer einen 
Fehler mindestens fr m6glich halt, gleichzeitig weiB oder 
damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, d叩 der Ver- 
tragsgegner den Fehler nicht kennt und bei Offenbarung 
den Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt 
geschlossen h飢te. Damit erfa既 das 亜tbestandsmerkmal 
der Arglist nicht nur ein Handeln des Ve血叩erers, das von 
betrUgerischer Absicht getr昭en ist, sondern auch solche 
Verhaltensweisen, bei denen es an einer betrUgerischen 
Absicht fehlt, die vielmehr auf bedingten Vorsatz 一 im 
Sinne eines (bloBen),，恥rm6glichhaltens" und,, Inkauf- 
nehmens'‘一reduziert sind und mit denen kein moralisches 
Unwerturteil verbunden sein muB (Senatsurteil BGHZ 117, 
363, 368 m.w.N.【＝ DNotZ 1993, 325]). 

b) Hiervon ausgehend hat der Senat entschieden, d叩 die 
dem Ver如Berer bekannte日genschaft des zu ve血uBernden 
Gel含ndes als ehemalige A卿lidゆonie bereits fr sich allein 
genommen einen offenbarungspflichtigen Mangel der 
Kaufsache darstellte, weil immer die M6glichkeit in Rech- 
nung gestellt werden muBte, d叩 auf einer Deponie auch 
Abflle gelagert wurden, die wegen ihrer chemischen 
Zusammensetzung eine besondere Ge飴hrdung schufen 
(a. a. 0.). Mit einer solchen Situation ist indes die hier in 
Rede stehende Ver加Berung eines ehemaligen Industrie- 
gelandes nicht ohne weiteres vergleichbar. Nicht jedes 
Industriegel如d島 dessen Nutzung schon Jahrzehnte zu- 
rUckliegt, ist von vornherein als altlastenverdachtig einzu- 
stufen (vgl. SenatsbeschlUsse vom 9. 7. 1992 一 III ZR 78/91 
und III ZR 105/91= UPR 1992, 438; Senatsurteil vom 
13. 7. 1993 一 III ZR 22/92; fr BGHZ vo堰esehen). Zwar 
lagen 一 wie im folgenden noch auszufhren sein wird 一 
im vorliegenden Fall Anhaltspunkte fr eine Schadstoff- 
belastung des Gel加des voち die der Beklagten erkennbar 
waren. Die Beklagte war auch durch ein Schreiben der 
Hessischen Landesanstalt fr Umwelt vom 14. 11. 1980 aus- 
druckljch darauf hingewiesen worden, d叩 bei ehemali- 
gen Gaswerkgrundstucken Schadstoffe, besonders zyanid- 
haltige Reinigermasse; eine Verunreinigung des Unte稽run- 
des bewirken 如nnten, was Sanierungsm叩nahmen solcher 
Grundstucke gezeigt h批teユ Es m昭dahinstehen, ob dieses 
Schreiben geeignet war, der Bekl昭ten eine zurechenbare 
Kenntnis 	im Sinne eines,, Ftirm6glichhaltens" oder 
,,Inkaufnehmens" (s. o.）一 Uber 
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stoffbelastungen zu vermitteln. Zum Zeitpunkt der Bestel- 
lung des Erbbaurechts (September 1986) wurde der 一posi- 
tive 一 Kenntnisstand der Bekl昭ten jedenfalls dadurch 
gepragt, d叩 bei der zwischenzeitlichen Verlegu昭 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 Verk加ferin die Kenntnis eines Bodengutachtens zuzu- 
rechnen gewesen war, das eindeutige Hinweise auf das Vor- 
handensein von Deponiegut enthielt. 

c) Zu Unrecht beruft sich die Revisionserwiderung fr ihre 
gegenteilige Auffassung darauf, d郎 ein anderer Bauinteres- 
sent mit Schiiben vom 11. 9. 1985 bei der Beklagten ange- 
fr昭t hatte, ob Erkenntnisse U ber chemische Ablagerungen 
vorl如en, und mit Schreiben der Beklagten vom 24. 9. 1985 
die Antwort erhalten hatte, d山 dies nicht der Fall sei; 
Anhaltspunkte fr Schaden im Untergrund seien zumindest 
nicht erkennbar gewesen, als der Kanal verlegt worden sei. 
Diesem Antwortschreiben ist weder zu entnehmen, daB 
nach Auffassung seines Verfassers die Moglichkeit solcher 
Schaden in Rechnung gestellt wurde, noch daB die Bekl昭te 
unter keinen Umst加den gewillt war, den an sie herangetra- 
genen Bedenken nachzugehen. Vielmehr ist die Auffassung 
des Landgerichts zu billig血，die Beklagte habe unwiderlegt 
darauf verweisen k6nnen, daB ihr keine diesbezUglichen 
Erkenntnisse vorl如en und d叩 insbesondere auch die 
durchgefhrten Kanalarbeiten keine Hinweise auf Verun- 
reinigungen erbracht h批ten. 

d) In zusammenfassender WUrdigung dieses Sachverhalts 
ist dem Tatrichter darin zuzustimmen, d叩 die 一 bloBe 一 
Erkennbarkeit der Schadstoffbelastung lediglich einen 
Fahrlおsigkeitsvorwurf gegen die Bekl昭te begrtinden 
konnte, ohne daB die Schwelle zum bedingten Vorsatz im 
Sinne der vorstehend wiedergegebenen Grundsatze U ber- 
schritten worden ware. 

II. Den Kl智ern steht gegen die Beklagte jedoch ein Amts- 
haftungsanspruch（§839 BGB i. V. m. Art. 34 GO) wegen 
der U berplanu昭 des Altlaste昭eI加des zu. 

1. In der,, Altlastenrechtsprechung" des Senats ist seit 
langem anerkannt, d郎 die Amtstrager einer Gemeinde die 
Amtspflicht haben, bei der Aufstellung von Bebauungspla- 
nen Gesundheitsgefahren zu verhindern, die den zukUnfti- 
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 begrUndet haben, die planerische Ausweisung des 
hier in Rede stehenden,, P.-Parks" zu Wohnzwecken sei eine 
schuldhafte Amtspflichtverletzung der beklagten Gemeinde 
gegen加er den Kl智ern gewesen, halten revisionsrechtlicher 
NachprUfung stand. 

a) In seinen neueren Altlastenentscheidungen hat der Senat 
den bei der Planung einzuhaltenden Sorgfaltsstandard wie 
folgt definiert: Die Gemeinde unterliegt nicht etwa einer 
Gefhrdungshaftung fr unerkennbare Schadstoffbelastun- 
gen. Sie schuldet auch keine uferlose U berprufung des zu 
beplanenden Areals gleichsam,, ins Blaue hinein". \ な5 die 
planende Stelle nicht,, sieht" und was sie nach den ihr zur 
Verfgung stehenden Erkenntnisquellen auch nicht zu 
,,sehen" braucht, kann von ihr nicht berticksichtigt 



und braucht von ihr auch nicht berucksichtigt zu werden. 
Uberzogene Anforderungen an die Prufungspflicht durfen 
nicht gestellt werden (Senatsurteil BGHZ 113, 367, 371; 
SenatsbeschlUsse vom 9. 7. 1992一 III ZR 78/91 und III ZR 
105/91= UPR 1992, 438; vgl. auch Senatsurteil vom 
13. 7. 1993 一 III ZR 22/92, fr BGHZ vorgesehen, zum 
entsprechenden SorgfaltsmaBstab bei der 日teilung einer 
Baugenehmigung). Unter Zugrundelegung dieses MaB- 
stabes hat der Senat bisher in samtlichen Altlastenentschei- 
dungen, bei denen es auf diese Frage ankam, die jeweilige 
Auffassung der TatsacheninstanzenU ber das Vorliegen oder 
Nichtvorliegen einer Amtspflichtverletzung bestatigt. 

aa) Bejaht wurde eine Pflichtverletzung in den Entschei- 
dungen BGHZ 106, 323 (Fall,, Bielefeld"), 108, 224 (Fall 
,Osnabruck"), 109, 380 (FaIl,, Dortmund-Dorstfeld"), 113, 
367 (Fall,, Dinslaken") und 117, 363 (Fall,, Bielefeld II" 

「＝ DNotZ 1993, 325]). 

bb) Verneint wurde eine Pflichtverletzung in den Senats- 
beschlilssen vom 9. 7. 1992 (III ZR 87/91=UPR 1992, 439, 
Fall,, Siegburg"), III ZR 78/91 und III ZR 105/91 a. a. 0. 
(Fall,, Gladbeck") sowie in dem die Erteilung einer Bau- 
genehmigung betreffenden Senatsurteil vom 13. 7. 1993 
a. a. 0. (Fall,, Recklinghausen"). 

cc) In den Senatsurteilen vom 17. 12. 1992 (III ZR 114/91 
=UPR 1993, 143, Fall,, Rosengarten") und vom 25. 2. 1993 
(III ZR 47/92, Fall,, Grefrath", zur Veroffentlichung vorge- 
sehen) kam es auf die Frage einer Amtspflichtverletzung 
nicht an, da die geltend gemachten Schaden ihrer Art nach 
nicht ersatzfhig waren (sie fielen jeweils nicht in den 
Schutzbereich der bei der Bauleitplanung wahrzunehmen- 
den Pflichten). 

b) Im vorliegenden Fall 1昭en hinreichende Anhaltspunkte 
vor, die der Beklagten zu eingehenden Bodenuntersuchun-- 
gen hatten AnlaB geben mussen. (14功d ausge)競hrt.) 

dd) In diesem Punkte besteht ein wesentlicher Unterschied 
zu dem Fall,, Recklinghausen". Dort ging es lediglich um 
die Bergehalde eines frilheren 安chengelandes, bei der das 
Bergematerial selbst nicht schadstoffbelastet war. Damit ist 
der vorliegende Fall nicht zu vergleichen, in dem von vorn- 
herein auf jegliche Klarung etwaiger Schadstoffbelastungen 
aus der frUheren Chemiefabrik verzichtet worden war. . . . 

III. Der Schaden, den die Klager erlitten haben, ist indessen 
nur insoweit ersatzfhig, als er in den Schutzbereich der 
bei der Planung wahrzunehmenden, auf die Abwehr von 
Gesundheitsgefahren gerichteten Amtspflicht fllt. 

1. Damit sind (nur) solche Schaden gemeint, bei denen eine 
unmittelbare Beziehung zu der Gesundheitsgefhrdung be- 
steht, die 一 anders ausgedruckt 一 dadurch verursacht 
werden, d叩 die vom Boden ausgehende Gefahr zum 略lli- 
gen AusschluB der Nutzungsm6glichkeit der errichteten 
oder noch zu errichtenden Wohnungen fhrt (Senatsurteil 
vom 17. 12. 1992 a. a. 0. m. w. N.). Das bloBe Verm6gens- 
interesse, welches darin besteht, daB ein unbelastetes 
GrundstUck einen h6heren Marktwert hat als ein belastetes, 
wird durch die Pflicht, bei der Planung die Anforderungen 
an gesunde Wohn- und Arbeitsverhaltnisse zu berUcksichti- 
gen, nicht geschUtzt (a. a. 0.). Ebensowenig hat die planeni- 
sche Ausweisung eines GrundstUcks zu Wohnzwecken den 
Schutzzweck, jede gewunschte gartnerische Nutzung dieses 
Grundstucks zu gewahrleisten (Senatsurteil vom 25. 2. 1993 
a. a. 0.). Davon . zu unterscheiden ist indessen die weitere 

Frage, ob eine Sanierung des Gartens aus GrUnden der Her- 
stellung gesunder Wohnverhaltnisse erforderlich ist (s. dazu 
im folgenden). 

2. Bei dem V而hnhaus der Klager besteht nach den tatrich- 
terlichen Feststellungen die Besonderheit, daB aufgrund der 
durchgefhrten SanierungsmaBnahmen, insbesondere der 
Tiefergrundung der Fundamente und des Abtransports des 
belasteten Aushubs, die Gesundheitsgefhrdungen weit- 
gehend beseitigt sind. Die dafr erforderlichen Mehrauf- 
wendungen sind ersatzfhig, soweit sie unmittelbar der Be- 
seitigung der Gesundheitsgefahren dienten. Das gleiche gilt 
比r zukunfti即 Aufwendungen, die 撒r die Beseitigung eines 
nach den Feststellungen des Sachverstandigen Prof. Dr. A. 
etwa noch bestehenden gesundheitlichen,, Restrisikos" not- 
wendig sind. Der Senat hat in BGHZ 109, 380, 393 ausge- 
fuhrt, die zwischenzeitliche Herstellung gesunder Wohnver-- 
haltnisse in dem Plangebiet durch die plangebende Gemein- 
de betreffe unmittelbar die durch die verletzte Amtspflicht 
geschUtzten Belange der Planbe廿offenen. Ihre BerUcksich-- 
tigung bei der Schadensbemessung in dem Sinne, daB die 
Geschadigten sich die durch die Sanierung bewirkten Vor- 
teile auf den Schadensersatz ansびuchsmindernd anrechnen 
lassen mussen, entspricht gerade wegen der damit verfolg- 
ten o ffentlich-rechtlichen Ziele dem Sinn und Zweck der fr 
die fehlerhafte Planung verhangten Sanktion (Krohn, Fest- 
schrift fr Konrad Geizer [1991] 5. 281, 286). Dann aber ist 
es nicht gerechtfertigt, die Mehraufwendungen, die der 
Geschadigte selbst erbringt, um die an sich der plangeben- 
den Gemeinde als der Schadigerin obliegenden Aufgaben 
zu er負llen, aus dem Schadensersatzanspruch auszuklam- 
mern. Es handelt sich dann nicht lediglich um Schadens- 
positionen, die ihrer Art nach a叩erhalb des Schutzbereichs 
der Pflicht liegen, bei der Bauleitplanung die Anforderun- 
gen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhaltnisse zu bertick- 
sichti四n. 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 面t dem Senatsurteil 
vom 17. 12. 1992 (a. a. 0.) vergleichbar, wo es um das bloBe 
Verm6gensinteresse ging (s. o.) und wo ausdrilcklich klarge- 
stellt worden war, daB Ersatz von Aufwendungen fr 
SchutzmaBnahmen nicht beansprucht wurde. 

3. Allerdings fllt die Herstellung der Stand.危stigkeit des 
Gebaudes in den (ausschlieBlichen) Verantwortungsbereich 
des Eigentilmers. Es ist namlich grundsatzlich nicht Zweck 
der allgemeinen Bauleitplanung, den Eigentilmern der 
Grundstilcke Baugrundrisiken abzunehmen (BGH, Urteil 
vom 18.9. 19幻一 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 Gelandes zu Bauzwecken 
kein allgemeines Vertrauen dahin, daB das betreffende Ge- 
biet nach seiner Bodenbeschaffenheit und -struktur 撒r eine 
Bebauung geeignet ist. Daher hat die Rechtsprechung eine 
Ersatzpflicht bei Aufwendungen, die nicht durch die Gift- 
stoffbelastung, sondern aus sonstigen GrUnden, insbeson- 
dere wegen mangelnder Standsicherheit, fr die Baureif- 
machung erforderlich werden k6nnen, stets verneint 
(Senatsurteil BGHZ 113, 367, 372, 374). Soweit die Mehr- 
aufwendungen der Klager dadurch verursacht worden sind, 
d郎 der Boden nicht hinreichend trag負hig war, mUssen 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 Altlasten 1昭cmn. Auch wenn in 
einem solchen Fall die aus statischen Grnden erforderliche 
Herstellung der Standfestigkeit zugleich den Zweck verfolgt 
und erreicht, das Eindringen von Schadstoffen in das 
Gebaude abzuwehren, fallen die erforderlichen Aufwen- 
dungen dem 、 EigentUmer selbst zur Last (SenatsbeschluB 
vom 9・7・1992 一 III ZR 87/91=BGHR BGB§839 Abs. 1 
Satz 1 Baugenehmigung 8 = UPR 1992, 439; ebenso 
Senatsurteil vom 17. 12. 1992 a. a. 0.).... 

Anmerkung: 

Wenn. man berUcksichtigt, daB die erste in der amtlichen 
Sammlu昭 des Bundesgerichtshofs ver6ffentlichte Ent-- 
scheidung zum Problemkreis der Altlasten vom 26. 1. 1989 
stammt1, kann man dem III. Zivilsenat dieses Gerichts den 
恥spekt dafr nicht vers昭en, daβ er es ges山afft hat, die 
Altlaste叩roblematik in kurzer Zeit einer angemessenen 
功sung zuzufhren. Die Gemeinden dtirfen danach Fla- 
chen, deren B6den erhebli山mit umweitge負hrdenden Stof- 
fen belastet sind（§5 Abs. 3 Nr. 3,§9 Abs. 5 Nr. 3 BauGB), 
einer Nutzung auf der Grundlage von Bauleitplanen nur 
zufhren, wenn 山e von den Schadsto艶n ausgehenden 
Gefahren beherrscht oder deren Ursachen beseitigt werden 
k6nnen2. Die Risiken fr die planende Gemeinde bleiben 
jedoch u berschaubar, da der Kreis der geschutzten Perso- 
nen und der geschutzten Verm6gensinteressen begrenzt 
bleibt3. Die jungste Entscheidu肥 vom 14. 10. 19934 faBt 
den Stand der Rechtsprechung nochmals zusammen. 

1. Parallel hierzu ist auch eine weitgehende Klarung hin- 
sichtlich des Begriffs,, Altlast" zu verzeichnen. Die Legal- 
definitionen in den いn山sabfall即setzen5 verstehen dar- 
unter Altabi昭eru取en oder Altstandorte. sofern von ihnen 
しeranrciungen lur dle Umwelt, insbesondere die mensch- 
liche Gesundheit, ausgehen oder zu erwarten sind. Die 
Anforderungen an das Vorliegen einer Altlast sind aller- 
dings unterschiedlich6. Das bayerische Recht definiert Alt- 
lasten dadurch, d叩 zur Beseitigu昭 der von ihnen ausge- 
henden Gefhrdu昭en SanierungsmaBnahmen zur Wah- 
rung des V而hls der Allgemeinheit erforderlich sind（所t. 26 
Abs. 4 BayAbfAlG). Von praktischer Bedeutung sind vor 
allem wilde. Abfallabl昭erungen und stillgel昭te Deponien 
sowie marode Anl昭en bestehender oder ehemaliger Be- 
triebe, insbesondere der chemischen Industrie7. 

2. Nach bisherigen Untersuchungen gibt es in Deutschland 
130 000 Altlasten-Verdachtsflachen, davon 60 000 in den 

BGHZ 106, 323 = NJW 1989, 976. Kurz zu dieser Recht- 
sprechung Raeschke丞詠sler, NJW 1993v 2275 f. 

2 5. dazu nur Steiner, in: FS f. Gelzer, 1993, 5. 137ノ139 仕 
3 A hnlich 助叫 Ver帆rch. Bd. 85, 1994, 129ノ151. 

4 Veroffentlicht auch in NJW 1994, 253 = DB 1994, 209= 
MittRhNotK 1994, 31=DNotI-Report 2/1994, S・7 (LS)・ 
Z. B.§22 LAbfGBW; Art. 26 BayAbfAlGパ 16 HessAb孤G; 
§18 NdsAbfG;§28 LAbfGNW;§25 RhPfAbfWAG;§25 
BraLAbfVG;§22 AbfAIGM-V;§29 AbfGLSA u. 
ThAbfAG; vgl. auch§8 Abs. 2 SachsEGAB u. kurz 
Peine, NVwZ 1993, 958. 

6 地1. dazu kurz Kretz，四1BW 1992, 41 ff. u. UPR 
41ノ43 王 

7 5. nur das 節kommen z面schen dem Bund und den jungen 
Landern zur Finanzierung derb kologischen Altlastensanie- 
rung, abgedruckt in LKV 1993, 164 f. 

MittBayNot 1994 Heft 4 

neuen Landern8. Angesichts dieser Zahlen wird jedes 
Gru加stUcks即schaft zu einem Risiko9. Die entdec 
last ist fr den EigentUmer eines Grundstticks ni 
lastig, sondern kann zur wirtschaftlichen Katastrophe 
租hren'o, haftet er doch grundsatzlich als Zustandsst6rer 
fr die Kosten einer notwendigen Sanierung". RUckriffs-- 
ansprucne desjenigen, der autgrund 6 ttentlich-rechtlicher 
Vorschriften in Anspruch genommen wurde, gegen andere 
,,St6rer" gibt es nur vereinzelt'2. Auch die zivilrechtliche 
Sachm如geIge唖hrleistung hilft einem Grundsttickskaufer 
kaum. Ist sie nicht ohnehin 一 wie dies ublicherweise 
geschieht13 一 vertraglich ausgeschlossen, verjahren. An- 
spruche gem.§477 BGB innerhalb eines Jahres. Es bleibt 
deshalb im Regelfall dabei. daB der Erwerber das Risiko der 
verwencrnarKelt des geicaulten じrundstucks tragt'4. RUck- 
stellungen fr Sanierungsaufwand. darf er allerdi昭5 erst 
dann bilden, wenn die die Verpflichtung begrUndenden Tat- 
sachen der zustandigen Beh6rde bekannt geworden sind 
oder dies doch unmittelbar bevorsteht'5. 
steuerlich handelt es sich nur dann um 
wenn der Erwerber eine hinreichend 
pflichtung des VerauBerers zur Altlastensanierung aus- 
drticklich ti bernimmt'6. 

Eine weite昭ehende Haftung des GrundstucksverauBerers 
besteht, wenn dieser das Bestehen einer Altlast arglistig ver- 
sc面iegen hat. Diesen Fall erfassen vertragliche Gewhr- 
leistungsausschlusse 血cht（§476 BGB); fr die Verjahrung 
gilt die Frist von dreiBig Jahren'7. Gemeinden werden dies- 
bezuglich nicht anders behandelt als pfivate Verkaufer'8. 

s. dazu Suddeutsche Zeitung v. 25. 10. 1993, S. 23. 地1. zu 
Zahlen in Mecklenburg-Vorpommern LKV 1993, 94. 
Ahnlich 地pe, NJW 1994, 409/412. 

Zu SanierungsmaBnahmen s. nur 1むcher/Kchling, Praxisrat- 
geber Altlastensanierung, 1993; Gossow, Altlastensanierung, 
1992 u. Thimet, Die Sanierung von Altlasten, 1993, insbes. 
5. 129 ff. 

11 Zum Auswahlermessen bei mehreren St6rern zu1etzt VG Karis- 
ruhe, NVwZ 1993, 1018; OVG Schleswig, NVWZ-RR 1994, 75 
u. BayVGH, BayVB1. 1994, 22. Zur Legalisierungswirkung 
beh6rdlicher Genehmigungen s. nunmehr Rnp亜r Die Tppn1i- 
sierungswirKung gewerDe- und 'mmissionsschutzrechtlicher 
uenenmlgungen vor dem Hintergrund 助r Altlastenproblema- 
11K, 1ソソゴ． in aen neuen J3unaeslanclern scheinen tie Behorden 
Erkenntnisse, 山e sie im Freistellungsverfah肥n (Art. 1§4 
Abs. 3 URG-DDR) aufgrund der Antragsunterlagen gewonnen 
haben, zu Sanierungsverfgu昭en zu benutzen (so Mi留en- 
bo稽， LKV 1993, 157). Zum Sonderproblem 曲r Altlasten im 
Konkurs s. Stoll, ZIP 1992, 1437 ff. u. K Schmidt. NJW 1993. 
2833 ff. 

12 Einen Ausgleich sehen z. B. vor§22 WHG sowie §21 
HessAbfAG;§20 ThAbfAG u.§10 SachsEGAB: 5. zum Pro- 
blem ferner bereits Kormann, UPR 1983, 281 ff. 

i3 VgI.nurv. 石向ffmann, Das Recht des Grundstuckskaufs, 1982, 
s・245 f・ 

14 Vgl. BGH, NVwZ 1993, 91/92 u. OLG Dresden, MittRhNotK 
1994, 37 sowie 助町chkeよ露sler, NJW 1993, 2275/2280. 

i5 BFH, NJW 1994, 543・Vgl・daz auch C陀zelius, NJW 1994, 
981 ff.; Eileパ， DStR 1994, 121 拝． u. Oser/1グ1肥ち DB 1994, 
845 ff. 

16 FinMin.NW, ErL v. 08.07. 19男一 5 4521 - 26 一皿2, 
MittRhNotK 1993, 266 u. B留er. FinMin・， Schreiben v. 13.7. 
1993 一 37 一 5 4500 一 32/5 一 43 474. MittBayNot1994. 
182. 

17§477 B3B; s. nur Palandt/Pu如，BGB, 53．加fi. 1994,§463 
Rdnr. 5. 

18 BGHZ 109, 327=NJW 1990, 975. 
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Ausreichend ist, wenn der Verkaufer das Vorhandensein der 
Altlast mindestens fr m6glich halt und gleichzeitig damit 
rechnet, der Kaufer wUrde den Vertr昭 nicht oder nicht so 
geschlossen haben. Unerheblich ist auch, ob der VerauBe比r 
im einzelnen die Art und die Gefhrlichkeit der Altlast 
kennt; wenn er einen diesbezuglichen Verdacht hegt, kann 
eine Aufklarungspflicht in Betracht, kommen. Hinsichtlich 
der Offenbarungspflicht (aufgelassene Mulldeponie: ja, 
ehemaliges Industriegelande: nein) sche血t sich eine Einzel- 
fallrechtsprechung anzubahnen. Insofern darf man ge- 
spannt sein, wie bei fruheren 負nkstelle昭rundstucken ent- 
schieden werden wird. 

Eine Vertragsgestaltung, die eine gerechte Verteilung des 
Altlastenrisikos zwischen Verk加fer und Kaufer versucht, 
ist kaum m6glich'9. Es bestehen bereits Bedenken, ob die 
6ffentlich-rechtliche Terminologie der,, Altlast'‘加r den 
Grundstuckskauf angemessen ist, oder ob nicht besser von 
,,Bodenverunreinigungen' ' bzw.,, Bodenbelastungen" ge- 
sprochen werden sollte20. Probleme bereitet aber vor allem 
die sinnvolle Begrenzung des Haftun部u卑fangs und der 
Haftungsfol部n. Ist eine umfassende,, Altlas比ngarantie- 
erklarung" des Verkaufers gewUnscht, so trifft den Notar 
jedenfalls keine Pflicht, auf die damit verbundenen wirt- 
schaftlichen Risiken hinzuweisen2' . Umgekehrt, d. h. bei 
einem pauschalen Haftu昭sausschluB fr Altlasten, gilt 
dies in gleicher Vたise. Haufig werden differen云erte Freistel- 
lungsklauseln des Inhalts vereinbart, d詔 bezogen auf be- 
stimmte GrundstUcksnutzungen und daraus resultierende 
Gefhrdungen eine Regelung der Verantwortlichkeit 
erfolgt22. Besteht nur einAltlastenverdacht, ist es nur m6g- 
lich, die mit dem Grundstuckserwerb verbundenen Risiken 
einzugrenzen, was eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung 
unter Einbeziehung der knftigen Nutzungsabsichten vor- 
aussetzt，脆山leibt dann noch ein,，恥strisiko", das die 
Parteien nicht bedacht haben, kann die Berufung auf einen 
vereinbarten GewahrleistungsausschluB gegei Treu und 
Glauben verstoBen, wenn die 加uivalenz der beiderseitigen 
Leistungen hierdurch so erheblich gest6rt wird, daB dies fr 
den belasteten Vertragspartner nach den gesamten Umstan- 
den des Falles eine ungew6hnliche Harte bedeutet23. 

19 Ebenso Raeschke－云厨sier, NJW 1993, 2275/2280. Zu An- 
satzen s. Grziwo女， MittB習Not 1990, 282/291 ff・； ders・， Bau- 
IanderschfleBung, : 1993, S. 247 ff. u. zuletzt Schnrmann, 
MittRhNotK 1994, 1/18 ff. 

20 電1. auch§5 Abs. 5 WertV '88 sowie dazu Kleiber/Simon/ 
唯yers, WertV '88, 3. Aufl. 1993,§5 Rdnr. 17 u・Kleiber, in: 
乃男st/Zinkahn/Bielenbe招，BauGB,§5"もrtV Rdnr. 110. Zum 
Begriff Bodenbelastungen s. auch§8 Abs. 2 SchsEGAB. Zur 
Altlasteneigenschaft bei einer Realteilung s. VGH Kassel, NJW 
1993, 2195. 

21 Zutreffend LG Mnchengladbach, MittRhNotK 19舛， 42. 

22 Zu Musterformulierungen s. Grziwo女， BaulanderschlieBung, 
s. 248 ff. und zuletzt Sch静mann, MittRhNotK 1994, 1/19 ff. 

23 Vl. BGH, NJW-RR 1992, 714/715=MittRhNotK 1994, 36u. 
LG K6ln, MittRhNotK 1994, 40, das bei einem Kauf aufgrund 
eines Boden別tachtens das 斑siko starkerer Kontaminationen 
dem Kaufer zuweisen will. S. dazu bereits Grziwo女， Bau- 
landerschlleBung, S. 250 u. nunmehr ebenso Schurmann, 
MittRhNotK 1994, 1/24. 

24 BGHZ 106, 323=NJW 1989, 976; BGHZ 108, 224=NJW 
19兜，381; BGHZ 109, 380=NJW 1990, 1船8; BGHZ 110, 1 
= NJW 1990, 1042; BGHZ 113, 367 = NJW 1991, 2701; 
BGHZ 117, 363=NJW 1992, 1953; BGH, NJW 1993, 933; 
NvwZ 1994, 91 u. MittB町Not 1994 (in diesem Heft S・352)= 
NJW 1994, 253. vgl. auch BGH, NJW 1993, 384; UPR 1992, 
438 u. NJW 1993, 2615. 

3. Die Altlastenentscheidungen des BGH24 betrafen zwar 
,fast ausschli叩lich Grundstucksgeschafte; es handelt sich 
加er um eine Amtshaftungsrechtsprechung. Haftungen 
e培aben sich aus Verletzu昭en der gemeindlichen Pflicht, 
bei der Aufstellung von Bebauungsplanen Gesundheits- 
gefhrungen zu verhindern, die den zukunftigen Bewoh- 
nern des Plangebiets aus dessen Bodenbeschaffenheit 
drohen. Der Schutzzweck der Amtspflicht beschrankt sich 
aul じelaflrclungen, die unmitternar mit der tsenutzung aes 
Grundstucks zu V而hnzwecken verbunden ist. A山sgeklam-- 
mert sind Schaden, die auf einer darUber hinausgehenden 
Nutzung (z. B. g証tnerische Nutzung zum Anbau von 
Gemuse) beruhen, und reine Verm6gensschaden (z・B・ 
Grundstuck auf ehemaliger Deponie, von der keine Gefhr- 
dungen ausgehen und Mehraufwendun部n, die durch Aus- 
hub und Abtransnort des Denonieguts sowie BodengrUn-- 
c1ungsmaIjnalimen verursacflt sind）乙コ． In U Dereinstimmung 
mit der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung26 geht 
der E(iFI davon aus. clali die じemeindle Keine allgemeine 
1-'rulungsptlicflt 1吐 samtlicfle 1-'lanungsgetMete trirrt』'・さie 
schuldet insbesondere keine U berprufung des Plangebiets 
gleichsam,, ins Blaue hinein"28. MaBgeblicher Zeitpunkt 
fr die Kenntnis der Gemeindeorgane ist die BeschluB- 
fassung U ber den Bebauungsplan. 

4. Das geplante Bundes-Bodenschutz即setz29 enthalt in 
§4 Nr. 2 und 3 nunmehr bundeseinheitliche Definitionen 
der altlastenverdachtigen Flachen und der Altlasten; in 
seinem Dritten Teil（§§17一26) befaBt es sich mit den Alt- 
lasten. Von Bedeutung ist insbesondere§18 BBodSchG-E, 
der den Verursacher einer Altlast sowie dessen Gesamts-- 
rechtsnachfolger, den Grunds皿ckseigentumer und den 
Inhaber der tatsachlichen Gewalt u ber ein Grundstuck zur 
Altlastenbeseitigu昭 verpflichtet. Hierzu kommen neben 
Dekontaminierungs- auch gleichwertige SicherungsmaB- 
nahmen in Betracht.§35 BBodSchG-E befaBt sich mit 
der Kostentragungspflicht veranlaBter MaBnahmen. Der 
Grundstuckseigentner, der weder Verursacher ist noch bei 
BegrUndung des Eigentums Kenntnis von der Altlast oder 
den sie begr血denden Umstanden hatte oder hatte haben 
k6nnen, ist 血cht kostentr昭ungspflichtig, wenn die Kosten 
den Wert des GrundstUcks nach Durchfhrung der MaB- 
nahmenU bersteigen（§25 Abs. 4 BBodSchG-E). Den inter- 
nen Aisgleich mehrerer Verantwortlicher re即lt schlieBlich 
§25 Abs. 6 BBodSchG-E30. Danach haben mehrere Ver- 
pflichtete unabhangig von ihrer Heranziehung unteremn- 
ander einen Ausgleichsanspruch. Die Verpflichtung zum 
戸 usgleich sowie der Umfang des zu leistenden Ausgleichs 
hangen davon ab, inwieweit die Gefahr oder der Schaden 
von dem jeweils Beteiligten verursacht worden ist. 

Notar Dr. Dr 石肥rbert Grziwotz, Regen 

255. die Nachw・ Fu加．24. 

26 Bie加ldt, D0v 1989, 67/68. 
27 5. nur BGHZ 106, 323/327. Ebenso die h. M. (z. B. Stangl, JuS 

1993, 280/281；地eschke-Kessleち NJW 1993, 2275/2278 f. u. 
bereits Grziwo女， BaulanderschlieBung, 5. 256), a. A. Schur- 
mann, MittRhNotK 1994, 1/11. 

28 Krohn, in: FS f. Gelzer, 1991, S. 28 1/291. 

29 vgl. den Referentenentwurf des Bundesministeriums fr 
Umwelt, Naturschutz und 即aktorsicherheit v. 22. 9. 1993（晒 rA 
III 1-73102/0) sowie kurz dazu LKV 1993, 165 u・ルetz, UPR 
1993, 41/43 (allerdings noch zu einer fr面eren Fassung). 

30 Zum ordentlichen 恥chtsweg s. Raeschke-Kessler, NJW 1993プ 
2275/2282. 
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Kostenrecht 

認
n KostO§36 Abs. 2,§42; GmbHG 

GmbH 1. G. zu Gr女ndun 

Ist eine Vorgeselischaft (GmbH in GrUndung) Kaufver- 
tragspartei und wird sie in einer Nachtragsurkunde gegen 
die GrUndungsgesellschafter ausgewechselt, so liegt hierin 
eine neue Vertragsbeurkundung und nicht lediglich eine 
Anaerung 1・s・aes 9 42 ltO5tU. 

BayObLG, BeschluB vom 31. 3. 1994 一 3 Z BR 290/93= 
B習ObLGZ 1994 Nr. 21--, mitgeteilt von Notar Dr. Ger- 
hard Bロnte, Nrnberg 

Aus dem Tatbestand. 

1. Mit notarieller Urkunde vorn 31. 1. 1991 verkaufte die Beteiligte 
zu 4) drei Grundstucke sowie 一 zusammen mit der Beteiligten 
zu 5）一 die ideellen Miteigentumsanteile eines weiteren Grund- 
stUcks an den Beteiligten zu. 1) und die Firma A-Immobilien-GmbH 
in GrU'ndung als GbR-Gesellschafter (Gesellschaft des bUr即rlichen 
Rechts). Die Auflassung wurde erk!加t. Gesellschafter und Grun- 
der der A-Immobilien-GmbH waren die Beteiligten zu 2) und 3). 
Die gegrundete GmbH gelangte nicht zur Eintr昭ung und somit 
nicht zur Entstehung. 

Mit,, Nachtrag" vom 17. 4. 1991 zur Kaufvertragsurkunde vom 
31. 1. 1991 beurkundete der beteiligte Notar, daB samtliche bisher 
fr die A-Immobilien-GmbH in Grundu昭 getatigten Rechts- 
geschafte und abgegebenen Erklarungen die Grundungsgesell- 
schafter als GbR-Gesellschafter trafen. Samtliche Erklarungen der 
Vorurkunde wurden fr den Erwerb der BGB-Gesellschaft, be- 
stehend aus dem Beteiligten zu 1) und der Gesellschaft burgerlichen 
Rechts der .Grundungsgesellschafter, wiederholt. Insbesondere 
erkl註rteri die Vertra郎teile die Auflassung und be輔 lligten und be- 
antragten die Eintra即昭 der Rechtsanderung in das Grundbuch. 

2. Der Notar berechnete den Beteiligten zu 1), 2) und 3) fr den 
,,Nachtrag" zunachst je eine 5/10 Gebuhr gem.§38 Abs. 2 Nr. 6 
Buchst. a KostO. Auf Anweisung der Notarkasse stellte er den 
即nannten Vertragsteilen hierfr mit Kostenberechnungen vom 
2. 8. 1992 Kost.-Reg.-Nr. 4239, 001, 002 und 003 anteilig jeweils 
(u. a.) eine 20/10 (Vertrags-) Gebuhr nach§36 Abs. 2 KostO in 
Rechnung. Die Kostenberechnungen wurden unter dem 9. 11. 1992 
jeweils hinsichtlich der zitierten Gめuhrenvorschriften (vgl.§154 
Abs. 2 KostO) berichtigt. 

Gegen die sie betreffenden 助stenberechnungen erhoben die Betei-- 
ligten zu 1) und 2) Einwendungen. Sie vertraten die Auffassung, 
daB hinsichtlich der Nachtragsurkunde kein neues Geschaft ge-- 
tatigt, sondern allenfalls eineA nderung i. 5. des§42 KostO vor- 
genommen worden sei, da kein neuer Vertragspartner eingefhrt, 
sondern lediglich hinsichtlich eines Gesellschafters eine Klarstel- 
lung vorgenommen worden sei. Die A-GmbH in Grundung habe 
als Vo里esellschaft eine Gesellschaft burgerlichen Rechts. darge- 
stellt, deren Gesellschafter die dannin der Nachtragsurkunde aus- 
drUcklich au垣efhrten GrUndungsgesellschafter gewesen seien. so  
aajj sicn an cier Icientitat cier Hub－じeselischatt nichts geanciert 
habe. Der Notar h批te i.U . zumindest darauf hinweisen mUssen, 
daβ fr die Nachtr昭sbeurkundung eine Gebuhr nach§36 Abs.2 
KostO entstehe. 

Der Notar hlt seine (nachtraglichの Kostenberechnung fr zutref- 
fend. 

Das Landgericht hめ die 助ste山erechnungen des Notars yom 
2. 8. 1992 auf, soweit sie die d狙n bezeichneten Nachberechnungen 
enthalten. . 

3・Gegen die ihm am 26. 11. 1993 zugestellte landgerichtliche Ent- 
scheidung hat der Notar am 4. 12. 19男 weitere Besc加erde ein- 
gelegt, mit der とr weiterhin die Zuruckweisu昭 der Beschwerden 
anstrebt. 
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Aus den Grnden: 	 , 

1. Die zulassige weitere Beschwe血e des Notars（§156 Abs. 2 
Satz 2 KostO) ist sachlich auch begrUndet. 

Da in der Nachtragsurkunde vom 17. 4. 1991 auf der 
Kauferseite Vertragspartner ausgewechselt wurden, ist die 
Berechnung einer Vertragsgebuhr nach§36 Abs. 2 KostO iii 
den Notarkostenberechnungen vom 2. 8./9. 11. 1992 ge- 
rechtfertigt. 

a) Im AnschluB an eine zum Zwecke der Grundung einer 
GmbH errichtete VorgrUndungsgesellschaft, die Gesell- 
schaft burgerlichen Rechts oder OHG ist (vgl. Lutter/ 
Hommelhoff GmbHG 13.Aufl.§11 Rdnr. 23), entsteht 
mit dem AbschluB des notariellen Gesellschaftsvertrages 
eine Vorgeseilschaft, die GmbH in GrUndung. Diese ist 
丑agerin von Rechten und Pflichten und kann nach 
auBen hin im Rechtsver蛇hr auftreten (BGHZ 80, 129/132 

【＝ MittB習Not 1981, 192];B習ObWZ 1985, 368/370 
「＝ MittB習Not 1986, 37 = DNotZ 1986, 17刀； 
Scholz/K Schmidt GmbHG 8. Aufl. Rdnr. 27 f., Hachen-- 
burg/Ulmer GmbHG 8. Aufl. Rdnr. 45 und 47, Lutter/ 
Hommelhoff Rdnr. 2 f., Baumbachん-Iueck GmbHG 
15.Aufl. Rdnr.7 und 11, je zu§11). Die Vorgeseilschaft 
ist insbesondere grundbuch負hig (BGHZ 45, 338ノ348 

【＝ DNotZ 1967, 381];B習ObLGZ 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 alleinvertre- 
tungsberechtigte Geschaftsfhrerin" der Fa. A-Immobilien- 
GmbH den Inhalt der Urkunde genehmigt. Nach den nota- 
riellen Feststellungen in der Nachtragsurku血e vom 17.4. 
1991 waren die jeweiligen Auflassungsvormerkungen auch 
fr die Firma A-Immobilien-GmbH in Grundung eingetra- 
gen worden. Es steht somit fest, daB 助uferpartei des Kauf- 
vertrags vom 31. 1. 1991 die Gesellschaft bu昭erlichen 
Rechts, best山end aus dem Beteiligten zu 1) und der Vor- 
gesellschaft A-GmbH geworden war und nicht die 一 
namentlich nicht aufgefhrten 一 Grundungsgesellschafter 
der GmbH als Gesellschaft bUrgerlichen Rechts. Wenn 
letztere in der Nachtragsurkunde an Stelle der (fehlgeschla- 
genen) GmbH in GrUndung auf der Kauferseite auftraten, 
so liegt hierin eine Auswechselu昭des Vertragspartners und 
damit die Beurkundung eines neuen Vertrages i. S. des§36 
Abs. 2 KostO und nichtnur eineA nderung oder E稽anzung 
des ursprunglichen Vertrags nach§42 KostO (B習ObLG 
JurBuro 1980, 914「＝ MittB習Not 1980, 38];KG DNotZ 
1955, 496/498; Korintenberg/I曜勿eノBengel/Reimann 
助stO 12. Aufl. Rdnr. 19, Rohs／鹿dewer KostO 3.Aufl. 
Rdnr.5, je zu §42; Gdttlich/Mmmler KostO 11. Aufl. 
Stichwort,，細derung (E稽anzung) beurkundeter Erklarun- 
gen" 5. 24). Dies ergibt sich i. ii auch aus der Tatsache, daB 
die Auflassung in der Nachtragsurkunde ausdrucklich noch 
einmal erklart wurde. 

Auch der Ansatz einer .5/10 Gebuhr fr die bloBe Auflas- 
sung nach§38 Abs. 2 Nr. 6 Buchst. a 助stO ist nicht mog- 
lich, weil diese Bestimmung voraussetzte, d論 das der Auf- 
lassung zugrunde liegende Rechtsgeschaft bereits beurkun- 
det ist. 

c) Hinsichtli山 des neu beurkundeten Kaufvertrags vom 
17. 4. 1991 ist der Beteiligte zu 1）郎stengesamtschuldner, 
da auch seine Erklarungen beurkun咋t worden sind（§2 
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Nr.1,§5 KostO). Der Notar war vorliegend nicht ver- 
pflichtet, von sich aus auf die fr seine Tatigkeit anfallen- 
den Kosten hinzuweisen (B町ObLG DNotZ 1989, 708 

「一 MittB町Not 1988, 247]). Im 仙rigen k6nnten die Folgen 
einer insoweit unrichtigen Sachbehandlu昭 nur eintreten, 
wenn die Tatigkeit des Notars bei richtiger Belehrung nicht 
weiter in Anspruch genommen worden ware, wofr kein 
Anhalt besteht. 

2. Die 一 allein an即fochtene （昭1. B習ObLGZ 1991, 
418/419 f. 1一 MittB町Not 1992, 230];1987, 186/190 

「＝ MittB町Not 1987, 270]）一Ansetzung einer 20/10 Ver- 
tragsbeurkundungsgebuhr nach§36 Abs. 2 KostO in den 
notariellen Kostenberechnungen vom 2. 8./9. 11. 1992 er- 
weist sich somit als gerechtfertigt, so daB die hiergegen 
gerichteten Beschwerden der Beteiligten zu 1) und 2) unter 
Aufhebung des landgerichtlichen Beschlusses vom 29. 10. 
1993 als unbegrilndet rUckzuweisen sind. 

31. KostO§19 Abs.4 好mたnbaubetrieb als privilegiertes 
Unternehmen nach§19 Abs. 4 KostO) 

Auch wenn in einem Gartnereibetrieb die Pflanzen U ber- 
wiegend in Gewachshausern gezogen werden, steht dies der 
Anwendung des Landwir西chaftsprivilegs des§19 Abs. 4 
KostO nicht entgegen. 

B町ObLG, BeschluB vom 31. 3. 1994 一 3 Z,BR 40/94= 
B習ObLGZ 1994 Nr. 18 一， mitgeteilt von Johann Dem- 
harter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1. Mit notarieflem Ubergabevertr昭 vom 26. 7. 1991u bergab der 
Beteiligte zu 2）一 unter Ausnahme einer Teilflache von ca. 450 m2 
一 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 U bertrug er dem 
Beteiligten zu 1) seinen Gesellschaftsanteil an der BGB- 
Gesellschaft. Der Beteiligte zu 1) bestellte seinen. EItern seinerseits 
eine 恥allast undU bernahm die im Grundbuch eingetragenen Bela- 
stungen. Des weiteren raumte er seinen Eltern ein Wohnungsrecht 
ein und verpflichtete sich zur Zahlung eines Geldbetrages von 
200 000 DM. Der Beteiligte zu 1) wurde am 4. 12. 1991 als Eigen- 
tumer im Grundbuch eingetragen. 

2. Mit am 27. 1. 1992 zu Soll gestellter Kostenrechnung berechnete 
der Kostenbeamte fr die Eigentumsumsch肥ibung. die Fort- 
tunrung des Llegenscflattskatasters und die t1ntragung zweier ノも ur- 
lassungsvormerkungen sowie einer 恥allast GebUhren in H6he von 
insgesamt 3.547,50 DM. Auf den Wけtfestsetzungsantrag des 
Bezirksrevisors hin setzte der Rechtsifleger des Grundbuchamts 
mit liescflluli vom 23. b. 1993 aen uescnartswert,, rur aen u oer- 
gabevertrag"auf 4.500.000 DM fest. Zur Begrundung wird ausge- 
fhrt, daB bei dem groBen Umfang der Gewachshauser im vor- 
liegenden Fall von einem Gewerbebetrieb auszugehen sei; der 
Geschaftswert entspreche dem zusammengerechneten Boden- und 
Gebaudewert. 

Der Beteiligte zu 1) legte g昭en diese Entscheidu昭 Erinnerungen 
ein mit dem Antra島 den Geschaftswert fr die Betriebsube昭abe 
gem.§19 Abs. 4 KostO mit dem Vierfachen des letzten Einheits- 
werts anzusetzen. Der G.rtnereibetrieb sei kein Gewerbebetrieb, 
sondern ein Betrieb der Land- und Forstwirtschaft. Der beigefgte 
Einheitswertbeschejd vom 8. 6. 1984 stellt den Einheitswert,，拓r 
den Betrieb der Land- und Forstwirtschaft" zum 1. 1. 1983 auf 
66.900 DM fest. 

恥chtspfleger und Richter halfen den Erinnerungen nicht ab. Das 
Landg町icht anderte mit BeschluB vom 19. 1. 1994 auf die Be- 
schwerde des Beteiligten zu fl den amtsgerichtlichen BeschluB vom 
2ゴ． b. 1993 ciaflin ab, clali es den，刃escnartswert rur aen u oergaoe--  

vertr昭‘'auf 267.600 DM (vierfacher Einheitswert des landwirt- 
schaftlichen Verm6gens) festsetzte. 

Die weitere Beschwerde des Vertreters der Staatskasse blieb ohne 
Erfolg. 

Aus den Grロnden: 

1 . Die zulassige weitere Beschwerde der Staatskasse（§31 
Abs. 3 Satz 1,§14 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 KostO) ist sachlich 
nicht begrundet. Die landgerichtliche Entscheidung halt 
der im Rechtsbeschwerdeverfahren allein m6glichen recht- 
lichen Nachprufung（§14 Abs. 3 Satz 3 KostO,§550 ZPO) 
stand. 	1 

a) Auch der Senat halt die Anwendung der Privilegierung 
des§19 Abs・4K山tO auf den vorliegenden Gartenbaube- 
trieb fr gerechtfertigt. 

Die Regelung des§19 Abs. 4 KostO knupft an den Begriff 
des land- und forstwirtschaftlichen Betriebs an. Darunter 
ist die planmaBige Nutzung des Bodens zur Gewinnung 
pflanzlicher und tierischer Erzeugnisse und die Verwertung 
der gewonnenen Erzeugnisse zu verstehen (BFH BStB1 1976 
II 4男／493; Rb密ler/加11 Bewertungsgesetz und Ver-- 
m6genssteuergesetz 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 fst deshalb aner-- 
kannt, daB bodenabhangig produzierende Gartner, die das 
Gesamtbild einer Urproduktion bieten, zur Landwirtschaft 
zahlen (BFH a. a. 0.; GdttlichノMロmmler KostO 11. Aufl. 
Stichwort , Grundbesitzwert" 5. 554 f.; Rdssler/乃o11 
a.a.O. Rdnr.49 bis 51；取pbender Das Kostenprivileg der 
Landwirtschaft Rdnr. 34; vgl. auch die BegrUndung des 
Gesetzentwurfs des Bundesrates BT-Drucks. 11/2343 S. 9; 
§34 Abs. 2 Nr. 1 Buchst d 三 BewG;§201 BauGB sowie 
den vorliegenden Einheitswertbescheid des Finanzamts 
Kempten vom 8. 6. 1984). Eine vom Gesetzgeber ursprUng-- 
lich beabsichtigte Spezialregelung fr Gartenbaubetriebe 
(vgl. die Begrndung des Gesetzentwurfs des Bundesrates 
a. a. 0. 5. 9) ist nicht e昭a鵬en. 

b) Vorliegend ist das Rechtsbeschwerdegericht an die rechts- 
fehlerfrei vorgenommene BeweiswUrdigung des Landge-- 
richts als 比11 von dessen Iatsacnenteststellung geounaen 
(vgl. Jansen FUU 2・Au士1・92/ Kclnr. 1り）・リleses ist aur 
Grund eines Augenscheins zumE昭ebnis gekommen, daB 
die Gesamttatigkeit des Beteiligten zu 1) durch die Pflan- 
zenzucht und den Verkauf der eigenproduzierten Pflanzen 
gepragt wird. In den neun Gewachshausern und vier Folien- 
gewachshausern zUchte der Beteiligte zu 1) Blumen, Gemu- 
se und Salat aus Samen und erwortenen さtecKlingen. viese 
Urproduktion 一zu der auch Freilandkulturen kommen 一 
verkaufe er in seinem eigenen Ladengeschaft und an drei 
Gartencenter. Daneben beziehe er Ware zum Weiterverkauf 
in einer Gr6Benordnung von ca. 25 % des Gesamtumsatzes. 

Es handelt sich somit um einen landwirtschaftlichen 
Betrieb und nicht um einen gewerblichen Gartnereibetrieb. 

c) Die 血tsache, d論 der Beteiligte zu 1) seine Erzeugnisse 
zu einem wesentlichen Teil in Gewachsh加sern gewinnt, ver- 
mag an diesem E昭ebnis nich詔 zu 加demn.§19 Abs.4 
KostO verweist hinsichtlich der Definition des land- und 
釦rstwirtschaftlichen Vermogens auf das Bewertungs即setz. 
Nach ミ 33 Abs. 1 BewG 四h6ren zum land- und forstwirt- 
scilattlicilen Vermogen 山le Wirtscflattsguter, die einem 
Betrieb der Land- und Forstwirtschaft dauernd zu dienen 
bestimmt sind. Nach Abs. 2 der Bestimmu鵬 geh6ren zu 
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diesen Wirtschaftsgutern auch Wirtschafts即baudら hier 
Glas- und Foliengewachshauser. Die Tatsache. d叩 es sich 
insoweit um ertragssteigernue ini昭en 1．さ・uesg 01) ID5．乙 
BewG handelt, betrifft nur deren Bewertu昭， nicht aber 
deren Zugeh6rigkeit zum landwirtschaftlichen Verm6gen. 
6bO Jiewu g eflort namlicfl im 乙weiten ieu. trster ノIDー 
schnitt Q es Eewertungsgesetzes zum unteraoscnnitt,, ii. 
Land- und forstwirtschaftliches Verm6gen." Die besondere 
Art der Bewertung ertr昭sstei即rnder Anlagen hat Eingang 
in den Einheitswert gefunden und wird deshalb auch 加er 
§19 Abs. 4 KostO berucksichtigt. Da§19 Abs.4 KostO 
ausschlieBlich auf das Bewertungsgesetz verweist. haben die 
1-loreorunung una aie hierzu e稽angene Rechtsprechung. 
cue aur r化lianaKultur abstellen, auJjer Betracht zu bleiben 
(a.A・一ajibender a. a. 0. 血nr.6り・ 
d) Da dieU berlassung des Gartenbaubetriebs an den Betei- 
ligten zu 1) vorliegend auch der Betriebsfortfhrung dient. 
war aas lanawirtschattlictie Verm6gen gern.§19 Abs.4 
KostO lediglich rnit dern Vierfachen des letzten 一 hier zurn 
1. 1. 1983 festgestellten 一 Einheitswerts und sornit rnit 
267.600 DM zu bew尼rten. 1飢sachen, die nach§19 Abs.4 
Halbsatz 2 i. V. rn. Abs. 3 KostO eine wesentliche Abwei- 
chung des Geschaftsgegenstands vorn Gegenstand der Ein- 
heitsbewertu昭 oder eine wesentliche Veranderung nach 
dern Feststellungszeitpunkt des Einheitswerts begrUnden 
如nnten, sind nach der fflr das Rechtsbeschwerdegericht 
bindenden Beweiswurdigung des Landgerichts nicht her- 
vorgetreten. Insbesondere sind die Flachen der Erwerbs- 
gartnerei nacn der Qern Landgericht erteilten Auskunft der 
Stadt weder als Bauland noch als Bauerwartungsland anzu- 
sehen. Neuen Tatsachenvortrag insoweit irn Rahrnen der 
Jsegrunuung aer weiteren Beschwerde darf das Rechts- 
beschwerdegericht nicht berucksichtigen (vgl．九nsen§27 
Rdnr. 38). 

32. KostO§19 Abs. 4 パ l9Abs. 4 KostO setzt Betriebsfort- 
fnhrung durch den Erwerber voraus) 

Die schenkweiseUberlassung eines auch weiterhin verpach- 
teten landwirtschaftlichen Betriebs betrifft nicht die Fort- 
fuhrung des Betriebes und fuhrt deshalb nicht zur Kosten- 
privilegierung des§19 Abs. 4 KostO. 

B町ObLG, BeschluB vorn 6.4. 1994 一 3 Z BR 48/94= 
BayObLGZ 1994 Nr. 22 一， rnitgeteilt von Johann Dem- 
harter, Richter 如 BayObLG 

Tatbestand der Schr加leitung: 

Mit notariellemU berlassungsvertr昭 vom 14. 12. 1992 hatte die 
Betroffene von ihrer Mutter ein Iandwirtschaftliches Anwesen 
bertragen erhalten. Das Anwesen ist verpachtet．ん der U ber- 

tragung hatte das-Vormundschaftsgericht einen Erg如zungspfleger 
右fr die RetrM'作ne heにteilt 

器揺舞認／皇，農農器晶認潔篇恰器轟？昔 
nicht nach dem Verkehrswert des Anwesens, sondern entsprechend 
§19 Abs. 4 KostO nach dem vierfa山en Einheitswert zu bestim- 
men. Erinnerung, Beschwerde und weitere Beschwerde blieben 
erfolglos. 	 、 

Aus den Grロndeiv 

1. Die zulassige weitere Besc厨erde （§14 肋5. 3 Satz 2 
KostO) ist sachlich nicht begrundet. 

Nach§93 Satz 1 KostO wird bei einer 一 hier vorliegen- 
den 一Pflegschaft fr einzelne Rechtshandlungen die volle 
Gebuhrnach dern Wert des Gegenstandes erhoben, auf den 
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sich die Rechtshandlung bezieht_ hier snmif dcs iihcr1asRe- 
nen urunatesitzes. Der U berlassungsvertrag betrifft nicht 
die Fortfhrung des landwirtschaftlichen Betriebs, so d叩 
die Privilegierung des§19 Abs. 4 KostO auf die vorliegende 
Pflegschaft 血cht anzuwenden ist. 

a) Die Privilegierung des§19 Abs.4 助stO ist davon 
めh加gig, d叩 5如tliche in ihrn aufgefhrten Beispiele der 
Uberlassung eines land- oder forstwirtschaftlichenBetriebs 
der Fortfhrung dieses Betriebes dienen (vgl. die Begrun- 
dung des Gesetzentwurた5 des Bundesrates BT-Drucks. 
11ノ2343 5. 1 und 7 f.; Rohsノ耳をdewer 助stO 3. Aufl. 
Rdnr. 55 ら Korintenberg産毎加ピ/BengelノReimann 一 nach- 
folgend Korintenbe稽一 KostO 12. Aufl. Rdnr. 71, 79, je zu 
§19; GottlichノM女mm/er KostO 11. Aufl. Stichwort 
,,Grundbesitzwert" 5. 553 und 557; Fぴbender Das Kosten- 
privileg der Landwirtschaft. Rdnr. 24 und 97; Schmidt 
MittRhNotK 1989, 187/189; Reimann MittB留Not 1989旦 
117/119 f.; Otto JurBuro 1989, 889/891; 』互mm/er JurBuro 
1989, 1337/1338). Entgegen der Auffassung der Beschwert 
aerunrerin Kornrnt Qern Satzteil, oder 血e Forttuhrung des 
Betriebes in sonstiger Vたise... betrifft" gegenUber der 
Betr嶋bsやerlassung durcり争ergab讐rt「讐り5w. kei三e selb- 
suanaige iseaeutung zu. Mit inrn wira leQiglich ausgedruckt, 
d叩 Ube稽abevert叫， Erbvertr昭 usw. nur Beispiele der 
Fortfhrung drstellen, die nicht abschlieBend sind 
Drucks. 11/2343 5. 7 und 8; Gottlich/1左mm/er a. a 
石勿rtmann 陥stengesetze 25. Aufl.§19 KostO Rdnr. 50). 
Das W可t,, oder" bezieht sich also nicht auf .. die Forか 
iunrung ues Jietriets、、, sonuern aut,, in sonstiger Weise". 
Nur diese Auslegung wird auch der rnit§19 Abs. 4 助stO 
verfolgten agrarpolitischen Zielsetzung gerecht, eine frUhプ 
zeitige Regelung der Hofnach拓lge zu 路rdern und der 
Erhaltung leistungs飽higer landwirtschaftlicher Betriebe zu 
dienen, die vielfach seit Generationen in der Hand b如er- 
licher Farnilien gefhrt werden (BT-Drucks. 11/2343 5. 6 
re. Sp. u.). 

§19 Abs. 4 KostO privilegiert sornit nicht generell ein 
Rechtsgeschft U ber landwirtschaftlichen Grundbesitz 

（助rintenberg§19 Rdnr. 72). 

b) Vorliegend dient die Schenkung nicht der Fortfhrung 
aes lanuwirtscnartlicnen Jietriebs. Privilegiert ist das 
Geschaft dann, wenn der landwirtschaftliche Betrieb objek- 
tiv fortfhrbar ist und auch fortgefhrt werden soll (vgl. 
B町ObLGZ 1991, 382/383 「＝ MittBayNot 1992, 2291. 
Unstreitig aber war der Betrieb zur Zeit des Abschlusses des 
Uberlassungsvertrages verpachtet und wird von dern Pach- 
ter auch unver如dert fortgefhrt, so daB.Bder berlassungs- 
vertrag die Fortfhrung des Betriebs nicht berUhrt. Die 
Fortfhrung des Betriebs 一 in Eigenverantwortung oder 
zu面ndest unter fachlicher Oberau氏Icht (vl. B町ObLGZ 
1993, 40【＝ MittB習Not 1993, 228]）一 ist der Betroffenen 
auch gar nicht rn6glich und von ihr nicht beabsichtigt. Die 
bloBe theoretische M6glichkeit, i稽endwann den Betrieb 
selbst zu fhren, begrUndet die Voraussetzungen der Privi- 
legierung nicht. 	ノ 

c) Der Grundbesitz war sornit 一 wie geschehen 一 nach 
§19 Abs. 2 KostO zu bewerten. Die auf die Angaben eines 
iotars zurucKgenenae Ann加rne eines Verkehrswerts von 
5 Mio. DM ist 血cht zu beanstanden und wurde von der 
Beschwerdefhrerin auch nicht angegriffen. Die hieraus 
resultierende Ge加hr nach§93 Satz 1 KostO wurde vorn 
Kostenbearnten nicht zurn Nachteil der Betroffenen zu hoch 
errechnet (vgl. Rohsノ耳をdewer§92 Rdnr. 23). ... 
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33. KostO§§19 Abs, 2, S. 1; 20 Abs. 1 S. 2 (Verkehrswert- 
bestimmung eines Grundstucks 加i alsbaldigem Weiterver- 
kauf in ai なeteilten Einheiteり「 

Lant der bei einem alsbaldigen Weiterverkauf des Grund- 
stUcks erzielte Kaufpreis auf einen den ursprUnglichen 
Kaufpreis deutlich 助ersteigenden Verkehrswert schlienen, 
so ist der sich nach dem W杭terverkauf ergebende Verkehrs- 
wert fur die Bewertung mangeblich. Dies gilt auch, wenn 
ein einheitliches Objekt erworben und in einzelne Woh- 
nungseigentumseinheiten aufgeteilt verkauft wird. 

仰itsatz der Sch廊tleitung) 

OLG DUsseldorf, BeschluB vom 19. 5. 1993 一10 W 24/93 

Tatbestand der Schriftleitung: 

Die Beschwerdefhrerin hatte mit notariellem Kaufvertrag vom 
26. 6. 1990 Immobilien zu einem Preis von 1.560.000 DM erworben. 
Im folgenden wurde V而hnungseigentum b昭rundet; bis zum 
11. 10. 1991 wurden aus dem \ 航terverkauf der einzelnen \'而hnun- 
genu ber Immobilienhandler insgesamt 2・792・392,50 DM erzielt・ 

In. seiner Kostenrechnung setzte das Grundbuchamt den Wert der 
von der Beschwerdefhrerin erworbenen GrundstUcke nach dem 
Erl6s aus den \ もiterverk谷ufen fest. 

Auch die hiergegen erhobene weitere Beschwerde blieb erfolglos. 

Aus den Grロnden: 

1. . . . 

GemaB §19 Abs. 1 Satz 2 KostO wird der \ んrt einer 
Sache durch den Preis bestimmt, der nach ihrer Beschaffen- 
heit im gew6hnlichen Geschaftsverkehr unter Berucksich- 
tigung aller den Preis beeintlussenaen Umstanae oei 
einer VerauBerung zu erzielen' ware, wobei ungew6hnliche 
oder nur personliche Verhaltnisse auBer Betracht bleiben. 
Den zutreffenden GrUnden in der angefochtenen Ent- 
scheidung zufolge ist der fr den Kostenansatz des Amts- 
gerichts maBgebliche Geschaftswert 面t der Summe der 
Verulierungserl6se identisch, cfle in aer 乙eit zwisdflen aem 
7. 11. 1990 und dem 11. 10. 1991 aus einem \ たiterverkauf 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 Grunde der angefochtenen Entscheidung des Land- 
gerichts. Diese folgen im wesentlichen den Ausfuhrungen 
im BeschluB des B習ObLG vom 15. 12. 1988 (JurBuro 1989, 
824, 825). Auch der Senatmacht sich diese Entscheidung zu 
eigen: \;たnn der bei einem alsbaldigen Weiterverkauf des 
Grundstucks erzielte Kaufpreis darauf schlieBen laBt, daB 
der Verkehrswert des Grundstticks deutlich h6her ist als der 
ursprUngliche Kaufpreis, so ist fr die Bewertung der in 
Durchfhrung des Kaufvertrags vorgenommenen Geschafte 
dieser Verkehrswert maBgebend.... 

2. Die Beschwerdefhrerin macht weiterhin ohne Erfolg 
geltend, der im notariellen Kaufvertrag vom 26. 6. 1990 in 
Ansatz gebrachte Kaufpreis fr die Gesamtmen即 der 
Eigentumswohnungen sei zwa肥slaufig niedriger ausgefal- 
len als die Summe der Einzelerl6se, die sich bei einer indivi- 
duellen VerauBerung der Einheiten an verschiedene Abneh- 
mer in der Eolgezeit hatten erzielen lassen. Diese Divergenz 
laBt umso mehr deutlich werden. daB der im notariellen 
Kaufvertrag vom 26. 6. 1り兜 vereinbarte 1'reis lur me tjoer- 
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 

nicht als Geschaftswert fr die Bestimmung der Gerichts- 
gebUhren im Zusammenhang mit der Vertr昭sabwicklung 
zugrunde gelegt werden kann. 

Soweit die Beschwerdefhrerin in ihrer Rechtsmittelschrift 
erstmals vortragt, die nach dem Monat 6. 1990 aus den 
Individualverkaufen der einzelnen Wohnungseigentums- 
rechte erzielten h6heren Entgelte seien maBg山lich auf, die 
Geschaftstuchtigkeit der Immobilienhandler" zuruckzu-- 
fuhren, handelt es sich um neue 血tsachen, die im Rechts- 
beschwerdeverfahren des§14 Abs. 3 Satz 1 KostO keine 
Berucksichtigung finden k6nnen. 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgl. hierzu aber B習ObLG MittBayNot 1992, 155(=DNotZ 
1992, 325): Danach ist bei einer 加fteilung in Wohnu昭5- 
eigentum zur Teilerbauseinandersetzung der \ んrt des 
bebauten GrundstUcks und nicht die Summe der \ んrte 
der einzelnen Wohnungen maBgeblich. 

34. KostO§§18, 20, 39 Abs. 2, 30 Abs・1 (Kaげeiner Gmbh 
von der Treuhandanstalt) 

1. Auch der Kauf s註mtlicher Geschaftsanteile 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 むbernahme 
einer Einlageverpflichtung von Stammkapital und Frei- 
stellung des Ve慮unerers von der Ausgieichsforderung 
nach§24 Abs. 1 DM-Bilanzgesetz ist Teil der Gegen- 
leistung. 

2．むbernimmt der Erwerber gegenuber der 'ileuhand-- 
anstalt eine Gamntie zur Erhaltung von Arbeitsplatzen, 
ist der Wert dieser zusatzlichen Gegenleistung nach§30 
Abs. 1 KostO entsprechend ihrer Bedeutung zu schat- 
zen. 

3. Zur Bewertung einer mi樋bernommenen Entsorgungs- 

verpflichtung f証r,, Altlasten". 

(Leitstze der Schriftleitung) 

OLG Dresden, BeschluB vom 23. 6. 1993 一 3 W 45/93--, 

mitgeteilt von Notar Dr. 互 Heckschen, Dresden 

Aus dem - Tatbestand: 

Am 24. 5. 1991 schloB die Fa. G. AG mit der Treuhandanstalt 一 
Niederlassung D，一 einen als UnternehmensverauBerungsvertrag 
bezeichneten Vertrag. Durch den Vertrag verkaufte undu bertrug 
die Treuhandanstalt als alleinige Gesellschafterins諏ntliche Gesell- 
schaftsanteile der 1.-GmbH im Wert von nominal 50.000,00 DM 
auf die 凡．G. AG. Gem.§3 des Vertrages warU bergangsstichtag 
der 1. 7. 1990, 0.00 Uhr. Nach§4 Abs. 1 des Vertrages betrug 
der fr samtliche Geschaftsanteile zu zahlende Kau即reis 
950.000,00 DM. Dabei nahm der Kaufpreis gem.§4Abs.3 des Ver- 
trages unter anderem Bezug auf den von der 1.-GmbH gefertigten, 
von der K.-Wirtschaftsprufgesellschaft gepruften Entwurf der 
DM-Eroffnungsbilanz zum 1. 7. 1990, die Anlage des Vertrages 
war. In§5des Vertrages, der mit,, Zusicheru昭en und Garantien 
hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisse'‘加erschrie- 
ben war, sicherte und garantierte die Verkauferin, daB die in dem 
DM-Er6ffnungsbilanz-Entwurf ausgewiesenen Verbindlichkeiten 
gegen加er Kreditinstituten in H6he von DM 34.242.823,41 von der 
Verkauferin zum bergangsstichtag u bernommen werden（§5b）・ 
Unter§5 d) des Vertrages stand die Fa. G. AG als Kauferin dafr 
ein,「山βdie Gesellschaft gegenめer der Verk含uferin auf eine 加5- 
gleichsforderung verzichtet. In§6 des Vertrages garantierte die 
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血． G. AG als Kauferin weiteら daB die Gesellschaft im Durch- 
schnitt bis 31. 05. 1993 standig 260 Arbeitnehmer als Beschaftigte 
aufgrund entsprechender Dienstvertrage besch註ftigt bzw. weiter- 
beschaftigt. In§8 des Vertrages, der mit Zusicherung und Garan- 
tien hinsichtlich der Verm6gensverhaltnisse der 1.-GmbHJ ber- 
schrieben war, versicherte und garantierte die Verk如ferin. daB am 
uDergangssticntag alle auswelslich.cler Mark-Abschlul3bilanz und 
des Entwurfs der DM-Er6ffnungsbilanz der 1.-GmbH bezeichneten 
Verm6gensgegenstande des Sachanlageverm6gens vorhanden 
wareり（9 6 り・In 9 ど D) des 肥rtrages stellte die Verkauferin die 
Fa. G. AG als 騒uferin insoweit von allen Schaden, die durch das 
Nichtvorhandensein des Sachanlageverm6gens「 gemaB der genann-- 
ten Bilanzen entstehen, frei. Die K如ferin. trat der 脆rkauferin 
eventuelle Anspruche gegen die im Testat zur Bilanz vom 1. 7. 1990 
Dezelcnneten wirtscnattsprUter ab. In§8d) des Vertrages U ber- 
nafim aie ra. u. AU die Hartung ttir Entsorgungskosten fr 
etwaige Verunreinigung von Grund und Boden bis zum Betrag von 
DM 2,5 Mio, wahrend die Verk如f'erin die daruber hinaus ent- 
stehenden 助sten 加ernahm・ 

加 29. 5. 1991 stellte der Notar der Fa. G．嶋山e gem.§ 9 des 
Vertrages die Kosten der notariellen Beurkundung zu tragen hatte, 
eine Kostenrechnung ber DM 71.292,18 ausgehend von einem 
Geschaftswert von DM 34.242.823,41. Diesen Rechnungsbetrag 
ermaBigte er in einer zweiten Kostenrechnung vom 24. 7. 1991 um 
20吻 auf DM 57中103,71 im Hinblick auf die im Beitrittsgebiet nach 
dem Einigungsvertrag geltende ErmaBigung. Gegen diese Kosten- 
rechnung legte die 助uferin, die Fa. G. AG, Beschwerde ein，面t der 
sie die Auffassung vertrat, die Kosten seien aus einem Geschafts- 
wert von DM 950.000,00 zu berechnen. 

Das Kreisgericht Dresden setzte mit BeschluB vom 17. 12. 1992 die 
Notarkosten auf DM 19.159,98 fest und lieB unei昭esch慮nkt die 
weitere Beschwerde zu. 

Gegen diesen 氏schluB hat der Notar am 6. 1. 1993 weitere Be- 
schwerde eingelegt, mit der er die Aufhebung des Beschusses des 
Kreis即richts Dresden und die Zur批kweisung der Beschwerde der 
Fa. G. AG gegen seine Kostenrechnung vom 24. 7. 1991 begehrt. 

Aus den Gr伽庇n: 

Die weitere Beschwerde des Notars sowie die hilfweise 
AnschluBbeschwerde 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 BeschluB zu Unrecht der Berechnung der Notar- 
kosten lediglich einen Geschaftswert von DM 6.054.407,46 
zugrunde gelegt. Zwar tritt der Senat der Auffassung 
des Kreisgerichts bei, d加 die in §5 des notariellen 
UnternehmensveruBerungsvertrages enthaltene Zusiche- 
rung der Verkuferin, die in der DM-Er6ffnungsbilanz 
ausgewiesenen Verbindlichkeiten zu U bernehmen, auBer 
Betracht zu bleiben hat, der Geschaftswert, der den 
Gebuhren des Notars zugrundezu legen ist, ist indessen 
im Hinblick auf den Wけt der Leistungen der 取．G. AG mit 
DM 8.344.407,46 anzusetzen,§§39 Abs. 2, 30, 18 KostO. 

Nach§18 KostO werden die Gebilhren nach dem \ 厄rt 
berechnet, den der Gegenstand des Geschafts zur Zeit der 
固ligkeit hatte. Bei Vertrgen, die den 加stausch von 
Leistungen zum Gegenstand haben, ist dabei nur der Wけt 
des einen Teils und wenn der Wert der Leistungen ver 
schieden ist, ist der h6here maBgebend,§39 Abs. 2 KostO. 
Allgemein ist anerkannt, d叩 Vert血ge U ber die .Ve血uBe- 
rung von GmbH-Anteilen Austauschvertrge im Sinne 
dieser Vorschrift sind (BGH LM§8 BRAGO Nr. 6). Z舶r 
liegt beim Erwerb samtlicher Gesellschaftsantejle einer 
GmbH praktisch ein Unternehmenskauf vor, spricht der 
notarielle Vertrag vorliegend tatsachlich auch von einen 
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器器鷺需讐需vertff. 臨監姦者鷺留 
schaffenheit des Unternehmens fhrt (BGHZ 65, 246 ff. 

「一 MittB習Not 1切5, 256=DNotZ1976, 1541,Rowe厳たr 
Rdnr. 15 zu§15 GmbH-Gesetz), indessen wird§20 KostO 
nicht angewendet, weil eine unmittelbare Beteiligung an 
Sachen und Verm0gensmassen nicht erlangt wird, vielmehr 
Uber die Anteile an der Gesellschaft vermittelt wird, die 
ihrerseits als juristische Person Inhaber des Verm6gens ist. 
Ob dieser Unterschied in jedem 恥11 die Unanwendbarkeii 
von§20 KostO zur Folge hat, kann vorliegend dahin- 
stehen. 

Ist von§39 Abs. 2 KostO auszugehen, ist bei verschiedener 
Wertigkeit der Leistungen der h6here Wert der Leistungen 
m郎gebend. Bei Kaufvertrgen u ber Unternehmen im 
ublichen Wirtschaftsverkehr ist daher bei der Abtretung 
samtlicher Geschaftsanteile der 細pitalgesellschaft der 
wもrt der verぬuften Anteile mit dem V元rt aller Leistungen 
des Erwerbers zu ve稽leichen lind der h6here Wert der 
Leistungen (Geschaftsanteile) oder der Gegenleistung m叩－ 
gebend. Dめei ist in der Regel der Kaufnreis als objektiver 
Wert der Anteile zugrunc1e zu 1egen (BGH DNntZ 7S 74R' 
rur uie bewertung Ues (iesch証tsanteiis hat das Verm6gen 
des Unternehmens entscheidende Bedeutung, bei derU ber- 
nahne samtlicher Geschaftsanteile wie vorliegend bei der 
Unternehmungsver如Berung der \ 厄rt der Gesellschaft 
(Rohs/Wedewer, KostO Rdnr. 20 b zu§ 30 KostO). Bei der 
Uberschuldeten Gesellschaft ist daher vom Interessewert 
eventuell unter Berilcksichtigung des Firmenwerts nach 
§30 Abs. 1 扇stO, bei der neugegrundeten Gesellschaft in 
der 即gel vom Nennbetr昭 auszugehen (Korintenberg/ 
β伽gel 12・Auflage KostO Rdnr. 11 zu§39 Kostの・ 

Geht man hiervon aus, e稽ibt sich fr den Fall der hoch- 
uberschuldeten, konkursreifen Gesellschaft, d叩 sich der 
Gegenwert fr den Kau如reis nicht nach den Verbindlich- 
keiten der Gesellschaft richten kann, sondern allein nach 
dem vorhandenen Aktivverm6gen. Es ist abwegig anzuneh-- 
men, daB der Kau如reis fr die Verbindlichkeiten gezahlt 
wird. Er wird vielmehr fur dasvorhandene Verm6gen ein- 
schlieBlich eines esentuellen Firmenwerts gezahlt, dessen 
Bestimmung bei einer konkursreifen Gesellschaft indessen 
schwierig ist. DieU bernahme der bestehenden Verbindlich- 
keiten durch die Kuferin kann d山er nicht als die im 
R山men des§39 Abs. 2.KostO m叩gebliche Gegenleistung 
angesehen werden, vielmehr kann der vom Ve血uBerer zu 
erbringende Gegenwert m叩geblich nur aus der Vermogens- 
rnianz entnommen weraen．上 ur Uie Bestimmung des Gegen- 
werts im Sinne von§39 Abs. 2 KostO ist daher vorliegend 
§8 des UnternehrnensveruBerungsvertrages heranzuzie- 
hen, die in§5 enthaltene Schuldubern司lme d昭egen ohne 
Bedeutung. Insoweit ist mit dem Kreisgericht Dresden zu 
Recht darauf hinzuweisen, d叩 die Unternehmensver如Be- 
rung auch unter dem Gesichtspunkt des besonderen Auf- 
tr昭es der Verk如ferin zur Privatisierung im Beitrittsgebiet 
zu sehen ist, die Ve血uBerung daher nicht dem normalen 
Wirtschaftsverkehr zugeordnet werden kann. Die VerauBe-- 
rungsfhigkeit der Gesellschaft konnte u berhaupt nur 
durch die U bernahme der Kreditverbindlichkejten der 
Gesellschaft herbeige比hrt wer叱n. Eine im Austauschver- 
hltnis mit der Leistung der U bernehmerin stehende 
Gege血eistung lie導 damit jedenfalls nicht vo工 

Mithin ist bei dem nach§39 Abs.2 扇stO vorzunehmen- 
den Ve稽leich von den Leistungen der ぬ．G．加alsE加fe- 
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nifl einerseits und dem Wert der Gegenleistung der Ver- 
kauferin, insbesondere unter BerUcksichtigung von§8 des 
IJnternehmensveruBerungsvertrnges auszugehen. Der 
hohere W吐t ist sodann als Geschaftswert fur die Notar- 
kosten zugrunde zu legen. 

Der vereinbarte Kaufpreis von DM 950.000,00 ist zunachst 
offensichtliche Leistung der Fa・G・AG fr die Geschafts- 
anteile. Die Fa. G. AG hatte aber darUberhinaus nach dem 
Vertrag noch weitere Leistungen zu erbringen, die zum ver- 
einbarten 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 Vertr昭sabschlusses am 
24. 5. 1991 keine A nderung eingetreten. Nachdem die Fa. G. 
AG in§2 Abs. 2 des Vertr臨es die Verkauferin von der Ein- 
zahlung auf das Stammkapital freistellte, war der Betrag 
von DM 50.000,00 dem Kaufpreis von DM 950.000,00 hin- 
zuzurechnen (LG 郎in, KostRsp KostO§39 Nr. 42). Wie 
das Kreisgericht Dresden bereits zutreffend festgestellt hat, 
stellt sich die in§5 d) des Vertrages etkiarte Einstands- 
pflicht der Fa. G. AG fr einen Verzicht der U bernommenen 
Gesellschaft auf die Ausgleichforderung gem.§24 Abs. 1 
DM-Bilanzgesetz als weitere Leistung dar. Ausweislich 
der Eroffnungsbilanz 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 Verkauferin aber noch weitergehende Leistungen zu 
erbringen, die sich erh6hend auf den Gescha貴swert aus- 
wirken. In§6 Abs. 1 des Vertrages hat die Fa. G. AG 
namlich die Einstandspflicht 加ernommen . fr eine 
Bes chaftigu昭 von durchschnittlich standig 260 Arbeitneh- 
mer bis 31. 5. 1993. Bezilglich dieser Verpflichtung hatte sie 
sich sogar einer Vertragsstrafe in H6he von DM 20.000,00 
fr jeden fehlenden einzelnen Arbeitnehmer unterworfen. 
Zwar hat das Vertragsstrafeversprechen gem.§18 Abs. 2 
KostO beim Geschaftswert auBer Betracht zu bleiben, die 
Beschaftigungsverpflichtung ist aber eine selbstandige 
Leistung, die bei der Festsetzung des Geschaftswerts zu 
berucksichtigen ist. Im Hinblick auf die Bedeutung, der 
Beschaftigungsverpflichtung, die bei dem Unternehmens- 
verauBerungsvertr昭 als wesentlich einzuordnen war, er- 
scheint eine Bewertung von 20吻 von DM 5,2 Mio, mithin 
DM 1.040.000,00 durchaus angemessen. DarUber hinaus 
hatte die Fa. G. AG in§8 d) Abs. 2 eine Haftungserklarung 
fur Entsorgungskosten bis zum Betrag von DM 2,5 Mio 
ilbernommen, die Treuhandanstalt als Verkauferin die ber 
diesen Betrag hinausgehenden Kosten. Nachdem unstreitig 
das Betriebsgelande der Gesellschaft in erheblichem MaBe 
verunreinigt war, erscheint dem Senat insoweit ein Betrag 
von 50%, mithin DM 1.250.000,00 fur die Bewertung der 
Ubernommenen Verpflichtung angemessen,§30 Abs. 1 
KostO. 

DaB das Kreisgericht das in§7 vereinbarte Ver註uBerungs-- 
verbot bezUglich des Betriebsgrundstticks in D. nicht in 
Ansatz gebracht hat ist zutreffend, wird im U brigen 血t der 
weiteren Beschwerde nicht 'ger鵬t. ... 

讐 nene 
GebUhrenermaBigung ergibt sich daraus, daB gesetz- 

Kostenschuldnerin gem. §448 Abs. 2 BOB die 
Treuhandanstalt als Verkauferin war, die ErmaBigung nach 
AnI昭e I, K叩itel III, Sachgebiet A 

	
Einigungsvertrag 

vom 31. 8. 1990 auch der Fa. G. AG ais Kauferin zugute 
kommt. 

Steuerrecht 

35・EStG§§10 Abs・1 Nr. 1 a Satz 1; 12 Nr. 2; HGB§255 
Abs. 1 Satz 1 (Ab!おung ein賀 Wohnungsrechts durch 
Kombination von Mたte und dauernder Last) 

1. Der Verzicht auf ein dingIiches Nutzungsrecht an -einer 
WoHnung, aessen monaflidner 1'uIzungswert 乙さu1_JIVI 
betr註gt, Ist keine Verm6gensubergabe 加 Sinne der 
Rechtsprechung des BFH zur vorweggenommenen Erb-- 
folge. \ しrden in sachui山em Zusammenhang mit diesem 
Verzicht ab証nderba民 wiederkehrende Leistungen ver- 
einbart, sind diese nicht als dauernde Last abziehbar. 

2. Der Barwert dieser wiederkehrenden Leistungen ist 
nicht als Anschaffungskosten anzusetzen, wenn in dem- 
selben 一 einheitlichen 一 Rechtsgesch註ft ein,, Miet肥r- 
trag" abgeschlossen wird und die . wiederkehrenden 
Leistungen und der Mietzinsanspruch sich im wesent- 
lichen gegenseitig aufheben. 

BFH, Urteil vom 13. 10. 1993 一 x R 86/89 

Tatbestand der Sehr諺leitung: 

Die K!昭er, ein Ehepaar, wenden sich gegen einen Einkommen- 
steuerbescheid fr das Jahr 1984. 

Mit notarie!!em Vertrag vom 1. 12. 1978 hatten die K!ger ur- 
sprting!ich den E!tern des Ehemannes a!s Gegen!eistung fr deren 
Mitarbeit beim Hausbau ein Wohnungsrecht an der Er叱eschoB- 
wohnung im Haus der K!ager ei昭eraumt. 

Mit privatschrift!ichem Vertr昭 vom 2. 1. 1984 vereinbarten die 
K!加er und die E!tern ;,aus steuerlichen Grunden (Anderung der 
Rechtsprechung)" die Aufhebu昭 des Wohnungsrechts. Zur 
Abl6sung wurde eine monat!iche Zahlung von 250 DM an die 
Eltern in Form einer 一 nach§323 ZPO abanderbaren 一 dauern- 
den Last vereinbart. FUr den Fall einer,, steuerlich ungUnstigen 
Behandlung" durch eine,, Rechts如derung fr einen der beiden 
Teile" verpflichteten sich die -Vertr昭steile zu einer erneuten 
Abanderung der Vereinbarun即n,,, 5O daB eine steuerlich gunstige 
恥gelung angestrebt wird, wobei die Interessenbeider Vertr昭spart- 
ner zu berUcksichtigen sind". Mit Datum vom 1. 1. 1984 wurde 
gleichzeitig ein Mietvertr昭 uber 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 功schung bewilligt・ 
Mit notarieller Urkunde vom 25・4・1985 wurde zugunsten der 
E!tern eine abanderbare Reallast in Hohe von vorlaufig 250 DM 
entsprechend der Vereinbarung vom 2. 1. 1984 bestellt. 

In ihrer Steuerklarung fr 1984 beantragten die K!加eら den Betr昭 
von 3000 DM zum Abzug als dauernde いst zuzulassen. Das 
bekl昭te Finanzamt lehnte den Abzug ab. 

Der hie培egen erhobenen Ki昭e hat das finanzgericht statt- 
gegeben. Die Revision des BekI昭ten fhrte zur Aufhebung des 
erstinstanzlichen Urteils und zur Abweisung der Klage. 

Aus den GrUnden: 

1. Wiederkehrende Leistungen zur Abl0sung eines Nut- 
zungsrechts konnen Anscha)諏ingskosten des GrundstUcks 
sein. Hierfr gelten die Grundsatze ber die Abl6sung 
gegen Einmalbetrag (BFH-Urteile vom 21. 7. 1992 IX R 
72/90, BFHE 169, 317, BStBI II 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 MaBgabe, daB 一 soweit dies 
steuerrechtlich erforderlich ist 一 der Kapitalwert 一 als 
AfA-Bemessungsgiundlage 一 und der Zinsanteil (Ertrags- 
anteil) zu ermitteln sind. 
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Die wiederkehrenden ムhlungen k加nen aber auch 一 wie 
das FG im Streit倒1 angenommen hat 一 dauernde Lasten 
sein, wenn das di昭liche Nutzungsrecht Ge即nstand einer 
Verm6gensubergabe gegen Versorgungsleistungen ist; dies 
unter der Voraussetzung, d郎 das Recht 比r den Inh曲er 
eine existenzsichernde Wirtschaftseinheit ist und der Ver- 
zicht einer Hof- und Betriebs加e瑠abe gleichzustellen ist 
(Senatsurteil vom 25. 11.. 1992 X R .34/89, BFHE 170, 76, 
79 ff.). 

Der Verzicht der Eltern auf das Wohnungsrecht ist keine 
Verm6genstibergabe, wie sie fr den Abzug einer dauernden 
Last nach§10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG vorauszusetzen ist 
(unten 3.). Auch sind die wiederkehrenden Leistungen zur 
Abl6sung des Wohnungsrechts keine im Wセge der Abset- 
zung 比r Abnutzung (AfA) zu verteilenden Anschaffungs- 
kosten des GrundstUcks （§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG; 
unten 4.). 

2. Aufgrund der Feststellungen des FG vermag der Senat 
nicht zu beurteilen, ob die 恥rtragsparteien den Vertrag 
ernsthaft und mit eindeutigem Inhalt geschlossen und wie 
vereinbart durchgefhrt haben．んr Durchfhrung des Ver- 
tr昭es fehlen jegliche Ausf曲rungen des FG. Die Umst如de 
des Einzelfalles h飢ten zur Prufung AnlaB gegeben, ob die 
m郎geblichen Vereinbarungen bereits zu Beginn des Streit- 
jahres 1984 getroffen worden sind. . .. 

3．恥r den Streitfall ent負lIt eine Verm6gensUbergabe gegen 
Verso堰ungsleistungen, da der Verzicht auf das Wohnungs- 
recht nicht der Verm6gensUbergabe gleichzustellen ist. 

Ob als dauernde Last abziehbare Versorgungsleistungen 
anzunehmen sind, hangt davon ab, ob der Vertr昭 dem 
Typus desU be稽abevertrages zu即ordnet werden kann, den 
das Gesetz dem Rechtsinstitut der dauernden Last zuge- 
wiesen hat. Fr diesen ist charakteristisch die Verknupんng 
der beiderseitigen Lebensverhaltnisse infolge derU bertra- 
gung von- existenzsicherndem Verm6gen (vgl. hierzu Senats- 
urteil vom 11. 3. 1992 X R 141/88, BFHE 166, 564, BStBI II 
1992, 499「＝ MittB即Not 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 II 1990, 847【＝ MittB習Not 
1990, 372]) den zivilrechtlichen U be堰abevertrag dahin 
gekennzeichnet, d叩 Eltern,, ihr Yerm6gen, insbesondere 
ihren Betrieb oder ihren privaten Grundbesitz"U bertragen 
und dabei u. a.,, fr sich einen ausreichenden Lebensunter- 
halt" ausbedingen. Die Besonderheit diesesU be昭abever- 
trages hat er darin gesehen, d叩 er der folgenden Genera- 
tion das NachrUcken,, in eine die Existenz wenigstens teil- 
weise begrundende 4分おchaftse加heft" erm6glicht und 
zugleich die Verso稽ung desU be稽ebers aus dem u ber- 
nommenen Verm6gen,, zumindest zu einem Teil sichert". 

Der Senat hat in seinem Urteil vom 27. 2. 1992 X R 136/88 
(BFHE 167, 375, 379, BStBI II 1992, 609「＝ MittB習Not 
1993, 231]) ausgefhrt, d叩 sich die rechtli山e Umschrei- 
bung der , existenzsichernden Wirtschaftseinheit" am 
Modellfall der Hof- und Gesch批sUbergabe zu orientieren 
hat, aber auch auf dieWahrung der Rechtskontinuit批 und 
die Ein魚血heit der Re山tsanwendung Beda山t zu nehmen 
ist. 

Das dingliche Wohnungsr叫ht an einer einzelnen Wohnung 
ist jedenfalls dann keine Wirtschaftseinheit, wenn sein ver- 
haltnism邪ig geringer Wセrt keinen wirklichen Grund fr 
eine Verknupfung der beiderseitigen Lebensverhaltnisse 
erkennen 1邪t. So liegt es im Streitfall. Hinzu kommt, d叩 
der hier zu beurteilende Rechtsvorgang nicht den Charakter 
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der Weitergabe von existenzsicherndem Verm6gen im Wege 
der vorweggenommenen Erb拓1四， sondern der 郎ckg加－ 
gigmachung einer 一 entgeltlichen oder unentgeltlichen 一 
Bestellung eines Nutzungsrechts hat. Die Klager selbst 
h曲en im auBe堰erichtlichen Rechtsbehelfsverねhren und 
vor dem FG vorgetragen, die wiederkehrenden Leistungen 
seien eine, wertgleiche Entsch狙igu昭‘'bzw. eine, entgelt- 
liche Gegenleistung'‘比r den Verzicht auf d加 Wohnungs- 
recht gewesen. 

4. Die laufenden 左hlungen in H6he von monatlich 250 DM 
fhren aber auch nicht zu Anschaffungskosten. 

の Die Abl6sung eines Nutzungsrechts fhrt zu Anschaf- 
fungskosten 一sei es in der Form eines Einmalbetrages oder 
wiederkehrender Leistungen 一， wenn der Steuerpflichtige 
Auf 妃n山ngen t飢igt, um das einem Dritten zustehende 
Nutzungsrecht abzul6sen. Ob dies der Fall ist, bestimmt 
sich nicht allein nach der zivilrechtlichen Qualifikation der 
von den Vertr昭sbeteiligten abg昭ebenen Erklおungen, viel- 
mehr ist der hierdurch gestaltete re山tserhebliche Sachver- 
halt zu er血ssen und seinen Eigenheiten gem郎 am M叩st曲 
der anzuwendenden Rechtsnorm zu wurdigen （昭1. E話er, 
Vorverst如dnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 
5. 65; Kruse in Tipke刀ひuse, Abgabenordnung 一 Finanz- 
gerichtsordnung,§4 AO 1977 Tz. 73 f. m. w. N.). 

Anscha伽肥skosten setzen voraus, daB die Au予wendungen 
auch tats加Mich eine nderung der 恥chtsl肥e bewirkt 
haben. Vor allem bei Vertr如en zwischen einander unter- 
haltspflichtigen Personen bedarf es fr den AusschluB 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 Einktinftebereich zu- 
ordnen zu k6nnen （昭1. 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 Anschaf- 
fungskosten gebieten es daher, weniger auf die formalen 
Erklおungen als auf den mit ihnen bewirkten wirtschaft- 
lichen Sachverhalt abzustellen. Dies gilt insbesondere dann, 
wenn die formalen Erklarungen ein BUndel von Willens- 
erklaru昭en sind, die auf ganz oder teilweise einander 
widersprechende 一 gegenl如fi即一 Rechtsfolgen abzielen 
und sich insoweit in ihrer Wirkung aufheben (vgl. zur 
Anwendung des§42 der Abgabenordnung 一 AO 1977一 
Senatsurteil vom 16. 3. 1988 X R 27/86, BFHE 153, 46, 
BStBI II 1988, 629). 

Deshalb liegen Anschaffungskosten mangels Aufwendun-- 
gen nicht vor, wenn beispielsweise der Ve血uBerer aus priva- 
ten GrUnden 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 Geldz曲1iing wieder a n den Aulfwendenden 
zuru叫iiieijt (IirI-1-LJrteil vom 26. 6 . 1991 Xl R 5/85, BFH/ 
NV 1992, 24). 

b) Bei Anwendung der vorgenannten Grundstze ist im 
Streit魚II ein Erwerb der vollstandigen rechtlichen und wirt- 
schaftlichen 脆r比gungsmacht gegen Entgelt zu verneinen. 

Die Frage, ob den Klagern Au予叱ndungen fr den Erwerb 
der uneingesch血nkten Nutzungsbefugnis entstanden sind, 
kann nur unter BerUcksichtigung aller zwischen ihnen und 
den Eltern getroffenen Vereinbarungen beantwortet wer- 
den. Der steuerrechtlichen Beurteilung ist die Rechtsl4ge 
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zugrunde zu legen, welche die Vertr昭sparteien,, per saldo" 
zivilrechtlich gestaltet haben. Die Klager selbst haben aus- 
drucklich erklart, daB die Vereinbarungen 面er den Ver- 
zicht auf das dingliche Wohnungsrecht gegen lebenslang- 
lich wiederkehrende Leistungen einerseits und der auf 
Lebenszeit geschlossene Mietvertrag u ber dieselbe Woh- 
nung gegen ein den wiederkehrenden Leistungen nahezu 
entsprechendes Entgelt andererseits eine einheitliche MaB- 
nahme waren・Im privatscliriftlichen Vertrag vom 2・1・1984 
und zuletzt nochmals in der notariell beurkundeten，油1- 
einbarung einer Reallast vom 25. 4. 1985" haben sie hervor- 
gehoben, daB sie, die Klager, die wiederkehrenden Leistun- 
gen in H6he von 250 DM im Hinblick auf die 功schung des 
Wohnungsrechts und den Abschl叩d雰A五etvertrags zahlen 
bzw. seit Anfang 1984 gezahlt haben. 

Nach dem erklarten Willen der Vertragspartner stehen die 
lebenslanglich zu zahlenden,, Abl6sezahlungen" im Zusam- 
menliang mit dem auf Lebenszeit der Eltern abgeschlosse- 
nen,, Mietverhaltnis". Die Vertr始e sehen vor, daB alle Ver-- 
einbarungen geandert werden 局nnen und sollen,,, sofern 
durch Rechtsanderung 価 einen der beiden Teile eine 
steuerlich ungunstigere Behandlung eintritt". Bereits da- 
durch ist ein rechtlicher Zusammenhang zwischen den Ver- 
einbaru昭en mit der Wir如ng he昭estellt worden, daB die 
jeweiligen Berechtigungen und Anspruche der Vertragspart-- 
ner nur aus dem Zusammenhang aller Vereinbarungen be-- 
stimmt werden 姉nnen. Hiernach hatte sich die bisherige 
恥chtsposition der Eltern lediglich insofern geandert, als 
sie nicht mehr wie bisher aus ei即nem dinglichen Recht die 
Wohnung nutzten, sondern aufgrund mietweiser U berlas- 
sung. Nach dem Gesamtinhalt der Vereinbarungen konnte 
dies nur bedeuten, daB keine dem gesetzlichen Regelstatut 
des Wohnu昭smietvertra即5 entsprechende U berlassung 
zur Nutzung beabsichtigt war, sondern eine 一 schuldrecht- 
li山e 一Berechtigung nach Art eines dinglichen Wohnungs- 
rechts, vor allem unter stillschweigendem Verzicht auf eine 
助ndigung aus berechtigtem Interesse（§564b BGB). Nach 
dem Gesamtzusami刀enhang der Vereinbarun即n entsprach 
es dem Willen der VertragschlieBenden, die 恥chtsposition 
der Eltern gegenuber dem dinglichen Nutzungsrecht nicht 
zu entwerten. Damit a nderte sich- fur di Klager in wirt- 
schaftlicher Hinsicht nichts; insbesondere waren sie wie 
bisher auf die Lebenszeit der Eltern in der wirtschaftlichen 
Verfgungsbefugnis u ber die Erdgescho加ohnung be- 
schrankt. Die Unterscheidung zwischen dinglicher und 
schuldrechtlicher Nutzungsbefugnis, war fr die Vertrags- 
beteiligten eher formaler Natur; gegebenenfalls war ein 
nochmaliger Wechsel je nach steuerre山tlicher Interessen- 
lage zur Verwirklichung ihres wirtschaftlichen Rahmen- 
konzeptes eingeplant. 

Au塩rund der Vereinbarung u ber die Abl6sung des Nut- 
zungsrechts a nderten sie die rechtlichen Modalitaten der 
Nutzungsbefugnis insofern nur geringfgig, als die Eltern 
fur die von ihnen genutzte Wohnung zusatzliche Auf- 
wendungen in H6he von 50 DM monatlich hatten. Hier- 
durch wurde ein steuerrechtlich anzuerkennendes Miet- 
verhaltnis nicht begrUndet. Den Klagern waren allenfalls 
dann Einkunfte aus Ver面etung und Verpachtung zuzu- 
rechnen, wenn der von den Eltern gezahlte Betrag insge- 
samt (300 DM) oder teilweise (50 DM) als Entgelt fr die 
Uberlassung der Wohnung zur Nutzu昭 gezahlt wurde. 
Solches ist hinsichtlich des Betrages von 250 DM schon aus 
den vorstehend genannten GrUnden zu verneinen. Die Zah- 
lung der weiteren 50 DM ist nach dem Gesamtinhalt der 

einheitlich zu beurteilenden Vereinbarungen eine Zuwen- 
dung der Eltern. Da diesen nach wie vor 一wenn auch nun- 
mehr auf schuldrechtlicher Grundl昭e 一 ein lebenslang- 
liches Nutzungsrecht zusteht und sich die Vertragsl昭e hin- 
sichtlich der Lastentragung (Reparatur- und andere Auf- 
wendungen) nicht geandert hat. fehlt fr die Zahlung einer 
,,Miete" ein wirtschattliciler, in der uDeriassung zur 
Nutzung liegender Grund.. . . 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Beitrag von Weg- 
mann, in diesem Heft Seite 309. 

36. EStG§15 a Abs. 5 Nr. 2,§21 Abs. 1 Satz 2 (Ein-- 
geschrnkter Verlustabzug bei BGB-G町el/schalたn) 

Das Risiko einer Inanspruchnahme des GeseHschafters 
einer BGB-Gesellschaft fUr Schulden der Gesellschaft 
（§15 a Abs. 5 Nr. 2 2. Al町native i. V. m.§21 Abs. 1 
Satz 2 EStG) mun, um das Verlustaus創eichs- und Abzugs- 
verbot auszuschlienen, zwar der H6he nach nicht dem als 
sofort ausgleichsf註hig und ab血ehbar geltend gemachten 
Werbungskostenuberschun gleichkommen, es mun aber ein 
一 im Verh組tnis zu dem \恥rbungskostenUberschun 一 
erhebliches 瓦siko bestehen (Erg註nzung zum Senatsurteil 
vom 17. Dezember 1992 IX R 7/91, BHIE 170, 497) 

BFH, Urteil vom 30. 11. 1993 一 IX R 60/91 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die vier Ki醜er und Revisionsbeklagten (Klager) beauftragten 
durch Treuhandvertrag vom Dezember 1983 einen Treuhander, in 
ihrem Namen und 釦r ihre Rechnung eine Gesellschaft bU理er- 
lichen Rechts (GbR) zu grunden, deren Zweck der Erwerb eines 
GrundstUcks und dieErrichtung eines Wohn- und Geschftshauses 
mit anschlieBender 晦rmietung 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 Kl醜er erteilten dem 丑euhander 
auBerdem eine umfassende Vollmacht, in ihrem Namen und 比r 
ihre Rechnung samtliche 脆rt血ge abzuschlieBen und Rechtshand- 
lungen vorzunehmen, die im Zusammenhang mit dem Erwerb des 
Grundstucks, der Errichtung des Wohn- und Geschaftshauses und 
der anschlieBenden 脆rmietung anfielen. Sowohl nach dem Treu- 
handvertrag als auch nach der Vollmacht ist der Treuhander ge- 
halten, bei samtlichen abzuschlieBenden Vertragen und. Erklarun- 
gen dafr Sorge zu tragen, daB der Treugeber lediglich im Verhalt- 
nis seines Anteils an der GbR verpflichtet wird. In dem Gesell－・ 
schaftsvertrag, den der Treuhander 比r die Kl醜er schloB, ist eben- 
falls vereinbart, daB die Gesellschafter nur anteilig entsprechend 
ihrem Anteil an der Gesellschaft haften. Nach diesem Vertrag 
haben die Gesellschafter Beit点ge entsprechend ihrer Beteiligung 
an der Gesells山aft zu erbrin即n. Die Gesellschaft ist auf unbe- 
stimmte Zeit geschlossen. 

Am Ende des Streitjahrs 1983 hatte der Treuhnder fr die Kl醜er 
das Grundstilck erworben und einen Mietvertrag mit dem Haupt- 
mieter abgeschlossen. Fur die vorgesehenen Kleinladen 1昭 ein 
Miet- und Mietgarantievertrag auf fnf Jahre mit einem der Initia-- 
toren vor. AuBerdem hatte die Landesbank D. die Finanzierung 
zugesagt・Der Treuhander hatte ferner ffr die Kl醜er die modell- 
typischen Vertr醜e ber die Baubetreuung, die Mietvermittlung, 
die Finanzierungsvermittlung und den Generalunternehmervertrag 
zu einem Festpreis abgeschlossen. Baubeginn war im Dezember 
1983. 
In ihrer Erklarung zur gesonderten und einheitlichen 民ststellung 
der Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung 血 das Streitjahr 
1983 wiesen die Kl醜er einenU berschuB der Werbungskosten 加er 
die Einnahmen von 1 463 336 DM aus. Nach einer AuBenprUfung 
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vertrat der Beki昭te und Revisionskl臨er (das Finanzamt 一FA 一） 
die Auffassung, der WerbungskostenuberschuB sei 一 soweit er 
anzuerkennen sei (1 077 132 DM）一 nach§15a Abs.5 Nr.2 
i. v. m.§21 Abs. 1 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) 
nur oescnranKt aus剖elcnstanig und aIz1e1b町 weil die Hattung 
der Ki雛er beschr如kt und nach Art und Weise des Geschafts- 
betriebs unwahrscheinlich sei. Bei der gesonderten und einheit- 
lichen Feststellung der Eink血fte aus Vermietung und Verpachtung 
wies das FA deshalb nur einen 脱ilbetr昭 des gesa血en Werbungs-- 
kostenuberschusses in Hohe der 如n den Ki叱ern aus eigenen 
Mitteln geleisteten Einl昭en zuzuglich der Sonderwerbungs肋sten 
一 insgesamt 616 928 DM 一 als bei der Einkommensteuer anzu-- 
setzen aus. Den Rest (460 204 DM) stellte es als nur verrechenbaren 
WerbungskostenberschuB fest und verteilte ihn aufdie Ki昭er. 

Die Revision 叱5 FA ge即n 山e 加fhebung des Steuerbescheids 
durch das FG war erfolglos. 

Aus den GrUnden: 

Die Revision ist unbegrundet. Das FG hat zutreffend ent- 
schieden, daB§15 a Abs. 5 Nr. 2 i. V. m.§21 Abs. 1 Satz 2 
EStG nicht anwendbar ist, weil die Inanspruchnahme der 
Klager fr Schulden der Gesellschaft nicht unwahrschein- 
lich war. 

1. Die gen加nten Vorschriften sind nach ihrem Wortlaut 
und ihrem Zweck auch auf Immobilienfonds in der Rechts- 
formeiner GbR anwendbar, wenn die pers6nliche Haftung 
der Gesellschafter aus rechtlichen oder tatsachlichen 
Grunden ausgeschlossen und ihre Ha丘ung daher der von 
Kommanditisten vergleichbar ist. Der erkennende Senat hat 
mit Urteil血 vom 17. 12. 1992 IX R 150/89 und IX R 7/91 
(BFHE 170, 506 und 497) aus即sprochen, daB diese Vor- 
schriften verfassungsgemaB sind. Auch wenn gegen diese 
Regelung gewichtige Bedenken hinsichtlich ihrer Reichweite 
geltend gemacht werden (vgl．助obbe-1乞uk, Bilanz- und 
Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl., 1993, 47 f.), ist der 
Senat an das 一 verfassu昭sgemaBe 一 Gesetz gebunden. 
Der Senat hat nicht daruber zu entscheiden, ob der Anwen- 
dungsbereich der Vorschriften aus rechts- und wirtschafts- 
politischen Grunden 一 etwa wegen der besonderen Ver- 
haltnisse in den neuen Bundesltndern 一 einges山rankt 
werden sollte. Diese Entscheidung hat allein der Gesetz- 
geber zu treffen. Der Senat h飢t sich zu einer einschranken- 
den 加slegung der Vorschriften um so weni即r fr berech- 
tigt, als nach der Begrtlndung der Bundesregierung zum 
Gesetzentwurf (BT-Drucks 8/3648, 5. 16) Ausnahmen 一 
auBer nach§15 a des Berlinfrderungsgesetzes 一 aus- 
drUcklich abgelehnt werden, weil, jede weitere Asnahme- 
regelung zu Berufungen 比hren wUrde". 

2. Der Senat hat ferner entschieden, daB§15 a Abs. 5 Nr. 2 
Alternative 1 i. V. m.§21 Abs.. 1 Satz 2 EStG nicht anzu- 
wenden ist, wenn die Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft 
一 wie im Streitfall 一 pers6nlich fr Schulden der Gesell- 
schaft haften, wenn auch nur beschrnkt auf einen Bruch- 
teil der Gesamthandsschuld. Wegen der BegrUndung im 
einzelnen wird auf die Entscheidungsgrtinde . der beiden 
Urteile Bezug genommen. Das FG ist danach zu Recht 
davon ausgegangen, daB die Haftung der Klager im Streit- 
ね11 nicht durch Vertr昭 ausgeschlossen war, wie es§15 a 
Abs. 5 Nr. 2 Alternative 1 EStG voraussetzt. 

3. Auch die Entscheidung des FG, die pers6nliche mnan- 
spruchnahme der Klager sei nach Art und Weise der Ver- 
mietungsUttigkeit nicht unwahrscheinlich （§15a Abs.5 
Nr. 2 Alternative 2 EStG), htlt den Revisionsa昭riffen 
stand. 
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a) Der erkennende Senat hat in den beiden erwahnten 
Urteilen im einzelnen da昭elegt, nach welchen Gesichts- 
punkten die Prognoseentscheidungu ber die Vぬhrschein-- 
lichkeit oder Unwahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme 
der Gesellschafter 比r Gesamthandsschulden zu treffen ist, 
insbesondere, ci邪 dabei nicht nur auf die Verhaltnisse am 
Ende des Feststellungszeitraums めzustellen, sondern auch 
die voraussehbare knftige Entwicklung einzubeziehen ist 
(Abschn. mV 3 des Urteils IX R 7/91). Das FG hat im Streit- 
raul KonK肥te umstanae testgesteilt. die eine ners0nliche 
inansprucnnanme der luager 1吐 5cliu1aen aer (iesellschaft 
nicht unwahrscheinlich machen. Es hat u. a. hi昭ewiesen 
auf die H6he der Sollmieten und der 加飼endungen fr 
Zinsen und Tilgung sowie auf die H6he der Bewirtschaf- 
tungskosten und auf die 斑siken, die sich aus einer fruh- 
zeitigen Beendigung der Mietvertrage und der Belastung 
mit Grunderwerbsteuer fr den Gesamtaufwand ergeben. 
Diese 血tSachenwurdigung des FG ist m6glich und wider- 
spricht weder den Denkgesetzen noch Erfahrungssatzen; sie 
ist deshalb fr das Revisionsgericht bindend（§118 Abs.2 
der Finanzgerichtsordnung一FGO 一；昭1. Giガber/Rub碗， 
Finanzgerichtsordnung, 3. Aufl., §118 Anm. 40, 41, 
m.w.N.) 

b)Allerdings laBt sich den Feststellungendes FG nicht ent-- 
nehmen, in welcher H6he das Risiko bestand und insbeson- 
dere, ob dieses Risiko die Hohe der festgestellten Werbungs- 
kostenuberschusse erreichte. Dieser Mangel n6tigt indes 
nicht zur 加fhめung der Vorentsche虹ung. Nach §15a 
Abs. 5 Nr. 2 Alternative 2 EStG ist die Abziehbarkeit 
negativer Einkunfte beschrankt,,, soweit" die inanspruch- 
nahme fur Schulden der Gesellschaft unwahrscheinlich ist. 
Fur die erste Alternative dieser Vorschrift hat der Senat 
一 allerdings fr den Sonderfall der Haftungserweiterung 
auf schuldrechtlicher Grundla即一 entschieden, daB die 
Werbu鵬s如stenuberschusse nur insweit sofort abziehbar 
sind, soweit die vertragliche Haftung betragsmaBig reicht 
(Urteil mx R 150ノ89，節schn. im 3). Bei der entsprechend品 
Anwendung der zweiten Alternative des ミ 15 a Abs. 5 Nr. 2 
セさtu ist nacn der Keciltsaullassung aes erkennenden 
Senats eine Beschrankung auf den Betrag, in dessen H6he 
der Haftende aller Vぬhrscheinlichkeit nach tatsachlich in 
Anspruch genommen werden wird, d昭egen nicht gerecht- 
fertigt. Es gentigt fr die sofortige Abziehbarkeit der fest- 
gestellten negativen Einkunfte, daB das Risi如einer person- 
lichen mnanspruchnahme betragsmaBig im Verhaltnis zu 
aen als sorort aDzienDar geltena gemachten Werbungs-- 
kostenUberschUssen erheblich ist. Diese Auslegung ent- 
spricht dem Zweck, den der Gesetzgeber mit der Regelung 
verfolgt hat: Ein Verlustabzug soll dann nicht zulassig sein, 
wenn zwar zivilrechtlich eine Haftung besteht, diese aber 
nicht,, mit einem wirtschaftlich ins Gewicht fallenden 
Risiko" verbunden ist (BT-Drucks 8/3648, 5. 16 f.). Der 
Senat versteht diese Einschrankung dahin; daB ein dem 
Grunde und der H6he nach erhebliches Risiko der Inan-- 
spruchnahme bestehen muB; er tragt dめei dem Erfordernis 
der hinreichenden Bestimmbarkeit der Regelung Rechnung 
(ebensovgl. Wo塘ang Jakob in Festgabe fr GUnther 凡1叔， 
5. 111, 145, FuBnote 112; Schmidtん!renseck, Einkommen- 
steue稽esetz, 12. Aufl.,§15 a Anm. 77 am Ende; Friele, 
Die steuerliche Betriebsprufung 1985, 73, 74; offengelassen 
von Mぴmer, Betriebs-Berater, Beilage 1/1981 zu Heft 
4/1981, 5. 14). 

DaB ein solches erhebliches Risiko fr die Klager bestand, 
hat das FG in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender 
wそise festgestellt. 
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Beurkundungs- und Notarrecht 

37・Verordnung u ber die 寛tigkeit von Notaren in eigener 
Praxis vom 20. 6. 1990 (GB1. der DDR 恥ii 1 S.475 
一 VONot)§39; EinigVtr Ani. II Kap. III Sachgeb. A 
Abschn. III Nr. 2 (Rechtm効igkeit der A塘abenerhebung 
durch die Lndernotarkasse) 

Die Erhebung von Abgaben zur Finanzierung der Auf- 
gaben einer Notarkasse mit i註nderUbergreifender Zust註n-- 
dig厨t (hier: L註ndernotarkasse in Leipzig) ist rechtm豆fig. 

BGH, BeschluB vom 25. 4. 1994 一 NotZ 8/93 一 

Aus dem Tatbestand: 

Der Antragsteller ist Notar innerhalb des Amtsbereichs der 
Landernotarkasse, der Antr昭sgegnerin. Er wendet sich gegen 
deren Beitragsbescheid fr das Jahr 1991. Mit grundsatzlichen 
Er叫gungen bestreitet er die 恥chtsgrundlagen der Abgabenforde-- 
rung. 

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich um eine rechtsfhige 
Anstalt des o ffentlichen Rechts, die gem.§39 Abs. 1 Satz 1 der 
Verordnung めer die Tatigkeit von Notaren in eigener Praxis vom 
20. 6. 1990 (DDR-GB1. 1 5. 475, in der Fassung vom 22. 8. 1990, 
DDR-GB1. 1 5. 1328, im folgenden: VONot) errichtet worden ist. 
Ihr Tatigkeitsgebiet umfaBt in landerめe稽reifender Zustandigkeit 
die Bezirke der Notarkammern Brandenbu稽， Mecklenburg-Vor- 
pommern, Sachsen, Sachsenーんlhaltu nd Thuringen. Zu ihren Auf- 
gaben geh6ren, ve稽leichbar denen der schon seit langem bestehen- 
den Notarkasse in Munchen（§113 北il 1 Abs. 1 BNotO), insbeson- 
dere 

一 die erforderliche Erg.nzung des Beru露einkommens der 
Notare, 

一 die Versorgung der ausgeschiedenen Berufsangeh6rigen im 
Alter und bei Amtsunfhigkeit sowie die 脆rsorgung ihrer 
Hinterbliebenen, 

一 die einheitliche Durchfhrung der Versicherung nach §18 
VONot und der ぬrsicherungen der Notarkammern nach§29 
Abs. 3 Ziff. 2 VONot sowie 
die Bereitstellung der Haushaltsmittel der in ihrem Gebiet 
gebildeten Notarkammern. 

Nach§39 Abs. 7 VONot hat die Antragsgegnerin, soweit dies zur 
Erfllung ihrer 加fg加en erforderlich ist, von den Notaren 
Abgaben zu erheben, deren H6he sich nach der Leistungsfhigkeit 
der betroffenen Berufsangeh6rigen richten muB. In der Abgaben- 
satzung, die sich die Antragsgegnerin gem.§39 Abs.7 durch 
BeschluB ihres Verwaltungsrates vom 10. 10. 1990 fr das von 
10.1990 bis 9. 1991 dauernde Rechnungsjahr 1990/1991 gegeben 
hat, ist vorgesehen，ぬBna血 Kalen叱rmonaten berechnete Staffel- 
abgaben aus den abgabe叩flichtigen Nota昭ebuhren zu entrichten 
sind. Von der Abgabenpflicht sind bestimmte, in§3 Abs. 2 der 
Abgabensatzung beschriebene Gebuhren von vornherein aus即－ 
nommen. Darber hinaus bleibt bei der Ermittlung der Abgaben 
ein prozentual festgelegter Freibetrag auBer Betracht. 

Die progressiv ausgestalteten Staffeln b昭innen bei 10% und enden 
bei 80% der zu Soll gestellten abgabejWicht 即n Geb良hren. 

Das Bezirksgericht 一 jetzt Oberlandesgericht 一 Dresden hat den 
Abgabenbescheid der Landemotarkasse aufgehoben. Es halt die 
Abgabensatzung der Antragsgegnerin, auf der der angefochte庇 
Bescheid beruht, deshalb fr nichtig, weil die progressive Abgaben- 
staffelung zu einer Einkommensumverteilung zu Lasten umsatz- 
starker Notariate f山re, die verfassungsrechtlich insoweit unzu- 
lassig sei, als die Abgabe rechtlich auch die Bedeutung eines Sozial- 
versicherungsbeitrages habe. Der Beitrag zur Altersversorgung 
unterliege derEigentumsgarantie des Art. 14 GG; ihr widerspreche 
die mit der Abgabenprogression notwendi郎rweise verbundene 
Einkommensumverteilung jedenfalls insoweit, als es den, umver-- 
teilungsfesten'‘北il des Sozialversicherungsbeitrages angehe und 
der Beitragsleistung keine entsprechende Versicherungsanwart- 
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schaft gegenberstehe. Da die Staffelabgabe eine Ermittlung des in 
jedem Falle rechtlich bedenklichen Anteils nicht zulasse, verstoBe 
die Satzungsregelung 加er die Abgabenerhebung insgesamt gegen 
h6herrangiges 恥cht. 

A匠 die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin hin hat der 
Bundesgerichtshof den BeschluB des Bezirksgerichts aufgehoben 
und den Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen die Abgaben- 
bescheie abgewiesen. 

Aus den GrUneただ 

II. Entgegen der Auffassung des Bezirksgerichts ist der 
Antrag aut ger1cIt11che ゼntscfleiaung jeaocfl unDegrunciet. 
Der angegriffene Abgabenbescheid ist rechtmaBig. Die ihn 
rechtfertigende Grundlage in der Abgabensatzung der An- 
tragsgegnerin ist, bezogen auf den maBgeblichen Beurtei- 
lungszeitpunkt, wirksam. 

2. Die dem (abgeanderten) Abgabenbescheid zugrunde 
gelegten satzungsrechtlichen Bestimmungen halten recht- 
licher NachprUfung stand. 

a) Insbesondere bestehen an der Wirksamkeit der Ermach- 
tigungsgrundlage zum ErlaB der Abgabensatzung in§39 
Abs. 7 VONot keine begrUndeten Zweifel. 

aa) Sie genu導 den Anforderungen des allgemeinen, auch 
fr die Erhめung von o ffentlichen 節gaben geltenden 
Gesetzesvorbehalts. Auf Grund des Zustimmungsgesetzes 
zum Einigungsvertrag sind die Vorschriften der VONot (mit 
geringen, hier nicht wesentlichenA nderungen) zu partiell 
geltendem Bundesrecht geworden. Sie haben damit ebenso 
wie die U brigen Normen des ehemaligen,, DDR-Rechts", 
deren U bernahme angeordnet worden ist, ihren 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 一 2. Kammer des Ersten Senats 一 DtZ 
1994, 148), kann dahingestellt bleiben. Fur Verordnungs- 
recht, das nach der sog. Wende von der demokratisch legiti- 
mierten Regierung (Ministerrat) der DDR erlassen worden 
ist und inhaltlich 恥gelu昭en in formellen Bundesgesetzen 
entspricht, ist dies jedoch anzunehmen. Beide Voraus.- 
setzungen treffen auf die VONot zu. Sie ist nach der 
,Mもnde" e稽angen, lehnt sich an die Vorschriften der 
Bundesnotarordnung an und stimmt in§39 VONot mit 
den die Notariatsverfassung in B習ern und die Notarkasse 
Milnchen betreffenden Regelungen der§113 BNotO U ber- 
ein. Jedenfalls in diesem begrenzten Bereich muB fr die 
Qualifizieru昭 als untergesetzliches Recht oder als formel- 
les, den Anforderungen des Gesetzesvorbehalts genugendes 
Gesetzesrecht den Ausschlag geben, daB der Gesetzgeber 
mit dem Zustimmungsgesetz im Gesetzgebungsverfahren 
mit den darin enthaltenen formellen und inhaltlichen Pr-- 
fungen die Fortgeltung der DDR-Normen angeordnet und 
damit fr die Zukunft die allein entscheidende Geltungs-- 
grundlage in einem formellen Gesetz geschaffen hat. 

bb) Aus den spezielleren . und engeren Anforderungen 
des sogenannten Parlamentsvorbehalts ergeben sich eben- 
falls keine zur Unwirksamkeit des§39 Abs. 7 fhrenden 
GrUnde. . .. 

Als Ermachtigungsgrundlage zum ErlaB von Satzungen 
unterliegt§39 Abs. 7 VONot zwar nicht dem fr Rechtsver- 
ordnungen geltenden Gebot hinreichender Bestimmtheit 
nach Inhalt, Zweck und 加smaB der 欧gelung (Art. 80 
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Abs. 1 Satz 2 GG; BVerfG血 standiger Rechtsprechung, vgl. 
u. a. BVerfGE 12, 319,325;32, 346, 361;33, 125, 157). Die 
Ubertragung von Satzu昭sautono面e ist jedoch nicht 
schrankenlos m6glich. Vielmehr mUssen die wesentlichen 
Entscheidungen, insbesondere was Ei昭riffe in Grund- 
rechtsbereiche angeht, in der Ermachtigungsnorm vom 
Parlament selbst getroffen werden und dtirfen nicht dem 
Satzungsgeberti berlassen bleiben (BVerfGE 47, 46, 79; 61, 
260, 275). Dabei richten sich die aus dem Parlamentsvor- 
behalt abgeleiteten Anforderungen an die Bestimmtheit der 
Ermachtigung nach der Intensitat des vo昭esehenen EinL 
griffs. Berufsrechtliche Re郎lungen, welche die Freiheit der 
Berufswahl berUhren oder das Gesamtbild der Berufsaus- 
ubung wesentlich pragen (sog. statusbildende Normen der 
Berufsausubung) mtissen in den Grundzugen vom Gesetz- 
geber festgelegt werden (BVerfGE 33, 125, 163). Hingegen 

、unterliegen die nicht statusbildenden Regelungen der 
Berufsausubung geringeren Anforderungen. Insoweit 
k6nnen u. U. auch Ermachtigungsnormen mit nur general- 
klauselartiger Umschreibung der Zielkonzeption zulassig 
sein( vgi．さfl紹rリviii iソどソ， 113/, 113ど t.). Daran gemessen 
ist den Geboten des Parlamentsvorbehalts hier genugt. Die 
Abgabenpflicht gegenuber der Antragsgegnerin beruhrt 
nicht die Grundpflichten der beruflichen Betatigung eines 
Notars; es 即ht um eine sonstige, die Berufsausubung 
regelnde MaBnahme, die nicht statusbildend wirkt. Auch 
folgt aus der Abgabenpflicht, wie noch darzulegen ist, 
keine so schwerwi昭ende Belastung, daB deswegen eine 
besonders hohe 恥gelungsgenauigkeit（恥gelungsdichte) in 
der Ermachtigung geboten ware. Zwar ist in§39 Abs.7 
VONot hinsichtlich der Abgabenh6he keine ins einzelne 
gehende Vo稽abe enthalten. Durch die Regelung, daB sich 
die Abgaben an der Leistungsfhigkeit 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 Umstnden notwendigen 
wesentlichen Eckwerte (vgl. BVer鉛E 12, 319, 325) in 
der .VONot selbst festgelegt. Eine zusatzliche Konkreti- 
sierung der Satzungsermachtigung ergibt sich aus Sinn, 
Regelungszusammenhang und Entstehungsgeschichte des 
§39 VONot. Fr die Auslegung und inhaltliche Bestim- 
mung solcher Erm加htigungsnormen kann neben dem Auf- 
gabenbereich des zur 恥chtssetzung beんgten autonomen 
Rechtstrgers durchaus auch die Entstehungsgeschichte der 
die Befu即is verleihenden Rechtsgrundlage herangezogen 
werden （昭1・Maunz/D女rig GG Art. 80 Rdnr. 31, 47, 49）・ 
Die Einrichtung des,, Nurnotariats" in der DDR und einer 
Notarkasse durch ErlaB der VONot war an der Notariats-- 
verfassung in Bayern und am Beispiel der Notarkasse 
iviuncnen ausgericntet. Das e稽rnt sich nicht nur aus der 
Entstehungsgeschichte der VONot（昭1．刀切師rn 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 fr den (Bundes-)Gesetzgeber des Zustim- 
mungsgesetzes zim Eiiiigungsvertrag bei der Anordnung 
der Fortgeltung offensichtlich waren, 1昭 in der Notarkasse 
Mtinchen und in dem sie betreffenden Regelwerk ein im 
einzelnen ausgestaltetes Modell zugrunde. an  dem die weite- 
ren satzungsrecntlicnen 尽ぐgelungen nach§3り Abs.6 und 7 
VONot ausgerichtet sein sollten. Bei der Bestimmung des 
Innaits der Satzungsermachtigung ciart diese offen zu Tage 
tretende, durch ein 如nkretes Vorbild bestimmte Konzep- 
tion bei ErlaB der VONot nicht auBer Betracht bleiben. 
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Unter diesen Umstanden konnten die naheren Einzelheiten 
der Abgabenbemessung. wie es zum Zwecke einer besser 
nananaooaren, an we tntw1ck1ung flexibel angepaliten 
Regelung ohnehin sachgerecht ist, zulassigerweise der 
Satzungsgeberinu berlassen werden. 

cc) Die Ermachti四昭snorm in§39 Abs. 7 VONot steht 
auch materiell im Einkla昭mit der Verfassu昭（fr die ver- 
gleichbare Vorschrift des§113 BNotO im E昭ebnis ebenso 
schon BGH, BeschluB vom 27. 6. 1966 一NotZ 1/66, 5. 22); 
sie bedeutet insbesondere keinen unzulassigen Eingriff in 
grunarecntiicn gescnutzte Kecntsposltionen der den Rege- 
lungen unterworfenen Notare. 

Fr diese Beurteilung kommt es nicht entscheidend dar- 
auf an, ob 山e an die 細tragsgegnerin zu entrichtende 
Notarabgabe, weil sie nicht eindeutig einer bestimmten 
nicntsteuerncnen Aogaoenart zuzuordnen ist, als,, MiscJa-- 
abgabe", als einheitliche gegenleistungsunabhangige Ver- 
bandssonderlast zur Finanzierung wichtiger,, gesamtver- 
bandsspezifischer" Aufgaben oder als Abgabentyp eigener 
Art zu werten ist. In jedem Falle ist ihre materielle Zulassig- 
keit (auch) daran zu messen, ob fr die einzelnen Zwecke, 
deren 目nanガerung sie dient,u berhaupt 6 ffentliche Ab- 
gaben erhoben werden dtirfen. Dies ist der Fall. 

Soweit die Notarabgaben dafr vorgesehen sind, die Haus- 
haltsmittel 価 die Notarkammern im T批igkeitsbereich der 
Antragsgegnerin au垣ubrin即n und die einheitliche Durch- 
fhrung der Schadensversicherungen zu erm館lichen（§39 
Abs. 3 Nr. 3 und 4 VONot) haben sie den Charakter von 
Mitgliedsbeitragen. DaB die Antragsge即erin in der Rechts- 
form der6 ffentlich-rechtlichen Anstalt errichtet ist, im kr- 
perschaftsrechtlichen Sinne so面t keine Mitglieder haben 
kann, steht dem nicht entgegen. Denn die materiell recht- 
fertigende Grundlage leitet sich aus der Mitgliedschaft der 
betroffenen Notare in den Notarkammern im Zustandig- 
keitsbereich der Antr昭sgegnerin ab. Ihr ist lediglich aus 
Grunden praktisとher ZweckmaBigkeit mit dem Ziel einheit- 
licher Abgabenerhebung die Einziehung auch dieser Mittel 
ubertr昭en. Gegen die Zulassigkeit solcher verwaltungs- 
technischer Aufgめenzuweisung ist von Verfassungs wegen 
nichts zu erinnern. DaB die No仇rkammern auch nach den 
Regelungen der VONot die Voraussetzungen erfllen, von 
denen die Zulassigkeit der\ Zwangsmitgliedschaft in einer 
6ffentlich-rechtlichen K6rperschaft nach verfassungsrecht- 
lichen, aus Art. 2 Abs. 1 GG. abgeleiteten MaBstaben ab- 
hangt, ist a昭esichts der den. Notarkammern obliegenden 
Aufgaben (vgl.§29 Abs. 1, 2 und 5 VONot) offensichtlich. 
Auch im Lichte des Art. 12 Abs. 1 GG halt die grundsatz- 
liche Statuierung der Beit叫spflicht zur Finanzierung der 
Aufgaben nach§39 Abs. 3 Nr. 3 und 4 VONot verfassungs- 
rechtlicher Nachprfung stand (vgl. BGHZ 112, 163 ff.). 

Soweit die Mittel fr die in§39 Abs. 3 Nr. 1 VONot ge- 
nannten 加fgaben in Fr昭e stehen (erforderliche E瑠an- 
zu昭 des Berufseinko血mens fr Notare mit geringem Ein- 
kommen)，如nnen die Notarabgaben dagegen nicht als mit- 
gliedschaftsabhangiger Beitrag oder als Verbandslast im 
weiteren Sinne beurteilt werden. Denn bei diesen 加fgめen 
handelt es sich nicht um solche, die originar (,,an sich") den 
Notarkammern als k6rperschaftlich strukturierten Einrich- 
tungen zugewie言en sind und 餓r deren Mittelbescha伽ng 
die Antragsgegnerin der Sache nach nur die Funktion eines 
Mittlers hatte. Ihr ist jedoch insoweit in§39 Abs. 7 VONot 
sachlich das Recht zur Erhebung von Sonderめgaben zuer- 
kannt, von Abgaben namlich, die ohne Zuordnung zu 
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einem anderen Abgabentypus (Steuern, . Beitrage, Gebuh- 
ren) einem bestimmten Finanzierungszweck dienen sollen. 

Die Voraussetzungen, von denen es nach der Rechtspre- 
chung des Bundesverfassungsgerichts abh加gt, daB die 
Erhebung solcher Sonderabgaben verfassungsrechtlichen 
Bestand hat, sind erfllt. Der めer die bloBe Mittelbeschaf- 
fung hinausreichende Sachzweck der Abgabe vgl. BVerfGE 
82, 159, 179) liegt darin, daB die Einkommenserganzung 
letztlich mit dazu beitragen soll, ein leistungs蹴higes Nota- 
riat auch in strukturschwachen Gebieten mit geringem 
GebUhrenaufkommen zu sichern und damit insgesamt eine 
geordnete vorsorgende Rechtspflege in allen Landesteilen 
zu gewahrleisten. Die der Abgabenpflicht unterworfenen 
Notare stellen zweifelsfrei auch auf Grund des gemein- 
samen Berufs und der besonderen rechtlichen Stellung als 
Trager6 ffentlicherA mter 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 Sachnahe 
eine gegenuber der Allgemeinheit der Steuerzahler und 
anderen Bev0lkerungsgruppen erhohte, die Belastung recht- 
fertigende Verantwortung fr den Finanzierungszweck (vgl. 
BVerfGE 55, 274, 306; 67, 256, 276). Den Notaren sind mit 
den mannigfachen Tatigkeiten auf dem Gebiet der vorsor- 
genden 即chtspflege Aufgaben zur eigenverantwortlichen 
und unabhangigen Wahrnehmung U bertr昭en, die originar 
dem Staat obliegen. Zugleich 面t der U bertragung dieser 
staatlichen Aufgaben sind den Notaren die GebUhren U ber- 
lassen worden, die von der rechtsuchenden Bev6lkerung im 
Sinne einer Gegenleistung und eines Ausgleichs fr die 
Inanspruchnahme der vorso昭enden Rechtspflege aufzu- 
bringen sind. Es ist evident sachgerecht. wenn in erster 
Linie dieses Gebuhrenaufkommen und nicht die allgemei- 
ner Staatsfinanzierung dienenden und von der Allgemein- 
heit aufzubringenden Steuermittei zur Bestreitung der 
Kosten herangezogen werden, die zur Gewahrleistung einer 
geordneten vorso稽enden Rechtspflege dienen. Zugleich ist 
damit auch die sachgerechte Verknupfung gegeben, die zur 
Rechtfertigung einer Sonderabgabe zwischen den mit ihnen 
verbundenen Bel郎tungen und Begunstigu昭en bestehen 
muB（昭1. BVerfGE 55, 274, 307; 67, 256, 276; 82, 159, 180)・ 

Nicht auBer acht gelassen werden darf in diesem Zusam- 
menhang schlieBlich auch, daB die Belastung der Notare 
mit den Kosten solcher gruppennutzigen Aufgaben dem. 
deutschen Notarrecht nicht fremd ist, sondern einer ge- 
schichtlich gewachsenen, durch§113 BNotO vom Bundes- 
gesetzgeber best飢igten Entwicklung in B習ern und in der 
Pfalz entspricht （昭1. dazu Cammerer, Zeitschrift fr 
Rechtspflege in B習ern, 1930, 5. 137 f., 153 f.; Ring in: 125 
Jahre b習erisches Notariat,. 1987, 5. 96 f.; Bomhard 
MittB習Not 1972, 2 ff.), die Leitbildfunktion fr 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 Amtsunfhigkeit 
sowie die Versorgung der Hinterbliebenen zu gewahrleisten 
（§39 Abs. 3 Nr. 2 VONot). Die Antragsgegnerin hat Versor- 
gungsregelungen getroffen, die denen 曲er die Alters- und 
Hinterbliebenenverso稽ung der Notarkasse MUnchen ent- 
sprechen (Anlage zu Art. 16 der Hauptsatzung der Antrags- 
gegnerin in der Fassung vom 13. 10. 1991, Anlage 1 zu 
Art. 20 der Satzung der Notarkasse Munchen vom 
23. 10. 1964). Sie hat sich damit in den Grenzen des durch 
den Aufgabenzweck und die Entstehungsgeschichte 面tbe- 

stimmten Inhalts der Satzungsermachtigung in§39 Abs. 6 
und 7 (i. V. m. Abs. 3 Nr. 2) VONot gehalten. DaB berufs- 
standische Altersversorgungen mit Zwangsmitgliedschaft 
und Erhebung dafr bestimmter Abgaben grundsatzlich, 
zulassig und insbesonders mit Art. 2, 3, 12 und 14 GG ver- 
einbar sind, ist ftir rechtlich verselbstandigte Versorgungs- 
werke einzelner Berufe in standiger Rechtsprechung aner- 
kannt (vgl. BVerfGE 10, 354, 362 ff. und speziell zu den 
Versorgungswerken der Rechtsanwalte: BVerfG 一 
2. Kammer des Ersten Senats 一 NJW 1990, 1653; BVerwG 
NJW 1991, 1842, 1843 f.; BayVerfGH NJW 1988, 550, 552; 
OVG MUnster NJW 1990, 592 f.; VGH Mannheim NJW 
1987, 1350 f.). Entsprechendes gilt auch fr die Notarver- 
sorgung der Antragsgegirin. Materiell gerechtfertigt ist 
die zwangsweise verordnete Teilnahme an der Altersversor- 
gung der Notare vor allem deswegen, weil sie zur St証kung 
der Unabhangigkeit im Amt beitragt,a lteren Notaren das 
fruhere Ausscheiden aus dem Beruf erm6glicht und so 
Bemuhungen um eine ausgewogene Altersstruktur des 
Notarstandes frdert, mithin im Gesamtinteresse der 
Notare liegt, letztlich aber auch der Gewahrleistung einer 
geordne嶋n vorsorgenden Rechtspflege, eines Gemein- 
schaftsguts von hohem Rang, dient. 

Die Notarverso稽ung der Antragsgegnerin unterscheidet 
sich in ihrer Ausgestaltung allerdings wesentlich von ande- 
ren berufsstandischen Verso稽ungswerken und insbesonders 
auch von rechtlich selbs伍ndigen Versorgungswerken der 
Notarkammern （脆rsorgungswerk der Notarkammer 
Hamburg, Versorgungswerk der Saarlandischen Notarkam- 
mer, Versorgungskasse Koblenz, Versorgungswerk Kln fr 
den Bereich der Rheinischen Notarkammer). Anders als 
diese ist sie nicht durch das sog. Versicherungsprinzip be- 
sti血mt, fr das die grundsatzliche 加uivalenz von Beitrag 
und Leistung, die Abhangigkeit des Leistungsanspruchs 
vom Umfang der erbrachten Beitrage kennzeichnend sind 
(vgl. BVerfGE 79, 87, 101). Die nach Aufgabenzweck und 
Entstehungs即schichte des§39 Abs. 3 Nr. 2, Abs. 6 und 7 
VONot vo昭esehene Alters- und Hinterbliebenenversorgung 
der Notare ist vielmehr entsprechend dem Vorbild der die 
Notarkasse Munchen betreffenden Regelungen nach den 
Grundsatzen 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, daB die 
Leistungsanwartschaft entsprechend der beamtenrecht- 
lichen Versorgung nach Grund und H6he von der Anzahl 
der Dienstjahre der Notare und nicht von den Abgaben- 
zahlungen abhangt （§§1, 3 der Anlage zu Art. 16 der 
Hauptsatzung der Antragsgegnerin in der Fassung vom 
13. 10. 1991,§§1, 3 der Anlage 1 zu Art. 20 der Satzung der 
Notarkasse Munchen vom 23. 10. 1964). Auch im u brigen 
entsprechen die Regelungen der ，油rsorgungssatzungen" 
der Notarkasse MUnchen und der Antragsgegnerin in ihrem 
Kegelungsgeflalt, teilweise sogar in inrem Wortlaut, aen 
Bestimmungen des Beamtenversorgungsrechts. 

DaB der Verordnungsgeber der VONot und mit ihm der 
Gesetzgeber des Zustimmungsgesetzes zum Einigungsver- 
trag, wie Sinn, Re即lungszusammenhang und Entstehungs- 
geschichte des§39 VONot ergeben, im Versorgungsbereich 
nicht die, versicherungsrechtliche 功sung", sondern das in 
B習ern historisch gewachsene Modell beamtenrechtlicher 
Versorgung gewahlt hめen, halt sich im Rahmen des fr die 
Rechtssetzung gegebenen Ermessens. Die Entscheidung ist 
a鵬esichts der besonderen Nahe des Amts des,, Nurnotars" 
zum o ffentlichen Dienst . sachgerecht. 
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dd) Die Erm加htigungsgrundlage in§39 Abs. 7 VONot ist 
darUber hinaus verfassungsrechtlich auch insofern unbe- 
UenKllcfl, ais im さinn einer しrunaentscneiuung restgeiegt 
ist, daB die Beitrage nach der Leistungs負higkeit zu bemes- 
sen sind und davon grundsatzlich selbst eine prgressiv an 
diesem MaBstab ausgerichtete Staffelung der Abgaben ab- 
gedeckt ist, wie sie den an die Notarkasse Munchen abzu- 
fhrenden Abgaben aufS Grund der historischen Entwick- 
lung entspricht. 

Soweit die Notarabgaben, wie da稽elegt, unter dem Teil- 
aspekt des6 ffentlich-rechtlichen Mitgliedsbeitrags zu be- 
trachten sind, ist die Zul翻sigkeit einer Differenzierung 
nach der Leistungsfhigkeit unter den Anforderungen des 
Gleichheitsnrinzins so a1lgemein anerkannt. d叩 es der 
さenat in seiner iecntsprecnung zur K ecntmaing肥lt von 
Notarkammerbeitr醜en umge姉rt als rechtfertigungsbe- 
durftig nach Art・3 Abs・1 GG angesehen hat, wenn der 
Beitrag fr alle Mitglieder in gleicher Hohe und nicht ent- 
sprechend der Leistungs負higkeit erhoben wurde (BGH 
NJW 1991, 2290, 2293 1一 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 Leistungs負higkeit. selbst in 
じestait einer progressiven さteigerung aer J3eitrage, ent- 
spricht daher ihrem Wesensgehalt. 

Soweit die Notarabgaben dazu dienen, die Mittel fr die 
Alters- und Hinterbliebenenverso理ung aufzubringen, ist 
ihre an der Leistungs負higkeit ausgerichtete Bemessung 
nach Progressivsatzen verfassungsrechtlich ebenfalls nicht 
unzulassig. Die Bedenken, die das Bezirksgericht im 
AnschluB an Stimmen im Schrifttum (vgl. F 』コrchhof in 
1肥nsee/Al rcflflOj I 1-trsg・j,1-tanaDucn ctes さt姐tsrecflts cter 
Bundesrepublik Deutschland, 1990, Bd. IV§93 Rdnr.22 
m. w. N.) insoweit fr durchgreifend erachtet hat, sind 
unbegrUndet. Der besondere und eigenstandige Charakter 
der beamtenrechtlich ausgestalteten Notarversorgung der 
Antragsgegnerin verbietet es, verfassungsrechtliche Schran-- 
ken sozialversicherungsrechtlicher Regelungen auf sie zu 
Ubertragen. 

Dies gilt im E稽ebnis めer auch dann, wnn man mit dem 
Bezirksgericht diese besondere Form der Altersversorgung 
deshalb, weil ihre Kosten von den Notaren 一anders als von 
den Beamten 一 selbst aufgebracht werden, begrifflich zur 
Sozialversicherung rechnen wollte (so wohl Schulin, Sozial- 
recht, 4. Aufl., Rdnr. 611). 

Der die Sozialversicherung noch finanzierende Solidaritats- 
gedanke rechtfertigt in ZurUckdrangung der Individual- 
aquivalenz nicht nur eine Bemessung der Beitragsh6he 
nach der Leistungsfhigkeit der Mitglieder (BVerfG 一 
2. Kammer des Ersten Senats 一NJW 1990, 1653), sondern 
kann sich auch dahin auswirken, daB die Mittel 伍r den Ver-- 
sicherungsschutz leistungsschwacher Mitglieder ganz oder 
nahezu ganz vn den leistungsstarken afgebracht werden. 
Ob es sich bei solchen weitgehenden FinanzierungsUber- 
nahmen im Rahmen der Sozialversicheru昭 um historisch 
begrUndete Ausn曲men handelt und ob das aus dem Ver- 
sicherungsprinzip abgeleitete Gebot der EntsprechUng von 
Beitragsleistung und Versicherungsschutz eine Einschran- 
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kung durch den Solidargedanken nur insoweit zulaBt, als 
die Beit臣ge proportional zum Einkommen nach festen 
5説zen und nicht progressiv als Staffelabgaben bemessen 
werden (vgl. F 天 irchhof a. a. 0. Randziffer 2の． kann letzt- 
iicn aaningestent meiDen. Lienn sernst Dei g runctsatziicner 
KicfltigKelt Uieser elnscnranKenuen Auflassung muJi eine 
einkomniensabhangige Pr贈ression der Beitrrge ausnahms- 
weise dann als zulassig beurteilt werden, wenn besondere 
Umstande eine Verletzung des Art. 14 GG . insoweit aus- 
schlieBen. Solche besonderen Grunde liegen im Fall der 
Notarversorung vor. 

Als Trager eines 6 ffentlichen Amts trifft den Notar in Aus- 
ubung seines,, staatlich gebundenen" Berufs eine erh6hte 
Verpflichtung gegenUber dem damit angestrebten Ziel, eine 
geordnete vorso稽ende 恥chtspflege zu sichern. Daraus 
folgt mittelbar aber auch eine 即steigerte solidarische Ver- 
antwortung innerhalb dieses Berufsstandes. Denn der Bei- 
stand gegenUber den Berufskollegen bes記ht nicht vordrin-- 
iicn in aer inaiviauenen Jiegunstigung 叩r sozial さcnwacne- 
ten, sondern dient auch der Gewahrleistu昭 einer funk- 
tionstuchti四n vorso稽enden Rechtspfl昭e. Hinzu kommt, 
daB die teilweise bet血chtlichen Einkommensunterschiede 
innerhalb des Notarstandes durch die Notariatsverfassung 
mit aer zuweisung von Amtssitzen unu aer grunusatzncnen 
Beschrankung der Notartatigkeit auf einen engeren Amts- 
bereich mit bedin群 sind, diese Art der Notariatsverfassung 
ihrerseits aber gerade in Flachenstaaten wie 面 Ttigkeits- 
bereich der Antr昭sgegnerin wgen der Notwendigkeit 
gefordert ist, ein gleichmaBi即5 Angebot vorso理ender 
Rechtspflege auch in strukturschwachen Gebieten sicherzu-- 
stellen. Von EinfluB auf die Unterschiede in den Einkom- 
mensverhaltnissen ist darUber hinaus die nach Geschafts- 
werten und nicht nach dem individuellen Arbeitsaufwand 
bestimmte Gebllhrenbemessung. Diese Besonderheiten 
tragen dazu bei, daB das Einkommen des einzelnen Notars 
in starkerem MaBe als dies bei sogenannten freien Berufen 
der Fall ist, von objektiven, nur begrenzt beeinfluBbaren 
Umstanden abhangt. Von B e雪utung in diesem Zusammen- 

】h auch die materielle, im Verhaltnis zur 
Be略Ikerung begrUndete Zweckbestim- 

mung des GebUhrenaufkommens, aus dem die Notare ihr 
Einkommen ziehen. Mit ihm sollen die Kosten fr die 
Gewhrleistung einer geordneten vorsorgenden Rechts- 
pflege, zu aenen ietztiicn aucn aerA urwanu rur eine ange- 
messene Alters- und Hinterbliebenenversorgung der Notare 
geh6rt, jedenfalls . mit bestritten werden （里1. Cammerer, 
Zeitschrift 価 Rechtspfle即 in B習ern, 1930 5. 137, 140). 
Diese Gesichtspunkte der begrenzten Abhangigkeit des Ein- 
kommens vom individuellen Arbeitsaufwand und der mate- 
riellen Zweckbestimmung des GebUhrenaufkommens be- 
grUnden nicht nur eine gr6Bere, den Schutz des Art. 14 GG 
zurUckd血ngende Verfgbarkeit fr Zwecke geordneter vor- 
sorgender Rechtspflege. Sie lassen es dar加er hinaus ebenso 
wie die erh6hte, aus dem 6 ffentlichen Amt folgende Verant- 
wortung der Notare 撒r die Sicherung der vorso稽enden 
Rechtspflege als sachwidrig erscheinen，皿r das legitime 
Ziel, leistungssch叫chere Notare zu schonen, nicht das 
Mittel eines びOgressiv ausgestalteten standesinternen 
Finanzierungsausgleichs, sondern ZuschUsse aus dem allge- 
meinen Staatshaushalt einzusetzeti, die von allen leistungs- 
負higen Staatsbu稽ern mit den Steuern aufzubringen sind・ 

b) Die Abgabensatzung halt sich auch in ihrer Einzelaus- 
gestaltung im ぬhmen der Erm配htigu昭sgrundl昭e in 
§39 Abs. 7 VONot und verst6Bt nicht gegen h6herrangiges 
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 ware hier nur dann 
der Fall, wenn die Abgaben so unzurnutbar hoch 嘘ren, 
daB die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit der betroffenen 
Notare unert直glich eingeengt oder ihre Verm6gensverhalt- 
nisse grundlegend beeintrchtigt wurden oder es ihnen 
unm6glich ware, den Notarberuf zur Grundlage ihrer 
民bensfhrung zu machen (vgl. B'もrfGE 14, 221, 241; 19, 
119, 129; 19, 253, 267 f.; 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 Iage einiger weniger 
Beru島angeh6riger, sondern danach，め den betro眠nen 
Berufsangeh6rigen dadurch in aller R昭ei die M6glichkeit 
genommen wird, den gew田alten Beruf zur wirtschaftlichen 
Basis ihrer Lebensfhrung zu machen (vgl. BGH NJW 
1991, 2290, . 2292). Eine solche,, erdrosselnde" Wirkung 
kommt der Abgabensatzung in der angewendeten Fassung 
nicht zu. (Wird weiter ausgeji幼rt.) 

cc) Die Antragsgegnerin setzt 一 entsprechend den Sat-- 
zungsregelungen fr die Notarkasse Munchen 一 fr die 
Berechnung der Notarabgaben bei dem sogenannten 
BruttogebUhrenaufkommen an. Dies halt sich innerhalb 
des zulassigen Rahmens bei der Umsetzung der Ermachti- 
gungsregelu昭 in §39 Abs. 7 Satz 3 VONot, die eine 
BerUcksichtigung der. Leistungsfhigkeit bei der Abgaben- 
bemessung fordert. Ein VerstoB gegen den Ve由altnis- 
maBigkeitsgrundsatz ist auch insoweit nicht festzustellen. 
Durch die Freistellung bestimmter Gebuhren von der 
Abgabenpflicht und durch die Gewahrung eines pauschalen 
Freibetrags werden die Betriebsausgaben/Unkosten der 
Sache nach in pauschalierter Form berUcksichtigt. 

Der in§39 Abs. 7 Satz 3 VONot vorgeschriebene MaBstab 
der Leistungsfhigkeit wird dadurch nicht verfehlt. Dieser 
ist im Bereich der an konkrete Finanzierungszwecke 即bun-- 
denen und daher in der Mittel-Zweck-Relation zu kontrol-- 
lierenden Sonderlasten ohnehin nicht 面t dem am Netto- 
einkommensprinzip ausgerichteten steuerlichen Leistungs-- 
負higkeit voll gleichzusetzen. 

dd) Harten durch die Regelung in§3 Abs. 3 der Abgaben- 
satzung, wonach der Abgabenberechnung die,, zum Soll 
gestellten" GebUhren ohne RUcksicht auf den tatsachlichen 
Eingang zugrundezulegen sind, werden in einer dem Ver- 
haltnismaBigkeitsgrundsatz gerecht werdenden Weise ge- 
mindert durch die Aufschiebung des Flligkeitszeitpunkts 
（§7 Abs. 1 der Abgabensatzung), durch die Stundungsmog- 
lichkeit, we即n nicht zu vertretender auBe稽ew6hnlicher 
Umstande"（§7 Abs. 2 der Abgabensatzung) sowie durch 
die Absetzbarkeit der uneinbringlichen GebUhren （§5 
Abs. 3 der Abgabensatzung). 

ee) D叩 eine Teilbefreiung von der Abgabenpflicht fr die- 
jenigen Notare nicht vorgesehen ist, die schon anderweitig 
Vorkehrungen fr eine Altersverso理ung getroffen haben, 
unterliegt ebenfalls keinen durchgreifenden rechtlichen 
Bedenken. Bei einem beamtenrechtlich ausgestalteten Ver- 
so稽ungssystem wie dem der Antr昭sgegnerin ist 負r eine 
Befreiung kein Raum. Jeder Notar erhalt eine Versorgung 
nach dem Alimentationsprinzip,a hnlich wie jeder Beamte 
durch den Staat versorgt wird. Auch bei der Beamtenversor- 
gung spielt keine Rolle, ob ein Beamter aus einer voraus' 
gegangenen 寛tigkeit schon Versicherungsanspruche erwor- 
ben hat, die er neben seiner Pension behalt. 

Das Fehlen einer Teilbefreiung ist unter den maBgeblichen 
Gesichtspunkten des VerhaltnismaBigkeitsprinzips und des 
rechtsstaatlichen Vertrauensgrundsatzes (vgl. VGH\ Mann- 
fleimINJW 1りど／,IiうU, Ii）乙） selDst aann recntiicn nicnt zu 
beanstanden, wenn das Versorgungssystem der Antrags- 
gegnerin unter AuBerachtlassung seiner Besonderheiten 
anderen berufsstandischen Versorgungswerken gleichge- 
stellt wird. Denn soll nicht die Effektivitat einer kollektiven 
Verso堰ung in Frage gestellt und die Gemeinschaft mit 
ungUnstigen VersorgungsrisikenU berlastet, sein, muB vor 
allem in der 加fbauphase darauf geachtet werden, daB der 
Grundsatz der P伍chtmitgliedschaft m6glichst lUckenlos 
durchgesetzt wird（四1. BVer鉛 NJW 1的1, 746, 747). Eine 
rechtliche Verpflichtung, eine generelle Freistellungsm6g- 
lichkeit vorzusehen, bestand daher fr die Antragsgegnerin 
auch bei einer solchen Betrachtung nicht. Eine Befreiung 
war auch nicht aus GrUnden des Vertrauensschutzes fr 
diejenigen Notare geboten, die, wie der Antr昭steiler aus 
dem ehemaligen Gebiet der Bundesrepublik kamen und in 
den neuen Bundeslandern ein Notaramt U bernahmen. Sie 
muBten damit rechnen, daB sie zu den Kosten fr den Auf- 
bau eines neuen Versorgungswerks herangezogen werden. 

38. BNotO§15, BeurkG§53 肥ficht des No忽rs zur 
lung von Eintragungsantrgen bei Vollzugsre施) 

1. Weigert sich der Notar nach Beurkundung eines Ver- 
trages, der des Vollzuges durch Grundbucheintragung 
bedarf, die Weisung eines der Vertragsschiienenden zu 
befoigen und die Vertragsurkunde nicht zum Vollzug 
beim Grundbuchamt einzureichen bzw. den schon 
gesteftten Grundbuchantrag zurUckzunehmen, ist die 
Beschwerde nach§15 BNotO statthaft. 

2. Nach Voftzugsreife darf der Notar von der Einreichung 
der Vertragsurkunde beim Grundbuchamt nicht schon 
dann absehen, wenn nur ein Vertragsschiienender die 
Vollzugsvollmacht widerruft. 

3.§53 BeurkG enthebt den Notar der Verpflichtung, die 
Wirksamkeit des Widerrufs zu prUfen, jedenfalls dann, 
wenn dieser auf den Wしgfall der Gesch註ftsgrundlage des 
beurkundeten Vertrages gesthtzt wird. 

4. Nur wenn es fUr den Notar in hohem M加e wahrschein- 
lich ist, dan der beurkundete Vertrag unwirksam ist und 
duにh seinen Vollzug das Grundbuch unrichtig wUrd島 
darf er daran nicht mitwirken. 

OLG Hamm, BeschluB vom 1. 2. 1994 一 15 W 38/94 一， 
mitgeteilt von Dr. 助rldieter Schmidt, Vorsitzender 斑chter 
am OLG Hamm 

乃tbestand der Schr抗leitung: 

Die Beteiligte ist Erbin ihres verstorbenen Ehemannes. Dieser war 
mit seinem Bruder Gesellschafter einer GmbH&Co. KG. Ferner 
waren beide Br飼er Miteigentumer zu je 1/2 verschiedener, teil- 
weise von der Gesellschaft genutzter GrundstUcke. 

Mit Notarurkunde vom 27. 10. 1993 vereinbarten die Beteiligte und 
der 加erlebende Gesellschafter das Ausscheiden der Beteiligten aus 
der Gesellschaft u血 die Aufhebung 配5 Miteigentums an den 
Grundstucken gegen Zahlung einer Abfindung und Bestellung 
eines Wohnu昭srechts fr die Beteiligte. In der Urkunde erklarten 
die Beteiligten, daB die Bilanzen vorl雛en und sie sich 加er den 
Mセrtansatz geeinigt hatten. 

加垣und neuer Wertgutachten ist die Beteili群e nunmehr jedsch 
der Ansicht, der Msgleichsanspruch bezUglich der Grundstticke 
sei zu ihren Lasten unrichtig errechnet worden. 
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erteilte er der GL GmbH (kUnftig GL) Vollmacht, fr die Bauzeit- 
finanzierung einschlieBlich der Vorfinanzierung von Eigenkapital- 
betr昭en Darlehensvert慮ge abzuschlieBen. 

Vertreten durch die Treuhanderin GL, lieB sich der Beklagte bei 
der B. R.-Z. AG (kUnftig BRZ) 1983 einen Kredit in H6he von 
134.700 DM einrumen. Dieser Kredit wurde durch Uberweisungs-- 
auftrage der bevollmachtigten 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 gekUndigt. Sie behauptet, daB 
die Schuld des Beklagten nach Abzug des Erl6ses aus der spか 
teren Zwangsverstei郎rung seiner Wohnungseinheit noch ti ber 
189.000 DM betr昭e. Hiervon macht sie mit der Klage eine Teil- 
forderung in H6he von 100.0叩 DM nebst Zinsen geltend. 

Der Beklagte beantragt Klageabweisung. Er bestreitet den 
Anspruch nach Grund und H6he und macht 即Itend: Die BRZ sei 
Mitinitiatorin des Bauherrenmodells gewesen. Sie sei dafr verant- 
wortlich, d叩 die Finanzierungsvereinbarungen sittenwidrig seien. 
Es sei vorhersehbar gewesen, d叩 eine Endfinanzierung nicht 
m6glich und die Zwangsversteigerung unvermeidlich gewesen sei. 

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgem邪 verurteilt. Das 
Berufungsgericht hat seine Berufung zurUckgewiesen. Mit der 
Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag 
weiter. Die Revision fhrte zur Aufhebung des Berufungsurteils 
und zur ZurUckverweisung. 

Aus den Gr琵nden: 

I. Das Berufungsgericht geht von der Wirksamkeit der vom 
Beklagten abgeschlossenen Vertrage aus. Zur BegrUndung 
hat es ausgefhrt: 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 Klagerin bestrittene Behaup- 
tung, das von den Initiatoren des Bauherrenmodells ent- 
wickelte Finanzierungskonzept sei nicht ausgereift gewesen, 
sei nicht substantiiert. Aus dem Treuhand- und Geschafts- 
besorgungsvertrag habe sich nicht e昭eben, daB dem Be- 
klagten eine Endfinanzierung bereitzustellen gewesen sei. 
Es sei nicht da昭etan, daB sich der Bekl昭te um ein entspre-- 
chendes Darlehen bemUht habe. Die BRZ sei im U brigen an 
der Konzeption des Bauherrenmodells nicht beteiligt ge-- 
wesen. 

II. Diese Ausfhrungen tragen fr sich allein das Urteil 
nicht. Die Revision weist mit Recht darauf hin, daB das 
Beruんngsgericht nicht gepruft hat, ob der Beklagte bei 
AbschluB des Darlehensvertrages wirksam vertreten war. 
Die notarielle Vollmacht, von der die Treuhanderin GL bei 
der BegrUndung der Darlehensverbindlichkeiten Gebrauch 
gemacht hat, war unwirksam. 

1. Der am 24. 12. 1982 zwischen der GL und dem Beklagten 
geschlossene Treuhand- und Geschaftsbesorgungsvertrag 
entbehrte der in§313 Satz 1 BGB vorgeschriebenen Form. 
Er war deshalb gem.§125 Satz 1 BGB nichtig. 

Der Treuhandvertrag war beurkundungsbedUrftig, weil er 
mit einem von den Beteiligten beabsichtigten Grund- 
stUckserwerb eine rechtliche Einheit bilden sollte. Hierfr 
ist entscheidend, d叩丑euhandvertrag, Grundsttickserwerb 
und die Errichtung der Eigentumswohnung nach den Vor- 
stellungen der Beteiligten untrennbar voneinander ab- 
hangig sein sollten (vgl. BGH, Urteil vom 24. 9. 19幻
一VII ZR 306/86, NJW 1988, 132「＝ MittB町Not 1988, 28 
=DNotZ 1988, 547] ). Hiervon geht auch das Berufungs- 
gericht aus. Die Nichtigkeit des Treuhandvertrages erfa肌e 
nach§139 BGB auch die notariell beurkundete Vollmacht 
(vgl. dazu unter 2. c). 

2. Die notarielle Form wurde nicht eingehalten, weil ein 
wesentlicher Bestandteil des Treuhandvertrages, 
Anlage beigefUgten,, Besonderen Bedingungen zum 
hand- und Geschaftsbesorgungsvertrag" nicht mitbeurkun- 
det wurden（§§1 Abs. 1, 8, 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BeurkG). 

a) Bei der Beurkundung von Willenserklarungen muB die 
Niederschrift die Erklarungen der Beteiligten enthalten. 
Erklarungen die als Anlage der Niederschrift beigefugt 
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 脆rweisung muB als Erkla- 
rung der Beteiligten protokolliert werden und den Willen 
erkennen lassen, d叩 die Erklarungen in der beigefgten 
Anlage ebenfalls Gegenstand der Beurkundung sein sollen 
(vgl. Keidel/Kun如／J4互nkler, FGG，頂I B, 12.Aufl.,§9 
BeurkG, Rdnr. 38 und 39). Die Verweisung muB daher ins- 
besondere klar ergeben, welche Schrift unter den Anl昭en 
gemeint ist, so d叩Uber den Gegenstand der Beurkundung 
kein Zweifel bestehen kann. 

In dけ Niederschrift des Notars vom 24. 12. 1982 findet 
sich kein Hinweis auf die in der Anlage beigefgten 
,,Besonderen Bedingungen zum Treuhand- und Geschafts- 
beso昭ungsvertrag", in denen das kUnftige Sondereigentum 
des Beklagten, namlich die Wohnung Nr. 336 mit allen 
wesentlichen Einzelheiten (Lage, Wohnflache und kalku- 
lierter Gesamtaufwand) bezeichnet ist. Nr. IV. der Nieder- 
schrift enth組t nur eine Verweisung auf die ebenfalls als 
Anlage beigefUgte Beitrittserklarung des Beklagten zur 
Gesellschaft der Bauherren. Jeder Hinweis auf eine weitere 
Anlage fehlt. 

b) Der Mangel einer ausreichenden Verweisungserklarung 
auf die zweite Anl昭e in der Niederschrift selbst fhrt dazu, 
daB diese nicht wirksam beurkundet wurde (vgl. Keidel/ 
Kun如／J4互nkler a. a. 0.§9 BeurkG Rdnr. 52). Die formelle 
Nichtigkeit hat auch die Nichtigkeit der nicht ordnungs- 
gemaB beurkundeten Willenserklarungen zur Folge（§125 
BGB), da hier 一 wie unter 1. dargel昭t wurde 一 die nota- 
rielle Beurkundung nach§313 BGB vo昭eschrieben war. 
Damit ist der gesamte Treuhandvertrag nichtig （§139 
BGB). Die durch den Formfehler nicht wirksam vereinbar- 
ten,, Besonderen Bedingungen zum Treuhand- und Ge- 
schaftsbeso昭ungsvertrag" sollten nach dem Willen der 
Nもrtragspartner bei der Ang由otsannahme vollstandig 
e昭谷nzt mitbeurkundet werden (vgl. Abschnitt II Abs. 4 des 
丑euhandangebotes vom 8. 9. 1982). Sie enthalten mit der 
民stlegung der Wohnung und des Kaufpreises die wesent- 
lichen Vertr昭sbestandteile Da insoweit keine wirksame 
脆reinbarung getroffen wurdら ist zugleich die wesentliche 
Grundlage fur den Treuhandvertrag entfallen. Diese Aus- 
legung des Parteiwillens kann der Senat aufgrund der vor- 
Ii昭enden Urkunden und des unstreitigen Sachverhalts 
selbst vornehmen, da weitere tatsachliche Feststellungen 
nicht zu erwarten sind (vgl. BGH, Urteil vom 14. 12. 1990 
一 V ZR 223/89, NJW 1991, 1180, 1181). 

c) Die Nichtigkeit e昭reift auch die in Abschnitt II Abs. 4 
und S der Angebotsannahme enthaltene Vollmacht fr die 
丑euhanderin GL（§139 BGB). Sie sollte nach dem Willen 
der Vertragspartner mit dem Treuhandvertrag ein einheit- 
liches Rechtsgeschaft bilden. Dafr spricht bereits, daB sie 
in der gleichen Vertragsurkunde enthalten ist. Bei den 
丑euhand- und Geschaftsbesorgungsvert血gen im Zusam- 
menhang mit den Bauerwerbermodellen, die umfassende 
Vollmachten f加 den 丑euhander enthalten, ist ein solcher 

di; e als 
丑eu-- 
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einheitlicher Wille der Vertragsparteien anzunehmen (vgl. 
BGHZ 102, 60, 62=NJW i988, 697,. 698【＝ MittB習Not 
1988, 29=DNotZ 1988, 550]). Die in Anlage a 1 Ziffer 3, 
Nr. 1 一 16 des Angebotes auf AbschluB eines Treuhand- 
und Geschaftsbesorgungsvertrages detailliert aufgefhrte 
Bevollmachtigung laBt erkennen, daB die sich daraus er- 
gebende umfassende 寛tigkeit der Treuhanderin GL 
wesentliche Voraussetzung fr die Durchfhrung des Ver- 
tragskonzepts war. Auch diese Auslegung kann der Senat 
selbst vornehmen. Die Vollmacht ist damit ins四samt nach 
§139 BGB nichtig. Das gilt insbesondere auch fr die Voll- 
macht der GL zum AbschluB von Darlehensvertragen fr 
den Beklagten mit der Kl昭erin (Anlage a 1, 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 
Treuhanders ist erstmals in der Revisionsinstanz aufge- 
worfen worden. Der Klagerin muB deshalb Gelegenheit 
gegeben werden, den von ihr angekundigten Sachvortr昭 
zum Zustandekommen des Darlehensvertrages trotz form- 
unwirksamer Vollmacht, zu einer Heilung des Mangels oder 
einer etwaigen nachtrglichen Genehmigung durch den Be-- 
klagten sowie zu einer verscharften Bereicherungshaftung 
nachzuholen. Zu diesem Zweck muBte die Sache zur ander- 
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs- 
gericht zurUckverwiesen werden. 

40. BNotO§§14 Abs. 1, 74, 75; DONot§5 Abs. 1; RLNot 
§1 Abs. 2 ひ委pb厄uchliche Gestaltung des Beurkundungs- 
veボihrens) 

1. Beantwortet ein Notar fortgesetzt Anfragen der Notar- 
kammer nach§74 Abs. 1 BNotO nicht innerhaib ge- 
setzter Fristen, hegt bereits hierin ein ordnungswidriges 
Verhalten, das eine Ermahnung rechtfertigt. 

2. Der Notar hat das Beurkundungsverfahren so zu gestal- 
ten, daB eine Uberrumpelung der Beteiligten durch ge- 
werblich ぬtige Vermittler vermieden wird. Unzui豆ssig 
ist insbesonders die Vergabe von Ter面nen fUr noch 
unbekannte Beteiligte (sog. Blankotermine) oder auBer- 
halb der U blichen Arbeftszeiten, wodurch es den Ver- 
mittlern erm6glicht wird, Interessenten in unmittei- 
barem zeitlichen Zusammenhang mit Anwerbegesp盛－ 
chen zut Vornahme einer Beurkundung zu veranlassen. 

(Leitsdtze der Schr切leitung) 

OLG MUnchen, BeschluB vom 20. 4. 1994一VA-Not. 4/93一 

Aus den GrInden: 

II. . . . Gem郎 §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 wer配n, wenn seit dem 
ordnungswidrigen Verhalten 5 Jahre verstrichen sind. Die 
Ermahnung ist zu begrunden. 

1. Ein ordnungswidriges Verhalten leichterer Art, das eine 
Ermahnung rechtfertigt, liegt schon darin, daB der Notar 
die von der ん北ragsgegnerin(=Notarkammer) im Rahmen 
der ihr nach§67 Abs. 1 BNotO zugewiesenen Aufgaben, 
Uber Ehre und Ansehen ihrer Mitglieder zu wachen und fr 
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eine gewissenhafte und lautere BerufsausUbung der Notare 
zu sorgen, gem.§74 Abs. 1 BNotO gestellten Anfragen 
trotz Mahnung nicht fristgemaB 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 zulaBt. Der Notar kann sich zu 
seiner Entschuldigung nicht darauf berufen, er habe die 
Auskunfte wegen ArbeitsUberlastung nicht zeitgerecht 
erteilen k6nnen. Es ware dann zumindest seine Pflicht 
gewesen, die ん北ragsgegnerin rechtzeitig von einem Verhin-- 
derungsgrund zu unterrichten und um entsprechende Frist- 
verlangerung 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 getatigten Art und Weise der 
Vergabe von Beurkundungsterminen an die gewerbsmaBi- 
gen Vertreiber von Immobilien und Immobilienbeteiligun- 
gen, wodurch es diesen erm6glicht wurde, Beteiligte im 
unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang 面t Anwerbe- 
gesprachen 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 V而chenenden und Feiertagen eine 
Beurkundung nur dann vorzunehmen, wenn ein Aufschub 
mit erheblichen Nachteilen fr die Beteiligten verbunden ist 
一 eine Auslegung, fr die auch in§58 Abs. 3 Kosto ein 
Anhaltspunkt gesehen werden 局nnte. Es geht hier nicht 
um die Fr昭ら ob der Notar auf Ersuchen einer oder beider 
Parteien von den Beteiligten bereits hinreichend U berlegte 
Rechtsgeschafte auBerhalb der U blichen Geschaftszeiten 
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 
丑euhandvertragen und umfassender Vollmachten sowie 
zum Beitritt von Immobiliengesellschaften auf Anruf der 
gewerblichen Ver血ttler umgehend Beurkundungstermine 
am Abend und an den Wochenenden vereinbart hat. Die 
Termine wurden dabei U ber die Vermittler vereinbart, so 
d那価 die von diesen geworbenen Vertragsparteien der 
Eindruck entstehen konnte, der Notar stehe mit diesen in 
enger Geschaftsbe五ehung und sei mehr oder weniger in den 
Vertrieb eingegliedert. DaB gerade derartige Immobilien- 
vermittler bei ihren Verkaufsinteressenten die Erwerbs- 
geschafte als dringlich hinstellen und versuchen, alsbald 
rechtsverbindliche Erklarungen der Interessenten herbeizu- 
fhren, ist nichts Ungewohnliches. Dem Notar kann es des- 
halb nicht abgenommen werden, wenn er zu seiner Ent- 
lastung vorbringt, die Vermittler h飢ten ihm die Beurkun- 
dungen als dringlich geschildert. DaB im Falle B. der 
Beitritt zu einem Immobilienfonds unbedingt noch am 
Sonntag beurkundet 託血en muBte, weil der 恥nds alsbald 
geschlossen werde und die Beteiligte spater keine Zeit fr 
die Beurkundung habe erscheint so wenig u berzeugend wie, 
daB die Eheleute 5., von Beruf Maschinenschlosser und 
Stationshilk unbedingt am Sonntag ein V而hnungseigen- 
tum in E. erwerben wollten, weil sie sonst fr einen Notar- 
termin keine Zeit hatten. Auch daB die Eheleute M., von 
Beruf Landwirt und Maschinenschlosser bzw. Hausfrau, 
um 19.00 Uhr ein fr sie bindendes Angebot zum AbschluB 
eines Geschaftsbesorgungsvertrages U ber ein Studenten- 
appartement in 0. notariell beurkunden lassen wollten, 
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nachdem ihnen die Wohnung erst am Nachmittag dieses 
血ges angeboten worden war, erscheint zunachst ungew6hn- 
lich. Auch wenn man davon ausgeht, d那 der Termin tage- 
lang vorher vereinbart gewesen sei 一 dann wohl, worauf 
die Antrigsgegnerin hingewiesen hat, als Blankotermin--' 
wie der Notar nunmehr vortragt, ist doch kein besonderer 
Grund vorhanden, warum er auf Anruf des Vermittlers 
einen Abendtermin vereinbaren muBte. Auch im Falle R. 
gab der Notar auf Ersuchen des Vermittlers abends noch 
einen sofortigen 恥rmin 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 恥rminen an 
Vertriebsbeauftragte so稽ffiltig darauf zu achten, daB er 
nicht in die Vertriebsorganisation eingebunden werde, ist 
zumindest bei der 恥rminvergabe in den Filen 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 fr die Berufsausilbung der Notare 
一 wonach der Anschein der 1ねrteilichkeit auch durch eine 

von der Regel abweichende Gestaltung des Beurkundungs- 
verfahrens erweckt werden kann 一 gegeben. 
Bei dieser Gestaltung der Geschaftst肌igkeit des Notars, der 
mit seiner 恥rminvergabe den gewerblichen Vermittlern von 
sogenannten steuersparenden Kapitalanlagen im Immobi- 
lienbereich (Erwerbermodelle, Immobilienfonds etc.) in 
auBergewohnlichem Mae 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- 
schwerde比hrenden Beteiligten empfunden. 
Die Frage, ob der Notar bei den Beurkundungen seiner 
Pflicht zur Belehrung ausreichend genilgt hat, braucht, da 
die Ermahnung jedenfalls schon im Hinblick auf die vorge- 
nommene 恥rminvergabe gerechtfertigt ist, hier ebenfalls 
nicht weiter untersucht zu werden. Da jedoch in mehreren 
F引len, die an der Beurkundung Beteiligten Inhalt und 
Tragweite ihrer beurkundeten Erklarungen nicht aus- 
reichend erfaBt haben, sind zumindest Bedenken in dieser 
Hinsicht nicht unbegrilndet. 

Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Oliver Vossius, OttostraBe 10, 80333 Milnchen 	 ISSN 0941-4199 

Die Mitteilungen erscheinenjめrlich mit 6 Heften und knnen nurU ber die Geschaftsstelle der Landesnotarkammer Bayern, 
OttostraBe 10, 80333 MUnchen, Tel.: 0 89/5 51 66-0, 脱lefax: 0 89/55 16 62 34 bezogen werden. 

Der Bezugspreis betragt jahrlich 65，一 DM einschlieBlich Versand如sten und wird in einem Betrag am 1. 7. in Rechnung gestellt. 
Einzelheft 12，一 DM einschlieBlich Versandkosten. 

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres m6glich und mUssen bis 15. November eingegangen sein. 

374 
	

MittB習Not 1994 Heft 4 



HINWEISE FUR DIE PRAXIS 

SinngemaBe Anwendung des ‘§15a Abs.5 Nr.2 
2.AIt. EStG bei den Einkonften aus Vermietung 
und Verpachtung von Gesellschaften borgerlichen 
Rechts; 
hier: Anwendung der BFH-Urteile vom 17. 12. 1992 
一 IX R 150/89, IX R 7/91 [= MittBayNot 1993, 317]一 
und vom 30.11.1993一 IX R 60/91 一（BStBI 1994 II 
s. 490, 492, 496) 
Schreiben des BMF vom 30. 6. 1994 一 Iv B 3 一 5 22536 
一 12/94, BStB1 1 1994, 355 

Bezug: Sitzung der oberstei [1 Finanzbeh6rden des Bundes 
Lander vom 4. bis 6. 5. 1994 (ESt 111/94 一

一） 

Die sinngemaBe Anwendung des§15 a Abs. 5 EStG bei 
Gesellschaftern einer Gesellschaft bUrgerlichen Rechts mit 
EinkUnften aus 脆rmietung und 叱rpachtung（§21 Abs. 1 
Satz 2 EStG) setzt voraus, daB ihre Haftung nach der 
gewahlten tatsachlichen und rechtlichen Gestaltung der 
eines Kommanditisten vergleichbar ist. Liegt diese Voraus- 
setzung vor, ist der Ausgleich und Abzug von negativen 
EinkUnften aus Vermietung und Verpachtung U ber den 
Betr昭 der Einl昭e des jeweiligen Gesellschafters hinaus 
ausgeschlossen, soweit die Inanspruchnahme des Gesell- 
schafters fr Schulden der Gesellschaft im 加sammenhang 
mit dem Betrieb nach Art und \ んise des Geschaftsbetriebs 
unwahrscheinlich ist. Der BFH hat mit Urteilen vom 
17. 12. 1992 一 Ix R 150/89 一（BStB1 1994 II 5. 490), 
一 Ix R 7/91 一（BStB1 1994 II 5. 492) und vom 30. 11. 
1993 一 Ix R 60/91 一（BStB1 1994 II 5. 496) entschieden, 
d郎 eine Inanspruchnahme der Gesellschafter einer Gesell- 
schaft bUrgerlichen Rechts unwahrscheinlich i. 5. des§15 a 
Abs. 5 Nr. 2 2. Alt. EStG ist, wenn der kalkulierte Gesamt- 
aufwand durch Eigenkapital und im wesentlichen dinglich 
gesichertes Fremdk叩ital gedeckt und eine Kostenerh6hullg 
bei normalem Verlauf der Dinge nicht zu erwarten ist. Der 
Gesellschafter habe personliche Haftungsrisiken, die kon- 
kret bestehen, darzulegen, die nicht aus dem Gesellschafts- 
vermogen 一 unter Umstanden sogar nach Zufhrung von 
weiterem Eigenkapital durch Einl昭enerhohung oder durch 
Aufnahme neuer Gesellschafter oder von zus批zlichem 
Fremdk叩ital 一 gedeckt werden knnten. 

Unter Bezugsnahme auf das Ergebnis der Eめrterungen 
mit den obersten Finanzbeh6rden der Lander sind die 
BFH-Urteile vom 17. 12. 1992 一 Ix R 150/89 一（BStB1 
1994 II 5. 490)，一 Ix R 7/91 一（BStB1 1994 II 5. 492) und 
vom 30. 11. 1993 一 Ix R 60/91 一（BStB1 1994 II 5. 496 

「＝ MittB習Not 1993, 317] ) mit folgender MaBgabe anzu- 
wenden: 

Bei der Auslegung des Begriffs der nicht unwahrschein- 
lichen Inanspruchnぬme nach§15 a Abs.5 Nr.2 2.Alt. 
EStG ist an die Auslegung des Begriffs der nicht unwahr- 
scheinlichen Verm6gensminderung nach §iSa Abs.1 
Satz 3 EStG anzuknUpfen. Eine Vermogensminderung 
nach§15 a Abs. 1 Satz 3 EStG ist bei gegenUber der 
Pflichteinl昭e h6herer Hafteinlage nur dann unwahrschein- 
lich, wenn die finanzielle Ausstattung der KG und deren 
gegenw加tige sowie zu erwartende Liquidit批 im Verh風tnis 
zu dem vertraglich festgelegten Gesellschaftszweck und des- 
sen Umfang so auBergew6hnlich gunstig ist, daB die finan- 
zielle Inanspruchnぬme des zu beurteilenden Kommanditi- 
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sten nicht zu erwarten ist (BFH-Urteil vom 14. 5. 1991, 
BStB1 1992 II 5. 164; BMF-Schreiben vom 20. 2. 1992, 
BStB1 1 5. 123). Nach der Systematik der Regelung ist die 
Moglichkeit des Verlustausgleichs bzw. Verlustabzugs nicht 
an die \ なhrscheinlichkeit der Inanspruchnahme geknUpft, 
sondern der Verlustausgleich und der Verlustabzug wird nur 
ausgeschlossen, wenn festgestellt wird, d叩 die Inanspruch- 
nahme unwぬrscheinlich ist. Der Regeltatbest叫d geht 
demnach von dem Risiko der Inanspruchnahme nach Art 
und \ たise des Geschaftsbetriebs aus. 

Die Haftung eines Gesellschafters einer Gesellschaft 
bUrgerlichen Rechts kann nicht anders beurteilt werden als 
die eines Kommanditisten, dessen eingetr昭ene Haftsumme 
die geleistete Einl昭e U bersteigt. Kann nicht festgestellt 
werden, ob das 斑siko der Inanspruchnahme des Gesell- 
schafters einer Gesellschaft bU稽erlichen Rechts fr Gesell- 
schaftsschulden unwahrscheinlich ist, ist von der \ なhr- 
scheinlichkeit der Inanspruchnahme auszugehen. 

Die \ なhrscheinlichkeit der Inanspruchnahme ist nicht des- 
wegen ausgeschlossen, weil 

一 die Haftung des Gesellschafters der Gesellschaft burger- 
lichen Rechts quotal beschr如kt ist, 

一 das dem Immobilienfonds zugrundliegende Vertrags- 
werk ein geschlossenes Finanzierungskonzept vorsieht, 
wonach der voraussichtliche Finanzbedarf durch Eigen- 
kapital und die Aufnahme von dinglich gesichertem 
Fremdkapital gedeckt ist, 

一 Einnahmen und Ausgaben so kalkuliert sind, daB nach 
Beendigung der Bauphase kein Ausgaben加erschuB ent- 
steht. 

Die Inanspruchnahme ist jedoch unwahrscheinlich, wenn 
durch entsprechende vertr昭liche Gestaltungen ein wirt- 
schaftlich ins Gewicht fallendes Haftungsrisiko des Gesell-- 
schafters nicht mehr verbleibt, d. h. die Gesamtkosten ein- 
schlieBlich der Kosten der Finanzierung durch Garantie- 
und vergleichbare Vertr醜e abgedeckt sind oder die Haf- 
tung des Gesellschafters auf einen bestimmten H6chst- 
betr昭 begrenzt wird. Dabei ist nicht auf den Inhalt des 
einzelnen Vertr昭5, sondern auf die Gesamtheit der Verein- 
barungen abzustellen. Neben Garantievertragen sind auch 
Versicherungsvertrage in die PrUfung mit einzubeziehen. 
Die Unwahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme kann bei 
folgenden Vereinbarungen in Betracht kommen: 

一 Ubernahme der Verke血ssicherungspflichten durch den 
Bauunternehmer, 

一 Hochstzinsgarantien 唖hrend und nach der Bauphase, 

一 Mietgarantien, sonstige Garantievertr醜e und vergleich- 
bare Vertrage. soweit die Haftung des Gesellschafters 
aul einen gestimmten i-iocnstDetrag begrenzt wiru, 

一 AusschluB einer NachschuBpflicht sowie Bindung des 
Geschaftsbesorgers, den Gesellschafter nur bis zu einer 
bestimmten H6he in Anspruch zu nehmen, 

一 Schuld加ernahme durch einen Dritten, soweit ein Rck- 
griffsanspruch gegen den Gesellschafter ausgeschlossen 
ist. 

Burgschaften eines Dritten mindern d昭egen die Haftung 
der Gesellschafter nicht, soweit wegen des 助ckgriffs- 
anspruchs des BUrgen die Gesellschafter belastet bleiben. 
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