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Das Vertrauen auf den Fortbestand der héchstrichterlichen Rechtsprechung
Zugleich eine Anmerkung zu BGH NJW 1993, 3323 ff.’

Von Notarassessor Dr. Pefer Veit, Kaiserslautern

In der Entscheidung BGH NJW 1993, 3323 beschiftigt der

" Bundesgerichtshof sich nrit der Frage, inwieweit ein Rechts-
berater auf den Fortbestand der hochstrichterlichen Recht-

sprechung vertrauen darf. Es handelt sich um einen Haft-
pflichtfall, dem folgender Sachverhalt zugrunde liegt:

Die Kligerin verkaufte durch notariell beurkundeten Ver-
trag ein Grundstiick: Zugleich erklirten die Parteien die
Auflassung. Fiir die Kduferin wurde eine Eigentumsvor-
merkung im Grundbuch eingetragen. Die Kduferin hinter-
legte einen Teil des Kaufpreises beim beurkundenden
Notar; den Rest des Kaufpreises konnte sie jedoch nicht
mehr aufbringen. Nach fruchtlosen Vollstreckungsver-
suchen der Verkduferin schlossen die Parteien am 9. 2. 1982
im Beisein des Rechtsanwalts der Verkduferin eine von
diesem entworfene privatschriftliche = Vereinbarung. Sie
lautete auszugsweise:

»1. Herr B (ein Dritter) ist . . . (von seiten der Kauferin) . . .
autorisiert, sdmtliche Rechtsgeschdfte abzuschlieffen im
Zusammenhang mit der . . . Rilckabwicklung des notariel-
len Kaufvertrages

2. Die, (Kaufertn) erteilt die Loschungsbewzlllgung bzgl.
der . .. Auﬂassungsvormerkung e

3. Die. . . (Verkéuferin) erklirt die Freigabe der beim Notar

. hinterlegten Teilkaufpreissumme . . . mit der Mafigabe,
daf} ein Betrag von ... an ... (die Kduferin) ausgezahlt
wird. Der verbletbende Restbetrag wird an die . .. (Ver-
kauferin) ausgezahit.

4. Mit Erfiillung dieses Vergleiches sind samtliche wechsel-

seitigen Anspriiche der Parteien ausgeglichen.

Ein Notar beglaubigte die Unterschrift des B unter einer in
getrennter Urkunde erteilten Loschungsbewilligung. Deren
Grundbuchvollzug verzogerte sich. Aufgrund von Zwangs-
volistreckungsmapnahmen eines Gliubigers der Kiuferin
wiirde das Grundstiick versteigert.

! Der Aufsatz beruht auf dem unter dem Titel ,,Die Rechtspro-
gnosepflicht des Vertragsjuristen* soeben im Peter Lang Verlag
erschienenen Buch des Verfassers.
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Die Verkiuferin warf ihrem Rechtsanwalt und dem die
Ldschungsbewilligung beglaubigenden Notar vor, sie nicht
darauf hingewiesen zZu haben, daf die Vereinbarung vom
9. 2. 1982 wegen des zugunsten der Kdiuferin begriindeten
Anwartschaftsrechts nach einer ,,nahezu unbestrittenen
Literaturmeinung der notariellen Beurkundung bedurft
habe. Diese sei durch die Entscheidung des BGH 'vom
30. 4. 19822 unter Abweichung von dessen Urteil vom
26. 2. 19643 bestitigt worden. Bei Wirksamkeit der Verein-
barung wire das Anwartschaftsrecht der Kauferin entfallen
und die Vollstreckungsmafinahmen wdren ins Leere ge-
gangen.

Der BGH hielt die Klage hinsichtlich beider Beklagten fiir -
im Ergebnis unbegriindet. Die Ausfiithrungen des Gerichts
beziehen sich in den wesentlichen Passagen freilich nur auf
die Haftpflicht des Rechtsanwalts.

Seien mehrere Wege moéglich, um einen erstrebten Erfolg zu
erreichen, so habe der Rechtsanwalt denjenigen zu wihlen,
auf dem er am sichersten erreichbar sei. Wegen der rich-
tungweisenden Bedeutung, die hochstrichterlichen Ent-
scheidungen fiir die Rechtswirklichkeit zukomme, habe er
sich jedoch grundsatzlich an diesen auszurichten und diirfe
in der Regel auf ihren Fortbestand vertrauen. Dies gelte ins-
besondere in den Fillen einer gefestigten hochstrichter-
lichen Rechtsprechung, weil von einer solchen nur in beson-
deren Ausnahmefillen abgegangen zu werden pflege. Das
gleiche werde fiirr neuere Entscheidungen zutreffen, in
denen die jeweilige Problematik behandelt und in einem’
bestimmten Sinn entschieden worden sei. Auch entgegen-
stehende Judikatur von Instanzgerichten und abweichende
Stimmen im Schrifttum verpflichteten den Rechtsanwalt
dann regelmiBig nicht, bei der Wahrnehmung seiner Auf-
gaben die abweichende Meinung zu beriicksichtigen.
Gleichwohl gebe es Grenzen anwaltlichen Vertrauens in den

2 BGHZ 83, 395 ff. = BGH NJW 1982, 1639 f.

= MittBayNot
1982, 116 f.
-3 BGH WM 1964, 509, 510.
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Fortbestand einer hochstrichterlichen Rechtsprechung. Der
Anwalt habe die Auswirkungen neuer Gesetze auf eine zu
dem alten Rechtszustand ergangene Judikatur zu erwigen.
Auch habe er Hinweise eines obersten Gerichts auf die
Moglichkeit einer kiinftigen Anderung seiner Rechtspre-
chung zu beriicksichtigen. Ferner habe er neue Entwick-
lungen in  Rechtsprechung und Rechtswmsenschaft
namentlich das Entstehen neuer Rechtsfiguren, zu ver-
folgen. Entscheidend seien stets die besonderen Umstande
des Einzelfalls. Grundsitzlich werde darauf abzustellen
sein, mit welchem Grad an Deutlichkeit (Evidenz) eine neue
Rechtsentwicklung in eine bestimmte Richtung weise.
Ferner werde ins Gewicht fallen, mit welchem Aufwand
— auch an Kosten — der neuen Rechtsentw1cklung Rech-
nung getragen werden konre.

Im Streltfall kénne von Bedeutung sein, daB in mehreren
Kommentaren bereits seit 1979. die. Auffassung vertreten
worden sei, die Aufhebung eines Kaufvertrages nach Auf-
" lassung bzw. Begriindung eines Anwartschaftsrechts fiir
den Kaufer sei formbediirftig. Gewichtige Stimmen in der
_ Literatur hitten schon vor 1982 angenommen, daf} auch die
Verpflichtung zur Ubertragung des Anwartschaftsrechts
beurkundungspflichtig sei. In dem Urteil von 1964 sei die
Moéglichkeit einer Differenzierung zwischen der Aufhebung

eines Grundstiickskaufvertrages vor und nach Begriindung:

eines Anwartschaftsrechts nicht einmal angedeutet worden.
Die grundlegenden Entscheidungen des BGH zum Anwart-
schaftsrecht des Auflassungsempfingers seien noch nicht
ergangen gewesen. Bei diesem relativ leicht erkennbaren
Stand der Rechtsentwicklung kénne einiges dafiir sprechen,
daB der Anwalt in Rechnung habe stellen miisseh, der BGH

~werde bei ndchster Gelegenheit von der 18 Jahre zuvor
ergangenen und — soweit ersichtlich — von ihm nie bekraf-
tigten Entscheidung -abriicken. Eine notarielle Beurkun-
dung sei mit verhiltnismaBig geringen Kosten und ohne
sonstigen groBeren Aufwand moglich gewesen. Gegen eine
schuldhafte Pflichtverletzung lasse sich insbesondere an-
fithren, daBl nicht endgiiltig geklirt gewesen sei, ob durch
Auflassung und Eintragung einer Vormerkung ein Anwart-
schaftsrecht entstehe, und daB mit einigem Recht die Auf-
fassung habe vertreten werden konnen, die Verpflichtung
zur Aufhebung eines Anwartschaftsrechts sei derjenigen zu
seiner Ubertragung nicht glelchzusetzen

Letztlich bediirfe diese Frage jedoch keiner Beantwortung.

Denn dem Text- der vom OLG nicht néher ausgelegten

Vereinbarung sei mit hinreichender Klarheit zu entnehmen,
daB mit ihr sgmtliche in der notariellen Urkunde enthalte-
nen Erkldrungen mit EinschluB der Auflassung aufgehoben
werden sollten. In Nr. 1 sei von sédmtlichen Rechtsgeschaf-
ten im Zusammenhang mit der Riickabwicklung die Rede.
In Nr.4 werde bekriftigt, daB mit der Erfullung des Ver-
gleiches sdamtliche wechselseitigen Anspriiche ausgeglichen

seien. Es habe kein ersichtlicher Grund bestanden, die Auf-

lassung von dieser Riickgéngigmachung auszunehmen, zu-
mal der Verkiuferin nach erfolglosen Vollstreckungsver-
suchen ein Recht zum Riicktritt von dem Kaufvertrag zuge-
standen habe, mit dessen Ausiibung das Anwartschaftsrecht
vernichtet worden wiare. Der Anwalt habe 1982 davon aus-
gehen diirfen, dafl die Auflassung formlos aufgehoben wer-
den konne?, und er habe annehmen diirfen, daB bei gleich-
zeitiger Aufhebung von Kaufvertrag und Auflassung auch
die Aufhebung des Kaufvertrages ohne Wahrung der nota-
riellen Form wirksam sei.
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Diese Wende in der Entscheidungsbegriindung iiberrascht,
nachdem der BGH sich so ausfiihrlich mit der Prognose-
problematik beschaftigt hat. Dies gilt um so mehr, als das
Ergebnis der Vertragsauslegung durchaus streitig sein
dirfte. Ziffer 1 der Vereinbarung enthélt zundchst nur die
Tatsachenfeststellung, da B zium Abschlufl von samtlichen
Rechtsgeschéften im Zusammenhang mit der Riickabwick-
lung des Kaufvertrages berechtigt ist. Der Vergleich wurde
von einem Volljuristen ausgearbeitet und in dessen Beisein
abgeschlossen; daher sollte man ein. gewisses MindestmalB
an Prézision bei der Formulierung sowie die Beachtung des
Abstraktionsprinzips unterstellen. DaB3 manche Parteien die
Auflassung in derselben Situation gleich mit aufgehoben
hétten, beweist noch nicht, daB dies auch in diesem konkre-
ten Fall so gewollt war. Moglicherweise betrachtete die Kiu-
ferin die Auflassung. sogar als eine ,,Sicherheit® fiir die
Riickgewihr des nach der Verelnbarung auf sie entfallenden
Teils der Hinterlegungssumme. Voraussetzung einer eigenen
Auslegung durch das Revisionsgericht wire auBerdem gewe-
sen, daB das Berufungsgericht die dazu erforderlichen Fest-
stellungen schon vollstindig getroffen hittes; dies wird mit
keinem Wort dargelegt. Und schlieBlich fragt es sich, welche
Falle formbediirftiger Aufhebungsvertriage bei einer sol-
chen Auslegung iiberhaupt noch denkbar wiren, oder ob

. der BGH auf diese Weise seine eigene Rechtsprechung nicht

schon wieder ad absurdum fiihrt.

Doch zuriick zur Frage der Rechtsprechungsprognose: Hier
stellt der BGH zunéchst fest, daB auf den Fortbestand der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ,,in der Regel* vertraut
werden diirfe, insbesondere auf eine ,,gefestigte™ Rechtspre-
chung und neuere Entscheidungen; dann miiten auch ent-

- gegenstehende Meinungen von Untergerichten und Schrift-

tum nicht beriicksichtigt werden. Daran ist sicher richtig,
daB in diesen beiden Fillen mit einer Anderung grundsitz-
lich selbst dann nicht gerechnet werden muB, wenn eine
hochstrichterliche Rechtsprechung umstritten ist. Als pro-
blematisch erscheint die Formulierung des BGH jedoch
insofern, als darin anklingt, in anderen Fillen miisse auf-
grund vorgebrachter Kritik stets davon ausgegangen wer-
den, das Hochstgericht konne seine Rechtsprechung wieder
dndern.

Die Sonderstellung einer gefestigten hochstrichterlichen
Judikatur wird in Anlehnung an eine von BGH¢ und BSG?
aufgenommene Rechtsprechung des BAGS begriindet,
wonach von einer solchen nur abgewichen werden darf,
wenn deutlich - iiberwiegende oder gar schlechthin zwin-
gende Griinde dafiir sprechen. Der Begriff der ,,gefestig-
ten* Rechtsprechung erweist sich in der praktischen An-
wendung freilich als sehr unbestimmt. Wieviele Entschei-
dungen in welchen Absténden ergangen sein miissen und’

4 Anders spater Lehmann, Zur Aufhebung des Anwartschafts-
rechts an einem Grundstiick, DNotZ 1987, 142, 147 f.; dagegén
Tiedtke (JZ 1994, 526, 528 f.) mit dem — angesichts dessen,
dafl der BGH (NJW 1993, 3323, 3326) die Frage ausdriicklich . -
dahingestellt sein lieB- — erstaunlichen Vorwurf, Lehmann
,,erschleiche’ eine Form.

5 BGHZ 65, 107, 112 = BGH NIW 1976, 43 f.; BGH NJW 1991,

1180, 1181.

§ BGH DB 1976, 2055, 2056; BGHZ 85, 64, 66; 87, 150, 155 f.;
BGH VersR 1984, 276, 277.

7 BSGE 40, 292,296; BSG SozR 3100 § 30 N. 11, S. 60.

.8 BAGE 12, 278, 284 f; BAG AP Nr. 13 zu § 76 BetrVG; AP
Nr. 57 zu § 611 BGB — Gratifikation; BAGE 45, 277, 287 f.
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iiber welche Zeitspanne hinweg diese Rechtsprechung unan-
gefochten bestanden haben muf, 1aBt sich ohne Willkiir
kaum festlegen. Bei entsprechender Begriindung kann
m. E. schon ein einziges Urteil ebenso viel Vertrauen ver-
dienen wie sonst eine ganze Kette von Prajudizien?®. Insbe-
sondere Entscheidungen von weittragender grundsétzlicher
Bedeutung, in denen ein rechtsethisches Postulat sich erst-
malig durchsetzt, sonstige praxisindernde Entscheidungen
und Entscheidungen in ldngst bekannten, durch die Rechts-
wissenschaft bereits in ihrer ganzen Tragweite beleuchteten
Kontroversen kommen als Beispiele hierfiir in Betracht10.
Wie oft und in welchem Abstand eine Rechtsfrage zur Ent-
scheidung des hochsten Gerichts gelangt, hingt schliellich
in erheblichem Maf3¢ von Zufillen ab. Daran zeigt sich, daf3
die - Vertrauenswiirdigkeit von Préjudizien letztlich nur
durch -eine sorgfiltige Analyse der Entscheidungsbegriin-
dungen hinreichend sicher beurteilt werden kann!l.

Im Hinblick darauf erscheint iibrigens auch jede von der
vorgetragenen Argumentation abstrahierende Bewertung
literarischer Stellungnahmen als fragwiirdig, etwa wenn der
BGH?™® als -,,gewichtige Stimmen der Literatur* »~Kanzleiter,
in: MiinchKomm* und ,,Palandt-Heinrichs* zitiert. Liegt
das Gewicht der Stellungnahme Kanzleiters tatsachlich
in dessen personlicher fachlicher Autoritdt begriindet,
wihrend dasjenige der Stellungnahme Heinrichs aus der
Tatsache folgt, im ,,Palandt‘‘ erschienen zu sein?

Eine Hervorhebung neuerer Entscﬁeidungen ist ebenfalls
nicht immer gerechtfertigt. Gerade die Tatsache, daf} eine

bestimmte von der Rechtsprechung entschiedene Streitfrage .

lange Zeit danach nicht mehr hochstrichterlich erdrtert
wurde, kann in besonderem Male Ausdruck der nachhalti-
gen Uberzeugungskraft der ersten Prijudizien sein!3, Dies

belegt schon die Tatsache, daf3 auch der BGH sich bis in .

seine neueste Rechtsprechung hinein mitunter .ausfithrlich
mit - reichsgerichtlichen FErkenntnissen auseinandersetzt.
Auflerdem beschrankt das geltende Revisionsrecht die
" erneute Uberpriifung einer einmal hochstrichterlich -ge-
- klarten Rechtsfrage: Sie ist micht mehr von ,,grundsitz-
licher Bedeutung*¥, so dal} im Bereich der zulassungs-
.gebundenen Revision ein Grund fir die Zulassung entfallt
(§ 546 1 2 Nr. 1 ZPO) und bei zulassungsfreier Revision die
Annahme durch das Revisionsgericht ‘abgelehnt werden
kann (§§ 554 b 1, 566 a 111 ZPO).

Schon diese wenigen Ausfiihrungen zeigen, dafl die Ver-.

trauenswiirdigkeit héchstrichterlicher Entscheidungen
‘nicht in erster Linie durch die beiden vom BGH hervor-

gehobenen Gesichtspunkte bestimmt wird. Insbesondere

wird man sich in bestimmten Grenzen auch auf éltere und
vereinzelt gebliebene Entscheidungen verlassen diirfen,

9 Vgl.'auch Mejer-Hayoz, in: Kbmmentar zum Schweizerischen

Zivilrecht, 3. Aufl., Art. 1 ZGB Rdnr. 523.
10 Vgl Meier-Hayoz, a. a. O. (Fn. 9); Germann, PraJudlZlen als

Rechtsquelle, Eine Studie zu den Methoden der Rechtsfindung,
S. 46 f.; ders., Probleme und Methoden der Rechtsfindung,
S. 267, 270.

11 Vgl. Germann, a. a. O. (Fn. 10).

12 BGH NJW 1993, 3323, 3325. -

13 Knittel, Zum Problem der Ritckwirkung bei giner.Anderung
der Rechtsprechung im Steuerrecht, S..181 f.

14 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-Albers, ZivilprozeB3-
ordnung mit GVG und anderen Nebengesetzen 53 Aufl,, § 546
Rdnr. 10 m. w. N.
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obwohl abweichende Meinungen bestehen und bekannt

“ sind. Um den Blick hierfiir zu 6ffnen, sollte man sich von

J

der schematischen Beurteilung der Prognosefrage allein
unter dem haftpflichtrechtlichen Gesichtspunkt des ,.sicher-
sten Weges* 16sen. Das Unbehagen, das der BGH bei
dieser Betrachtungsweise wohl selbst verspiirt, verrat sich in
kuriosen Wortschopfungen wie derjenigen vom ,,relativ¢
sichersten Wegls, ‘

Ausgangspunkt sollte die Uberlegung sein, dal auch von
einem juristischen Berater keine unmogliche Leistung
erwartet werden darf!é, Einer moglichen kiinftigen Rechts-
dnderung schon heute vorsorglich Rechnung zu tragen, ist
ihm nur dann zuzumuten, wenn sie hinreichend deutlich
vorhersehbar ist. Angesichts der UngewifBheit, die letztlich
allen kiinftigen Rechtsentwicklungen anhaftet, erscheinen
weitergehende Erwartungen des Beratenen als unrealistisch.
Aufgrund einer Untersuchung der die Vorhersehbarkeit be-
stimmenden Faktoren lafit sich die Prognosepflicht durch

" -Bildung von Fallgruppen!’ sachgerecht konkretlsleren

Hochstrzchterlzche Entscheidungen rechtfertlgen in hohem
Mafe ein Vertrauen in ihren Fortbestand. Wihrend instanz-
gerichtliche Entscheidungen sich primdr an die Parteien
richten, geht der Adressatenkreis von Revisionsurteilen weit
dariiber hinaus; eine besondere Funktion des Instituts der
Revision liegt in der Bewahrung und Herstellung der
Rechtseinheit und in der Rechtsfortbildung!8. Aufgrund
der Ausstattung,und organisatorischen Struktur der hoch-

' sten Gerichte ist ein hohes Maf an Kontinuitét ihrer Judi-

katur moglich. Im Gegensatz zu blof} in der Literatur ver-
tretenen Meinungen ist eine hochstrichterliche Rechtspre-
chung mit staatlicher Autoritit ausgestattet. Anderungen
miissen deshalb grundsditzlich nicht vorausgesehen werden.

Anders kann es ausnakmsweise dann liegen, wenn die Mog-
lichkeit eines Rechtsprechungswandels aufgrund besonde-

“rer Umstinde als evident!® erscheint.

Das wird am echesten dann anzunehmen sein, wenn das
Hochstgericht séine Rechtsprechung selbst mit einem ,,Vor-
behalt‘“ versehen hat. Ein solcher Vorbehalt liegt in der
Ankiindigung einer beabsichtigten Praxisinderung oder
der Anmeldung von Zweifeln an der Richtigkeit einer be-
stimmtén Judikatur in Form von obiter dicta?0. Denn der
Vertragsjurist muB3 die hochstrichterliche Rechtsprechung
einschlieBlich solcher Ankiindigungen verfolgen. Ein , Vor-
behalt“ kann weiter darin gesehen werden, daf die Ent-
scheidungsgriinde ganz auf die Besonderheiten des Einzel-
falls abstellen und jede Generalisierung vermeiden. Schlief3-
lich mahnt auch eine inhaltlich schwankende, mdglicher- -
weise mehrfach unterbrochene Judikatur zur Vorsicht.

15 BGH NJW 1993, 3323, 3325.

16 Rehbinder, Richterlicher Aktivismus im Personengesellschafts-

recht und Kautelarjurisprudenz: Ist eine Koexistenz moglich?,
in: Festschrift fitr Stimpel, 1985, S. 56; Voilkommer, Anwalts-
haftungsrecht, Rd/nr. 180 Fn. 277. :

17 Fallgruppen bilden auch Kéhler (Rechtsprechungsprognose als
Amtspflicht des Notars, Zugleichein Beitrag zur Auslegung des
§ 17 11 BeurkG, in: Festschrift 125 Jahre bayerisches Notariat,
1987, S. 202 ff.) und — ihm folgend — Schrdder (Der sichere
Weg bei der Vertragsgestaltung, S. 118°ff.). )

18 Grunsky, Grenzen der Riickwirkung bei einer. Anderung der
Rechtsprechung, S. 14 ff.

19 Rehbinder, a. a. O. (Fn. 16), S. 56; ders., Vertragsgestaltung,
2. Aufl,, S. 28; Schroder, a. a. O. (Fn: 17), S. 128.

20 Insoweit zutreffend BGH NJW 1993, 3323, 3324.
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Abgesehen davon muB mit einer Anderung der hochst-

richterlichen Rechtsprechung allenfalls dann gerechnet wer-
den, wenn die Méglichkeit einer Rechtsprechungsinderung
sich aus einem anderen Grunde geradezu aufdringt?'. Der
Fall, da8 die Entscheidungsbegriindung von Anfang an
unter einem offensichtlichen Fehler leidet, wird bei héchst-
richterlichen Entscheidungen kaum vorkommen. Sofern es
sich um eine ,,Durchbruchsentscheidung®, eine praxis-

andernde Entscheidung, die Bestatigung einer in der Litera-’

tur oder von seiten der Untergerichte angegriffenen Recht-
sprechung oder eine Entscheidung zu einer Iangst bekann-
ten Rechtsfrage handelt, scheidet eine Prognosepflicht
selbst dann aus. Eher wird noch die Situation vorkommen,
daf3 die Begriindung einer Rechtsprechung sich nach einer
wesentlichen Verdnderung der Verhiltnisse als inzwischen
nicht mehr tragfihig erweist.

In dem vom BGH zu entscheidenden Fall enthielt die
frithere Rechtsprechung keinen ,Vorbehalt* im dargelegten
" Sinne. Die Moglichkeit einer Anderung war in keiner
hochstrichterlichen Entscheidunig angedeutet worden. Vor
der Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1982 findet sich
auch keine einzige hochstrichterliche Entscheidung, die
einen nach Auflassung und vor Eintragung geschlossenen
Aufhebungsvertrag fiir formbediirftig erkldrt hitte; somit
war die frithere Rechtsprechung nicht uneinheitlich. Allen-
falls kénnte man annehmen, die Begriindung des Erkennt-
nisses von 1964 habe Anfang 1982 offensichtlich nicht mehr

iiberzeugen konnen. Im Hinblick darauf, daf3 das Rechts- -

institut des Anwartschaftsrechts in der Rechtsprechung des
BGH immer mehr an Boden gewann, konnte die Er-
streckung des Formerfordernisses des § 313 BGB auf den
zum Verlust eines Anwartschaftsrechts fithrenden Auf-
hebungsvertrag 1982 sicher nicht mehr iiberraschen. Eine
solche Entwicklung lag vielmehr in der Konsequenz dieser
Begriffsbildung und war — wie vom BGH dargelegt wird —

durch literarische Stellungnahmen hinreichend vorbereitet, -

Andererseits war das Anwartschaftsrecht aber urspriinglich
~ zu dem Zweck entwickelt worden, dem Kiufer die Ubertra-
gung seiner Rechtsstellung auch ohne die Zustimmung des
‘Verkdufers zu ermoglichen. Das hat nichts mit der Rechts-
lage bei Aufhebung des Kaufvertrages zu tun. Der Kiufer
macht in diesem Fall von den Méglichkeiten, die ihm das
Anwartschaftsrecht bietet, gerade keinen Gebrauch. In der
* Literatur wurde stets davor gewarnt, aus dem Begriff des
Anwartschaftsrechts Folgerungen abzuleiten, die sich nicht

ohnehin aus dem' Gesetz ergeben?2. Dafl der BGH dies in

einer Frage tun wiirde, die mit dem urspriinglichen Zweck
.des Anwartschaftsrechts nichts zu tun hat, kann schwerlich
als offensichtlich bezeichnet werden. Hinzu kommt, daf3 die
Ausdehnung des Formerfordernisses zu einigen Ungereimt-
heiten fithrt23, will man das Formerfordernis nicht noch
auf die Aufhebung der Auflassung bzw. Loschung der Auf-
lassungsvormerkung erstrecken; bereits das Reichsgericht24
hatte hierauf deutlich hingewiesen. All dies spricht dafiir,

daB die Rechtsprechungswende nicht vorhergesechen werden

multe,

2l Rehbinder, a. a. O. (F. 16), S. 56; ders., Vertragsgestaltung,
2. Aufl,, S. 28; Schréder, a. a. O. (Fn. 17), S. 128; vgl. auch
OLG Miinchen Stbg 1986, 244, 245,

22 Vgl. nur Medicus, Biirgerliches Recht, 16. Aufl., Rdnr. 456, 487.

23 Im Hinblick darauf geht Tiedrkes iiberzogene Kritik in JZ
1994, 526, 527 sogar davon aus, die Entscheidung 'von 1982 sei
evident unrichtig.

24 RG JR 1926 Nr. 8 = SeuffA 80 Nr. 42, S. 72, 73.
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Der BGH scheint glefchwohl der entgegengesetzten Ansicht
zuzuneigen. Welche Zuriickhaltung bei der Annahme von
Verhaltenspflichten aufgrund denkbarer kiinftiger Rechts-

. entwicklungen gewahrt werden sollte, illustriert jedoch die

Tatsache, dafl dem BGH? schon bei der Feststellung des
aktuellen Standes der hochstrichterlichen Rechtsprechung

gleich zwei Fehlgriffe unterlaufen: Er iibersicht eine — in

der amtlichen Sammlung enthaltene — Entscheidung aus
dem Jahre 197626, in der die von dem 'Anwalt zugrunde
gelegte Meinung als die ,,herrschende” bezeichnet wird,
und wirft ihm vor, der ,,soweit ersichtlich® nie bekriftigten
Entscheidung aus dem Jahre 1964 gefolgt zu sein. Aufer-
dem setzt er sich in Widerspruch zu der Entscheidung

.BGHZ 83, 395, 399, wonach sich bereits aus einer Entschei-

dung von 196627 ergibt, daB ein Anwartschaftsrecht mit
Eintragung einer Auflassungsvormerkung entsteht, und be-
zeichnet diese Auffassung als im Jahre 1982 hochstrichter-
lich noch nicht bestitigt. .

Nach meinem Dafiirhalten hétte der Rechtsanwalt sich auf
die Moglichkeit einer Rechtsprechungsinderung allenfalls

- dann cinstellen miissen, wenn es mafgeblich auf den mit

der Beachtung der neuen Rechtsmeinung verbundenen Auf-
wand ankdme. Tatsichlich hilt ihm der BGH28 vor, die
notarielle Beurkundung sei ,,mit verhiltnismafBig geringen
Kosten und ohne sonstigen grofleren Aufwand moghch
gewesen‘’,

Eine solche Argumentation vermengt jedoch zwei Gesichts-
punkte, die es streng auseinanderzuhalten gilt: Fiir die
Beurteilung der Frage, ob der Rechtsberater bei der Ge-
staltung eines Vertrages der Moglichkeit einer kiinftigen
Rechtsdnderung vorsorglich Recknung tragen muf, kommt
es ausschliefllich darauf an, ob diese hinreichend deutlich

_ vorhersehbar ist. Jede andere Betrachtungsweise wiirde

dem Vertragsjuristen letztlich doch eine unmégliche Lei-
stung abverlangen. Erst wenn diese Frage bejaht werden
kann, stellt sich auf einer nachgeordneten Ebene die Frage,
wie der Berater dieser Pflicht konkret zu entsprechen hat.
Haufig werden verschiedene zur Auswahl stehende Gestal-
tungsvarianten den Zielen der Parteien nicht in gleicher
Weise gerecht werden. Die Wahl des ,.sichersten Weges

" kann zu okonomischen EinbuBen einer Vertragspartei

infolge einer tiefgreifenden Verschiebung im Austauschver-
héltnis von Leistung und Gegenleistung, zu -kostenmiBigen
Mehrbelastungen, einer Einbufle an Praktikabilitit, einem
lastigen . Zeitverlust bis hin zum ,,Abspringen‘ einer Ver-
tragspartei oder anderen Nachteilen fithren. Sowohl in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung?® wie auch im
Schrifttum3® ist anerkannt,” daB der ZweckméBigkeit in
solchen Kollisionsféllen der Vorrang vor der Sicherheit zu-
kommen kann. M. E. darf der Berater vom sichersten Weg
abweichen, wenn er die Vor- und Nachteile sorgfiltig
gegeneinander abgewogen hat, die méglichen Vorteile nach
seinem Urteil — die Zielvorgaben der Betroffenen zugrunde
gelegt — tiberwiegen, die Betroffenen nach Belehrung iiber
Art und AusmaB der Risiken damit einverstanden sind und

- ggf. sich anbietende Mafinahmen zur Risikominimierung

25 BGH NIW 1993, 3323, 3325.

26 BGHZ 66, 270, 272 = BGH NIW 1976, 1842.

27 BGHZ 45,186, 190 = BGH NJW 1966, 1019, 1020.
28 BGH NJW 1993, 3323, 3325.

2% BGH VersR 1975, 540, 541; BGHZ 89, 178, 182 ff. = BGH
NJW 1984, 791, 792 f.

30 Vgl. nur Rehbinder, a.a. O. (Fn. 16), S.57; Vollkommer,
Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 183.
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getroffen werden. Einer Belehrung und der Einholuﬁg einer -

Weisung bedarf es nicht, soweit keine Riicksprache moglich
ist, nur eine unwesentliche Randfrage betroffen ist oder der
Gestaltung ein allgemein anerkannter Vertragstyp zugrunde
gelegt wird. Bestehen die Beteiligten nach Belehrung auf
einer iiberméBig gefihrlichen Gestaltung oder einem Ver-
zicht ‘auf risikominimierende BegleitmaBnahmen, so muf
der-Berater dem entsprechen; der Vorwurf einer Pflichtver-
letzung kann darauf nicht gegriindet werden.

Aufwand und Kosten einer Gestaltungsvariante kénnen nur
.im Rahmen dieser Abwigungen eine Rolle spielen. Die
Frage, wie man sich angesichts einer mdoglichen Recht-
sprechungsanderung zu verhalten hat, stellt sich aber
immer erst, wenn die vorrangige Frage, ob mit ihr ernstlich
zu rechnen ist, bejaht wurde. Der Vertragsjurist kann eine
Rechtsdnderung nicht schon deshalb voraussehen miissen,
weil ihr verhaltnismaBig leicht Rechnung getragen werden

kann. Anderenfalls wire er gendétigt, zur Haftungsvermei- -

dung alle méglichen — und nach gegenwértiger Rechtspre-
chung iiberflissigen — Kautelen in den Vertrag einzu-
bauen. Auf der Strecke blieben die Kunst der Vertragsge-
_ staltung und derjenige, dén man eigentlich schiitzen wollte:
der Biirger, der ,,seinen* Vertrag nicht mehr verstiinde.

MittBayNot 1995 Heft 3

Zusammenfassung

Einer moglichen kinftigen Rechtséanderung schon heute
vorsorglich Rechnung zu tragen, ist dem Vertragsjuristen
nur zuzumuten, wenn sie hinreichend deutlich vorhersehbar
ist. Fiir den Fall, daB zu einer Rechtsfrage bereits eine
hochstrichterliche Rechtsprechung besteht, darf er auf
deren Fortbestand grundsatzlich vertrauen. Dies gilt — ent-
gegen einer mifverstindlichen Formulierung des BGH —
auch hinsichtlich umstrittener &lterer und vereinzelt geblie-

_ bener Entscheidungen. Eine Ausnahme kommt nur in Be-

tracht, wenn das Hochstgericht seine Rechtsprechung selbst
mit einem ,,Vorbehalt* versehen hat — insbesondere durch
die Ankiindigung einer beabsichtigten Praxisanderung oder
die Anmeldung von Zweifeln an der Richtigkeit der bis-
herigen Judikatur in Form von obiter dicta — oder die
Mboglichkeit einer. Anderung sich aus einem anderen
Grunde geradezu -aufdriangt. Letzteres wird praktisch nur

" dann anzunehmen sein, wenn die Begriindung der bisheri-

gen Rechtsprechung sich nach einer wesentlichen Verdnde-
rung der Verhiltnisse als inzwischen nicht mehr tragfahig

erweist. Entgegen der Ansicht des BGH kommt es nicht auf -

den Aufwand an, der mit der Beriicksichtigung einer mé6g-
lichen Anderung verbunden ist. :
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Perspektlven des elektronischen Flechtsverkehrs1
Von Notarin a.D. Sigrun Erber-Faller, Koln ;

. Einfithrung

In seiném Roman ,,Briefe in die chinesische Vergangenheit*
14Bt Herbert Rosendorfer? den Mandarin Kao-Tai mit Hilfe
eines Zeitreisekompasses aus dem China des 10. Jahrhun-
derts in das moderne Miinchen im Jahr 1983 gelangen.
In seinen Briefen an den in der Vergangenheit zuriickgeblie-
benen Freund setzt sich Kao-Tai wi3begierig und kritisch
mit den modernen Errungenschaften von Kultur und Tech-
nik- auseinander. Der Leser betrachtet mit ihm Selbstver-
standlichkeiten unseres Alltags einmal aus anderer Perspek-
tive. Er erkennt sich wieder in Kao-Tais Uberlegungen zum
modernen Gesellschaftsleben, zu seinen Eindriicken von
den heutigen geschiftlichen Gepflogenheiten. Auch der
Rechtspflege sind Ausfithrungen gewidmet, die des Nach-
und des Weiterdenkens wert sind.

Der Begriff Perspektive3 beinhaltet mehrere Bedeutungen. .

Neben der rdumlichen Betrachtungsweise umfaBt er auch
im tbertragenen Sinn eine bestimmte Sichtweisé, einen
speziellen Blickwinkel. Ausblicke in die Zukunft sind nicht
nur eine weitere mogliche Bedeutung des Wortes, sondern
grundsétzlich auch das, wozu sowohl ein Roman als auch
ein Vortrag anregen konnen. 2

Wahrscheinlich reichen die Perspektiven des elektronischen
Rechtsverkehrs, die ich Ihnen er6ffnen,darf, in ihrem
Unterhaltungswert nicht an die Berichte des Kao-Tai tiber
seine Erlebnisse heran. Einige Parallelen zwischen den Ein-
driicken des chinesischen Mandarins und unserem Thema
sind allerdings angesichts des Vormarsches elektronischer
Medien in allen Bereichen unserer Gesellschaft festzustel-
len: Der Ubergang von Jahrtausende alten Techniken zu
neuen Medien bringt manche Verinderung insbesondere
unseres Rechts- und Wirtschaftslebens mit sich. Gab es bis-
lang bei der Technik des Schreibens keinen grundsétzlichen
Unterschied, ob Inhalte auf Stein, Ton oder Papier festge-
halten wurden, so hat sich mit der Einfithrung der elektro-
nischen Medien ein grundsitzlicher Wandel vollzogen:

Herkommliche Schriftzeichen sind der menschlichen Wahr-
nehmung unmittelbar zugénglich. Sie sind korperlich auf
ihrem jeweiligen Trédger mehr oder weniger fest aufgebracht
und kénnen von ihm in der Regel nicht ohne Substanz-
beschadigung entfernt und auch nicht von ihm getrennt
transportiert werden. Damit sind Einschrinkungen verbun-
-den, die mit elektronischen Medien iiberwunden werden

konnen. Durch die enormen Rationalisierungsvorteile hat-

die elektronische Bearbeitung von Vorgingen jeder Art
einen Siegeszug ohne gleichen angetreten. Niemand, der im
Rechts- und Wirtschaftsleben steht, konnte sich dem heute
entziehen,

|

I Uberarbeitete Fassiung des Vortrags am 22. 10.1994 anliBlich
der Jahresversammlung des Bayerlschen Notarvereins e. V.-in
. Bamberg.

2 Rosendorfer, Herbert, Briefe in die chinesische Vergangenheit,

Deutscher Taschenbuch Verlag GmbH & Co. KG, 19. Auflage

1993,
3 Nach Duden, Fremdworterbuch, 4. Auflage 1982.
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Elektronische Medien bringen andererseits ein neues, spezi-
fisches Gefahrdungspotential mit sich. Die Notwendigkeit,
elektronisch erzeugte Texte zu ihrer Wahrnehmbarkeit
durch technische Hilfsmittel sichtbar zu machen, die
spurenlose Manipulierbarkeit und die Moglichkeit zur
leichten, fast unendlich schnellen und hiufigen Vervielfalti-
gung, zum Transport in Sekundenbruchteilen sowie das
vollige Fehlen von der personlichen Handschrift vergleich-
baren dufBeren individuellen Merkmalen sind Charakteri-
stika der elektronisch iibermittelten Erklidrung, die zugleich
ihre Chancen und ihre Risiken umschreiben?.

Beim Umgang mit Papier und Schreibstift im Zusammen-
hang mit rechtserheblichen Vorgingen haben sich einstmals
bestimmte Regeln entwickelt, die so wichtig warén, daB sie
im Gesetz niedergelegt wurden. Solche Regeln sind bei-
spielsweise die Vorschriften des BGB tiber Schriftform, Be-
glaubigung und Beurkundung, das Beurkundungsgesetz,
die Vorschriften der ZPO iiber die Rolle von Schriftstiicken
im Prozef3, insbesondere den Urkundsbeweis, strafrecht-
liche Vorschriften iiber Urkundenfilschung und viele, viele
mehr. Der elektronische Rechtsverkehr als solcher hat unge-
achtet seiner wirtschaftlichen Bedeutung bisher in unsere
Rechtsordnung erst an einigen wenigen speziellen Stellen
Eingang gefunden, etwa im Bereich der kaufménnischen
Rechnungslegung’, im Blick auf die Einfithrung des elek-
tronischen Mahnverfahrensé und der elektronischen Fiih-
rung von Grundbuch? und sonstigen 6ffentlichen Registern
sowie hinsichtlich des Datenschutzes. Allgemeine Regeln
fiir elektronisch erzeugte und iibermittelte Willenserkldrun-
gen fehlen bisher, so dal die in der Praxis aufgetretenen
Probleme entweder bereits Gegenstand von Gerichtsent-
scheidungen mit teilweise unterschiedlichem Ausgang
waren® oder die Beteiligten iiberhaupt auf eine gerichtliche
Klarung, und damit auf die Verfolgung ihres Rechts, ver-
zichten.

4 Zur elektronischen Willenserklirung vgl. insb. Fritzsche/
Malzer, DNotZ 1995, 3 ff.; Mellulis, MDR 1994, 109 f.; Wolf-
steiner in Bundesnotarkammer (Hrsg.), Elektronischer Rechts-
verkehr — Digitale Signaturverfahren und Rahmenbedingun-
gen, 25 ff., K6In 1995; zur technischen Problematik vgl. Herda
‘in Bundesnotarkammer (Hrsg.) .a.a.0., 37 ff.; zu beiden
Themenkreisen vel. GMD (Hrsg.), Bestandsaufnahme iiber die
elektronischen Signaturverfahren, St. Augustin 1992.

3 Zu den entsprechenden Vorschriften und den rechtlichen wie
praktischen Problemen elektronischer Beleghaltung vel. etwa
Schuppenhauer, DB 1994, 2041 ff.; hierzu Erw1derung Zepf,
DB 1995, 1039.

6 Beckmann, NJW-CoR 1/94, 37 .

7 Frenz, DNotZ 1994, 153 ff.; Grziwotz, Das' EDV-Grundbuch,
CR 1995, 68; Joachimski, NJTW-CoR 5/94, 280 ff.; Vosstus,
MittBayNot 1994, 10 ff., jeweils m. w. N.

8 Beispielhaft sei hier auf die Uniibersichtlichkeit der Recht-
sprechung zum- Thema Telefax hingewiesen.. Zur Frage der
Formwahrung durch Telefax und zur Beweiskraft von Fax-
sendeberichten vgl. u. Fn. 8 ff,; Die Frage, welche Beweiskraft
einem Telefaxsendebericht zukommt, darf durch die neueste
BGH-Rechtsprechung als geklart betrachtet werden. Ein guter
Uberblick iiber die Gefahren beim Telefaxeinsatz in - der
Anwaltspraxis ist aus JurBiiro 1994, 121—123 unter der Rubrik
»Haftpflichtecke’ zu gewinnen.
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Sie sind eingeladen, mit auf die gedankliche Reise zu gehen

und ein Gebiet zu erkunden, das unsere Zukunft noch
starker bestimmen wird als jetzt schon unsere Gegenwart.
Zunéchst ist auf einige alltdgliche Erscheinungsformen des
elektronischen Rechtsverkehrs einzugehen, um daran bei-
spielhaft die Besonderheiten elektronischer Erklarungen zu
erlautern (II). In Form eines Zwischenresumees ist die allen
diesen Fillen gemeinsame rechtliche Problematik zu skiz-
zieren und technische Losungsansitze dazu sind kritisch zu
“betrachten (III). Der néchste Abschnitt soll Uberlegungen
gewidmet sein, ob und iﬁwiefern der elektronische Rechts-
verkehr neue Betitigungsfelder fiir den Notar schafft (IV).
Und schliefilich wird die Frage anzusprechen sein, welche
Uberlegungen dartiber hinaus auf nationaler und europai-
scher Ebene in Gang gesetzt wurden (V).

li. Erscheinungsformen des
Rechtsverkehrs -

1. Das Teléfax hat sich neben dem ”félefoﬁ zu ‘'dem meist-
benutzten - elektronischen Kommunikationsmedium ent-
wickelt. Mitteilungen - jeder Art, Bestellungen und vieles

" mehr 1Bt sich per Rlefax erheblich schneller und zum Teil .

sogar kostengi‘mstiger’ als per Brief versenden. Die Vorteile
“im Rahmen . der vielfiltigen Einsatzméglichkeiten liegen
somit auf der Hand.

Die Praktikabilitdt des Telefaxes und die Tatsache, daB} der
Empfanger die Nachricht ,auf Papier” erhalt, -fithren
jedoch manchmal dazu, daB die Grenzen ‘seines Einsatz-
bereichs im Rechtsverkehr verkannt werden. Beim Telefax
wird stets nur die Kopie eines Originals, beim Computerfax
eine Kopie des Inhalts eines elektronischen Datenspeichers
ubersandt. Das Original wird — soweit es im zweiten
Fall tiberhaupt ausgedruckt wird — entweder spater auf
dem herkodmmlichen Postweg nachgesandt oder verbleibt
— immer héufiger — im Besitz des Absenders. Der vom
Empfangsgerit erzeugte Ausdruck tragt keine eigenhédndige
Unterschrift, sondern gegebenenfalls lediglich eine Kopie
bzw. eine elektronisch tibermittelte Bilddarstellung der-
selben und erfullt somit die Voraussetzungen der Schrift-
_ form nach § 126 BGB nicht®. Der BGH hatte in seinem
Urteil vom 28. 1. 199310 Gelegenheit, diese Auffassung zu
bestitigen. Er hat dazu ausgefithrt, daf3 bei Ubersendung
einer Biirgschaftsurkunde per Telefax keine korrekte ,,Ertei-
Iung® i.S.v. § 766 BGB vorliegt, selbst wenn die Biirg-
schaftsurkunde zuvor vor einem Notar errichtet worden ist,
in dessen Gewahrsam sie sodann verbleibt. Die Ubermitt-
“lung des Urkundsinhalts durch den Notar per Telefax
geniigt der erforderlichen Form nicht. :

Selbstverstandlich steht es den Betqlhgten im Bereich der
gewillkiirten Schriftform frei, eine Formvereinbarung der-
gestalt zu treffen, daB3 die Ubérsendung eines Telefaxes die
Form wahrt. Die Beteiligten werden allerdings gut daran
tun, das Telefax auch dann nicht zu benutzen, wenn sie auf
den Nachweis des Zugangs ihrer Telefaxerklarungen ange-
wiesen sind, der bereits in mehreren Entscheidungen Pro-
bleme verursacht hat und zu unterschiedlichen Einschit-
zungen der Gerichte gefithrt hatll,

9 Fritzsche/Malzer a. a. O; OLG Miinchen; CR 1994, 216; OLG
Frankfurt, NJW 1991, 2154 f.; a. A.: OLG Dusseldorf, NJW
1992, 1050 f.

10 BGH, Urt. v. 28.1.1993 — IX ZR 259/91
440 ff. = CR 1994, 29 ff.

= DNotZ 1994,
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elektronischen’

Nachdem in der rechtswissenschaftlichen Literatur!2 und

auf Veranstaltungen wie dem Forum . ,,Elektronischer’

Rechtsverkehr der Bundesnotarkammer im Jahr 199313
auf die leichte Manipulierbarkeit, von Telefaxnachrichten
sowie der Faxsende- und Empfangsberichte hingewiesen
wurde, sind in jingerer Zeit kaum noch Gerichtsentschei-
dungen ergangen, die Faxprotokolle als ausreichenden
Zugangsnachweis ansehen!4.

Eine Sonderrolle im Telefaxverkehr gesteht die Rechtspre-
chung aus verschiedenen Grinden  den bestimmenden
Anwaltsschriftsitzen zuls, Es wiirde zu weit fithren, dieses
Thema hier zu vertiefen. Der abschlieBende Hinweis, daBl
sich das Telefax fiir den formgebundenen und beweissiche-
ren Rechtsverkehr im Regelfall nicht eignet, soll daher
geniigen. ' ’

2. Spezifische Werbe- und Vertriebsmethodeli und neu-
artige Verbrauchsweisen haben sich im elektronischen

Rechtsverkehr entwickelt.

a) Beim. Teleshopping!6 werden dem Verbraucher am Bild-
schirm Produkte vorgefiihrt. Daran schlieft sich die Auf-
forderung an, sofort eine bestimmte Telefonnummer anzu-
rufen und das gezeigte Produkt zu kaufen, die beschriebene

Reise zu buchen usw. Die Bequemlichkeit, mit der der Ver- °

braucher rund um die Uhr vom Fernsehsessel aus seinen
Bedarf befriedigen kann, hat auch die Frage-aufgeworfen,
inwieweit diese Form des Vertriebs in neuartiger Weise die

Willens- und EntschlieBungsfreiheit von Blirgern beein-
~ fluldt, die — mdglicherweise nach ausgiebigem, abendlichen

Alkoholkonsum — weder zur Einschitzung eines angemes-
senen Preises des Produkts fahig sind, noch die Moglich-
keit haben, aufBlerhalb der normalen Geschiftszeiten ein
Handelsgeschift aufzusuchen und sich dort iiber Preise,
Qualitat, alternative Angebote und weitere relevante Merk-
male zu unterrichten, die normalerweise Bestandteil einer
Kaufentscheidung sind.. Die retardierenden und .,unbe-
quemen‘‘ Momente des normalen Geschaftsverkehrs fehlen
beim Teleshopping, das sich véllig innerhalb der Rrivat-
sphire abspielt und das nicht zuletzt auch deshalb in Bezug
auf die Sicherung ausreichenden Verbraucherschutzes
thematisiert wird!7,

b) Eine weitere neue Vertriebsform ist die Méglichkeit, per

Btx Bestellungen und Kaufe zu titigen sowie Informationen
und Programme abzurufen.. Erforderlich ist dazu das ent-

I Fiir den Zugangsnachweis durch Sendeprotokoll z. B. KG, CR
1994, 164, OLG Miinchen, CR 1994, 402 f.;, LG  Hamburg
NJW-RR 1994, 1486; dagegen: LG Darmstadt, CR 1994, 100;
OLG Miinchen, CR 1994, 98; OLG Dresden, NJW-RR 1994,
1485 £.; jetzt im letzteren Sinn BGH mit Urt. v. 7.-12. 1994 —
VIII ZR 153/93 (vgl. Handelsblatt v. l4 12.1994) = CR 1995,
143 m. Anm. Wiebe.

12 Etwa Melullis, a.a. 0., 109. :

3 Pohimann/Ring in Bundesnotarkammer (Hrsg.) a. a. O., 47 ff.

14 Die abweichenden. Entscheidungen sind iiberholt durch die
neueste BGH—Reéhtsprechung, vgl. Fn. 11

15 Stindige Rechtsprechung des BGH; Uberblick bei Wolf, NJW
89, 2592 ff.; die Ubersendung einer Berufungsschrift zunéichst
per: Telefax und dann im Original per Post fithrt jedoch zur
mehrfachen Rechtsmitteleinlegung, vgl. BGH CR 1994, 142 f.;
die Formerleichterung wird vom BGH nicht auf den Nachweis
der- Bevollméchtigung gem. § 80 ZPO erstreckt; vgl. BGH
EWIR 1994, 1239 f. m. Anm, Pfeiffer.

16 Eckert, DB 1994, 717 ff.
17 Eckert, a.a. 0., 718; Wolfsteiner, a.a. 0., 34.
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sprechende technische Equipment und ein Btx-Anschluf,
fur den die Anschluflgebiihren sowie laufende Benutzungs-
gebiihren gegeniiber dem Netzbetréiber .anfallen. Dariiber
hinaus sind bestimmte Informationen und Programme
gegeniiber dem jeweiligen Anbieter entgeltpflichtig. Insbe-
sondere ‘der Abruf von Programmen fithrt daher gelegent-
‘lich zu Streitigkeiten, die von der Rechtsprechung vorder-
griindig unter dem Aspekt zu entscheiden sind, ob die dafiir
erhobenen Entgelte im konkreten Fall verlangt werden
kénnen'8. Dahinter verbergen sich allerdings oft Fille, in
denen unklar ist, ob ein Abruf vom Gerit des Beteiligten
aus erfolgt ist und wer sich in diesem Fall Zugang zu den
Geraten verschafft hat. In der Regel kommen dafiir
Famlhenangehorlge des AnschluBinhabers, insbesondere
seine Kinder in Betracht. Die Fragen des materiellen Rechts
lauten dann: Stammt die abgegebene Erklarung von dem,
dem sie zugerechnet wird? Konnen Minderjihrige und
Geschaftsunfihige vor dem Rechtsgeschift und seinen Fol-
gen geschiitzt werden und wen treffen im Zweifelsfall die
Folgen? Die Rechtsprechung wendet bisher die Regeln der

. Duldungs- und der Anscheinsvollmacht an und verurteilt
auf dieser Grundlage die AnschluBinhaber zur Zahlung.
Der Programmanbieter erhilt auf diese Weise einen Schuld-
ner: Der wirksame Schutz Minderjahriger und der Schutz
des Btx-Anschluflinhabers vor etwaigen Manipulationen an
seinem Gerat bleiben noch zu l6sende Fragen.

c) Auch im Bankbereich verlagert sich die' Geschaftstatig-
keit aus der Schalterhalle der Bank heraus in den
Verantwortungs- und Einflufibereich des Kunden. Die
Abhebung am Geldautomaten mit Hilfe von Magnet-
streifenkarte und Eingabe einer PIN-Nummer ist schon zur
alltaglichen Transaktion geworden. Homebanking und
Telebanking sOll‘en dem Kunden dariiber hinaus ermog-
- lichen, weitere Bankgeschéfte automatisiert zu erledigen!®.

Beim Homebanking mufl der Kunde iiber einen Btx-
Anschluf3 verfiigen. Er erwirbt dazu von der Bank gegen
Entgelt eine spezielle Software, um seine Auftriage mit
gewissen Sicherungsvorkehrungen versehen an die Bank
zu lbermitteln.

Beim Telebanking erfolgt die Erteilung der Auftrige miind-
lich oder iiber die Tastatur eines mehrfrequenzwahlfihigen
Telefons20. Eine gewisse Sicherung vor Transaktionen
durch nichtautorisierte Personen bietet die Verbindung mit

einem Authentifikationsmerkmal, z. B.:der korrekten Ein- -

gabe einer PIN oder.der Angabe der Kontonummer. .

Durch die elektronische Ubermittlung erlangt die Bank die
Daten insbesondere beim Homebanking - ohne Medien-
bruch. Schriftlich erteilte Auftrige miissen demgegeniiber
personal- und zeitaufwendig in die elektronische Daten-
verarbeitung eingegeben werden, bevor die Weiterverarbei-
tung automatisiert moglich ist. Der Kunde erbringt also bei
den neuen, elektronischen Verfahren einen Teil der her-

18 So z. B. OLG K&ln, NJW-RR 1994, 177 f. = CR 1994, 552.

19 Z.B. Konto- und Depotinformationen abfragen, Auftrage und
personliche Nachrichten tibermitteln und allgemeine Informa-
tionen einholen (so etwa die Broschiire zum 24 Stunden
Telefon-Banking der Deutschen Bank, Stand 8/94); zum Tele-
banking als zukunftstrichtigem Produkt der-Banken: Hille,
WM 1994, 2230 f.; Poeschke/Bufimann, Die Bank 1995, 30 ff.

20 Besitzt der Kunde kein solches Telefon, kann er von seiner Bank
einen separaten Tongeber erwerben, vgl. die in Fn. 19 genannte
Broschiire.
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kommlich vom Bankpersonal erledigten Leistungen. Der
Kunde tragt auch Kosten und Risiken, denn er erwirbt und
betreibt die erforderliche Technik, er tragt die Ubermitt-
lungskosten, die Folgen fehlerhafter Eingaben und Uber-
mittlungen sowie des Verlustes und der Ausforschung seines

“PIN-Codes.

d) Neue Praktiken haben sich auch bei Verlosungen ent-
wickelt. Die bekannte Ziehung mit numerierten Kugeln
oder mit bunten Losen aus einer groBen Trommel durch
eine Gliicksfee gehort bei zahlreichen Veranstaltern bereits
der Vergangenheit an. Die moderne elektronische Verlosurng
geht am Bildschirm vonstatten. Durch den Einsatz einer .
speziellen Software erfolgt die Zufallsauswahl computer-
generiert. Sie kann daher nicht mehr in- herkémmlicher
Weise nachvollzogen und ,,notariell beaufsichtigt‘ werden.

3. Verdnderungen habén sich durch elektronische Medien
auch im Bereich von Industrie und Gewerbe vollzogen.

Geschéftsverbindungen‘ werden heute hiufig vollelektro-
nisch iiber EDI (electronic data interchange)?' abgewickelt.
Dazu werden integrierte Systeme eingesetzt, die in-den

‘Unternehmen alle relevanten Daten verwalten, aus den ein-

gegebenen Informationen iiber .den Produktionsprozef3
Bestellmengen und Lieferzeit errechnen, den Abruf der
Ware beim Vertragspartner automatisiert vornehmen und
schlieBlich selbsténdig mit dem Vertragspartner abrechnen
konnen. Grofere Unternehmen sind damit in der Lage, alle -
einmal eingegebenen Daten in allen befafiten Abteilungen
des Unternehmens ohne Medienbriiche bereit und verfiig-
bar zu halten und praktisch ohne Lagerhaltung »Just in
time*‘ zu w1rtschaften

Zwischen zwei Unternehmien ist ein Austausch der Daten
allerdings nicht ohne technische Vorkehrungen méoglich.
Kompatible Standards auf Netz-, Hardware- und Software-
ebene sind ebenso Voraussetzung wie die Vereinbarung ein-
heitlicher Dokumentformate, die dem Datenempfinger
eine automatisierte Weiterverarbeitung erméglichen. Eine
grofle Rolle spielen daher die sogenannten EDI-Vertriage?2,
mit denen zum einen technische Abreden getroffen werden,
dariiber hinaus aber auch ein Ausgleich zwischen den' ver-
schiedenen rechtlichen Interessen der am Datenaustausch
Beteiligten gesucht wird. Im EDI-Vertrag zu klarende Fra-
gen sind beispielsweise di¢ zugelassenen technischen Ver-
fahren, Inhalt und Umfang der Pflicht, EDI tatsachlich
zum Nachrichtenaustausch zu benutzen und nicht etwa
andere Kommunikationsmittel, die Obliegenheiten der
Beteiligten bei technischen Stérungen, die Haftung bei
Nichtbeachtung der Vertragspflichten und fiir Versagen der
Technik, der Verzicht auf den Binwand der Formunwirk-
samkeit elektronisch ibermittelter Dokumente im Prozef
und vieles mehr. Die Regelungsgegenstinde zeigen, wo die.
potentiellen Problemfelder in EDI-Austauischverhiltnissen
gesehen werden. Sie zeigen auch, daBl die Beteiligten nicht

~davon ausgehen, daB die herkémmlichien gesetzlichen Rege-

lungen iiber Willenserklarungen solche Sachverhalte im
Rahmen eines Zivilprozefies. einer angemessenen Ldsung
zufiihren.

2 De Soete in Bundesnotarkammer (Hrsg.) a.a. 0., 133 ff. ¢

22 Deutscher EDI-Rahmenvertrag, AW V-Schrift 10 548, Eschborn
1994; Schweizerisches EDI-Interchange Agreement/Modell-
vereinbarung, zu be21ehen bei EurOSI net und SWISSPRO; ein
ahnlicher Mustervertrag ist auf EU-Ebene in Vorbereitung; vgl.
a. Kilian, CR 1994, 657 ff.
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" Der elektronische Datenaustausch verzichtet auf individua-
lisierende Merkmale und ermdglicht es daher nicht immer,
Erklarungen, die zum Teil mehrere Entwicklungsstufen in
verschiedenen Abteilungen des Unternehmens: durchlaufen
haben, auf einen bestimmten Urheber zuriickzufiihren.
Die herkommlichen handels- und gesellschaftsrechtlichen
Strukturen gehen davon aus, daB die Abgabe von rechts-
wirksamen Erkldrungen im Handelsverkehr etwa von Tat-
bestanden wie Kaufmannseigenschaft, Organschaft oder
einer Vollmacht wie z. B. der Prokura und der Handlungs-
vollmacht abhingen. Diese Regeln passen aber auf auto-
matisiert ausgetauschte Erklarungen im Bereich der GroB-
industrie nicht mehr. EDI-Vertrige regeln daher zwar oft im
groftmoglichen Umfang, daB solche Erklirungen nicht

abgestritten werden koénnen23, wenn der Urheber nicht er-

kennbar ist. Damit ist aber nur der externe Bereich geklirt.
Firmenintern sind neuartige Bediirfnisse entstanden, Ent-
scheidungsprozesse zu strukturieren, zu organlsleren und
transparent zu machen.

4. Auch fiir die Rechtspflege wurden die enormen Ratio-
nalisierungs- und Beschleunlgungsvortelle der Elektronik
- schon fruhzeltlg erkannt.

a) Mit der Arbelt am Registerverfahrensbeschleunigungs- -

~ gesetz2 hat man im Jahr 1992 Uberlegungen zur Elektro-
nisierung der staatlichen Register wiederaufgegriffen, die

bis in die spaten 60er Jahre zuriickreichen, als erstmals die

Uberlastung der Grundbuchimter Anlaf zu Reformiiber-
legungen gab. Hatte man damals nicht zuletzt aus Griinden
der noch weit weniger entwickelten technischen Moglich-
keiten von der Umstellung des Grundbuchs auf vollelektro-
nische Fithrung abgesehen, so wurde im Jahr 1993 nach nur
etwa einjihriger Gesetzgebungsarbeit &in Vorhaben mog-
lich, das nicht zu Unrecht als Jahrhundertprojekt bezeich-
net werden kann®. Das Grundbuch, und mit ihm die
anderen offentlichen Register, vollziehen in nichster Zeit
den Schritt vom Medium Papier zur Elektronik. Grund-
buch im Rechtssinne wird kiinftig der Inhalt eines elektro-
nischen Datenspeichers sein. Die unmittelbare Wahrnehm-
barkeit des Grundbuchinhalts wird dann der Vergangenheit
- angehoren. Die Entwicklung des Grundbuchrechts spiegelt
die Umstellung wider: Die Sicherung der gespeicherten
Daten gegen unbefugte Manipulationen und Verlust, die
Gewihr, alle Daten zuverldssig sichtbar machen und aus-
drucken zu konnen, die kiinftige Regelung der Einsicht in
das elektronische Grundbuch und ihrer Kosten sind nur
einige Fragen, von deren Losung der endgiiltige Erfolg der
Umstellung abhéngt.

b) Das elektronische Grundbuch sieht nicht nur On-line-
Anschliisse und damit erleichterte Einsichtsmoglichkeiten
fur Notare vor, es hat auch sonst in mancherlei Hinsicht
Perspektiven fiir den Einsatz von Elektronik im Notariat
eroffnet: So arbeiten viele Notare zwar bereits seit Jahren
automationsunterstiitzt. In die nach ‘auBen dringenden
Ergebnisse ihrer Arbeit hat die Elektronik jedoch erst in
marginalem Umfang Eingang gefunden. Zum Teil liegt das
an der bereits erorterten mangelnden Formqualitat elek-
tronischer Erklarungen. Weitere Griinde sind die einge-
. schrénkte Beweiseignung elektronischer Dokumente, die

23 §§ 9, 10 des deutschen EDI-Mustervertrags.
24 BGBI I v. 24.12.1993, 2182 ff.
25 'Vgl. hierzu im einzelnen Frenz und Grziwotz a.a. O
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von den Privilegien des Urkundsbeweises ausgeschlossen
sind; die Dienstordnung fiir Notare sieht die elektronische
Archivierung noch nicht vor.

Dennoch 14t die Schaffung einer On-line-Verbindung zum
Gericht die vorsichtige Prognose zu — ein Blick auf die
Entwicklung in unserem Nachbarland Osterreich bestatigt
diese Erwartung —, daB iiber die so geschaffenen Datenver-
bindungen kiinftig auch andere Informationen als Grund-
buch- und Handelsregisterabfragen transportiert werden?s.

Sehr bald konnte di¢ vorhandene technische Ausstattung’

fiir die Ubermittlung sonstiger nicht - formgebundener -

Nachrichten genutzt werden. Dafiir kommen etwa Vollzugs-
mitteilungen in Betracht. Neben den Gerichten kénnten
auch Finanzamter am Austausch von automatisiert weiter-
verarbeitbaren Daten interessiert sein. Man denke nur an
den -Aufwand, ‘den VerduBerungsanzeigen heute verur-
sachen. Sie sind an keine gesetzliche Formvorschrift gebun-
den. Die Finanzimter kénnen bereits heute, ebenso wie all-
gemeine Verwaltungsbehorden, Verwaltungsakte automati-
siert, d. h. ohne Unterschrift érlassen, was fiir die Erteilung
der elektronischen Unbedenklichkeitsbescheinigung von
Bedeutung ist?”.- Auch im Verkehr der Notare unterein-

‘ ~ander, im Hinblick auf Anfragen beim Deutschen Notar-
institut und im Verhiltnis zu den Banken, um nur einige

Beispiele zu nennen, kénnten Notare elektronische Medien
héufig einsetzen, falls die erforderlichen Vorkehrungen ge-
troffen werden. Untersuchungen haben nachgewiesen, dafy
die elektronische Vorgangsbearbeitung hohe Einsparungen
und eine wesentliche Steigerung der Arbe1tspr0dukt1v1tat
ermoglicht28,

Die bereits angedeuteten Sicherheitsbedenken gelten natiir-
lich auch im Notariat und im Hinblick auf die gebotene
Sorgfalt und Vorsicht sowie die Pflicht zur beruflichen Ver-
schwiegenheit in besonderem AusmaB. Allen Vorschligen,
den elektronischen Rechtsverkehr rechtlich und technisch
sicher und vertraulich auszugestalten, muBl das Notariat
daher schon im Hinblick auf eigene Einsatzmoglichkeiten
mit Interesse begegnen. :

¢) Auch in der streitigen -Gerichtsbarkeit ist mit der Ein-
fithrung elektronischer Mahnverfahren2® der Schritt zur
kostengiinstigeren und schnelleren Bearbeitung von Mahn-
vorgéngen vollzogen worden. § 630 Abs. 3 ZPQ hat zu-
néchst das Datentriageraustauschverfahren ermdglicht, bei
dem der Anwalt beim Mahngericht eine Diskette mit seinen
Antrédgen einreicht. Als nichste Stufe im elektronischen
Mahnverfahren soll die Datenferniibertragung zugelassen
werden. Das bedeutet, daB kiinftig keine Disketten mehr
versandt werden miissen, sondern die Daten dhnlich wie bei
der On-line-Grundbuchabfrage iiber 6ffentliche Leitungs-

26 Die Bundesnotarkammer fithrt gegenwartig in Zusammenar-
beit mit dem S#chsischen Staatsministerium der Justiz ein
Pilotprojekt durch, das die praktische Realisierbarkeit des elek- ]
tronischen Austauschs zwischen Notaren und Grundbuch-
amtern zunichist arthand der Vollzugsmitteilung zeigen soll. In )
das Projekt einbezogen sind auch Banken und die Sach51sche
Finanzverwaltung. ’

27" § 38 IV VWVFG, ebenso die Verwaltungsverfahrensgesetze der

“Léander, und § 119 IV 1 AO. :

28 Z. B. Mdhler, Effektive Organisation und moderne Kommuni-
kation in der Anwaltskanzlei, Koln 1989; dhnliche Ergebnisse
fir die Vorgange im Notariat hat auch eine von der Bundes-
notarkammer durchgefiihrte, nicht veroffentlichte Studie
erbracht.

2 Vgl. Fn. 5.°
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netze geschickt werden. Da jedes Versenden von Daten iiber
Offentliche ILeitungsnetze aber die Gefahr des Zugriffs
Dritter auf die Daten mit sich bringt, stellt sich die Frage
nach Mdoglichkeiten, die berufliche Verschwiegenheit sowie
die Integritidt und Authentizitidt der Daten zu sichern. Im
elektronischen Mahnverfahren per Datenferniibertragung
sind daher entsprechende Vorkehrungen vorgesehen

d) Bis zur vollstandig ,.telekooperativen Rechtspflege
diirfte indes noch ein Stiick Wegs zu bewiltigen sein. Wie
ein telekooperativ ‘organisiertes Gericht, das intern, mit

Anwilten und mit ProzeBbeteiligten elektronisch kommu--

niziert, organisiert sein kann, wurde gleichwohl bereits in
“einer Simulationsstudie untersucht3?. Dabei konnte sowohl
“der mogliche enorme Einsparungs- und Beschleunigungs-
effekt auch im Bereich der Rechtspflege praktisch bestétigt
werden. Allerdings haben sich nicht nur unmittelbar ein-
sichtige Vor- und Nachteile des elektronischen Rechtsver-
kehrs gezeigt, sondern es sind auch unerwartete Méngel
aufgetreten, die auf das Fehlen von soziokulturell gewach-
senen Umgangsformen mit dem elektronischen Rechtsver-
kehr zuriickzufithren sind. So wurden in der Studie die

gleich anschlieBend zu behandelnden elektronischen Signa-

turverfahren eingesetzt. Den beteiligten Juristen wurde ein-
geschirft, daB sie die zur Erzeugung der Signatur benétigte
Chipkarte und ihren PIN-Code nicht weitergeben diirften.
Dennoch wurde die digitale Signierung von Schriftsatzen
und anderen wichtigen Dokumenten, insbesondere in
StreBsituationen auf Hilfspersonen delegiert3!. Firr die
Versuchspersonen war offenbar das Einstecken einer Chip-
karte in ein Lesegerit und das Ausldsen eines Computer-
befehls nicht dasselbe wie die Unterzeichnung eines Schrift-
satzes mittels eigenhéndiger Unterschrift.

lll. Rechtliche Problématik deé elektronischen
Rechtsverkehrs und technlsche Losungs-
ansitze

1. Dazu vorab noch ein paar Worte zum traditionellen
Verfahren: Die herkommliche Schriftform, bestehend aus
einem in der Regel auf Papier geschriebenen und hand-
schriftlich unterschriebenen Text, erfiilllt verschiedene
Funktionen32; - i
— Die Unterschrift hat Identifikationsfunktion, d. h. sie
gibt Auskunft iiber die Person des Unterzeichners.

. — Sie hat Abschlufifunktion, d. h. sie beendet den Text
raumlich als inhaltlich richtig und vollstindig vom Willen
des Unterzeichners umfalit.

" — Das Unterschriftserfordernis hat Warnfunktion, weil in
unserer Rechtsordnung auch juristisch nicht gebildete Laien
wissen, daf hinter solchen ,,Formalien* rechtserhebliche
Sachverhalte stehen.

— Von Bedeutung ist ferner die Bewelsfunktlon der Form.

Bereits einfache Privaturkunden erdffnen den Weg zum

Urkundsbeweis, der in den Rechtsordnungen des kontinen-
taleuropdischen Rechtskreises die stiarkste Art des Bewelses
iiberhaupt ist.

30 provet/GMD, Die Simulationsstudie Rechtspflege, Berlin 1994;
Rofinagel, CR 1994, 498 ff.

31 Rofnagel, a.a.O., 505. v

32 Polandt/Heinrichs, 52.Aufl.,

§125 Rdnr.l und §126

Rdnr. 5 ff.; Staudiriger/Dilcher, '12. Aufl,, §125 Rdnr.3 und.

§ 126 Rdnr. 12, MuKo/Forschler, § 125 Rdnr. 3—5 und § 126
Rdnr. 17 ff.; Bettendorf, EDV-Dokumente und Rechtssicher-
heit, 29 ff., 48 in: XX. Internationaler KongreB des lateini-
schen Notariats, Berichte der deutschen Delegation, Koln 1992.
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— Als weiterer Formzweck ist im Zusammenhang mit der
Schriftform die Kontrollfunktion, etwa bei den kartell-

" rechtlichen Vertrigen gelaufig.

—= SchlieBlich ergibt sich die Transportfunktion3? bei den-
jenigen Wertpapieren, die das in ihnen verbriefte Recht
so verkorpern,” daB die Rechtsibertragung von der Uber-
elgnung des Papiers abhanglg ist.

2. Vorschlige fiir eirie sichere Gestaltung des elektronischen
Rechtsverkehrs setzen bei den beiden Hauptproblemen an,
die fir alle seine Einsatzbereiche typisch sind: Sie wollen
ungewollten und unbefugten Manipulationen vorbeugen
und damit die Authentizitit der Inhalte schiitzen. Sie ver-
suchen, den Urheber der Erklarungen sichtbar zu machen,

" d. h. seine Identifikation zu erméglichen34. Ein technischer

Losungsansatz muf3 also zum einen die beschriebenen
Risiken vermeiden und zum anderen die von der- Schrift-
form erfﬁlltén Funktionen in ausreichendem Mal erfiillen.
Eine identische Abbildung des Papierverfahrens wird die
Elektronik zwar nicht bieten, jedoch ist eine weitgehende:
Funktionsdquivalenz anzustreben. Die digitalen Signatur-
verfahren versuchen, dem Rechnung zu tragen.

Digitale Signaturverfahren3S unterscheiden sich von den
herkémmlichen Unterschriften grundsétzlich. Sie sind nicht
etwa elektronisch erzeugte Abbilder. einer handschriftlichen
Unterschrift, sondern basieren auf mathematischen Algo-
rithmen. Durch einen Rechenvorgang wird aus dem elektro-
nischen Speicherinhalt eine charakteristische Quersumme
aus dem Text errechnet, die zusammen mit dem Text an den
Empfinger des Textes iibermittelt wird. Zur Erzeugung der -
Signatur wird ein Schliisselpaar benétigt, dessen einer Teil
geheim zu halten ist. Er dient zur Signierung. Der andere
Teil wird vom Empfinger benétigt, um die Echtheit der
Signatur zu uberpriifen. Er ist somit 6ffentlich zuginglich
und kann dem Empfianger mit der Nachricht iibertragen
werden. Die digitale Signatur wird also quasi aus dem .
signierten Text gebildet. Verdnderungen des Textes dndern
die Quersumme und werden bei der Priiffung der Signatur
ersichtlich.

Geeignete Verfahren kénnen auch zur Verschliisselung von
Texten eingesetzt werden und erméglichen dann die vertrau-
liche Ubermittlung.

Sollte aus irgendeinem Grunde der geheime Schliissel einem
Unbefugten bekannt werden, so kénnte dieser damit nicht
nur Signaturen erzeugen, die filschlich auf die Identitét

- des berechtigten Schliisselinhabers hinweisen, sondern er

konnte auch dessen digital signierte Texte auf dem Uber-
tragungsweg abfangen, verdndern und mit einer scheinbar
echten- Signatur versehen sowie vertraulich itbermittelte
Texte entschliisseln.

Das Verfahren hat also zwei offensichtliche Schwachstellen:

— Die erste ist die Wahl des Schliissels, bei der verhindert
werden mul, daB der Schliissel durch Raten oder Aus-
probieren ausgeforscht werden kann.

— Die zweite ist die sichere Aufbewahrung und der Schutz
vor unbefugter Verwendung des Schlissels.

33 Baumbach-Hefermehl,
11. Aufl.,, WPR, Rdnr. 3.

34 Herda, a.a. 0., 38-41.

35 Glade/Kruse in Bundesnotarkammer (Hrsg.) a.a. O.; Pordesch,
DuD 1993, 561 ff.; Seidel, CK 1993, 409 ff. und 484 ff.; von
Randow, bild der ‘wissenschaft 1994, 32 ff.

Wechselgesetz und  Scheckgesetz,
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Die Wahl sicherer Schliissel ist so alt wie die Wissenschaft
von den Geheimschriften, griechisch: Kryptologie, und mit
dieser fast so alt wie die Schrift. Allgemein bekannt ist das
Ritselspiel der Frankfurter Allgemeinen Zeitung in ihrem
wochentlichen Magazin. Ein schwierigerer und bis heute

ungeldster Fall ist der mysteridse Code des Thomas Jeffer- -

son Beale36, ein Fall aus Amerika, der das Problem illu-
strieren soll. Beale war als mysterioser Gast im Jahr 1822 in
einem Hotel in Lynchburgh im US-Staat Virgina abgestie-
gen, das er bald darauf unter dubiosen Umstinden wieder
verlassen muBlte. Zuvor hatte er dem Hotelinhaber jedoch
eine Blechdose mit der Anweisung tibergeben, sie zu 6ffnen,
falls er nicht innerhalb von 10 Jahren zuriickgekommen sei
und sie wieder zuriickverlangt habe. Im Jahr 1845 schlieB-
lich, nachdem er 13 Jahre lang vergeblich gewartet hatte,
offnete der Hotelbesitzer das Behiltnis und fand darin
einen Brief und weitere drei Blétter. In dem Brief war aus-
gefithrt, daB auf dem ersten der anliegenden Blatter in ver-
schliisselter Form beschrieben sei, wo Beale Gold, Silber
und Edelsteine im Wert von umgerechnet 24 Millionen
Mark vergraben habe. Der zweite Bogen enthalte eine ge-
naue Aufzihlung der Schétze und der dritte eine Liste mit
Namen und Adressen der Goldgraberkumpane von Beale.
Dem Hotelinhaber selbst gelang es zu Lebzeiten nicht, das
Geheimnis zu entratseln. Vor seinem Tod im Jahr 1863
weihte er seinen Oberkellner ein, der sich mit der Suche
nach dem geheimen Schliissel nahezu ruinierte, aber ledig-
lich den Bogen entziffern konnte, auf dem die Schitze auf-
gezdhlt waren. Er fand heraus, daB zur Erzeugung des
Schiissels die Unabhingigkeitserkldrung der Vereinigten
Staaten gedient habe, von der die Anfangsbuchstaben ihrer
Worter benutzt wurden. Nach weiteren Schliisseln suchen
bis heute vergebens u. a. die Mitglieder eines Vereins, der

“eigens zu diesem Zweck gegriindet wurde.

Die digitalen Signaturverfahren arbeiten ebenfalls mit
schwer ausforschbaren Schliisseln. Das bekannte RSA-
Verfahren beispielsweise, ein sog. asymmetrisches Ver-
fahren, nutzt die Tatsache, daB es zwar sehr einfach ist, das

Produkt aus zwei Primzahlen zu errechnen, daf aber umge-.

kehrt noch keine mathematische Methode bekannt ist, um
eine beliebig grofie Zahl, die das Produkt aus zwei Prim-

zahlen ist, in ihre Primzahlfaktoren zu zerlegen, wenn-

keiner der Faktoren bekannt ist. Zwar kann die Losung
theoretisch durch Ausprobieren gefunden werden. Bei sehr
groflen Zahlen soll es jedoch auch unter Einsatz aller ver-
figbaren Rechnerkapazitit nicht méglich sein, mit vertret-
barem Aufwand und in vertretbarer Zeit die Faktoren zu

.errechnen’?’. Gegenwiirtig ist davon auszugehen, daB digi-

tale Signaturen etwa 2 —4 Jahre lang als sicher angesehen
werden konnen, dann miissen die Primzahlen erhoht
werden. Fir die meisten Vorginge diirfte das geniigen.
Dabei ist eingerechnet, daB die Rechnerkapazititen stindig
zunehmen. Voraussetzung ist natiirlich, daB eine mathe-
matische Losung der Prunzahlzerlegung nicht gefunden
wird.

Wird ein digital signierter bzw. verschliisselter Text iiber-
tragen, wird der Empfanger ihn zunéichst ggf. ,,zurtickiiber-
setzen® und dann seine Unversehrtheit pritfen. Uber ein

36  Zitiert nach von Randow, a. a. 0.

37 In Welt am Sonntag wurde am 3. 4. 1994 unter der Uberschrift
,,Milliarden Jahre schrumpften auf zwei Jahrzehnte* berichtet,
dafl es Mathematikern gelungen sei, einen RSA-Schliissel der
Léange 129 zu knacken. Derzeit gelten Schliissellangen von tiber
730 als sicher.
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sog. Zertifikat3® kann eine Verbindung zum Urheber der
Erklarung hergestellt werden, denn der offentliche Teil des
Schliisselpaars ist grundsatzlich bekannt und kann damit
eindeutig dem Inhaber des geheimen. Schliissels, mit dem

~der Text signiert bzw. chiffriert wurde, zugeordnet werden.

Unter der Voraussetzung, daB der Schliisselinhaber sein

Geheimnis nicht weitergegeben hat oder es ihm nicht ent-

wendet wurde, ist er also der Urheber der elektronischen
Nachricht. Solche Zertifikate erteilen Einrichtungen, die als
,vertrauenswiirdige Dritte“ oder als Trustcenter? bezeich-
net werden. Weitere Trustcenterdienstleistungen sind etwa
die Erzeugung von Schliisseln und ihre Speicherung auf den
Chipkarten, die Speicherung und Verwaltung der erforder-
lichen Daten und die Ermoglichung der Beweisfiihrung
durch Zeugenaussagen oder gutachterliche AuBerungen in
Zivilprozessen.

Zusammenfassend 148t sich also sagen, daB die Funktionen
von Unterschrift und Schriftform sich teilweise ‘mit digita-
len Signaturverfahren realisieren lassen. Dies gilt insbeson-

" -dere fiirr den Textinhalt, der beim herkédmmlichen Doku-

ment heute unter Einsatz moderner Kopier- und Plotver-
fahren leicht manipulierbar ist. Dies gilt in weniger befrie- -
digendem MaBe hinsichtlich der Ausstelleridentitit, da —
wie wir bereits gesehen haben —, eine Weitergabe der elek-
tronischen Identitdt durch Ubergabe von Chipkarte und
PIN leicht moglich ist.

IV. Neue Aufgabenfelder fiir Notare im elektro-
nischen Rechtsverkehr4 ‘

1. Dazu vorab ein Blick auf die ,klassische Rolle” des
Notars:

Der Notar nimmt als unabhidngiger Trager eines offent-
lichen Amtes eine wichtige Stellung innerhalb der Rechts-
pflege ein. Thm sind als Trdger offentlicher Gewalt Be-
urkundungs-, .Betreuungs- und sonstige gesetzlich um-
schriebene Aufgaben im Bereich der freiwilligen Gerichts-
barkeit tibertragen¥. Der Schwerpunkt notarieller Titig-
keit hat sich im Laufe der Zeit von der schlichten Bezeu-
gung von Vorgingen immer mehr in Richtung auf Be- -
treuungs- und Beratungsaufgaben verlagert, denen- gerade
unter dem Gesichtspunkt des ‘Verbraucherschutzes wohl
weiterhin zunehmende Bedeutung zukommen wird.

Der elektronische Rechtsverkehr bedient sich im Vergleich
zumn herkémmilichen Rechtsverkehr auf miindlicher oder in
Papierform gefiihrter Basis keiner anderen Rechtsdogma-
tik, sondern lediglich eines anderen Mediums. Ein Tatig-
werden des Notars kommt im elektronischen Rechtsverkehr
daher auch auBerhalb der herkdmmlichen Formzwinge

~stets in Betracht, wenn die Beteiligten um notarielle

Urkunds- oder sonstige Rechtsbetreuungstitigkeit nach-
suchen#2, So wie die Schriftform im herkémmlichen Rechts-
verkehr in der iuberwiegenden Mehrzahl der Geschifte

—_—— e
38 /Seidel in Bundesnotarkammer (Hrsg.), a.a.O., 89 ff.

3% Kowalski in Bundesnotarkammer (Hrsg.), a. a. O., 121 ff.

40 Erber-Faller, DuD 1994, 680 ff.

4 Pijtzer in Das moderne Notariat, hrsg. von der Bundesnotar-
kammer, Ko6ln 1993, Bohrer, Das Berufsrecht der Notare,
Rdnr. 1 ff., insb. 5; Seybold/Hornig, Bundesnotarordnung,
6. Aufl, und Arndt, Bundesnota.rordnung, jem § 1.

42 - Zu den Aufgaben des Notars im einzelnen §§ 20 ff. BNotO mit
Kommentlerungen vgl. Fn. 41,
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auch dann eingehalten wird, wenn das Gesetz keine be-
stimmte Form vorschreibt, kann es Griinde geben, ein Mehr
an Form zu wahren: So kann mit der notariellen Beglaubi-
gung die Identitat der Beteiligten belegt werden® und bei
notarieller Beurkundung voller Beweis der in der Urkunde
bezeugten Tatsachen erbracht werden#. In der notariellen
Praxis werden haufig vollstreckbare Urkunden etrichtet,
die nicht in Zusammenhang mit beurkundungspflichtigen
Angelegenheiten stehen, wenn es den Beteiligten gerade
darauf ankommt, fiir ihre Anspriiche einen Vollstreckungs-
titel auflerhalb des streitigen Gerichtsverfahrens zu
schaffen. ) : :

* Die bekannten Tétigkeitsfelder des Notars stehen den Betei-

ligten auch im Rahmen des elektromschen Rechtsverkehrs -

zur Verfiigung, wo das Bediirfnis nach der Erarbeitung von

EDI-Mustervertrdgents auf nationaler und europdischer -

Ebene bereits gézeigt hat; daf} die freiwillige Einhaltung be-

_stimmter Formen ordnende, regelnde, beweisende und der
Rechtssicherheit dienende Funktion hat, also letztlich der
Sicherung der Privatautonomie dient.

Und nun zu den Uberlegungen im einzelnen:

1. Der Beginn elektronischen Rechtsverkehrs setzt oft die
zweifelsfreie Identititsfeststellung?® der Beteiligten voraus.
Dariiber hinaus kann der elektronische -Austausch an
Bedingungen gekniipft sein.

Die Einschaltung des Notars wird etwa verlangt, wenn sich
Vertreiber von Software zur Erzeugung digitaler Signaturen
iiber die Identitit des Erwerbers GewiBheit verschaffen
wollen4’. Durch die notarielle® Beglaubigung erlangt der
Erklidrungsempfinger so einen unzweifelhaften Nachweis
iiber die Person des Erwerbers. Br kann diesem ferner
bestimmte Merkmale, z. B. vergebene Schliisselpaare, zu-
ordnen.

Notarielle Beteiligung kann auch sinnvoll sein, wenn die
Teilnahme am;_elek‘tronischen Rechtsverkehr mit bestimm-
ten Binschrankungen verbunden werden soll und die
Errichtung von Urkunden iiber derartige Beschrankungen
bzw. spezielle Erméchtigungen gewiinscht wird4s.

2. Notare sind dafiir zustindig, die Tatsache der Vorlage
von Privaturkunden zu beurkunden, damit Nachweis iiber
diese Tatsache und insbesondere iiber. das Datum der Vor-
legung gefiithrt werden kann®. Das Bedurfnis, derartige
Vorginge zu dokumentieren, kann auch bei elektronisch
abgewickeltem Geschéftsverkehr bestehen. Die entschei-
denden Erkldarungen wiéren in solchen Fillen an den Notar
als elektronischen Briefkasten zu iibermitteln. Der Notar
hétte wiederum auf herkémmliche Weise schriftlich in einer
Urkunde festzuhalten; zu-welchem Zeitpunkt er eine be-

43 Zum Begriff der Beglaubigung Palandt/Heinrichs, § 129,

< Rdnr. 1.

44 Zur Beweiskraft 1nIandlscher offenthcher Urkunden Jansen,
Beurkundungsgesetz, § 1 Rdnr. 43 ff.

45 8. Fn. 22. ‘

46 Herda, a.a.O., 41.

47 Ein von der Firma RSA vertriebenes Programm zur Erzeugung
digitaler Signaturen wird dem Erwerber ausgehindigt, sobald
dieser seine Unterschrift unter der Kauferklirung notariell
beglaubigen lassen und die Urkunde dem Unternehmen zuge-
sandt hat.

48 Wolfstemer a.a.0, 32 f.

49 §§ 39, 43 BeurkG.

i
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stimmte Erkldrung empfangen hat. Die Urkunde kann von
den Beteiligten dann bei Bedarf als Nachweis gegeniiber
Vertragspartnern, Behérden oder Gerichten dienen und
nach Anweisung der Beteiligten verwendet werden. Die
Beteiligten konnen dem Notar dafiir Anweisungen erteilen. -
Im Interesse der Integritit der Texte wire fiir solche Zwecke:
der Einsatz geeigneter technischer Verfahren wie der digi:
talen Signatur zu begritfen, damit Verfilschungen bei
der Ubermittlung ausgeschlossen werden konnen. Dafiir

miifiten allerdings "erst rechthche Rahmenbedmgungen

geschaffen werden.

3. Uber die vorgenannte Funktion des Notars als bloBer
Empfianger von Erkldrungen im fremden Namen hinaus
kann der Notar auch aktiven Beistand leisten, um elektro-
nisch {tbermittelten Erklarungen zu hoherer rechtlicher

Sicherheit zu verhelfen. So. kann der Notar sowohl fiir

Beteiligte Erkldrungen absenden, als auch Riicksende-
bestétigungen entgegennehmen. Bei sofortiger' Riicksen-
dung der Erkldrung durch den Empfinger kann der Notar

. die- Ubereinstimmung beglaubigen und damit Unterstiit-

zung auch dann leisten, wenn digitale Slgnaturverfahren
nicht zum Einsatz gelangen.

. Bei Verwendung digitaler Signaturverfahren mit Binschal-

tung des Notars als Absende- und Empfangsstellc kénncn
Schwierigkeiten der Einschidtzung des Beweiswerts’? einer
elektronischen FErkldrung vermieden werden, die im Pro-
zefifall durch die Frage nach der vertrauenswiirdigen
Signierumgebung entstehens!.

~ Grenzen sind der Tatigkeit des Notars lediglich dort g_e-

zogen, wo- den Beteiligten Sicherheiten vorgetduscht wer-

*.den, die in Wahrheit nicht bestehens2. Bei geeigneter Be-

schreibung der dem Notar aufgetragenen Titigkeiten und
Hinweis auf die von ihm zu iibernehmende Verantwortung
bzw. Erlduterung der nicht in seinen Bereich fallenden .
Risiken, diirfte das Vortduschen von Sicherheiten ausge-
schlossen sein.

4, Als welteres Betatlgungsfeld ist die Verwahrung von
Disketten und sonstlgen nicht papiergebundenen Daten-
triigern bereits bekannt.

Von der Archivierung eigener Urkunden unterscheidet sich
die Inverwahrungnahme von Gegenstidnden, die die Betei-
ligten dem Notar nur .zu diesem Zweck, verbunden mit
Anweisungen iibergeben, wie damit zu verfahren ist. Nur -
die Verwahrung von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten
ist ausdriicklich geregelt, im iibrigen ist der Notar ganz all-
gemein fiir die sonstige Betreuung der Beteiligten auf dem
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege zustindig. Nach
anfinglichen Uberlegungen, wie die Verwahrung elektroni-
scher Datentrdger durch den Notar im Rahmen dieser Vor-
gaben zu handhaben sei, da die Begriffe Geld, Wertpapiere
und Kostbarkeiten z.T. als davon wesensverschieden ver-
standen wurden, ist heute unstreitig, daf die Verwahrung
elektronischer Datentréger jedenfalls im Rahmen der
sonstigen Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege moglich ist. Eine nicht unerheb-
liche praktische Bedeutung hat diese Art der Rechtsbetreu-

50 Zur Problematik des elektronischen Dokuments ‘als Beweis-
mittel vgl. Bergmann/Streitz, CR 1994, 77 ff.; Rihaczek, DuD
1994, 127 1f.; Rofinagel a.a. O., 505.

51 provet/GMD-Studie a.a.0, 227 ff.
52 § 10 Abs.22 RLNot.
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ung bereits im Zusammenhang mit der Verwahrung von
Quellcodes erlangt. Sie wird in der Regel so praktiziert, daB
der Notar ein Protokoll aufnimmt, aus dem sich die tat-
siachlichen Umstinde wie Inverwahrunggabe des Daten-
tragers, Vorgaben fiir die sichere Lagerung, genaue Treu-
handanweisungen an den Notar und insbesondere ein-
deutige MaBigaben fiir die Herausgabe der Datentréiger de-
tailliert ergebens3. Sodann veranlaBt der Notar das Erfor-
derliche, um den Auflagen der Beteiligten nachzukommen.

5. Denkbar und naheliegend ist ferner die unkorperliche
Verwahrung von Daten auf elektronischen Datentrdgern
des Notars. Fernwartung, On-line-Anschliisse an gewerb-
liche Datenbanken, der Erwerb von Software auf elektroni-
schem Wege und ihnliche Vorginge zeigen allgemein das
Bediirfnis des Rechtsverkehrs, Daten unkérperlich zu trans-
portieren und sodann elektronisch zu lagern. Soweit damit
zusitzlich treuhinderische, der vorsorgenden Rechtspflege
zuzuordnende Ziele verfolgt werden, kann ein Bediirfnis
bestehen, ‘den Notar einzuschalten, um solche Vorginge
unparteilich, unabhingig und mit der sich aus dem nota-
riellen Berufsrecht ergebenden Sicherheit zu erledigen. Eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung gibt es dafiir noch
nicht. Die herkdmmliche, ausfiihrlich geregelte papier-
gebundene Vorgehensweise des. Notars unterscheidet sich
davon jedoch so stark, daB die unkorperliche Verwahrung
im Rahmen seiner Amtsgeschafte ohne ausdriickliche Rege-
lung nicht zuletzt wegen der.Gefahr unterschiedlicher
Handhabung der vom Notar zu beobachtenden Sicherheits-
vorkehrungen derzeit nicht opportun erscheint. Mit Riick-
sicht auf die Umstellung der Grundbiicher und sonstigen
offentlichen Register auf vollelektronische Fithrung werden

aber bald Erfahrungen dariiber vorliegen, welche techni- -

schen Mittel eine ausreichende Datensicherheit gewihr-
leisten, Der dort verbindlich vorgeschriebene Einsatz von
Techniken mit ausreichender Sicherheit, auch der digitalen
Signatur, konnte bei:der unkorperlichen Verwahrung die
erforderlichen MaBstibe setzen. Die Bundesnotarkammer
fuhrt dazu gegenwirtig ein Projekt durch, das Antworten
auf ‘die Frage nach den technischen Erfordernissen in
Analogie zu den Sicherheitsanforderungen bei der vollelek-
tronischen Grundbuchfiihrung geben solls¢. Entsprechende
Rechtsgrundlagen kénnten das Ergebms der Untersuchung
sein.

6. Ein kiinftiges Finsatzgebiet von besonderer Bedeutung
konnten. sog. korporative Signaturen sein. Vor allem fiir
groBere Unternehmen stellt sich das bereits kurz gestreifte
Problem, firmeninterne Autorisierungsvorginge, die zu
externen elekironischen Erklirungen fiihren sollen, trans-
. parent zu machen. Risiken solcher Erkldrungen bestehen
aus Sicht der Geschéftspartner des Unternehmens, da frag-
lich ist, wie sich das Unternehmen im Streitfall bei zweifel-
hafter Autorisierung verhalten wird: Die Zuriickverfolgung
elektronisch {ibermittelter Erklarungen auf eine bestimmte
Person kann selbst bei Verwendung digitaler Signatur-
systeme als duBerst problematisch gelten, da jeder Unbe-
“fugte, der iiber die erforderlichen Kenntnisse beziiglich des
Zugangs zum System verfiigt, echte digitale Signaturen
erzeugen kann. Ein Gegenbeweis 145t sich im Ernstfall nicht
fithren. Umgekehrt besteht auch fiir das Unternehmen ein

53 Sheffield/Leeven, CR 1995, 306; zur Frage der Konkursfestig-
keit der Softwarehinterlegung bei ein¢m Dritten Paulus,
CR 1994 83 ff.

54 Vgl. Fn. 26.
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Bediirfnis, die firmeninterne Berechtigung so zu fixieren,
dafl etwa arbeitsrechtliche RegreBanspriiche wegen mif3-
brauchlicher Verwendung elektronischer Einrichtungen
ausgeschlossen sind. Diesem Bediirfnis kann die korpora-
tive Signatur entsprechen. Der Verzicht auf die personen-
bezogene Unterschrift - als ~Autorisierungsmerkmal im -

.papiergebundenen Verkehr wird kompensiert durch die

Offenlegung des Verfahrens zur Erzeugung elektronischer
Unterschriften. Dabei obliegt es dem betroffenen Unter-
nehmen, Autorisierungshierarchie und -prozeB firmen-
intern verbindlich- festzulegen. Uber diese Vorginge, ein-
schlieBlich dazugehoriger Organisations- und VollzugsmaB-
nahmen. (Aushindigung von PIN-Nummern, Chipkarten
etc.), kann der Notar ein Protokoll errichten, das samt-
liche wesentlichen Merkmale enthilt. Bei  Einbeziehung
einer solchen Urkunde koénnen Einwinde, wie«béispiel's- '
weise Unzustandigkeit, mangelnde Vertretungsmacht etc.
im Fall der elektronischen Kommunikation gegeniiber

" Geschiftspartnern ausgeschlossen werden. Unternehmens-

intern sind dann alle wesentlichen Vorginge verbindlich
festgelegt, so dal auch den Mitarbeitern Rechtssicherheit
geboten ist. Die Verbindung derartiger Regelwerke mit
EDI-Vertragen schafft eine umfassende Rechtsgrundlage
elektronischer Vertragsbeziehungen, die- den Beteiligten
kompetenten juristischen Bestand bereits im Vorfeld und
eine Art Giitezeichen im Verkehr untéreinander bietet.

Der Hauptnachteil elektronischer Dokumente im ProzeB,
daB sie als Augenscheinsobjekte der freien Beweiswiirdi- -
gung des jeweils zustindigen Richters unterliegenss, kann -
so vermieden werden. Urkunden, insbesondere notarielle
Urkunden sind demgegeniiber privilegiert. Sie unterliegen
zum einen festen Beweisregeln, die kraft Gesetzes von
einem hohen Beweiswert ausgehen, und erfordern zum
anderen nicht grundsitzlich die Einschaltung von Gut-
achtern, die im elektronischen Bereich meist unumginglich
ist und nicht unerhebliche Kosten verursacht.

7. Der Notar muB selbstverstindlich séine Téitigkéitsfelder

‘umfassend kombinieren kénnen und kommt damit grund-

sitzlich als Triger jedenfalls einiger Trustcenterfunktionen
in Betracht. So konnte der Notar insbesondere die von ihm
beglaubigten oder beurkundeten Erkldrungen archivieren,
verwalten, im Auftrag der Beteiligten verwenden, sie ge-
gebenenfalls auch elektronisch iibermitteln, sich um die
Erzeugung und Aushindigung von, Schliisseln, Chipkarten

“und dhnliches kiimmern, solche Vorginge geeignet doku-

mentieren und erforderlichenfalls bezeugen. Alternativ und
kumulativ ist die. Einschaltung des Notars als Sende- und
Empfangsstation bzw. als Bevollméachtigter — im Einzelfall
oder regelmiBig — bei ausreichender technischer Sicherheit
moglich. : :

V. Legislativer Handlungsbedarf

~ 1. Man konnte sich nach all dem Vorhergesagten zuriick-

lehnen und optimistisch bekriftigen, daB Technologien auf
dem Markt sind, mit denen bestimmten Risiken des elektro-

" nischen Rechtsverkehrs in gewissem Umfang begegnet wer-

den kann und im {ibrigen darauf vertrauen, daB die Krifte
des Markts und — wo diese versagen — die Rechtsprechung
das Thre zur Probleml()sung beitragen werden. Dagegen
sprechen allerdings einige gewichtige Grinde:

55 Bergmann/Streitz, a.a. 0., 78.
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a) Der mit dem Schritt zur. Elektronik volizogene Eingriff
in unser Rechtssystem liegt nicht in der rechtlichen Dogma-
tik. Die Qualitdt des BGB hat sich nicht zuletzt darin er-
wiesen, dal} sich mit seiner Rechtsgeschiftslehre bisher alle
elektronischen Vorginge haben erkliren lassens¢. Auch die
ZPO hatte keine Miihe, elektronische -Dokumente unter
die Regeln des Augenscheinbeweises einzuordnens?. Die
Schwierigkeit liegt vielmehr darin, daB aufgrund der Ver-
schiebung von Risikopotentialen manche mit herkdmm-
lichen Mitteln gefundene Lésungen nicht mehr befriedigen:
‘In vielen Bereichen ist der elektronische Rechtsverkehr ein
Mul3 geworden’8. In anderen Fillen ist er aus wirtschaft-

. lichen Griinden vorzugswiirdigs® oder er hat fiir die Betei-

ligten sonstige Vorteile. Nimmt man daran teil, steht in der
Regel bereits im vorhinein fest, daB3 der Streit nach der
Beweislast entschieden werden wird. Zwei Gerichtsurteile

zu behaupteten fehlerhaften Geldautomatenauszahlungen:

haben dies anschaulich gezeigt. Im ersten Fall ist es der
Kldgerin nicht gelungen, nachzuweisen, daB der abge-
hobene Betrag zwar ihrem Konto belastet, ein Teil des
Geldes aber nicht herausgegeben worden seif®. Im anderen
Fall soll die ausgezahlte Summe einen gefélschten Geld-
schein enthalten haben®. Beide Kldger scheiterten mangels
Beweisen fiir ihr Vorbringen, da die beklagten Geldinstitute
substantiiert bestritten haben. Die Frage nach dem legis-
lativen Handlungsbedarf stellt sich also im Hinblick auf
grundsitzliche zivilrechtliche Interessen- und Beweislastver-
schiebungen. Fur Grundsatzentscheidungen ist aber nach
dem Gewaltenteilungsgrundsatz der Gesetzgeber und nicht
die Rechtsprechung zustéindig.

b) Der legislative Handlungsbedarf ist auch vom rechtspoli-
tischen Standpunkt aus zu bejahen. So sind zwar technische
Verfahren auf dem Markt, die einiges zur Verbesserung der
rechtlichen wie der technischen Sicherheit des elektroni-
schen Rechtsverkehrs leisten konnten. Es besteht aber kein
Anreiz, sie einzusetzen, weil der damit zu erzielende recht-
liche Erfolg gegenwirtig aus Sicht der potentiellen Anwen-
der in keinem Verhiltnis. zu den-Investitionskosten steht.
Solange digital signierte Erklidrungen zivilrechtlich ebenso
wie mindliche keiner Form geniigen, und solange ihr
Beweiswert im Gerichtsverfahren freier Beweiswiirdigung
unterliegt, hilt sich der rechtliche Nutzen ihres Einsatzes
trotz ihrer Leistungsfahigkeit aus Sicht der Betelhgten in
Grenzen.

56 Malzer/Fritzsche, a.a. 0., 5; Mellulis, a. a. O., 114, der daraus
auf nichtbestehenden Handlungsbedarf schliefit.

57 Vgl. Fn. 55.

8 Die Einschatzung der Banken, dafB} eine Bank grundsitzlich
nicht gezwungen werden konne, bestimmten Personen ein Giro-
konto zu eréffnen, ist deshalb heftig kritisiert worden, weil kein
Girokonto zu haben gleichbedeutend mit 5021a1er Ausgrenzung

~ geworden sei.

59 Gebithren“ fiir Barauszahlungen werden von Banken seit dem
BGH-Urteil vom 30.11.1993 i. a. nicht mehr erhoben, vgl.
BGH JZ 1994, 474 mit Urteilsbesprechung Reifner, JZ 1994,
454; ‘Beispiele fiir funktionierenden elektronischen Rechtsver-

kehr mit erheblichen Einsparungen sind etwa die EDI-Systeme

der Banken untereinander (SWIFT), im Bereich der gewerb-
lichen Wirtschaft (ODETTE etc) und der freien Berufe
(DATEYV).

60 Soder Sachverhalt i Urteil des AG Burgdorf vom 25.10.1993,
3 C 532/93; WM 93, 2122.

61 AG Frankfurt a. M., Urt. v..30. 3. 1994, WM 1994, 1879.
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‘Man solite im Auge behalten, dafl die Konsequenzen bei

unrichtig iibermittelten Erklarungen und bei Manipulatio-
nen gewohnlich den Absender treffen. Bef vielen Erschei-
nungsformen des elektronischen’ Rechtsverkehrs, wie dem
Teleshopping oder dem Electronic Banking ist das der Ver-
braucher. Der wirtschaftliche Nutzen der Technik wird in

_diesen Fillen. jedoch vorwiegend vom Empfinger erzielt.

c) Manches spricht auch unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten dafiir, die Entwicklung sicherer Standards fiir den
elektronischen Rechtsverkehr rechtlich zu férdern. Die Ein-
fuhrung digitaler Signaturverfahren ist in anderen Landern,
insbesondere in Nordamerika, in vollem Gang und . wird
auch von der Européischen Union geférderts?. Ihre Befiir-
worter verweisen daher gerne auf die Wettbewerbsnachteile,
die der deutschen Wirtschaft entstehen wiirden, wenn sie
daran nicht teilhaben kénnte. -

2. Verschiedene Initiativen wurden daher bereits auf meh-
reren Ebenen ergrlffen

a) Die Européische Kommission hat die Brlsanz des elektro-
nischen Rechtsverkehrs fiir den Verbraucherschutz erkannt
und einen Richtlinienvorschlag® iiber den Abschlufl von

‘Vertrigen im Fernabsatz unterbreitet, mit-dem mifbriuch-

liche Praktiken modernen Marketings unter - Verwendung
von Telekommunikationsmedien verhindert werden sollen.

Der Richtlinienentwurf zahlt diejenigen Medien, auf die
" der Text Anwendung finden soll, im einzelnen auf und

schreibt sodann die Regeln fest, die beim Vertragsabschluf3
beachtet werden miissen. So sollen VerduBerer beispiels-
weise dem Erwerber spitestens mit Zusendung der Ware
einen schriftlichen Prospekt iibermitteln, aus dem der
Erwerber die wesentlichen Angaben itber die bestellte Ware
entnehmen kann. Erst bei Erhalt des Prospekts soll der Ver-
trag wirksam werden. Die Rechte der Verbraucher, insbe-
sondere Moglichkeiten, sich bei VerstoBen durch Widerruf

vom Vertrag zu 16sen, legt die Richtlinie im einzelnen fest.

Notariell beurkundete Vertrige wurden vom Widerrufs-
recht ausdriicklich ausgenommen. Damit wurde klarge-
stellt, dafl notarielle Vertrige, auch wenn sie in. Form von
getrennt beurkundeter Angebots- und Annahmeerkldrung
zustande kommen, den mit der Richtlinie verfolgten
Schutzzweck bereits durch die Beurkundung erreichen: Die
notarielle Beratung und Belehrung macht ein zusétzliches
Widerrufsrecht des Verbrauchers entbehrlich.

3. Auf nationaler Ebene beschrinkt sich der legislative

* Handlungsbedarf nicht auf die kiinftige Umsetzung der

Richtlinie. Vielmehr benotigt der elektronische Rechtsver-
kehr die von den Beteiligten bisher vermifiten adidquaten
Rahmenbedingungens3a,

* 62 Im Rahmen des TEDIS-Programms organisierte die EU bereits

in der Vergangenheit zahlreiche Projekte, die den Einsatz
- digitaler Signaturen z. B. in den Bereichen Handel, Industrie,
Verwaltung und Gesundheitswesen zum Gegenstand hatten.
Die Projektberichte sind bei der fiir das TEDIS-Programm
zustindigen Generaldirektion XIII der Europiischen Kommls—
- sion erhaltlich.
63 Kom(92) 11; Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften
C 308718 v. 15.11. 1993.
Die  Bundesnotarkammer hat einem Entwurfsvorschlag fiir
ein Gesetz: tiber den elektronischen Rechtsverkehr vorgelegt
und am 3. 6.1995 auf dem XXI. Internationalen Kongref3 des
Lateinischen Notariats in Berlin der interessierten Fachoffent-
lichkeit vorgestellt.
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Dazu gehort. zunéchst eine angemessene Einordnung
solcher elektronischer Erkldrungen in die Formvorschriften
des Zivilrechts, die aufgrund geeigneter technischer Ver-
fahren gegen spurenlose Manipulierbarkeit geschiitzt sind
und Riickschliisse auf die Person des Ausstellers zulassen.

.Dazu ist in geeigneter Weise abstrakt und unabhingig von

Firmen- und Produktbezeichnungen zu definieren, welche

- technischen Anforderungen an eine sblghe elektronische
. Form zu stellen sind. Auflerdem ist darauf zu achten, daB

die qualifizierte rechtliche Beratung und Unterstiitzung der
Teilnehmer am Beginn des elektronischen Rechtsverkehrs
sichergestellt ist. Unter diesen Umstianden wire daran zu
denken, die Zurechnung elektronischer Willenserkldrungen
verstarkt mit der Inhaberschaft von Chipkarte und Schliis-
sel zu verkniipfen.

Einer elektronischen Form als frei zu wéﬁlender Alternative
wiirde sicherlich ebenso wie der gewillkiirten Schriftform

" die tiberwiegende Bedeutung zukommen, macht letztere

doch angeblich die tiberwiegende Mehrzahl der schrift-
lichen Vorgénge des taglichen Geschiftslebens aus. Ob und
inwieweit eine elektronische Form die Schriftform im obli-
gatorischen Bereich ersetzen kann, mag angesichts der teils
besseren, teils schlechteren, jedenfalls aber unterschied-
lichen Funktionalitat der elektronischen Erkldrung noch
Gegenstand genauer Untersuchungen sein.

Adiquate Risikozurechnungsnormen fiir Ubermittlung und
Zugang im BGB und eine den Méglichkeiten der elekiro-
nischen Erkliarung” entsprechende Berlicksichtigung des
Beweiswerts-in der ZPO wirden das zivilrechtliche und
zivilprozefirechtliche Grundgerist bilden.

Dariiber hinaus setzt die digitale Signatur, wie zuvor dar-
gestellt, bestimmten technischen und rechtlichen Support
durch einen vertrauenswiirdigen Dritten voraus, bei dem es
nicht nur auf den exakten Umgang mit Daten, die ver-
trauenwiirdige Verwaltung von Schliisseln-und die zuver-
lassige Zertifizierung ankommt, sondern es ist auch zu
bedenken, dafl Falle von Betriebsaufgabe und Insolvenz
des Dienstleisters moglichst nicht vorkommen sollten und
— falls es wirklich passiert' — eine Regelung unabdingbar
ist, was mit den gespeicherten Daten geschehen soll, die die
Beteiligten ja weiterhin zur Nachpriifung elektronischer
Signaturen als Bestandtéil der elektronischen Form benoti-
gen. Die Erbringung derartiger Serviceleistungen durch ein
Unternehmen miifite-also von der ausreichenden Qualifika-
tion des Betreibers bzw. seiner Organe abhingig gemacht
werden und auch eine ausreichende Kapitalausstattung
sowie Folgeregelungen fiir den Fall der Betriebsbeendigung

vorsehen.

4. Die Europiische Union fordert auBerhalb legislativer
Uberlegungen schon seit einigen Jahren mit Riicksicht auf
die Bedeutung der allgemeinen Rahmenbedingungen, fiir
den- elektronischen Rechtsverkehr gezielt Projektet4, die
Moglichkeiten und Auswirkungen des Technikeinsatzes
untersuchen, Nicht selten schlieBen die erstellten Studien

mit praktischen Vorschlidgen. Daraus sollen zwei Beispiele

vorgestellt werden, die beide die auBerordentliche mogliche
Tragweite solcher Projekte zeigen konnen. N

a) Das Projekt eines europdischen Unternehmensregisters
wurde zunichst nur unter dem Gesichtspunkt seiner techni-

. schen Machbarkeit untersucht. Dabei wurde festgestellt,

64 Vgl Fn. 63.
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daf in vielen Landern der Burop#ischen Union bereits elek-
tronische Datenbestinde vorhanden sind und eine Ver-
netzung dieser Einrichtungen technisch moglich: wire.
Dadurch konnte z. B. der deutsche Notar {iber seinen kiinf-

. tigen On-line-Anschluf3 zum Handelsregister Zugang zum

Zentralrechner des englischen House of Companies er-
halten und dort die Daten abrufen, die er zur Beurkundung

“eines Grundstiickskaufvertrages unter Beteiligung einer

englischen Firma benotigt. Durch die Verwendung digitaler
Signaturverfahren und sonstiger geeigneter Technik, iiber
die im einzelnen im praktischen Anwendungsfall zu disku-
tieren sein wiirde — so das Ergebnis der Projektgruppe —,
konnen Manipulationen und Verfilschungen Unbefugter
bei' der Ubermittlung weitgehend ausgeschlossen werden.
Den sehr unterschiedlichen Rechtsvorschriften in den Mit-
gliedsstaaten der Union iiber die Auskunft aus 6ffentlichen
Registern soll dadurch Rechnung getragen werden, daf3 Ab-
fragen einen ,,doppelten Filter* durchlaufen. Das bedeutet,
daf3 der Abfrager nur das erfihrt, was er bei einer Abfrage
sowohl im eigenen als auch im anderen Land erfahren

“wiirde.

Gegenwirtig besteht Gelegenheit, aus Benutzersicht mit der
Projektgruppe in Kontakt zu tretens’, um zur Formu-
lierung der Anforderungen der interessierten Kreise an
ein europiisches Unternehmensregister beizutragen. Auf
welches Interesse das Projekt aus deutscher Sicht stoBen
wird, diirfte jedoch nicht zuletzt davon abhingen, welcher
rechtliche Wert den daraus abzuleitenden Informationen
zukommt.

b) In einem weiteren Projekt untersucht die'Europaische
Kommission die Frage, inwieweit eine elektronische Dar-
stellung von Wertpapieren moglich ist. Die Bedeutung des

“Projekts fiir die Wirtschaft liegt etwa im Seehandelsverkehr
- auf der Hand, wo bislang die Versendung der Konnosse-

mente oft einen der Transportdauer fir die Ware vergleich-
baren Zeitaufwand beansprucht. Bei elektronischer Uber-

tragung wiirden sich die Umschlagsmoglichkeiten verviel-

faltigen. ‘

Ergebnis der rechtlichen Vorpriifung innerhalb der Projekt-
gruppe war, dafl ein Wertpapier seine spezifischen Eigen-
schaften durch die jeweilige Rechtsordnung erhilt, die aller-
dings in wichtigen Fillen — etwa im Wechsel- oder im
Scheckrecht — ihre Vorgaben aus internationalen Konven-
tionen bezieht. Entsprechend einheitlich miissen Wert-
papiere EU-weit der Schriftform geniigen. Europa-, und
wahrscheinlich sogar weltweit konnen die Beteiligten also
derzeit keine elektronischen Wertpapiere schaffen, denn das
Produkt ihrer Bemiithungen wire eben kein Wertpapier, da
es schon das Kriterium der Schriftform nicht erfillt. Der

" Weg, der auch zur Entwicklung unserer heutigen Wert-

papiere gefiihrt hat, erscheint jedoch fiir die Praxis gang--
bar: Den Beteiligten steht es frei, umfassende vertragliche
Rechtsverhéltnisse fiir den elektronischen Verkehr zu schaf-
fen, innerhalb deren sie sich wie die Beteiligten am Wert-
papierrechtsverhiltnis behandeln lassen. Durch die Kombi-
nation geeigneter Rahmenvereinbarungen mit vertraglichen
Regelungen zugunsten Dritter kénnten so Rechtsverhilt-
nisse entstehen, die wertpapierahnliche Verpflichtungen
ermoglichen und den Handelsbrauchen nahe kommen, die
am Beginn der Entwicklung zu den heutigen Wertpapieren

65 Das Projekt lauft unter der Bezeichnung ,,ebridge® im Rahmen
des Programms Infosec der EU.
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standen. Das Projekt hat mit der beispielhaften Demonstra-
tion eines ,elektronischen Schecks abgeschlossent6 und
will damit den Rechtsverkehr ermutigen, Praktiken zu ent-
wickeln, die spater die Grundlage zu nationaler Gesetz-
gebung und internationaler Vereinheitlichung legen koén-
nen. Der elektronische Scheck soll durch die Verwendung
moderner Prozessorchipkarten und den Einsatz digitaler
Signaturverfahren abgesichert werden. Auch hier wird also
der vertrauenswiirdige Dritte gefragt sein. v

66 Der AbschluBbericht des unter der Bezeichnung ,,Mandate*
laufenden Projekts liegt vor. Der ,,elektronische Scheck* wurde
bereits beim Forum Elektronischer Rechtsverkehr am 3. 6. 1995

auf dem XXI. Internationalen Kongrel des Lateinischen _

Notariats in Berlin demonstriert.
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VI. SchluBbemerkungen

Am Ende eines Rundblicks auf die Perspektiven des elek-
tronischen :‘Rechtsverkehrs in- Vergangenheit, Gegenwart
und Zukunft 148t sich als Ergebnis festhalten, daf} der elek-
tronische Rechtsverkehr ldngst Teil unserer Rechtswirklich- -
keit ist, und daB es weder moglich noch wiinschenswert
wire, ihn zu verhindern. Da wir in vielen Bereichen auf ihn
angewiesen sind und seine Vorteile schétzen, ist er im
Gegenteil zu fordern, und so zu gestalten, da méglichst
niemand durch ihn zu Schaden kommt.

Die kritische Betrachtungsweise des eingangs erwihnten
chinesischen Mandarins Kao-Tai konnte uns dabei helfen,
das bereits Vorhandene immer wieder zu durchdenken, dar-
aus zutreffende Folgerungen fiir die Zukunft abzuleiten
und den elektronischen Rechtsverkehr dann in so geringern
Umfang wie mdéglich, aber so weit wie erforderlich zu
regeln. Gelingt dies, werden dhnlich wie bei der Einfiithrung
der Schriftform und des Urkundsbeweises, manche Rechts-
unsicherheiten beseitigt und neue Méglichkeiten geschaffen
werden. Sicher ist, dafl die Probleme des elektronischen
Rechtsverkehrs nicht so zu losen sein werden, wie Kao-Tai
sich aus seiner Situation befreit hat: durch Riickkehr in das

" 10. Jahrhundert.
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— BUCHBESPRECHUNGEN

Dembharter, Johann: Grundbuchordnuhg, 20. Auflage,
Verlag C. H. Beck, Miinchen, 1995, DM 128,—

Der Kommentar zur Grundbuchordnung von Demharter
liegt nun in der 21. Auflage vor. Die neue Auflage bringt
den Kommentar auf den Stand vom 15. 10. 1994, In der
Neuauflage sind berticksichtigt das Registerverfahrens-
beschleunigungsgesetz mit der Anderung der Grundbuch-
_ ordnung, des Grundbuchbereinigungsgesetzes, des Boden-
‘sonderungsgesetzes und die Neufassung der Grundstiicks-
verkehrsverordnung sowie Anderungen der Artikel 231, 233

und 234 EGBGB, Dberiicksichtigt sind weiter das Sachen-

rechtsdnderungsgesetz vom 21.9. 1994, sowie die Hypo-

thekenabldseverordnung vom 10. 6. 1994 und:die Grund--

buchvorrangverordnung vom 3. 10. 1994. Dabei wurde nicht
nur der Wortlaut der neuen Bestimmungen aufgenommen.
Begrufenswerterweise - erfolgte auch bereits ~ eine erste
Kommentierung.

" Der Kommentar war schon bisher vorziiglich und unent-
behrlich und wird es auch in dieser Auflage bleiben,
Schrifttum und Rechtsprechung sind umfassend beriick-

!

sichtigt; auch voneinander abweichende Meinungen. Soweit
keine Rechtsprechung vorliegt, wird mit eigener Meinung
Stellung genommen. Allerdings muf3 dieses Bestreben bei
dem Bemiihen, ein Kurzkommentar zu bleiben, an Grenzen
stoBen. Es ist beispielsweise bedauerlich, daB bei der Frage,
wieweit ein zum Wohnungseigentum gehdrendes Sonder-
nutzungsrecht mit einer Dienstbarkeit belastet werden
kann, die Rechtsprechung zwar vollstdndig dargestellt wird,
die ganz erheblichen Einwinde und Bedenken von Amann
in DNotZ 1990, 496 als solche nicht dargestellt werden
(Anhang zu § 3, Rdnr. 49). Bei der Kommentierung der
moglichen Beschrinkung der Rechtsausitbung auf einen
Teil des Grundstiickes in § 7 Rdnr. 21 fehlt die Stellung-
nahme zum Niefbrauch. Ebénso wird bei § 17 im Fall der
Nichtbeachtung zwar die Rechtsprechung aufgefiihrt,
jedoch fehlt eine Auseinandersetzung mit der Frage, ob und
wieweit diese Bestimmung auf dingliche Anwartschafts-
rechte einwirken kann. Diese unvollstindigen Anmerkun-
gén sollen jedoch den Wert des Kommentars nicht schma-
lern. Er ist und bleibt der ,,Palandt des Grundbuchrechtes.

Dr. Hans Herrmann, Notar in Memmingen

Dr. Sebastian Spiegelberger, Vermégensnachfolge.
Vorweggenommene Erbfolge, Erbauseinanderset-
zung und Unternehmertestament — Gestaltung nach
Zivil- und Steuerrecht —, Verlag C.H. Beck, 1994,
341 S., DM 128,—

Demjenigen, der es unternimmt, eine zusammenhédngende
Darstellung - der zivil- und steuerrechtlichen Folgen des
Ubergangs von Vermogen (einer Einzel- oder Gesamtver-
mogensnachfolge) zu geben, kann man gewifl besonderen
Mut nicht absprechen. Gilt es doch bei diesem Unter-
fangen aus beiden grofen Rechtsgebieten eine Fiille von
Informationen und jeweils voneinander abhédngigen Fakten
zusammenzutragen, zu verarbeiten und in einen verniinf-
tigen sachlichen Zusammenhang zu bringen. Spiegelberger
hat sich in seinem in dieser Art einzigartigen Werk in
respektabler Weise dieser groflen Mithe unterzogen. Das
Ergebnis ist ein auf den Praktiker zugeschnittenes Buch,
in dem die bei einer Vermd&gensnachfolge wesentlichsten
und in der Praxis am hédufigsten anzutreffenden Fallgestal-
tungen in zivil- und steuerrechtlicher Hinsicht behandelt
werden.

Das Werk enthélt drei in sich geschlossene Abschnitte. Der

“erste, vom Umfang her weitaus grofite Teil befaBt sich mit
dem Rechtskreis der vorweggenommenen Erbfolge, also mit
der Ubertragung von Vermogen durch Vertrag zu Lebzeiten
des Erblassers, wihrend im zweiten Teil der Vermogens-
itbergang im Erbfall (durch Gesamtrechtsnachfolge nach
§ 1922 BGB, Vermiichtnis usw.) sowie — bei einer Mehrheit
von Erben — die Erbauseinandersetzung behandelt werden.
Im dritten groBeren Abschnitt gibt der Verfasser schlieBlich
Gestaltungsempfehlungen fiir die Abfassung von Unter-
nehmertestamenten.
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Im ersten Teil unterscheidet der Verfasser — was sich wegen

der unterschiedlichen steuerrechtlichen Folgen anbietet —

zwischen der Ubertragung von Privatvermogen einerseits

und Betriebsvermogen andererseits und gliedert seine Aus-
fithrungen entsprechend. Bei der Ubertragung von Privat-
vermogen spielt die Ubertragung von Grundstiicken eine
entscheidende Rolle. Hier werden die aus steuerrechtlichen
Griinden besonders bedeutsamen Fille des Vorbehaltsnief3-
brauchs, der Uberlassung eines vom Ubergeber selbst ge-
nutzten Wohngebdudes unter Vereinbarung einer dauern-
den Last, einer Leib- oder Unterhaltsrente sowie die beson-
dere Problematik der § 10 e-EStG-Objekte ausfiithrlich be-

‘handelt. SchlieBlich werden auch Moglichkeiten von — aus

steuerrechtlichen Griinden notwendigen — Ausweichgestal-
tungen sowie gesellschaftsrechiliche Gestaltungen (Fami-
liengrundstiicks-GbR) und di¢ Bildung von Sonderver-
mogen (Stiftung) besprochen.

Auch bei der Darstellung der Ubertragung von Betriebs-
vermogen wird dié groBe Spannbreite dieses Buches deut-
lich. Neben der Betriebsiibertragung werden so wichtige
Gestaltungen wie der NieSbrauch oder das Dauernutzungs-
recht an Einzelunternehmen oder Betriebsvermégen be-
handelt. Eigene Kapitel sind zudem der -Hofiibergabe,
dem Erb- und Pflichtteilsverzicht zur Sicherung der Unter-
nehmensnachfolge, den Gesellschaftsanteils-Ubertragungen
sowie der Errichtung einer Familien-Kommanditgesell-

" schaft gewidmet.

"Wihrend die vom. Verfasser gewidhlte Detailgliederung

zunidchst ein wenig verwirrt, ist die Darstellung innerhalb
der angesprochenen Fallgruppen sehr gelungen. Unter der
Rubrik ,,Gestaltungsgrundsatze® bzw. ,,Gestaltungsvor-
gabe® fithrt der Verfasser zunichst in die besondere Pro-
blematik und die Interessenlagen der VertragsschlieBenden
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Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 516, 528 (Feststellung der Voraussetzungen .

einer Schenkung im Rahmen vorweggenommener Erb-
“folge)

Allein dem Hinweis in einem Ubergabevertrag zwischen
Eltern und ihrem Kind darauf, daf} das Hausgrundstiick
»in Yorwegnahme der Erbfolge iibergeben werde, 1ift sich
noch nicht die Unentgeltlichkeit der Ubergabe entnehmen.

BGH, Urteil vom 1.2.1995 — IV ZR 36/94 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D.

Aus dem Tatbestand:

Die klagende Stadt nimmt den Beklagten aus tibergeleitetem Recht
auf Riickerstattung eines Geschenks wegen Verarmung der Schen-
ker in Anspruch.

Die Eltern des Beklagten schlossen am 28. 6. 1983 mit ihm einen
notariellen Vertrag, der als Ubergabevertrag bezeichnet wurde.
Darin heiflt es nach Beschreibung des den Eltern je zur Halfte
gehorenden Hausgrundstiicks:
Die Eheleute B. tibergeben das vorgenannte Hausgrundstiick
ihrem einzigen Sohn D.B. in Vorwegnahme der Erbfolge.
Dieser nimmt die Zuwendung untér nachfolgenden Bestim-
mungen an.

Im folgenden rdumte der Beklagte seinen. Eltern den unentgelt-
lichen, unbeschrinkten und lebenslangen Niefbrauch an dem

ubergebenen Grundstiick ein: Der Besitz, die Nutzungen und die’

offentlichen Lasten und Abgaben sollten -vorbehaltlich des Niefl-
brauchs sofort auf den Erwerber iibergehen. Abschliefend gaben
die Beteiligten die fiir den Vollzug des Vertrages im Grundbuch
erforderlichen Erkldrungen ab, insbesondere die Auflassung.

Als die Eltern im Jahre 1989 in ein Altersheim tibersiedelten, 19ste
der Beklagte das Niefbrauchsrecht fiir die Folgezeit durch Zahlung
ab. Seit dem 1. 8. 1990 waren die Eltern auf Sozialhilfe angewiesen,
die von der Klagerin geleistet wurde. Sie leitete am 25.9.1990
* Anspriiche der Eltern gegen den Beklagten aus § 528 BGB auf sich
tiber. Der Vater starb am 1. 10. 1990. Die Kligerin fordert von dem
Beklagten Zahlung in Hohe ihrer bis Ende 1992 auf 64.961,14 DM

angewachsenen Leistungen nebst Zinsen. Sle hilt den Ubergabe-

vertrag fiir eine Schenkung

Der Beklagte meint dagegen, er habe das Grundstiick als Lohn fur
die von ihm bis zum Tag der Ubergabe .geleisteten und nach der
Ubergabe fortzusetzenden Dienste erhalten. Hierzu trigt er vor,
seine Mutter leide untér der Parkinsonschen Krankheit und sei
schon seit 1972/1973 pflegebediirftig gewesen. Seither habe er die
Eink4ufe fiir seine Eltern sowie die Instandhaltung des Hauses und
des Gartens iibernommen. Sein Vater sei nach einer Operation im
Jahre 1976 bettligerig gewesen. In dieser Zeit habe er die Eltern
zweimal -taglich vor und nach seiner Arbeit sowie zum Teil ganz-
tiagig am Wochenende besucht und den Vater gewaschen. Nach vor-

) iibergehender Besserung im Jahre 1978 sei es dem .Vater infolge
einer Diabetes im Jahre 1980 wieder schlechter gegangen. Beide
Eltern hitten damals schon unter geistigen Ausfallerscheinungen
gelitten. Der Beklagte habe nun auch fiir den Vater gekocht, wenn
die Mutter im Krankenhaus war. Er habe ferner geputzt und die
Wische gewaschen. Ab 1982 sei eine Putzfrau eingestellt worden,
deren Lohn aber im wesentlichen von ihm bezahlt worden sei. Der
Zustand der Eltern habe sich weiter verschiechtert. Ab 1987 bis zur
Ubersiedlung der Eltern ins Altersheim habe er des ofteren bei
ihnen iibernachten miissen, da seine Mutter nachts orientierungs-
los durchs Haus gelaufen sei. ‘

Das Landgericht hat der Klage nach Einholung eines Sachverstan-
digengutachtvens iiber den Grundstiickswert in vollem Umfang
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“stattgegeben, da die Leistungen des Beklagten bei weitem nicht den

Wert der Hilfte des Grundstiicks erreichten. Das Oberlandes-

. gericht hat die Berufung des Beklagten zurtickgewiesen. Mit seiner

Revision erstrebt er die Abweisung der Klage.

Das Rechtsmittel fithrte zur Aufhebung des Berufungsurteils und
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

Die aus der Verwendung des Begriffs der vorweggenomme-
nen Erbfolge im Vertragstext gezogenen Folgerungen sind
rechtsfehlerhaft, wie die Revision mit Recht riigt.. Schon
deshalb kann das Berufungsurteil nicht bestehenbleiben.

a) Unter einer Vorwegnahme der Erbfolge versteht man die
Ubertragung des Vermdgens (oder eines wesentlichen Teiles

"davon) durch den (kinftigen) Erblasser auf einen oder

mehrere als Erben in Aussicht genommene Empfinger; sie
richtet sich im Grundsatz nicht hach Erbrecht, sondern
muB sich der Rechtsgeschifte unter Lebenden bedienen. In
diesem Rahmen bestehen fir sie vielfiltige Gestaltungs-
moglichkeiten (BGHZ 113, 310, 312 f. [= MittBayNot 1991,
111]). Ein typisches Mittel ist der Ubergabevertrag. So ist
auch der hier zu beurteilende Vertrag vom 28. 6. 1983 be-

‘nannt worden. Ubergabevertrige bestimmen haufig zusatz-

lich zu der Ubertragung von Vermogensgegenstinden des
Ubergebers, daB auch _den Ubernehmer Verpflichtungen
treffen; dabei kann es sich um Abfindungszahlungen an
andere Erbberechtigte, aber auch um Verpflichtungen
zur Pflege des Ubergebers etwa im Sinne eines Alten-
teils handeln (BGH NJW-RR 1990, 1283, 1284 unter 1T 1
[= MittBayNot 1990, 358]). Derartige Gegenleistungen
aus dem Vermogen des Ubernehmers sind entgeltlich. Wenn
die  Gegenleistung — jedenfalls in der maBgeblichen
subjektiven Wertung der Parteien (BGHZ 59, 132, 135
[= DNotZ 1973, 426 = MittBayNot 1972, 303]; 82, 274,
281 [= MittBayNot 1984, 198]) — der Leistung des Uber-
gebers dquivalent ist, liegt keine Schenkung vor. Das andert
nichts daran, dal3 es auch in solchen Fillen sinnvoll sein
kann, als Motiv der Eigentumsiibertragung die Riicksicht
auf das kiinftige Erbrecht des Ubernehmers im Ubergabe-
vertrag festzuhalten. Denn das im Wege vorweggenomme-
ner Erbfolge tibernommene Vermégen wird beim Zuge-
winnausgleich des Ubernehmers als Anfangsvermogen im

. Sinne von § 1374 Abs.2 BGB behandelt, auch wenn seine

Gegenleistungen voraussichtlich den Verkehrswert des iiber-
gebenen Objekts erreichen oder gar ubersteigen (BGH
NJW-RR 1990, 1283, 1284, unter II 1 [= MittBayNot
1990, 358]).

" b) Der bloBe Hinweis im Ubergabevertrag darauf, daB das

Haus in Vorwegnahme der Erbfolge iibergeben werde,
besagt mithin nichts tiber die Unentgeltlichkeit (Soergel/

- M. Wolf, BGB, 12. Aufl, vor § 2274 Rdunr. 19; Kollhosser

AcP 1994, 231, 232). Allein das im Vertragstext festge--
haltene Motiv, Eigentum in vorweggenommener Erbfolge
zu itbergeben, entbindet den Tatrichter nicht von der Auf-
gabe, den Vertrag unter Beriicksichtigung aller Umstinde

" auszulegen einschlieBlich’ seiner Vorgeschichte und der

Interessenlage der Beteiligten.

3. a) Da der Vertrag.vom 28. 6.1983, wie das Berufungs-
gericht nicht verkennt, aufler dem Hinweis auf die Vorweg-
nahme der Erbfolge sich in seinem Wortlaut nicht zum
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" Rechtsgrund der Eigentumsiibertragung auBert, 148t sich

entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts aus der
Vermutung der Vollstindigkeit der Vertragsurkunde nicht

entnehmen, daB der Beklagte die Entgeltlichkeit der

~ Grundstiicksiibergabe zu beweisen hatte. Vielmehr ist es
grundsitzlich Sache der Klédgerin, die den Anspruch aus

§ 528 BGB geltend macht, die (volle oder teilweise) Unent- -

geltlichkeit der Zuwendung zu beweisen.

b) Eine Vermutung firr den Schenkungscharakter von
Leistungen unter nahen Verwandten kennt das Gesetz aus-
schlieflich in den engen Grenzen der §§ 685, 1620 BGB
(BGH NJW 1987, 890, 892 unter 2). Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs ist aber demjenigen, der
sich auf das Vorliegen einer gemischien Schenkung beruft,
eine Beweiserleichterung in Form einer tatsichlichen Ver-
mutung zuzubilligen, wenn zwischen Leistung und Gegen-

leistung ein pbjektives, iiber ein geringes Malf} deutlich hin-.

ausgehendes MifBverhiltnis besteht (BGHZ 82, 274, 281 f.
[= MittBayNot 1984, 198]; BGH NJW 1987, 890, 892).
Die Einschrinkung der privatautonomen Bewertung ven

Leistung und Gegenleistung durch eine derartige Ver-.

mutung ist zwar nur gerechtfertigt, wo schutzwerte Inter-
essen Dritter beriihrt werden. Dies kann aber nicht nur bei
der Anwendung von § 2325 BGB der Fall sein, wie die Revi-
sion unter Hinweis auf das Senatsurteil vom 26. 3. 1981 (LM
BGB § 516 Nr. 14) meint. Auch im vorliegenden Fall sind
durch die Uberleitung des Anspruchs aus § 528 BGB auf
den Triger der Sozialhilfe Interessen Drltter beruhrt

Die Vorinstanzen haben aber nicht festgestellt daB hier ein
grobes Miflverhidlmis von -Leistung und Gegenleistung
gegeben sei. Auch dafiir ist die Klagerin beweispflichtig.
Thren Behauptungen steht das Vorbringen des Beklagten
iiber seine Pflegeleistungen entgegen, die er jedenfalls in
der Berufungsinstanz hinreichend substantiiert hat. Dabei
ist zu beriicksichtigen, da3 vertragschlieBende Verwandte
in diesem stark von personlichen Beziehungen geprédgten
Bereich den ohnehin nur schitzbaren Wert ihrer Leistun-
 gen erfahrungsgemdf. kaum je exakt. kalkulieren (BGH
NJW-RR 1990, 1283, 1284 [= MittBayNot 1990, 358]).
Der Tatrichter wird daher nach Anhoérung der Parteien und
eventuell auch Erhebung geeignet erscheinender Beweise
“einen bezifferten Wert auf der Grundlage von § 287 Abs. 2
ZPO ermitteln miissen. C

4. Bei seiner Vertragsauslegung stiitzt sich das Berufungs-
gericht auch darauf, der beurkundende Notar miisse die
Absicht der Vertragsparteien im Sinne einer Schenkung ver-
standen haben. Denn er habe die Erbschaftssteuerstelle des
Finanzamts H., die zugleich die Schenkungssteuerstelle sei,
von dem, Vertrag in Kenntnis gesetzt. Dagegen wendet sich
die Revision mit Recht.

Zwar konnen dem Verhalten des Notars Anhaltspunkte fiir
die Vorstellungen und den Willen der Vertragsparteien zu
entnehmen sein. Hier hatte der Beklagte aber in erster
Instanz vorgetragen, die Verwendung des Begriffs Vorweg-
nahme der Erbfolge im Text des Vertrages gehe auf einen
Vorschlag des beurkundenden Notars zuriick, wobei er und
seine Eltern diesem Begriff nur insoweit Bedeutung zuge-

messen hitten, als damit die Tatsache bezeichnet werde, daf3

der Beklagte das Grundstiick eben schon zu Lebzeiten der
Eltern und nicht erst nach deren Tod erhalte. Die Qualifizie-
" rung des Vertrages als Schenkung sei damit weder vom
Notar noch von den Vertragsparteien beabsichtigt gewesen.
Eine Vernehmung des Notars ist, soweit ersichtlich, bisher
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nicht beantragt worden. Bei dieser Sachlage 1453t sich allein
daraus, daf} die Erbschafissteuerstelle (neben einem ande-
ren Finanzamt) am SchluB des notariellen Vertrages u. a. als
eine der Stellen bezeichnet wird, die eine Vertragsabschrift
erhalten, noch nicht der Schluf ziehen, die Vertragsparteien
seien sich iber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig
gewesen. '

2. BGB §§ 459, 463 (Zuszcherung der Ertragsfahlgkett eines
Unternehmens)

Die Ertragsfihigkeit eines verkauften Unternehmens ist
zugesicherte Eigenschaft i. S. v. §§ 459, 463 BGB, wenn der
Verkiufer nicht nur die bisherigen, in einem nicht zu lange
zuriickliegenden Zeitraum erzielten Umsitze und Ertriige
zusammengestellt hat, sondern dem Kiufer eine Ertrags-
vorschau hinsichtlich zukiinftiger Netto-Umsatzerldse vor-
legt.

BGH, Urteil vom 8. 2. 1995 — VIII ZR 8/94 —, mitgeteilt

von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D.

Aus dem Tatbestand:

Durch schriftlichen Kaufvertrag vom 16. 10. 1990 erwarb die Klage-
rin von dem Beklagten die ,,komplette Ladeneinrichtung mit Ma-
schinen der von dem Beklagten betricbenen Reinigung mit Schuh-
und Schiiisseldienst in G. zu einem Kaufpreis von 120.000 DM
zuziiglich Mehrwertsteuer. . . . (Wird ausgefiihrt.) Bereits vor Ver-
tragsschluf hatte die Kldgerin von dem durch den Beklagten ein-
geschalteten Makler N. eine von dem Steuerberater des Beklagten
erstellte ,,Ertragsvorschau® fiir die Jahre 1990 bis 1992 erhalten,
in der Netto-Umsatzerlése von 90.000 DM, 120.000 DM und
135.000 DM sowie Bilanzgewinne von 29.000 DM, 41.000 DM und
53.000 DM ausgewiesen waren.

In dem vorliegenden Rechtsstreit hat die Kligerin die Verurtei-
lung des Beklagten zur Riickzahlung des Nettokaufpreises von
120.000 DM nebst Zinsen gegen Riickgabe der Ladeneinrichtung
und zur Erstattung von Reparaturkosten in Hohe von weiteren
877,50 DM nebst Zinsen sowie die Feststellung begehrt, dafl sich
der Beklagte mit der Riicknahme der Ladeneinrichtung in An-
nahmeverzug befinde. Sie hat behauptet, der Beklagte habe sie
iiber den mangelhaften Zustand der verkauften Maschinen, der
eine wirtschaftliche Nutzung ausschliefle, getauscht. ... (Wird
ausgefiihrt.) Ferner habe der Beklagte in der Ertragsvorschau
Umsitze vorgetduscht, die mit den vorhandenen Maschinen nicht ’
zu - erwirtschaften seien. Hilfsweise hat sich die Klagerin auf’
Wandelung des Kaufvertrages berufen.

'Das Landgericht hat der Klage nach Elnholung von Sachverstandi-

gengutachten zum Wert der verkauften Ladeneinrichtung und zur
Ertragsfahigkeit des Betriebes mit Ausnahme des Feststellungs-
begehrens stattgegeben. Auf die Berufung des Beklagten hat das
Berufungsgericht nach Anhorung von Zeugen die Klage auch
wegen des Antrags auf Riickzahlung des Kaufpreises abgewiesen.
Die hiergegen. gerichtete Revision der Klagerin fithrte zur Auf-
hebung und Zuriickverweisung, soweit zum Nachteil der Klagerin
entschieden worden’ist. ’

Aus den Griinden:

I. 1. Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzan-
spruch der Klagerin aus § 463 BGB verneint und dazu im
wesentlichen ausgefiihrt:

Der i(aufvertrag vom 16. 10. 1990 beziehe sich nicht nur auf
die Ladeneinrichtung und die Maschinen, sondern auf das
gesamte Unternehmen des Beklagten in G. Dessen Ertrags-
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erzielt werden konnen. In diesem Fall fehlt dem verkauften -

Unternehmen die nach der Behauptung der Kligerin von
dem Beklagten zugesicherte Eigenschaft mit der Folge, da
der von der Klagerin geltend gemachte Schadensersatz-
anspruch aus § 463 BGB begriindet ist.

III. Das angefochtene Urteil kann somit keinen Bestand
haben. Da es noch verschiedener tatsidchlicher Feststellun-
gen bedarf, ist die Sache nicht zur Entscheidung reif (§ 565
Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Deswegen war das angefochtene Urteil,
soweit es zum Nachteil der Kldgerin ergangen ist, aufzu-
heben und die Sache insoweit zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen (§ 565 Abs. 1 ZPO).

3. BGB § 505 Abs. 2 (Wirkung der Vereinbarung von Vor-
Salligkeitszinsen gegeniiber dem Vorkaufsberechtigten)

Mit dem Erstkiufer vereinbarte Vorfilligkeitszinsen kén-
nen unabhiingig davon “geschuldet und erbracht werden,
wann der Kaufpreis nach Ausiibung des Vorkaufsrechtes
(hier: der Gemeinde) fillig wird. Sie werden deshalb auch
vom Vorkaufsberechtigten geschuldet; lediglich ihre Fallig-
keit ist danach anzupassen, wann sie der’ Vorkaufsberech-
tigte nach ‘Ausiibung seines Rechtes friihestens erbringen
kann (Abgrenzung des Senatsurteils v. 8.10.1982, V ZR
147/81 = NJW 1983, 682 [= DNotZ 1983, 302]).

BGH, Urteil vom 24.2.1995 — V ZR 244/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D.
und Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Notar in Regen

Aus dem Tatbestand:

Mit-notariellem Vertrag vom 5.3.1990 verkauften die Kliger ein
Grundstiick zum Preise von 2.127.000 DM. Der Kaufpreis sollte
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen am 30. 6.1990 bezahlt
werden. Ab Filligkeit sollte der Kiufer Zinsen in Hohe von 6%
tiber dem jeweiligen Bundesbankdiskontsatz zu zahlen haben.
Weiter heifit es in der notariellen Urkunde:

,JUnabhingig davon ist der Kaufpreis ab 01.07.1990 in Hohe
von 2% iiber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bun—
desbank Jahrllch zu verzinsen.“

Die Kauferin hatte den Klidgern auBlerdem Vorausleistungen auf
ErschlieBungsbeitriage zu erstatten und entsprechend der Regelung
zum Kaufpreis zu verzinsen.

Mit Bescheid vom 6. 6.1990 iibte die Beklagte ihr Vorkaufsrecht
aus. Den Widerspruch der Klager und der Kduferin wies das Land-
ratsamt zuriick. Die Kauferin nahm eine von ihr vor dem Ver-
waltungsgericht eingereichte Klage am 22.4. 1991 zuriick.

Mlt notarieller Urkunde vom 11.6.1991 erklarten die Klsger die
Auﬂassung an die Beklagte. Diese veranlaBte am 12.6.1991 die
Uberweisung des Kaufpreises in Hohe von 2.127.000 DM sowie die
Zahlung von ErschlieBungskosten in Héhe von 369.680 DM und
Zinsen von 8,5% aus beiden Summen fiir die Zeit vom 23. 4.bis
1316.1991 (51 Zinstage & 589,48 DM).

\
Di¢ Parteien streiten im wesentlichen darum, ob die Regelung,
daf der Kaufpreis unabhingig von der Filligkeit ab 1.7.1990 zu
“verzinsen sei, auch im Verhiltnis zwischen ihnen gilt.

Dié Revision der Kléger ist itberwiegend begriindet.
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Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, den Klidgern
stiinden die in der Vorurkunde ab 1.7.1990 vereinbarten
Zinsen nicht zu. Die Beklagte schulde Zinsen aus der
Urkunde erst ab dem Zeitpunkt der Klageriicknahme durch
die Erstkiuferin im verwaltungsgerichtlichen Verfahren.
Der Vorkaufsberechtigte sei, wie der Bundesgerichtshof
entschieden habe, nur an die Vertragsgestaltung des Erst-
vertrages gebunden, deren Erfilllung ihm méglich bleibe.
Filligkeit und damit korrespondierend die Voraussetzung
der Zinszahlung kénne aber erst nach wirksamer Ausiibung
des Vorkaufsrechts, hier also frilhestens mit Bestandskraft
der Ausiibungserkldrung am 22.4. 1991, eintreten. Danach
sei der Beklagten noch eine kurze Zeitspanne, hier fiinf
Tage, zur Bewirkung der Leistung zuzubilligen.

N

I1. Dies hilt revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht in allen
Punkten stand.

Mit Recht wendet sich die Revision gegen die Ansicht des
Berufungsgerichts, aus dem Senatsurteil vom 8. 10.1982
(NJW 1983, 682 [= DNotZ 1983, 302]) sei zu folgern, daf3
der Vorkaufsberechtigte vor Filligkeit des Kaufpreises
Zinsen darauf in keinem Falle schulde. In jenem Urteil hat

~der Senat in Ubereinstimmung mit der standigen Recht-
‘sprechung daran angekniipft, da} der Vorkaufsberechtigte

durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht in einen
schon bestehenden Kaufvertrag eintritt, sondern einen selb-
stindigen, neuen Kaufvertrag begriindet, dessen Inhalt sich
allerdings grundsitzlich nach den Bedingungen des Aus-
gangsvertrages richtet. Nach dem erwahnten Senatsurteil
sind diese Bedingungen aber auf den neuen Vertrag nur
derart iibertragbar, daf sie sich noch (rechtzeitig) erfiillen
lassen; andernfalls hatten es die Parteien dés Ausgangsver-
trages in der Hand, die Ausiibung des Vorkaufsrechts zu
vereiteln. Der Vorkaufsberechtigte sei nur an eine solche
Vertragsgestaltung gebunden, deren FErfiillung ihm bei
rechtzeitiger Ausiibung des Vorkaufsrechts méglich bleibe.
Sei nach dem Ausgangsvertrag der Kaufpreis schon vor
Ausiibung des Vorkaufsrechts fillig, so sei die Filligkeits-
abrede in dem neuen Kaufvertrag sinnentsprechend anzu-
passen. Filligkeit des Kaufpreises — und damit auch Ver-
zug mit der Erfullurig — kann nach dieser Entscheidung
immer erst nach Ausiibung des Vorkaufsrechts eintreten.

Im Unterschied dazu geht es hier um Vorfalligkeitszinsen,
denn die Zinsen sollten vom 1. 7.1990 an unabhéingig davon
geschuldet sein, ob dann auch schon der Kaufpreis fillig

ware. Solche Zinsleistungen stehen in keinem 1nnere? .

Zusammenhang mit der Uberlassung von Nutzungen, son

dern werden neben dem Kaufpreis als weitere Gegenleistung
geschuldet (vgl. auch Senatsurt. WM 1992, 1411 betr. Fillig-
keitszinsen [= MittBayNot 1992, 327]; Grziwotz, NVwZ
1994, 215, 218); sie konnen unabhingig davon geschuldet
und erbracht werden, wann der Kaufpreis fillig wird. Das
erwahnte Senatsurteil vom 8. 10.1982 ist nur insofern ein-
schlégig, als auch die Regelung iiber Vorfalligkeitszinsen im
neuen Kaufvertrag so angepalit werden muBl, daB diese
Nebenleistung zwar in voller Hohe geschuldet, aber erst zu
einem Zeitpunkt fallig wird, zu dem der Vorkaufsberech-
tigte sie nach Ausiibung des Vorkaufsrechts friithestens
erbringen kann. Damit wird einerseits den schutzwiirdigen
Belangen des Vorkaufsberechtigten Rechnung getragen und
andererseits vermieden, dafl das im Ausgangsvertrag ver-
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wirklichte wirtschaftliche Interesse des Verkdufers durch
die Ausiibung des Vorkaufsrechts und deren Anfechtung
nachhaltig beeintrachtigt wird.

Soweit in der miindlichen Verhandlung die Beklagte aus der
Einlegung eines Widerspruchs gegen den Ausiibungsbe-
- scheid durch die Kliger auf mangelnde Erfiillungsbereit-
schaft, derentwegen Zinsen dann nicht geschuldet wiirden,
schliefen will, geht das schon im Ansatz fehl. Vor Bestands-
kraft des Bescheides oder Anordnung seiner vorldufigen
Vollstreckbarkeit (vgl. § 80 Abs.2 Nr. 4 VwGO; Schrddter,
BauGB, 5. Aufl., § 28 Rdnr.7) bestand noch keine Lei-
stungspflicht der Klager gegeniiber der Beklagten.

4. BGB §§ 412, 401, 426 II 1, 1192, 1173 (Gesetzlicher
Anspruch auf Abtretung der Sicherungsgrundschuld 'fiir
ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner)

Die Grundschuldgliubigerin darf di¢ Abtretung der

Grundschuld an einen von mehreren ausgleichsberechtigten
Gesamtschuldnern nicht ablehnen, wenn dieser die Tilgung
des Kredits anbietet.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschlufl vom 31.1.1995 — XI ZR 30/94 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D.

Aus dem Tatbestand:

- Der Kléger und seine geschiedene Ehefrau waren je zur Halfte Mit-
eigentiimer eines Grundstiicks. Sie nahmen als Gesamtschuldner
bei der beklagten Sparkasse Darlehen auf und bestellten als Sicher-
heiten Grundschulden. Der Kl4ger bot die Tilgung der Kredite mit
Hilfe einér Bank gegen Abtretung der Grundschulden an sich allein
an. Die Beklagte war lediglich bereit, die Grundschulden an den
Kléger und seine geschiedene Ehefrau gemeinschaftlich abzutreten.

Die Vorinstanzen haben die Klage auf Abtretung der Grund-
schulden Zug um Zug gegen Zahlung der gesicherten Forderungen,
hilfsweise danach, sowie auf Feststellung des Annahmeverzuges
der Beklagten abgewiesen. Nach Zwangsversteigerung des Grund-
stiicks haben die Parteien iibereinstimmend den Rechtsstreit fiir in
der Hauptsache erledigt erkldrt. Die Kosten wurden nach billigem
Ermessen der Beklagten auferlegt, da sie voraussichtlich im wesent-
lichen unterlegen wire.

Aus den Griinden:

1. Die Erwigungen der Vorinstanzen hitten der revi-
sionsrechtlichen Uberpriifung nicht standgehalten. Das
Berufungsgericht hat nicht hinreichend unterschieden
zwischen dem aus der Sicherungsabrede folgenden ver-
traglichen Anspruch auf Riickgewsdhr der Grundschuld,
der mehreren Sicherungsgebern gemeinschaftlich zusteht
(§ 432 Abs. 1 BGB), und dem gesetzlichen Anspruch -auf
Abtretung der Sicherungsgrundschuld, den ein ausgleichs-
berechtigter Gesamtschuldner entsprechend §§ 412, 401
BGB i. V. mit § 426 Abs. 2 Satz 1 BGB nach Befriedigung
des Glaubigers hat'(vgl. BGHZ 80, 228, 232 f.; 110, 41, 43).
Gegenstand des Rechtsstreits war nur der gesetzliche
Anspruch.

Dieser steht einem Gesamtschuldner entgegen der Ansicht
" des Berufungsgerichts auch dann zu, wenn er — wie der
Klager — nach Erfiilllung der gesicherten Forderung zur
Hiélfte ausgleichsberechtigt ist und die auf Miteigentums-
anteilen lastenden Grundschulden mitbestellt hat. Zwar
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sind Sicherungsgesamtgrundschulden — als solche sind die
genannten Belastungen zu behandeln (§§ 1192 Abs. 1, 1114,
1132 Abs. 1 BGB) — regrellos ausgestaltet (§§ 1192 Abs. 1,

1173 Abs. 1 BGB; BGHZ 108, 179, 186). Dies gilt jedoch

nur firr das dingliche Recht. Soweit dem zahlenden Mit-
eigentiimer ein Ausgleichsanspruch nach'§ 426 Abs. 1 BGB
zusteht, erwirbt er bei Zahlung auf die Gesamtgrundschuld
auch das auf dem Miteigentum des Ausgleichspflichtigen
lastende Recht (§ 1173 Abs.2 BGB), bei Zahlung auf die
gesicherte Forderung einen Anspruch gegen den Gliaubiger
auf Abtretung der Gesamtgrundschuld (BGH WM 1983,
705, 707, 708). Die Ansicht des Berufungsgerichts wiirde zu
dem nicht hinnehmbaren Ergebnis fithren, daB der aus-
gleichsberechtigte Gesamtschuldner nach Tilgung der Ge-
samtschuld tatenlos zusehen miifite, wie der Ausgleichs-
pflichtige den Anspruch auf Riickgew#hr der Grundschuld
an beide Gesamtschuldner geltend macht (§ 432 Abs. 1
BGB) und ihm damit entgegen der Zweckbestimmung des
§ 426 Abs. 2 Satz 1 BGB die Moglichkeit nimmt, sich aus
der Grundschuld am Miteigentumsanteil des Ausgleichs-
pflichtigen zu befriedigen.

Fehlerhaft war auch die Begrindung des Berufungsge-
richts, die Abtretung der Gesamtgrundschulden an den
Klager allein hétte fiir seine geschiedene Ehefrau unzumut-
bare Folgen; ihr wiirden ein neuer Glaubiger und eine Haf-

. tung ihres Miteigentumsanteils fiir ein anderes Darlehen

aufgedréingt. Beides trifft ersichtlich nicht zu. Hitte der
Klager fiir die beabsichtigte Umschuldung allein ein Dar-
lehen aufgenommen, so hitte seine geschiedene Ehefrau
daraus nichts geschuldet. Sie hétte fiir diese Darlehen auch
nicht mit jhrem Miteigentumsanteil gehaftet. Die darauf
lastende Gesamtgrundschuld hitte vielmehr auch nach Ab-
tretung an den Kliger und Weiterzession an dessen Kredit-
geber nur die gem. § 426 Abs. 2 Satz 1 BGB in Hohe des
Ausgleichsanspruchs auf den Klager iibergegangenen, vor-
mals der Beklagten zustehenden Darlehensforderungen ge-
sichert. Die Einwendungen, die die geschiedene Ehefrau des

" Kligers der Beklagten als Grundschuldglaubigerin ent-

gegensetzen konnte, hitten ihr nach MaBgabe des § 1157
BGB auch gegeniiber dem Grundschulderwerber zugestan-
den (BGHZ 103, 72, 83 [= DNotZ 1988, 492}).

Die Erwiigung des Berufungsgerichts, mangels Erfiillung
der gesicherten Forderungen bestehe ein Anspruch des
Klagers auf Abtretung der Grundschulden an sich allein
jedenfalls noch nicht, rechtfertigte nur die Abweisung des
Hauptantrags - der Klage. Der Hilfsantrag, die Beklagte
nach Befriedigung ihrer Anspriiche zur Abtretung der
Grundschulden zu verurteilen, beriicksichtigte die Vor-
leistungspflicht des Klagers.

Nicht tragfahig war auch die Erwdgung des Landgerichts,
daf die geschiedene Ehefrau des Kligers die Abtretung der
Gesamtgrundschulden an sich allein verlangen kénne, wenn
sie die gesicherten Forderungen erfiille. Dies hitte selbst
dann nicht zu Schwierigkeiten fiihren kdnnen, wenn die ge-
schiedene Ehefrau des Kligers die Forderungen erst nach
Verurteilung der Beklagten zur Abtretung der. Grundschul-
den an den Kligers allein abgel®st hétte. Dann hitte die Be-

" dingung fir den ausgeurteilten Abtretungsanspruch, die

Erfiillung der gesicherten Forderungen durch den Kliger,
nicht mehr eintreten kénnen und die Verurteilung der
Beklagten wire praktisch bedeutungsios geworden.
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5. BGB § 1191; AGBG § 3 (Mehrere Zweckerklarungen ‘bei
Grundschuld) .

Sind fiir eine Grundschuld mehrere zeitlich auféinénder

folgende formularmaflige Zweckerklirungen abgegeben

worden, so ist bei der Priifung unter dem Gesichtspunkt
des § 3 AGBG auf die jiingste und auf den AnlaB fiir deren
Abgabe abzustellen.

BGH, Urteil vom 28. 3. 1995 — XI ZR 151/94 —, mitgeteilt
von:D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D.

Aus a'ém Tatbestand:

Der Ehemann der Kldgerin nahm am 25. 10. 1982 bei der Beklagten
(Bank) ein sogenanntes ERP-Existenzgriindungsdarlehen in Hohe
von 90.000 DM auf. Zur Sicherung des Darlehens bestellten die
Klagerin und ihr Ehemann am 26. 4. 1982 zugunsten der Beklagten
eine Grundschuld in Hoéhe von 60.000 DM nebst Zinsen und
Nebenleistung an einem Grundstiick in R., das damals im halftigen
Miteigentum der Eheleute stand und seit dem Jahre 1988 i im Allein-
eigentum der Kldgerin steht.

Die Kldgerin und ihr Ehemann unterzeichneten insgesamt drei
von, der Beklagten vorformulierte Zweckerkldrungen. Die erste
Zweckerklarung vom-26. 4. 1982 bestimmte, daB8 die Grundschuld
zur Sicherung aller bestehenden und kiinftigen Anspriiche der
Beklagten aus der Geschiftsverbindung mit der W. L. + Co,
Gesellschaft fiir Kraftwerktechnik mit beschrankter Haftung (im
folgenden: L. GmbH) dierfen sollte. Die zweite Zweckerkldrung
vom 25. 10. 1982 legte fest, daB die Grundschuld alle bestehenden
und kiinftigen Anspriiche der Beklagten aus der Geschiftsverbin-
dung mit der Kligerin und ihrem Ehemann, den Eheleuten S. und
mit der L. GmbH sichern sollte. Die dritte Zwéckerklirung vom
27.12.1984 nannte als Schuldner der durch die Grundschuld zu
sichernden bestehenden und kiinftigen Anspriiche der Beklagten
die Kladgerin und ihren Ehemann, die Eheleute S., die L. GmbH
und die LI. Rohrleistungs-Montage GmbH.

Der Ehemann der Kladgerin zahlte das ERP-Existenzgriindungsdar-
lehen bis Mitte 1988 zuriick. Die L.GmbH, bei der der Ehemann
der Klagerin einer von drei Gesellschaftern und einer von drei
Geschiéftsfithrern ist, geriet inzwischen in Vermogensverfall. Die
Beklagte berithmt sich ihr gegeniiber  einer Forderung von
1.786.308,30 DM und betreibt wegen dieser Forderung die Zwangs-
versteigerung des Grundstiicks der Kligerin.

Die Klagerin macht in der Vollstreckungsgegenklage in erster Linie
geltend, die im Grundbuch eingetragene Grundschuld sei mangels
dinglicher Einigung zwischen ihr und ihrem Ehemann einerseits
sowie der Beklagten andererseits in-Wahrheit nicht zur Entstehung
gelangt. In zweiter Linie beruft sie sich darauf, daB alle drei
Zweckerkldrungen wegen VerstoBes gegen die §§ 3 und 9 AGBG

unwirksam seien und eine Haftung fiir die Forderung der Beklag-

ten gegen die L. GmbH daher nicht bestehe.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Berufungsgericht
hat ihr stattgegeben.

Die Revision fithrte zur Wiederherstellung des landgerichtlichen
“Urteils. ’

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat die Zwangsvollstreckung aus
der Grundschuldbestellungsurkunde fiir unzulissig gehal-
ten sowie einen Anspruch der Kligerin auf Ldschungs-
bewilligung und Herausgabe des Grundschuldbriefs bejaht.
Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt:

Die Beklagte habe die Grundschuld zwar wirksam erwor-
ben, weil die zum Grundschulderwerb erforderliche ding-
liche Einigung keiner besonderen Form bediirfe und aus
dem Verhalten der Beklagten geschlossen werden miisse,
daB sie mit der Kldgerin und deren Ehemann iiber die
Bestellung der Grundschuld ejnig gewesen sei. Die Zweck-
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erkldrungen seien jedoch unwirksam, soweit in ihnen die
Haftung der Grundschuld auf die Verbindlichkeiten der
L. GmbH erstreckt worden sei. Alle drei Zweckerklarungen
seien ndmlich insoweit sowohl fiir die Kl4gerin als auch fiir
ihren Ehemann tiberraschend im Sinne des § 3 AGBG ge-

"~ wesen. Das ergebe sich daraus, daB die Zweckerkldrungen

fiber den AnlaB der Grundschuldbestellung hinausgegan-
gen seien, daB die Kldgerin und ihr Ehemann nicht auf die
Erweiterung des Sicherungszwecks hingewiesen worden
seien und daB eine so enge personliche und wirtschaftliche
Verbindung zu der L. GmbH, wie sie zum Ausschlufl der
iberraschenden Wirkung der Haftungserweiterung erfor-
derlich sei, weder fiir die Kldgerin noch fiir ihren Ehemann
bejaht werden konne.

II. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Priifung in entschei-
denden Punkten nicht stand.

1. Die Ausfiilhrungen, mit denen das Berufungsgericht
einen wirksamen Erwerb der Grundschuld durch die Be-
klagte bejaht hat, sind allerdings frei von Rechtsfehlern. Sie
werden von der Revision, weil ihr giinstig, auch nicht ange-
griffen.

2. Es kann offenblelben, ob das Berufungsgericht mit Recht,
davon ausgegangen ist, daB die Zweckerklarungen vom
26. 4. 1982 und vom 25. 10. 1982 sowohl fiir die Kldgerin als
auch fiir ihren Ehemann iiberraschend im Sinne des § 3
AGBG waren. Auch wenn ndmlich beide Zweckerkldrungen
unwirksam gewesen sein sollten, so wire jedenfalls davon
auszugehen, dafl die Zweckerklirung vom 27.12.1984
gegeniiber der Kldgerin und ihrem Ehemann wirksam war.

a) Uberraschenden Charakter im Sinne des § 3 AGBG hat

_eine Regelung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen dann,

wenn sie von den Erwartungen des Vertragspartners deut-
lich abweicht und dieser mit ihr den Umstdnden nach ver-
niinftigerweise nicht zu rechnen braucht. Die Erwartungen
des Vertragspartners werden dabei von allgemeinen und
individuellen Begleitumstinden des Vertragsschlusses ge-
prigt. Auf diesen Grundséitzen beruht die Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofs zur Frage der Wirksamkeit oder

Unwirksamkeit von formularméBigen Zweckerkldrungen
bei Sicherungsgrundschulden (Senat WM 1994, 1242
m. w. N. [= MittBayNot 1994, 315 = DNotZ 1994, 551] —
zum Abdruck in BGHZ 126, 174 vorgesehen).

Eine formularméBige Zweckerkldrung fiir Grundschulden
kann daher nach § 3 AGBG nur unwirksam sein, wenn und
soweit sich feststellen 14Bt, daB sie von begriindeten Erwar-
tungen_des”Sicherungsgebers deutlich zu dessen Nachteil
abweicht. Solche Erwartungen kénnen durch eine bestimm-
te Darlehensgewdhrung geprigt sein, wenn zwischen der
Darlehensgewihrung und der Grundschuldbestellung mit
Zweckerkldarung ein unmittelbarer zeitlicher und sach-
licher Zusammenhang besteht (Senat WM 1992, 563, 565
[= MittBayNot 1992, 258 = DNotZ 1992, 563]). Sind im
Laufe der Zeit fiir eine Grundschuld mehrere Zweckerkla-
rungen abgegeben-Wworden, so mufl die Frage des zeitlichen
und sachlichen Zusammenhangs mit einer bestimmten Dar-
lehensgewahrung fiir jede Zweckerklarung gesondert ge-
prift werden. Der erkennende Senat hat daher in einem
Urteil vom 14.7.1992 (WM 1992, 1648, 1649) bei einer
neuen Zweckerklarung fiir eine bereits vor Jahren bestellte

‘Grundschuld auf den Anla8 fiir die neue Sicherungsabrede

abgestellt und der Darlehensgewihrung, die den AnlaB fiir
die Bestellung der Grundschuld gebildet hatte, keine Bedeu-
tung mehr beigemessen.
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b) Im vorliegenden Fall lag die Grundschuldbestellung be-
reits zwei Jahre und acht Monate zuriick und waren bereits
zwei Zweckerkldrungen abgegeben worden, als die Kldgerin
und ihr Ehemann die Zweckerklirung vom 27.12.1984
unterzeichneten. Beide konnten daher verniinftigerweise
nicht mehr davon ausgehen, daB die neue Zweckerkldrung
immer noch und ausschlieBlich mit dem damals aufgenom-
menen Darlehen zusammenhmg Darin, daf} diese Zweck-
erklarung iiber die Absicherung des Darlehens aus dem

Jahre 1982 hinausging, kann deshalb keine Uberraschung‘

im Sinne des § 3 AGBG gesehen werden. -

Die Zweckerklarung vom 27.12.1984 kénnte daher nach
§ 3 AGBG nur unwirksam sein, wenn und soweit ihr Inhalt
deutlich von den Erwartungen abgewichen sein sollte, die in
der Klagerin und ihrem Ehemann durch den AnlaB erweckt
wurden, aus dem die Beklagte erneut eine Zweckerklarung
verlangte. Zu diesem Anlaf} hat die Klégerin, die fiir die tat-
sachlichen Voraussetzungen des § 3 AGBG die Darlegungs-
und Beweislast tragt, jedoch nichts vorgetragen. Sie hat im
. Gegenteil ausgefihrt, es bleibe im dunkeln, welchen Anlaf
aufler dem. urspriinglichen Darlehen die Zweckerkldrung
vom 27.12. 1984 gehabt haben solle. Angesichts dieser ein-
deutigen Einlassung bestand fiir das Berufungsgericht ent-
gegen einer in der Revisionsverhandlung erhobenen Riige
auch kein Grund, die anwaltlich vertretene Kligerin auf die
Notwendigkeit weiteren* Vortrags zum Anla$} der genannten
Zweckerklirung hinzuweisen.

¢) Die Zweckerklarung vom 27. 12. 1984 ist auch nicht nach
§ 9 AGBG unwirksam. Da Inhalt und Umfang der schuld-
rechtlichen Zweckbindung von Grundschulden gesetzlich
nicht festgelegt sind, sondern freier Vereinbarung unter-
liegen, verstoBt die formularmifig vereinbarte Erstreckung
des Sicherungszwecks einer Grundschuld auf alle kiinftigen
Forderungen des Glaubigers gegen einen mit dem Siche-
rungsgeber nicht identischen Kreditnehmer nicht gegen die
genannte Vorschrift (BGHZ 100, 82, 84; Senat WM 1991,
1748, 1750 [= MittBayNot 1992, 42 = DNotZ 1992; 94];

a. M.. Brandrer in Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Gesetz, .

7. Aufl., Anh. §§ 9- 11 Rdnr. 663).

III. Das Berufungsurteil mufte daher aufgehoben werden.
Da weitere tatsichliche Feststellungen nicht erforderlich
- sind, war das landgerichtliche Urteil unter Zuriickweisung
der Berufung der Klagerin wiederherzustellen (§ 565 Abs. 3
Nr. 1 ZPO).

6. WEG § 5 Abs.4, § 10 Abs. 1, § 15 Abs. 1; BGB § 1004
(Nutzung von Riumen nur entsprechend der Bezeichnung
ihrer Nutzungsart im Aufteilungsplan)

1." Gehéren nach der Eintragung im Grundbuch zu einer
Wohnung auch Riume, die als Flur und Speicher im
Dachgeschol bezeichnet sind, so diirfen die Rdume im
Dachgeschofl nur im Rahmen ihrer Beschaffenheit, also
nicht zu Wohnzwecken genutzt werden.

2. Wird in einem solchen Fall das Wohnungselgentum
unterteilt und werden ‘die Riiume im DachgeschoB als
selbstindige Raumeinheit mit der Bezeichnung des
Sondereigentums als ,,Ridume* im Grundbuch eingetra-
gen, so indert sich damit nichts an der zuldssigen Nut-
zungsart. '

BayObLG, BeschluB vom 23.2.1995 — 2 Z BR 103/94 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObI_G
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18.2. 1988 als ,,26/1000 Miteigentumsanteil . . .

Aus dem Tatbestand:

" Der Antragsteller, die Antragsgegnerin und die weiteren Beteiligten

sind die Wohnungseigentiimer éiner aus drei kleinen H&usern
bestehenden Wohnanlage. Dem Antragsteller gehort die Wohntng
Nr. 3 im ObergeschoB eines der Hauser, der Antragsgegnerin das
im DachgeschoB dariiber liegende Raumeigentum Nr.13. Der
Antragsteller will der Antragsgegnerin die Nutzung der Ridume
als Wohnung untersagen lassen. :

Die Wohnung Nr. 3 und die Raume Nr. 13 bildeten frither ein Woh- ‘
nungseigentum, das im Grundbuch in Ubereinstimmung mit der
urspriinglichen Teilungserklirung vom 6. 10. 1986 als ,,Miteigen-
tumsanteil zu 90/1000, verbunden mit dem Sondereigentum an der
Wohnung . . . im ObergeschoB links . . ., einem Flur und einem
Speicher im Dachgeschof3* bezeichnet war. Im Aufteilungsplan fiir
das Dachgeschof3 war dort u. a. ,,SPEICHER ZU WHG 3* einge-
tragen. Die damalige Eigentiimerin teilte dieses Wohnungseigen-
tum zu notarieller Urkunde vom 14. 1. 1988 in einen Miteigentums-
anteil von %4/1000, verbunden mit dem Sondereigentum an der

_ Wohnung im ObergeschoB, und einen ,,Miteigentumsanteil zu

26/1000, verbunden mit dem Sondereigentum an den Riumen im
DachgeschoB, alle in dem der heutigen Urkunde beigefiigten Lage-
plan mit der Nr. 13 gekennzeichnet*. In dem Plan war bei dem Ver-
merk ,,SPEICHER ZU WHG 3* vor der Ziffer 3 die Ziffer 1 hand-
schriftlich eingetragen worden. Das neue Raumeigentum wurde am
verbunden mit den
Raumen Nr. 13 laut Aufteilungsplan® im Grundbuch gebucht;
wegen Gegenstand und Inhalt des Sondereigentums ist auf die
Bewilligung vom 6. 10. 1986 / 14. 1. 1988 Bezug genommen.

" Die Raume im Dachgeschoﬁ wurden seit Anfang 1989 zu Wohn-

zwecken ausgebaut und im April 1989 als Wohnung vermietet. Die
Antragsgegnerin kaufte die Rdume am 7. 5. 1990 von der urspriing-
lichen Eigentiimerin, deren gesetzliche Vertreterin ihr in dem Ver-
fahren als Streithelferin beigetreten ist. Diese verpflichtete sich in
der notariellen Urkunde, ,,die Anderung des Grundbuchbeschriebs
von* . .. ,Sondereigentum an den Rdumen Nr. 13 in ,,. . . Son-
dereigentum an der Wohnung im Dachgeschof3 Nr. 13¢ durchzu-
fithren. Dies ist bisher nicht geschehen. Die Antragsgegnerin ist seit
dem 13. 11. 1990 als Eigentiimerin der Einheit im Grundbuch ein-
getragen.

Der Antragsteller ist der Meinung, daf die Rdume mit der Nr. 13
im DachgeschoB3 nach der Beschreibung in Teilungserklarung und
Grundbuch nicht als Wohnung genutzt werden diirfen und dafB
eine solche Nutzung in seiner darunter liegenden Wohnung auch

" mehr store und beeintrachtige denn die Nutzung als Speicher. Er
. beantragt, der Antragsgegnerin bei Meidung von Ordnungsgeld bis

zu 50 000 DM zu verbieten, die Raume zu Wohnzwecken zu benut-
zen oder benutzen zu lassen, hilfsweise festzustellen, daB die
Antragsgegnerin zu einer solchen Nurzung weder selbst noch durch
andere berechtigt sei. Die Antragsgegnerin halt den Antrag fiir
unbegriindet; aus der ihrer Meinung nach allein maBgebenden
Anderung der Teilungserklarung vom 14. 1. 1988 ergebe sich keine
Beschrankung, was die Nutzung der Dachgeschofriaume als
Wohnung angehe.

Das Amtsgericht hat den Antrag abgewiesen. Das Landgéricht hat
die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde zuriickgewiesen. Die
sofortige weitere Beschwerde des Antragstellers war erfolgreich.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist zuldssig und begriindet.

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Der Antragsteller kann gem. § 15
Abs. 3 WEG, § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB verlangen, daB die
Antragsgegnerin die Nutzung ihrer Rdume als Wohnung
unterldBt, da sie mit der zwischen den Wohnungseigen-
tiimern festgelegten Nutzungsart nicht vereinbar ist.
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a) In der ursprimnglichen Teilungserkldrung, die in das
Grundbuch eingetragen worden ist, sind die zum Woh-
nungseigentum Nr. 3 gehérenden Raume im .Dachgeschof
als ,,Flur und Speicher** bezeichnet. Ob in der Bezeichnung
als Speicher eine Zweckbestimmung mit Vereinbarungs-
‘charakter (§ 5 Abs. 4, § 8 Abs.2 Satz' 1, § 10 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2, § 15 Abs. 1 WEG) liegt, die die Gebrauchsrechte des
Eigentiimers aus § 13 Abs. 1 WEG in zulissiger Weise ein-
schrdnkt, oder ob damit nur ein Raum bezeichnet ist, auf
den sich das Sondereigentum erstreckt, kann offen bleiben.
Auch im letzteren Fall darf nach dem in § 15 Abs.2 WEG
zum Ausdruck gekommenen allgemeinen Rechtsgedanken
der im Dachgeschof} gelegene Speicher nur in einem seiner
Beschaffenheit entsprechenden Rahmen, also nicht zu
Wohnzwecken, genutzt werden. Nichts anderes gilt fiir den
ebenfalls im Dachgeschof3 gelegenen Flur; bei ihm handelt
es sich nur um einen untergeordneten Zugangsraum zum
Speicher (vgl. BayObLG WuM 1994, 560/561). Es ist damit
jede Nutzung der Riume unzulissig, die mehr stért oder
beeintréchtigt als die fiir einen Speicher typische Nutzung.
Dies ist bei der hier gebotenen ,,typisierenden®, d. h. verall-
gemeinernden Betrachtungsweise durch die Nutzung als
Wohnung der Fall (vgl. zum Ganzen BayObLL.G WuM 1993,
697 ff. m.w. N.; WuM 1994, 292 f.). Die Antragsgegnerin
raumt atich ein, daf} ihre Raume im Dachgéscho3 nach der
Beschreibung in der “urspriinglichen Teilungserkldrung
nicht als Wohnung genutzt werden diirfen.

b) Daran hat sich entgegen der Ansicht der Vorinstanzen
und der Antragsgegnerin durch die "Erklarung vom
14. 1. 1988 und die darauf beruhende Grundbucheintragung
nichts geidndert. '

(1) Offen bleiben kann, ob die damalige Eigentiimerin der
Wohnung Nr. 3 iitberhaupt berechtigt war, die Gebrauchs-
regelung fiir die im Dachgeschof3 gelegenen Raume durch
einseitige Erklarung zu dndern. Nach der Rechtsprechung
des Senats (BayObLGZ 1993, 259/261 f. m. w. N. [= DNotZ
1994, 233]) geht die Befugnis hierzu mit der Eintragung
einer Auflassungsvormerkung fiir den Erwerber eines Woh-
nungseigentums verloren; die Anderung kann dann nur
noch mit seiner Zustimmung vorgenommen werden. Hier
wurde namlich im Zusammenhang mit der Unterteilung der
Wohnung Nr. 3 keine Anderung der Gebrauchsregelung fiir
die im Dachgeschof3 gelegenen Rdume vorgenommen.

()] Der Senat kann als Rechtsbeschwerdegericht die hier
malgebenden Grundbucherkldrungen und -eintragungen
selbsténdig auslegen. Dabei ist auf den Wortlaut und Sinn
von Eintragung und Teilungserklarung abzustellen, wie er
sich fiir einen unbefangenen Betrachter als deren -nichst-
liegende Bedeutung ergibt - (vgl. BGHZ 92, 351/355
[= MittBayNot 1985, 671; 113, 374/378 [= DNotZ 1991,
888 = MittBayNot 1991, 116]; BayObLG Rpfleger 1993,
189/190 [= MittBayNot 1993, 171; Dembharter, GBO,
21. Aufl., § 19 Rdnr. 28). Im vorliegenden Fall ergibt sich
daraus folgendes: Die Bezeichnung mit ,,Sondereigentum

an den Raumen Nr. 13 laut Aufteilungsplan im Grund-

buch selbst — damit wird auch klargestellt, daf} es sich um

Raume im DachgeschoB handelt — aufgrund der Ande- -

rungserklarung vom 14. 1. 1988 stellt keine Zweckbestim-
mung dar; dafiir ist der Begriff ,,Raume’ viel zu allge-
mein und unbestimmt (vgl. BayObLG WuM 1994, 98/99;
BayObLGZ 1994, 237/241). Mangels ausdriicklicher Ande-
rung gilt die in der urspriinglichen Teilungserkldarung ent-
haltene Rechtslage hinsichtlich der zulidssigen Nutzung der
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Raume im Dachgeschof3 weiter. Der Eintragungsvermerk
itber das neu gebildete Raumeigentum nimmt wegen
Gegenstand und Inhalt des Sondereigentums auf die Bewil-
ligung vom 14. 1. 1988 und vom 6. 10. 1986 Bezug; dadurch
wird zum Ausdruck gebracht, daB fiir das neue Raumeigen-
tum' die urspriingliche Teilungserkldrung ihre Bedeutung
behilt und diese nur insoweit geiandert wird, als die Ande-
rungserklirung eindeutig abweichende Regelungen enthilt.
Die Bewilligung ist nichts anderes als der verfahrensrecht<
liche Aspekt der Teilungserkliarung (vgl. Demharter, GBO,
Anhang zu § 3 Rdnr. 29; Augustin, WEG, § .8 Rdnr. 18).
Zum in bezug genommenen ,,Inhalt des Sondereigentums®

. gehort auch eine Gebrauchsregelung oder Zweckbestim-

mung. Da die Anderungserkliarung vom 14. 1. 1988 keine
ausdriickliche Gebrauchsregelung fiir die Raume im Dach-
geschoB trifft, die urspriingliche Teilungserkldrung in
diesem Punkt also nicht abidndert, kann und mul3 diese
insoweit weiterhin zur Bestimmung des Inhalts des Sonder-
eigentums herangézogen werden (vgl. BayObLGZ 1987,
390/398). Die Festlegung der zuldssigen Nutzungsart als
Speicher blieb somit weiterhin rechtsverbindlich. ‘

(3) Der Aufteilungsplan fir das Dachgeschof3 ist durch
doppelte Bezugnahme (§ 7 Abs.3, § 7 Abs.4 Nr. 1, § 8
Abs. 2 Satz 1 WEG) gleichfalls Inhalt des Grundbuchs
geworden (vgl. BayObLGZ 1980, 226/229 m.w.N.
[= MittBayNot 1980, 162]; 1991, 186/190). Auch aus ihm
ergibt sich nichts anderes. Im Aufteilungsplan sind die Rau-
me nunmehr mit der Aufschrift ,,FLUR* und ,,SPEICHER

_ ZU WHG 13 versehen. Aus diesen Vermerken, ausgelegt

nach den oben dargelegten Grundsitzen, 148t sich nicht
entnehmen, daf} die Raume selbst nunmehr als Wohnung
genutzt werden diirfen. Der Vermerk ist vielmehr weiterhin
so zu verstehen, daf es sich nur um den zu einer anderswo
gelegenen Wohnung geh6renden Speicher handelt. Wie aus’
der urspriinglichen Teilungserklarung und der Anderungs-
erklarung insgesamt hervorgeht, gibt es in den anderen
Geschossen dieses Hauses und in den anderen Hiausern
keine Wohnung Nr. 13; das fithrt den unbefangenen Leser
dieser Erkliarungen und des Aufteilungsplans nicht zu dem
naheliegenden Schluf,” dafi die Dachgeschofriume selbst
die Wohnung Nr. 13 darstellen. Es bleibt vielmehr giinstig-
stenfalls ein nicht auflésbarer Widerspruch, aber keine
wirksame Ausweisung als Wohnraum. Auf die Frage, inwie-
weit im Aufteilungsplan iiberhaupt Gebrauchsregelungen
getroffen werden konnen und was bei Widerspriichen
zwischen Teilungserklarung und Aufteilungsplan gilt (vgl.

" dazu OLG Stuttgart ZMR 1990, 190; OLG Frankfurt ZMR

1993, 125), kommt es somit nicht an.

‘¢) DaB die Nutzung der Dachgeschofiraume als Wohnung

nunmehr von der Bauaufsichtsbehorde genehmigt ist, spielt
fiir das Rechtsverhialtnis der Wohnungseigentiimer unter-
einander keine Rolle; die baurechtliche Genehmigung
beriihrt die Rechte des Antragstellers nicht. '

(... P

Die Antragsgegnerin ist somit entsprechend dem Haupt-
antrag des Antragstellers zu verpflichten, die Nutzung ihrer
Riaume als Wohnung zu unterlassen. Um ihr die Moglich-
keit einzurdumen, sich in angemessener Zeit auf diese
Rechtslage einzustellen, wird die Verpflichtung erst ab
1.7.1995 in Kraft gesetzt (vgl. BayObLGZ 1994, 237/244).
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7. WEG § 5 Abs. 2 (Sondereigentumsfihigkeit eihes Keller-
raums) o

Ein Kellerraum, der den einzigen Zugang zu einem
im gemeinschaftlichen FEigentum stehenden Geriiteraum
bildet, kann nicht im Sondereigentum stehen.

BayObLG, Beschlu3 vom 16.3.1995 — 2 Z BR 12/95 —,

mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand: »

Der Beteiligte ist Eigentiimer eines Grundstiicks, das mit einem
Wohnhaus bebaut ist. Zu notarieller Urkunde vom 12. 4. 1994 teilte
er das Grundstiick gem. § 8 WEG in zwei Wohnungen auf. Im
Kellergeschof3 befindet sich ein im gemeinschaftlichen Eigentum
stechender Raum, der im Aufteilungsplan als Gerdteraum bezeich-
net ist. Dieser Raum ist nur durch den dem Sondereigentum der
Wohnung Nr. 2 zugewiesenen Keller Nr. 2 zu erreichen.

Das Grundbuchamt hat den Antrag, die Teilung zu vollzichen, am
27.9.1994 abgewiesen. Das Landgericht hat durch Beschluf
vom 2. 1. 1995 die Erinnerung/Beschwerde des Beteiligten zuriick-
gewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung stand. Der Antrag, die Teilung nach § 8 WEG
zu vollziehen, ist zu Recht abgewiesen worden, weil der
Kellerraum Nr. 2 nicht, wie in der Teilungserkldrung vor-
gesehen, im Sondereigentum stehen kann.

a) Grundsitzlich miissen Raumlichkeiten, die den ein-
zigen Zugang zu einem im gemeinschaftlichen Eigentum
stethenden Raum bilden, gemeinschafiliches Eigentum
sein (BGH Rpfleger 1991, 454; BayObLGZ 1986, 26/28
[= MittBayNot 1986, 78]). Dagegen koénnen solche
Riumlichkeiten dann im Sondereigentum stehen, wenn der
gemeinschaftliche Raum seiner Beschaffenheit nach nicht
dem stindigen Mitgebrauch aller Wohnungseigentiimer
dient (BayObLGZ 1991, '165/169; BayObLG DNotZ 1992,
490/492 [= MittBayNot 1992, 331]; Demharter, GBO,
21. Aufl., Anhang zu § 3 Rdnr. 18; Henkes/Niedenfiihr/
Schulze, WEG, 3.Aufl,, § 5 Rdnr. 18). Bei dem im Auf-
teilungsplan als Gerdteraum bezeichneten Raum ist dies
indes der Fall. ’

b) Offenbleiben kann, ob in der Funktionsbezeichnung
;Gerdteraum im Aufteilungsplan eine Zweckbestimmung
mit Vereinbarungscharakter (§ S Abs.4, § 8 Abs.2, § 10
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2, § 15 Abs. 1 WEG) liegt oder ob damit
nur ein Raum bezeichnet wird, auf den sich das Sonder-
eigentum nicht erstreckt. Auch im letzteren Fall darf nach
demin § 15 Abs. 2 WEG zum Ausdruck gekommenen allge-
meinen Rechtsgedanken der im Keller gelegene Raum nur in
einem seiner Beschaffenheit entsprechenden Rahmen ge-
nutzt werden. Im Hinblick auf Lage und Gréfe des Raumes
sowie unter Beriicksichtigung des Umstandes, daf} andere
Raume als Wasch: und Heizungsraume vorgesehen sind,
liegt eine Nutzung des ,,Gerdteraumes* als Aufbewahrungs-
ort fir Gerate zur Straflenreinigung, zum Schneeraumen,
zur Gartenpflege und zur Instandhaltung des Hauses nahe;
dariiber hinaus kommt dort aber auch eine Unterbringung
von Fahrradern, Sportgeriten oder dhnlichem in Betracht.
Der Raum dient somit dem standigen Mitgebrauch aller
Wohnungseigentiimer. Auch mufl von vornherein ausge-
~ schlossen sein, daB der gemeinschaftliche Gebrauch an die-
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sem Raum und an dem Zugang dazu durch eigenmichtige
Verfilgungen des Eigentiimers der Wohnung Nr. 2 iiber sein
Sondereigentum (§ 13 Abs.1 WEG) beeintrachtigt wird
(BGH Rpfleger 1991, 454; BayObLG DNotZ 1992, 490/492
[= MittBayNot 1992, 331]).

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. zum Problem auch den Beschlul des BayObLG vom
27.4.1995 — 2 Z BR 125/94 —, in diesem Heft S. 206.

8. BGB § 158, § 883 (Riickauflassungsanspruch, der nach
dem Tod eines Berechtigten dem Uberlebenden allein
zustehen soll, durch eine einzige Vormerkung sicherbar)

Ubertragen Eltern im Weg der vorweggenommenen Erb-
folge zu ihren Lebzeiten ein Grundstiick auf ihre Abkomm-
linge und behalten sie sich fiir bestimmte Fille einen
Anspruch auf Riickiibertragung vor, der zunichst ihnen
gemeinsam und nach dem Tod des Erstversterbenden dem
ﬁberlebenden allein zustehen soll, so liegt ein einziger
Anspruch vor, der durch eine einzige Vormerkung gesichert
werden kann (Abgrenzung zu BayObLG DNotZ 1991, 892
[= MittBayNot 1990, 243]).

BayObLG, Beschluf vom 6.4.1995 — 2 Z BR 17/95 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG,
und Peter Muthig, Notar in Freising

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1 und 2, die Eltern des Beteiligten zu 3, sind im
Grundbuch als Miteigentiimer je zur Halfte eines Grundstiicks ein-
getragen. Zu notarieller Urkunde vom 21. 4. 1994 lie3en die Betei-
ligten zu 1 und 2 das Grundstiick an den Beteiligten zu 3 auf. In
Nr. 13 der Urkunde ist bestimmt:

Die VeraufBerer behalten sich das Recht vor, die Riickiiber-
tragung des Vertragsobjekts auf sich zu gleichen Anteilen zu
verlangen, wenn . . .

Lebt nur noch ein VerduBererteil, steht diesem das Recht zu, die
Ubertragung des gesamten Vertragsobjekts -auf sich allein zu
verlangen. '

Das Riickitbertragungsverlangen kann nur nach Bedingungs-
eintritt durch notariell -beurkundete Erklarung ausgeiibt wer-
den, zu Lebzeiten beider VerdufBerer nur von diesen gemeinsam.
Sobald  die Ausiibung beurkundet ist, ist der Ubereignungs-
anspruch vererblich und itbertragbar. Vorher ist der Riickiiber-
tragungsanspruch weder vererblich noch iibértragbar.

Zur Sicherung des bedingten Anspruchs auf Ubertragung des
Eigentums aus den vorstehenden Vereinbarungen wird bewil-
ligt, eine Vormerkung gem. § 883 BGB im Grundbuch fiir die
Verduflerer zu gleichen Anteilen . . . einzutragen mit der Maf}-
gabe, daf} der Anspruch nach dem Tod eines Verduflerers dem
Langerlebenden allein zusteht . .-

Den Antrag auf grundbuchamtlichen Vollzig der Urkunde hat das
Grundbuchamt am 30. 5. 1994 zuriickgewiesen. Die Erinnerung/ -
Beschwerde der Beteiligten hat das Landgericht durch Beschluf
vom 16. 12. 1994 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde hat Erfolg. Sie fithrt zur Aufhebung
der Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Zuriickver-
weisung der Sache an das Amtsgericht zur anderweiten -
Entscheidung iiber die Eintragungsantrige. ‘
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1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Aufgrund der Ent-
scheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom
15.2.1990 [= DNotZ 1991, 892 = MittBayNot 1990, 243]
sei zweifelhaft geworden, in welchen Fillen ein Anspruch,
der zunichst mehreren Personen, insbesondere Ehegatten,
und nach dem Tod eines von ihnen dem Uberlebenden
allein zustehe, durch eine einzige Vormerkung gesichert
werden koénne. Aufgrund dieser Entscheidung seien im
Schrifttum Losungsvorschlage entwickelt worden, bei
welcher Ausgestaltung des - Riickiibertragungsanspruchs
eine einzige Vormerkung ausreiche. Vererblichkeit und
Ubertragbarkeit des zunichst beiden Ehegatten zustchen-
“den Anspruchs seien im vorliegenden Fall ausdriicklich aus-
geschlossen. Auch die Ausgestaltung des Gemeinschaftsver-
haltnisses lasse keinen Raum fiir die Annahme, dem Uber-
lebenden solle von Anfang an ein eigener Anspruch zu-
stehen. SchlieBlich seien auch die Voraussetzungen einer
Gesamt- oder Mitglaubigerschaft aufgrund der vertrag-
lichen Gestaltung ausgeschlossen. Nach dieser sei der
Riickauflassungsanspruch zwingend von beiden Ehegatten
auszuiiben und erlosche beim Tod eines von ihnen. Er finde
keine Fortsetzung in dem Uberlebenden; vielmehr entstehe
in seiner Person ein selbstindiger Anspruch. Damit ldgen
insgesamt drei Anspriiche vor, die auch nur durch drei
Vormerkungen gesichert werden konnten.

2. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. . '

a) In dem nicht selten vorkommenden Fall, daB3 wie hier
Eltern ein Grundstiick zu jhren Lebzeiten im Weg der vor-
weggenommenen Erbfolge auf Abkoémmlinge iibertragen
und sich bei Eintritt, bestimmter Voraussetzungen einen
Riickiibertragungsanspruch vorbehalten, der ihnen zu-
nichst gemeinsam und beim Tod eines von ihnen dem
Uberlebenden allein zustehen soll, wurde in Rechtspre-
chung und Schrifttum in der Vergangenheit nur ein An-
spruch angenommen, zu dessen- Sicherung die Eintragung
nur einer Vormerkung geniigte. Dabei wurde — wie in
einem weiteren in Betracht gezogenen Fall (BayObLGZ
1984, 252/256 [= DNotZ 1985, 702 = MittBayNot 1985,
22]) — von einer Sukzessivberechtigung gesprochen. Der
Anspruch soll zunichst den iibergebenden Eltern gemein-
sam zustehen und nach dem Tod eines der beiden Berechtig-
ten zum alleinigen Anspruch des Uberlebenden werden
(BayObLGZ 1984, 252/256, OLG Zweibriicken Rpfleger
1985, 285 jeweils m.w.N.). Dieser im AnschluB an Ent-
scheidungen des Reichsgerichts (RGZ 76, 89/90 f. und 128,
246/249) und des Kammergerichts (JW 1932, 2445 und
DNotZ 1937, 330 f.) entwickelten Ansicht lag die zutref-
fende Erkenntnis zugrunde, dal} eine einzige Vormerkung
grundsétzlich nur dann geniigen kann, wenn es sich auch
nur um einen Anspruch handelt, weil mehrere verschiedene
Anspriiche nicht unter dem Dach einer einzigen Vormer-
kung gesichert werden kénnen, vielmehr ebenso viele Vor-
merkungen erfordern, wie Anspriiche gegeben sind.

(1) Eine in diesem Sinh verstandene Sukzessivberechtigung,
bei der ein einheitlicher Anspruch zun#chst mehreren
gemeinsam und sodann einem von ihnen allein zusteht,
wirft rechtliche Probleme bei der Begrimdung auf, daf} es
sich trotz Anderung auf der Berechtigtenseite weiterhin
um ein und denselben Anspruch handelt. Geht man dabei
davon aus, daB der zunéchst beiden Ehegatten gemeinsam
zustehende Anspruch befristet oder auflosend bedingt
durch den Tod eines von ihnen und der dem Uberlebenden
allein zustehende Anspruch befristet oder aufschiebend
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bedingt durch dasselbe Ereignis ist, fithrt dies fiir sich
‘allein betrachtet zu mehreren Anspriichen, die nicht durch
eine einzige Vormerkung gesichert werden konnten. Diesen
Gesichtspunkt hat der Senat in dem BeschluBl vom 15. 2.
1990 (DNotZ 1991, 892 [= MittBayNot 1990, 243]) in den
Vordergrund gestellt. Dort ging es um die Léschung der bei
einer dhnlichen vertraglichen Gestaltung wie im vorliegen-
den Fall im Grundbuch nur zugunsten der inzwischen ver-
storbenen Ehegatten in Giitergemeinschaft eingetragenen
Auflassungsvormerkung zur Sicherung des Riickiibertra-
gungsanspruchs. Der Senat hat ausgefiihrt, in dem Uber--
gabevertrag seien zweil Riickiibertragungsanspriiche verein-
bart worden, namlich der den Eltern gemeinschaftlich und
der dem iiberlebenden Ehegatten nach dem Tod des ande-
ren allein zustehende Anspruch; durch Vormerkung sei nur
der erste Anspruch gesichert worden. Weiter ist ausgefiihrt,
die Bestimmungen in dem Ubergabevertrag seien so auszu-
legen, daB dem Uberlebenden mit der Beendigung der
Giitergemeinschaft durch den Tod des anderen Ehegatten
ein eigener . Riickiibertragungsanspruch zustehen soll,
withrend der beiden Ehegatten zustehende Anspruch mit
der Beendigung der Giitergemeinschaft erlischt. Dies wird
sodann weiter begriindet.

(2) Die Entscheidung vom 15. 2. 1990 ist im Schrifttum und
in der Rechtsprechung iiberwiegend als Abkehr von der ur-
spriinglichen Annahme nur eines einheitlichen und durch
eine einzige Vormerkung sicherbaren Anspruchs in einem
Fall, wie er hier zu entscheiden ist, verstanden/wérden (vel.
Amann, MittBayNot 1990, 225; Liedel, DNotZ 1991, 855;
Streuer, Rpfleger 1994, 397; Rastdtter, BWNotZ 1994, 27,
LG Landshut Rpfleger 1992, 338 [= MittBayNot 1992,
276}). Die Entscheidung vom 15.2.1990 beruht auf der
Auslegung der dort im Zusammenhang mit dem Ubereig-
nungsanspruch getroffenen Vereinbarungen und der vorge-
nommenen Grundbucheintragung. Die dortigen : Ausfiih-
rungen eignen sich daher nicht fiir eine Verallgemeinerung
(so zutreffend Amann, MittBayNot 1990, 225). Der Hinweis
des Senats, es handle sich um einen Fall der ,,alternativen‘
und ,,sukzessiven‘‘ Berechtigung, ist unterschiedlich ver-
standen worden. Von einigen Autoren wird die Meinung
vertreten, dabei wiirden Begriffe vermengt, die Gegensétz-
liches bedeuteten (vgl. Amann, MittBayNot 1990, 225,
S. 227; Rastiitter, BWNotZ 1994, S. 27 f.; Haegele/Schoner/
Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 261 b; LG Lands-
hut Rpfleger 1992, 338 [= MittBayNot 1992, 276}),
wihrend Streuer (Rpfleger 1994, S. 401 f.) darin eine not-
wendige Korrektur des bisherigen Verstindnisses der
Begriffe der Sukzessivberechtigung und der Alternativ-
berechtigung sicht. Eine sukzessive Berechtigung sah der
Senat insoweit fiir gegeben, als der Anspruch zunichst den
beiden Eheleuten gemeinsam und sodann dem Uberleben-
den von ihnen allein zustehen sollte, wahrend die alternative
Berechtigung darin’ gesehen wurde; dafl je nachdem,
welcher der beiden Ehegatten zuerst verstirbt, der An-
spruch entweder cy:r Ehefrau oder dem Ehemann zustehen.
sollte. ’

b) Der Senat halt dann, wenn der Riickiibereignungs-
anspruch zunichst zwei Berechtigten, insbesondere Ehe-
leuten, gemeinsam und nach dem Tod eines von ihnen dem
Uberlebenden allein zustehen soll, einen einzigen Anspruch
fiir gegeben, der durch eine einzige Vormerkung gesichert
werden kann (ebenso LG Landshut Rpfleger 1992, 338
[= MittBayNot 1992, 276]; Demharter, Grundbuchord-
nung, 21. Aufl., Anhang zu § 44 Rdnr. 108). In der Person
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des Uberlebenden entsteht nicht ein neuer selbstdndiger

Anspruch. Vielmehr steht derselbe, ihm bereits von Anfang-

an, allerdings zunichst gemeinsam — sei es in Giiter-
gemeinschaft, sei es in Bruchteilsgemeinschaft — mit dem
anderen Berechtigten zustehende Anspruch mit dem Tod
des Erstversterbenden nunmehr ihm allein zu. Der Tod
eines der beiden Ehegatten fihrt in der Form einer Be-
fristung oder Bedingung zwar zu einer Anderung in der
Berechtigung, jedoch nicht zu einem volligen Auswechseln

der Berechtigten in Verbindung mit dem Entstehen eines

neuen Anspruchs und dem Erléschen des bisherigen
gemeinschaftlichen Anspruchs.

(1) Das Reichsgericht und das Kammergericht haben in den

angefiihrten Entscheidungen fiir die Ansicht, daB es sich’

nur um einen einzigen Anspruch handelt, soweit iiberhaupt
eine nahere Begriindung gegeben wurde, auf § 328 BGB
und die Grundsitze iiber den Vertrag zugunsten Dritter ver-
wiesen (vgl. RGZ 128, 246/249; KG DNotZ 1937, 330). Das
Ergebnis kann auch damit begriindet werden, daB im Weg
der Auslegung eine im voraus vereinbarte Abtretung des
Hilfteanteils des vorversterbenden Ehegatten zugunsten
des Uberlebenden fiir den Fall seines Vorversterbens ange-
nommen wird. Damit wird erreicht, dal dem iiberlebenden
Ehegatten ‘der Riickiibertragungsanspruch allein zusteht
(vgl. § 398 BGB). Dies ist der Wille der Beteiligten, sodal
der im iibrigen vereinbarte AusschluB der Ubertragbarkeit
und Vererblichkeit des Riickiibertragungsanspruchs nicht
entgegensteht. Nicht ausgeschlossen ist es schlieBlich auch,
zu dem von den Beteiligten angestrebten Ergebnis dadurch
zu gelangen, daB im Weg der Auslegung unabhéngig von
dem im Einzelfall gegebenen Gemeinschaftsverhiltnis eine
Gesamtberechtigung im Sinn des § 428 BGB als vereinbart
angenommen wird. Diese ist zunédchst von dem in erster
Linie, allerdings auflosend bedingt, maBgebenden Gemein-
schaftsverhaltnis tiberlagert und wird unter gewissen Vor-

aussetzungen, namlich dem Vorversterben eines Ehegatten

vor Ausiibung des Riickiibertragungsverlangens, riickwir-
kend wirksam (vgl. Amann, MittBayNot 1990, S. 227 f,;
Rastditter, BWNotZ 1994, S. 29 f.; Haegele/Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdnr. 261 e bis 261 h). Die zuletzt ange-
sprochene Begriindung muB3 dann in Erwigung gezogen
werden, wenn im Einzelfall die Annahme einer Voraus-
abtretung daran scheitert, daB} ein Anspruch oder Recht
nicht abtretbar ist.

(2) Offenbleiben kann, ob in einem Fall wie hier von
einer Sukzessivberechtigung gesprochen werden kann (ver-
neinend Streuer, Rpfleger 1994, S. 401). In der Vergangen-
heit wurde jedenfalls auch ein solcher Fall als Sukzessiv-
berechtigung bezeichnet (vgl. BayObLGZ 1984, 252/256
[= DNotZ 1985, 702 = MittBayNot 1985, 22]). Offen-
bleiben kann ferner, ob diese Betrachtungsweise auch fiir
den bisher ebenfalls unter den Begriff der Sukzessivberech-
tigung gebrachten Fall gelten kann, daB ein Recht oder An-
spruch zundchst einem Berechtigten allein aufldsend be-
" dingt oder befristet durch seinen Tod, durch dasselbe Ereig-
nis aber aufschiebend bedingt oder unter einem Anfangs-
termin einem anderen Berechtigten allein zusteht (vgl.
BayObLGZ a.a.O.).

(3) Der Senat hilt nicht zuletzt deshalb an der fritheren
rechtlichen Beurteilung fest, wonach in einem Fall wie dem
vorliegenden sowohl der Anspruch der beiden Ehegatten
als auch der des Uberlebenden durch eine einzige Vor-
merkung gesichert werden kann, um bei bestehenden Ein-
tragungen dieser Art die Sicherungswirkung der Vor-

206

merkung firr den Anspruch des ,Uberlebénden,nicht zu
gefahrden. Im iibrigen ist es fiir die Frage der grundbuch-
miBigen Buchung nicht von ausschlaggebender Bedeutung,
ob es sich nur um einen oder um mehrere Anspriiche han-
delt. Auch wenn mehrere Anspriiche angenommen wiirden,
ist eine Sicherung der mehreren Anspriiche entweder durch
eine einzige Vormerkung oder durch mehrere unter einer
Nummer gebuchte Vormerkungen jedenfalls in einem Fall
wie dem vorliegenden nicht vollig ausgeschlossen (zutref-
fend Streuer, Rpfleger 1994, S.402; Liedel, DNotZ 1991,
S. 873). Unverzichtbar ist in jedem Fall, daf bei der Ein-
tragung der Vormerkung im Grundbuch selbst die vom Tod
des erstversterbenden Ehegatten abhangige Erweiterung der
Berechtigung auf den Uberlebenden zum Ausdruck kommt;
gerade daran hat es in dem vom Senat am 15. 2. 1990 ent-
schiedenen Fall gefehlt. Von Amann (MittBayNot 1990,
S. 229) und Rastitter (BWNotZ 1994, S. 29) sind hierzu
identische Fassungsvorschlage unterbreitet worden, die
auch bei einer Bruchteilsgemeinschaft wie hier entspre—
chend angewendet werden konnen.

9. WEG § 5 Abs. 2 (Nur tiber Sondereigentum erreichbarer
Spitzboden kann im gemeinschaftlichen Eigentum stehen)

Geht aus dem Aufteilungsplan hervor, dafy ein als gemein-
schaftliches Eigentum ausgewiesener Speicherraum (Spitz-
boden) nach Beschaffenheit und Zugang nicht dem stéindi-
gen Mitgebrauch aller Wohnungseigentiimer dienen kann,
so steht es der Begriindung von Wohnungseigentum nicht
entgegen, dafl der Raum nur iiber das Sondereigentum
eines Wohnungseigentiimers zu erreichen ist (Bestatigung
von BayObLGZ 1991, 165 und Klarstellung zu BayObLG
DNotZ 1989, 433). '

BayObLG, BeschluBl vom 27.4.1995 — 2 Z BR 125/94 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
und Notar Wolfgang Lindner, Mallersdorf

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten sind als Miteigentiimer zu gleichen Anteilen eines
mit einem Zweifamilienhaus bebauten Grundstiicks im Grundbuch
eingetragen. Sie teilten das Eigentum an dem Grundstiick durch
notariell beurkundete Erklarung vom 31.12.1993 in Wohnungs-
eigentum auf. Ein Miteigentumsanteil von !/2 sollte mit dem Son-
dereigentum an der Wohnung im Erdgeschof3, dem dazugehdren- -
den Keller und einem Garagenstellplatz (im Aufteilungsplan jeweils
mit Nr.1 bezeichnet) verbunden werden, ein weiterer Miteigen-
tumsanteil von /2 mit dem Sondereigentum an der Wohnung im
DachgeschoB3, einem Kellerraum und einem Garagenstellplatz
(Nr. 2). Nach der Teilungserklirung sind Gegenstand des gemein-
schaftlichen Eigentums u. a. die R4ume, die nicht zu Sondereigen-
tum erkldrt sind.

Aus dem vorgelegten Aufteilungsplan (Querschnitt und Gebdude-
ansichten) geht hervor, dafB sich unter dem mit 42° geneigten
Giebeldach iiber der Dachgeschowohnung ein Dachboden
(Speicher, Spitzboden) mit Fenstern an beiden Giebelwinden be-
findet. Das Grundbuchamt hat den Vollzugsantrag mit Zwischen-

- verfiigung vom 5. 8.1994 beanstandet: Fiir den Spitzboden fehle

ein Aufteilungsplan, so daB nicht ersichtlich sei, ob er vom gemein-
schaftlichen Eigentum her zugénglich sei: ein mit Unterschrift und
Siegel der Bauordnungsbehdrde versehener Plan sei daher nach-
zureichen.

Den gegen die Zwischenverfiigung gerichteten Rechtsbehelf der
Beteiligten haf'*das Landgericht mit BeschluB vom 19. 10. 1994
zuritckgewiesen. Die Beteiligten haben dagegen weitere Beschwerde
eingelegt.
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Aus den Griinden: *
Das zuldssige Rechtsmittel ist begrimdet.

(1) Zutreffend ist der rechtliche Ausgangspunkt der Vor-
instanzen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs und des Senats miissen Rdumlichkeiten, die den ein-

zigen Zugang zu einem im gemeinschaftlichen Eigentum
stehenden Raum eréffnen’ (Treppenhiuser, Dielen, Flure),

grundsétzlich ebenfalls “zwingend gemeinschaftliches
Eigentum sein; denn diese Raume gehdren damit ihrerseits
zu den Anlagen und Einrichtungen, die dem gemeinschaft-
lichen Gebrauch der Wohnungseigentimer dienen (§ 5
Abs. 2 WEG) und ihnen einen ungestérten Gebrauch der
gemeinschaftlichen Rdume erméglichen sollen (vgl. BGH
NJW 1991, 2909 [= DNotZ 1992, 224 = MittBayNot 1992,
41] fiir den Zugang zur gemeinschaftlichen Heizanlage und
zu den zentralen Versorgungseinrichtungen des Hauses;
BayObLGZ 1986, 26 [= DNotZ 1986, 494 = MittBayNot
1986, 78] fur den Zugang zum Heizungsraum; BayObLG

DNotZ 1992, 490 [= MittBayNot 1992, 331] gleichfalls fiir
den Zugang zum Heizungsraum; Senatsbeschlufl vom
16.3.1995 2 Z BR 12/95 fir den' Zugang zum ,,Geriite-
raum* [in diesem Heft S. 204]; vgl. auch OLG Hamm
Rpfleger 1986, 374 f.; OLG Oldenburg Rpfleger 1989, 365).
In der von den Vorinstanzen herangezogenen Entscheidung
vom 20. 10. 1988 (DNotZ 1989, 433 = Rpfleger 1989, 99)
hat der Senat das Grundbuchamt darauf hingewiesen, es
werde im weiteren Verfahren zu pritfen haben, ob diese
Grundsitze auch anzuwenden sind bei Raumen iiber der

Dachgeschoffiwohnung, _die in der Teilﬁngserklérung als

»Spitzboden“ und ,Trempelboden‘* bezeichnet und nur
iber eine im Sondereigentum stehende Wohnung. zuging-
lich sind; entschieden hat er diese Frage dort nicht.

(2) In dem BeschluB vom 8.5.1991 (BayObLGZ 1991,
165/169 f.), einer Wohnungseigentumssache, hat der Senat
entschieden, dafl Raumlichkeiten, die den einzigen Zugang
zu einem im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Raum
bilden, dann Sondereigentum sein kénnen, wenn der Raum
(hier ein nicht ausgebauter Dachspeicher) seiner Beschaf-
fenheit nach nicht dem standigen Mitgebrauch aller Woh-
nungseigentiimer dient. Bei einem nicht ausgebauten Spei-
cher, an dem ein Mitgebrauch aller Wohnungseigentiimer
gem. § 13 Abs. 2 WEG von der tatsidchlichen Seite her nicht
in Betracht komme, spiele der Zugang keine mafBgebende
Rolle. Der Raum miisse allenfalls fiir Instandsetzungs- und
Instandhaltungsmafinahmen am Dach betreten werdern;
§ 14 Nr.4 WEG verpflichte den Wohnungseigentiimer,
durch dessen Wohnung der im gemeinschaftlichen Eigen-
tum stehende Raum erreicht werden konne, das Betreten

und die Benutzung seines Sondereigentums fiir diesen Fall.
AN

Zu gestatten.

(3) Die in dieser Entscheidung entwickelten Rechtsgrund-
sétze sind auch im vorliegenden Fall einschligig. Der Raum
itber der DachgeschoBwohnung wird in der Teilungserkls-
rung nicht genannt; €r ist somit gemeinschaftliches Eigen-
tum. Aus dem Aufteilungsplan (Querschnitt durch das
-Haus) 146t sich entnehmen, daf3 keine Treppe zu ihm fihrt;
er kann daher nur iiber eine Luke in der Decke der Dach-
geschoBwohnung oder des Treppenhauses erreicht werden.
Schon diese Ausgestaltung des Zugangs macht den Dach-
boden ungeeignet zum stindigen Mitgebrauch der Woh-
nungseigentiimer. Hinzu kommt die "Ausgestaltung des
Raums selbst. Eine lichte Héhe von 2 m- erreicht der unter
der Dachschrige von 42° gelegene Raum nur- auf einer
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Breite von rund 2,50 m. Damit kommt ein sinnvoller Mit-
gebrauch der Wohnungseigentiimer an diesem Raum, etwa
die Nutzung als Trockenspeicher oder als Hobbyraum,
nicht in Betracht. Dal} sich, wie aus dem Querschnitt
ersichtlich ist, an den Giebelseiten des Speicherraumes
jeweils ein Fenster von rund 1 m2? Groéfle befindet, dndert
daran nichts. Die Wohnungseigentimer sind auf die
Nutzung des Speicherraumes auch nicht angewiesen: Im
Kellergeschofl liegen, neben dem Heizungs- und dem
Waschraum, zwei weitere rund 20 bis 25 m? grofle Rdume,
die im gemeinschaftlichen Eigentum stehen und fir
gemeinsame Zwecke genutzt werden kénnen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. zum Problem auch den Beschluf3 des BayObLG vom
16.3.1995 — 2 Z BR 12/95—, in diesem Heft S. 204.

10. BGB § 883 (Mehrfach bedingter Riickauflaésungs—
anspruch durch Vormerkung sicherbar)

1. Bei der Frage, ob ein Anspruch auf Riickiibertragung
von Grundstiickseigentum durch Yormerkung gesichert .
werden kann, ist zwischen — aufschiebend oder auf-
losend — bedingten und kiinftigen Anspriichen zu
unterscheiden. :

‘2. Auch ein mehrfach bedihgter Anspruch aus einem Ver--

trag zugunsten Dritter entsteht bereits im Zeitpunkt der
Vereinbarung und bildet somit eine gesicherte Grund-
lage fiir die Eintragung der Vormerkung:

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObLG, BeschluBl vom 11.51995.— 2 Z BR 28/95 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Michael Bohrer, Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1 und 2, die Eltern des Beteiligten zu 3, sind im
Grundbuch als Miteigentiimer je zur Hilfte eines Grundstiicks und
eines 1/42 Miteigentumsanteils an zwei weiteren Grundstiicken ein-
getragen. Zu notarieller Urkunde lief} der Beteiligte zu 1 seine Mit-
eigentumsanteile an den Beteiligten zu 3 auf. Unter Abschnitt 5.4
der Urkunde behielt sich der Beteiligte zu ‘1 als VerduBerer das
Recht vor, fiir bestimmte im einzelnen aufgefiihrte Fille vom Er-
werber die Riickiibereignung des Vertragsgegenstandes verlangen
zu kénnen. In Abschnitt 5.4 heif3t es:

Dieses Recht kann nur héchstpersénlich ausgeiibt werden und
ist bis zum Zeitpunkt seiner Ausiibung weder vererblich noch
tibertragbar.

Die Vertragsparteien bewilligten hierfiir die Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung zugunsten des VerduBerers. In Abschnitt -5.5

der Urkunde ist bestimmt:

Sollte der VerduBerer vor seiner Ehefrau K. B. — in diesem Ab-
schnitt kurz ,,Begiinstigter genannt — versterbén, ohne das
Riickiibertragungsverlangen wirksam ausgeiibt zu haben, ist
das vorstehend in Abschn. 5.4. begriindete bedingte Ubereig-
‘nungsversprechen dem Begiinstigten gem. § 328 Abs. 1 BGB
mit demselben Inhalt in der Weise zugewendet, dal der heutige
Verduflerer zu seinen Lebzeiten beliebig iiber die in gegenwir-
tigem Abschnitt begriindete Begiinstigung verfiigen kann.
Zur Sicherung des nach § 328 Abs. 1 BGB dem Begiinstigten
zugewendeten bedingten Ubereignungsanspruchs bewilligen
und beantragen die Vertragsteile eine Vormerkung gem. § 883
BGB zugunsten des Berechtigten in das Grundbuch einzu-
- tragen.
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Den Antrag auf grundbuchamtlichen Vollzug der Urkunde hat das
Grundbuchamt durch Zwischenverfiigung dahingehend beanstan-
det, eine Vormerkung zugunsten der Beteiligten zu 2 gem.
Abschnitt 5.5 der Urkunde kénne nicht eingetragen werden, da der
VerauBerer beliebig tiber -die in Abschnitt 5.5 der Urkunde be-
griindete Begiinstigung der Beteiligten zu 2 verfiigen, sie somit
auch wieder aufheben kénne. Die Erinnerung/Beschwerde der Be-
teiligten, mit der sie geltend machen, der Verfiigungsvorbehalt in
Abschnitt 5.5 der. Urkunde beziehe sich auf das Recht des Veraufle-

rers, nach Eintritt eines Riickiibereignungsgrundes gegeniiber dem

_ Erwerber auf das. Recht zur Rickiibereignung verzichten zu
konnen, hat das Landgericht zuriickgewiesen. Die weitere Be-
schwerde der Beteiligten fithrte zur Aufhebung der Vorentscheidun-
gen und zur Zuriickverweisung an das Amtsgericht — Grundbuch-
amt. - :

Aus den Grﬁnden;

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Die Kammer lege die
Urkunde in Abschnitt 5.5 entsprechend den Ausfithrungen
des Notars in der Rechtsmittelbegriindung aus. Eine Vor-
merkung zur Sicherung des Anspruchs der Beteiligten zu 2
gem. Abschnitt 5.5 der notariellen Urkunde sei nicht ein-

tragungsfihig. Nach dem Wortlaut der Urkunde entstehe .

ein Anspruch der Beteiligten zu 2 dann nicht, wenn der Be-
teiligte zu 1 gegeniiber dem Beteiligten zu 3 mit oder ohne
Eintritt einer der vorgesehenen Bedingungen zur Riickiiber-
eignung auf das Recht der Beteiligten zu 2 verzichte oder
ein Aufhebungsvertrag geschlossen werde. Dies komine
durch die Formulierung ,,daB der heutige VeriuBerer zu
seinen Lebzeiten beliebig iiber die in gegenwirtigem Ab-
schnitt begriindete Begiinstigung verfiigen kann* zum Aus-
druck. Die.in ,,gegenwirtigem Abschnitt begriindete Be-
glinstigung*“ sei (auch) diejenige zugunsten der Beteiligten
zu 2. Es handle sich um ein kinftiges und bedingtes Recht
der Beteiligten zu 2, das jederzeit ohne ihre Zustimmung
aufgehoben werden konne. Eine gesicherte Rechtsstellung,
die die Eintragung einer Vormerkung rechtfertige, liege
somit nicht vor. ‘

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Der Auflassungsanspruch der
Beteiligten zu 2 ist als bedingter Anspruch vormerkungs-
fahig. _

a) Gegenstand des Beschwerdeverfahrens gegen eine
Zwischenverfiigung des Grundbuchamts (§ 18 Abs. 1 Satz 1
GBO) ist in beiden Instanzen nur das in der Zwischenver-
fiigung angenommene Eintragungshindernis (BayObLGZ
1986, 208/212; Demharter, GBO, 21. Aufl., § 71 Rdnr. 35).

(1) Das Grundbuchamt hat Abschnitt 5.5 der notariellen
Urkunde dahin ausgelegt, es solle der VerduBerer iiber die
der Beteiligten zu 2 eingerdumte Begiinstigung, daB} ihr im
Fall seines Vorversterbens und der Nichtausiibung eines be-
griindeten Riickiibereignungsverlangens ein Auflassungsan-
spruch zustehe, weiterhin beliebig verfiigen, somit die Be-
glinstigung auch wieder aufheben kénnen. Die Entstehung
des zu sichernden Anspruchs hilt es fiir zu ungewilfl, ver-
neint deshalb die Eintragungsfdhigkeit der Auflassungsvor-

merkung zugunsten der Beteiligten zu 2 und weist auf eine

Anderungsmoglichkeit der notariellen Urkunde hin. Nur
das aufgrund dieser Auslegung des Grundbuchamts ange-
nommene Eintragungshindernis ist Gegenstand des Rechts-
‘mittelverfahrens. '

(2) Die in Abschnitt 5.5 getroffene Bestimmung, deren Ein-
tragung im Grundbuch beantragt und bewilligt wird, ist als
verfahrensrechtliche Erklarung auslegungsfihig. Fiir die
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Auslegung gelten die Grundsétze des § 133 BGB entspre-
chend. Danach ist auf Wortlaut und Sinn der Erkldrung ab-
zustellen, wie sie sich fiir einen unbefangenen Betrachter als
néichstliegende Bedeutung der Erklirung ergeben (BGHZ
92, 355; 113, 378; BayObLGZ 1987, 156 [= MittBayNot
1987, 208] ; 1993, 189; OLG Diisseldorf Rpfleger 1988, 357;
Demharter, § 19 Rdnr. 28). Das Nichstliegende ist dabei
mafgeblich, solange keine gegenteiligen Anhaltspunkte
ersichtlich sind (BayObLG DNotZ 1977, 360).

Wie das Grundbuchamt zu Recht ausfiihrt, hat die Formu-
lierung in Abschnitt 5.5, der heutige Verduf3erer kénne zu
seinen Lebzeiten beliebig ,,iiber die im gegenwirtigen Ab-
schnitt* begriindete Begiinstigung verfilgen, die néchst-
liegende Bedeutung, daf der Verduferer beliebig iiber die in
Abschnitt 5.5 der Beteiligten zu 2 eingeriumte Beglinsti-
gung verfiigen kann, d.h. er soll das der Beteiligten zu 2
eingeriumte . Recht auf Auflassung wieder riickgingig
machen konnen. ,Gegenwirtiger Abschnitt ist Abschnitt

5.5, nicht 5.4. In Abschnitt 5.5 ist zwar auf das in Abschnitt

5.4 enthaltene Riickiibereignungsversprechen verwiesen. Es
ist aber in Abschnitt 5.5 entgegen den Ausfiihrungen des
Notars, denen das Landgericht folgt, nicht geregelt und
auch im-iibrigen in der Form des § 29 GBO nicht nachge-
wiesen, daB die Beteiligte zu 2 eine Ubereignung dann nicht
verlangen kann, wenn die Riickiibereignungsvorausset-
zungen zu Lebzeiten des VerduBerers vorliegen, jedoch Ver-
auBerer und Erwerber den ErlaB der Riickiibereignungsver-
pflichtung vereinbart haben. Sollte dies in Abschnitt 5.5
gewollt sein, milfite die notarielle Urkunde abgedndert
werden. Ob ein Anspruch des vom Notar vorgetragenen
Inhalts durch eine Vormerkung gesichert werden kann,
hat das Rechtsbeschwerdegericht derzeit nicht zu priifen,
da dies nicht Gegenstand der Zwischenverfiigung ist.

b) Bei dem der Beteiligten zu 2 in Abschnitt 5.5 zugewende-
ten Ubereignungsanspruch handelt es sich um einen mehr-
fach bedingten Anspruch. Dieser kann durch eine Vormer-
kung gesichert werden. .

Das Landgericht nimmt an, nach ’Abschnitt 5.5 solle der
VerduBerer ,,auch iiber die Begiinstigung der Beteiligten zu
2 verfiigen kénnen; es liege damit ein kinftiger, bedingter

' Anspruch vor, die Eintragung einer Vormerkung zur Siche-

rung dieses Anspruchs sei nicht moglich. Das Landgericht
unterscheidet dabei nicht zwischen einem kiinftigen und
einem bedingten Anspruch. Eine solche Unterscheidung ist
jedoch bei der Priifung, ob fiir den Anspruch eine Vormer-
kung eingetragen werden kann, erforderlich.

(i) § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB sieht zur Sicherung kiinftiger
oder bedingter Anspriiche die Eintragung einer Vormer-
kung ohne Einschrankung vor. Aus Gesichtspunkten des
Grundbuchverfahrensrechts hat sich jedoch die Rechtspre-
chung entwickelt, daBl nicht jeder nur denkbare Anspruch,
der noch nicht besteht, aber moglicherweise entstehen
kann, im Grundbuch vorgemérkt werden kann. Dabei ist zu .

“unterscheiden zwischen einem kiinftigen und einem beding-
ten Anspruch. Bei einem kiinftigen Anspruch ist noch keine
‘rechtliche Bindung eingetreten. Diese muf} erst noch

begriindet werden wie z. B. bei einem Vorvertrag, einem
Schenkungsversprechen, einem Vermachtnisahspruch,
einem privatschriftlichen-Kaufvertrag tiber ein Grundstiick
und dergleichen. Ein bedingter Anspruch hingegen liegt
vor, wenn der Anspruch bereits begriindet, entstanden ist,
nicht mehr vom Willen des Verpflichteten abhédngt, jedoch
Wirkungen erst mit dem FEintritt der Bedingungen
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(88 158 ff. BGB) entstehen oder enden (zur Abgrenzung
vgl. BayObLG Rpfleger 1989, 190/191 unter Bezugnahme
auf Ertl, MittBayNot 1977, .114 ff. und Rpfleger 1977,
345/347 ff. und Lichtenberger, NJW 1977, 1755 ff.; Uber-
sicht zum Stand der Rechtsprechung bei Staudinger/
Gursky, BGB 12. Aufl., § 883 Rdnr. 118 ff.). -

Zur Sicherung kiinftiger Anspriiche kann eine Vormerkung
nur eingetragen werden, wenn bereits der Rechtsboden fiir
. ihre Enstehung durch ein rechtsverbindliches Angebot oder
Abkommen zwischen den kiinftigen Vertragsparteien soweit
vorbereitet ist, daf} ihre Entstehung nur noch vom Willen
des kiinftigen Berechtigten, des Auflassungsberechtigten

abhingt (RGZ 151, 75/77; BGHZ 12, 115/118 [= DNotZ -

1954, 264]; BGH NJW 1981, 446 f.; BayObLGZ 1972,
397/400 [= DNotZ 1973, 298]; RPfleger 1977, 361; OLG

Celle MittRhNotK 1976, 15/18; OLG Hamm MittRhNotK.
1986, 195; KG Rpfleger 1971, 312; 1972, 94; 1992, 243

[= MittBayNot 1992, 203); Staudinger/Gursky, § 883
Rdnr. 123 m. w. N.). Zur Begriindung wird ausgefiihrt, das
Grundbuch diirfe nicht durch die Eintragung von Vormer-
kungen zur Sicherung erst kiinftig moglicherweise ent-
stehender Anspriiche iiberlastet und damit uniibersichtlich
werden; die im Grundbuchverkehr erforderliche Rechtsklar-
heit und Rechtssicherheit miisse gewdhrleistet bleiben.

Diese fir die Sicherung kunftiger Anspriiche entwickelte

Einschrénkung hat die Rechtsprechung frither auch fiur die
Sicherung bedingter Anspriiche angenommen; es .wurde
nicht klar unterschieden zwischen der Slcherung kiinftiger
und der Sicherung bedingter Anspriiché (vel, BGHZ 12,
115/118 [= DNotZ 1954, 264]; BayObLGZ 1976, 297/299
[= MittBayNot 1977, 14]; 1977, 103 ff. [= MittBayNot
1977, 113 = DNotZ 1977, 662]; KG DNotZ 1972, 193/194;
OLG Celle MittRhNotK 1976, 15 ff.). Auch Grundbuchamt
und Landgericht beziehen sich auf diese Rechtsprechung.
Nach Hinweisen aus der Praxis (insbesondere Er#/ und
Lichtenberger a.a.Q.), daB zwischen der Sicherung eines
kiinftigen und derjenigen eines bedingten Anspruchs zu
unterscheiden ist, wird nunmehr die Eintragungsfihigkeit
der Vormerkung zur Sicherung bedingter Anspriiche ohne
die hinsichtlich kiinftiger Anspriiche bestehenden Ein-
schrinkungen bejaht (BayObLGZ 1977, 247/249 [= Mitt-
BayNot 1977, 230 = DNotZ 1978, 39]; 1977, 268/272
[= MittBayNot 1977, 232 = DNotZ 1978, 159]; Rpfleger
1989, 190/191 [= MittBayNot 1989, 90. = DNotZ 1989,
370]; OLG Hamm Rpfleger 1978, 137/138; Haegele/
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 10. Aufl.,
MiinchKomm-BGB/ Wacke, 2. Aufl., § 883 Rdnr. 23; vgl.
auch Staudinger/Gursky, § 883 Rdnr. 120/122). An dieser
Auffassung wird festgehalten, da ein bedingter Anspruch
bereits im Zeitpunkt der Vereinbarung entsteht und damit
eine gesicherte- Grundlage fiir die Eintragung der Vor-
merkung gegeben ist.

Der Bundesgerichtshof (BGH DNotZ 1963, 230/232) hat
die Vormerkungsfahigkeit bedingter Anspriiche auch ohne

weitere Voraussetzungen bejaht. Den frither vom Bundes-
gerichtshof (BGHZ 12, 115/117 [= DNotZ 1954, 264]) und
“spiter vom Kammergericht (DNotZ 1972, 173/174) ge-
machten ‘Ausfithrungen, nach Rechtsprechung und Rechts-
lehre seien kiinftige und bedingte Anspriiche nur dann vor-
merkungsfihig, wenn fiir die kiinftige Gestaltung des An-

spruchs bereits eine feste Grundlage vorhanden sei, schlieBt

sich der Senat an. Die weiteren Ausfiihrungen des Bundes-
gerichtshofs in dieser Entscheidung, Voraussetzung der
Vormerkbarkeit sei, dal3 die Entstehung des Anspruchs
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Rdnr. 1489; -

,nur noch vom Willen des demnichst Berechtigten ab-
héngt*, betrafen den damals gegensténdlichen Fall eines
kunftigen, nicht eines bedingten Auflassungsanspruches.

- Auch die Entscheidung des Kammergerichts hatte einen

kunftigen Anspruch zum Gegenstand. Das OLG Celle
(MittRhNotK 1976, 15/18) verneint bei. einem bedingten
Anspriuch die Eintragungsfihigkeit der Vormerkung dann,
wenn der zu sichernde Anspruch von der Willkir eines erst
demnichst Verpflichteten abhéngt. Ob dem zu folgen ist,
kdnn offen bleiben, denn eine solche Einschrankung liegt
hier nicht vor. Auch die mehrfache Bedingtheit eines
Anspruchs hindert grundsitzlich die Vormerkbarkeit des zu
sichernden Anspruchs nicht (vgl. BayObLG Rpfleger 1981,
190 [= MittBayNot 1981, 72]; OLG Zwelbrucken OLGZ
1981, 167/170). |

(2) Der der Beteiligten zu 2 in Abschnitt 5.5 der notarlellen
Urkunde durch eine vertragliche Regelung zugunsten Drit-
ter gem. § 328 Abs. 1 BGB eingerdumte Anspruch ist mehr-
fach bedingt. Er ist ihr iibertragen fiir den Fall, daB der Be-
teiligte zu 1 verstirbt, ein Riickibereignungsgrund vorliegt,
der Beteiligte zu 1 jedoch eine Riickiibereignung noch nicht
verlangt hat. Der Ubereignungsanspruch der Beteiligten zu
2 ist damit bereits durch die Vereinbarung entstanden. Er
héngt - jedoch von den aufschiebenden Bedingungen des
Vorversterbens des Beteiligten zu 1 und des Vorliegens eines
Rickiibereignungsgrundes sowie der sog:. Potestativbe-
dingung der Nichtausiibung des Ruckuberelgnungsrechts
durch den Beteiligten zu 1 ab. Wie ausgefiihrt, wird die Ein-
tragung einer Vormerkung fiir derartige Félle bejaht, da sie
bedingte Anspriiche sichern soll (vgl. oben insbesondere
BayObLGZ 1977, 268 ff. [= MittBayNot 1977, 232 =
DNotZ 1978, 159]).

Nach der Formulierung in Abschnitt 5.5 der notariellen Ur-
kunde darf jedoch der Beteiligte zu ‘1 auch nicht ander-
weitig iiber das Recht der Beteiligten zu 2 verfiigt haben,

_denn es heifit, der VerauBerer, der Beteiligte zu 1, solle be-

liebig iiber das der Beteiligten zu 2 eingerdumte Recht ver-
fiigen konnen. Letzteres bedeutet aber nicht, daB das Recht

- der Beteiligten zu 2 erst in Zukunft begriindet werden soll.

Vielmehr steht es nur unter einer auflosenden Bedingung,
denn die Einschrankung besagt lediglich, daf3 der Beteiligte
zu 1 das Recht der Beteiligten zu 2 wieder riickgingig
machen kann. Fiir die Beteiligte zu 2 ist damit durch den
Vertrag nicht nur — wie bei in Zukunft erwarteten Erb-
oder Verméchtnisanspriichen — die Hoffnung begriindet
worden, den Anspruch zu erwerben, vielmehr ist ihr der
Anspruch in der Vereinbarung selbst bereits zugewendet.
Die Vertragsparteien haben auch durch die im Vertrag be- -
willigte und beantragte Eintragung des Rechts der Beteilig-
ten zu 2 im Grundbuch zum Ausdruck gebracht, daf3 der
Beteiligten'zu 2 sofort und nicht erst in Zukunft ein. Uber-
tragungsanspruch eingerdumt werden soll.

(3) Den Vorinstanzen ist zuzugeben, daB der Beteiligten zu
2 zwar nur eine Rechtsposition gewihrt ist, die allein durch
die Willenserkldring des VerduBerers riickgéingig gemacht

- werden kann. Eine solche Einschrinkung stellt als auflosen-

de Bedingung eine echte Bedingung im Sinn des § 158 BGB
dar. Sie hindert die Vormerkbarkeit des Auflassungsan-
spruchs nicht, da der zur Ubereignung Verpflichtete, der
Beteiligte zu 3, seine im Vertrag begriindete Verpflichtung
jedenfalls einseitig nicht aufheben kann (so Staudin-
ger/Gursky, § 883 BGB Rdnr. 126). Der Senat hat bei einem
Vorvertrag zugunsten eines Dritten, in dem die Vertrags-
parteien sich die Befugnis vorbehielten, die zugunsten des
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Dritten getroffenen Vereinbarungen wieder aufzuheben

oder zu dndern, die Eintragung einer Vormerkung mit der

Begriindung abgelehnt, das Entstehen des AuflasSungsan—
spruchs hiinge nicht allein vom Willen des Berechtigten ab
. (BayObLGZ 1976, 297 ff. [= MittBayNot 1977, 14]; ebenso

Haegele/Schoner/Stober, Rdnr. 1489 unter Bezugnahme
auf diese Entscheidung, die jedoch darauf hinweisen, daB3

Staudinger/Gursky in Rdnr. 126 zu § 883 BGB ,,mit dem
beachtlichen Argument®, dal} der Verpflichtete jedenfalls
einseitig seine Verpflichtung nicht beseitigen kénne, eine
andere Auffassung vertritt). Diese Entscheidung betraf
jedoch einen kiinftigen, nicht einen bedingten Anspruch,
sodaf} sie im vorliegenden Fall nicht einschldgig ist. Wie
ausgefiithrt, hat der Senat in den spiteren Entscheidun-
. gen (BayObLGZ 1977, 247 ff. [= MittBayNot 1977, 230
= DNotZ 1978, 39]; 1977, 268 ff. [= MittBayNot 1977,
232 = .DNotZ 1978, 159]; Rpfleger 1989, 190/91
[= MittBayNot 1989, 190 = DNotZ 1989, 370]) auch klar-
gestellt, daf} fiir die Vormerkbarkeit bedingter Auflassungs-
anspriiche nicht gefordert werden kann, das Entstehen des
Anspruchs diirfe nur noch vom Willen des Berechtigten
~ abhingen.

(4) Die Slcherung des bedingten Auflassungsanspruchs der
Beteiligten zu 2 stellt auch keine Umgehung der Vorschrift
des§ 137 Satz 1 BGB dar (vgl. BayObLGZ 1977, 268/272 f.
[= MittBayNot 1977, 232 = DNotZ 1978, 159];' OLG
Zweibriucken OLGZ 1981, 167 ff. jeweils m. w. N.).

11. GBO §§ 19, 22, 29 (Grundbuchberichtigung beim Tod

eines BGB-Gesellschafters)

Die Berichtigung des durch den Tod eines Gesellschafters
biirgerlichen Rechts unrichtig gewordenen Grundbuches

setzt den Nachweis des Inhalts des Gesellschaftsvertrages -

voraus. Bei einem nicht notariell beglaubigten Gesell-
schaftsvertrag kann dieser Nachweis auch durch Vorlage
eines Gesellschaftsvertrages gefiihrt werden, der der Form
des § 29 GBO nicht entspricht. \

Pfilzisches OberIandesgerlcht Zwelbrucken, Beschluf} vom
28.3.1995 — 3 W 42/95 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat
-des Pfalzischen Oberlandesgerichts Zweibriicken

Aus dem Tatbestand:

Im Grundbuch ist der im Rubrum néher bezeichnete Grundbesitz
eingetragen als Eigentum des A. und des Dr. B. als Gesellschafter
biirgerlichen Rechts. Zugunsten des C. ist des weiteren eine Vor-
_- merkung zur Sicherung eines bedingten Ubertragungsanspruches
: emgetragen

Nach § 4 Abs. 2 des privatschriftlichen Gesellschaftsvertrages vom
20. 3. 1991 kann die Gesellschaft von jedem Gesellschafter mit einer
Frist von sechs Monaten gekiindigt werden. § 5 Abs. 1 des Ver-
trages bestimmt, daf3 belm Tod eines der Gesellschafter der Anteil
des Verstorbenen am Gesamthandsvermdgen dem anderen Gesell-
schafter auBerhalb des Erbganges anwéchst und die Gesellschaft

endet. Im Auftrag und aufgrund Generalvollmacht ihres Bruders -

A. kiindigte dessen Schwester den Gesellschaftsvertrag mit Schrei-
ben vom 8. 12.1993 zum 30.6.1994. A. verstarb am 6. 3.1994.

Der Beteiligte Dr. B. begehrt die Berichtigung des Teileigentums-
grundbuchs beziiglich der Eigentiimerverhéltnisse und der Auf-
lassungsvormerkung und hat beantragt, ihn nach dem Tod seines
-Mitgesellschafters als Alleineigentiimer einzutragen. Die Rechts-
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pflegerin beim Amtsgericht Bad Kreuznach hat durch Zwischen-

" verfiigung vom 16, 5.1994 beanstandet, daB der Gesellschaftsver-

trag angesichts seiner Kiindigung nicht Gmndlaée fir die. be-

antragte Grundbucheintragung sein koénne. Nach Nichtabhilfe
durch Rechtspflegerin und Referatsrichter hat die Zivilkammer die
hiergegen eingelegte Erinnerung/Beschwerde des - Beteiligten
zuriickgewiesen. .

|
Mit seiner hiergegen gerichteten weiteren Beschwerde verfolgt der -
Beteiligte seinen Eintragungsantrag weiter.
Aus den Griinden:
Die weitere Beschwerde ist begriindet.

Zur Berlchtlgung des Grundbuchs bedarf es entweder der

. vorhegend nicht erklirten Bewilligung des durch die Be-

richtigung Betroffenen nach § 19 GBO oder aber des Nach-
weises der Grundbuchunrichtigkeit (§ 22 Abs. 1 Satz 1
GBO). Dieser Nachweis ist in der Form des § 29 GBO zu
fithren, auch wenn die Mdglichkeit, eine formgerechte Er-
klarung abzugeben, im Einzelfall erschwert oder unzumut-
bar ist oder sogar unmdoglich sein sollte; notfalls ist der

dingliche Anspruch auf Bewilligung der Berichtigung aus

§ 894 BGB klageweise durchzusetzen. Nur wenn auch
dies nicht moglich ist, muf} sich das Grundbuchamt aus-
nahmsweise mit einem nicht der Form des § 29 entspre-
chenden Nachweis begniigen (BayObLGZ 1991, 301, 305
[= MittBayNot 1992, 47 = DNotZ 1992, 157 mit zustim-

-mender Anmerkung von Jaschke S. 160).; Demharter, GBO,

21. Aufl,, § 22 Rdnr. 42; zur Testamentsvollstreckung vgl.
KEHE/Eickmann, GBO, 4.Aufl, § 52 Rdnr. 15). Dies

‘scheint in Rechtsprechung und Literatur auBer Streit zu

sein. ‘Allein die Moglichkeit des Nachweises der Grund-

‘buchunrichtigkeit in der Form des § 29 GBO bzw. der

Durchsetzung des Anspruchs auf Abgabe einer Berichti-
gungsbewilligung wird bei der Grundbuchberichtigung an-
14Blich des Todes eines BGB-Gesellschafters unterschiedlich
gesehen (vgl. BayObLG a.a. O.; BayObLGZ 1992, 259 =
Rpfleger 1993, 105 [= MittBayNot 1993, 363]; OLG
Schleswig' Rpfleger 1992, 149 = MittBayNot 1992, 139;
Ertl, MittBayNot 1992, 11, 14 und 1992, 140; Haegele/
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 983 a,
insbesondere Fufin. 44). Der Senat.folgt insoweit der iiber-
zeugenden Rechtsprechung des BayObLG. Danach hat sich
die Zivilkammer zu Unrecht nicht mit einem nicht der Form
des § 29 GBO entsprechenden Nachweis der Grundbuch-
unrichtigkeit begniigt; es reicht aus, daB der Inhalt des
Gesellschaftsvertrages in anderer Weise zur Uberzeugung
des Grundbuchamtes nachgewiesen wird.

(1) Sind als Eigentiimer eines Grundstiicks im Grundbuch
mehrere. Personen als Gesellschafter biirgerlichen Rechts
eingetragen, wird das Grundbuch mit dem Tod eines Gesell-
schafters unrichtig (zu den verschiedenen moglichen Rechts-
folgen vgl. Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 92; BayObLGZ
1991, 301 = MittBayNot 1992, 47 = DNotZ 1992, 157;
a. A.: Jaschke, DNotZ 1992, 160, 162 mit Hinweis darauf,
dafBl dem Gesamthander grundsitzlich keine dingliche Mit-
berechtigung am gemeinschaftlichen Grundstiick zustehe
und deshalb, die Rechtszustindigkeit und die Identitdt der
Gesamthandsgesellschaft auch bei einem Mitgliederwechsel
gewahrt bleibe; es seien lediglich tatsdchliche Angaben
richtigzustellen, und § 22 GBO komme nicht zur Anwen- .
dung. Vgl. dazu auch Ertl, MittBayNot 1992, 11, 12
m. w. N.). Dies gilt jedenfalls dann, wenn — wie vorliegend,
ausgehend von dem Gesellschaftsvertrag vom 20.3. 1991 —
die Gesellschafter eine sogenannte Fortsetzungsklausel ver-
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einbart haben und nach dem Tod eines der Gesellschafter
keine Zwei-Personen-Gesellschaft iibrigbleibt. Im Falle
einer Fortsetzungsklausel wichst der Anteil des durch Tod
ausgeschiedenen Gesellschafters den iibrigen Gesellschaf-

~ tern ohne Rechtsinderung hinsichtlich des Gesellschafts-

vermogens zu (§ 738 Abs.1 Satz 1 BGB; vgl. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., § 45V 2 = S. 1098 ff). Wenn
aber keine Zwei-Personen-Gesellschaft iibrigbleibt, erlischt
die Gesellschaft, und der allein verbleibende Gesellschafter
wird ohne Liquidation der Gesellschaft ‘Alleininhaber
des Gesellschaftsvermogens (vgl. Schlegelberger/Schmidt,
HGB, 5. Aufl.,, § 138 Rdnr. 25). In § 5 Abs.1 des Gesell-
schaftsvertrages vom 20. 3. 1991 ist dies zutreffend formu-
liert. Hiervon ausgehénd ist das Grundbuch nunmehr
unrichtig. )
(2) Eine Grundbuchberichtigung im Wege des Unrichtig-
keitsnachweises setzt beim Tod eines eingetragenen BGB-
Gesellschafters den Nachweis voraus, welchen Inhalt der
Gesellschaftsvertrag hat. Allein der Beleg der Unrichtigkeit
durch den Tod gentigt nicht. Nachgewiesen werden mul
vielmehr die wirkliche Rechtslage, die im Grundbuch ver-
lautbart werden soll; alle Moglichkeiten, die der Richtigkeit
der beantragten neuen Eintragung entgegenstehen wiirden,
missen ausgerdumt werden. Die Rechtsfolgen beim Tod
eines Gesellschafters birgerlichen Rechts bestimmen sich
grundsitzlich nach dem Gesellschaftsvertrag, dessen Inhalt
_deshalb nachzuweisen ist (so zutreffend BayObLG jeweils
a. a. Q.; diesem insoweit folgend: OLG Schleswig, Rpfleger
1992, 149 = MittBayNot 1992, 139; Demharter, a.a.O.,
§ 22 -Rdnr. 37; Haegele/Schoner/Stober; a.2.0., Rdnr. 983 a
= S.398). Ob auf die Vorlegung des Gesellschaftsvertrages

dann verzichtet werden kann, wenn es sich bei einer gesell-

schaftsvertraglichen. Abweichung von der gesetzlichen
Regel des § 727 Abs.1 BGB nur um ecine ganz entfernt
liegende, bloB theoretische Moglichkeit handeln wiirde (vgl.
BayObLGZ 1991, 301, 304 = MittBayNot 1992, 47 =
DNotZ 1992, 157), bedarf bei vorliegender Sachverhalts-
gestaltung keiner Entscheidung.

(3) Der Gesellschaftsvertrag vom 20. 3. 1991 'entspricht
nicht der Form des § 29 GBO. Dem Beteiligten ist es auch
nicht moglich, den privatschriftlichen Vertrag nachtréglich
mit dieser Formvorschrift in Einklang zu bringen. § 40
BeurkG geht davon aus, daf3 die Unterschrift persénlich vor
dem Notar vollzogen oder persénlich, also von demjenigen

anerkannt wurde, der behauptet, sie -geleistet zu haben.

Aufgrund der Anerkennung einer fremden Unterschrift
darf eine notarielle Unterschriftsbeglaubigung nicht er-
folgen’ (vgl. Huhn/v. Schuckmann, Beurkundungsgesetz,
2. Aufl., § 40 Rdnr. 14 m. w. N.). Die von Ert/ (MittBayNot
1992, 11, 15) vorgeschlagene Bestétigung des Vertrags-

~ inhaltes durch die Erben des Verstorbenen steht der 6ffent-

lichen Beglaubigung der Unterschrift nicht gleich und ver-

mag lediglich zur Uberzeugung des Grundbuchamtes auch

ohne Vorlage des Vertrages in grundbuchmiéfiger Form
beizutragen. Erben, -die selbst nicht Vertragspariner sind,
werden dazu wohl auch nur unter besonderen Umstidnden
in der Lage sein (zu diesen Bedenken schon: BayObLGZ
1992, 259 ‘= Rpfleger 1993, 105 [= MittBayNot 1993,
363]). ‘ ‘ .

Aber -auch eine Grundbuchberichtigung im Wege der
Berichtigungsbewilligung scheidet vorliegend aus. Nach
§ 19 GBO ist zur Bewilligung nur derjenige berufen,
dessen Recht von -der Eintragung betroffen wird. Nach den
iiberzeugenden Ausfithrungen des Bayerischen .Obersten
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Landesgerichts (BayObLGZ 1992, 259 = Rpfleger 1993,
105 [= MittBayNot 1993, 363] mit ablehnenden Anmer-
kungen zu Ertl, MittBayNot 1992, 11 und 1992, 140) voll-
zieht sich die Rechtsnachfolge beim Tod eines BGB-Gesell-
schafters grundsétzlich nicht nach den Regeln des Erb-
rechts, sondern nach den Bestimmungen des Gesellschafts-
vertrages, sodaf} die Erben des verstorbenen Gesellschafters
nicht ohne weiteres als bewilligungsberechtigt anzusehen
sind. Die grundbuchrechtliche Buchposition des Erblassers -
ist Ausflufl der materiellen Berechtigung, die durch sie ver-
lautbart wird. Vollzieht sich die Rechtsnachfolge aber nicht
nach erbrechtlichen Regeln, so gilt dies grundsitzlich auch
fiir die Rechtsnachfolge in die Buchposition. Entgegen der

‘Auffas'sung der Zivilkammer sind die Erben des verstor-

benen Mitgesellschafters zur Bewilligung der Grundbuch-
berichtigung deshalb nicht befugt und infolgedessen auch
nicht im Sinne des § 894 BGB verpflichtet, der Berichti-
gung zuzustimmen. Die gesellschaftsvertraglicie Fort-
setzungsklausel fithrt die Mitgliedschaft am NachlaB3 vorbei
(vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl, §45 V 2b
= 8. 1099); fiir die Rechtsnachfolge in die Buchposition gilt
dies entsprechend (ebenso wie das BayObLG: Jaschke,
DNotZ 1992, 160; Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 92; a. A.:
Ertl a.a. O.; Haegele/Schioner/Stéber a.a.Q., Rdnr. 983 a,
insbesondere Fufin. 44).

“) Der Kiindigung der Gesellschaft gemil Schreiben

© der bevollmichtigten Schwester des Mitgesellschafters A.

geméB Schreiben vom 8. 12.1993 zum 30.6.1994 hat die
Zivilkammer angesichts des davor eingetretenen Todes des
Mitgesellschafters zu Recht keine Bedeutung beigemessen.
Die Gestaltungswirkungen einer Kiindigung der Gesell-
schaft treten nach' § 723 Abs.1 BGB grundsitzlich ein,
sobald die Erkldrung allen Gesellschaftern zugegangen ist;
bei Bestehen einer vertraglichen Kiindigungsfrist — wie

“vorliegend — ist hingegen der Zeitpunkt des Fristablaufs

fiir den Eintritt der Auflosungswirkung mafgebend (vgl.
BGH WM 1983, 170, 171; MiinchKomm-BGB/Ulmer,
2. Aufl, § 723 Rdur. 12; Palandt/Thomas, BGB, 54. Aufl.,
§ 723 Rdnr. 1 und § 736 Rdnr, 1).

Das Grundbuchamt wird nunmehr unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Senats erneut fiber den Antrag auf
Berichtigung des Teileigentumsgrundbuchs vom 10. 3. 1994
zu befinden haben.

12. ErbbauVO § 5 (Bestellung eines Untererbbaurechtes)

Bei Bestellung eines Untererbbaurechtes kann nicht verein-
bart werden, dafy der Untererbbauberechtigte zur Veriufie-
rung und 'Belast/ung des Untererbbaurechtes der Zustim-
mung des Grundstiickseigentiimers bedarf; dies gilt auch
dann, wenn das Erbbaurecht nur mit Zustimmung des
Grundstiickseigentiimers veridufiert oder belastet werden
kann. i :

LG Augsburg, Beschlufl vom 8.3.1995 — 4 T 5186/94 —,

-mitgeteilt von Dr. Manfred Rapp, Notar in Landsberg
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13. BGB § 1105 (Anspruch aufFreistellung von Inanspruch-
nahme aus Reallast durch Reallast sicherbar)

Wird ein mit einer Reallast belastetes Grundstiick veriufiert
- und iibernimmt der Erwerber diese zur dinglichen Haftung
mit der schuldrechtlichen Verpflichtung des VerdiuBlerers,
den Erwerber von jeder Inanspruchnahme aus der Reallast
freizustellen, so kann dieser Frelstellungsanspruch des
Erwerbers ‘durch ecine Reallast an einem weiteren Grund-
stiick des VerdiuBerers gesichert werden.

'LG Memmingen, Beschluf3 vom 22.12.1994 —4 T 1997/94 —,
mitgeteilt von Dr. Manfred Rapp, Notar in.Landsberg

Aus dem Tatbestand:

In einem VerauBerungsvertrag vereinbarten die Beteiligten folgende
Reallast

“»An dem Vcrtragsgegénstand lastet eine Reallast zugunsten der

. Ehegatten G. und A. B. Herr G. B. ist zwischenzeitlich ver-
storben. . Diesbeziiglich wird die Loschung der Reallast unter
Vorlage einer entsprechenden Sterbeurkunde beantragt. Frau
A. B. ist nach Angabe des Verduferers nicht zur Pfandfrelgabe
des Vertragsbesitzes bereit.

Der Erwerber tibernimmt daher. diese Reallast zur weiteren
Duldung. ‘Auf die Bestimmungen des § 1108 BGB, wonach bei
einer Reallast der jeweilige Grandstiickseigentiimer auch per-
sonlich haftet, wurde vom Notar hingewiesen. Der VerduB3erer
ist verpflichtet, den Erwerber unverziiglich im Falle der Inan-
spruchnahme aus der Reallast von sdmtlichen Anspriichen und
Forderungen freizustellen.

Zur Sicherung der vorstehenden Freistellungsanspriiche des
Erwerbers bestellt der VerduBerer fiir den Erwerber eine Real-
last an seinem gesamten iibrigen an Ziffer 1. bezeichneter
Grundbuchblattstelle vorgetragenen Grundbesitz, jedenfalls an
seinem gesamten Grundbesitz der Gemarkungen J. und M.

DIC Eintragung dieser Reallast an nachstoffcner Rangstelle
wird hiermit bewilligt und

beantragt.*

Das Grundbuchamt erliel eine Zwischenverfiigung. Die Reallast
sei aus folgenden Griinden nicht eintragungsfahig:

Die Reallast werde zugunsten des Erwerbers eingetragen, der
Eigentimer des belasteten Grundstiicks leiste jedoch an einen
Dritten, namlich an den Glaubiger der iibernommenen Reallast.
Denn er verpflichte sich, den Erwerber (= Glidubiger der neu ein-
zutragenden Reallast) freizustellen, d. h. nicht an den Erwerber,
sondetn an den Dritten zu leisten. Diese Anspriiche seien ]edoch
nicht durch eine Reallast sicherbar.

‘Gegen diese Zwischenverfiigung hat der beurkundende Notar
Erinnerung eingelegt. Rechtspfleger und Amtsrichter haben der
Erinnerung nicht abgeholfen.

Aus den Griinden: .

Die als Beschwerde zu’behandelndeErinnerung ist zuldssig
und begriindet.

. Soweit das Grundbuchamt ein Eintragungshindernis darin
sieht, daB sich der VerduBerer gegentiber dem Erwerber ver-
pflichtet, den Dritten (Glaubigerin) von der Reallast freizu-
stellen, geht das Amtsgericht unzutreffend davon aus, daf
es die Eintragung einer Reallast i. S. d. § 1105 Abs. 1 BGB
davon abhingig macht, daB der Schuldner (VerduBerer)
nicht an den Erwerber, sondern an den Dritten unmittelbar
leisten muf. Diese Auffassung wird durch § 1105 Abs. 1
BGB nicht. gedeckt. Der Gesetzeswortlaut geht lediglich
davon aus, daB ,,an denjenigen, zu dessen Gunsten die
Belastung erfolgt* w1ederkehrende Lf:lstungen aus dem
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Grundstiick zu entrichten sind. Damit kommt es nicht -
darauf an, an wen der Verpflichtete tatséchlich leistet.
Entscheidend ist vielnehr, daB8 wiederkehrende Leistungen
an denjenigen, zugunsten dessen die Belastung  erfolgt,
erbracht werden. Dies bedeutet, daB aufgrund der vor-
liegenden Vereinbarung der ' VerduBerer zugunsten des
Erwerbers auch dann Leistungen erbringt, wenn er sie
unmittelbar an einen Drltten mit Wirkung fiir den Erwer-
ber bezahlt,

14. FGG § 43 b (Zustindiges Gericht fiir, Aufhebung der

‘Adoption)

Fiir das gerichtliche Verfahren zur Aufhebung ciner Adop-
tion ist das Amtsgericht zustindig, in dessen Bezirk die
Annehmenden zur Zeit der Antragstellung ihren Wohnsitz
haben.

LG Augsburg, Beschlu vom 20.3. 1995 — 5T 892/95 —,
mitgeteilt von Dr. Manfred Rapp, Notar in Landsberg |
. ' |
Aus dem Tatbestand:

Auf Antrag der Eheleute von B. sprach das Amtsgericht Wedding
nach Zustimmung des Kindes und seiner Mutter, die zugleich er-
kldrte, dafl der Vater unbekannten Aufenthalts sei, mit Beschluf
vom 11.6.1992 die Annahme des damals 16jdhrigen polnischen
Staatsangehorigen R. G. als gemeinsames Kind der Eheleute von B.
aus. Am 1. 8. 1994 beantragten die Eheleute von B., dié inzwischen
in L. Wohnsitz genommen hatten, mit notarieller. Urkunde beim
Amtsgericht L. die Aufhebung der Adoption. Zur Begriindung
trugen sie vor, der Angenommene habe sie beim Adoptionsantrag
tiber seine Bereitschaft, mit ihnen als Deutscher in einem Eltern-
Kind-Verhiltnis zu leben, getduscht. R. habe sich geweigert, dabei
mitzuwirken, die Anerkennung der Adoption bei den polmschen
Behorden herbeizufithren, und habe sich heimlich einen neuen
polnischen ReisepaB auf den Namen R. G. beschafft.

Nach Vollendung seines 18. Lebensjahres habe er den Kontakt zu
ihnen abgebrochen, was beweise, da3 es dem Jungen und seiner
Mutter von Anfang an nur um den Erhalt eines Aufenthaltsrechts
in Deutschland gegangen sei. Inzwischen habe man auch erfahren,
daB der Aufenthaltsort des Vaters bekannt gewesen sei.

Mit Beschlufl vom 22. 11. 1994 erklirte sich das Amtsgerlcht L. fir -
unzustédndig zur Entscheidung iiber den Antrag auf Aufhebung der
Adoption und gab das Verfahren an das Amtsgericht Wedding ab.

Zur Begriindung wurde u. a. ausgefithrt, daf die Anfechtung des
Adoptionsantrags wegen arglistiger Tduschung gegeniiber dem
Gericht auszuiiben sei, bei dem auch der Antrag gestellt worden
war.

Mit Schreiben ihres Bevollmichtigten vom 5. 12.1994 legten die
Antragsteller gegen den BeschluB des Amtsgerichts L. vom 22. 11.
1994 Beschwerde ‘ein mit dem Ziel der Aufhebung der Entschei-
dung. Zur Begriindung wurde im wesentlichen vorgetragen, daf
das Amtsgericht zur Entscheidung uber den Aufhébungsantrag
nach § 43 b FGG zustidndig sei, da die Annehmenden zur Zeit

_ der Antragstellung ihren Wohnsitz im Bezirk des Amtsgerichts L.

hatten.

Mit Verfiigung vom 27. 2. 1995 legte das Amtsgericht L. die Akten
dem Landgericht Augsburg zur Entscheidung iiber die Beschwerde
VOr. -

Aus den Griinden:

Die Beschwerde der Eheleute von B. ist nach §§ 19, 20
Abs. 1 FGG zulissig und auch begriindet.

L(.)
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2. Die Beschwerde ist begriindet, da das Amtsgericht L. in
dem angefochtenen BeschluB} zu Unrecht seine Zustandig-
keit verneint hat.

Das Amtsgericht L. ist im vorliegenden Fall zur Entschei-
dung iiber den Antrag auf Aufhebung der Adoption gem.
§ 43 b FGG zustindig, da die Annchmenden jedenfalls
" zur Zeit dér Antragstellung im Bezirk des Amtsgerichts L.
wohnhaft waren.

Die Kammer schlieBt sich der ‘stindigen Rechtsprechung
des Bayerischen Obersten Landesgerichts und der herr-
- schenden Meinung in der Literatur an, daB} die durch das
Adoptionsgesetz vom 2.7.1976 eingefiigte Sondervor-
schrift fiir- Adoptionsverfahren die ortliche Zustdndigkeit
fiir alle Angelegenheiten im Zusammenhang mit der Adop-
tion eines Kindes regelt, einschlieBlich der Aufhebung der
‘Adoption (vgl. BayObLGZ 1977, 175, 176; BayObLGZ
1978, 1f; 258, 259; Staudinger/Frank, BGB, 12. Aufl.,
Rdnr. 19 zu -§ 1759; Soergel/Liermann, BGB, 12. Aufl.,
Rdnr. 8 zu § 1759; MiinchKomm-BGB/ Liideritz, 3. Aufl.,
Rdnr. 6 zu § 1759; BGB-RGRK/Dickescheid, 12. Aufl.,

Rdnr. 7 zu § 1759; Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 13. Aufl., -

Rdnr. 2 zu § 43 bund Rdnr. 6 zu § 56 f.; Bumiller/ Winkler,
FGG, 5. Aufl., Anm. 1 zu § 43 b).

‘Die nicht. begriindete abweichende Ansicht in' Palandt/
Diederichsen, BGB, "53.Aufl,, Rdnr.2 zu § 1759, die
Zustiandigkeit firr die Aufhebung einer Adoption richte sich
nach §§ 36, 43 FGG, also dem Wohnsitz des ,,Mundels“
vermag nicht zu tiberzeugen.

Der Wortlaut des § 43 b FGG ist sehr” weltgehend gefalit.

Auch wenn der Text und die Entstehungsgeschichte des
§ 43 b FGG beziiglich einer Einbezichung der Aufhebungs-
fialle nicht eindeutig sind (MiinchKomm-BGB/ Liideritz,
a.a.0.), ist jedenfalls kein sachlicher Grund fiir eine ab-
weichende Zustindigkeitsregelung im Falle der Aufhebung
der Adoption ersichtlich. Das Gericht geht daher mit der
herrschenden Meinung davon aus, dafy auch die Zustindig-
keit fiir die Aufhebung eines Annahmeverhéltnisses von
den neuen Sondervorschriften erfaBit werden sollte, wobei
maBgeblich fiir die 6rtliche Zustindigkeit der, Wohnsitz der
Annehmenden bei Beginn des Aufhebungsverfahrens ist.

15..BGB § 2312 (Maﬁgebltcher Zettpunkt Jiir Pflichtteils-
berechnung nach dem Ertragswert)

Fiir die Anwendung von § 2312 BGB kommt es auf die
Verhiltnisse beim Erbfall an.

BGH, Beschluf} vom 14. 12. 1994 — IV ZR 113/94 —, mit-
geteilt von D. Bundschuh, Vorsnzender Richter am BGH
a. D.

Aus den Grilhden:

Die Reclitssache hat keine grundsitzliche Bedeutung. Die
Revision hat im Endergebnis auch -keine Aussicht auf
Erfolg.

1. Im Ergebnis hat das Landgericht mit Reght ange- .

nommen, daB im vorliegenden Fall fiir die Pflichtteils-
erganzungsanspriiche der Klager der Verkehrswert maf3geb-
lich ist, weil der Beklagte den zu Lebzeiten des Erblassers

ilbernommenen landwirtschafilichen Betrieb schon vor,

dem Erbfall aufgegeben und den groBten Teil der Lande-

N
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reien verkauft hat. Die Belastung, vor der § 2312 BGB den
landwirtschaftlichen Betrieb im offentlichen Interesse
schiitzen soll (BGHZ 98, 375, 379 m. w. N. [= MittBayNot
1987; 149 = DNotZ 1987, 426]), tritt erst im Erbfall auf.
Vorher bestehen - weder Pflichtteils- noch Pflichtteilser-
gianzungsanspiiche noch auch der Anspruch aus § 2329
Abs. 1 BGB (arg. § 2317 Abs.1 BGB). Auch die Frage, ob
die Privilegierung des Pflichtteilsberechtigten, der ein
Landgut iibernimmt, durch die Bewertungsvorschrift des

. § 2312 BGB gegeniiber anderen Pflichtteilsberechtigten mit

Art.3 Abs. 1 GG zu vereinbaren ist (vgl. zu § 1376 Abs.4
BGB BVerfGE 67, 348, 368 = NJW 1985, 1329, 1330 unter
4.), stellt sich erst beim Erbfall, durch den die dann vor-
handenen nahen Angehoérigen ‘Pﬂichtteilsanspriiche er-
werben. In dieser Situation ist eine Bevorzugung dessen, der
das Landgut iibernimmt, gem. § 2312 BGB nur gerecht-
fertigt, wenn der Zweck des § 2312 BGB, nimlich die
Erhaltung eines leistungsfihigen landwirtschaftlichen Be-
triebes in der Hand einer vom Gesetz begiinstigten Person
(BGHZ 98, 382, 388 [= MittBayNot 1987, 149 = DNotZ

1987, 426)), noch erreicht wird.

DaB dieser Zweck frither einmal, namlich im Zeitpunkt der
Ubergabe des Landguts zu Lebzeiten des Erblassers, er-
reicht worden ist, kann fiir die Beurteilung der Rechtslage
im Erbfall keine Rolle spielen. Auch wenn sich die Uber-

" gabe zu Lebzeiten des Erblassers ihrem Zweck nach wie hier

.als vorweggenommene Erbfolge darstellt, darf diese Ein-

ordnung doch nicht den Blick darauf verstellen, daB es im
Zeitpunkt der Ubergabe noch keinerlei Pflichtteils-
anspriiche auf das Vermogen des spateren Erblassers gab.
Vielmehr konnte dieser frei und durch das Pflichtteilsrecht

"noch unbeschrinkt unter Lebenden iiber sein Vermogen

verfiigen. Das allein rechtfertigte die Bevorzugung eines
nahen Angehorigen gegeniiber anderen vor dem MaBstab
des Art.3 Abs. 1 GG bis zum Erbfall.

2. Gleichwohl bleibt § 2312 BGB anwendbar, wenn das

Landgut nicht erst beim Erbfall, sondern schon zu Leb-
zeiten des Erblassers aufgrund vorweggenommener Erb-
folge auf einen (spiter pflichtteilsberechtigten) nahen An-
gehorigen iibergegangen ist. Nur reicht es nicht aus, wenn
die Voraussetzungen des §.2312 BGB zwar im Zeitpunkt der -
Ubergabe vorgelegen haben, nicht aber noch im Zeitpunkt

" des Erbfalls. Soweit der Rechtsprechung bisher entnommen

werden konnte, daf es fiir die Anwendung von § 2312 BGB -
bei vorweggenommener Erbfolge auf den Zeitpunkt des
Erbfalls nicht mehr ankomme, kann daran nicht festgehal-

-ten werden (Urteil des damals fiir Erbrecht zustindig ge-

wesenen III. Zivilsenats NJW 1964, 1414 unter 4 [= DNotZ
1965, 354]; beildufig iibernommen im Urteil des seither fiir
Erbrecht zustiandigen IV. Zivilsenats LM BGB § 2312 Nr. 4
[= MittBayNot 1977, 54]). Im Gegenteil kann' § 2312 BGB
auch anzuwenden sein, wenn der Ubernehmer des zu Leb-
zeiten des Erblassers iibergebenen Grundbesitzes die Vor-
aussetzungen fiir seine dauerhafte Bewirtschaftung als
Landgut erst zum Zeitpunkt des Erbfalls herstellt, etwa
wenn die Bewirtschaftung im Zeitpunkt der Ubergabe vollig

aufgegeben war, der Ubernehmer den Betrieb aber kiinftig

selbst oder durch einem Abkommling dauerhaft wiederauf-
nehmen will (vgl.} Senat BGHR BGB § 2312 Landgut 2).

3. Fiir die Beurteilung als Landgut im Sinne von § 2312
BGB entscheidend ist mithin, ob der Tatrichter feststellen
kann, daB im Zeitpunkt des Erbfalls die — realisierbar
erscheinende — Absicht des Ubernehmers bestanden hat,
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den landwirtschaftlichen Betrieb auf Dauer fortzufithren
(Prognose aus der objektivierenden Sicht eines unvoreinge-
nommenen Betrachters, BGHR BGB. § 2312 Landgut 2).
Auf § 2312 BGB kommt es allerdings nicht mehr an, wenn
das Landgut schon mehr als zehn Jahre vor dem Erbfall
itbergeben worden ist (§ 2325 Abs. 3 BGB) oder die aus dem
Pflichtteilsrecht folgenden Anspriiche verjahrt sind (§ 2332
BGB). Daraus kann entgegen der Auffassung des Land-
gerichts im vorliegenden Verfahren und des Oberlandes-
gerichts im vorausgegangenen Auskunftsprozef3 aber nicht
der SchluB gezogen werden, da dem Ubernehmer das
Privileg des § 2312 BGB nicht mehr abgesprochen werden
konne, wenn er den landwirtschaftlichen Betrieb vor dem
Erbfall iiber Idngere Zeit gefithrt hat (im'vorliegenden Fall
sechs Jahre und vier Monate lang). Abgesehen davon, daf}
sich der nach dieser Auffassung maligebende Zeitraum
_nicht eingrenzen 14ft, kénnen die Verhiltnisse vor dem Erb-
fall grundsétzlich nicht fiir die Frage entscheidend sein, wie
den Anforderungen von Art. 3 Abs. 1 GG an die gleiche Be-
handlung der erst durch den Erbfall entstandenen Pflicht-
teilsanspriiche geniigt werden kann, ;

16. BGB § 2332 (Beginn der Verjahrungsfrist beim Pflicht-
teilsanspruch)

Erkennt der Pflichtteilsberechtigte, daf die Verfiigung von

Todes wegen wirksam ist und er grundsitzlich Pflichtteils-

anspriiche geltend machen konnte, steht dem Lauf der Ver-
jahrungsfrist des § 2332 Abs. 1 BGB nicht entgegen, dafl er
sich wegen einer unrichtigen Aunslegung der letztwilligen
Verfiigung iiber das Ausmaf} seiner Beeintriichtigung irrt.

BGH, Urteil vom 25. 1. 1995 — IV ZR 134/94 —, mitgeteilt -

von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D.

Aus dem Tatbestand:

Der Kléger ist der Sohn der Beklagten. Er ist als einziges Kind aus

deren Ehe mit dem am 6. 5. 1984 verstorbenen A. A. (kiinftig: Erb-

lasser) hervorgegangen. Der Erblasser hatte am 25.11.1979 ein
- eigenhandiges Testament errichtet, in dem es u. a. heift:

,,Nach meinem Tod gehort alles, was ich besitze, meiner Frau
H. A. : .

. Meine Frau und ich tun alles, um Frieden zu erhalten, denn
nach dem Tod meiner Frau H. soll (der Kl4ger) Haus und Hof
und alles, was meine Frau zum Leben nicht braucht, als Erbe
erhalten, nach dem Willen meiner Frau H. .. .“

Bei. der Testamentseroffnung am 7. 6: 1984 erklirten die Parteien
gegentiber dem NachlaBgericht, sie verstiinden das Testament
dahin, da3 die Beklagte befreite Vorerbin und der Klidger Nacherbe
geworden sei. Die Formulierung ,,nach dem Willen meiner Frau‘
weise nicht auf eine — spatere — Willensbildung der Beklagten
hin, sondern stelle bereits eine Anordnung des Erblassers dar,
wonach der Klager nach dem Tode der Beklagten ,,den Nachlaf
erhalten soll“. Demgemifl wurde der Beklagten am 4. 7. 1984 ein
Erbschein erteilt, der sie als befreite Vorerbin, den Klager als Nach-
erben auswies. '

Am’ 4.12.1986 beantragte der Klager die Einziehung des Erb-
scheins. Er vertrat die Auffassung, die Beklagte sei lediglich nicht-
_ befreite Vorerbin geworden. Gestiitzt auf diese Ansicht stellte er am
7.5.1987 beim Landgericht Antrag auf ErlaB einer einstweiligen
Verfiigung, mit der seiner Mutter die VerduBerung niher bezeich-
neter Grundstiicke untersagt und die Eintragung eines Veriufe-
rungsverbots in-das Grundbuch. angeordnet werden sollte. Der
Antrag blieb vor dem Landgericht und dem Oberlandesgericht

h
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ohne Erfolg. In den Entscheidungsgriinden seines Urteils vom
2.12.1987 fithrte das Oberlandesgericht aus, daf es zu der An-
nahme neige, der Erblasser habe den Kliger nicht als Nacherben
einsetzen, sondern lediglich die beabsichtigte Erbfolge nach dem
Tode der Beklagten bekanntgeben wollen.

Durch BeschluB vom 9.3.1988 schloB sich das NachlaBgericht
dieser Beurteilung an, wies den Einziehungsantrag des Klagers
zurtick und zog den Erbschein von Amts wegen mit der Begriin-
dung ein, der Klager sei nicht Nacherbe, die Beklagte vielmehr Voll-
erbin geworden. Daraufhin beantragte die Beklagte am 22. 4. 1988

die Erteilung eines Erbscheins, der sie als Alleinerbin — ohne

Anordnung einer Nacherbfolge — ausweist. Nachdem der Klager
der Erteilung eines solchen Erbscheins entgegengetreten war, erhob
sie beim Landgericht Klage auf Feststellung, daB3 sie Alleinerbin
geworden sei. Durch Urteil vom 27. 2, 1992 gab das Landgericht der
Klage statt. Sein Urteil wurde — infolge Berufungsriicknahme —
am 27. 4. 1992 rechtskriftig. .

Mit am 17.11.1992 beim Landgericht eingereichter’ Stufenklage
macht- der Kliger nunmehr gegen die Beklagte Pflichtteils~ und

Pflichtteilserganzungsanspriiche geltend. Die Beklagte beruft sich

auf Verjghrung..

Vor dem Landgericht hatte die Klage auf der ersten Stufe Erfolg.
Die Beklagte ist durch Teilurteil zur Auskunft iiber den Bestand des
Nachlasses, zur Vorlage von Wertgutachten foir zum Nachla ge-
horende Grundstiicke ‘sowie zur Auskunft tiber Schenkungen des
Erblassers an sie — wihrend der Ehezeit — und an Dritte’ —
wihrend der letzten zehn Jahre vor dem Erbfall — verurteilt
worden. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandes-
gericht die Klage insgesamt wegen Verjahrung abgewiesen.

Die Revision fiihrte zur teilweisen Aufhebung des Urteils.

Aus den Griinden:
Die Revision ist teilweise begriindet. -

I. Das Berufungsgericht hat nicht zwischen Pflichtteils-
und Pflichtteilsergdnzungsanspruch unterschieden. Soweit
es den Pflichtteilsanspruch des Klégers fiir verjahrt hilt,
wendet sich die Revision dagegen ohne Erfolg.

1. Der Pflichtteilsanspruch verjdhrt in drei Jahren von dem
Zeitpunkt an, in welchem der Pflichtteilsberechtigte von
dem Eintritt des Erbfalls und von der ihn beeintrichtigen-
den Verfiigung Kenntnis erlangt hat (§ 2332 Abs. 1 BGB).

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der
Klager vom Eintritt des Erbfalls noch am Todestag, dem
6. 3. 1984, Kenntnis erhalten. Seit der Testamentser6ffnung

am 7.6.1984 ist ihm das Testament des Erblassers, durch

das er von der Erbfolge ausgeschlossen worden -ist, im
Wortlaut bekannt. Allerdings hat er die letztwillige Ver-
fugung infolge unzutreffender Auslegung zunichst — in
Ubereinstimmung mit der Beklagten — dahin verstanden,

_dal} er zwar mit dem Tod seines Vaters nicht Erbe, aber
© immerhin Nacherbe geworden sei und daBl deshalb der

véterliche Nachla$3 nach dem Tod der Vorerbin, der Beklag-
ten, auf ihn iibergehen. werde. Die Revision meint unter
Bezugnahme auf ein Urteil des Kammergerichts (OLGE 30,

+ 238), der Irrtum iiber den Umfang der von dem Testament

ausgehenden nachteiligen Wirkung habe dazu gefithrt, daB
der Kldger zun#chst keine Kenntnis der ihn beeintriachtigen-
den Verfiigung gehabt habe. Erst durch das Urteil des Land-
gerichts vom 27. 2. 1992 habe er die fiir den Beginn der
Verjahrungsfrist erforderliche Kenntnis erlangt.

b) Diese Ansicht ist ‘u-nzutreffend.

Kenntnis im Sinne von § 2332 Abs.1 BGB setzt voraus,
daf} der Pflichtteilsberechtigte den wesentlichen Inhalt der
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beeintrachtigenden Verfiigung erkannt hat. Dazu ist eine
in die Einzelheiten gehende Priifung der Verfiigung und
_ eine fehlerfreie Bestimmung ihrer rechtlichen Natur nicht
erforderlich (RGZ 70, 360, 362; 115, 27, 30; BGH LM BGB
§ 2332 Nr. 1).. Ebensowenig kommt es darauf an, ob die
Vorstellungen des Pflichtteilsberechtigten iiber den beim
Erbfall vorhandenen Nachlal und seinen Wert zutreffen
(BGH FamRZ 1977, 128, 129 £.). Gleichwohl kann von dem
Pflichtteilsberechtigten ein die Verjdhrung unterbrechendes
Handeln erwartet werden (RGZ 140, 75, 76; BGH NJW
1964, 297; Rpfleger 1968, 183 [= DNotZ 1968, 555]). Nach
diesem Mafstab hat der Kldger mit der Testamentserdff-
nung Kenntnis von -der beelntrachtlgenden Verfligung
erlangt.

aa) Mit Recht weist die Revision allerdings darauf hin, daf
die erforderliche Kenntnis fehlen kann, wenn der Berech-
tigte infolge Tatsachen- oder Rechtsirrtums davon ausgeht,
. die thm bekannte Verfiigung sei unwirksam und entfalte
daher fiir ihn keine beeintrachtigende Wirkung (RGZ 140,
75, 76; BGH Rpfleger 1968, 183 [= DNotZ 1968, 555]).
Das gilt jedenfalls dann, wenn Wirksamkeitsbedenken
nicht von vornherein von der Hand zu weisen sind (BGH
NIJW 1963, 297).

bb) Ob auch ein Irrtum bei der Auslegung einer letztwilli-

gen Verfiigung, der nicht jhre Wirksamkeit, aber das Aus-
- maf} der Beeintrichtigung des Pflichtteilsberechtigten be-
trifft, im Rahmen von § 2332 BGB Bedeutung haben kann,
hat der Bundesgerichtshof bislang nicht gekldrt. In den
zum Irrtum {iber die Wirksamkeit beeintrachtigender Ver-
fugungen ergangenen Entscheldungen des Reichsgerichts
*ist allerdings w1ederholt betont worden, dall diese Sach-
verhaltsgestaltung von jenen Fallen zu unterscheiden sei, in
denen der Berechtigte nur eine unrichtige rechtliche Auffas-
sung vom Inhalt der Verfiigung habe. Daf der Gesetzgeber
— wie sich aus den Motiven zu dem Entwurfe eines Biirger-
lichen Gesetzbuches (Bd. V, S. 426) ergebe — den Irrtum
- liber  die Auslegung fiir unbeachtlich gehalten habe, stehe
der Anerkennung einer auf Wirksamkeitsbedenken be-
ruhenden Unkenntnis nicht entgegen (RGZ 115, 27, 30; 140,
75, 17).

cc) Das Berufungsgricht fiihrt zutreffend aus, der Gesetz-

geber habe ,,die Moglichkeit einer unrichtigen Auffassung’

der Verfiigung* bei der Schaffung von § 2332 BGB be-
dacht und nicht zum AnlaBl genommen, die Interessen des
Pflichtteilsberechtigten besonders zu schiitzen. Er hat viel-
mehr ,,der Einfachheit wegen und weil die Kenntnis der
das Pflichtteilsrecht beeintrachtigenden Verfligung in der
iiberwiegeriden Mehrzahl der Fille ausreichend erscheint,
um die Verletzung zu erkennen‘, bewuft ,yon dem Erfor-

* dernisse der Kenntnif3 der Verletzung abgesehen (Motive V,
426).

Auch nach Auffassung der Literatur kommt es fiir den Lauf
der Frist des § 2332 Abs. 1 BGB nicht darauf an, daB der
Pflichtteilsberechtigte seine Beeintrichtigung in vollem
Umfang erfafit hat, solange er jedenfalls nicht iiber das
Bestehen seines Pflichtteilsrechts “iiberhaupt oder die
‘Hohe seiner Pflichtteilsquote irrt (Kipp/Coing, Erbrecht,
14, Bearb., § 9 111 3; S. 66; ihm folgend Staudinger/Ferid/
Cieslar, BGB, 12. Aufl,, § 2332 Rdnr. 13; Soergel/Dieck-
mann, BGB, 12. Aufl., § 2332 Rdnr. 18; Ebenroth, Erb-
recht, Rdnr. 995; wohl - auch RGRK-BGB/Johannsen,
12. Aufl.,, = § 2332 Rdnr. 7; MiinchKomm-BGB/Frank,
2. Aufl, § 2332 Rdnr. 7 Fn. 13 a. E.).
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dd) Fiir diese Auffassung spricht der Sinn der kurzen Ver-
jéhrungsfrist von drei Jahren. Es sollte im Interesse des Ver-
pflichteten ,,nicht allzu lange in Zweifel*“ bleiben, ob und
welche Anspriiche erhoben werden. Dariiber hinaus wollte
der Gesetzgeber die sich mit Zeitablauf mehrenden Schwie-
rigkeiten bei der Feststellung des Nachlasses vermeiden
(Motive V, 425). Deshalb mull der Pflichtteilsberechtigte
das Risiko tragen, da} erst nach Ablauf der Verjihrungs-
frist Bedenken geger die Auslegung der letztwilligen Ver-
fugung auftauchen, die die Grundlage seiner Entscheidung
in Frage stellen, den Pflichtteilsanspruch nicht geltend zu
machen. Im vorliegenden Fall wufite der Klager bereits
durch die Testamentser6ffnung, daB er nicht Erbe, sondern
allenfalls Nacherbe seines Vaters geworden war. Er hatte
damit jedenfalls Kenntnis von einer Beeintrichtigung seines
gesetzlichen Erbrechts, die geeignet war, den Pflichtteils-
anspruch auszulosen (§ 2306 Abs. 2 BGB). Einem Pflicht-
teilsberechtigten, der — wie hier — nur unter gewissen Vor-
aussetzungen bereit ist, den sein gesetzliches Erbrecht be-

‘eintrdchtigenden letzten Willen des Erblassers hinzuneh-

men, ist eine besonders sorgfiltige Priifung, ob es weitere,
ihm ungiinstige Auslegungsgesichtspunkte gibt, auch dann
zuzumuten, wenn sie ihm von den anderen NachlaBbeteilig-

‘ten zunidchst.nicht entgegengehalten werden. Die wirksam

gewordene und auch erkannte Beeintrichtigung des gesetz-
lichen Erbrechts gibt dem Pflichtteilsberechtigten unabhin-
gig von ihrem Ausmaf} schon hinreichenden Anlaf zum
Handeln. Mithin ist im vorliegenden Fall der Pflichtteils-
anspruch des Klagers verjahrt.

2. Die Berufung der Beklagten auf die Verjahrung verstoft
nicht gegen Treu und Glauben.

Zwar ist die Beklagte zunichst selbst der Auffassung ge-
wesen, der Klager sei Nacherbe gewordén, und hat diesen
dadurch moglicherweise von der Geltendmachung seines
Pflichtteilsanspruchs abgehalten. Spitestens im April 1988
hat sie aber mit der Beantragung eines Erbschéins, der sie
als Vollerbin ausweist, ihre Ansicht — fiir den Klager
erkennbar — aufgegeben. Damit ist dem Einwand der
unzulédssigen Rechtsausiibung in jedem Fall die Grundlage
entzogen. Der Kldger hitte das Bestreiten seiner Nach-
erbenstellung zum Anlafl nehmen miissen, seine Rechte
innerhalb einer angemessenen, nach Treu und Glauben
zu bestimmenden Uberlegungsfrist gerichtlich' geltend zu
machen (vgl. BGH NJW 1991, 974, 975 unter II 4). Dazu
wire er, worauf die Beklagte zu Recht hinweist, ohne weite-
res in der Lage gewesen. Von seiner rechtlichen Beurteilung
ausgehend hitte er Klage auf Feststellung, daf3 er Nacherbe
geworden sei, erheben und hilfsweise seinen Pflichtteils-
anspruch geltend machen konnen. Der Klager hat aber erst -
am 17:11.1992 'im vorliegenden Verfahren Klage einge-
reicht.

3. Da der Pflichtteilsanspruch verjihrt ist, besteht fiir eine
Auskunft {iber den Bestand und den Wert des Nachlasses
kein Bediirfnis mehr. Das Berufungsgericht hat deshalb die
Klageantrage L1 und 2 zu Recht abgewiesen (vgl. Senat
NJIW 1985, 384, 385 und BGHZ 103 333, 334 [= DNotZ
1989, 167]).

II. Erfolg hat die Revision, soweit sie die Abweisung der
Klageantrige 1.3 'und 4 (Auskunft iiber Schenkungen des
Erblassers), II (eidesstattliche Versicherung) und 111 (unbe-
zifferte Zahlungsklage) angreift.
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1. Neben seinem Pflichtteil verlangt der Klagef Pflichtteils- -

erginzung. Die Auskunftspflicht der Beklagten nach § 2314
Abs. 1 BGB erstreckt sich demgemaf auch auf Schenkun-
gen des Erblassers (BGHZ 33, 373, 374; 89, 24, 27). Daher
hitten die Klageantrage 1.3 und 4, die ersichtlich der Bezif-
ferung eventueller Pflichtteilserginzungsanspriiche dienen,
nur. abgewiesen werden diirféen, wenn  feststiinde, daf}
 Anspriiche auf Pflichtteilsergéinzung ebenfalls verjihrt
sind. Das ist indes, wie die Revision zutreffend riigt, nicht
~ der Fall. ’ ‘

a) Auch' die Verjihrung des  Pflichtteilsergdnzungsan-
spruchs richtet sich nach § 2332 BGB. In diesem Fall kann
eine Kenntnis des Berechtigten von der ihn beeintréchtigen-
den Verfiigung jedoch erst angenommen werden, wenn thm
sowohl die Verfiigung von Todes wegen als auch die nach-
teilige Verfiigung unter Lebenden bekannt sind. Aus der
Verjahrung des Pflichtteilsanspruchs folgt deshalb nicht
notwendig, daB auch ein Pflichtteilserginzungsanspruch
nicht mehr durchgesetzt werden kann. Beide Anspriiche
stehen vielmehr selbstindig nebeneinandér; sie entstehen
unabhingig voneinander (BGHZ 103, 333, 337 [= DNotZ
1989, 167]). »

b) Die Beklagte hat nicht behauptet der Klager ‘habe bei

Klageerhebung bereits ldnger als drei Jahre von ihn beein-
trachtigenden Schenkungen des Erblassers gewuflt. Sie hat -

sich nur pauschal auf Verjahrung berufen und dabei auf die
Kenntnis des Kldgers vom Inhalt der letztwilligen Ver-
fiigung abgehoben. Demzufolge enthilt das Berufungsur-
teil auch keine Feststellungen iiber Kenntnisse des Kligers,
die die Annahme, Pflichtteilserginzungsanspriiche seien
verjahrt, tragen. Dem Kliger geht es mit seinem Auskunfts-
begehren gerade darum, d1e erforderlichen Informationen
Zu erlangen

2. Da sich die Auskunftsklage als — zum Teil — begriindet
erweist, liegen die Voraussetzungen, die es dem Rechts-
mittelgericht ausnahmsweise erlauben, auch iiber die weite-
ren, im Rahmen der Stufenklage erhobenen Anspriiche zu
entscheiden (vgl. hierzu BGHZ 94, 268, 275), nicht vor. Das
Berufungsurteil war deshalb auch insoweit aufzuheben, als
es die Klageantrage I und III als unbegriindet abgewiesen
hat.

17. BGB § 181, § 182 Abs. 1, § 2113 Abs. 1, § 2120; GBO
§ 19, § 51 (Erfordernis der Bestellung eines Erginzungspfie-
gers und vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung bei
Verfiigung des Vorerben, der gesetzlicher Vertreter ist)’

1. Ist der minderjihrige Nacherbe zusammen mit seinem
gesetzlichen Vertreter und Vorerben zugleich Miterbe
und verkauft und veriuflert er durch seinen gesetzlichen
Vertreter mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts
ein zur Erbschaft gehérendes Grundstiick, so ist der ge-
setzliche Vertreter von der Erklirung der Zustimmung
des Nacherben und der Bewilligung der Loschung des
Nacherbenvermerks schon deshalb nicht ausgeschlos-
sen, weil er damit nur eine Verpflichtung des Nacherben

- aus dem Kaufvertrag erfiillt; der Bestellung eines Er-
ganzungspflegers bedarf es aus diesem Grunde nicht.
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2. Es kann in diesem. Fall offen bleiben, ob § 181 i. V. m.
§ 182 Abs. 1 BGB nur dann eingreift, wenn der Vorerbe
und gesetzliche Vertreter die Zustimmungserklirung.
sich selbst gegeniiber abgibt, nicht aber dann, wenn der
Erwerber Empfiinger dieser Erkldrung ist.

BayObLG, Beschlufl vom 9.2.1995 — 2 Z BR 109/94 =
BayObLGZ 1995 Nr. 12 —, mitgeteilt von Johann Demhar-
ter, Richter am BayObLG und Notar Frzedrzch Schmidt,
Bayreuth

Aus dem thbestand:

Die Beteiligten zu 1 bis 4 sind als Eigentiimer von Grundstiicken

‘in mehrfacher Erbengemeinschaft im Grundbuch eingetragen. Die

Beteiligte zu 3 ist laut Eintragungsvermerk in Abteilung II beziig-

" lich der Halfte eines Erbteils, der ihr als Erbeserbin zusteht, nur

Vorerbin. Nacherben fiir den Fall ihrer Wlederverhelratung sind
ihre minderjdhrigen Sohne, die Beteiligten zu 4.

Die -Beteiligten zu 1 bis 4 verkauften zu notarieller Urkunde vom

" 10. 12. 1993 zwei der Grundstiicke an die Beteiligten zu 5; die Betei-

ligte zu 3 handelte dabei auch als gesetzliche Vertreterin der Betei-
ligten zu 4. In der Urkunde ist auch die Auflassung erklart und
deren Eintragung sowie die Loschung des Nacherbenvermerks be-
willigt. Das zustindige Amtsgericht erteilte mit BeschluB vom .
15.12. 1993 die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung zu dem
am 10. 12. 1993 abgeschlossenen Kaufvertrag ,,sowie zur Auflas-

* sung und zu allen in der bezeichneten Urkunde enthaltenen geneh-

migungsbediirftigen Rechisgeschaften.

Das Grundbuchamt hat den Antrag, die Auflassung in das Gfund—
buch einzutragen und den Nacherbenvermerk zu loschen, .mit
Zwischenverfiigung vom 9.5.1994 beanstandet. In- der Bewil-

" ligung, den Nacherbenvermerk zu 16schen, sei zugleich die Zustim-
" mung zur VerduBerung der Grundstiicke zu sehen. Die Beteiligte

zu 3 sei hierbei jedoch von der Vertretung der Beteiligten zu 4 aus-
geschlossen gewesen. Es 'sei die Bestellung eines’ Ergidnzungs-
pflegers erforderlich. Dieser miisse sich durch Vorlage der Bestal-

- lungsurkunde ausweisen und die Loschung des Nacherbenver-

merks bewilligen: Auflerdem sei dazu die vormundschaftsgericht-
liche Genehmigung erforderlich. Die Loschung ohne Bewilligung
der Nacherben aufgrund Unrichtigkeitsnachweises wire nur mog-
lich, wenn die Beteiligte zu 3 die Grundstiicke mit Zustimmung der
Beteiligten zu 4 als Nacherben verduflert hatte. Fur diese Zustim-
mung gelte jedoch dasselbe wie fiir die Zustimmung zur Loschung
des Nacherbenvermerks.

Die gegen die erfolglos<? Erinnerung/Beschwerde erhobene weitere
Béschwerde fuhrte zur Aufhebung der Vorentscheidungen.

Aus den Griinden:

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachpritifung nicht stand. Die Loschung des Nacherbenver-

‘merks kann nicht von der Zustimmung oder Bewilligung

eines Ergdnzungspflegers und einer weiteren vormund-
schaftsgerichtlichen  Genehmigung abhanglg gemacht
werden.

a) Vor Eintritt des Falles der Nacherbfolge (§ 2139 BGB) -
kann der Nacherbenvermerk (§ 51 GBO) entweder auf die -
Bewilligung des Nacherben oder gem. § 22 Abs. 1 GBO

dann geloscht werden, wenn er der Rechtslage nicht mehr
entspricht und dies in der Form des § 29 Abs. 1 GBO nach-
gewiesen wird. Der Nacherbenvermerk entspricht nicht
mehr der Rechtslage, wenn der von ihm erfafite Gegenstand
endgiiltig aus der der Nacherbfolge unterliegenden Erb-
schaft ausgeschieden ist. Dies ist wiederum der Fall, wenn
die Verfiigung des Vorerben iiber den Erbschaftsgegen-
stand mit Zustimmung des Nacherben vorgenommen wird
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(BayObLG Rpfleger 1982, 277 [= DNotZ 1983, 318]:
1993, 148 [= DNotZ 1993, 404 = MittBayNot 1993, 28];
BayObLG MittBayNot 1991, 122/123 m.w. N.; OLG
Hamm MittBayNot 1990, 361/362; Horber/Demharter,
GBO, 21. Aufl., Rdnr. 42, KEHE/Fickmann, -Grundbuch-
recht, 4. Aufl., Rdnr. 28, jeweils zu § 51).

(1) Diese Voraussetzungen sind hier erfillt. In der Bewilli- ,

gung, den Nacherbenvermerk zu loschen, liegt hier, da sie
im Zusammenhang mit der VerduBlerung des zur Erbschaft
gehorenden Grundstiicks und in derselben Urkunde erklirt
ist, zugleich die Zustimmung der Beteiligten zu 4 als Nach-
erben zu dieser Verfiigung (vgl. KG HRR 1931 Nr. 838;
OLG Hamm NJW 1965, 1489/1490 [= DNotZ 1966, 102],
soweit sie nicht schon in der Mitverfiigung der Beteiligten
zu 4 als Miterben (Erbeserben) gem. § 2040 Abs. 1 BGB zu
sehen ist. Die Beteiligte zu 3 konnte die Zustimmung als ge-
setzliche Vertreterin der Beteiligten zu 4 in deren Namen
wirksam erkldren; sie war daran nicht gem. § 1629 Abs. 2
Satz 1, § 1795 Abs. 2, § 181 BGB gehindert, da sie damit nur
eine Verbindlichkeit der Beteiligten zu 4 erfiillt hat.

(2) Die Besonderheit des vorliegenden Falles besteht darin,
daB die Beteiligten zu 4 nicht nur Nacherben fiir einen Erb-
teil der Beteiligten zu 3, sondern zugleich als Frbeserben
Miterben und damit an dem zur Erbschaft gehorenden
Grundstiick mitberechtigt sind (§ 2032 - Abs. 1, § 2040
Abs. 1 BGB). Sie gehoren damit auch zu den Verkéufern des
Grundstiicks. Bei dem Verkauf konnte sie ihre Mutter, die
Beteiligte zu 3, vertreten, obwohl auch sie als Erbeserbin
Miterbin und Mitverkduferin war; § 181 BGB steht nicht
entgegen; da sie ihre Erklarungen beim Verkauf sowohl im
eigenen Namen als auch im Namen der Beteiligten zu 4
Dritten, den Beteiligten zu 5, gegeniiber abgegeben, aber
kein Rechtsgeschaft mit sich selbst abgeschlossen hat (vgl.
RGZ 127, 103/105 f.; BGHZ 50, 8/10 [= DNotZ 1968,
543]; Palandt/Heinrichs, BGB, 54. Aufl., § 181 Rdnr. 7).
Die zur Wirksamkeit des Kaufvertrags insoweit erforder-
liche vormundschaftsgerichtliche Genehmigung (§ 1643
Abs. 1, § 1821 Abs.1 Nr.1, 4 BGB) ist erteilt und gem.
§ 1643 Abs. 3, § 1829 Abs. 1 BGB wirksam geworden.

Durch den Kaufvertrag iiber das Grundstiick wurden die
Beteiligten zu'4 gem. § 433 Abs. 1 Satz'1 BGB verpflichtet,
den Beteiligten zu 5 das Eigentum am Grundstiick frei von
. Rechten Dritter zu verschaffen (vgl. auch § 434 BGB). Zu
diesen Rechten ,,Dritter‘ gehdrt wegen der Auswirkungen
bei Eintritt des Nacherbfalls (§ 2113 Abs. 1 BGB) auch das
Recht’ eines Nacherben (Palandt/Putzo, Rdnr. 4, BGB-
RGRK/Mezger, 12. Aufl., Rdnr. 5, jeweils zu § 434) Das
Reichsgericht hat in einem dhnlichen Fall (WarnRspr. 1912
Nr. 399 = JW 1912, 790 = BayObLGZ 13, 28), in dem es
den minderjihrigen Nacherbén — der nicht zugleich Vor-
erbe war — infolge des Inhalts der notariellen Urkunde als
Mitverkdufer des Grundstiicks angesehen hat, angenom-
men, daf} allein durch den Verkauf und die sich daraus fiir
den Nacherben ergebende Verpflichtung die zu dessen
Gunsten bestehende Verfiigungsbeschriankung ,,als aufge-
hoben zu gelten
Loschungsbewilligung also nicht mehr erforderlich sei. Es
kann offen bleiben, ob dém zu folgen wire oder ob hier

nicht die Unterscheidung zwischen dem schuldrechtlichen

und dem dinglichen Rechtsgeschift, zu dessen Vornahme
der Nacherbe aufgrund des schuldrechtlichen Geschifts
verpflichtet ist, vernachldssigt wird. Mit der Zustimmung
zur VerduBerung und der Bewilligung der Loschung des
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habe, eine eigene Zustimmung oder’

Nacherbenvermerks hat die Betéiligte zu 3 jedenfalis nur
eine Verpflichtung der Beteiligten zu 4 aus dem Kaufvertrag
erfullt; in diesem Fall ist § 181 BGB nicht einschlagig.

Die Zustimmung der minderjéhrigen, unter einer aufschie-

benden Bedingung eingesetzten Nacherben zur VeriduBe-
rung des Grundstiicks bedarf ebenso wie die Bewilligung
der Loschung des Nacherbenvermerks als Verfiigung iiber
die rechtlich gesicherte Anwartschaft der Nacherben auf
den Erwerb des Miteigentums am Grundstiick gem. § 1§21
Abs.1' Nr.1 BGB der vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung (OLG Karlsruhe RJA 17, 22; BayObLGZ 1959,
493/501; BayObLG Rpfleger 1982, 277 [= DNotZ 1983,
318]; OLG Hamm Rpfleger 1984, 312/313; Palandt/
Diederichsen, BGB, § 1821 Rdnr.9; Kanzleiter, DNotZ
1970, 326/336), Auch sie ist nach dem Wortlaut des Geneh-
migungsbescheids erteilt; § 1831 BGB gilt firr sie nicht
(KEHE/Ertl, Rdnr. 190, Meikel/Lichtenberger, ‘Grund-
buchrecht, 7. Aufl., Rdnr. 244, jeweils zu § 19).

'b) GemaB § 182 Abs.1 BGB kann die Zustimmung des'

Nacherben zu einer Verfiigung des Vorerben sowohl diesem
als auch dem Erwerber des Erbschaftsgegenstands gegen-

* Uber erklart werden. Auf die streitige Frage, ob der Vorerbe

und gesetzliche Vertreter des Nacherben von dessen Ver-
tretung bei Erkldrung der Zustimmung nur dann ausge-
schlossen ist, wenn er sie sich selbst gegeniiber erklart (so
OLG Hamm NJW 1965, 1489 f. [= DNotZ 1966, 102]; LG
Berlin Rpfleger 1987, 457; Soergel/Harder, BGB 12. Aufl.,

§ 2113 Rdnr. 9; allgemein fir Anwendbarkeit des § 181 nur
in diesem Falle RGZ 76, 89; BGHZ 94, 132/137; Bay-
ObLGZ 1951, 456; BayObLG Rpfleger 1983, 350 [= DNotZ
1984, 559 = MittBayNot 1983, 173]; BayObLG NJW-RR
1986, 1077 [= MittBayNot 1986, 180]; OLG Diisseldorf
NJW 1985, 390 [= DNotZ 1986, 441 = MittBayNot 1984,

Palandt/Heinrichs, Rdnr.8,  Soergel/Leptien,

Rdnr. 25, jeweils zu § 181) oder ob § 181 BGB nach der ratio
legis auch eingreift, wenn die Erklarung dem Dritten gegen-
itber abgegeben wird (so schon BayObLGZ 1913, 22; KG'

JFG 2, 286 und jetzt die groBe Mehrheit des Schrifttums),
. kommt es nicht mehr an, da die gesetzliche Vertreterin mit

der Zustimmungserkldrung ausschlieBlich eine Verbindlich-
keit der Nacherben erfillt. Der Senat weicht hier somit
nicht von der Entscheidung des OLG Hamm a. a. O. ab; der
Vorlage der weiteren Beschwerde an den Bundesgerichtshof
bedarf es nicht. Der vorliegende Fall ist auch nicht mit dem
Sachverhalt, der der Entscheiding BGHZ 77, 7 zugrunde
lag, vergleichbar. Es ist rechtlich auch nicht moglich, alle in
der notariellen Urkunde vom 10. 12. 1993 vorgenommenen
Rechtsgeschéfte als Finheit aufzufassen mit der Folge, daB3
von der gesetzlichen Vertretung eines Beteiligten bei allen .
Teilen des Rechtsgeschifts ausgeschlossen ist, wer von der
Vertretung auch nur bei einem Teil — das wire hier u. U.
bei der Zustimmung der Nacherben zur Verfiigung uiber das
Grundstiick — ausgeschlossen wire (vgl. BGHZ 50, 8 ff.
[= DNotZ 1968, 543] fur den Fall von Erbtellsubertragung
und Erbausemancfersetzung, die in einer Urkunde zusam-
mengefaBt waren). Dies verbieten hier die Abstraktheit der
dinglichen Rechtsgeschafte (Ubereignung des Grundstiicks
und Zustimmung des Nacherben dazu) und die Be-
dingungsfeindlichkeit der Ubereignung (§ 925 Abs. 2 BGB).
§ 181 BGB kann hier ébensowenig wie § 139 BGB auf das
Verhiltnis von Grundgeschéft und Erfiillungsgeschift an-
gewandt werden (vgl. BGH NJW 1991, 917/918 m. w. N. [=
MittBayNot 1991, 721). Der Kaufvertrag als Verpflichtungs-
geschift und die Ubereignung einschlieBlich der Zustim-
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mung vsind‘vielmehr, auch was die Vertretung der Beteiligten
zu 4 und den Ausschlufl davon betrifft, jeweils fiir sich zu

peurteilen; die rechtliche Beurteilung ergibt, daB} die Betei-

ligte zu 3 bei keinem der Rechtsgeschifte von der Vertretung
der Beteiligten zu 4 ausgeschlossen ist. Ob das Vormund-
schaftsgericht der Beteiligten zu 3 gem. § 1629 Abs.3
Satz 3, § 1796 BGB die gesetzliche Vertretung in dieser An-
. elegenhelt hitte entziehen kénnen oder sollen, ist nun-

mehr rechtlich nicht mehr von Belang. Denn die von der

Beteiligten zu 3 vorgenommenen Rechtsgeschifte sind mit
wirksamwerden der vormundschaftsgerichtlichen Geneh-
migung ihrerseits endgiiltig wirksam geworden; die Geneh-
migung des Kaufvertrags und der VeraufBerung des Grund-
stiicks kann gem: §§ 55, 62 FGG nicht mehr abgeandert
oder w1derrufen werden.

Das Grundbuchamt hat daher von den in der Zwischenver-
fiugung geduBerten Bedenken Abstand zu nehmen.

18. BGB § 140, § 2275, § 2298; FGG§ 19, § 27 Abs. 1 (Un-
wirksame vertragsmdfige Verfiigung im Erbvertrag in ein-
seitige Verfiigung von Todes wegen umdeutbar)

“1. Hat das Nachlaigericht einen Vorbescheid erlassen, ob-

wohl kein Erbscheinsantrag gestellt war, so kann das
Rechtsbeschwerdegericht einen dem Vorbescheid ent-
sprechenden Erbscheinsantrag,. der erst wihrend des
Rechtsbeschwerdeverfahrens gestellt worden ist, beriick-
‘ sichtigen und in der Sache entscheiden.

2. Ist eine in einem zweiseitigen Erbvertrag enthaltene ver-
tragsmibBige Verfiigung des Erblassers als erbvertrag-
liche Verfiigung unwirksam, weil der Vertragspartner
des Erblassers bei Abschluff des Vertrages nicht ge-
schiftsfihig war, so kann sie in eine einseitige Ver-

fiigung von Todes wegen umgedeutet und als solche auf-

rechterhalten werden, wenn ein entsprechender (mut-
mallicher) Wille des Erblassers festgestellt werden
kann. L

BayObLG, BeschluB vom 17.2.1995 — 1 Z BR 3/95 —
mitgeteilt von Johann Dembharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Erblasser ist im Alter von 82 Jahren in Niirnberg verstorben.
Er war verwitwet und kinderlos. Mit seiner am 16. 12. 1992 vor-
verstorbenen Ehefrau hatte er im Jahr 1961 einen Erbvertrag
geschlossen, in dem sich die Ehegatten gegenseitig zu Erben ein-
gesetzt hatten. Zu notarieller Urkunde vom 5.8.1992 schiossen
die Ehegatien als Nachtrag einen weiteren Erbvertrag, in dem sie
zundchst die in dem. fritheren Vertrag getroffenen Verfiigungen
bestitigten und erginzend folgendes bestimmten:

IL.

Im Wege des Erbvertrages vereinbaren wir .
seitiger Annahme was folgt . . .:

1.1 Zum alleinigen und ausschlieBlichen Erben des Zuletzt-
versterbenden von uns bestimmen wir die . . . (Beteiligte zu 1.
"Einen Ersatzerben wollen wir nicht bestimmen. -

.. unter gegen-

1.4 Der Uberlebende von uns behilt sich jedoch das Recht vor,
die hier auf Ableben des Zuletztversterbenden von uns getroffe-
nen Verfiigungen von Todes wegen nach Ableben des Erstver-
sterbenden von uns jederzeit ganz oder teilweise wieder zu
gndern oder aufzuheben, ohne daf dadurch die iibrigen Ver-
fiigungen von Todes wegen in dieser Urkunde in ihrer Wirk-
samkeit berithrt werden.
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Die Abschnitte 1.2 und 1.3 enthalten ein Vermichtnis sowie eine
Auflage zur Grabpflege. In Abschnitt II. 2 des Vertrages ist.eine im’
wesentlichen inhaltsgleiche Verfiigung fiir den Fall des gleich-
zeitigen Ablebens der Ehegatten getroffen. -

Zum Nachlaff gehoren ein Grundstiick in Niirnberg sow1e Bank-
guthaben.

Die Beteiligte zu 1 ist ein gemeinniitziger Verein. Mit Schreiben
vom 7.2. 1994 an das Nachlafigericht hat sie die Erbschaft ange-
nommen und beziiglich des Grundstiicks die Berichtigung des
Grundbuchs beantragt. Die Beteiligte zu 2 ist die Tochter eines
Bruders des Erblassers und kommt als gesetzliche ‘Alleinerbin in
Betracht. Sie hélt den Erbvertrag vom 5. 8. 1992 und insbesondere
die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 fiir unwirksam, weil die Ehe-
frau des Erblassers im Zeitpunkt des Vertragsschlusses infolge
geistigen Verfalls nicht mehr geschiftsfahig gewesen sei. Aufierdem
habe der Erblasser beabsichtigt, sie, die Beteiligte zu 2, zur Allein-
erbin einzusetzen. Ein Notartermin sei bereits vereinbart gewesen,
zur Beurkundung sei es jedoch infolge des Todes des Erblassers
nicht mehr gekommen.

Das Nachlafgericht hat angekiindigt, es werde der Beteiligten zu 1
einen Erbschein erteilen, wonach diese den Erblasser allein beerbt
habe. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu 2 hat
das Landgericht zuriickgewiesen. Gegen diese Entscheidung richtet
sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2. Dié Beteiligte zu

"1 ist dem Rechtsmittel entgegengetreten. Sie hat einen Erbschein

als Alleinerbin beantragt.

Aus den Griinder:
Die zuléssige weitere Beschwerde ist nicht begriindet.

Die Eritscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachprifung (§ 27 Abs. 1 FGG, § 550 ZPO) im Ergebnis -
stand.

a) Die Zulassigkeit der Erstbeschwerde hat das. Landgericht

zu Recht bejaht. Es hat zwar iibersehen, daf das NachlaB-
gericht eihen Vorbescheid nicht hitte erlassen diirfen, weil
noch kein Erbscheinsantrag vorlag (vel. BayObLGZ 1994,
73/76)." Dies andert jedoch nichts daran, daff das Gericht
mit fir das weitere Verfahren bindender Wirkung die
Erteilung eines Erbscheins mit einem niher bestimmten
Inhalt ankiindigen wollte und angekiindigt hat. Gegen eine
solche Verfiigung ist nach stindiger Rechtsprechung die
Beschwerde eréffnet (BGHZ 20, 255 [= DNotZ 1957, 5451;
Palandt/Edenhofer, BGB, 54.Aufl.,, § 2353 Rdnrn. 33
und 36; Keidel/Kahl, FGG, 13.Aufl., § 19 Rdnr. 15), und
zwar auch dann, wenn im Einzelfall die Voraussetzungen
fiir den ErlaB eines solchen Vorbescheids nicht gegeben
waren (vgl. BayObLGZ 1993, 389/391 f. [= DNotZ 1994,
412 = MittBayNot 1994, 233]), etwa weil ein Erbscheins-
antrag nicht vorgelegen hat (vgl. BayObLGZ 1994, 73/75).

b) Das Landgericht hatte den Vorbescheid nicht bestitigen
dirfen, da die Voraussetzungen fiir den ErlaB eines Vor-
bescheids im Zeitpunkt der Beschwerdeentscheldung nicht

- gegeben waren.

Der Vorbescheid tritt als Zwischenentscheidung an die
Stelle der Erbscheinserteilung. Deshalb ist nach der Recht-
sprechung des Senats fiir einen Vorbescheid kein Raum,
wenn die Voraussetzungen fiir eine Erbscheinserteilung
nicht gegeben sind, insbesondere wenn nicht wenigstens ein
Erbscheinsantrag gestellt ist, iiber den das NachlaBgericht
zu entscheiden hat (BayObLGZ 1994, 73/76). Hier hatte
keiner der Beteiligten einen Erbscheinsantrag gestellt. Ins-
besondere kann ein' Antrag nicht in dem Schreiben der Be-
teiligten zu 1 vom 7. 2. 1994 geschen werden. Darin wurde
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nur die Annahme der Erbschaft erklirt und eine Berichti-
gung des Grundbuchs beantragt. Eine solche Berichtigung
war hier auch ohne Erbschein zuldssig (§ 35 Abs. 1 Satz 2
GBO).

¢) Dieser Rechtsfehler fithrt jedoch nicht zur Aufhebung
der Vorentscheidungen. Die Beteiligte zu 1 hat inzwischen
einen Erbscheinsantrag gestellt, wie sich aus den Anlagen
zum Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmichtigten vom
23.1.1995 ergibt. Dies kann der Senat auch noch im
Rechtsbeschwerdeverfahren beriicksichtigen, da der Antrag
dem im Vorbescheid -angekiindigten Erbschein entspricht
und deshalb eine Anderung des Verfahrensgegenstands
nicht eintritt (vgl. BayObLGZ 1964, 313/316; Keidel/Ame-
lung, FGG, § 12 Rdnr. 12). ’

d) Das Landgerichf hat angenommen, daB die letztwillige
Verfiigung des Erblassers in dem Erbvertrag vom 5. 8. 1992,
durch die die Beteiligte zu 1 als ‘Alleinerbin eingesetzt
worden ist, wirksam ist, und zwar unabhingig davon, ob
die Ehefrau des Erblassers bei Abschlufl des Vertrages
geschiaftsfahig-war oder nicht. Hiergegen bestehen keine
rechtlichen Bedenken. War die Ehefrau geschiftsfihig, so
ist der Erbvertrag und damit auch die Erbeinsetzung der
Beteiligten zu 1 zweifelsfrei rechtsgiiltig. War die Ehefrau
nicht geschéftsfahig, so ist zwar die Erbeinsetzung als erb-
vertragliche Verfiigung nicht wirksam. Sie ist jedoch auf
der Grundlage der verfahrensfehlerfrei getroffenen Feststel-
lungen des Landgerichts, wie dieses zutreffend angenom-
men, als einseitige testamentarische Verfiigung aufrecht-
zuerhalten, . -

aa) Die Ehegatten haben am 5. 8. 1992 einen Erbvertrag ge-
schlossen, in dem sie iibereinstimmend den Beteiligten zu 1
zum Erben des Letztversterbenden bestimmt und ihn mit
einem Vermachtnis und einer Auflage beschwert haben. Da-
bei wollten sie sich jedenfalls fiir die Zeit bis zum Tod des
Erstversterbenden gegenseitig binden (vgl. auch § 2280
BGB). Dies ergibt sich aus dem Hinweis auf die erbvertrag-
liche Bindurg in Abschnitt III der Urkunde und aus dem

. Umstand, daf} die Ehegatten den Uberlebenden nach dem
Tod des.Erstversterbenden ausdriicklich von dieser Bindung
freigestellt haben (vgl. Abschnitt I1.1.4 der Urkunde). Da-
it liegt ein zweiseitiger Erbvertrag mit vertragsmafigen

“Verfiigungen (§ 2278 BGB) vor, fiir den § 2298 BGB gilt.
DaB sich die Eheleute darin, sicht man von der Bestitigung
des fritheren Erbvertrages ab, nicht gegenseitig bedacht
haben, sondern nur jeweils dritte Personen, steht dem
nicht entgegen (vgl. Staudinger/Kanzleiter, BGB, 12. Aufl.,
Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und FErbvertrag,
2. Aufl., jeweils Rdnr. | zu § 2298).

bb) War die Ehefrau des Erblassers bei Vertragsschluﬁ nicht *

geschéftsfahig, so ist die Erbeinsetzung des Beteiligten zu 1
als erbvertragliche Verfiigunig unwirksam. Dies ergibt sich
aus § 2275 Abs. 1 BGB. Denn bei einem zweiseitigen Erb-
vertrag sind beide Teile Erblasser und unterliegen daher
dieser Vorschrift (Planck/Greiff, BGB, 4. Aufl. und Leon-
hard, BGB — Erbrecht, 2. Aufl., jeweils Anm. 3 zu § 2275).
Diese Rechtsfolge ergabe sich im tibrigen auch aus §§ 104,
105 BGB, da auch bei einem einseitigen Erbvertrag der Ge-

schéftspartner des Erblassers geschiftsfahig oder, was hier -

nicht in Frage steht, ordnungsgemiB vertreten sein muf
(vgl. Staudinger/Kanzleiter, § 2275 Rdnr. 11). Es entspricht
Jedoch allgemeiner Meinung, daB die Verfiigung eines Erb-
lassers, die als erbvertragliche unwirksam ist, gem. § 140
BGB als einseitige letztwillige Verfiigung aufrechterhalten
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werden kann, wenn sie die durch das Gesetz fiir diese vorge-
sehenen Voraussetzungen erfiillt und die Aufrechterhaltung
dem mutmaBlichen Willen des Erblassers entspricht (fiir .
den Fall mangelnder Geschiftsfahigkeit etwa MimchKomm-
BGB/Musielak, 2.Aufl., Rdnr 4, Dittmann/Reimann/
Bengel, BGB, Rdnr. 2, Staudinger/Kanzleiter, BGB, Rdnr. 3,
jeweils zu § 2275; Palandt/Edenhaofer, BGB, Uberblick vor
§ 2274 Rdnr.9; vgl. auch. BayObLG Rpfleger 1982, 286
sowie Senatsbeschlufl vom 4.7.1994 1 Z BR 139/93.S.17;
allgemein zur Umdeutung unwirksamer Erbvertrdge in ein
wirksames Testament RG LZ 1923, 321; KG OLGE 10; 313
und KGJ 31 A 114; OLG Jena FamRZ 1994, 786). Dies wird

~ zwar -hdufig nur fiir den Fall ausgesprochen, daf3 der

Erblasser selbst nicht voll geschaftsfahig ist (BayObLG
Rpfleger 1982, 286, Staudinger/Kanzleiter a. a. O.; vgl. auch
Staudinger/Kanzleiter, Vorbemerkung zu §§ 2274 ff.
Rdnr. 12), gilt aber in gleicher Weise und erst recht dann,

“wenn der Erbvertrag infolge der Geschéftsunfahigkeit

des Vertragspartners des Erblassers unwirksam ist (vgl.
BayObLG Beschlufl vom 4.7.1994 a.a.0.). Fiur die Um-
deutung spricht keine Vermutung; es wird aber in der Mehr-
zahl der Fille dem Willen des Erblassers entsprechen, dafl
die zunéchst als Bestandteil eines Erbvertrages gewollte Ver-
fiugung als letztwillige testamentarische -Verfiigung gelten
soll, wenn sie als erbvertragliche nicht wirksam werden
kann (Strohal, Das deutsche Erbrecht, Band I, S. 377,
Staudinger/Kanzleiter, § 2275 Rdnr. 3).

Die Einsetzung des Beteiligten zu 1 als Alleinerbe im Erb-
vertrag vom 5. 8.1992 erfiillt unter Formgesichtspunkten
ohne Einschrankung die Voraussetzungen eines offent-
lichen Testaments (§ 2231 Nr. 1, § 2232 BGB). Thre Wirk-
samkeit hdngt daher im Hinblick auf § 140 BGB davon ab,

" ob festgestellt werden kann, daf} der Erblasser fiir den Fall

der Unwirksamkeit des Erbvertrages wegen Geschiftsun-
fahigkeit seiner Ehefrau den Willen gehabt hat, diese Ver-
fiigung als einseitige letztwillige Verfiigung gelten zu lassen.
Einen solchen (mutmaflichen) Willen des Erblassers hat
das Landgericht bejaht. Der Senat hat diese tatsachliche

Feststellung nur beschrankt, namlich auf Rechtsfehler

nachzupriifen (vgl. BayObLGZ 1991, 173/176 [= MittBay-
Not 1991, 174] und 1992, 296/298, stindige Rechtspre-
chung). Den insoweit zu stellenden Anforderungen wird
die Entscheidung des Landgerichts gerecht.

Das Landgericht hat den Inhalt der Urkunde sowie die son-
stigen wesentlichen Umstédnde beriicksichtigt. Es hat zutref-
fend darauf hingewiesen, daf} ein besonderer Beweggrund
fur die gleichlautenden Verfiigungen der Eheleute hinsicht-
lich des SchluBerben nicht ersichtlich ist und eine Bindung
an die Verfiigungen nur zu Lebzeiten beider Eheleute be-
stehen sollte. Hieraus konnte das Landgericht entnehmen,
daf die Erbeinsetzung des Beteiligten zu 1 in erster Linie
dem Willen des jeweils verfiigenden Ehegatten selbst ent- |
sprach und nicht wesentlich durch den Umstand beeinflufit
war, daf} auch der andere Ehegatte in gleicher Weise verfiig-
te. Dies spricht dafiir, dall der Erblasser den Beteiligten zu
1 auch dann als SchluBerben eingesetzt hitte, wenn er ge-

- wuBlt oder damit gerechnet. hitte, dafl die Verfiigung seiner

Ehefrau wegen deren Geschiftsunfahigkeit unwirksam sein
sollte. )

Der Hinweis der Beteiligten zu 2 auf .die Erwihnung
des fritheren Erbvertrages in der Vertragsurkunde vom'
5.8.1992 steht dem nicht entgegen. Wie sich aus dem Inhalt
des spiteren Vertrages eindeutig ergibt, wollten die Eheleute
ihre fritheren Verfiigungen gerade aufrechterhalten und un-
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verdndert bestehen lassen. Eine unmittelbare Verknupfung
der in den verschiedenen Erbvertrigen getroffenen Ver-
fugungen wollten sie daher offensmhthch nicht herstellen

"Das Vorbringen der Beteiligten zu 2 l4uft, soweit es sich

mit der Frage des Erblasserwilleqs befafit, im wesentlichen.

darauf hinaus, die eigene Beweiswiirdigung an die Stelle
derjenigen des Landgerichts zu setzen. Damit. kann sie
im Hinblick auf § 27 Abs.1 Satz 2 FGG, §561 Abs. 2
ZPO im Rechtsbeschwerdeverfahren keinen Erfolg haben
(BayObLGZ 1991, 173/177 [= MittBayNot 1991, 174]).

cc) Liegt wie hier ein zweiseitiger Erbvertrag vor, so hat
gem. § 2298 Abs.1 BGB die Nichtigkeit einer (vertrags-
maBigen) Verfiigung grundsitzlich die Unwirksamkeit des
- ganzen Vertrages, d. h. aller vertragsmiBigen Verfiigungen
beider Teile (Staudinger/Kanzleiter, BGB, § 2298 Rdnr. 6)
zur Folge. Ist daher die Verfiigung eines der Vertragspartner
wegen dessen fehlender Geschiftsfahigkeit- nichtig, so
werden auch die vertragsmifiigen Verfiigungen des anderen
Vertragspartners unwirksam- (Palandt/Edenhofer, Rdnr. 1,
Dittmann/Reimann/Bengel, Rdnr. 6, Staudinger/Kanzleiter,
Rdnr. 8, jeweils zu § 2298). Es handelt sich insoweit jedoch
um eine Auslegungsregel, die auf dem vermuteten Willen

der Vertragsteile beruht und gem. § 2298 Abs. 3 BGB nicht

anzuwenden ist, wenn ein anderer Wille der Vertragsteile
festgestellt wird (Staudinger/Kanzleiter, Rdnr.21 und
MiinchKomm-BGB/Musielak, Rdnr. 7 £., jeweils zu § 2298).
Das Landgericht hat den (mutmaflichen) Willen des Erb-
lassers bejaht, die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 auch
im-Fall der Unwirksamkeit der entsprechenden Verfiigung
seiner Ehefrau gelten zu lassen.

e) Der Anspruch der Beteiligten zu 2 auf rechtliches Gehor
ist nicht verletzt. Das Landgericht brauchte den weiteren
Anregungen und Beweisangeboten nicht nachzugehen. Dies

gilt zum einen hinsichtlich der Testierfihigkeit der Ehefrau.

des Erblassers im Zeitpunkt der Errichtung des Erbvertra-
ges. Denn diese Frage ist, wie dargelegt, fur die Entschei-
dung tiber den Erbscheinsarntrag ohne Bedeutung. Das gilt
aber auch fiir das Vorbringen der Beteiligten zu 2, der Erb-
lasser habe kurz vor seinem Tod anders verfiigen wollen.
Der Erblasser hat durch den Erbvertrag vom 5. 8. 1992 eine
giiltige letztwillige Verfiigung getroffen. Diese Verfiigung
konnte er nur in der vorgesehenen Form beseitigen (vgl.
§§ 2253 ff. BGB in Verbindung mit dem Vorbehalt im Erb-
vertrag).’ Dies hat er nicht getan. Miindliche AuBerungen
gegeniiber Dritten geniigen nicht. Zu der beabsichtigten
notariellen Beurkundung ist es nicht gekommen.

19. EGBGB Art. 235 § 1; RAG § 25 Abs.2; BGB §§ 2084,
2082 (Ruckubertragungsanspruche nach VermG als Nach-
lafbestandteile)

1. §25 Abs. 2 RAG findet auf Ruckubertragungs- und
Entschidigungsanspriiche nach den §§5 ff. VermG
keine Anwendung.

2.. Anspriiche nach den §§ 3 ff. VermG, die sich auf eine
Enteignungsmafinahme vor dem Erbfall stiitzen, fallen
im Wege der Ersatzswrogation .in den allgemeinen
Nachlafi; eine Nachlafispaltung tritt nicht ein.
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3. Eine umfassende testamentarische Erbeinsetzung
erstreckt sich ohne weiteres auch auf den Vermégens-
zuwachs, der dem Erben durch die Moglichkeit der
Geltendmachung von Anspruchen nach den §§ 3 ff.
VermG zufillt.

4. Zu den Grenzen einer erganzenden Testamentsaus-
legung im Hinblick auf di¢ von dem Erblasser nicht
voraushedachte Méglichkeit der Entstehung von Riick-
iibertragungsanspriichen im Zusammenhang mit der
deutschen Vereinigung.

5. Die Frist fiir die Erklirung einer auf einen Motivirrtum -
im Sinne des § 2078 Abs. 2 BGB gestiitzten Testaments-
anfechtung beginnt jedenfalls mit dem Inkrafttreten des
Einigungsvertrages vom 31. 8. 1990. Auf den Zeitpunkt
der spateren Kenntniserlangung des Anfechtenden von
einem Verfahren vor dem Amt zur Regelung offener
Vermogensfragen kommt es nicht an.

OLG Hamm, Beschluf vom 27. 11995 — 15 W 350/94 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter
am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 3) (S.) ist der Sohn des Erblassers aus dessen
erster, im Jahre 1975 geschiedener Ehe mit der Beteiligten zu 2)
(M.). Der Erblasser, der mit der Beteiligten zu 2) in das Gebiet der
ehemaligen DDR tbergesiedelt war, hatte im Jahre 1956 in der
Stadt A. zwei Grundstiicke erworben, als deren Eigentiimer er in
den Grundbiichern von ... Blatt 2248 und 3493 eingetragen
worden war. Nachdem dér Erblasser mit der Beteiligten zu 2) die
ehemalige DDR verlassen * hatte, wurden diese Grundstiicke
zundchst unter staatliche Treuhandverwaltung gestellt und schlleB-
lich im Jahre 1971 in Volkseigentum iiberfiihrt. .

Nach seiner zweiten EheschlieBung mit der Beteiligten zu 1) (F) am
12.05. 1976 errichtete der Erblasser (E.) am 07. 12,1979 em nota-
rielles Testament, das folgenden Wortlaut hat:

ny-

Ich bin seit dem 12. 5. 1975 mit F. geborene . . . verheiratet. Wir
leben im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.

\ Aus unserer Ehe sind keine Kinder hervorgegangen. Aus meiner
ersten Ehe habe ich einen Sohn, S.

IL

. . : \
Ich setze meine Ehefrau F. geborene . . .

. o]
zur Alleinerbin ein.

II1.

Der Wert meines Vermggens wird zur Zeit auf 60.000,00 DM (in *
Worten: sechzigtausend Deutsche Mark) geschitzt.<

Die Beteiligte zu 1) (F.) beantragte am 18. 05. 1990 bei dem Landes-
amt zur Regelung offener Vermégensfragen in . .., ihr die frither -
auf den Namen des Erblassers eingetragenen Grundstiicke zuriick-
zuiibertragen. Diesem, Antrag hat das Landesamt zunéchst durch
Bescheide vom 20. bzw. 24.02.1992 entsprochen. Das Verfahren
iber den hiergegen von der Beteiligten zu 2) eingelegten Wider- -
spruch ist noch anhédngig.

Der Beteiligte zu 3) (S.) hat in notarieller Urkunde vom 27.05. 1993
die Anfechtung des Testamentes des Erblassers vom 07. 12. 1979 er-
klart und gleichzeitig die Erteilung eines (allgemeinen) Erbscheines
nach gesetzlicher Erbfolge, hilfsweise eines gegenstiandlich auf den
Grundbesitz in der ehemaligen DDR beschrinkten Erbscheines be-
antragt. In weiterer notarieller Urkunde vom 16. 07. 1993 hat er nur
noch die Erteilung eines auf Grundbesitz in der ehemaligen DDR -
gegenstindlich beschridnkten Erbscheines dahin beantragt, daB
insoweit er und die Beteiligte zu 1) zu je 1/2- Antell Erben gew0rden
seien. . . .
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Die Beteiligte zu 1) (F.) hat ihrerseits -in notarieller Urkunde vom
28.10.1993 die Erteilung éines (allgemeinen) Erbscheines bean-
tragt, der sie als Alleinerbin ausweisen soll. .. .

Das Amtsgericht hat durch BeschluB vom 17. 01. 1994 einen Vorbe-
scheid erlassen, durch den es die Erteilung eines Erbscheines ent-
. sprechend dem Antrag der Beteiligten zu 1) (F.) angekiindigt hat.

Gegen diesen Beschluf} hat der Beteiligte zu 3) (S.) Beschwerde ein-
gelegt, mit der er die Aufhebung des angefochtenen Beschlusses
und die Erteilung eines Erbscheines entsprechend seinem: zuletzt
gestellten Antrag angestrebt hat. '

Gegen den Beschlufl des Amtsgerichts hat auch die Beteiligte zu 2)
(M.) mit" privatschriftlichem Schreiben vom 09.02.1994 Be-
schwerde eingelegt. Sie hat geltend gemacht, der Erblasser habe die
Grundstiicke in A. ausschlieflich mit Mitteln erworben, die sie
aus ihrem eigenen Vermogen zur Verfugung gestellt habe. Deshalb
stiinden die jétzt nach dem Vermdgensgesetz zuriickzuiibertragen-
den Vermogenswerte allein ihr zu, zumal der Erblasser ihr im Zu-
sammenhang mit der Ehescheidung noch die Unterlagen betref-
fend die beiden Grundstiicke ausgehindigt habe. Es sei nicht der
Wille des Erblassers gewesen, die ihr, der Beteiligten zu 2), nach
ehelichem Giiterrecht zustehenden Vermogenswerte ihr und dem
Beteiligten zu 3) als gemeinsamem Sohn zu entziehen.

D:as Landgericht hat die Beschwerden der Beteiligten zu 2) und 3)
zuriickgewiesen. :

Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 3) blieb — von Kosten-
fragen abgesehen — erfolglos. :

i

Aus den Griinden:

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegrimndet, weil die Ent-

scheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung des

Gesetzes beruht (§ 27 Abs. 1 S.1 FGG).

Bei der sachlichen Beurteilung der Erbfolge ist die Kammer
zunichst zu Recht davon ausgegangen, daf} eine Nachlaf-
spaltung in Ansehung unbeweglichen Vermogens des Erb-
lassers in der ehemaligen DDR nicht eingetreten ist.

Fir Erbfalle, die sich vor dem 03.10. 1990 ereignet haben,
bleibt nach Artikel 236 § 1 EGBGB das bisherige interna-
tionale Privatrecht bzw. das innerdeutsche Kollisionsrecht
anwendbar. Nach der- Rechtsprechung des BGH (NJW
1994, 582) setzt der Einigungsvertrag nicht zwei verschiede-
ne, sondern ein einziges deutsches interlokales Privatrecht
voraus. Mafigebend fiir die Frage, ob das Recht des Bei-
- trittsgebietes (Teilrechtsordnung Ost) oder‘das im fritheren
Bundesgebiet geltende Recht (Teilrechtsordnung West) zur
Anwendung kommt, ist das interlokale Privatrecht. Diese
interlokalen Kollisionsnormen sind nicht gesetzlich nor-
miert. Sie sind in der Rechtsprechung des BGH seit langem
entwickelt und lehnen sich als ‘deutsch-deutsche Kollisions-
regel an das internationale Privatrecht des EGBGB an,
allerdings mit dem Unterschied, dal} in deutsch-deutschen
Fallen nicht auf das Heimatrecht, sondern stattdessen auf
den gewshnlichen Aufenthalt der Ankniipfungsperson ab-
" gestellt wird. An diesen ungeschriebenen Regeln hat sich
durch den Einigungsvertrag nichts Grundsatzliches gedn-
dert. Im Erbrecht gilt danach einheitlich im gesamten Bun-

desgebiet die Regel, dab sich die Rechtsnachfolge von Todes -

wegen nach einem deutschen Erblasser nach den Bestim-
- mungen derjenigen Teilrechtsordnung richtet, in deren Gel-
tungsbereich der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen
gewohnlichen Aufenthalt hatte: (BGH a.a.0.). Da der
Erblasser bei seinem Tode seinen gewohnlichen Aufenthalt
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im fritheren Bundesgebiet hatte, verweist somit das unge-

* schriebene interlokale Privatrecht auf die Teilrechtsordnung

West.
Nach § 25 Abs. 2 des am 01. 01. 1976 in Kraft getretenen Ge-

‘setzes iiber die Anwendung des Rechts auf internationale

zivil-, familien- und arbeitsrechtliche Beziehungen sowie
auf internationale Wirtschaftsvertrage (Rechtsanwendungs-
gesetz — RAG) bestimmen sich die erbrechtlichen Verhalt-
nisse in bezug auf das Eigentum und andere Rechte an
Grundstiicken und Gebiuden, die sich in der DDR befin-
den, nach dem Recht der DDR. Aufgrund dieser Bestim-
mung des DDR-Rechts, die nach Artikel 235 § 1 EGBGB
auch weiterhin wirksam ist, tritt in éntsprechender Anwen-
dung des Artikel 28 EGBGB a. F. (jetzt Art.3 Abs.3
EGBGB) eine Nachlaf3spaltung mit der Folge ein, dal} das
von § 25 Abs.2 RAG erfaBte Vermogen als selbstandiger
Nachlafh anzusehen ist, und dafl die Erbfolge fiir jede
Nachlafmasse nach dem jeweiligen Erbstatut gesondert zu
beurteilen ist, fiir unbewegliches Vermogen in der ehemali-
gen DDR somit nach dem ZGB-DDR. Dem wird dadurch
Rechnung getragen, daB das zustindige NachlaBgericht auf
Antrag einen auf die Nachlaigegenstinde im Sinne ‘des

. § 25 Abs.2 RAG beschrankten Erbschein zu erteilen hat -
(vel. KG, OLGZ 1992, 279, 283; OLG Zweibriicken, FamRZ

1992, 1474; BayObLG, FamRZ 1994, 723 = ZEV 1994, 47,
48 [= MittBayNot 1994, 152 = DNotZ 1994, 394] ; Senats-
beschlufl vom 15.03.1994 — 15 W 158/93 —; Schotten/
Johnen, DtZ 1991, 257, 262; Palandt-Edenhofer, BGB,
54. Aufl., § 2353 Rdnr. 7). Der gegenstandlich auf unbeweg-
liches Vermogen in der ehemaligen DDR beschriankte Erb-
schein enthalt damit Elemente des § 2369 BGB.

Materiell-rechtliche Voraussetzung firr den Eintritt einer
NachlaBspaltung und damit die Feststellung eines Erbrechts
auf der Grundlage des ZGB-DDR ist damit, dal} sich im
Gebiet der ehemaligen DDR Vermogensgegensténde befin-
den, die vom Anwendungsbereich des § 25 Abs.2 RAG er-
faB3t werden. Es muB sich also um das Eigentum an Grund- -
stiicken oder andere Rechte an Grundstiicken oder Gebau-

den handeln, die sich im Gebiet der ehemaligen DDR

befinden. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, daf die

frither auf den Namen des Erblassers eingetragenen Grund-

“stiicke enteignet und in Volkseigentum iiberfithrt worden

sind, offenbar weil der Erblasser das Gebiet der ehemaligen
DDR verlassen hatte. Da die Wirksamkeit der Enteignungs-
mafBnahme durch den Einigungsvertrag nicht beriihrt wor-
den ist (Art. 19 des Einigungsvertrages), kommt deshalb im
Hinblick auf den fritheren Grundbesitz des Erblassers in
der ehemaligen DDR nur die Geltendmachung von Riick-
libertragungsanspriichen nach §§ 3 ff. VermG in Betracht;
das insoweit eingeleitete Verfahren ist zur Zeit noch nicht
abgeschlossen.

Diese Anspriiche fallen jedoch nicht in deﬁ Anwehdungsbe- ,
reich des § 25 Abs.2 RAG, so dal} in Ansehung dieser An-

“spriiche auch e’in/e NachlaBspaltung nicht eingetreten sein

kann.

Der Senat folgt der weitaus iiberwiegénden Auffassung, die
eine Anwendbarkeit des § 25 Abs. 2 RAG auf Riickiiber- *
tragungs- bzw. Entschiadigungsanspriiche nach dem VermG
ablehnt (OLG Oldenburg NdsRpfl 1992, 179, 180; OLG
Celle DtZ 1992, 355; Schotten/Johnen, DtZ 1991, 257, 260;
Dressler, DtZ 1993, 229, 230; Bader, DtZ 1994, 22 ff.; Faf-
bender, DnotZ 1994, 362; Staudinger-Rauscher, BGB,
12. Aufl,, Art. 235 EGBGB Rdnr. 9; Erman-Hohloch, BGB,
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9. Aufl., Art.25 EGBGB Rdnr. 59; Palandt-Heldrich, BGB,
54. Aufl.,, Art. 25 EGBGB; Rdnr. 23). Von der Gegenauffas-
sung (7rittel, DNotZ 1992, 452; Casimir, DtZ 1993, 362,
364) wird zwar im Ausgangspunkt zu Recht hervorgehoben,
daB der Anwendungsbereich des § 25 Abs. 2 RAG im Lichte
der fur das Recht der DDR entwickelten Auslegung zu be-
" stimmen ist. Es ist danach zu beriicksichtigen, daB zu den
anderen Rechten an einem Grundstiick im Sinne des § .25
Abs. 2 RAG auch mit dem Grundstiick verbundene Forde-
rungen sowie Guthaben, die aus Haus- bzw. Grundsticks-
ertragnissen entstanden sind und objektgebunden den devi-
senrechtlichen Bestimmungen der ehemaligen DDR unter-
lagen, gerechnet werden. Insoweit handelt es sich jedoch
um Rechtspositionen, die an das Eigentum an einem
Grundstiick oder Gebaude ankniipfen. Dieser Gesichts-
punkt reicht deshalb nicht aus, um auch den Riickiibertra-
gungsanspruch nach dem VermG bzw. den gegebenenfalls
an seine Stelle tretenden Entschadigungsanspruch als ein
anderes Recht an einem Grundstiick im Sinne des § 25
Abs.2 RAG zu qualifizieren. Der Riickiibertragungsan-
spruch stellt sich seinem Rechtscharakter nach als (schuld-
rechtlicher oder wohl richtiger 6ffentlich-rechtlicher) An-
spruch auf Verschaffung des Figentums an einem Grund-
stiick dar. Bis zu seiner Erfullung gewahrt er dem Berechtig-
ten keine Rechte an dem riickzutibertragenden Grundstiick
selbst. Der Terminus der ,,Rechtseinheit*, der angefiihrt
wird, um auch Riickibertragungs- und Entschadigungsan-
spriiche dem Anwendungsbereich des § 25 Abs.2 RAG zu
unterwerfen, ist zu undifferenziert, um daraus so weitge-
hende rechtliche Folgerungen herleiten zu kénnen, wie sie
mit der Annahme einer NachlaBspaltung und der damit
verbundenen Anwendung des Erbrechts des ZGB-DDR ver-
bunden sind. Die Nachlaf3spaltung fithrt zu einer Durch-
brechung des Grundsatzes der an die Staatsangehorigkeit
(bzw. interlokalrechtlich an den gewohnlichen Aufenthalt)
des Erblassers ankniipfenden NachlaBeinheit. Auch aus der
Sicht des DDR-Rechts stellte sich § 25 Abs. 2 RAG als Aus-
“nahmeregelung dar, die auf der Uberlegung beruhte, daB
die Eigentumsverhiltnisse an Grundstiicken in untrenn-
barem Zusammenhang mit der damaligen 6konomischen

und- sozialen Entwicklung in der fritheren DDR standen

(Schotten/Johnen, a. a. O.; OLG Oldenburg, NdsRPf] 1992,
179). Auf dieser Grundlage besteht jedoch iiberhaupt kein
AnlaB; die Regelung des § 25 Abs. 2 RAG tber ihren Wort-
laut hinaus auf Riickiibertragungsanspriiche nach dem
VermG anzuwenden, die erst im Zusammenhang mit der
deutschen . Vereinigung gesetzlich neu geschaffen worden
sind-und der Restitution von UnrechtsmafBnahmen dient,
die in dem politischen System der fritheren DDR-ihren
Grund haben. Damit wiére es unvereinbar, die Bestimmung
des Rechtsnachfolgers des geschiddigten Eigentiimers als
Berechtigten, in dessen Person nach § 2 Abs. 1 Satz | 2. Var.
VermG der Anspruch auf Riicktibertragung oder Entscha-
digung entsteht, nach dem Erbrecht des ZGB-DDR vorzu-
nehmen, das in weitgehendem Umfang von demjenigen des
BGB abweicht und deshalb im Einzelfall zur Feststellung
einer anderen Erbfolge als fiir den allgemeinen Nachlaf3
des Erblassers fithren kann. Bei einer Einbeziehung der
Riickiibertragungs- und  Entschadigungsanspriiche nach
dem VermG in den Anwendungsbereich des § 25 Abs. 2
RAG wiirde dieser Vorschrift mit ihrer Verweisung auf das
- Erbrecht der ehemaligen DDR eine tragende Bedeutung bei
der Bestimmung des Berechtigten fiir die Geltendmachung
der genannten Anspriiche zukommen. Eir solches Ergebnis
wire weder hinnehmbar noch ist .die Vorschrift des § 25
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Abs.2 RAG gesetzgeberisch fiir eine solche Steuerungs-
funktion geschaffen worden.

Bedenken begegnen allerdings die an die Bestimmung des
Berechtigten des Riickiibertragungsanspruchs in § 2 Abs. 1
S.2 2. Var. VermG ankniipfenden Ausfuhrungen des Land-
gerichts; diese Anspriiche fielen nicht in den NachlaB. Denn
die Rechtsprechung geht zwischenzeitlich davon aus, daf3
Riuckiibertragungs- bzw. Entschadigungsanspriiche nach
den §§ 3 ff. VermG, die sich auf eine EnteignungsmaB-
nahme vor dem Erbfall stiitzen, aber erst in der Person des
Erben entstanden sind, im Wege der Ersatzsurrogation
nachlaBgebunden sind (BGH NJW 1993, 2176, 2177;
BayObLGZ 1994,-40, 45 = NJW-RR 1994, 967). Dieser Ge-
sichtspunkt hat jedoch die weitere sachliche Entscheidung
des Landgerichts tiber d1e Feststellung des. Erbrechts mcht
beemfluBt

Das Landgericht hat sich mit der Auslegung des Testamen-
tes des Erblassers vom 07. 12. 1979 befaf3t. Die Kammer ist
dabei zu dem Ergebnis gelangt, es konne nicht angenom-
men werden, dal3 der Erblasser hinsichtlich des Riicktiber-
tragungsanspruches in' bezug auf die frither in seinem
Eigentum stehenden Grundstiicke in abweichend von der
Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) in diesem Testament
hatte verfugen wollen.

Die Auslegung von Willenserklirungen und damit auch
von Testamenten und Erbvertrdgen ist ausschlieBlich Sache
des Tatrichters. Die tatrichterliche Auslegung bindet das
Rechtsbeschwerdegericht solange, als sie nach den Denk-
gesetzen und der feststehenden Erfahrung moglich ist, mit
den. gesetzlichen Auslegungsregeln in Einklang steht, dem
klaren Sinn und Wortlaut der Erklarung nicht widerspricht
und alle wesentlichen Tatsachen beriicksichtigt (vgl. Keidel/
Kuntze, FGG, § 27 Rdnr.48 m.w.N.). Einen solchen
Rechtsfehler 146t die Entscheldung des Landgerlchts nicht
erkennen.

Die Kammer ist zunéchst bei der erlduternden Testaments-
auslegung davon ausgegangen, daf sich die Erbeinsetzung
der Beteiligten zu 1) auf den gesamten NachlafB3 des Erblas-
sers erstreckt. Dieser Ausgangspunkt ist entgegen der Auf-
fassung der weiteren Beschwerde rechtlich nicht zu bean-
standen. Nach dem unzweideutigen. Wortlaut des notariel-

. len Testamentes handelt es sich-um eine umfassende Erbein-

setzung auf das gesamte Vermogen des Erblassers. Die in-
haltliche Bedeutung einer solchen Erbeinsetzung wird nicht
dadurch beriihrt, welche konkreten Vorstellungen der Erb-
lagser iiber die Zusammensetzung seines Vermogens und
den Wert einzelner Vermogensgegenstinde hatte. Dement-
sprechend beschrinkt sich die Bedeutung einer Erbein-
setzung nicht auf das zum Zeitpunkt der Testamentserrich-

- tung " objektiv vorhandene Vermogen bzw. diejenigen

Gegenstinde, die der Erblasser zum Zeitpunkt der Errich-
tung seiner letztwilligen Verfiigung als zu seinem Vermogen
z«gehorend angesehen hat. Ebenso wie ein nachtraglicher
Vermogenserwerb werden auch solche Vermogensgegen-
stande von der Erbeinsetzung umfaft, die der Erblasser
selbst als wertlos angesehen hat, wenri sich durch eine
spdtere Anderung der Verhaltnisse herausstellt, dal ihnen
ein erheblicher Vermogenswert zukommt. Es kommt des-
halb nicht darauf an, ob der Erblasser konkret auch tiber
seinen Grundbesitz in der ehemaligen DDR hat verfiigen
wollen. Die Ausfithrungen der weiteren Beschwerde werden
mit ihrer wiederholten Bezugnahme auf die Entscheidung
des OLG Koln (OLGZ 1994, 334 = FamRZ 1994, 591 =
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JMBI. NW 1994, 116) von der Vorstellung beeinflufit, es sei
eine NachlaBspaltung eingetreten, so dall im Wege der
Testamentsauslegung zunéchst festgestellt werden miisse,
daB der Erblasser eine letztwillige Verfiigung auch fir den
rechtlich selbstdndigen NachlaB3 in Ansehung seines unbe-
weglichen Vermogens in der ehemaligen DDR habe treffen
wollen. Eine solche Nachlafspaltung ist hier jedoch — wie
bereits ausgefithrt — in Ansehung der Rickiibertragungs-
anspriiche nach den §§ 3 ff. VermG gerade nicht eingetre-

ten. Daraus folgt zugleich, daB es fiir die Auslegung des’

vorliegenden Testamentes bei den allgemeinen Grundsétzen
zu verbleiben hat. '

Das Landgericht hat eine ergianzende Auslegung im Hin-
blick darauf erwogen, daf3 Riickiibertragungsanspriiche in
bezug auf den enteigneten Grundbesitz des Erblassers. erst
durch die deutsche Vereinigung geschaffen worden sind und
der Erblasser méglicherweise eine solche Entwicklung nicht
vorausbedacht habe. Eine daran ankniipfende ergidnzende
Auslegung scheitere jedoch im Ergebnis daran, daf} sich fiir
einen fiir diese Entwicklung abweichenden Erblasserwillen
kein hinreichender Anhaltspunkt in dem Testament selbst
finde. Auch dies€ Ausfithrungen sind rechtsfehlerfrei und
werden von der weiteren Beschwerde auch nicht beanstan-
det. Schon das tatséchliche Vorbringen des Beteiligten zu 3)
enthalt keine hinreichenden tatsdchlichen Anhaltspunkte
fiir einen hypothetischen Erblasserwillen in der Richtung,
wie er seine letztwillige Verfilgung gestaltet hitte, wenn er
die spitere politische Entwicklung und die Moglichkeit
der Geltendmachung von Riickiibertragutigsanspriichen im
Hinblick auf seinen enteigneten Grundbesitz vorausbedacht
hatte. Dasselbe gilt fur das Vorbringen der Beteiligten zu 2)
im Erstbeschwerdeverfahren, der Erblasser habe ihr im
Zuge der Vermogensauseinandersetzung aus Anlal der
Ehescheidung die Originalunterlagen fiir die beiden Grund-
stiicke in A. ausgehdndigt; es habe nicht seinen Vorstel-
Iungen entsprochen, ihr und dem Beteiligten zu 3) das Ver-
mogen in der ehemaligen DDR zu entziehen.' Hinsichtlich
der Beteiligten zu 2) kann es sich dabei — wie oben bereits
ausgefithrt — nur um Gesichtspunkte handeln, die eine
nachtrigliche © Vermdgensauseinandersetzung  beriihren
wiirde. Dafiir, dal3 der Erblasser die Beteiligte zu 2) neben
seiner zweiten Ehefrau als Erbin hétte einsetzen wollen,
bestehen iiberhaupt keine Anhaltspunkte. Auch im tibrigen
bleibt vollig ungewil, in welchem Verhéltnis der Erblasser
etwa die Beteiligte zu 1) und den Beteiligten zu 3) als seinen
Sohn aus erster Ehe hinsichtlich des Verm&gens in der ehe-
maligen DDR erbrechtlich hitte bedenken wollen, wenn er
die spatere Entwicklung vorausbedacht hitte. Das Landge-
richt hat schlieBlich zu Recht hervorgehoben, dafl auch
. einer erginzenden Auslegung, die der Beriicksichtigung
eines — hier nicht feststellbaren — hypothetischen Willens
des Erblassers im Hinblick.auf die spitere politische Ent-
wicklung dient, die an das Formerfordernis ankniipfende
Grenze gesetzt ist, daf} ein solcher Wille in dem Testament
wenigstens andeutungsweise zum Ausdruck kommen muf}
(vgl. BGH NJW 1983, 672; BayObLG NIW 1988, 2744;
OLG Frankfurt OLGZ 1993, 382 = FamRZ 1993, 857 =
DtZ 1993, 216 mit spezifischem Bezug zu einem deutsch-
deutschen NachlaBfall), Daran aber fehlt es, wie das Land-
gericht zu Recht angeriommen hat, bei einem Testament,
dessen letztwillige Verfiigung sich auf eine inhaltlich ein-
deutige Einsetzung einer Person als Alleinerbin beschréankt.

Das Landgericht hat dariiber hinaus zu Recht angenom-
men, daf} die Testamentsanfechtung von dem Beteiligten zu
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3) verspitet-erklart worden ist und schon deshalb ungeach-
tet des Vorliegens eines Anfechtungsgrundes unwirksam
bleiben muB. Nach § 2082 Abs. 1 BGB kann die Anfech-
tung nur innerhalb einer Jahresfrist erfolgen. Diese beginnt
nach Abs.2 S.1 der Vorschrift mit dem Zeitpunkt, in
welchem der Anfechtungsberechtigte von dem Anfech-

. tungsgrund Kenntnis erlangt. Fiir den Fristbe;ginn ist des-
‘halb erforderlich die Kenntnis des Anfechtungsberechtigten

von allen das Anfechtungsrecht begriindenden Tatsachen
(vgl. Palandt-Edenhofer, BGB, 54. Aufl., § 2082 Rdnr. 2).
Der Beteiligte zu 3) hat von dem Inhalt des Testamentes und
seinem Ausschlufl von der gesetzlichen Erbfolge dadurch
Kenntnis erlangt, daff ihm das Amtsgericht Essen nach der
am 03. 02. 1988 erfolgten Er6ffnung dieses Testamentes eine
Abschrift desselben iibersandt hat. Von dem Umstand, daf3
Riickiibertragungsanspriiche im Hinblick auf den in der
ehemaligen DDR enteigneten Grundbesitz geltend gemacht
werden kénnen und — hier unterstellt — der Erblasser
damit zugleich bei der Errichtung seiner letztwilligen Ver-
fiigung einem Irrtum unterlegen ist, weil er diesem Grund-
besitz keinerlei Wert mehr beigemessen hat, hat der Betei-
ligte zu 3) durch die Vorgénge im Zusammenhang mit der-
deutschen Vereinigung Kenntnis erlangt. Der BGH (NJW
1994, 582 f.) hat insoweit als frithesten Zeitpunkt denjeni-
gen der gemeinsamen Erklarungen der Regierungen der
beiden deutschen Staaten zur Regelung offener Vermdgens-

fragen vom 15. 06. 1990 (BGBI. II S. 1237) und deren Nr.2

itber die Riickgabe von Vermdgen der sogenannten Repu-

" blikflichtlinge angenommen (der Umstand, daf} sich die -

genannte Entscheidung des BGH auf eine Testaments-
anfechtung nach der inhaltsgleichen Vorschrift des § 374
Abs. 2 ZGB-DDR bezieht, ist in diesem Zusammenhang
ohne Belang). Spatester Zeitpunkt fiir die Kenntniserlan-
gung von dem Anfechtungsgrund ist jedenfalls derjenige
des rechtlichen Wirksamwerdens des Einigungsvertrages
vom 31. 08. 1990 (LG GieBen DtZ 1993, 217, 218). Entgegen
der Auffassung der weiteren Beschwerde kommt es fiir den
Fristbeginn niclit auf den Zeitpunkt an, zu dem der Betei-

- ligte zu 3) erstmals davon erfahren hat, dal beim Landes-

amt zur Regelung offener Vermogensfragen ein Verfahren
auf Riickiibertragung ‘der .enteigneten Grundstiicke an-
hiangig ist, nach dessen Sachstand zum Zeitpunkt der
Kenntniserlangung des Beteiligten zu 3) es lediglich noch
der Klarung bedurfte, welche Person Berechtigte des Riick-
tibertragungsanspruches ist. Denn das Verfahren vor dem
Landesamt zur Regelung offener Vermdgensfragen dient
lediglich der Feststellung und der konkreten Einzelfallrege-
Iung im Hinblick auf den bereits durch die gesetzlichen
Regelungen des Vermogensgesetzes gewdhrten Riickitber-
tragungsanspruch. Der von dem Beteiligten zu 3) geltend
gemachte Motivirrtum des Erblassers im Sinne des '§ 2078
Abs. 2 BGB bezieht sich jedoch lediglich darauf, daB er
seinem enteigneten Grundbesitz-in der ehemaligen DDR
keinen Wert mehr beigemessen hat, wihrend durch die
spatere politische Entwicklung Riickiibertragungs- bzw.
Entschiddigungsanspriiche geschaffen worden sind, denen
durchaus ein erheblicher Vermogenswert zukommt. Der Be-
teiligte zu 3) war deshalb durch nichts gehindert, zu einem
wesentlich fritheren Zeitpunkt die Testamentsanfechtung zu
erklaren und einen Erbschein zu erwirken, um seinerseits
bei dem Amt fiir offene Vermogensfragen einen Rickiber-
tragungsanspruch anzumelden.

Auf dieser Grundlage war die Anfechfungsfrist des § 2082
Abs. 2 BGB bereits abgelaufen, als die in der notariellen Ur-
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kunde vom 27.05. 1993 enthaltene Anfechtungserkldiung
des Beteiligten zu 3) bei dem NachlaBgericht einging. Der
Senat hat deshalb keinen Anlaf}, auf die weiteren Ausfiih-
rungen der angefochtenen Entscheidung, durch die das
Landgericht auch das Vorliegen eines Anfechtungsgrundes
verneint hat, naher einzugehen.

Internationales Privatrecht

20. EGBGB Art. 24, 25; BGB § 2174 (Keine Anerkennung
eines sog. Vindikationslegats in Deutschland)

Auch wenn das als Erbstatut berufene ausléindische Recht
einem Vermichtnis beim Erbfall unmittelbar dingliche Wir-
kung beilegt (Vindikationslegat), begriindet das Verméacht-
nis eines in Deutschland belegenen Grundstiicks hier nur
einen schuldrechtlichen Anspruch.

BGH, Urteil vom 28.9. 1994 — IV ZR 95/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D.

Aus dem Tatbestand:

Der Kliger ist durch zwei Vorausvermichtnisse seines Vaters, des
am 24,11.1980 in B. in Kolumbien verstorbenen Erblassers, mit
einem Grundstiick in R. in Westfalen bedacht worden. Er meint,
mit dem Tod des Erblassers sei ér Eigentitmer dieses Grundstiicks
geworden, Der Erblasser war kolumbianischer Staatsangehoriger;
Verméchtnisse entfalten nach dortigem Recht unmittelbar ding-
liche Wirkung (Vindikationslegat). Im Grundbuch sind als Eigen-
tiimer nach dem Erblasser aufgrund eines Erbscheins, der inzwi-
schen eingezogen ist, die Witwe des Erblassers und seine Kinder,
ndmlich die Parteien und deren Schwester, in Erbengemeinschaft
-eingetragen. Da die anderen Beteiligten nach dem Vortrag des
Klagers sein Alleineigentum anerkennen, verlangt er mit dem
Hauptantrag nur von dem Beklagten Zustimmung zu einer ent-
sprechenden Berichtigung des Grundbuchs. Hilfsweise beantragt
der Klager, den Beklagten zur Auflassung und Einwilligung in die
Grundbuchinderung zu verurteilen.

Der Beklagte halt das vorliegende Verfahren fiir unzulissig, weil
der Kliger schon vor dessen Beginn gemeinsam mit seiner Mutter
und Schwester die Erbauseinandersetzung vor einem Zivilgericht in
B. eingeleitet habe; auf Einspruch des Beklagten sei dort auch das
Grundstiick in R. einbezogen worden.

In der Sache wendet sich der Beklagte gegen die Wirksamkeit des
zweiten Verméchtnisses. Der Erblasser war zunéchst nur als Mit-
erbe nach der GroBmutter der Parteien zur Hélfte neben einem
Bruder an dem Grundstiick berechtigt. Deshalb hatte er nur diesen
Anteil in einem in R. errichteten notariellen Testament vom
25.7.1978 dem Kldger als Vorausverméchtnis zugewandt. Nach
dem Tod des Bruders im Jahre 1979 wurde der Erblasser jedoch
Alleineigentiimer - des Grundstiicks. Mit einem eigenhdndigen
Testament vom 15.3.1980, das der Erblasser in B. errichtete,

wandte er-auch den im Wege der Erbfolge nach seinem Bruder

erworbenen Grundstiicksanteil dem Klager als Vorausvermichtnis
zu. Der Beklagte hiilt diese letzte testamentarische Anordnung fiir
unwirksam, weil das kolumbianische Recht eigenhiindige Testa-
mente nicht anerkenne. Im tibrigen vertritt der Beklagte den Stand-
punkt, einem Vermaéchtnis konne in Deutschland keine unmittelbar
dingliche Wirkung zukommen.

Die Vorinstanzen haben dem Hauptantrag stattgegeben. Mit der

Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage: Das -

Rechtsmittel hatte hinsichtlich des Hauptantrags Erfolg. Es fithrte
im iibrigen zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.
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Aus den Griinden:

A. Mit Recht riigt die Revision, dafl nach deutschem
Sachenrecht das Eigentum an im Inland belegenen Grund-
stiicken nicht aufgrund ausldndischer Vindikationslegate
unmittelbar mit dem Erbfall iibergeht. Der auf § 894 BGB
gestiitzte Hauptantrag ist daher unbegriindet.

1. Insoweit steht der Zuldssigkeit der Klage die auslandische
Rechtshingigkeit nicht entgegen. Das wire nur dann der
Fall, wenn das auslindische Urteil hier voraussichtlich
anzuerkennen sein wiirde (st. Rspr., vgl. BGH NJW 1986,
2195; NJW-RR 1992, 642). Dariiber gibt es keine vertrag-
lichen Vereinbarungen mit Kolumbien (vgl. MiinchKomm-
ZPO/Gottwald, § 328 Rdnr. 13— 36b). Zutreffend kommt
das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, daB eine Entschei-
dung im Erbteilungsverfahren in Kolumbien, wenn sie die
Grundbuchberichtigung iiberhaupt einbezieht, hier gem.
§ 328 Abs. 1 Nr. 1 ZPO jedenfalls deshalb nicht anerkannt
werden kann, weil die Bundesrepublik Deutschland entspre-
chend § 24 ZPO fiir Klagen auf Grundbuchberichtigung
eines hier belegenen ~Grundstiicks - die - ausschliefliche
internationale Zustdndigkeit der deutschen Gerichte in
Anspruch nimmt (MinchKomm-ZPO/Gottwald, § 328
Rdnr. 59; Zoller/Geimer, ZPO, 18.Aufl.,, IZPR Rdnr. 40;
Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 21. Aufl., § 24 Rdnr. 3 a).

II. Auf die streitig gewordene Rechtsfrage der Wirksamkeit
auslidndischer Vindikationslegate in Deutschland kommt es
im vorliegenden Fall an, weil die testamentarischen Anord-
nungen des Erblassers, mit denen er das Grundstiick dem
Kliger als Vorausvermichtnis zugewandt hat, formgiiltig
und fiir die Rechtsnachfolge von Todes wegen zu beachten
sind. -

1. DaB3 das notarielle Testament vom 25. 7. 1978 auch nach
kolumbianischem Recht seiner Form nach nicht zu bean-
standen ist, unterliegt selbst aus der Sicht des Beklagten
keinem Zweifel. Mit Recht beurteilt das Berufungs-
gericht die Testamente aber nach dem Haager Testaments-
abkommen vom 5.10.1961 (BGBL 1965 II, 1144,
vgl.’ MiinchKomm-BGB/Birk, EGBGB, 2. Aufl.; Art.26
Rdnr. 32 ff.). Danach ist auch das eigenhindige Testament
vom 15.3.1980 in der Bundesrepublik Deutschland als
formwirksam anzusehen. '

Die Bundesrepublik Deutschland ist diesem Ubereinkom-
men beigetreten; Kolumbien jedoch bisher nicht. Gleich-
wohl ist das Ubereinkommen nach Art. 6 Satz 2 hier anzu-
wenden ungeachtet der kolumbianischen Staatsangehorig-
keit des Erblassers. Das Haager Abkommen verdringt das
Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch fir letzt-
willige Verfiigungen, die nach dem 31 12.1965 errichtet
worden sind (MinchKomm-BGB/Birk, a.a.O. Rdnr. 32,
35). Unter Ausschlul von Rick- und Weiterverweisungen
kniipft Art.1 Abs.1 Buchst. ¢ fiir .die Form einer letzt-
willigen Verfiigung, soweit es sich um unbewegliches Ver-
mégen handelt, zusitzlich an das Recht des Staates an, in
dem sich das Grundstiick befindet. Damit kann die Form-
wirksamkeit des eigenhindigen Testaments vom 15. 3. 1980
nach deutschem Recht beurteilt werden; es ist mithin giiltig.
Welche erbrechtlichen Wirkungen es zeitigt, richtet sich
freilich nach dem Erbstatut.

2. Da das eigenhindige Testament des Erblassers nacp
kolumbianischem Recht nicht giiltig ist, meint die Revision,
daf} ihm jedenfalls aufgrund der sogenannten Giinstigkeits-
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regelung des Art. 1054 des Zivilgesetzbuchs “Kolumbiens
(CQC) keine Wirkungen beizumessen seien. Das trifft aber
nicht zu.

a) Zwar ist das kolumbianische Recht im vorliegenden Fall
materielles Erbstatut. Eine vertragliche Regelung iiber das
Internationale Privatrecht gibt es mit Kolumbien nicht
(MiinchKomm-BGB/Birk, Art.25 EGBGB Rdnr. 275 ff.).
Da der am 24. 11. 1980 gestorbene Erblasser die kolumbiani-
sche Staatsangehorigkeit hatte, beurteilt sich seine Rechts-
nachfolge von Todes wegen gemifl Art.24, 25 EGBGB
a. F, die nach Art. 220 Abs. 1 EGBGB fiir Erbfille vor dem
1.9. 1986 anwendbar bleiben, nach kolumbianischem Recht
(zu Art. 24, 25 EGBGB a. F. vgl. BGH NJW 1980, -2016).

b) Art. 1054 CC sieht vor, daB kolumbianische Staats-
angehorige bei der gesetzlichen Erbfolge in den NachlaB
eines Ausldnders dieselben Rechte haben, die ihnen nach
kolumbianischem Recht bei der gesetzlichen Erbfolge in
den NachlaB eines Kolumbianers zustehen wiirden; das
gleiche gilt nach Abs. 3 dieser Vorschrift fiir die Beerbung
eines Kolumbianers; der im- Ausland Vermégen hat (vgl.
Makarov, Quellen des Internationalen Privatrechts, 2. Aufl.
Bd. I). DaB} ein Testament errichtet worden ist, schlieBt die
Anwendung des an sich von gesetzlicher Erbfolge aus-
gehenden Art. 1054 CC nicht aus; vielmehr wird die Vor-
schrift hauptsichlich bei pflichtteilswidrigen testamentari-
schen Verfiigungen angewandt.

¢) Aus dieser Regelung folgt jedoch entgegen der Ansicht
der Revision nicht,-daB ein eigenhéindiges Testament allein
wegen seiner dem kolumbianischen Recht fremden Form
unbeachtlich sei. Schon das Landgericht hat mit Recht
darauf hingewiesen,‘ daB Art.1054 CC vom deutschen
Internationalen Privatrecht nur als Erbstatut berufen wird;
die nach dem Haager Testamentsabkommen zu beurteilende
Frage der Formgiiltigkeit bleibe davon unberiihrt. Die
Selbstdndigkeit der im Haager Testamentsabkommen
getroffenen Kollisionsregelung bewirkt, dafl fiir die Frage
der Formgiltigkeit die Vorschriften des ansonsten als Erb-
statut berufenen Rechts auBler Betracht bleiben miissen
(vgl. BGH NJW 1967, 1177). Diese Rechtsfolge kann nicht
mit Hilfe des Erbstatuts umgangen werden. Im iibrigen
schiitzt Art. 1054 CC nur kolumbianische Staatsangehdrige.
Der Beklagte ist aber unstreitig Deutscher.

3. Das Problem der Wirksamkeit auslindischer Vindika-
tionslegate in Deutschland erledigt sich im vorliegenden
Fall auch nicht etwa wegen einer Riickverweisung des
kolumbianischen Rechts auf deutsches Recht. Zu Unrecht
riigt die Revision, diese Frage sei unaufgeklart geblieben.
(Wird ausgefiihrt.)

III. Die testamentarischen -Verfiigungen des Erblassers
beziiglich des streitigen Grundstiicks sind als' Vorausver-
méchtnisse anzusehen, denen zwar nach kolumbianischem
Recht im Erbfall unmittelbar dingliche Wirkung zukommt,
wie das Berufungsgericht zutreffend feststellt. Ein solches
Vindikationslegat an einem deutschen Grundstiick ist aber
im Inland als' Damnationslegat gem. § 2174 BGB zu be-
handeln. Denn ein unmittelbar mit dem Tod des Erblassers
eintretender Erwerb des Eigentums an dem vermachten
-Grundstiick durch den Vermichtnisnehmer ist' mit dem
deutschen Sachenrecht nicht vereinbar. Das -Verméchtnis

kann hier nur nach den vom deutschen Sachenrecht fir die -

Ubertragung eines einzelnen Vermdgensstiicks bereitgestell-
ten Regeln erfiillt werden.
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1. Nach deutschem Internationalen Privatrecht gilt fiir
sachenrechtliche Vorgédnge und Verhiltnisse kraft Gewohn-
heitsrechts die lex rei sitae, das Recht des Lageorts der
Sache. Danach werden sachenrechtliche Tatbestdnde nach
dem Sachstatut beurteilt, in dessen rdumlichem Geltungs-
bereich sich die Sache zum Zeitpunkt des Eintritts des
betreffenden Tatbestands befindet (BGHZ 100, 321, 324
m. w. N.):

Schon das Reichsgericht hat entschieden, dafl die Frage der
Begriindung eines dinglichen Rechts an einem inléandischen
Grundstiick nicht nach dem .als Erbstatut berufenen aus-
liandischen Recht zu beurteilen sei, sondern im Hinblick auf
die lex rei sitae nach deutschem Sachenrecht (HRR 1930
Nr. 2066). Dieser Standpunkt wird ganz iiberwiegend auch
von der Literatur vertreten, Selbst wenn das Grundstiick zu

" einem Vermégen gehore, fir das nach deutschem' Kolli-
. sionsrecht als Gesamtstatut auslindisches Recht maB-

gebend ist, und dieses im Erbfall unmittelbar dingliche
Wirkungen selbst beziiglich einzelner Sachen anordne,
kénne eine solche Wirkung bei einem hier belegenen
Grundstiick nur eintreten, wenn auch das maBgebliche
Einzelstatut, hier das deutsche Sachenrecht, sie zulasse
(so Lewald, Das deutsche Internationale Privatrecht, 1930,
178f. unter Bezug auf dltere Literatur sowie eine Entschei-
dung des OLG Dresden aus dem Jahre 1896; Nussbaum,
Deutsches Internationales Privatrecht, 1932, S.301 unter
Bezug auf die genannte Entscheidung des RG; Franken-
stein, Internationales Privatrecht, 1935, S. 483 f.; M. Wolff,

‘Das Internationale Privatrecht Deutschlands, 3. Aufl. 1954,

S. 228 f.; Ferid, Internationales Privatrecht, 3. Aufl. 1986, -
S. 266 f. Rdnr. 7-33; Ferid/Firsching, Internationales Erb-
recht, Bd..1 Einfithrung Rdnr.29; Staudinger/Firsching,
BGB, 12. Aufl,, vor Art.24 — 26 EGBGB Rdnr. 22;
MinchKomm-BGB/Birk, Art.25 EGBGB Rdnr. 168;
Erman/Hohloch, BGB, 9. Aufl., Art.25 EGBGB Rdnr. 29;
Palandt/Heldrich, BGB, 53. Aufl., Art.25 EGBGB
Rdnr. 11). Dem ist soweit ersichtlich bisher auch die Recht-
sprechung gefolgt (BayObLG 1961, 4, 19 f.; BayObLG 1974,
460, 466; zweifelnd allerdings OLG Hamm, IPRspr. 1989,
Nr. 162b, im Erbscheinsverfahren des vorliegenden Falles).
Gegen diese seit langem herrschende Meinung beziiglich
der Behandlung eines auslindischen Vindikationslegats in
Deutschland haben sich nur wenige Autoren ausgesprochen
(Habicht, Internationales Privatrecht, 1907, S. 192; Raape,
Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 1961, § 56 VII 6 a
S. 592; v. Venrooy, ZVgIRWiss 85, 205 ff.; miBverstandlich
Soergel/Kegel, 11. Aufl,, vor Art. 24 EGBGB Rdar. 25, 84;
anders~Kegel, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 1987 § 19
IT S. 487 £.). .

2. An dieser herrschenden Meinung ist festzuhalten. )

a) Der Widerspruch, der in Fillen wie dem vorliegenden
zwischen dem Gesamtstatut fiir das Vermogen des Erblas-
sers einerseits und dem Einzelstatut der sachenrechtlichen
lex rei sitae andererseits auftritt, wirft Fragen der Qualifika-
tion und Angleichiung auf (vgl. dazu allgemein etwa Soer-
gel/Kegel, BGB, vor Art. 7 EGBGB Rdnr. 564). Es ist jeden-
falls nicht der Sinn der Verweisung des deutschen Kolli-
sionsrechts fiir die Regelung der Erbfolge auf ausldndisches
Recht, auf diesem Weg den geschlossenen Kreis der in
Deutschland gesetzlich anerkannten dinglichen Rechte um
inhaltlich andersartige Rechte zu erweitern. Aus dem
gleichen Grund kann es auch fir die Frage, auf welche
Weise dingliche Rechte an éinzelnen Sachen begriindet
werden konnen, nicht auf das als Erbstatut berufene

225



auslidndische Recht ankommen. Dieses ist zwar zweifels-
frei- berufen fiir die Frage, welchem Verméchtnisnehmer
welcher Gegenstand gebiihrt, nicht aber auch fiir die ding-
liche Vollziehung des Verméchtnisses. Dafiir ist vielmehr
das deutsche Sachenrecht mafigebend.

b) Die diesem Ansatz folgende Behandlung ausldndischer
Vindikationslegate in Deutschland ist auch wegen ihrer
rechtlichen Auswirkungen der Gegenmeinung vorzuziehen.
Dem Willen des Erblassers wird Rechnung getragen, indem
das Vindikationslegat ejner in Deutschland belegenen
Sache einem Damnationslegat gleichgestellt wird. Dies ist
das Funktionsiquivalent, das mit der deutschen Sachen-
rechtsordnung vereinbar ist. Durch die Einordnung des Ver-
michtnisses unter § 2174 BGB werden Schwierigkeiten ver-

mieden, die sich andernfalls fiir NachlaBglaubiger ergeben

wiirden. Sie konnten nicht auf das am geeignetsten erschei-
nende Vermogensstiick des Nachlasses-zugreifen, sondern
miiBten sich an den Erben halten oder die Uberschuldung
des Nachlasses beweisen (zu Moglichkeiten, einem Gldubi-
ger unter dieser Voraussetzung zu helfen, vgl. van Venrooy,
a. a. 0. 232 f.). Das wire mit der nachrangigen Stellung, die
§ 226 Abs. 2 Nr. 5 KO den Verbindlichkeiten aus Vermécht-
‘nissen zuweist, nicht zu vereinbaren. Weitere. Schwierig-
keiten wiirden dem Rechtsverkehr aus der Anerkennung
ausldndischer Vindikationslegate dadurch erwachsen, daf3

der Erwerb des vermachten Gegenstands vom Erben nur

nach den Regeln iiber den Erwerb vom Nichtberechtigten
moglich wire (fiir Aufnahme des Vindikationslegats in den
Erbschein Soergel/Kegel, BGB, vor Art.24 EGBGB
Rdnr. 84; dagegen BayObLG 1974, 460, 466; OLG Koln
NIW 1983, 525; van Venrooy, a.a.O. S.235). Auch wenn
diese Schwierigkeiten nicht uniiberwindlich sein mdgen,
wire dies kein hinreichender Grund, die tradierte und seit
Jahrzehnten ohne erkennbare Unzutriglichkeiten prakti-
zierte Rechtsauffassung aufzugeben (vgl. BGHZ 85, 64, 66;
BGHZ 87, 150, 155 f.).

Danach ist der Hauptantrag auf Grundbuchberichtigung
abzuweisen.

B. Das Berufungsgericht wird nunmehr iiber den Hilfs-
antrag auf Auflassung des Grundstiicks zu entscheiden
haben.

1. Insofern ergibt sich die internationale Zustéindigkeit der

deutschen Gerichte aus § 23 Satz 1 ZPO. Der von BGHZ

115, 90, 97 f. geforderte Inlandsbezug liegt hier vor.

2. Der Zuldssigkeit entgegenstehen konnte allerdings der
Einwand anderweitiger Rechtshidngigkeit (§ 261 Abs. 3 Nr. 1
ZPO). Gegebenenfalls bleibt ferner zu kldren, ob ein
- kolumbianisches Urteil unter dem Gesichtspunkt der
Gegenseitigkeit hier anerkannt werden konnte (nein: Stein/
Jonas/Schumann, ZPO, 20.Aufl. § 328 Rdnr.282; ja:
MiinchKomm-ZPO/Gottwald, § 328 Rdnr. 109, jeweils
m. w. N.).

3. Der Kldger verlangt nicht nur die Mitwirkung des
Beklagten an der Ubereignung des Grundstiicks durch die
Erbengemeinschaft als Gesamthand, sondern Auflassung
und Einwilligung in eine entsprechende Anderung des

Grundbuchs. In einem solchen Fall braucht die Klage nur.

dann nicht gegen alle Miterben gerichtet zu werden, wenn
die iibrigen von vornherein leistungsbereit sind (BGH NJW
1982, 441 unter II 1). Daran kann jedenfalls dann kein
Zweifel bestehen, wenn die anderen Miterben bereits vor
einem Notar die Auflassung erklidrt haben.
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Anmerkung:

Die vom Erbstatut einem Vermichtnis zugedachte dingliche
Wirkung vermeidet der BGH fir inldndische (bewegliche
oder unbewegliche) Verméchtriisgegenstande, indem er mit
der h. M. dingliche Rechtsinderungen aufgrund Verfiigun-
gen von Todes wegen des Erblassers aus dem ,,Zustdndig-
keitsbereich® des Erbrechts und damit des Erbstatuts aus-
klammert und. dem des Sachenrechts zuordnet. Damit .ist
die deutsche lex rei sitae anwendbar. Das Erbstatut ist
demnach nur berufen fiir die Frage, welchem Verméchtnis-
nehmer welcher Gegenstand gebiihrt, fiir den sachenrecht-
lichen Ubergang des Verméchtnisgegenstandes auf den Ver-
méchtnisnehmer ist aber allein die (deutsche) lex rei sitae
mafgebend. Diese Argumentation ist nicht zwingend.
Denn firr den Eigentumserwerb durch den Erben soll
anders als fir den Eigentumserwerb durch den Vermdchit-
nisnehmer allein das Erbstatut mafgeblich sein (ndher -
Geéimer LM Art. 25 EGBGB Nr 8).

Ob aus dogmatischer Sicht die Begrindung des BGH
angreifbar ist, kann dahinstehen. Jedenfalls aus der Sicht
der Praxis ist das Urteil zu begriilen, weil schwierige
Abgrenzungs- und Anpassungsfragen vermieden werden.
Die deutschen Nachlafigerichte brauchen sich nicht mit
der Frage zu beschiftigen, wie ein Vindikationslegat im
deutschen Erbschein zu beriicksichtigen ist, da es aus
deutscher Sicht keine dinglichen Wirkungen hat (vgl.
dagegen die komplizierten Fragen, die sich das LG Minster
und das OLG Hamm [IPRspr. 1989 Nr. 162] im voraus-
gegangenen Erbscheinverfahren gestellt hatten). Auch fiir
die deutschen Grundbuchimter ergeben sich keine An-
passungsprobleme in Hinblick auf § 35 GBO.

Der Standpunkt des BGH kommt also den praktischen Be-
diirfnissen der freiwilligen Gerichtsbarkeit entgegen. Dafiir
verstdrken sich die internationalrechtlichen Probleme fur
die Gerichte der streitigen Gerichtsbarkeit. Die Rechtsposi-
tion des Vermichtnisnehmers ist — soweit es sich um in
Deutschland belegene Vermichtnisgegenstdnde handelt —
schwicher als nach dem Erbstatut. Er mufl von dem/den
Erben die Ubereignung des Verméchtnisgegenstandes ver-
langen. Notfalls muf} er auf Ubereignung klagen. Klagt der
Vermichtnisnehmer z. B. im Wohnsitzstaat des/der Erben
nach der actor sequitur forum rei — Regel der §§ 12 ff.
ZPO und ergeht dort ein Urteil, dann stellt sich die Aner-
kennungsfrage (Art. 25 ff. GVU kommen wegen Art. 1 II
Nr. 1 nicht zur Anwendung, § 328 Abs.1 Nr. 5 ZPO ver-
langt Verbiirgung -der Gegenseitigkeit: ndher Geimer LM
Art. 25 EGBGB Nr. 8). :

Von der Verurteilung der Erben zur Ubereignung des Ver-
michtnisgegenstandes im ausliandischen Zivilprozefli zu
unterscheiden ist die ,,Zuweisung‘“ desselben durch das aus-
lindische Nachlafgericht, wie z. B. nach § 178 des osterr.
Gesetzes iiber das gerichtl. Verfahren in Rechtsangelegen-
heiten auBler Streitsachen. Fine solche ist fiir den Grund-
buchvollzug in Deutschland nicht ausreichend. Vielmehr ist
auch hier eine Auflassung erforderlich (Geimer, Internatio-
nales Zivilprozefirecht, 2. Aufl., 1993, Rdnr. 2885).

Notar Prof. Dr. Reinhold Geimer, Miinchen

4
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21. EGBGB Art. 22, 23; BGB §§ 1746 ff.; Codigo civil
(Peru) Art. 21 ff., 378, 386 ff., 421, 2087 (Anwendbarkeit
deutschen Rechts bei der Adoption eines peruamschen
Kindes)

Will ein deutsches Ehepaar ein fast drel Jahre altes Kind pe-
ruanischer Staatsangehorigkeit, das sich seit seiner Geburt
bei dem Ehepaar in Pflege befindet, als gemeinschaftliches
Kind annehmen, so ist aus Griinden des Kindeswohls hin-
sichtlich der Zustimmung des Kindes und der Personen, zu
denen das Kind in einem  familienrechtlichen Verhiltnis
steht, deutsches Recht anzuwenden, wenn das Gericht die
Frage, ob und welche Zustimmungen erforderlich sind,
nicht in angemessener Zeit und mit vertretbarem Aufwand
klidren kann, und/oder wenn die Beschaffung der gegebe-
nenfalls erforderlichen Zustimmungen nicht méglich oder
nicht zumutbar ist.

BayObLG, Beschlufl vom 31. 10.1994 — 1 Z BR 100/94 —
= BayObLGZ 1994 Nr. 64, mitgeteilt von Johann Dem-
harter, Richter am BayObLG '

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu I und 2 sind Eheleute. Sie hielten sich im Dezem-
ber 1991 in Lima auf, um unter Einschaltung der zustdndigen
Sozial- und Justizbehérden ein Kind zu adoptieren. Wihrend sie
das Adoptionsverfahren féir das am 4.12.1991 in Lima (Peru) ge-
borene nichteheliche Kind einer Peruanerin, dessen Vater unbe-
kannten Aufenthalts ist, in Peru betrieben, kam es dort zu Un-
ruhen. Daraufhin reisten die Beteiligten zu 1 und 2 im April 1992
mit dem Kind und dessen Mutter zuriick nachi-Deutschland. Dort
erteilte die Mutter zu notarieller Urkunde vom 27. 4. 1992 ihre Ein-
willigung zur Adoption des Kindes und reiste alsdann nach Peru
zurick. Das Kind blieb bei den Beteiligten zu 1 und 2 und lebt seit-
her in deren Familie in Deutschland.

Mit Schreiben vom 28, 4.1992 hat der Notar die Einwilligungs-
erklarung der Mutter dem fir den Wohnsitz der Eheleute zustdn-
digen Vormundschaftsgericht tbersandt und beantragt, die An-
nahme als Kind auszusprechen. Am 7. 5. 1992 hat das zustédndige
Kreisjugendamt festgestellt, dafl im Hinblick auf die Einwilligung
der Mutter in die Adoption deren elterliche Gewalt ruhe und das
Jugendamt selbst Vormund geworden sei. Am 21. 7. 1992 haben die
Beteiligten zu 1 und 2 in notariell beurkundeter Form den Antrag
an das Vormundschaftsgericht gestellt, die Annahme des Kindes
durch sie als gemeinschaftliches eheliches Kind auszusprechen und

in diesem Zusammenhang den Vornamen des Kindes abzuédndern.

Das. Kreisjugendamt ersuchte das Vormundschaftsgericht um Ge-
nehmigung der Einwilligung als Vormund in die Adoption, da nach
seiner Auffassung die beantragte Annahme dem Woh! des Kindes
diene und zwischen den Annehmenden und dem Kind ein Eltern-
Kind-Verhéltnis gewachsen sei.

Mit Beschlufl vom 9.9. 1993 hat das Vormundschaftsgericht den
Adoptionsantrag der Eheleute abgelehnt. Zwar sei das Gericht da-
von iiberzeugt, dafl die Annahme dem Wohl des Kindes dienen
wiirde. Jedoch hitte zunichst das peruanische Adoptionsverfahren
zum Abschluf} gebracht werden mussen. Hiergegen haben die Be-
teiligten zu 1 und 2 Beschwerde eingelegt.

Die weitere Beschwerde gegen die ablehnende Entscheidung des
Landgerichts fithrte zur Aufhebung der Entscheidungen der Vor-
instanzen und zur Zuriickverweisung der Sache an das Amtsge-
richt.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im wesentlichen ausgefiihrt:

Das -international zustandige Vormundschaftsgericht habe
den Antrag, die Annahme des Kindes als gemeinschaftli-
ches eheliches Kind auszusprechen, zu Recht dbgelehnt.
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Zwar lagen die Zuldssigkeitsvoraussetzungen der angestreb-
ten Minderjihrigenadoption nach dem gem. Art.22

" EGBGB grundsitzlich anzuwendenden deutschem Recht

hinsichtlich der Antragsteller vor. Jedoch seien gem.
Art. 23 EGBGB zusitzlich die Bestimmungen des Peruani-
schen Zivilgesetzbuchs (Cc) zu priifen. Nach den bisherigen
Frkenntnissen bestiinden Zweifel, ob .die Einwilligungs-
erklarung der leiblichen Mutter den Erfordernissen des
Art. 378 Nr. 5 Cc entspreche, da nicht feststehe, wer die
elterliche Gewalt fiir das Kind ausiiben kénne. Denn aus-
weislich der notariellen Urkunde sei die Mutter im Zeit-
punkt der Einwilligungserklarung erst 17 Jahre alt und
damit gem. Art.44 Nr.'1 Cc relativ handlungsunfihig
gewesen. Nicht geklart sei auch, ob gem. Art. 421 Cc die
elterliche Gewalt auch dem Vater des Kindes zustehe. Da
das Kind den Namen beider Erzeuger fiihre, sei gem.
Art. 21 Cc von einer Anerkennung der Vaterschaft durch
den Vater (Art.386 ff. Cc) auszugehen. Weitere Ermitt-
lungen kénne das Beschwerdegericht nicht durchfiihren, da
aufgrund -der vorliegenden Stellungnahmen feststehe, daf3
diese in Peru nicht zum . Erfolg fihren kénnten. Die Ein-
willigung kénne auch nicht nach deutschem Recht ersetzt
werden, da die Voraussetzungen hierfiir nicht vorldgen.
Ferner fehle die nach' Art. 2087 Nr. 3 Buchst. e Cc erforder-
liche Genehmigung fiir das Kind, Peru zu verlassen. Art. 23
Satz 2 EGBGB sei nicht anzuwenden, da bereits grund-
legende Voraussetzungen fiir die Annahme des Kindes fehl-
ten und erstmals eine Adoption nach deutschem Recht aus-
gesprochen werden solle.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung (§ 27 Abs. 1 FGG, § 550 ZPO) nicht stand.

a) Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegangen,
dal} die deutschen Gerichte international zustdndig sind,
weil die Eheleute, die das Kind annehmen wollen, deutsche
Staatsangehorige sind und ihren gewshnlichen Aufenthalt
im Inland haben (§ 43 b Abs.1 Satz 1 FGG).

b) Zutreffend hat das Landgericht ferner angenommen,’
daf} sich die Annahme als Kind im vorliegenden Fall im
Hinblick auf die deutsche Staatsangehorigkeit der anneh-
menden Eheleute nach deutschem Recht richtet (Art. 22
Satz 2 1. V.m. Art. 14 Abs.1 Nr.1 EGBGB), daB jedoch
dariiber hinaus wegen der peruanischen Staatsangehdrig-
keit des Kindes, die dieses mit seiner Geburt erworben hat
(Art. 89 Abs.1 Satz 1 der peruanischen Verfassung vom
12.7.1979, abgedruckt bei Bergmann/Ferid, Internatio-
nales Ehe- und Kindschaftsrecht, Abschnitt Peru, S.8),
hinsichtlich bestimmter Zustimmungserkldrungen gem.
Art. 23 Satz 1 EGBGB zusitzlich (vgl. Lorenz, IPRax 1994,
193/194) die Anforderungen des peruanischen Rechts zu
beachten sind, soweit nicht die Ausnahmeregelung des
Art. 23 Satz 2 EGBGB eingreift. Da das peruanische Recht
diese Verweisung annimmt (vgl. Art. 2087 Nr. 3 Buchst. ¢
des peruanischen Codigo civil vom 24.7.1984 — C¢ —,
zitlert nach Bergmann/Ferid, S.24 ff.), kommt es auf die
Frage, ob in diesem Zusammenhang eine Riickverweisung
zu beachten wire (vgl. dazu BayObLG FamRZ 1988,
868/870; Palandt/Heldrich, BGB, 53. Aufl., Rdnr.2 und
Miinch-Komm-BGB/Klinkhardt, 2. Aufl. Rdnr. 6 jeweils zu
Art. 23 EGBGB; Hohnerlein, IPRax 1994, 197) nicht an.

¢) Zutreffend ist das Landgericht auch davon ausgegangen,
daf} die beantragte Annahme als Kind nach dem bisher fest-
gestellten Sachverhalt méglicherweise nach peruanischem
Recht der Zustimmung von Personen bedarf, zu denen-das
Kind in einem familienrechtlichen Verhéltnis steht (Art. 23
Satz 1 EGBGB).
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aa) Nach peruanischem Recht bedarf die Adoption der Zu-
stimmung der leiblichen Eltern-des Angenommenen, wenn
dieser unter ihrer elterlichen Gewalt oder Pflegschaft steht
(Art.378 Nr.5 Cc). Ist ein Elternteil minderjahrig, so
bedarf-dessen Zustimmung der Mitwirkung des Richters,
ferner ist die Begleitung durch den Vater oder den sonst
Verantwortlichen erforderlich, der ebenfalls seine Zustim-
mung zu erteilen hat (Art. 5 des Allgemeinen Gesetzes iiber
die Adoption Minderjahriger vom 10. 12. 1992, in Uberset-
zung abgedruckt in StAZ 1993, 398; die Ubergangsbestim-
mung zu diesem- Gesetz, wonach anhingige Adoptionen
nach den bisherigen Bestimmungen fortgefithrt werden
— vgl. StAZ 1993, 401 —, dirfte sich nur auf peruanische
Adoptionsverfahren beziehen). Nach den bisherigen Fest-
stellungen des Landgerichts kann nicht abschlieBend ent-
schieden werden, ob die Voraussetzungen fiir diese Zustim-
mungserfordernisse nach peruanischem Recht gegeben
sind. Denn bei nichtehelichen Kindern wird das elterliche
Gewaltverhiltnis, das gem. Art. 378 Nr. 5 Cc Voraussetzung
der Zustimmungsbediirftigkeit der Adoption ist, durch An-
erkennung begriindet (Art. 421 Abs. 1 Cc). Hierbei sind die
- Anerkennung oder ein Feststellungsurteil die einzigen Mit-
tel zum Beweis der nichtehelichen Abstammung, und zwar
sowohl hinsichtlich der Vaterschaft wie hinsichtlich der
Mutterschaft (Art. 387 Cc), so daB fir das nichteheliche
Kind ein Abstammungsverhaltnis zum Vater und zur Mut-
ter nur durch freiwillige Anerkennung oder durch gericht-
liche Feststellung begriindet werden kann (Bergmann/Ferid
Einleitung Peru, Kap. III A S. 19)..Die Anerkennung wird
im Geburtenregister, in 6ffentlicher Urkunde oder in ¢inem
Testament bekundet (Art. 390 Cc). Die blofle Eintragung
des Kindes im Geburtenregister enthilt diese Anerkennung
fiir sich genommen noch nicht, wie sich aus Art. 391 Cc er-
gibt. Denn nach dieseér Vorschrift kann die Anerkennung im
Register im Augenblick der Eintragung der Geburt voll-
zogen werden, aber auch in einer nachfolgenden Erklarung
mittels einer von dem Anerkennenden unterzeichneten und
von dem entsprechenden Beamten beurkundeten Nieder-
schrift. Daraus, daB im Geburtenregister das Kind unter
den ersten Familiennamen des Vaters und der Mutter einge-
tragen ist, kann ebenfalls nicht auf eine Anerkennung
geschlossen werden. Zwar fithrt das nichteheliche Kind
den Familiennamen der Erzeuger, die es anerkannt haben
. (Art. 21 Cc). Jedoch ist auch das nicht anerkannte neuge-
borene Kind mit geeigrieten Namen einzutragen (vgl.
Art: 23 Cc), die auch die Namen der natiirlichen Eltern
" sein konnen (vel. die Anmerkung in Bergmann/Ferid zu
Art. 392 Cc).

Das Landgericht hat Feststellungen zur Anerkennung des
Kindes durch die leibliche Mutter nicht getroffen. Hinsicht-
lich des leiblichen Vaters hiilt es offenbar eine Anerkennung
fir wahrscheinlich, aber nicht fiir erwiesen. Unter diesen
Umstédnden ist es zwar moglich, daB die Voraussetzungen
vorliegen, unter denen nach peruanischem Recht Zustim-
mungserkldrungen zur Adoption gem. Art.23 Satz 1
EGBGB erforderlich sind, die Frage ist.jedoch nach
den bisher getroffenen Feststellungen nicht abschlieBend
geklirt. -

bb) Zu Unrecht verweist das Landgericht allerdings auf
Art. 2087 Nr. 3 Buchst. ¢ Cc. Nach dieser Vorschrift obliegt
es im Rahmen einer Adoption dem Wohnsitzrecht des An-
genommenen, die Genehmigung fiir den Minderjiahrigen
zum Verlassen des Landes zu regeln. Die Vorschrift besagt
als Kollisionsnorm nichts dazu, ob ein Minderjéhriger, der
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adoptiert werden soll, nach peruanischem Recht einer Ge-

nehmigung zum Verlassen des Landes bedarf. Eine solche
Genehmigungspflicht wire im iibrigen auch im Rahmen des
Art. 23 Satz 1 EGBGB nicht zu beriicksichtigen, da diese
Vorschrift lediglich die Zustimmung des Kindes und der-
jenigen Personen, die zu dem Kind in einem familien-
rechtlichen Verhiltnis stehen, betrifft, nicht aber die nach
dem Heimatrecht des Kindes unabhingig von diesen
Zustimmungen erforderlichen- Genehmigungen staatlicher
Behorden im Zusammenhang mit der Adoption (Lorenz,
IPRax 1994, 193/195).

d) Die Vorinstanzen durften jedoch auf der Grundlage der
von ihnen getroffenen Feststellungen die Anwendung des
Art. 23 Satz 2 EGBGB nicht ablehnen.

aa) Diese Vorschrift gestattet es, bei der Annahme eines
Kindes mit auslidndischer Staatsangehdrigkeit die Erforder-
lichkeit und die Erteilung bestimmter Zustimmungserkli-
rungen ausschlieBlich nach deutschem Recht zu beurteilen,
selbst wenn hierauf nach dem Grundsatz des Art. 23 Satz 1
EGBGB zusitzlich das Heimatrecht des Kindes anzuwen-
den ware. Ziel der Bestimmung ist es insbesondere, die Ein-
gliederung eines auslandischen Kindes in eine Pflegefamilie
zu ermoglichen, in deren Obhut es sich befindet (BayObLG
FamRZ 1988, 868/870 unter Hinweis auf die Gesetzesmate-
rialien), etwa in Fallen, in denen das Kind nach Abbruch
aller Beziehungen zu seiner Heimat nach Deutschland ge-
kommen ist, um hier adoptiert zu werden (MiinchKomm-
BGB/Klinkhardt, Art.23 EGBGB Rdar. 44). Denn durch
die Anwendung des deutschen Rechts, das unter bestimm-
ten Voraussetzungen von derartigen Zustimmungen absieht
(vel. § 1747 Abs. 4 BGB) und auch eine Ersetzung der Zu-
stimmungen zulaft (vgl. § 1746 Abs. 3, § 1748 BGB), soll
die Inlandsadoption minderjahriger Kinder ermdoglicht
werden, wenn die Zustinmungserfordernisse des gem.
Art.23 Satz 1 EGBGB berufenen Heimatsrechts nicht
oder nur mit unverhaltnismaBigen Schwierigkeiten erfiillt
werden konnen (BayObLG a. a. O. und Palandt/Heldrich,
Art. 23 EGBGB, Rdur. 6; vgl.  auch Baumann, Verfahren
und anwendbares Recht bei . Adoptionen mit Auslands-
berithrung, S.47 m. w. N.). In Betracht kommen insbeson- -
dere die Fille, in denen der Aufenthalt der leiblichen Eltern
unbekannt ist (vorn Barm, Internationales Privatrecht,
Band 2, § 2 Rdnr. 325 m. w. N.), ferner Fille, in denen die
Zustimmungspflichtigen nach den Verhéltnissen in ihrem
Land bei der Mitwirkung an der Annahme vor nicht

" oder nur schwer zu iiberwindende ‘Schwierigkeiten gestellt

werden (Baumagnn aca.Q.). Die als Auffangtatbestand
gestaltete Vorschrift des Art. 23 Satz 2 EGBGB erfafit aber
auch andere Fille, in denen die Anwendung der Grundsitze
des Art. 23 Satz 1 EGBGB aus sonstigen Griitnden zu mit
dem Kindeswohl nicht vereinbarenden Schwierigkeiten
fithrt, etwa weil das ausldndische Recht Adoptioner nur in
seinem eigenen Geltungsbereich vorsieht (vgl. die redaktio-
nelle Anmerkung- E. J. in IPRax 1987, 124/125).' Die An-

 wendung der Vorschrift mag vor allem bei der Wieder-

holung einer unwirksamen oder rechtlich zweifelhaften
Auslandsadoption naheliegen (Staudinger/Henrich, BGB,
12. Aufl., Art.23 EGBGB n.F.. Rdnr. 32), sie ist aber ent-
gegen der Auffassung des Landgerichts nach Wortlaut und
Sinh keinesfalls auf derartige Fallgestaltungen beschrankt
(vgl. auch AG Lahnstein, FamRZ 1994, 1350). Allerdings ist
Art. 23 Satz 2 EGBGB als Ausnahmevorschrift eng auszu-
legen (BayObLG a.a.O.) und nur anzuwenden, wenn auf
diese Weise ernsthafte Nachteile von dem Kind abgewendet
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“werden konnen, die bei Beriicksichtigung des auslindischen
Rechts eintreten (OLG Celle StAZ 1989, 9/10).

bb) Diesen Grundsitzen wird die Entscheidung des Land-
gerichts nicht gerecht.

(1) Fiir die Entscheidung im Rechtsbeschwerdeverfahren ist
zu unterstellen, daf3 die beantragte Annahme dem Wohl des
Kindes entspricht. Das Amtsgericht ist hiervon ausdriick-
lich ausgegangen. Auch aus den Berichten des zustindigen
Kreisjugendamts ergibt sich nichts anderes. Das inzwischen
fast drei Jahre alte Kind befindet sich praktisch seit seiner
Geburt bei den Adoptionsbewerbern und wird von diesen
umsorgt. Es liegt auf der Hand, dal3 es die Adoptionsbe-
werber als seine Eltern empfindet. Ohne ein gesichertes
rechtliches Verhaltnis zu ihnen wiirde ein andauernder Zu-
stand rechtlicher Unsicherheit bestehen bleiben, der sich
auf die weitere Entwicklung des Kindes schidlich aus-
wirken kann. Dem kann im Interesse des Kindes dadurch
begegnet werden, daf3 die Pflegeeltern das Kind auch im
rechtlichen Sinn als solches annehmen (vgl. BayObLG
FamRZ 1988, 868/870).

(2) Unter diesen Umstinden kann von einer Anwendung
- des Art. 23 Satz 2 EGBGB nur abgesehen werden, wenn die
Frage, ob nach peruanischem Recht Zustimmungserklarun-
gen erforderlich sind, in angemessener Zeit beantwortet
werden kann und/oder die danach erforderlichen Erklirun-
gen in angemessener Zeit beschafft werden kénnen. Zwar
liegt és im Interesse des Kindes, daf} entsprechend dem
Grundsatz des Art. 23 Satz 1 EGBGB bei einer Adoption
die Erfordernisse der Rechtsordnung beachtet werden, zu
der es vor der Adoption die stirkeren Beziehungen hat, da-
mit nach Moglichkeit eine ,,hinkende Adoption‘‘ vermieden
wird (von Bar, Rdnr. 322 f.; Baumann S. 48). Ist aber eine
Kldrung der mit den nach auslindischem Recht erforder-
lichen Zustimmungen verbundenen Probleme nicht inner-
halb angemessener Zeit moglich, so wiegt das Interesse des
Kindes an einem im Inland rechtlich gesicherten Status fiir
seine weitere Entwicklung so schwer, daf} auf die Erfiillung
der moglicherweise gegebenen Zustimmungserfordernisse
verzichtet werden muf}. Das gilt jedenfalls dann, wenn wie
hier die sonstigen Voraussetzungen fiir eine Adoption ein-
deutig vorliegen und eine Riickkehr des Kindes in seine ur-
spriingliche Heimat mit dem Kindeswohl nicht mehr zu ver-
einbaren wire. Gerade eine solche alsbaldige Kldrung hilt
das Landgericht jedoch fiir ausgeschlossen. Denn es stellt
fest, dal3 weitere Ermittlungen in Peru derzeit mit Aussicht
auf Erfolg nicht durchgefiihrt werden kénnen. Dies deckt
sich auch mit dem ausfiihrlichen Bericht der Beteiligten zu
1 iber ihre Adoptionsbemiihungen in Peru, der mit der
Begriindung der weiteren Beschwerde vorgelegt wurde.

e) Die Entscheidung des Landgerichts beruht auf diesem
Rechtsfehler. Denn nach den-von ihm getroffenen Feststel-
lungen hitte es bei Beachtung der dargestellten Grundsitze
zu einer Anwendung des Art. 23 Satz 2 EGBGB und damit
zur MaBgeblichkeit des deutschen Rechts kommen miissen.

f) Die Entscheidung erweist: sich auch nicht aus anderen
. Griinden als richtig (§ 27 Abs. 1 Satz 2 FGGi. V.m. § 563
ZPO). Sie ist daher aufzuheben. Bei Anwendung aus-
schliefilich des deutschen Adoptionsrechts kommt nach
dem derzeitigen Stand der Ermittlungen eine Zuriick-
weisung des Antrags nicht in Betracht. Die Einwilligung des
nichtehelichen Vaters des Kindes in die Adoption ist nicht
erforderlich (vgl. § 1747 Abs. 2 BGB). Auch ist die Einwilli-
gung der Mutter des Kindes nicht deshalb unwirksam, weil
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sie im Zeitpunkt der Erklarung in der Geschiaftsfihigkeit
beschrinkt war, ebensowenig bedurfte es der Zustimmung
ihres (damaligen) gesetzlichen Vertreters in die ‘Adoption
(§ 1750 Abs. 3 Satz 2 BGB; zur Mafigeblichkeit des Adop-
tionsstatuts in dieser Beziehung MiinchKomm-BGB/Kl/ink-
hardt, Art.22 EGBGB Rdnr. 22). '

Da die ablehnende Entscheidung des Amtsgerichts eben-
falls darauf beruht, daf} Art.23 Satz 2 EGBGB nicht ange-
wandt worden ist, ist auch sie aufzuheben.

~ g) Der Senat kann nicht in der Sache selbst entscheiden, da

noch weitere Ermittlungen erforderlich sind. Da diese
zweckmifBligerweise durch das fiir das Adoptionsverfahren
insgesamt, insbesondere fiir die Genehmigung gem. § 1746
Abs. 1 Satz 4 BGB zustidndige Amfsgericht vorgenommen
werden, wird die Sache an dieses zuriickverwiesen (vgl.
Keidel/Kuntze, FGG 13. Aufl., § 27 Rdnr. 66c).

Nachdem im vorliegenden Fall deutsches Recht anzu-
wenden sein wird (Art. 23 Satz 2 EGBGB), weist der Senat
fiir das weitere Verfahren auf folgendes hin:

Gemil} § 1750 Abs. 1 Satz 3, Abs. 4 Satz 2 i. V. m. § 1747
Abs. 2 'Satz 1 BGB verliert die (unabhingig von der Aner-
kennung des Kindes durch die Mutter in Peru erforderliche,
vgl. Hohnerlein, IPRax 1994, 197) Einwilligung der Mutter
in die Annahme als Kind am 30.4. 1995 ihre Kraft, wenn bis
dahin die Annahme nicht ausgesprochen ist.’

Anmerkung:

1. Der Beschlufl des BayObLG bringt Klarheit in das deut-
sche internationale Adoptionsrecht, was die Handhabung
des Art.23 S.2 EGBGB anbelangt. Diese Vorschrift spielt
in der Praxis eine wichtige Rolle bei der Inlandsadoption
von Ausldnderkindern aus Entwicklungslandern. Das IPR
kniipft in Art.22 EGBGB nicht an das Heimatrecht des
Anzunéhmenden, sondern an das Personalstatut des An-
nehmenden (bei Ehegatten an das objektive Ehewirkungs-
statut) an, vorbehaltlich Riick- oder Weiterverweisung,

-Art. 411 EGBGB. Im Lichte dieser Grundentscheidung des

deutschen Kollisionsrechts muf} Art. 23 S. 2 EGBGB ausge-
legt werden. Der Riickgriff auf die Zustimmungserforder-
nisse nach dem Heimatrecht des Kindes darf nicht dazu
fuhren, daf} eine nach dem mafigeblichen deutschen Recht
mogliche Annahme als Kind letztlich vereitelt wird, obwohl
sie-im wohl verstandenen Interesse des Kindes wiinschens-
wert wire. Denn das deutsche IPR sieht eben keine echte
kumulative Ankniipfung vor (fiir eine solche bei Erwachse-
nenadoptionen de lege ferenda Stefan Lorenz, IPRax 1994,
194). Hinkende Adoptionen sind zwar unerfreulich. Der
aufere Entscheidungseinklang hat jedoch keinen absoluten
Vorrang. Daher legt das BayObLG Art.23 S.2 EGBGB
zutreffend im Ergebnis weit aus, auch wenn dies iiber den
Umweg des ,Wohls des Kindes*“ geschieht. Das Gericht
widerspricht aber-verbis expressis nicht der h. M., die eine
,,enge Auslegung‘ befiirwortet. So z. B. Kropholler, (IPR,
2. Aufl., 1994, S. 368/369), der ,,Zuriickhaltung® bei der
,.regelwidrigen Anwendung deutschen Rechts® gem. Art. 23
S.2 EGBGB fordert. ,,Die in der Kumulation liegende Er-
schwerung der Rechtsanwendung hat der Gesetzgeber be-
wuflt in Kauf genommen. Sie ist der Preis dafiir, da} das
Kindesrecht nicht bereits Grundstatut ist.“ Fiir Anlegung
strenger Malf3stabe sprechen sich auch Henrich (Internatio-
nales Familienrecht, 1989, 304) und Heldrich (Palandt/
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Heldrich, BGB, 54. Aufl., 1995, Art.23 EGBGB Rdnr. 6)
aus: ,,Satz 2 ist eine Ausnahmevorschrift, die eng auszu-
legen ist. ' ‘

2. Unrichtig war die Vorstellung des Vormundschaftsge-
richts, das peruanische Adoptionsverfahren hatte erst zum
Abschlufl gebracht werden miissen, bevor iiber den in
Deutschland gestellten Antrag auf Ausspruch der Annahme
des (peruanischen) Kindes entschieden werden konne. In
der Praxis sind deutsche ,,Zweitadoptionen‘ nicht selten;
doch rechtssystematisch bleibt festzuhalten, dal} die deut-
sche internationale Zustdndigkeit nicht sekundér oder sub-
sididr ist gegeniiber der des Heimatstaates des Kindes. Ist
Deutschland nach § 43b FGG international zustindig, so
bedeutet dies, daB die deutschen Gerichte sachlich iiber die
beantragte Annahme als Kind entscheiden miissen. Sie diir-
fen auch nicht aus forum non conveniens-Erwigungen
eine Sachentscheidung verweigern (Geimer, IZPR, 2. Aufl.,
1993, Rz 1068a, 1091a. Anders: MiinchKomin—BGB/Klink—
hardt, 2. Aufl., Art.22 EGBGB Rz 73). Auch ist die Aner-
kennung der deutschen Adoption im Heimatstaat des Kin-
des nicht Voraussetzung fiir die internationale Zustandig-
keit Deutschlands. Eine Parallelvorschrift zu § 606a I 1
Nr. 4 ZPO gibt es nicht.

3.- Wire im Heimatstaat des Kindes bereits eine Adoption
durchgefiihrt worden, dann stellte sich aus deutscher Sicht
die Anerkennungsfrage. Soweit dort fiir die Annahme als
Kind — ebenso wie in Deutschland — das Dekretsystem
gilt, regelt die Anerkennung des auslandischen Hoheits-
aktes § 16a FGG. Diese Norm wurde § 328 ZPO nachgebil-
det. Sie kennt daher ebenso wie ihr Vorbild keine kollisions-
rechtliche Kontrolle. Die Anwendung des aus deutscher
IPR-Sicht ,,richtigen Rechts‘“ ist nicht Voraussetzung fiir
die Anerkennung (Geimer, FS-Ferid, 1988, 92). Daher ist
das ‘Fehlen einer nach Art.23 S.1 EGBGB erforderlichen
Zustimmung des Kindes oder seiner Angehdrigen zur
Adoption fiir sich allein kein Grund, dem ausldndischen
Adoptionsakt die Anerkennung in Deutschland zu verwei-
gern (Kropholler, IPR, S. 370). )

Notar Prof. Dr. Reinhold Geimer, Miinchen

22. BGB § 2369; EGBGB Art. 25 (Behandlung Osterreichi-
scher Nachlisse aus deutscher Sicht; gerichtliche Reaktion
auf einen unrichtigen oder unklaren Erbscheinsantrag)

1. Auch bei fehlendem Gleichlauf von materiellem und
Verfahrensrecht als Voraussetzung der internationalen
Zustindigkeit deutscher Nachlafigerichte ergibt sich
diese aus § 2369 BGB, wenn der Antragsteller vortrigt,
daf sich einzelne Nachlafigegenstinde im Inland befin-
den. Ein gegenstindlich beschrinkter Erbschein setzt
das Vorhandensein inlindischen Vermogens voraus, be-
zeugt aber nicht dessen Bestehen.

2. Eine endgiiltige Zuriickweisung eines Erbscheinsantra-
ges ist nur bei Vorliegen unbehebbarer Erteilungshinder-
nisse zuliissig.

(Leitsatz der Schriftleituhg)

BayObLG, BeschluB3 vom 2.2.1995 — 1 Z BR 159/94 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
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Aus dem 721tb»estand: . .

Der am 30. 6. 1992 in Miinchen, seinem letzten Wohnort, im Alter
von 72 Jahren verstorbene Erblasser war Osterreichischer Staats-
angehoriger. Aus seiner am 4. 10.1947 geschlossenen und am
'26.1.1978 in Anwendung osterreichischen Rechts geschiedenen
Ehe mit der Beteiligten zu 1, die ebenfalls die Osterreichische
Staatsangehorigkeit besitzt, stammt der Beteiligte zu 3. Seit
3.3.1978 war der Erblasser mit der Beteiligten zu 2 verheiratet.

. In einem vor einem Notar in Berlin errichteten gemeinschaftlichen

Testament vom 20. 10. 1949 hatten sich der Erblasser und die Betei-
ligte zu 1 gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt. Es wurde beim
Amtsgericht Charlottenburg amtlich verwahrt und von diesem am
19.10.1992 eroffnet. Ein weiteres eigenhdndiges Testament des
Erblassers vom 8. 8. 1978, in dem er die Beteiligte zu 2 zur Allein-
erbin eingesetzt hatte, wurde beim Amtsgericht Miinchen amtlich

. verwahrt. Nachdem es ihm am 31. 7. 1984 zuriickgegeben worden

war, dnderte der Erblasser das Ausstellungsdatum auf diesen Tag,
worauf es am selben Tag erneut in die amtliche Verwahrung des
Amtsgerichts Miinchen gegeben wurde. Eine Er6ffnung dieses
Testaments lehnte die Rechtspflegerin des Amtsgerichts Miinchen
am 21.3.1994 ab, weil dieses international nicht zustdndig sei.
Mangels eines inlindischen Nachlasses komme die Erteilung eines
Fremdrechtserbscheins nicht in Betracht. Es ist nicht festgestellt,
ob in Osterreich, wo der Erblasser keinen Wohnsitz hatte, eine
,Verlassenschaftsabhandlung® stattgefunden hat. Eine ,,Erbserkla-
rung‘ nach Osterreichischem Recht ist von der Beteiligten zu 2 bis
jetzt nicht abgegeben worden.

Wihrend die Beteiligte zu 2 am 16.9. 1992 erklart hatte, sie be-
notige keinen Erbschein, beantragte die Beteiligte zu 1 mit Schrei-
ben vom 27.6.1993 beim NachlaBgericht Miinchen ,,einen Erb-
schein®, weil sie die geschiedene Ehefrau ‘des Erblassers und im
Besitz eines vollstreckbaren Unterhaltstitels sei. Das Familien-
gericht Miinchen hatte den Erblasser am 29. 1. 1988 ‘rechtskriftig

‘verurteilt, der Beteiligten zu 1 ab 4. 1987 einen Ehegattenunterhalt

von monatlich 1.000 DM zu bezahlen. Auf Anfrage des Nachlaf-
richters teilte die Beteiligte zu 1 mit, der Erblasser habe in Miinchen
ein Bankkonto unterhalten und eine Lebensversicherung abge-
schlossen gehabt. Aullerdem habe er ein Auto sowie Bilder, Mdbel
und Teppiche besessen. Die Beteiligte zu 2 hingegen erklirte, der
Erblasser sei vermogenslqs gewesen. Sein gesamtes Inventar habe
er iﬁr_ bereits 1966 mit Schenkungsurkunden ,wvermacht. Mit Ver-
fiigung vom 26. 8.'1993 bat der NachlafBrichter die Beteiligte zu 1,
ihren Erbscheinsantrag zu ,,prézisieren. Hierauf teilte die Betei-
ligte zu 1 ‘mit, sie sei vom Familiengericht aufgefordert worden,
einen Erbschein zu beantragen.

Der Nachlafirichter wies den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1
zuriick, da der Antrag unzulassig sei. Die Erbfolge beurteile sich
nach 6sterreichischem Recht. Voraussetzung fiir die Erteilung eines
gegenstidndlich beschrinkten Erbscheins gem. § 2369 BGB sei das
Vorhandensein eines inldndischen Nachlasses, was die Beteiligte
zu | konkret hitte dartun miissen. Sie habe aber nur Vermutungen
aufgestellt und- erklidrt, nicht informiert zu sein. Gegen diesen
Beschluf} legte die Beteiligte zu 1 ,Einspruch® ein, mit dem sie
erneut vortrug, der Erblasser habe verschiedene Vermogensgegen-
stinde besessen und sei insbesondere Inhaber eines Bankkontos
gewesen. Diese Angaben wurden von der Beteiligten zu 2 bestritten.
Der Erblasser habe lediglich eine ca. 32 Jahre alte Foto- und Film-
ausriistung hinterlassen. Die Beschwerde zum Landgericht blieb
erfolglos. Die weitere Beschwerde fithrte zur Aufhebung der Vor-
entscheidungen und zur Zuriickverweisung der Sache an das Nach-
lafigericht. )

Aus den Griinden:
1. ...

2. a) Zutreffend hat das Landgericht die in jeder Ver-
fahrenslage von Amts wegen zu priifende (stindige Recht-
sprechung, vgl. BayObLG FamRZ 1994, 913 m. w. N.) inter-
nationale Zustindigkeit deutscher Gerichte und damit
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deren Befugnis bejaht, in der Sache titig zu werden. Im
Hinblick auf die osterreichische Staatsangehorigkeit des
Erblassers beurteilt sich der Erbfall gem. Art.25- Abs. 1
EGBGB nach o&sterreichischem Recht (vgl. BayObLGZ
1980, 276/282), dessen Kollisionsnormen (vgl. § 28 Abs. 1,
§ 9 Abs.1 Satz 1 IPR-Gesetz vom 15. 6. 1978, abgedruckt
bei Ferid/Firsching, Internationales FErbrecht, ,Oster-
reich®, Text€ I Nr. 1, und Bydlinski, Osterreichische Gesetze
Nr. 20) hinsichtlich des beweglichen Nachlasses nicht auf
das deutsche Recht zuriickverweisen (vgl. Art.4 Abs. 1
Satz 2 EGBGB; vgl. auch Soergel/Damrau, BGB, 12. Aufl.,
§ 2369 Rdnr. 13). Ungeachtet des damit nicht gegebenen
Gleichlaufs von materiellem Recht und Verfahrensrecht als
Voraussetzung der internationalen Zustindigkeit deutscher
Nachlafigerichte (stindige Rechtsprechung des Senats, vgl.
BayObLG Rpfleger 1994, 25 m.w.N.) ergibt sich diese
— entgegen der Meinung des NachlaBgerichts — aus
§ 2369 BGB (BayObLG a.a. O. und BayObLGZ 1961, 4/8;
vgl. auch Palandt/Edenhofer, BGB, 54, Aufl., § 2369
Rdnr. 2). Abgesehen davon, daB sich nach den Feststellun-
. gen des Landgerichts, die auf den insoweit iibereinstimmen-
den’ Angaben der Beteiligten zu 1 und 2 beruhen, einzelne
Nachlaf3gegenstande im Inland befinden, geniigt verfah-
rensrechtlich die Angabe des Antragstellers, daf solche
Gegenstande vorhanden sind (vgl. OLG Zweibriicken
Rpfleger. 1994, 466; “MiinchKomm-BGB/ Promberger,
2. Aufl.,; Rdnr.9, BGB-RGRK/Kregel, 12. Aufl. Rdnr. 3,
jeweils zu § 2369), ohne daB es auf dessen Art und Wert
ankommt (vgl. Staudinger/Firsching, BGB, 2. Aufl,,
§ 2369 Rdnr. 20). Auch wenn ein gegenstindlich beschrink-
ter Erbschein das Vorhandensein eines Inlandsvermdgens
voraussetzt, bezeugt dieser nicht das Bestehen eines solchen
Vermogens, sondern nur die Erbfolge (vgl MiinchKomm-
BGB/Promberger, § 2353 Rdnr. 22).

b) Das Beschwerdegericht hat in der Regel in der Sache
selbst zu entscheiden (MiinchKomm-BGB/Promberger,
Rduor. 92; Palandt/Edenhofer, Rdnr. 40, jeweils zu § 2353)
und dariiber zu befinden, ob der beantragte Erbschein zu
erteilen ist. Es kann jedoch bei schwerwiegenden Verfah-
rensmangeln die Entscheidung des NachlaBgerichts aufhe-
ben und die Sache an dieses zuriickverweisen (vgl. Keidel/
Kunize, FGG, 13. Aufl., § 25 Rdnr. 7). Eine derartige Sach-
behandlung ist in der Regel dann geboten, wenn das Erst-
gericht nur eine Verfahrensentscheidung getroffen (vgl.
Bassenge/Herbst, FGG/RPfIG, 6. Aufl., §25 FGG
Anm. 5a aa) und eine Sachentscheidung aus verfahrens-
rechtlichen Griinden — beispielsweise mangels internatio-

naler Zustdndigkeit — abgelehnt’ hat (Jansen, FGG,

2. Aufl.,, § 25 Rdnr. 13). Es kann dahinstehen, ob das Land-
gericht sein ihm insoweit eingerdumtes Ermessen (vgl.

Jansen, a.a.0.) ausgeiibt hat (vgl. Keidel/Kuntze, a.a.O. .

Rdnr. 29). Rechtsfehlerhaft war es jedenfalls, die Unzu-
lassigkeit des Erbscheinsantrags der Beteiligten zu 1 (vgl.
MiinchKomm-BGB/ Promberger, § 2353 Rdnr. 81) statt auf
eine fehlende internationale Zustdndigkeit des deutschen

Nachlafigerichts auf Méngel des Erbscheinsantrags zu

stiitzen. Mit dieser Begriindung hétte das Landgericht die
Zurickweisung des Erbscheinsantrags nur dann bestitigen
diirfen, 'wenn die Mingel nicht behebbar gewesen wiren,
denn nur dann hitte auch das NachlaBgericht in dieser
Weise verfahren diirfen. Das ist aber nicht der Fall.

aa) Es trifft zu, daf die Erteilung eines Erbscheins einen
inhaltlich bestimmten Antrag voraussetzt, der das bean-
spruchte Erbrecht genau bezeichnet (Palandt/Edenhofer,
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Rdur. 11; Staudinger/Firsching, Rdnr. 55, jeweils zu § 2353),
wobei insbesondere der Berufungsgrund anzugeben ist und
aus'dem Antrag hervorgehen muB, ob ein allgemeiner oder
ein gegenstdndlich beschrinkter Erbschein begehrt -wird

. (Palandt/Edenhofer a.a. Q). Diesen Anforderungen ge-

niigt das Schreiben der Beteiligten zu 1 vom 27.6. 1993
nicht; denn sie hat darin ohne nahere Darlegungen lediglich
»einen Erbschein® beantragt. Diese Méngel wiren aber zu
beheben gewesen. Es entspricht allgemeiner Ansicht, dah
das Gericht auf Beseitigung von Méngeln hinzuwirken hat,
wenn ein Antrag inhaltlich unklar oder unvollstindig ist
(vgl. BayObLGZ 1985, 82/85; OLG Frankfurt NJW-RR
1989, 5/6; Keidel/Amelung, FGG, § 12 Rdnr. 11, 26 und
163; Jansen, FGG, Vorbem. §§ 8 bis 18 Rdnr. 11; Palandt/
Edenhofer, § 2353 Rdnr. 14 und 24; Staudinger/Firsching,

§ 2359 Rdor. 5; MiinchKomm-BGB/ Promberger, § 2353

Rdnr. 77 und 105; Firsching/Graf, NachlaBrecht, 7. Aufl., ,
Rdnr. 4.258). Das Vorbringen der Beteiligten zu 1, das

Familiengericht habe ihr die Vorlage eines Erbscheins auf-
gegeben, und das vorgelegte Urteil im Unterhaltsrechts- -
streit gegen den Erblasser legten nahe, daB sie einen
Erbschein als NachlaBglaubigerin gem. §§ 792, 896 ZPO
(vgl. BayObLGZ. 1983, 153/158; Staudinger/Firsching,
Rdnr. 46, MiinchKomm-BGB/Promberger, Rdnr. 122;
Palandt/Edenhofer, Rdnr. 12, jeweils zu § 2353) erstrebt,
weil niach Osterreichischem Recht (§ 78 Abs.1 des Ehe-
gesetzes vom 6.7.1938, abgedruckt bei Bergmann/Ferid,

. Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, ,,Osterreich®,

B 3.2 und Bydlinski, Osterreichische Gesetze Nr.36), das
hier gem. Art. 18 Abs. 4 Satz 1, Art. 17 Abs. | Satz 1, Art. 14
Abs. 1 Nr.1 EGBGB, § 18 Abs.1 Nr. 1 IPRG Anwendung
findet (vgl. Palandt/Heldrich, Art. 18 EGBGB Rdnr. 12),
die Unterhaltspflicht nach dem Tod des Verpflichteten auf
die Erben als NachlaBverbindlichkeit iibergeht. Als Erbin
kommt aber die Beteiligte zu 2 in Betracht, und zwar
aufgrund des gem. § 2247 BGB formwirksamen Testaments
vom 31.7.1984 (vgl. Art.26 Abs.1 Satz 1 Nr.2 EGBGB,
Art.’1 Abs. | Buchst. a des Haager Uberelnkommens iiber

~ das auf die Form letztwilliger Verfiigungen anzuwendende

Recht vom. 5. 10. 1961, BGBI 1965 II S. 1145, abgedruckt
u. a. bei Palandt/Heldrich, Anhang zu Art. 26 EGBGB). In
diesem Zusammenhang kann dahinstehen, ob das gemein-
schaftliche Testament vom 20. 10. 1949, das nach dem hier-
fiir mafigeblichen Erbstatut (vgl. Palandt/Heldrich, Art. 25
EGBGB Rdar. 13; Schotten, Rpfleger 1991, 181/187) zu-
lassig ist (§ 1248 des Osterreichischen Allgemeinen Biirger-
lichen Gesetzbuchs — ABGB, abgedruckt bei Bydlinski,
Osterreichische Gesetze Nr. 10), durch die Scheidung der
Ehe zwischen dem Erblasser und der Beteiligten zu 1
unwirksam .geworden ist (vgl. dazu Klang/Weifs, ABGB,
2. Aufl., § 1248 Anm. IV 2; Kralik, System des osterreichi-
schen allgemeinen Privatrechts, 3. Aufl., 4.Buch, S.141)
oder durch das Testament vom 31.7. 1984 gem. §§ 713, 1248
Satz 2 ABGB zuldssigerweise (vgl. Klang/Weif3, a.a.O.
Anm. VIII b; Kralik, S. 142; Ferid/Firsching, a. a.O.,
Grundziige F III Rdnr. 92) widerrufen wurde. Ob die
Beteiligte zu 1 einen derartigen Erbschein  erstrebt oder ob
sie moglicherweise selbst Erbin sein will, hatte vom Nach-
lafgericht vor einer Zuriickweisung des Erbschelnsantrags
geklart werden miissen.

bb) Eine endgiiltige Zuriickweisung des Erbscheinsantrags
wire nur dann zulidssig gewesen, wenn einer Erbscheins-
erteilung nicht behebbare Hindernisse entgegen stiinden.

~ Davon kann aber jedenfalls derzeit nicht ausgegangen wer-

den. Es kann insbesondere nicht angenommen werden, daff
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der Erblasser weder von der Beteiligten zu 2 noéh von der

Beteiligten zu'1 beerbt worden ist. Zwar geht — anders als »

im deutschen Recht (§ 1922 BGB) — nach osterreichischem
Recht der NachlaB nicht ohne weiteres mit dem Erbfall auf

den Erben iiber. GemaB § 547 Satz 3 ABGB wird vielmehr -

vor der Annahme des Erben die ,,Verlasserischaft“ so .be-
trachtet, als wenn sie noch von dem Verstorbenen besessen
wiirde (vgl. BayObLGZ 1967, 197/200). Angenommen wird

die Erbschaft durch die ;,Erbserklarung®, die gem. § 799

ABGB in einem ,,Abhandlungsverfahren* abgegeben wird
(vgl. BayObLG a. a. O.). Sie ist die regelméBige Vorausset-
zung des Erbschaftsérwerbs, der sich erst durch die ,,Ein-
antwortung® (§§ 797, 819 ABGB) vollzieht (vgl. Ferid/
Firsching, a.a.0., Grundzige G II Rdnr. 121), die gem.
§ 174 des Gesetzes liber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten - auBer Streitsachen (AuBerstreit-
sachengesetz — AuBStrG, abgedruckt bei Ferid/Firsching,
a.a. 0., Texte [II Nr.17 und Bydlinski, Osterreichische
Gesetze Nr. 235) vom , Verlassenschaftsgericht* beschlossen

wird. Hieraus folgt, daB einem Erben, der die Erbschaft

durch eine wirksame Erbserklarung noch nicht angenom-
men hat, kein Erbschein erteilt werden darf (vgl. BayObLG
a.a. O. S. 201 und BayObLGZ 1971, 34/44). Es kann jedoch
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, daf} die
Beteiligte zu 2 eine derartige Erklarung nicht abgeben wird.
Allerdings wird eine Verlassenschaftsabhandlung und
damit eine Einantwortung mangels eines zustandigen.-oster-
reichischen Verlassenschaftsgerichts méglicherweise nicht
stattfinden konnen, weil der Erblasser nicht in Osterreich
verstorben ist, dort nach Sachlage keinen Wohnsitz hatte

und dort auch keine Vermogensgegenstidnde gelegen sind.
(vgl. § 106 Jurisdiktionsnorm, abgedruckt bei Ferid/

Firsching, a.a.O0., Texte III Nr.16 und Bydlinski, Oster-
reichische Gesetze Nr. 200). In einem solchen Fall kann aber
auf eine Einantwortung verzichtet (vgl. BayObLGZ 1967,
197/201 und 1971, 34/44; LG Ko6ln MittRhNotK 1990,
285 f.; Firsching, DNotZ 1963, 329/335 f.; Ferid/Firsching,
-a.a. 0., Grundziige C III Rdnr. 18; Johnen, MittRhNotK
1986, 57/65 f.) und die Annahme der Erbschaft auch vor
dem deutschen NachlaBgericht erkldrt werden (vgl. dazu
BayObLGZ 1971, 34/44). .

Anmerkung: .
1. Der sehr ,birgerfreundliche” Beschlufl unterstreicht

nochmals, daB die Gerichte der freiwilligen Gerichtsbarkeit

alles daran setzen miissen, damit inhaltliche Unklarheiten
und Unvollstiandigkeiten von Antrigen beseitigt werden.

2. Fiir die internationalverfahrensrechtlichen Bediirfnisse
der Praxis entwickelt der 1. Zivilsenat das richtige Gespiir,
wenn er fiir die Eroffnung der internationalen Zustindig-
keit Deutschlands fiir Erteilung eines gegensténdlich be-
schrankten Erbscheins (§ 2369 BGB) nicht den — gegebe-
nenfalls von Amts wegen (§ 12 FGG) zu erhebenden —
Beweis verlangt, daf sich in Deutschland Vermogensgegen-

‘stinde des Erblassers befinden. Er laBt vielmehr ,,die-

Angabe des Antragstellers, daB solche Gegenstidnde vor-
handen sind,*‘ geniigen. )

3. Der BeschluB3 skizziert klar und ibersichtlich die
Behandlung 6sterreichischer Nachlidsse aus deutscher Sicht.
Der 1.Senat hilt an der in wissenschaftlichen Diskussion
héchst umstrittenen: Gleichlauftheorie fest (kritisch zuletzt
Ultsch, MittBayNot 1995, 6). Obwohl ein nicht unerheb-
liches praktisches Bediirfnis fur eine gesetzliche Regelung
besteht, hat es — ‘anders als in Vormundschafts-, Adop-
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tions- und Verschollenheitssachen — der deutsche Reform-
gesetzgeber des Jahres 1986 abgelehnt, die internationale
Zustandigkeit zu normieren. Hintergrund dieser gesetzgebe-
rischen Abstineriz ist der Streit zwischen Praxis und
Wissenschaft iiber die Abgrenzung der deutschen inter-
nationalen Zustindigkeit in NachlaBangelegenheiten. Die
deutschen NachlaBgerichte postulieren seit eh und je das
Prinzip des Gleichlaufs zwischen forum und ius. Danach
sind 'deutsche NachlaBgerichte immer dann zustindig,
wenn in der Sache deutsches Erbrecht zur Anwendung
kommt, also auch im Falle der totalen oder partiellen Riick-
verweisung gemifB Art. 4 I EGBGB (positiver Gleichlauf);
es geniigt in diesem Zusammenhang fur die Bejahung der
deutschen internationalen Zustindigkeit, daB auf die Erb-
folge (Zuweisung und Verteilung der Quote) deutsches

.- Recht zur Anwendung kommt, gleichgiiltig ist, welches

Recht den Erbgang beherrscht. Beispiel: Eine Deutsche,
hinterldBt ein Grundstiick in Wien. Die internationale
Zustdndigkeit Deutschlands ist zu bejahen, Art.25 I
EGBGB, auch wenn wir aus deutscher Sicht gem4f Art. 3

~ III EGBGB beziiglich des Erbgangs, also des Modus des
Eigentiimserwerbs in Wien, § 32 osterr. IPR-Gesetz be-

achten.

Bei Doppelstaatern z#hlt aus deutscher Sicht nur die
deutsche Staatsangehorigkeit, Art. 5 T 2 EGBGB. Beispiel:
War die Erblasserin in dem vorgenannten Fall Deutsche und
Osterreicherin oder Italienerin, so ‘ist die internationale
Zustandigkeit Deutschlands zu bejahen, ohne Riicksicht
auf die Effektivitdt der deutschen Staatsangehorigkeit.

Weiter bedeutet das Gleichlaufprinzip, daB es bei MaBgeb-
lichkeit deutschen Erbrechts auf die Belegenheit des Nach-
lasses nicht ankommt, ebenso nicht auf die Ankniipfungs-
punkte in der Sphére der Erben bzw. der sonstigen Begiin-
stigten. ‘

Trotz der grundsitzlichen Ankniipfung an die Staatsange-
horigkeit gemall Art. 25 I EGBGB ist die Staatsangehorig-
keit des Erblassers kompetenzrechtlich letztlich nicht ent-

_ scheidend: Soweit nach Art.3 ITf EGBGB Deutsche nach

der lex rei sitae nach dem Grundsatz ,,Einzelstatut bricht
Gesamtstatut®“ beerbt werden, fehlt insoweit eine inter-
nationale Zustindigkeit fur das Nachlaverfahren. Umge-
kehrt wird bei Riick- oder Weiterverweisung auf deutsches
Recht (Art. 4 I EGBGB) auch hinsichtlich eines Ausldnders
(unbeschrinkte) internationale Zustandigkeit Deutschlands
bejaht und ein sog. _Eigenrechtserbschein erteilt.

Bei NachlaBspaltung infolge partieller Riick- bzw. Weiter-
verweisung nach Art. 4 bzw. nach Art. 3 TII EGBGB sowie
in den Fallen der auf deutschen Grundbesitz beschrinkten
kollisionsrechtlichen Rechtswahl (Art.25 IT EGBGB) des
Erblassers besteht demnach eine entsprechende gegenstind-
lich beschrinkte deutsche internationale Zustdndigkeit,
namlich insoweit, als deutsches Erbrecht aus der Sicht des
deutschen IPR anzuwendenist.

Umgekehrt ist grundsitzlich die internationale Zustandig-
keit nach der Gleichlauftheorie immer zu verneinen, wenn
in der Sache ausldndisches Erbrecht zur Anwendung
kommt. Von diesem negativen Gleichlauf 148t die Praxis
nur vereinzelt Ausnahinen zu, deren wichtigste sind die
Sicherungszustandigkeit fiir im Inland belegene Gegen-
stinde und die Zustindigkeit zur Erteilung eines gegen-
stindlich beschriankten Erbscheins, d.h. fiur die Gegen-
stinde des Erblassers, die sich in Deutschland befinden.
Dabei differenziert § 2369 BGB nicht wie das osterreichi-
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sche Kompetenzkonzept zwischen unbeweglichem (§ 22
AufiStrG) und beweglichem Nachlaf3 (§§ 23, 24, 25, 140
Auf3StrG). Es ist daher nicht moglich, daB3 das deutsche
Nachlafigericht seinen gegenstindlich beschriankten Erb-
schein auf den in Deutschland zu lokalisierenden unbeweg-
lichen NachlaB beschrinkt (Geimer in Kralik/Rechberger,
Symposium Auflerstreitverfahren, 1992, 110 gegen Hoyer,
IPRax 1986, 345, 347 bei Fufin. 8).

Gleichlauf ist ein eigenartiges Fossil im internationalen

Kompetenzrecht, denn in allen sonstigen Bereichen wird —
auch von der Rechtsprechung — die Trennung zwischen
Verfahren und anwendbarem Recht klar betont, mit der
Konsequenz, daf3 die Frage der internationalen Zustindig-
keit selbstéindig und unabhingig von der Frage des anwend-
baren Rechts zu stellen ist. Und hier setzt die Kritik der
Wissenschaft ein (vgl. etwa Ultsch, MittBayNot 1995, 6 ff.).
Die Mehrzahl der Stimmen plidiert dafiir, die internatio-
nale Zustindigkeit aus den Vorschriften iber die ort-
liche Zustandigkeit des § 73 FGG herzuleiten (Nachweise
bei Palandt/Heldrich, BGB, 54.Aufl., Art.25 EGBGB
Rdnr, 18).

4. Fur die Modalititen des Erbschaftserwerbs (Anfall und
Erwerb der Erbschaft = rechtstechnische Konstruktion
des Erwerbs des Erben) verweist das deutsche IPR auf das
Erbstatut, so daB eine. hereditas iacens zu beachten ist.
Nach vielen Rechtsordnungen ist — anders als nach deut-
schem Erbrecht, das nur eine Ausschlagung mit ex. tunc-
Wirkung kennt — eine aditio hereditatis erforderlich. Hier
erwirbt der Berufene die Erbschaft erst durch Antretung
So bedarf es z. B. nach italienischem Recht der Annahme
der Erbschaft. Dieser privatrechtsgestaltende Akt ist gegen-
iber dem Gericht abzugeben. Die Frage, ob das deutsche
Nachlafigericht zur Entgegennahme der Ammahmeerkli-
rung international zustindig ist, ist wohl entgegen der
h. M. zu bejahen.

Das gleiche gilt fiir die bei Mafgeblichkeit &sterreichischen
Rechts notwendige Erbserkldrung. Bei osterreichischem
Erbstatut ist jedoch zusitzlich eine staatliche Einweisung
erforderlich. ,,Das Erbrecht muf“ — wie § 797 ABGB
formuliert — ,vor Gericht verhandelt und von demselben
die Einantwortung des Nachlasses ... bewirkt werden*.
Die Wirkungen der Universalsukzession treten also trotz
des Wortlauts des § 547 ABGB nicht mit Erbserklirung,
sondern erst mit Einantwortung ein. Daher stellt sich aus
deutscher Sicht die Frage, ob — bei MaBgeblichkeit 6ster-
reichischen Erbrechts — ein deutsches NachlaBgericht ein-
antworten kann. Diese verneint das BayObLG in Uberein-
stimmung mit der h. M. M. E. sind die Griinde nicht tiber-

zeugend (Geimer, a. a. 0., 124). Die deutsche Praxis igno-

riert die Notwendigkeit einer Einantwortung und erteilt
Erbscheine auf Grund von Erbserklirungen vor dem deut-

schen NachlaBgericht (Firsching, DNotZ 1963, 336). Diese

Handhabung ist zwar pragmatisch diskutabel. Dogmatisch
ist aber kaum zu begriinden, wieso auf ein von der lex
causae vorgeschriebenes Gestaltungsverfahren verzichtet
werden kann. Ohne diese gerichtliche Rechtsgestaltung wird
eben der Rechtsitbergang auf den Erben (der im deutscheri
Erbschein bezeugt werden soll) grundsitzlich (nach 6ster-
reichischem Recht gibt es Fille, in denen eine Einant-
wortung nicht stattfindet) nicht perfekt.

Das Argument der h. M., das deutsche NachlaBgericht
- habe das erforderliche verfahrensrechtliché Instrumen-
tarium nicht, leuchtet nicht ein; denn es ist ja gerade
Wesensmerkmal der freiwilligen Gerichtsbarkeit, daB das
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FG-Verfahren flexibier ist als der formlich ausgestaltete '
Zivilprozef3. Aber auch im Bereich des angeblich so form-

" lichen Zivilprozesses ist (bisher) kein Fall bekannt ge-

worden, in dem die von der lex causae verlangte richterliche
Titigkeit, fiir die deutschen Gerichte so wesensfremd ge-
wesen wire, daf3 sie sie hitten ablehnen miissen. Beispiel:
Die lex causae sieht einen richterlichen Gestaltungsakt vor, .
den das' deutsche Recht nicht kennt, z. B. bei der Herab-
setzungsklage der romarischen Rechtsordnungen. Dort hat
der Pflichtteilsberechtigte/Noterbe keinen Geldanspruch;
sondern ein echtes Noterbrecht, das im Wege der Herab-
setzungsklage durchgesetzt werden mufl. Wenn z. B. ein
Sudtiroler mit italienischem PafB, dessen Familie seit
Generationen in Miinchen wohnt, seine Ehefrau zur Allein-
erbin einsetzt und so seine Kinder iibergeht, wird die Ehe-.
frau nach Annahme der Erbschaft Alleinerbin, jedoch
besteht die Moglichkeit firr die Kinder, sich im Wege “der

Herabsetzungsklage am Nachlaf zu beteiligen und damit

die erbrechtliche Position der Ehefrau zu veérmindern.
Ein solches Gestaltungsurteil kann — wenn dié internatio-
nale Zustidndigkeit Deutschlands nach §§ 12 ff. ZPO (vgl.
Art.1 II Nr.'1 GVU) zu bejahen ist — ein deutsches
Gericht erlassen (IPG 1975 Nr. 39 (Miinchen) betreffend
Art. 522 ff. schweizer. ZGB; Geimer, Internationales Zivil-
prozefirecht, Rdnr. 1987 d).

Notar Prof. Dr. Reinhold Geimer, Miinchen

23. EGBGB Art. 15, Art. 27; GBO § 47 (Keine gﬁterrecht—k
liche Auswirkung einer allgemeinen Rechtswahlklausel im
Kaufvertrag)

1. Wird in einem Grundstiickskaufvertrag mit auslindi-
schen Kéiufern vereinbart, dafi das deutsche Recht mah-
geblich sein soll, so haben die Kdufer damit keinen Ehe-
vertrag mit der Wahl deutschen Rechts vereinbart.

2. Eine Errungenschaftsgemeinschaft nach auslindischem

Recht ist ein Berechtigungsverhiltnis im Sinne des § 47
GBO und als solches im Grundbuch eintragungsfihig.

LG Augsburg, Beschlufl vom 30.3.1994 — 4 T 1386/94 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg a. L.

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1) ist Alleineigentiimerin des im Wohnungsgrund-
buch des Amtsgerichts A eingetragenen Wohnungs- u. Teileigen-
tums (Reihenhaus Nr. 2 und TG Stellp. T21). Mit notarieller
Urkunde vom 9.6. 1992 verkaufte die Beteiligte zu 1) den bezeich-
neten Grundbesitz an die Beteiligten zu 2) und 3) in Errungen-
schaftsgemeinschaft nach belgischem Recht. Die Kdufer sind mit-
einander verheiratet und bélgische StaatsangehOrige. Sie hatten
vereinbart, daB} der notarielle Kaufvertrag deutschem Recht unter-
liegen solle.

Mit notarieller Urkuhde vom 3.6.1993 erklarten die Beteiligten
zu 1), 2) und 3) die Auflassung. Sie bewilligten und beantragten die

‘Eintragung dieser Rechtsanderung in das Grundbuch.

Der Notar beantragte mit Schreiben vom 2. 3. 1994 die Emtragung
aller in der Urkunde enthaltenen Antrige.

Mit Zwischenverfiigung des Amtsgerichts A. vom 9. 3. 1994 wur-
den die Beteiligten zur Beseitigung nachfolgenden Vollzugshinder-

_nisses bis 20.4.1994 aufgefordert. Die Eintragung der Kaufer

konne nicht erfolgen, da nach Auffassung des Grundbuchrichters
die Anwendung deutschen Rechts in Betracht komme. Deshalb sei
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die Eintragung der Errungenschaftsgemeinschaft nach belgiéchem
Recht nicht moglich. Eine Anderung der Anteilsverhiltnisse sei
erforderlich.

Hiergegen richtet sich die Erinnerung der Beteiligten, eingelegt mit
Schreiben des Notars vom 14.3.1994. Zur Begriindung wird aus-
gefithrt, daB die Kiufer im gesetzlichen Giiterstand nach belgi-
schem Recht leben, das sei die Errungenschaftsgemeinschaft. Eine
andere Rechtswahl hinsichtlich des Giiterstandes sei nicht getroffen
worden. Die Vereinbarung des deutschen Rechts beziehe sich nur
darauf, dafl zwischen den Vertragsteilen das deutsche Recht maB-
geblich sein solle. Ein ehévertraglicher Inhalt sei mit dieser Rege-
lung nicht verbunden. Die. deutSchen Formvorschriften iber
Rechtsgeschifte bei Grundstiicken seien gewahrt.

Die Beschwerde fithrte zur Aufhebung und Zurtickverweisung an
das Amtsgericht — Grundbuchamt.

Aus den Griinden:

"1. Soweit der Grundbuchrichter auf Art. 11 EGBGB hin-
weist, bezieht er sich auf die Regelung des deutschen inter-
nationalen  Privatrechts zur Form von Rechtsgeschiften.
Das Grundbuchamt ist selbst nicht der Ansicht, dafi diese
. Formvorschriften nicht eingehalten sind. Sowohl fiir den
Kaufvertrag als auch fiir die Auflassung wurde die nota-
- rielle Form der Beurkundung beachtet.

2. Die' Zwischenverfilgung bezieht sich auch auf den
Vermerk des Grundbuchrichters hinsichtlich der giiterrecht-

lichen Gesichtspunkte. Der Grundbuchrichter meint, da} -

die Kdufer im notariellen Kaufvertrag eine Rechtswahl gem.
§ 15 Abs. II EGBGB getroffen hitten. Dies ist aber nlcht
der Fall.

Unter XVIII. des notarxellen Kaufvertrages- ist folgendes
geregelt:
,.Die Vertragsteile vereinbaren, dal3 dieser Vertrag deut-
schem Reécht unterliegen soll; die Ehegatten J. unter-
werfen sich wegen aller in dieser Urkunde eingegange-
nen Verpflichtungen dem deutschen Recht. . . .*

Aus dieser Vereinbarung kann nicht der SchluBl gezogen
werden, daB die Eheleute J. fiir die giiterrechtlichen Wir-
kungen ihrer Ehe deutsches Recht vereinbaren wollten. Der
erste’ Teil der bezeichneten Vereinbarung bezieht sich auf
den Kaufvertrag, nicht aber auf das Guiterrecht zwischen

ihnen. Im zweiten Halbsatz ist nur die Rede davon, daB sie -

sich hinsichtlich der ‘eingegangenen Verpflichtungen dem
deutschen Recht unterwerfen. Auch hierin kann die Verein-
barung von deutschem Recht hinsichtlich des ehelichen
Giiterstands der belgischen Ehegatten nicht gesehen wer-
den. :

3. Die Beteiligten zu 2) und 3) sollen Eigenttimer der
bezeichneten Grundstiicke in Errungenschaftgemeinschaft
nach belgischem Recht werden. Dies ist ohne weiteres
zuldssig, -

Gem. Art.15 Abs.1 EGBGB unterliegen die giiterrecht-
lichen Wirkungen der Ehe dem bei der EheschlieBung fiir
die allgemeinen Wirkungen der Ehe mafBgebenden Recht.
Dies ist das Recht des Staates, dem beide Ehegatten ange-
horen (Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB).

Beide Eheleute sind belgische Staatsangehorige. Die Kiufer
leben im gesetzlichen Giiterstand, der nach- belgischem
Recht die Errungenschaftsgemeinschaft ist.

Gem. § 47 GBO gilt folgendes: Soll ein Recht fiir mehrere
gemeinschaftlich eingetragen werden, so soll die Eiptragung
in der Weise erfolgen, daB das fiir die Gemeinschaft maﬁgg-
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bende Rechtsverhiltnis bezeichnet wird. Ein auslandischer
Giiterstand kann im Rahmen dieser Bestimmung vermerkt

-werden. Dies gilt insbesondere fiir eine Errungenschafts-

gemeinschaft. Die Gesamthandverhiltnisse nach auslindi-
schem Giiterrecht k6nnen und missen in das Grundbuch
eingetragen werden; dies gilt auch dann, wenn das fremde

-Rechtsverhiltnis dem deutschen Recht unbekannt ist (vgl.

Meikel-Bohringer, Grundbuchrecht, 7. Aufl,, Rdnr, 151 b zu
§ 47 m. w.N.). Ergibt die Bewilligungs- bzw. Auflassungs-
urkunde, daB ein Erwerb im gesetzlichen Giiterstand des
mafgeblichen auslindischen Rechts gewollt ist, so geniigt
dies als Angabe des Gemeinschaftsverhiltnisses, auch wenn

‘gesetzlicher Giiterstand eine Art Giitergemeinschaft ist.

Das Grundbuchamt hat auf die Eintragung des auslindi-
schen Giiterstandes hinzuwirken (a. a: O.). ’

Aus der Kauf- in Verbindung mit der Auflassungsurkunde
ergibt sich, daB die Beteiligten zu 2) und 3) Eigentum an
deri Grundstiicken in Errungenschaftsgemeinschaft nach.
belgischem Recht erwerben sollten. Nach dem vorstehend
Ausgefiithrten bestehen hiergegen keine Bedenken. -

Anmerkung:

Zu Recht hat das LG Augsburg klargestellt, daB die Rechts-
wahlklausel in der Urkunde die giiterrechtlichen Wirkun-
gen der Ehe der Kiufer nicht erfait. Es handelt sich nicht
um eine Rechtswahl der als Kiufer auftretenden Ehegatten
gem. Art. 15 Abs. 2 EGBGB, sondern um eine solche nach ‘
Art.27 EGBGB fir das Schuldstatut des Kaufvertrages

* zwischen Verkaufer und Kiufer.

Notar Prof. Dr. Reinhold Geimer, Miinchen

Hinweis der Schriftleitung:

Fiir die Gestaltungspraxis gili: Zur Vermeidung von Aus-
legungsproblemen sollte bei Aufnahme einer Rechtswahl- -
klausel stets angegeben werden, worauf sich die Klausel
bezieht.

Zwangsvollstreckungsrecht

24, AnfG § 3 Abs.1 Nr. 2, KO § 29; AnfG § 7 Abs. 1,
GmbHG § 30 Abs. 1 (Eintritt der Gliubigerbenachteiligung :
gemdfi Anfechtungsgesetz; Verhiltnis von Kapitalerhal-
tungsgebot bei GmbH und Riickgewdhranspruch)

1. Bei einer nach § 3 Abs.1 Nr.2 AnfG angefochtenen
Grundstiicksiibereignung tritt die unmittelbare Gldubi-
gerbenachteiligung bereits in dem Zeitpunkt ein, in dem
der Erwerber ein Anwartschaftsrecht auf das Grund-
eigentum erlangt. Sie wird nicht dadurch beseitigt, da}
der Schuldner das Grundstiick wertausschépfend ding-
lich belastet, bevor der Eigentumswechsel im Grund-
buch eingetragen wird. Auch in diesem Falle beginnt die
Jahresfrist im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG mlt der
Eintragung des neuen Eigentiimers.

2. Der Grundsatz der Kapitalerhaltung steht einem Riick-
gewihranspruch aus § 7 Abs. 1 AnfG gegen die GmbH
hinsichtlich der anfechtbaren Einlage des Gesellschaf-
ters/Schuldners nicht entgegen.

BGH, Urteil vom 15. 12. 1994 — IX ZR 153/93 —, mitge-

‘teilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

a. D.
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Aus dem Tatbestand:

Die klagende Sparkasse verlangt von der beklagten GmbH nach
dem Anfechtungsgesetz Duldung der Zwangsvollstreckung in ein

Grundstiick wegen einer T1telforderung von 50.000 DM nebst

Zinsen.

Der A]]eingeschaftsfﬁhrer und -gesellschafter S. der Beklagten
(fortan: Schuldner) unterhielt bis August 1991 eine Geschiftsbezie-

hung zur Klagerin; diese fordert von ihm Riickzahlung von Kredi- -

ten in Hohe von etwa 460.000 DM.

Am 27. 12. 1990 kaufte der Schuldner cin unbelastetes Grundstiick
fiir 192.840 DM, gIei.chz,eitig wurde die Auflassung erklart und die
Umschreibuing des Eigentums im Grundbuch beantragt.

Am 24. 6. 1991 griindete der Schuldner die Beklagte, Deren Stamm-
kapital von 150.000 DM tibernahm der Schuldner in der Weise, daf
er seine Einlage durch Ubereignung des gekauften Grundstiicks,
dessen Wert auf 195.000 DM veranschlagt wurde, zu leisten hatte;
die Beklagte sollte ihm einen Wertausgleich von 45.000 DM zahlen.

Sodann schioB der Schuldner am 24.6.1991 mit der beklagten
,,GmbH in Griindung, vertreten durch den Schuldner als — von
den Beschriankungen des § 181 BGB befreiter — Geschiftsfiihrer,
einen notariell beurkundeten Vertrag, in dem er das Grundstiick
lasténfrei als Stammeinlage in die Gesellschaft einbrachte; aufler-
dem wurden die Auflassung des Grundstiicks erklért, eine Auf-
lassungsvormerkung bewilligt und die Eintragung dieser Rechts-
dnderungen beantragt. Am 27.7.1991 wurden der Schuldner als
Eigentiimer des. Grundstiicks und die Vormerkung zugunsten
der Beklagten im Grundbuch eingetragen.

Im August 1991 bewilligte der Schuldner eine Grundschuld von
350.000 DM fiir die Raiffeisenbank, die im Oktober 1991 im
Grundbuch eingetragen wurde. Die Beklagte, ; die im November
1991 im Handelsrégister eingetragen wurde, warde im Februar 1992
als Grundeigentiimerin eingetragen. Sie bewilligte der Raiffeisen-
bank eine weitere Grundschuld von 350 000 DM, dle im April 1992
eingetragen wurde.

. Die Klégerin erwirkte im Mirz 1992 ein rechiskréftiges Urteil, nach

dem der Schuldner an sie 50.000 DM nebst Zinsen zu zahlen hat:_

Die Zwangsvollstreckung aufgrund dieses Titels war fruchtlos.
Im Februar 1993 versicherte der Schuldner an Eides Statt seine
Vermogenslosigkeit. :

Die im Oktober 1992 erhobene Anfechtungsklage hatte in den Vor-
instanzen Erfolg. Die Revision der Beklagten hatte keinen Erfolg.

Aizs den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat einen Anfechtungsanspruch
der Klagerin aus § 3 Abs. 1 Nr.2 AnfG angenommen und
ausgefithrt:

Die Kldgerin sei gem. § 2 AnfG zur Anfechtung befugt. Es
sei nicht zu erwarten, dall weitere Vollstreckungsversuche in
absehbarer Zeit zum Ausgleich der Forderung fithren konn-
ten. Da der Schuldner eingerdumt habe, er habe kein Ver-
mogen, in das die Kldgerin vollstrecken konne, sei davon
“auszugehen, dall er — ebenso wie die Klidgerin — seinem
Geschéftsanteil an der beklagten GmbH sowie seinem
Gewinnbezugsrecht zumindest jetzt keinen Wert beimesse.

§ 3 Abs.1 Nr.2 AnfG sei auf den Vertrag zwischen dem
Schuldner und der Beklagten entsprechend anzuwenden.
Indem der Schuldner das Grundstiick der Beklagten iiber-
eignet habe, sei unmittelbar eine objektive Gliaubigerbe-
nachteiligung eingetreten, weil der Kldgerin das unbelastete
Grundstiick als Vollstreckungsobjekt entzogen worden sei.
Unerheblich sei, ob der Schuldner gem. der Behauptung
der Beklagten den Grundstiickskaufpreis mit einem Dar-
lehen der Raiffeisenbank bezahlt habe, und da$ der Schuld-
ner aufgrund seines Anwartschaftsrechts schon vor Eintra-
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gung als Eigentitmer im Grundbuch den Eigentumswechsel
vorbereitet habe. Die Glaubigerbenachteiligung entfalle
auch nicht, weil dem Schuldner anstelle des Grundstiicks
der Geschiftsanteil an der Beklagten zugewachsen sei.
Dieser habe fiir die Glaubiger kaum einen Wert. Der ge-
pfiandete Anteil ware nur im Wege der Zwangsversteigerung
zu verwerten: Die Klagerin habe die Liquidation der Be-
klagten nicht erzwingen kdnnen, um den Zugriff auf das
Grundstiick zu ermoglichen. Weder das Gesetz noch der
Gesellschaftsvertrag sdhen ein Kimdigungsrecht des Gesell-
schafters als Auflosungsgrund vor, das von einem Pfifi-
dungsglaubiger ausgeiibt werden konnte. Da die Verwal-
tungsrechte des Schuldners als Gesellschafter einschlieBlich
seines Stimmrechts nicht pfandbar seien, konne die Klage-
rin auch nicht die Auflosung der Beklagten beschlieBen. Es A
gebe fiir GmbH-Anteile keinen Markt wie fiir Grundstiicke.
Die Beklagte behaupte selbst nicht, dal die Verwertung des
Anteils im Wege der Zwangsvollstreckung einen Erlos in
Hohe des Grundstiickswertes erbringe. Die Anfechtungs-
frist von einem Jahr seit Eintragung der Beklagten als
Grundeigentiimerin sei durch die Anfechtungsklage ge-
wahrt worden. Die gesetzliche Vermutung, daf3 der Schuld-
ner die Benachteiligung seiner Glaubiger beabsichtigt habe
und diese Absicht der Beklagten bekannt gewesen sei, sei
von dieser nicht widerlegt worden.

Der in § 30 Abs. 1 GmbHG enthaltene Grundsatz der Kapi-
talerhaltung stehe einem Riickgewdhranspruch der Kldagerin

gegen die Beklagte nicht entgegen.

II. Diese Erwdgungen halten einer rechthchen Nachprufung
stand. :

1. Die Revision macht erfolglos geltend, entgegen der

Ansicht des Berufungsgerichts seien die Voraussetzungen
des § 2 AnfG fiir die gerichtliche Verfolgung eines Anfech-
tungsanspruchs gegen die Beklagte nicht gegeben, weil die
Klagerin nicht in den Geschéftsanteil des Schuldners an der
beklagten GmbH vollstreckt und deswegen zumindest eine
Teilbefriedigung versaumt habe.

Eine Forderung ist auch dann uneinbringlich, wenn voraus-
sehbar eine Zwangsvollstreckung in das Vermogen. des
Schuldners fruchtlos verlaufen wiirde (vgl. BGH WM 1966,
140; NJW 1983, 1678 f.). Das Berufungsgericht hat rechts-
fehlerfrei und damit fiir das Revisionsgericht bindend fest-
gestellt (§ 561 Abs.2 ZPO), dafl der Geschiftsanteil, den
die Klédgerin nach ihrer unbestrittenen Behauptung am
26. 3. 1992 gepfiandet hat, aus rechtlichen und tatsdchlichen
Griinden nicht zu verwerten ist. Dagegen erhebt die Revi-
sion keinen substantiierten Einwand.

2. Das Berufuhgsgericht hat im Ergebnis zu Recht ange-
nommen, der Schuldner habe seine Glaubiger unmittelbar
benachteiligt.

Nach § 3 Abs. 1 Nr.2 AnfG sind anfechtbar die'im letzten
Jahre vor der Anfechtung geschlossenen entgeltlichen Ver-
trige des Schuldner$ mit nahen Angehorigen, sofern durch

" den AbschluB des Vertrages die Gliaubiget des Schuldners

benachteiligt werden und der andere Teil nicht beweist, daf
ihm zur Zeit des Vertragsabschlusses eine Absicht des
Schuldners, seine Glaubiger zu benachteiligen, nicht be-
kannt war. Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausge-
gangen, diese Bestimmung sei entsprechend anzuwenden
auf den vorliegenden Fall, dal3 der Schuldner einen anfecht-
baren Vertrag mit einer GmbH geschlossen hat, deren ein-
ziger Gesellschafter und Geschiftsfithrer der Schuldner ist.
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Fiir die Konkursanfechtung gem. der Vorschrift des § 31
Nr. 2 KO, die mit § 3 Abs.1 Nr.2 AnfG im Wortlaut und

-Zweck Ubereinstimmt, ist anerkannt, da im Konkurs einer

natiirlichen Person eine GmbH als naher Angehoriger des
Gemeinschuldners gilt, wenn dieser Geschaftsfithrer und
Mehrheitsgesellschafter der Gesellschaft ist (BGHZ 96,
352, 358 [= DNotZ 1986, 564]). Dies muf} im vorliegenden
Falle einer Einzelanfechtung entsprechend gelten. Insoweit
erhebt die Revision keinen Einwand. .

a) Die objektive Glaubigerbenachteiligung ist unmittelbar

durch den Vertragsschlufl zwischen dem Schuldner und der

Beklagten vom 24. 6. 1991 eingetreten. Denn der Schuldner
hat fiir das Eigentum am Grundstiick, das er als Sachein-
lage einzubringen hatte, in Form des Gesellschaftsanteils
keine vollwertige Gegenleistung erhalten.

Nach Sinn und Zweck der Anfechtungsvorschriften muf}
fiir die Frage, ob die Glaubiger im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr.2
AnfG durch einen VertragsabschluBl benachteiligt wurden,
die Vermogensverschiebung in ihrer wirtschaftlichen Be-

.deutung erfafit und deshalb eine mehrteilige Rechtstibertra-

gung als ein einheitliches Ganzes betrachtet werden; durch
den AbschluB des Vertrages werden die Gliubiger unmittel-
bar benachteiligt, wenn der gesamte rechtsgeschéftliche
Vorgang, der sich aus schuldrechtlichem Verpflichtungs-
und dinglichem Erfiilllungsgeschift zusammensetzt, die
Zugriffsmoglichkeiten der Gldubiger verschlechtert. Dies ist
nicht der Fall, wenn der Schuldner fiir das, was er aufgibt,
eine gleichwertige Gegenleistung erhélt (RGZ 116, 134,

. 136 f;; BGH LM KO § 30 Nr.2; Bohle-Stamschrider/ .
Kilger, AnfG, 7. Aufl.,, § 1 Anm.12 b, IV 7 a, § 3 Anm.II

2, 4, 5; vgl. fiir die Konkursanfechtung Kuhn/Uhlenbruck,
KO, 11. Aufl., § 29 Rdnr. 8, 22, 23; Kilger /K. Schmidt, KO,
16. Aufl.,, § 29. Anm. 11, 13, 17; Hess/Kropshofer, KO,
4. Aufl;, §29 Rdnr. 19 ff.; kritisch zur sogenannten Ein-
heitstheorie fiir die Konkursanfechtung Jaeger/Henckel,
KO, 9. Aufl., § 29 Rdnr. 71).

aa) Die Glaubiger konnten auf das Grundstiick zugreifen,
nachdem der Schuldner nach der unbeanstandeten Feststel-
lung des Berufungsgerichts ein Anwartschaftsrecht auf den

Erwerb des damals unbelasteten Grundstiicks erlangt hatte. .

Dies war der Fall, als die Auflassung erklirt und die Eigen-
tumsumschreibung beantragt worden war (vgl. BGHZ 106,
108, 111). Dieses Anwartschaftsrecht ‘hitte gepfandet und
verwertet werden kénnen (§ 857 Abs. 1 ZPO; vgl. BGHZ
49, 197, 203, 206 [= DNotZ 1968, 483]).

Diese Zugriffsmoglichkeit ist — entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts — schon vor der Eintragung der Beklag-
ten als Grundeigentiimerin verlorengegangen, als die Be-
klagte aufgrund der vom Schuldner am 24. 6. 1991 erklarten
Auflassung des Grundstiicks in Verbindung mit der Eintra-
gung der Vormerkung am 27.6. 1991 ein Anwartschafts-
recht auf das Grundeigentum erlangt hat (vgl. BGHZ 83,
395, 399 [= MittBayNot 1982, 116 = DNotZ 1982, 619];
106, 108, 111). Die entsprechende Verfiigung des Schuldners
wurde rechtswirksam, als er selbst am 27.6. 1991 mit der
Eintragung im Grundbuch Grundeigentiimer wurde (§ 185
Abs. 2 BGB); die am 24. 6. 1991 gegriindete Beklagte konnte
damals als sogenannte Vor-GmbH bereits Rechte erwerben,
die mit der Eintragung der Beklagten im Handelsregister

auf diese iibergegangen sind (vgl. BGHZ 80, 129, 133 f.). -

Dieses Anwartschaftsrecht ist dem Volleigentum wesens-
dhnlich; es ist eine selbstandig verkehrsfahige Vorstufe des
Grundeigentums, deren Entwicklung zum Vollrecht nur
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noch von der Eintragung in das Grundbuch abhingt, die
der VerauBerer nicht mehr verhindern kann (BGHZ 49, 197,
201; 83, 395, 399 [= MittBayNot 1982, 116 = DNotZ 1982,
619]; NJW 1991, 2019 [= DNotZ 1992, 283}). Schon
aufgrund ihres Anwartschaftsrechts hitte die Beklagte
die Zwangsvollstreckung eines Glaubigers des Schuldners

. durch die Widerspruchsklage gem. § 771 ZPO abwehren -

kénnen (vgl. BGHZ 55, 20, 27; BGH WM 1978, 174).
Deswegen unterliegt bei der gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtung das Eigentum des Schuldners nicht mehr dem
Glaubigerzugriff, sobald der Erwerber aufgrund eines
Anwartschaftsrechts eine geschiitzte Rechtsstellung erlangt,
die durch den anderen Teil nicht mehr einseitig zerstort
werden kann (vgl. OLG Miinchen ZIP 1988, 1269, 1270;
Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Ver-
gleichsrecht — Bd. II Insolvenzrecht — 12. Aufl,, S.241).
Mit Begriindung des Anwartschaftsrechts ist mangels einer
gleichwertigen Gegenleistung, auf die der Glaubiger statt-
dessen zugreifen konnte, die gldubigerbenachteiligende
Wirkung des Grimndungsvertrages eingetreten. Die Voll-
endung des Rechtsgeschifts ist dafiir nicht mehr erforder-
lich. :

Der Schuldner hat dafiir, daB er der Beklagten das Anwart-
schaftsrecht auf das Grundeigentum eingerdumt hat, keine
gleichwertige Gegenleistung erhalten. Nach der rechts-
fehlerfreien Feststellung des Berufungsgerichts ergab sich
kein vollwertiger Ausgleich daraus, daf der Schuldner
— mit der Eintragung der beklagten GmbH im Handels-
register — den im Gesellschaftsvertrag festgelegten Ge-
schiftsanteil erworben hat. Ein solcher Gesellschaftsanteil
ist schon schwerer zu verwerten als ein Grundstiick. Aufler--
dem standen einem Zugriff auf den Geschiftsanteil die vom
Berufungsgericht festgestellten Rechtshindernisse entgegen.

Eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung ldge nicht vor,
falls der Griindungsvertrag von einer Verpflichtung der
Beklagten iiberlagert gewesen wire, gegen Einbringung des
Grundstiicks als Sacheinlage Zug um Zug eine Grund-

-schuld zu bestellen, die den vom Schuldner zur Finanzie-

rung des Grundstiickskaufpreises aufgenommenen Kredit
absicherte. In dem Falle wiren die miteinander verkniipften
gegenseitigen Leistungen gleichwertig gewesen. Fiit eine
Vereinbarung dieses Inhalts hat die Beklagte jedoch nichts
vorgetragen. '

bb) Die objektive Gliaubigerbenachteiligung entfillt nicht
dadurch, daB der Schuldner das Grundstiick wertausschop-
fend belastet hat, indem er nach Einraumung des Anwart-
schaftsrechts an die Beklagte und vor deren Eintragung als
Grundeigentiimerin der Raiffeisenbank eine. Grundschuld
von 350.000 DM bestellte. ‘

Allerdings gilt nach der Rechtsprechung des Bundesgé-
richtshofs grundsitzlich ein aus mehreren TRilen zusam-
mengesetztes Rechtsgeschift im Sinne des Anfechtungs-

“rechts in dem Zeitpunkt als vorgenommen, zu welchem der

das Rechtsgeschift vollendende Akt stattfindet; fur die
Bestellung eines Rechts an einem Grundstiick ist deswegen
im allgemeinen der Zeitpunkt der Eintragung im Grund-
buch maBgeblich (vgl.. fiir die Einzelanfechtung BGH
WM 1972, 363, 364; ZIP 1983, 32, 33; ZIP 1991, 454
[= MittBayNot 1991, 114 = DNotZ 1992, 38]; Bohle-
Stamschrider/Kilger, § 3 Anm.1 9; fiir die Konkursan-
fechtung BGHZ 41, 17, 18 ff.; Kilger/K. Schmidt, § 29
Rdnr. 19 b; Hess/Kropshofer, § 29 Rdnr. 29; abweichend

stellen Jaeger/Hénckel, § 29 Rdnr. 29, § 30 Rdnr. 94 ff. und
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Kuhn/Uhlenbruck, § 29 Rdnr. 10, 10 a wegen §§ 878 BGB,
15 Satz 2 KO auf den Zeitpunkt der Einreichung des Ein-
tragungsantrags ab, wenn danach das Konkursverfahren
eroffnet wird).

‘Der Zeitpunkt der Eintragung deé Eigentumswechsels ist
jedoch nicht entscheidend fiir die Frage, ob die Gldubiger

durch éine Rechtshandlung unmittelbar oder mittelbar .

benachteiligt worden sind. Fordert eine Anfechtungsvor-
schrift — wie § 3 Abs. 1 Nr. 1, 3, 4 AnfG — lediglich eine
mittelbare Glaubigerbenachteiligung, so geniigt es, da} im
Zeitpunkt des Schlusses der letzten miindlichen Verhand-
lung in der Tatsacheninstanz des Anfechtungsprozesses eine
Benachteiligung vorliegt, welche ursdchlich auf die ange-
fochtene Vermogensverschiebung zurtickzufiithren ist (RGZ

150, 42, 45; BGH, Urt. WM 1963, 269; Bohle-Stamschri- -

der/Kilger, § 1 Anm.IV 7b, § 3> Anm.I 4). Verlangt das
Gesetz — wie § 3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG —, daB} die Gldaubiger
durch den anfechtbaren AbschluB eines Vertrages unmittel-
bar benachteiligt werden, so mufl der rechtsgeschéftliche
Vorgang nach seinem Gesamtinhalt — ohne das Hinzutre-
ten anderer auBerhalb liegender Umstinde — die Benach-
teiligung verursacht haben (vgl. BGH LM KO 30 Nr. 2;
Bohle-Stamschrider/Kilger, § 1 Anm.1V 7 a, § 3 Anm. I
4). Die einmal eingetretene unmittelbare Gldubigerbenach-
teiligung kann nicht durch spétere Umstinde — vor Voll-
endung der Vermogensverschiebung - wieder beseitigt
werden. Die Rechtsprechung hilt grundsitzlich den letzten
Teilakt fiir mafgeblich, um zu gewéhrleisten, dafl eine Ver-
mogensverschiebung zu diesem Zeitpunkt, in dem die
Zugriffsmasse endgiiltig geschmilert wird, noch die Vor-
aussetzungen des Anfechtungstatbestandes erfiillen kann,
wenn dies beziiglich der vorangegangenen Teile des — nach
dem Willen der Beteiligten einheitlichen — “Rechtsvor-
gangs noch nicht der Fall war. Darin kommt der Anfech-
tungszweck zum Ausdruck, eine rechtswirksam eingetre-
tene Schmilerung des Schuldnervermégens oder der
Konkursmasse im Interesse der Glaubiger wieder riick-
gingig zu machen (BGHZ 41, 17, 19; BGH LM KO § 30
Nr. 2). Dieser Zweck wiirde in sein Gegenteil verkehrt, wenn
die zugunsten der benachteiligten Glidubiger vorgenom-
mene weite Deutung des Begriffs der anfechtbaren Rechts-
handlung dazu fithren wiirde, daB der Schuldner eine
bereits entstandene Gliubigerbenachteiligung — und eine

damit verbundene Anfechtungsmoglichkeit — willkiirlich -

beseitigen konnte, indem er die Sache vor der Ubereignung
an einen Dritten wertausschopfend belastet.

Im vorliegenden Falle ist- maBgeblich, daB durch den
AbschluB} des Griindungsvertrages die Gldubiger bereits vor
der Umschreibung des Grundeigentums unmittelbar be-
nachteiligt worden sind. Sind Leistung und Gegenleistung
nicht gleichwertig und hat der Schuldner seine Leistung
dem Zugriff der Gldubiger entzogen, so ist die unmittelbare
Glaubigerbenachteiligung eingetreten. Die zwischen den
Eintragungen von Auflassungsvormerkung und Eigentum
bestellte Grundschuld hat .hieran schon deshalb .nichts

gedndert, weil den Glaubigern der Zugriff auf das Grund-

stiick nichg' wiedereroffnet worden ist. Sollte die Grund-
schuld Kredite absichern, die die Raiffeisenbank dem
Schuldner gewshrt hat, so mégen die beiderseitigen Lei-
stungen dieses . Kreditgeschéfts gleichwertig und deshalb
"nicht glaubigerbenachteiligend sein. Auf den Griindungs-
vertrag hitte dieser Umstand keinen EinfluB, weil er die
~ Ungleichwertigkeit der daraus folgenden beiderseitigen
Leistungen unberihrt lieBe. Im iibrigen hat die Beklagte

MittBayNot 1995 Heft 3

erhalten, was ihr zustand. Zwar war das Grundstiick mit
einer Grundschuld in Héhe von 350.000 DM belastet, als
sie als Eigentiimerin ins Grundbuch eingetragen wurde:
Da aber die Vormerkung den Erwerb eines unbelasteten
Grundstiicks sicherte, war die Raiffeisenbank gegeniiber
der Beklagten gem. § 888 BGB verpflichtet, die zeitlich
nach der Vormerkung eingetragene Grundschuld 16schen

" zu lassen. Sollte die Beklagte auf dieses Recht verzichtet

haben, wire die'Rechtslage nicht anders, als wenn sié selbst
die Grundschuld bestellt und dadurch die Anwartschaft
und ihr Eigentum belastet hétte. Das Anfechtungsrecht
des Glaubigers wiirde dadurch nicht beriihrt.

cc) Fur die Frage, ob die Glaubiger gem. § .3 Abs.1 Nr.2

AnfG durch den Vertrag zwischen dem Schuldner und der- -

Beklagten unmittelbar benachteiligt wurden, ist ferner
unerheblich, ob der Schuldner gem. der — bestrittenen —
Behauptung der Beklagten den Grundstiickskaufpreis mit
einem Darlehen - der. Raiffeisenbank bezahlt und dieses
durch Bestellung der Grundschuld gesichert hat.

dd) Unerheblich ist entgegen der Ansicht der Revision
auch, ob der Schuldner méglicherweise noch vor der Voll-
streckung der Klagerin iiber das Grundstiick anderweitig
verfiigt hatte. Nur gedachte Geschehensabliufe kénnen die
wirkliche Ursache der Glaubigerbenachteiligung nicht be-
seitigen; bei wertender Betrachtung beriihrt der hypotheti-
sche Kausalverlauf (,,Reserveursache’) die Haftung des
Anfechtungsgegners zumindest dann nicht, wenn — wie
hier — das Zugriffsobjekt noch im Vermégen des Anfech-
tungsgegners vorhanden ist (BGHZ 104, 355, 359 ff.; 121,
179, 187, BGH ZIP 1993, 1653, 1655). ‘ :

b) Das Berufungsgericht hat unbeanstandet und rechts-
fehlerfrei angenommen, daB die anfechtbare Rechtshand-
lung gem. § 3 Abs.1 Nr.2 AnfG im letzten Jahre vor der
Erhebung der Anfechtungsklage im Oktober 1992 vorge-
nommen wurde. Bei einem mehraktigen Rechtsgeschift ist
fiir den Beginn dieser Frist die Vollendung der anfechtbaren
Handlung mabBgeblich, bei der Ubereignung eines Grund-
stiicks also die Eintragung des Eigentumswechsels im
Grundbuch, sofern diese — wie hier — der Auflassung
nachfolgt (BGHZ 99, 274, 286 [=. MittBayNot 1987, 81 =
DNotZ 1987, 488]; 121, 179, 188). Daran dndert nichts, daf}
im vorliegenden Falle die Gldaubigerbenachteiligung bereits

"mit der — im Juni 1991 abgeschlossenen — Einrdumung

des Anwartschaftsrechts auf das Grundeigentum entstan-
den ist (vgl. BGHZ 121, 179, 188; BGH WM 1988, 798,
799). Erst der Abschluf3 der Rechtsiibertragung fithrt den
gewollten vollstindigen und endgiiltigen Rechtserfolg her-
bei. Zwar verleiht das Anwartschaftsrecht eine unzerstor-
bare Rechtsstellung, sodaB3 es in bestimmten Teilbereichen
wie das Vollrecht behandelt wird (BGH NJW 1991, 2019
[= DNotZ 1992, 283]). Das Anwartschaftsrecht steht aber
als Vorstufe des Vollrechts diesem nicht gleich. Erst: mit
dem Ubergang des Vollrechts gelangt der volle objektive
Sachwert zum Erwerber; vorher muf} sich dieser aufgrund
seines- Anwartschaftsrechts den Sachwert noch mit dem
fritheren Eigentiimer teilen (vgl. BGH NJW 1991, 2019,
2020 [= DNotZ 1992, 283]). Deswegen gebietet der
Anfechtungszweck, eine Benachteiligung der Glaubiger
durch den Schuldner riickgingig zu machen, daf3 die Frist
des § 3 Abs.1 Nr.2 AnfG auch dann erst mit der Voll-
endung des Rechtserwerbs beginnt, wenn der Anfechtungs-
gegner bereits zuvor ein Anwartschaftsrecht erlangt hat und

- die Glaubiger bereits dadurch benachteiligt wurden.
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¢) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht ausgefiihrt,
die gesetzliche Vermutung, daB3 der Schuldner beabsichtigt
* habe, seine Glaubiger zu benachteiligen, und diese Absicht
zur Zeit des Vertragsabschlusses der Beklagten bekannt
gewesen sei, sei von ‘dieser nicht widerlegt worden. Dies
wird nicht beanstandet. :

3. Die Revision geht mit dem Berufungsgericht davon aus,
“daB das Vermégen der Beklagten zum mafgeblichen Zeit-

punkt der letzten miindlichen Verhandlung im Berufungs-
" verfahren nicht das Stammkapital um die Titelforderung
der Kligerin iiberstiegen hat. Ohne Erfolg beanstandet die
Revision jedoch die Ansicht des Berufungsgerichts, der aus
§§ 30 ff. GmbHG sich ergebende Grundsatz der Kapital-
erhaltung stehe einem Riickgewdhranspruch aus § 7 Abs. 1

AnfG gegen die GmbH hinsichtlich der anfechtbaren Ein-
" lage des Gesellschafters/Schuldners nicht entgegen.

Dies entspricht der herrschenden Meinung (RGZ 24, 14,
23 f; 74, 16, 17 f; LZ 1915, 301; Scholz/Emmerich,
GmbHG, 8. Aufl., § 2 Rdnr. 77; K6lner Kommentar/Kraft,
AktG, 2. Aufl., § 23 Rdnr. 121 — vgl. § 57 Abs. 1 AktG —;
Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl., § 29 Rdnr. 56), der sich der

Senat anschlieBt. § 30 Abs. 1 GmbHG bestimmt, daf} das-

zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermégen
der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausgezahlt
werden darf. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift sind
weder nach ihrem Wortlaut noch nach ihrem Sinn und
Zweck erfiillt, wenn aufgrund des Anfechtungsanspruchs
des Gldubigers eines Gesellschafters ein-Gegenstand, den
der Gesellschafter/Schuldner in anfechtbarer Weise in das
Gesellschaftsvermogen eingebracht hat, dem. Zwangszu-
eriff des Glaubigers so zur Verfiigung zu stellen ist, als
befinde sich der Gegenstand noch im Vermogen des Gesell-
schafters/Schuldners (§§ 7 Abs.1 AnfG, § 37 Abs. 1 KO).
Dabei geht es nicht im Sinne des § 30 Abs. 1 GmbHG um
das Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter,
sondern um dasjenige der Gesellschaft zu dem Gléubiger
eines Gesellschafters, der nicht Gesellschafterrechte, son-
dern eigene Rechte wegen anfechtbaren Zusammenwirkens
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter geltend macht
(RGZ 74, 16, 18). Ebensowenig wie die Einbringung eines
" fremden oder dinglich belasteten Gegenstandes in das
Gesellschaftsvermégen™ den Berechtigten hindert,  seine
Anspriiche gegen die Gesellschaft zu verfolgen, gilt dies
auch fir die Haftungsunterworfenheit eines Gegenstandes
gegenitber dem Anfechtungsgldubiger (RGZ 24, 14, 23 £.).

Dahinter miissen die Interessen der Gesellschaftsgliubiger,

die durch den anfechtbaren VermogenszufluB3 begimstigt
werden, zuriicktreten (RGZ 74, 16, 18). Der schuldrecht-
liche Anfechtungsanspruch, der darauf gerichtet ist, den in
anfechtbarer Weise weggegebenen Vermogensteil wieder
dem Schuldnervermégen zuzuordnen und damit die Glau-
bigerbenachteiligung riickgingig zu machen (zu § 37 KO:
BGHZ 22, 128, 134; BGH ZIP 1990, 246, 247; zu § 7 AnfG:

BGHZ 100, 36, 42), stellt weder den Bestand der GmbH -

noch den Beitritt des Gesellschafters unmittelbar in Frage
(Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8.Aufl., §2 Rdnr. 134),
Nach Riickgewdhr des anfechtbar eingebrachten Gegen-
_standes muB die Gesellschaft gegen den Gesellschafter
wegen der nunmehr fehlenden Stammeinlage gem. §§ 19,
21 ff. GmbHG vorgehen (Scholz/Emmerich, § 2, Rdnr. 77).

Die Gegenansicht (Hachenburg/Ulmer, § 2 Rdnr. 135;
Rowedder/Rittner, GmbHG, 2. Aufl., § 2 Rdnr. 66) gewahrt
dem Grundsatz der Kapitalerhaltung den Vorrang auch
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gegenitber Riickforderungsanspriichen im Wege der Gldu-
biger- oder Konkursanfechtung, weil in diesen Fillen die
Gesellschaft eine auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage
beruhende einseitige Leistung erbringen solle. Dabei wird
jedoch auBer acht gelassen, da3 die Glaubiger der Gesell-
schaft nicht darauf vertrauen dirrfen, die Einlage des
Gesellschafters gehére endgiltig zum Gesellschaftsver-
mogen (Jaeger/Henckel, § 29 Rdnr. 56). Auflerdem wiren
— entgegen dieser Meinung — Gliubiger des Gesellschaf-
ters nicht anderweitig hinreichend geschiitzt, wenn ihnen
ein Anfechtungsanspruch beziiglich der anfechtbaren Ein-

“lage des Gesellschafters/Schuldners verwehrt wiirde, um

das Stammkapital der Gesellschaft zu erhalten. Das zeigt
der vorliegende Fall eindringlich. Der Geschiftsanteil
des vermégenslosen Schuldners und “Alleingesellschafters
der Beklagten, der das gesamte Stammkapital durch Ein-
bringung des Grundstiicks aufzubringen hatte, ist nach der
tatrichterlichen Feststellung fir die Glaubiger wertlos;
Anspriiche der Gldaubiger gegen Mitgesellschafter aus
Anfechtungsrecht und § 826 BGB entfallen. Ein Vorrang
des Grundsatzes der Kapitalerhaltung konnte Schuldner

. dazu verlocken, -ihr Vermogen vor dem Zugriff ihrer

Gldubiger durch Einbringung in eine GmbH in Sicherheit
zu bringen. :

‘Beurkundungs- und Notarrecht

25. DDR: NotVO § 13; BNotO § 39 (Verweigerung der

Bestellung eines am gleichen Ort ansissigen Rechtsanwalts
zum Notarvertreter nicht ermessenfehlerhaft)

1. Zum Organisationsermessen der Aufsichtsbehorde bei
Abwesenheit oder Verhinderung eines Notars. .

2. Um die im Interesse einer geordneten Rechtspflege-
erforderliche Abgrenzung zwischen dem Leitbild des
hauptberuflichen Notars und dem des Rechtsanwalts zu
wahren, kann es sachgerecht sein, auch zur zeitweiligen
Vertretung eines Notars vorrangig nur Notare, Notar-
‘assessoren, Notaranwirter und Richter' a. D. zu bestel-
len, selbst wenn auf diese Weise in der Regel nicht mehr
als eine Dringlichkeitsvertretung gewihrleistet ist.

BGH, BeschluB vom 9. 1. 1995 — NotZ 6/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D.

Aus dem Tatbestand:

Der Antragsteller ist zur hauptberuflichen Amtsausiibung bestell-
ter Notar in L. Er iibt seinen Beruf allein qus.

Am 13. 10. 1992 bat er den Antragsgegner, wahrend der Zeit seiner
urlaubsbedingten Abwesenheit vom 29.12.1992 bis 18.1.1993
Rechtsanwalt W., der zu der Zeit in demselben Biirogebiude wie )
der Antragsteller seine Kanzlei betrieb, zu seinem Vertreter zu be- -
stellen. Der Antragsgegner wies den Antrag zuriick, weil in den
Augen der Bevolkerung der Eindruck erweckt werden konne, beide
Biiros stiinden in einem engen inneren Zusammenhang. Er ist der
Auffassung, grundsitzlich komme im Bereich des hauptberuf-
lichen Notariats die Bestellung von Rechtsanwilten zu Notarver-
tretern nur ausnahmsweise dann in Betracht, wenn andere geeig-
nete Notarvertreter, insbesondere Notare, Notarassessoren/Notar-
anwarter, Notare a. D. und Richier a. D., nicht zur Verfiigung
stinden. Ein Rechtsanwalt kénne auch nur dann zum Vertreter be-
stellt werden, wenn er seine Kanzlei auflerhalb des engeren rdum-
lichen Amtsbereichs des Notars fithre. Dagegen beantragte der
Antragsteller gerichtliche Entscheidung.
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Das Bezirksgericht hat den Antrag auf gerichtliche Entscheidung
zuriickgewiesen. Mit den vom Antragsgegner herangezogenen Aus-
wahlkriterien hinsichtlich der fiir ecine Notarvertretung in Betracht
kommenden Personen . konne dgn Belangen einer geordneten
Rechtspflege entsprochen werden. Die hiergegen gerichtete be-
fristete Beschwerde des Antragstellers, mit der er die Aufhebung
des angefochtenen Bescheids und die Feststellung begehrt, da3 die
. Ablehhung des Antrags zur Bestellung eines Vertreters rechtswidrig
war, blieb erfolglos.

~Aus den Griinden:

Die befristete Beschwerde ist als Feststellungsantrag zu-
. lassig. (Wird ausgefiihrt.) Sie ist aber unbegriindet.

Die Entscheidung des Antragsgegners, Rechtsanwalt W.
nicht zum Vertreter des Antragstellers zu bestellen, weist
keinen Ermessensfehler auf.

1. Dem Notar ist in § 13 Abs. 1 Satz 1 VONot ebensowenig
wie in § 39 Abs.1 BNotO ein Anspruch auf Bestellung
eines Vertreters eingerdumt. Es steht im pflichtgemifBen
Ermessen der Aufsichtsbehdrde, von welchen Voraussetzun-
gen sie die Bestellung eines Vertreters abhdngig macht und
wen sie zum Vertreter bestelit. Dabei hat sie die allgemeinen

Grundsitze des Notarwesens und — ‘entsprechend der

Regelung des § 39 Abs. 3 Satz 3 BNotO — das Vorschlags-
recht des Notars zu beaghten (vgl. Senat BGHR BNotO
§ 111 Abs. 1, Feststellungsantrag 4 = DNotZ 1993, 469);
Arndt, BNotO, 2. Aufl,, § 39 Anm. II 3)

2. Der Senat kann nach § 25 Abs 1 Satz 3 VONot diese Er-
messensentscheidung des Antragsgegners nur darauf iiber-
priifen, ob die gesetzlichen Grenzen des Ermessens iiber-
schritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck
der Ermdéchtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch
gémacht worden ist. Der angefochtene Bescheid des
Antragsgegners enthilt derartige Fehler nicht.

a) Der Antragsgegner geht bei der Anwendung von §.13

VONot i.V.m. § 23 Abs.2 VONot zunichst zutreffend

davon aus, daf} nach § 23 Abs.2 Satz 1 VONot zum Ver-
weser oder Vertreter nicht allein ein Notar, sondern auch ein
Rechtsanwalt bestellt werden kann (a. A. Schippel, DNotZ
1991, 171, 181). Die Bestellung setzt nicht die Eignung, son-
dern die Befihigung zum Notaramt voraus. Andernfalls
wire auch die Erstreckung der fiir Notare geltenden Bestim-
mungen auf Verweser und Vertreter (§§ 23 Abs. 2 Satz 2, 13
Abs. 1 Satz 1 VONot) unverstiandlich. Dies entspricht der
Regelung des § 39 Abs. 3 Satz 1 BNotO (vgl. Bokrer, Das
Berufsrecht der Notare, 1991, Rdnr. 408).

b) Der Antragsteller erkennt an, daB als Vertreter eines Nur-
Notars vorrangig Notarg, Notarassessoren/Notaranwérter,
Notare a. D. oder Richter a. D. zu bestellen seien. Er meint
jedoch, der Antragsgegner miisse von diesem Grundsatz
abweichen. Die Bestellung vorrangig solcher Personen als
Vertreter gewdhrleiste nicht, daB der iibliche Geschifts-
betrieb aufrechterhalten werden kénne. RegélmiBig sei nur
- eine Dringlichkeitsvertretung moéglich, weil nicht geniigend
Vertreter zur Verfiigung stiinden oder diese durch ihre eige-
nen Notariate ausgelastet seien. Der Antragsteller verkennt,
daf3 der Antragsgegner nicht nur ein Auswahlermessen hin-
sichtlich der Person des Vertreters hat, sondern daf er nach
pflichtgeméBem Ermessen entscheiden muf}, ob wegen der
Verhinderung - eines Notars iiberhaupt und 1n welchem
Umfang eine Vertretung geboten ist. '

aa) Die Justizverwaltung muB genugend Notare bereit-
stellen, die die Erfiillung der Aufgaben der vorsorgenden
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Rechtspflege gewihrleisten. Das umfal3t aber nicht die Ver-
pflichtung, dafiir zu sorgen, dal3 den Rechtsuchenden alle
Dienste eines bestimmten Notariats jederzeit zur Verfiigung
stehen. Sie mufl auch einem Notar njcht bei jeder Verhinde-
rung die Aufrechterhaltung seiner Geschifts- und Beur-
kundungstitigkeit ermoglichen, indem sie einen Vertreter .
bestellt, der mit ganzer Arbeitskraft zur Verfiigung steht.

Die Pflicht zur persdnlichen Amtsausiibbung beruht auf der -
Ubertragung eines 6ffentlichen Amtes, das nicht der Ver-
fligbarkeit und freien Gestaltung des Notars unterliegt (vgl.
Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, Rdnr. 9, 34, 271).
Das Notaramt muf} nach § 8 Abs. 1 VONot wie nach § 14
Abs. 1 Satz 1 BNotO tatsdachlich ausgeiibt werden, weil es
eine notwendige Einrichtung der vorsorgenden Rechts-
pflege ist. Die staatliche Rechtspflegeverwaltung muB die

" Gewihr bieten, daB immer und an jedem Ort eine ge-

niigende Anzahl von Notaren den Rechtsuchenden zur Ver-
fligung stehen (vgl. Seybold/Hornig, BNotO, 5. Aufl., § 14
Rdnr. 1). Der Hauptzweck der Vertretung, an dem sich
die Ermessensausiibung zu orientieren hat, besteht daher
darin, den Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege
gerecht-zu werden, die durch den mehr oder minder lange
oder oft eintretenden Ausfall des Notars fiir die Ausiibung -

. seines Amtes im ganzen gestért wird. Dagegen hat sie

jedenfalls nicht in erster Linie den Zweck, die Praxis des
Notars vor einem Riickgang zu schiitzen (vgl. BGHZ 67,

'296, 298 [= DNotZ 1977, 429]).

Eine Verhinderung des Notars fiihrt nicht notwendig dazu,
daf} ihm personlich ein Vertreter bestellt werden muf3, wenn-
gleich es grundséatzlich winschenswert ist, da der Amts-
betrieb keine Unterbrechung erleidet (vgl. Seybold/Hornig,
§ 38 Rdnr. 1). Die Aufsichtsbehorde hat vielmehr ein Ent-
schlieBungsermessen, ob sie bei Verhinderung eines Notars
Mafnahmen trifft, und ein Auswahlermessen, welche der
ihr zur Verfiigung stehenden Mdglichkeiten sie ergreift. Die
Aufsichtsbehorde kann bei ihrer Entscheidung davon aus-
gehen, daB es einer geordneten Rechtspflege regelmifig
nicht zuwiderlduft, wenn bei zeitweiliger Verhinderung des
Notars Rechtsuchende nicht uneingeschrinkt sein Notariat
in- Anspruch nehmen konnen, solange ihren Belangen in
angemessener Weise und Zeit entsprochen ist (vgl. auch
BGH DNotZ 1958, 33). Daher muf3 der Notar, dem ein
standiger Vertreter bestellt ist, diesem nicht das Amt {iber-
geben (vgl. Seybold/Hornig, § 38 Rdnr. 4). Er muB die bis
zu einer Woche dauernde Verhinderung auch nicht anzeigen
(§ 13 Abs. 2 VONot; § 38 Satz 1 BNotO). Selbst bei ldngerer
und genehmigungspflichtiger Abwesenheit vom Amtssitz
(§ 13 Abs.2 VONot; § 38 Satz 2 BNotO) ist regelmafig

nichts zu veranlassen (vgl. Arndt, BNotO, ‘2. Aufl., § 38 -
Anm. II 4; Seybold/Hornig, § 38 Rdnr. 5). Den Belangen
einer geordneten Rechtspflege kann entsprochen sein, wenn
bei einer Verhinderung nicht die Geschiftsstellen- und
Beurkundungstitigkeit, sondern nur die Verwaltung des
Urkundenbestands aufrechterhalten wird (vgl. § 45 Abs. 1
BNotO). Auch diese kann auf Dringlichkeitsmafnahmen
beschrinkt sein, die das Amtsgericht veranlafit (vgl. § 45
Abs. 3 BNotO).

bb) Die Aufsichtsbehdrde hat bei ihrer Entscheidung
sowohl Belange des verhinderten Notars, die er besonders
mit seinem Vorschlagsrecht zur Person eines geeigneten Ver-

. treters geltend machen kann, als auch der anderen Notare

im Amtsbezirk zu beachten. Das wirtschaftliche Interesse
des Notars an der Bestellung eines Vertreters ist dabei nur
ein Aspekt, der zu beachten ist. Eine Vertretungsregelung
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mul3 gewihrleisten, daf keine ‘Belastungen oder Vorteile
entstehen, die die Wirtschaftlichkeit einer Stelle ungleich
treffen. ) :

Dieses Ziel ist nicht nur mit einer Vertretungsregelung zu
erreichen, die bei jedem Verhinderungsfall die  Aufrecht-

erhaltung des Geschafts- und Beurkundungsbetriebs garan-

tiert. Das Gesetz fordert sie nicht. Dem Notar wird weder
die volle Ausnutzung seiner Leistungsfahigkeit zugesichert
(vgl. BGHZ 73, 54, 61 [= DNotZ 1979, 688}1), noch Schutz

~vor wirtschaftlichen Einbuflen wahrend eines Ausfalls’
seiner Amtstatigkeit gewahrt (vgl. BGHZ 67, 296, 298

[= DNotZ 1977, 429]).

cc) Der ‘Antragsgegner kann derzeit aus der dem Leitbild

des Notars entsprechenden oder am nachsten kommen-
den Gruppe der Notare, Notarassessoren/Notaranwirter,
Notare a. D. oder Richter a. D. nicht in jedem Verhinde-
“rungsfall einen Vertreter bestellen, der zur Aufrechterhal-
tung der gesamten Geschifte des verhinderten Notars in der
Lage ist. Er hat aber durch eine allgemeine Organisations-
malinahme Vorsorge getroffen, indem er bei der Bemessung
der Anzahl der Notarstellen die iblicherweise bel jedem
Notar zu erwartende Abwesenheit beriicksichtigt hat. In
" diesen Fillen sollen sich die Notare in dringlichen Angele-
genheiten untereinander vertreten. Bei anderen Verhinde-
rungen bestellt er zunachst Notaranwérter seines Amtsbe-

reichs oder wenn er dies fuir geboten halt, Rechtsanwalte zu .

Vertretern, die nicht im engeren raumlichen Amtsbereich
des Notars ihre Kanzlei betreiben. ’

dd) Die Entscheidung fiir eine solche Praxis, die gewahr-

leisten soll, dafl der Antragsgegner nach Maglichkeit nur

auf Personen zuriickgreifen muB, deren berufliche Stellung
dem Leitbild des hauptberuflichen Notars entspricht, ist
nach den §§ 13, 23 Abs. 2 Satz 1 VONot unter den besonde-
ren Umstanden in den neuen Bundeslandern nicht zu bean-
standen. Dort befindet sich die Rechtspflege insgesamt in
einer Entwicklungsphase. Sie muf3 Vertrauen in eine unab-
hangige, leistungsfiahige Justiz, die in der ehemaligen DDR
gefehlt hat, schaffen. Der Freistaat Sachsen hat die vor-
sorgende Rechtspflege nach dem Vorbild des.,,Bayerischen
Notariats*“ organisiert (vgl. auch BGHZ 126,. 16)." Die
hohe Qualitat der Leistungen, die diese Notariatsform den

Rechtsuchenden gewahrleistet, ist allgemein anerkannt. Sie’

fuBt wesentlich auf den besonderen Anforderungen, die an
die Trager des Notaramts gestellt werden. Das hauptberuf-
liche Notariat erhielt wegen der klaren Trennung der grund-
legend unterschiedlichen Tatigkeiten des Notars und des
Rechtsanwalts gegeniiber dem Anwaltsnotariat den Vorzug
(vgl. schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses BI-Drucks.
3/2128, S. 2). Die hauptberufliche Ausitbung des Notaramts
als Regelform sichert die Unabhangigkeit des Notars (vgl.
BVerfGE 80, 269, 279 = DNotZ 1989, 627), der durch die
Beschrankung auf die ausschlieBliche, unparteiische Wahr-
nehmung der Aufgaben vorsorgender Rechtspflege dem
Richter besonders nahesteht. Die weitgehende Orientierung
an diesem Leitbild auch bei der Auswahl der regelmifig zu
seiner Vertretung heranzuziehenden Person wahrt wesent-
liche Belange ejner geordneten Rechtspflege. Der Antrags-
gegner sicht die gebotene klare, fiir die Réchtsuchenden
durchschaubare Abrenzung nicht gewahrt, wenn im Regel-
fall Personen zu Notarvertretern bestellt werden, deren
berufliche Stellung nicht dem Leitbild des hauptberuflichen
Notars entspricht. Diese Praxis entspricht auch der Praxis
anderer Bundesliander (vgl. § 24 Abs. 2 nwAVNot; Nr. 3.2.4
rhld-pfAVNot; 4.2.2 bayAVNot; § 13 Abs.4 saarINotA).
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- Einer ausdriicklichen gesetzlichen Ermichtigung, die der

Antragsteller vermiB3t, bedarf es dazu nicht. Ein tragender
Gedanke der VONot wie der Bundesnotarordnung, der bei
der Auslegung und Anwendung ihrer Vorschriften Leitlinie
ist, ist die Riicksichtnahme auf die Erfordernisse einer ge-
ordneten Rechtspflege (BGHZ 53, 95, 98.f; 126, 39 =
NJW 1994, 3353 = LM BNotO -§ 4 Nr. 19; DNotZ 1973,
429). Die fir den Antragsgegner mafBgeblichen Griinde,
sein Ermessen in dieser Weise auszuiiben, finden sich auch
bei anderen Anforderungen wieder, die an die Personen ge-
stellt werden, die im Bereich des Nur-Notarjats das Notar-
amt versehen sollen. Dem hauptberuflichen Notar ist es im
Gegensatz zum Anwaltsnotar untersagt, zu Berufsbildern
verfaf3te Tatigkeiten, etwa eine Steuerberatertatigkeit, aus-
zuiiben (vgl. Senat DNotZ 1989, 330, 332). Er darf grund-
satzlich keine Sozietdten mit rechtsberatenden Berufen ein-
gehen. (§ 9 Abs.2 VONot; § 9 Abs. 2 BNotO). Standiger
Vertreter eines hauptberuflichen Notars soll nur ein Notar,
ein Notarassessor oder ein Notar a. D. sein (§ 39 Abs. 3
Satz 2 BNotO).

ee) Die Verfahrensweise des Antragsgegners ist geeignet,
Tendenzen, die das Leitbild des Notars beeintriachtigen
konnen, entgegenzutreten. Fiir eine Ubergangszeit, bis eine
groBBere Anzahl Notaranwirter- und kinftig auch Notare
a. D. zur Verfiigung stehen, ist den Notaren in den neuen
Bundeslandern eine Vertretungsregelung zuzumuten, die

_ nicht bei allen Verhinderungen die Aufrechterhaltung eines

vollstandigen Biirobetriebs bezweckt. Mit dieser Maligabe
hat der Antragsgegner die Notarstellen in -seinem Amts-
bereich eingerichtet und vergeben. Weder hat er in einen
vorhandenen Bestand im Sinne eines von Art.14 GG

" geschiitzten Geschaftsbetriebs eingegriffen (vgl. BGHZ

67, 348, 351), noch konnten die sich um eine Stelle bewer-
benden Notare eine andere Praxis, wie sie etwa wegen der
giinstigeren Personallage in den ,,alten Bundeslandern‘
moglich ist, erwarten. Da der Antragsgegner bei der Stel-

- lenbemessung regelmafige Verhinderungen und deren Aus-

gleich durch wechselseitige Vertretungen eingeplant hat, ist -
den grundlegenden wirtschaftlichen Interessen der Notare
entsprochen, sodaf3 alle die Regelung mittragen konnen.
Unter den anderen Notaren im Amtsbereich des Antrags-
gegners geschieht dies iiberwiegend offensichtlich ohne
groflere Probleme. Dadurch kann die Aufsichtsbehorde die
Notaranwarter so einsetzen, dafl bei anderen Verhinde-
rungen am ehesten eine effektive Vertretung moglich wird.
Da der Antragsgegner in besonderen Fallen auch Rechts-
anwalte, die nicht im engeren Amtsbereich des zu vertreten-

‘den Notars ansissig sind, als Vertreter bestellt, vermindert

er die Belastung der Notare nochmals. Auch in einem Ver-
hinderungsfall des Antragstéllers wurde davon Gebrauch
gemacht. Das Ansinnen des Antragstellers, bei der Stellen-
bemessung von vorneherein eine vollwertige Vertretung fiir
die alle Notare gleichmaBig treffenden Verhinderungen ein-
zukalkulieren, zielt daher genauso auf die Aktivierung zu-
satzlicher Arbeitskraft, wie seine Weigerung, in diesen Fil-
len Vertretungen fiir andere Notare zu iibernehmen.

¢) Nach diesen Grundsitzen muBte Rechtsanwalt W. nicht
zum Vertreter des Antragstellers bestellt werden. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob er mit der nicht zweifelsfreien -
Begrindung abgelehnt werden durfte, ein am gleichen Ort
wie der zu vertretende Notar ansissiger Rechtsanwalt konne
keinesfalls zu dessen Vertreter bestellt werden.

aa) Der Antragsteller beantragte die Bestelluﬁg des Rechts-
anwalts W. zum Vertreter, um seinen Erholungsurlaub
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antreten zu konnen. Das ist ein typischer Fall vorherseh-
baret, bei jedem Notar zu erwartender Abwesenheit, fiir die
nach der Praxis des Antragsgegners nur eine Dringlichkeits-

vertretung durch einen der amtierenden Notare vorgesehen -

ist. Dal} er sich vergeblich-um eine solche Vertretung be-
miiht hat, ist nicht zu ersehen. Die von ihm angefiihrten

Griinde, weshalb ein anderer Vertreter als Rechtsanwalt W.
" nicht in Betracht komme, {iberzeugen den Senat nicht. Der
Antragsteller hat auch nichts vorgetragen, was darauf hin-
deuten wiirde, daf} besondere Belange der Rechtspflege, ins-
besondere Rechtsuchender, in dieser. Zeit eine Vertreturg
- nur in der beantragten Weise geboten hétten.

bb). Unabweisbare Belange des Antragstellers erforderten
nicht' die Bestellung des vorgeschlagenen . Vertreters. Der
itberdurchschnittliche Umfang - eines Notariats ‘ist allein
- kein Grund zur Abweichung von der Praxis. Hinreichend
ausgelastete Notariate liegen zwar im allgemeinen Interesse
an einer qualitativ hochwertigen notariellen Leistung (vgl.
Senatsbeschliisse BGHZ 59, 274, 281 [= MittBayNot 1973,
37 = DNotZ 1973, 429]; 63, 274, 275 [= DNotZ 1975,
693]; DNotZ 1994, 333). Es ist aber sachgerecht, auf die
Entstehung eines glelchmaﬁlgen Notariatswesen zu achten.
Andernfalls konnte ein Vorsprung in Ausbildung und
Praxis, -liber die wiinschenswerte Forderung des Aufbaus
hinaus, zur emseltlgen Verlagerung der Notargeschifte auf
einzelne Notare mit der Folge der Aushohlung von Notar-
stellen fithren und dem Aufbau einer geordneten Rechts-
pflege schaden. Die wirtschaftliche Unabhingigkeit des
Antragstellers wird dadurch ersichtlich nicht beeintrachtigt.

26. GG Art. 80 Abs. 1, BNotO § 113 Teil T Abs.S’ (Recht-
mdfigkeit der Abgabenanforderung durch Notarkasse auf
der Grundlage ihrer Abgabensatzung)

1. Zur Rechtmaﬁlgkelt der Abgabenerhebung durch die
Notarkasse.

2. Zu den Anforderungen an die demokratische Legitima-
tion von Organen einer Anstalt des offentlichen Rechts

(Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluf3 vom 8. 5.1995 — NotZ 26/9, 4 —, mit-
geteilt von der Notarkasse' Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Der Antragsteller, ein bis zum 25. 6. 1991 mit Amtssitz im Bereich
der Notarkagse titig gewesener Notar, wendet sich gegen eine
Abgabenanforderung der Antragsgegnerin fiir den Zeitraum
1990/1991.

Unter- der Bezeichnung ,,Bayerische Notariatskasse®, spéter als
»Bayerische Notarkasse*, besteht die Antragsgegnerin bereits seit
1925 als rechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts. Ihr Tatig-

keitsgebiet umfafit auler Bayern auch den Regierungsbezirk Pfalz -

von Rheinland-Pfalz. Nach der gesetzlichen Regelung in § 113
Teil I Abs. 3 BNotO gehoren zu ihren Aufgaben insbesondere

— die erforderliche Erganzung im Falle zu geringer Einkommen
der Notare, '

— die Versorgung der ausgeschiedenen Notare im Alter und bei
Amtsunfahigkeit sowie die Versorgung ihrer Hintérbliebenen,

— die einheitliche Durchfiithrung der Haftpﬂichtversicherung der
Notare sowie

— die Bereitstellung -der Haushaltsm1ttel der im Gebiet der
Antragsgegnerin gebildeten Notarkammern.
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Soweit dies zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist, hat die
Antragsgegnerin von den Notaren ihres Tatigkeitsbereichs Ab-
gaben zu erheben (§ 113 Teil I Abs. 7 Satz 1 BNotO). Der Antrag-
steller halt die Abgabenerhebung der Antragsgegnerin wegen Nich-
tigkeit der zugrundeliegenden Abgabensatzung fir rechtswidrig.
Nach seiner Meinung fehlt es an einer rechtswirksamen Erméchti-

. gung zum Erlafl der Abgabensatzung. § 113 Teil I Abs. 7 Satz 1

BNotO. werde den Anforderungen des verfassungsrechtlichen Par-
lamentsvorbehalts offensichtlich nicht gerecht, weil es an jeglicher
Vorgabe fiir die Bemessung der Abgaben im Gesetz fehle,” die
Festlegung der Bemessungsgrundlagen vielmehr den demokratisch
nicht legitimierten Gremien der Antragsgegnerin iiberlassen sei.
Auch inhaltlich unterliege die Erhebung einer progressiv ansteigen-
den Staffelabgabe jedenfalls insoweir, als diese zur Deckung der
Kosten der Notarversorgung diene und materiell einen Sozialver-
sicherungsbeitrag darstelle, verfassungsrechtlichen Bedenken unter
dem Gesichtspunkt des Art. 14 GG, weil die im Sozialversiche-
rungsrecht geltende Aquivalenz zwischen Beitrag und Versiche-
rungsanwartschaft/ Versicherungsleistung verfehlt werde. Eine bun-
desgesetzliche Regelung der von § 113 BNotO erfaten Materién
widerspreche zudem dem in den Art. 83 ff. GG festgelegten Grund-
satz der Verwaltungskompetenz der Linder. )

‘Die Antragsgegnerin hat demgegeniiber die Auffassung vertreten,
daf die Abgabenanforderung formell und materiell rechtmaBig sei.
Die Erméachtigung zum ErlaB der Abgabensatzung hat sie bei
Beriicksichtigung der historischen Entwicklung und des durch
Art. 138 GG geschaffenen Reservatrechts fiir verfassungsrechtlich:
unbedenklich gehialten. Sie hat ferner die Erhebung von progressiv
ansteigenden. Staffelabgaben wegen der ‘beamtenrechtsahnlichén
Ausgestaltung ‘der Notarversorgung, die eine Ubertragung sozial-
versicherungsrechtlicher Grundsitze nicht zulasse, auch insofern
fiir verfassungsrechtlich zuldssig erachtet, als die Abgaben zur
Deckung der versorgungsrechtlichen Kosten erhoben werden.

Durch Beschlu vom 11.5.1994 hat das Oberlandesgericht den
Antrag auf gerichtliche Entscheidung zuriickgewiesen. Es hat die
zu seiner Rechtfertigung geltend gemachten verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen § 113 BNotO und die darin enthaltene Erméchti-
gung zum Satzungserlal als unbegriindet angesehen.

Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des Aritragstellers
blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:
Die sofortige Beschwerde ist unbegriindet.

Der Senat folgt dem Oberlandesgericht in der Beurteilhng, )
daB}'der Antrag auf gerichtliche Entscheidung in seinem
zulassigen Umfang unbegriindet ist. Die angegriffene
Abgabenanforderung ist rechtmaBig. .

1. Die vom Antragsteller erhobenen verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen die Wirksamkeit von § 113 Teil 1 Abs. 7
BNotO als Rechtsgrundlage fir die dem angefochtenen
Bescheid zugrundeliegende Abgabensatzung sind unbe-

griindet.. Es besteht somit weder Grund noch rechtliche

Moglichkeit, das Verfahren auszusetzen und gem. Art. 100
Abs.1 GG eine Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zur Rechtsgiiltigkeit des § 113 BNotO einzuholen.

a) Die Regelungskompetenz des Bundes fiir die in § 113
BNotO betroffenen” Sachgebiete folgt aus Art.74 Nr. 1
(Notariat) in Verbindung mit Art. 84 Abs. 1, 2. Halbsatz
GG, Die Grenzen der dem Bundesgesetzgeber durch Art. 84
Abs. 1, 2. Halbsatz GG eingerdumten Moglichkeit, im Be-
reich seiner Gesetzgebungskompetenz nach den Art. 73 ff.
GG Ausfiihrungsregelungen iiber Landesbeh6rden und das
Verwaltungsverfahren zu treffen, sind am Ziel eines wirk-,
samen Gesetzesvollzugs ausgerichtet (BVerfGE 22, 180,
210). Sie diirfen nicht zu eng gezogen werden; dem gesetz-
geberischen Ermessen muf} ein. weiter Spielraum gelassen
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werden (vgl. Lerche in Maunz/Diirig, GG, Art. 84 Rdnr. 16).
Dieser ist mit der Vorschrift des § 113 BNotO nicht iiber-
schritten worden.

b) Soweit es die weiteren verfassungsrechtlichen Bedenken
angeht, welche vom Antragsteller geltend gemacht werden,
" hat der Senat in einem Verfahren, das die Anfechtung eines
Abgabenbescheids der nach dem Vorbild der Antrags-
gegnerin errichteten Léndernotarkasse in Leipzig “betraf,
zu vergleichbaren verfassungsrechtlichen Einwendungen
in seinem BeschluB vom 25.4.1994 — NotZ 8/93 —
[= MittBayNot 1994, 366]) eingehend Stellung genommen
und die Rechtsgiiltigkeit von § 39 Abs. 7 VONot, einer § 113
Teil-I Abs. 7 BNotO entsprechenden Vorschrift, bejaht. Die
,jener Entscheidung zugrunde gelegten Grundsédtze haben
auch fiirr die Beurteilung: des vorliegenden Falles Bedeu-
tung; der Senat halt an ihnen trotz der Einwendungen, die
der Antragsteller dagegen erhoben hat, fest.

aa) Ebenso wie die von jenem Verfahren betroffene Rege-
lung des § 39 Abs.7 VONot ermichtigt § 113 Teil I Abs. 7
Satz 1 BNotO zum Erlaf einer Abgabensatzung. Der Uber-
tragung von Satzungsgewalt auf die Antragsgegnerin steht
nicht schon deren rechtliche Organisation als Anstalt des
offentlichen Rechts entgegen. Vielmehr entspricht es deut-
scher Rechtstradition, daf3 Satzungsautonomie nicht nur
korperschaftlich verfafiten juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts, sondern auch Anstalten iibertragen werden
kann (vgl. BVerfGE 12, 319, 325; 33, 125, 157; 37, 1, 25;
Ossenbiihl in Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des deut-
schen Staatsrechts, Bd. III § 66 Rdnr. 12 bis 15). Auch ist
nicht unabdingbate Voraussetzung fiir die Verleihung von
Satzungsautonomie, daf die am Normerlal beteiligten
Organé autonomer Verwaltungseinheiten in gleicher weit-
reichender Weise, wie dies fitr die kommunalen Selbstver-
waltungskorperschaften nach Art.28 GG garantiert ist,
,,demokratisch legitimiert* sind (vgl. jedoch Ossenbiihl,
a.a. 0., § 66 Rdnr. 23 bis 25; Hendler, ebenda, Bd. IV, § 106
Rdnr. 48, 49; Kleine-Cosack, Berufsstindische Autonomie
und Grundgesetz, 1986, S.181 ff.). Zwar verweist das
Bundesver fassungsgericht in seinem maBgeblichen, die
berufsstandische Selbstverwaltung betreffenden ,,Facharzt-
Beschluf3* in BVerfGE 33, 125, 158 f. im Zusammenhang
mit der Frage einer Begrenzung der Satzungsautonomie auf
die demokratische Bildung der Selbstverwaltungsorgane.
Daraus ist jedoch nicht zu folgern, da3 damit die demokra-
tische Verfassung im Sinne einer kommunalen Selbstver-
waltungskorperschaft zum ausnahmslos geltenden Prinzip
‘fiir alle berufsstandischen Selbstverwaltungseinheiten und
zur Voraussetzung fiir die Ausiibung von Satzungsautono-
mie iiberhaupt erhoben werden sollte. Die Mitwirkung der
Notare 'an der Bestellung der am Satzungserlal} beteiligten
‘Organe der Antragsgegnerin, namlich die Wahl der der
Aufsichtsbehorde zur Bestellung als’ Prisident oder Ver-
waltungsratsmitglieder vorzuschlagenden Notare - durch
die Mitgliederversammlungen der Landesnotarkammer in

-Bayern und der Notarkammer Pfalz (Art.3 Abs.2 und 3, ‘

Art. 5 Abs. 2 Satz 4 der Satzung der Antragsgegnerin vom
' 23.10.1964), gewidhrt den normunterworfenen Personen
einen mittelbaren EinfluB auf die Willensbildung, der trotz
der staatlichen Mitwirkungsrechte ausreicht, um die
Antragsgegnerin als Selbstverwaltungseinheit und nicht als
einen lediglich abgesonderten Teil unmittelbarer Staatsver-
waltung zu qualifizieren. Schon hierbei darf nicht aufler
acht gelassen werden, daf3 § 113 BNotO nicht die Schaffung
einer neuen berufsstandischen Selbstverwaltungseinheit,
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sondern die Aufrechterhaltung einer jedenfalls ihrem Kern-
bestand nach vom Grundgesetz anerkannten und unter
dem Schutz eines Reservatrechts (Art. 138 GG) stehende
Einrichtung des bayerischen Notariatswesens betrifft (vel.
v. Campenhausen in v. Mangold /v. Campenhausen GG,
3. Aufl., Art. 138 Rdnr. 5; Holikotten in Bonner Kommen-
tar z. GG, Art. 138, Erlauterung II; vel. ferner Art.126a,
126 b, 127 des bayeriSchen Notariatsgesetzes i.d. E des -
Anderungsgesetzes vom 21.3.1930, BayGVBI 'S. 65, 70).
Zum Kernbestand dieser Einrichtung gehort aber die Be-
fugnis, in den Grundziigen ihrer vom Grundgesetzgeber
vorgefundenen Verfassung ihre inneren Angelegenheiten
und die Angelegenheiten der betroffenen Notare durch
Satzungen selbst zu regeln. - -

bb) Als Erméchtigung zum Satzungserlal unterliegt § 113
Teil I Abs. 7 Satz 1 BNotO grundsitzlich den Beschréankun-
gen des Gesetzesvorbehalts in der speziellen Ausprdgung
des sogenannten Parlamentsvorbehalts. Danach sind Gren-
zen insofern gesetzt, als alle wesentlichen Entscheidungen,
insbesondere was FEingriffe in den Grundrechtsbereich
angeht, in der Ermichtigungsnorm selbst getroffen werden
miissen und nicht dem Satzungsgeber iberlassen bleiben
diirfen (vgl. BVerfGE 33, 125, 158 £.; 47, 46, 79; 61, 260,
275). Dabei sind die Anforderungen an die Bestimmtheit
der Ermachtigung um so héher, je weitreichender und
intensiver die vorgesehenen Eingriffe sind. Daher. miissen
insbesondere berufsrechtliche Regelungen, welche die Frei-
heit der Berufswahl beriihren oder das Gesamtbild der
Berufsausiibung wesentlich prigen, in den Grundziigen

.vom Gesetzgeber festgelegt werden.

Diesen Anforderungen wird § 113 Teil I Abs.7 Satz 1
BNotO bei Beriicksichtigung seines. Sinns und Inhalts
gerecht, und zwar selbst dann, wenn man wegen der Beson-

- derheiten in der rechtlichen Organisation der Antrags-

gégnerin und wegen der Mittelbarkeit der Notarbeteiligung
an der Willensbildung dem Parlamentsvorbehalt einen be-
sonders strengen Inhalt geben wollte, der dem Bestimmt-
heitsgebot der an sich nur fiir Rechtsverordnungen, nicht
aber fiir Satzungen geltenden Regelung des Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG angendhert ist. Die hinreichehde Bestimmtheit
nach Inhalt, Zweck und Ausmal erschlieit sich nach allge-
meinen Auslegungsgrundsitzen aus dem Sinnzusammen-
hang mit den iibrigen Bestimmungen in § 113 BNotO sowie
aus dem auf Grund der Entstehungsgeschichte der Norm
ermittelten, durch Art. 138 GG mitbestimmten Regelungs-
zweck (vgl. Maunz in Maunz/Diirig, GG, Art. 80 Rdnr. 31;
Ossenbithl in Isensee /P Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. III, § 64 Rdnr. 18 m. N. aus der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts).

Seinem Wortlaut nach enthélt § 113 il I Abs.7 Satz 1
BNotO aufler der Ermichtigung (und Verpflichtung) zur
Erhebung von Notarabgaben freilich keine weitere Vorgabe.
Er bleibt damit hinter § 39 Abs. 7 VNotO insofern zuriick,
als durch jene Ermichtigungsnorm als Malistab fiir die
Abgabenerhebung die Leisturigsfahigkeit der Notare festge-
legt ist. Jedoch ergibt sich schon aus der Verweisung auf die
in § 113 Teil I Abs.3 BNotO genannten Aufgaben der
Finanzierungszweck der Abgaben und daraus zugleich eine
Begrenzung des Umfangs der Abgaben durch das Prinzip
der Kostendeckung: Die Abgaben sollen nur ,,soweit* er-
hoben werden, als dies zur Erfillung der Aufgaben der
Antragsgegnerin notwendig ist. Fiir die inhaltliche Bestim- |
mung und Begrenzung der Erméichtigungsvorschrift sind
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dariiber hinaus die Entstehungsgeschicﬁte der in § 113

. BNotO getroffenen Regelungen und die durch Art. 138 GG

- geschaffene (eingeschriinkte) Bestandsgewihr wesentlich.

Der Gesetzgeber der Bundesnotarordnung fand das baye-
rische Notariatswesen als eine durch § 84 RNotO aner-
kannte regionale Besonderheit vor. Dazu gehorte als eine
wesentliche Einrichtung auch die Notarkasse Miinchen, die
Antragsgegnerin, mit den fiir sie typischen Aufgabenstel-
lungen und einem Regelwerk an satzungsrechtlichen Vor-
schriften. Der Gesetzgeber hatte zu beachten, daf3 das baye-
rische Notariatswesen jedenfalls im Kernbestand seiner Be-
sonderheiten, zu denen auch die Antragsgegnerin gehort,
unter dem Schutz des Art. 138 GG steht (vgl. v. Campen-
hausen  in v. Mangold/Klein/v. Campenhausen, GG,
13. Aufl., Art. 138 Rdnr. 5; Holtkotten in Bonner Kommen-
tar zum GG, Art.138 Erl. II). DaB es bei den in § 113
BNotO getroffenen Regelungen darum ging, einen bereits
bestehenden Rechtszustand anzuerkennen und im wesent-
lichen beizubehalten, geht aus dem Wortlaut von Absatz 1
dieser Vorschrift hinreichend deutlich hervor (vgl. zur Ent-
stehungsgeschichte Arndt, BNotO, 2. Aufl., § 113 ‘Anm. I
und II). Die Antragsgegnerin sollte als bewahrte Einrich-
tung nach Organisation, Zustdndigkeit und Befugnis im
wesentlichen aufrechterhalten und nicht mit einer in der
Variationsbreite im einzelpen noch unbestimmten satzungs-
rechtlichén Ausgestaltung neu geschaffen werden. Unter
diesen Umstanden ist es legitim, den Inhalt der Erméchti-
gungsnorm nach den von der Antragsgegnerin in der Ver-
gangenheit schon durch SatzungserlaB wahrgenommenen
Moglichkeiten zu bestimmen. -

Vor diesem Hintergrund ist fiir die Frage der Ubertragung
von Satzungsgewalt anzunehmen, daB3 die Antragsgegnerin
jedenfalls den Grundziigen nach in demselben Umfang er-
michtigt sein sollte, ihre Angelegenheiten durch Satzungen
zu regeln, wie sie das schon vor Inkrafttreten der Bundes-
notarordnung durch die dem Gesetzgeber im einzelnen
bekannten satzungsrechtlichen Regelungen getan hatte.
Fiir den ErlaB} einer Abgabensatzung bedeutet dies, dal3 die
Erméchtigungsnorm in § 113 Teil I Abs.7 Satz 1 BNotO
den Inhalt hat, Abgaben in der bisher geiibten, fir die
Antragsgegnerin und ihre Vorlduferin typischen Weise,
ndmlich in Gestalt progressiv nach dem Gebtihrenaufkom-
men der einzelnen Notare ansteigender Staffelabgaben zu
erheben (vgl. Oberneck, Das- Notariatsrecht, 10. Aufl.,
S.50 f., 153 f.). Auch was die inhaltliche Konkretisierung
der in § 113 Teil I Abs.3 BNotO genannten Aufgaben
angeht, deren Finanzierung die Abgaben dienen, ist die Art
und Weise, wic dic Antragsgegnerin die ihr obliegenden
Aufgaben vor dem Inkrafttreten der Bundesnotarordnung
wahrgenommen hat, mit heranzu21ehen

Nach dem so ermittelten Inhalt der Ermichtigung in § 113
Teil I Abs. 7 BNotO sind entsprechend den Anforderungen
des Parlamentsvorbehalts alle firr die Abgabenerhebung
wesentlichen Entscheidungen, nimlich iiber den Zweck der
Abgaben, iiber ihre Begrenzung durch das Prinzip der
Kostendeckung, aber auch tiber den BemessungsmaBstab
im Sinne einer progressiv mit dem Gebithrenaufkommen
ansteigenden Staffelabgabe, vom Gesetzgeber selbst getrof-

fen. Dabei hat der Senat nicht zu entscheiden, ob die:

Erméchtigung zum ErlaB einer Abgabensatzung es auch
abdecken wiirde, das Abgabenrecht in einer gegentiber dem
fritheren Rechtszustand wesentlich verinderten Form zZu
regeln. Denn eine solche Regelung hat die Antragsgegnerln
nicht getroffen. Offenbleiben kann ferner, ob die Erméchti-
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gung auch insofern hinreichend bestimmt ist, als es um die
Finanzierung kiinftiger Aufgaben geht, die nicht in § 113
Teil I Abs. 3 BNotO aufgezihlt sind, sondern der Antrags-
gegnerin gem. § 113 Teil II Abs. 3 BNotO von den beteilig-
ten Landesjustizverwaltungen iibertragen werden.

cc) Die Ermachtigungsnorm in § 113 Teil I Abs. 7 BNotO
und die dazu ergangenen satzungsrechtlichen Regelungen
der Antragsgegnerln sind auch materiell mit der Verfassung
vereinbar,

DaB es verfassungsrechtlich zulassig ist, eine einheitliche
progressiv ansteigende Staffelabgabe zur Finanzierung der
in § 113 Teil I Abs. 3 BNotO genannten Aufgaben (mit Aus-

~ nahme derjenigen, die durch den sogenannten Besoldungs-

beitrag abgedeckt sind) zu erheben, hat der Senat fiir den
insoweit gleichgelagerten Fall der Landernotarkasse Leipzig
in seinem Beschluf3 vom 25. 4. 1994 — NotZ 8/93 — (BGH
MittBayNot 1994, 366) im einzelnen dargelegt. Darauf wird
Bezug genommen. Die vom Antragsteller erhobenen Ein-
wendungen geben dem Senat keine Veranlassung fiir eine
davon abweichende Beurteilung. Im einzelnen ist ergédnzend
zu bemerken:

Soweit die Abgabe im Hinblick auf die in § 113 Teil I Abs. 3
Nr. 1 BNotO genannte Aufgabe der Ergdnzung des Berufs- -
einkommens fiir Notare mit geringem Einkommen (Art. 19°
der Satzung der Antragsgegnerin mit Anlage zu Art. 19
Abs. 3 der Satzung) unter dem Gesichtspunkt der Sonder-
abgabe (vgl. dazu zuletzt BVerfGE 82, 159, 179 ff.; BVerfG
NJW 1995, 381, 382 m. w. N.) geprift und fiir zulédssig be-

funden worden ist (BGHZ 126, 16, 28 f.), steht dieser recht-

lichen Beurteilung nicht entgegen, daB es an einer aus-
driicklichen zeitlichen Begrenzung fehlt. Vielmehr ist der
Abgabe, soweit sie zur Finanziening dieser Aufgabe dient,
das Moment der zeitlichen Begrenzung insofern immanent,
als sie fur diesen Zweck nur erhoben wird, wenn und soweit
dafiir ein Bedl'irfnis besteht.

Die weitere Zweckbestimmung der Abgabe, die Kosten der
Notarversorgung abzudecken (§ 113 Teil I Abs.3 Nr.2
BNotO, Art.20 der Satzung der Antragsgegnerin i. V. m.
Anlage I), schlieBt es wegen der vom Oberlandesgericht im
einzelnen zutreffend dargestellten beamtenrechtsahnhchen
Ausgestaltung der Notarversorgung aus, verfassungsrecht-
liche Schranken der sozialversicherungsrechtlichen Rege-
Jungen auf sie zu iibertragen. Auch insoweit ist die maB-
gebliche Entscheidung bereits im Gesetz getroffen worden.
Die Aufgabenzuweisung in § 113 Teil I Abs. 3 Nr. 2 BNotO
ist auf Grund der Entstehungsgeschichte der Norm und des
vom Gesetzgeber offenkundig verfolgten Ziels, die Antrags-
gegnerin als eine das bayerische Notariatswesén pragende
Einrichtung jedenfalls in den Grundziigen der fir sie
typischen Eigenheiten und Aufgabenstellungen zu erhalten,
dahin zu konkretisieren, daBl die Antragsgegnerin diese
Aufgabe in det bisher geiibten, geschichtlich gewachsenen
Art und Weise, namlich durch eine beamtenrechtséhnliche
Versorgung wahrnelimen darf.. Dafl damit anders als bei
weiteren, in den sogenannten alten Bundesldndern anzu-
treffenden Formen der Notarversorgung (vgl. dazu BGH
MittBayNot 1994, 366) nicht die sogenannte versicherungs-
rechtliche Losung, sondern ein an der Beamtenversorgung °
ausgerichtetes Versorgungsmodell gewahlt worden ist, hilt

" sich im Rahmen des gesetzgeberischen Ermessens. Die Ent-

scheidung des Gesetzgebers ist durch besondere Umsténde
in der geschichtlichen Entwicklung bedingt; sie ist zudem
wegen der besonderen Nidhe des Amts des ,,Nurnotars‘
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zum oOffentlichen Dienst sacyhgerecht. Die daraus folgenden -

regionalen Unterschiede bedeuten keinen Verstof gegen das
Gleichheitsprinzip in Art.3 GG (vgl. v. Campenhausen
in - v. Mangold 7 Klein /v. Campenhausen, GG, 3. Aufl,
Art. 138 Rdnr. 10; Maunz in Maunz/Diirig, GG, Art. 138
“Rdnr. 13 m. N.; a. A. Versteyl in v. Miinch, GG, Art. 138
Rdnr. 3 und 13).

DaB die Abgabenerhebung in Gestalt einer. progressiv an-
steigenden Staffelabgabe selbst dann verfassungsrechtlich
zulassig ist, wenn die Notarversorgung der Antragsgegnerin
trotz ihrer Besonderheiten begrifflich zur Sozialversiche-
rung zu rechnen wire, hat der Senat fiir die entsprechenden
Verhiltnisse der Landernotarkasse Leipzig in seinem Be-
schluBl vom 25. 4. 1994 — NotZ 8/93 — (MittBayNot . 1994,
366, 369) im einzelnen ausgefithrt. An dieser Auffassung
halt er fiir die Notarversorgung der Antragsgegnerin trotz
der Gegeneinwiinde des Antragstellers ebenfalls fest. Auch
insoweit sind die fiir den Fall der Landernotarkasse Leipzig
dargelegten besonderen Umstidnde gegeben, die eine Ver-
letzung des Art.14 GG ausschlieBen und die Erhebung
eines progressiv ansteigenden Beitrags selbst unter sozial-
versicherungsrechtlichen Gesichtspunkten gerechtfertigt
erscheinen lassen.

27. BNotO § 24 (Ubersendung der Kaufpreismiiteilung.

durch einfachen Brief ausreichend)

Es besteht keine Amtspflicht des Notars, die Vertragsteile
per Einschreibebrief gegen Riickschein oder im Wege der
Zustellung vom Vorliegen der Filligkeitsvoraussetzungen
zu verstandigen. Ausreichend ist dic Ubersendung eines ein-
fachen Briefs. .

{Leitsatz der Schriftleitung) ‘
LG Traunstein, Urteil vom 9.2.1994 — 3 O 4935/93 —

Aus dem Tatbestand:

Der Klager verkaufte dem K ein Grundstiick. Im notariellen Kauf-
vertrag war die Kaufpreisfilligkeit nicht (konstitutiv) an eine
Mitteilung des Notars gekniipft, sondern die notarielle Mitteilung
sollte die Vertragsteile lediglich vom Vorliegen der Falligkeits-
voraussetzungen in Kenntnis setzen. Der Kldger verlangt vom Be-
klagten Schadensersatz, weil dieser die Kaufpreisfalligkeit dem K
nicht per Einschreibebrief. gegen Riickschein, sondern nur durch

einfachen Brief mitgeteilt habe. Da der Kéufer den Erhalt dieses .
Briefes in, der Folge bestritt, habe sich die Moglichkeit, den K in~

Zahlungsverzug zu setzen, um fast einen Monat verzogert.

Aus den Grilndén:

Die Benachrichtigung vom Vorliegen der Falligkeitsvoraus-
setzungen ist an keine Formvorschrift gebunden. Es besteht
keine Amtspflicht fiir den Notar, eine solche Benachrichti-
gung per Binschreibebrief gegen Riickschein oder im Wege
der Zustellung durchzufithren (s. etwa RG JW 1933, 1766;
Haug, Die Amtshaftung des Notars, S. 192, Rz. 377; Arndt,
BNotO, § 24 11 2, Ziffer 2.2).

244

Wiederve;einigungsrecht

28. VZOG § 8 (Umfang der Berechtigung gem. §’8 VZOG)

§ 8 VZOG deckt auch die Belastungsvollmacht
(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Potsdam, Beschlufl vom 14.3.1995 — 5 T 97/95 —,
mitgeteilt von Notarin Dr. Katriri Brose-Preuf}, Zossen

Aus dem Tatbestand:

Das Grundstiick . . . war im Grundbuch eingetragen als Eigentum
des Volkes, Rechtstrager: Rat der Gemeinde K. In ihrer Eigenschaft
als Verfiigungsberechtigte nach § 6 Abs. 1 des Vermdogenszuord-
nungsgesetzes (VZOG) alter Fassung verkaufte die Gemeinde K.
mit notariellem Vertrag vom 15. 3.1993 eine Teilfliche des Grund-

" stiicks an die Beteiligten zu 1. und 2., erteilte ihnen eine Belastungs-

vollmacht und bewilligte die Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung. Die Vormerkung fir die Beeiligten zu 1. und 2. wurde am
1.6.1993 in das Grundbuch eingeragen. ‘

Die Oberfinanzprisidentin der Oberfinanzdirektion Cottbus hat
durch bestandskréftigen Vermdgenszuordnungsbescheid festge-
stellt, daB3 das Grundstiick Eigentum der Gemeinde K. ist, und das
Grundbuchamt um Eintragung der neuen Eigentiimerin ersucht.

Die G'em¢inde K.istam 11.5. 1994 als Eigentﬁmervin in das Grund-
buch eingetragen worden.

Die Beteiligten zu 1. und 2. haben in einer notariellen Urkunde
vom 1.8. 1994 aufgrund der ihnen erteilten Belastungsvollmacht
die Eintragung einer Grundschuld ‘iber 200.000,— DM nebst
15 v. H. jéhrlichen Zinsen fiir die B-Bank bewilligt und sich hin-
sichtlich des Grundstiicks und persénlich der sofortigen Zwangs-
vollstreckung unterworfen.

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 30.9./
4, 10. 1994 gefordert, eine neue Zustimmung der Gemeinde zu der
Grundschuldbestellung sowie eine Genehmigung der kommunalen
Aufsichtsbehorde vorzulegen.

Die Erinnerung/Beschwerde fithrte zur Aufhebung der Zwischen-
verfiigung.

Aus den Griinden:

Die im Vertrag vom 15. 3. 1993 erteilte Belastungsvollmacht
wirkt auch iiber die Unanfechtbarkeit des Vermoégenszu-
ordnungsbescheides hinaus‘und macht eine Genehmigung
nach § 8 Abs.1 der Gemeindeordnung fiir das Land
Brandenburg vom 15. 10. 1993 (GVBIL. I, S. 398) nicht erfor-
derlich. Das ergibt sich aus § 6 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung
mit § 6 Abs.2 Satz 2 VZOG a. F. Der Begriff der Ver-
filgung im Sinne des § 6 VZOG a. F. ist weit auszulegen. Er
umfaBt nicht nur das dingliche Rechtsgeschaft, sondern
auch das ithm zugrunde liegende Kausalgeschaft, weil die
Verfiigungsermachtigung sonst nicht praktikabel ware (vgl.
Bohringer, Besonderheiten des Liegenschaftsrechts in den
neuen Bundeslandern, Rdnr. 325). Danach gilt der Kaufver-
trag vom 15. 3. 1993 als ein Rechtsgeschift des Berechtigten.
Die Gemeinde bedurfte zu seinem AbschluB} keiner Geneh-
migung der Aufsichtsbehérde. In diesem Kaufvertrag ist die
Belastungsvollmacht enthalten. Sie wirkt als Teil des Kauf-
vertrages iiber den Zeitpunkt der Bestandskraft des Ver-
mogungszuordnungsbescheides hinaus und berechtigt die
Antragsteller weiterhin, die Gemeinde bei der Bestellung
von Grundpfandrechten zu. vertreten, ohne dazu einer
Genehmigung der Aufsicht‘sbeh'brde zu bediirfen.
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Kostenrecht

29. KostO § 30 Abs. 1, §39 Abs. 1 (Geschiftswert bei
Beurkundung der Abtretung der Rechte aus notariellem
Verkaufsangebot und eines GbR-Vertrages)

1. Der Geschiftswert fiir die Beurkundung der Abtretung
der Rechte aus notariellen Verkaufsangeboten bestimmt
sich gemaB § 30 Abs. 1 KostO nach dem wirtschaft-
lichen Wert der abgetretenen. Rechtsposition. Dieser
entspricht in der Regel dem vereinbarten Kaufpreis.

2. Der Geschiiftswert fiir die Beurkundung eines (BGB-)
Gesellschaftsvertrages bemil}t sich nach dem Wert aller
Leistungen (Einlagen) der Gesellschafter ohne Schul-
denabzug.

BayObLG, Beschluf3 vom 29.12.1994 — 3 Z BR 283/94 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand: )

1. Die Beteiligten zu 2 traten zu Urkunde des beteiligten Notars

vom -30. 8. 1991 — URNT. A 2162/91 — an die Beteiligte zu 1) die
Rechte aus den ihnen von den Grundstiickeigentiimern gemachten
Verkaufsangeboten zum Kaufpreis von 300 000 DM ab. Des
weiteren beurkundete der Notar am 30. 8. 1991 — URNTr. A 2164/91
— einen Gesellschaftsvertrag zwischen F und der Beteiligten zu 1),
wonach die Parteien eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts grin-
den, deren Zweck und Gegenstand der Erwerb, die Bebauung sowie
die gewinnbringende Vermarktung des der Beteiligten zu 1) ange-
botenen Grundbesitzes sein soll. Das Gesellschaftsvermdgen
bestand ausschlieBlich aus den mit Vertrag glelchen Datums-abge-
tretenen notariellen Verkaufsangeboten

2. Mit Kostenberechnung vom 23.4.1992 stellte der Notar der Be-
teiligten zu 1) fiir die Abtretung der Rechte aus den Verkaufsange-
boten, ausgehend von einem Geschiftswert von 10 905 000 DM,

-eine Beurkundungsgebuhr nach § 36 Abs.2 KostO in Hoéhe von

31 474 DM, eine Bescheinigungsgebiihr von 15 DM, Auslagen von
80 DM und Mehrwertsteuer in Héhe von 4 419,56 DM, zusammen
somit 35:988,66 DM in Rechnung. Fur die Beurkundung des
Gesellschaftsvertrags forderte der Notar von der Beteiligten zu 1)
mit Kostenberechnung vom 23.4.1992 unter Zugrundeiegung
des Hochstgeschaftswerts von 10 Mio, DM nach § 39 "Abs. 4

KostO eine Beurkundungsgebithr nach § 36 Abs. 2 KostO von ~

30 220 DM, eine Bescheinigungsgebithr von 15 DM, Auslagen von
77 DM und Méhrwertsteuer in Héhe von 4 243,68 DM, zusammen

34 555,68 DM. Bei den vom Notar den Kostenberechnungen :

zugrundegelegten Geschéftswerten handelte es sich um die Summe

_ det Werte der zum Verkauf angebotenen Grundstiicke.

3. Die Beteiligte zu 1) hat gegen beide'Kostenberechnungen Ein-
wendungen erhoben. Sie verweist darauf, daB sie sich in der beur-
kundeten Abtretungserklarung nicht zur Annahme der Verkaufs-
angebote verpflichtet habe. Ihr sei lediglich die Rechtsstellung eines
Kaufinteressenten aus einem Optionsvertrag iibertragen - worden,
deren’ Wert durch den Kaufpreis von 300 000 DM ausgedriickt
werde. Dieser Geschiftswert sei auch fiir die Beurkundung des
Gesellschaftsvertrags als Wert dér Einlagen der Gesellschafter

anzusetzen. -

Der Notar hat an seinen Kostenberechnungen festgehalten.

Das Landgericht hat die Beschwerde der Beteiligten zu 1) als unbe-
griindet. zuriickgewiesen und die weitere Beschwerde zugelassen.
Unter Ubernahme der Rechtsauffassung der Notarkasse geht das
Landgericht davon aus, daf als Geschéftswert fur die Abtretung
der Rechte aus den Angeboten der Wert der Angebote selbst anzu-
nehmen sei,-die auch den Wert der Einlagen der Gesellschafter in
die Gesellschaft -bildeten. Die Summe der Grundstiickswerte sei
somit in beiden Kostenberechnungen der richtige Geschaftswert.
Die weitere Beschwerde der Beteiligten fithrte zur Aufhebung der
Entscheidung des Landgerlchts und zur Neufestsetzung der
Kosten
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Aus den Griinden:
...
Das zulassige Rechtsmittel ist sachlich begriindet.

a) Entgegen der Auffassung‘des Landgerichts hat der Notar
zu URNrL A 2162/91 kein (neues) Verkaufsangebot beur-
kundet, dessen Geschaftswert gleich déem des zum Ab-
schlufy angebotenen Kaufvertrags wire (BayObLGZ 1975,
450/454; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann — nach-
folgend Korintenberg — KostO, 12. Aufl.; § 37 Rdnr.9;
Gottlich/Mimmler, KostO, 11. Aufl., Stichwort ,Vertrags-
angebot‘‘ S..1185). Der Notar hat vielmehr lediglich die’
Abtretung der Rechte aus den gegeniiber den Beteiligten
zu 2) von den Grundstiickseigentiimern schon frither abge-
gebenen und anderweitig beurkundeten Verkaufsangeboten
beurkundet, zu deren Annahme sich die Beteiligte zu 1)
nicht verpflichtet hat. Hinsichtlich dieser Ubertragung der
Rechtsstellung eines Kaufinteressenten aus einem Options-

- recht bestimmt sich der Geschiaftswert fiir die Beurkundung

gemif-§ 30 Abs. 1 KostO nach dem wirtschaftlichen Wert
der abgetretenen Rechtsposition (SchIHOLG JurBiro 1986,
82; Korintenberg, § 30 Rdnr. 39; Gorttlich/Miimmler, Stich-
wort ,,Option“ S. 916).

Die h. M. (BayObLGZ 1952, 6; KG JFGErg 23, 28; OLG
Miinchen DNotZ 1938, 184/185; Rohs/Wedewer, . KostO, '
3. Aufl., § 39 Rdnr. 57; Gottlich/Miimmler, Stichwort ,Ver-
anderung eines Rechtsverhaltnisses®, S.1125; Hartmann,
Kostengesetze, 26. Aufl. § 39 KostO Rdnr. 10; a. A. Korin-
tenberg, § 39 Rdnrn. 56 und 57) sieht generell in der Uber-
tragung von Rechten lediglich eine ,Verdnderung eines
Rechtsverhiltnisses 1. S. des § 39 Abs. 1 Satz 2 KostO. Bei
der Beurkundung von Veranderungen ‘eines bestehenden
Rechtsverhiltnisses aber bestimmt sich der Geschaftswert
nach dem Wert der Verdnderung selbst und nicht etwa nach
dem Wert des von der Veranderung betroffenen Rechtsver-
haltnisses (KG DNotZ 1941, 181; JurBiiro 1984, 742; Rohs/
Wedewer, § 39 Rdnr. 56)."

Der Geschiftswert fir die Beurkundung zu URNr A 2162/ 91
bestimmt sich deshalb gem. § 39 Abs. 1 Satz I, § 30 Abs. |
KostO nach dem wirtschaftlichen Wert der abgetretenen
Rechte (und nicht nach dem Wert der angebotenen Grund-
stiicke). Dieser wirtschaftliche Wert wird durch den von den
Partejen vereinbarten Kaufpreis von 300 000 DM zum Aus-
druck gebracht (SchIHOLG a.a. O.). Er entspricht dem
Wert der Leistungen beider Vertragsteile nach § 39 Abs. 2
KostO.

"b) Fir die Beurkundung des Gesellschaftsvertrages zu

URNr. A 2164/91 ist ebenfalls ein Geschiftswert von
300 000 DM anzunehmen. Der Geschaftswert bemif3t sich
insoweit- nach dem Wert aller Leistungen (Einlagen) der
Gesellschafter ohne Schuldenabzug . (Rohs/Wedewer,

‘Rdnr. 20, Korintenberg, Rdnr. 47, je zu §39). Nach § 5

Nr. 3 des Gesellschaftsvertrages bestand das Gesellschafts-

- vermogen ausschlielich aus den mit der Beurkundung zu

URNT. A 2162/91 iibertragenen Rechten aus den notariellen
Verkaufsangeboten, deren Wert durch den Kaufprels von
300 000 DM ausgedruckt wird.

¢) Bei beiden Notarkostenberechnungen ist deshalb von
einem Geschiftswert von 300 000 DM auszugehen, was zur
Folge hat, daf3 sich fir die Beurkundung URNTr, A 2162/91
die Gebiihr nach § 36 Abs.2 KostO auf 1 120 DM und die
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Mehrwertsteuer (14%) auf 170,10 DM vermindert, fir die
Beurkundung URNr. A 2164/91 die Gebihr ebenfalls auf
1.120 DM und die Mehrwertsteuer auf 169,68 DM.

3. Auf die ‘weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1) sind
“deshalb der Beschlu3 des Landgerichts: vom 10. 6. 1994
aufzuheben und die Kostenberechnungen des Notars zu
URNr. A 2162/91 auf den Betrag von 1 385,10 DM und zu
URNr. A 2164/91 auf den Betrag von 1 381,68 DM herabzu-
setzen. .

Selbst unter Beriicksichtigung der Stellungnahme der

Notarkasse erscheint es dem Senat bei der gegebenen
Rechtslage angemessen, dem Notar die der Beteiligten zu 1)
in den beiden Beschwerdeverfahren erwachsenen, zur
zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung  notwendigen
Kosten aufzuerlegen. - )

30. KostO §§ 132, 133 Satz 1 (Gebiihren fiir die Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung)

Die Gebiihr nach § 133 Satz 1 KostO fillt auch fiir die Er-
teilung der ersten vollstreckbaren Ausfertigung einer Ur-
kunde an, wenn dabei eine Rechtsnachfolge zu priifen ist.
Gebiihrenfreiheit nach § 132 KostO ist in einem solchen
Fall nicht gegeben.

(Leitsatz des Einsenders)

LG Amberg, Beschluf vom 15.3.1995 — 12 T 45/95 —
mitgeteilt von Notar Nikolaus Klocker, Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Der. beteiligte Notar hatte zur Grundschuldbestellungsurkunde
~ seines Amtsvorgéangers aus dem Jahr 1984 und zu seiner eigenen

Nachtragsurkunde aus dem Jahr 1992 eine Vollstreckungsklausel
erteilt und hierfiir Kosten nach § 133 Satz 1 KostO in Rechnung
gestellt,

Die Grundschuld war an einem Grundstiick eingetragen worden,
welches das Grundbuchamt entgegen den gestellten Antragen und
entgegen den gesetzlichen Vorschriften durch bestandteilsweise Zu-
schreibung eines Zuflurstiicks zu einem anderen Zuflurstiick nach
890 Abs.2 BGB gebildet hatte. Beantragt und gesetzlich zulassig
wére nur eine Vereinigung nach § 890 Abs, | BGB gewesen. Des-
halb war die Bestandteilszuschreibung nichtig, das belastete
Grundstiick, trotz Grundbucheintrag nicht existent und damit
auch die Grundschuld nicht wirksam entstanden.

Der Amtsvorgdnger hat damals zutreffend keine Vollstreckungs-
klausel zu der Grundschuld erteilt. Nach den Akten des Notariats
O. wurde vom 7.2.1985 bis 11.3. 1988 zwischen Amtsvorginger
und Grundbuchamt verhandelt, bis eine einvernehmliche Losung
gefunden wurde. Seither hat das Notariat immer wieder vergeblich
versucht, die Kostenschuldner, die Ehegatten N, in derer eigenem
Interesse zur -Beurkundung d‘es erforderlichen Nachtrags zu be-
wegen. Hierzu fanden sich die Kostenschuldner am 8.7. 1992 be-
reit. Zwischenzeitlich, namlich am 30. 6. 1992, war die urspriing-
liche Grundschuldgldubigerin, die Raiffeisenbank Schonsee eG,
durch Verschmelzung in der jetzigen Raiffeisenbank im' Ober-
pfalzer ‘Wald eG aufgegangen. Nach Beanstandung durch die
Kostenschuldner fiihrte der Notar eine Entscheidung nach § 156
Abs. 1 Satz 3 KostO herbei, die seine Auffassung bestétigte.
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" Aus den Griinden:

Nachdem die zahlungspflichtigen Eheleute N die Kosten-
rechnung des Notars beanstandet haben, konnte der Notar
die Entscheidung des Landgerichts gem. § 156 Abs. 1 Satz 3
KostO "beantragen. Die Uberpriifung -des " Antrags des
Notars hat ergeben, daf3 die Beanstandungen der Zahlungs-
pflichtigen unbegriindet sind.

Der Notar hat zu Recht fiir die am 30. 8. 1994 erfolgte Ertei-
lung einer vollstreckbaren Ausfertigung (Vollstreckuﬁgs—
klausel) der Grundschuldbestellungsurkunde seines Amts- .
vorgangers eine (1/2) Gebiihr aus § 133 Satz 1 KostO ange-
setzt, weil vor der Erteilung eine Rechtsnachfolge zu priifen
war.

Die Bestellung der Grundschuld iber 109.000,— DM -am
24.7. 1984 war zugunsten der Raiffeisenbank Schonsee e. G.

‘erfolgt. Aufgrund der im Antrag des beteiligten Notars

vom 13. 1. 1995 naher dargestellten Umstiande konnte bis
zur Bereinigung der Grundbuchverhaltnisse nach Maligabe
der Nachtragsurkunde vom 8.7. 1992, UR-Nr. 719/92, cine
vollstreckbare Ausfertigung nicht erteilt werden. Dies war
erst ‘nach Vollzug der genannten Nachtragsurkunde am
8. 6. 1993 moglich.

VInzwischen war (am 30.6.1992) die urspriingliche Grund-

schuldgldubigerin,, die Raiffeisenbank Oberviechtach-
Tannesberg, durch Verschmelzung in der jetzigen Raiff-
eisenbank im Oberpfilzer Wald e. G. mit dem Sitz in Ober-
viechtach aufgegangen, sodal3 der Notar diese Rechtsnach-
folge zu priifen und zu beriicksichtigen hatte.

Zwar trifft es zu, daf die Erteilung vollstreckbarer Ausferti-
gungen notarieller Urkunden grundsitzlich gebithrenfrei
ist. Hier liegt jedoch, wie bereits ausgefithrt, der Ausnah-
mefall des § 133 Satz 1 KostO vor, dal} eine Rechtsnach-
folge zu priifen war. Demnach konnte in diesem Ausnahme-
fall fiir die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung der
notariellen Urkunde die Hilfte der vollen Gebiihr erhoben
werden. Hinzu kommt, daf der Notar die vollstreckbare
Ausfertigung nicht von sich aus — also ohne Antrag der
Beteiligten — erteilt hat; sondern es lag ein ausdriicklicher
diesbeziiglicher Antrag der Grundstiickseigentiimer vor.
Dieser ist enthalten in der Grundschuldbestellungsurkunde
vom 24.07. 1984 unter Abschnitt E der ,weiteren Bestim-

~mungen®, auflerdem in der Nachtragsurkunde vom

08.07. 1992 unter Ziffer 6.

Damit steht dem Notar der geltend gemachte Kostenan-
spruch in Hohe von 235,75 DM incl. Mehrwertsteuer zu.

Steherrecht

31. GrEStG 1983 § 1 Abs.1 Nr 1, § 8 Abs.1, § 9 Abs. 1
Nr. 1 (Grunderwerbsteuer aus Gesamtpreis auch bei zeil-
licher Trennung von Grundstiickskauf- und Gebdiudeerrich-
tungsvertrag)

1. Der objektive enge sachliche Zusammenhang zwischen
dem Grundstiickskaufvertrag und den zur Errichtung
des Gebiudes abgeschlossenen Vertrigen, durch den als
Gegenstand des Erwerbsvorgangs das bebaute Grund-
stiick bestimmt wird, liegt vor, wenn dem Erwerber ein
bestimmtes Gebéude auf einem bestimmten Grundstiick
zu einem im wesentlichen feststehenden Preis einheitlich
angeboten wird und er dieses Angebot als einheitliches
annimmt.
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2. Diese Voraussetzung kann auch dann effiillt sein, wenn
der Erwerber zuniichst den Grundstiickskaufvertrag ab-
schliefit und erst danach den zur Errichtung des Ge-

biudes notwendigen Vertrag; eine unumkehrbare Fest-

legung des Erwerbers im Zeitpunkt des Abschlusses des
Grundstiickskaufvertrages auf eine bestimmte Bebauung
ist nicht erforderlich. Denn bereits die Hinnahme des
von der Anbieterseite vorbereiteten Geschehensablaufs
.seitens des Erwerbers indiziert einen objektiven engen
sachlichen Zusammenhang zwischen dem Grundstiicks-
kaufvertrag und dem Vertrag itber die Gebiudeerrich-
tung, unabhiingig von der zeitlichen Abfolge der Ver-
tragsabschliisse, und ohne daff es darauf ankommt, ob
tatsiichlich (oder rechtlich) auch eine andere als die
planmifige Gestaltung hiitte vorgenommen werden
konnen (Fortfiihrung des Urteils BFHE 164, 117, BStBI
11 1991, 532).

BFH, Urteil vom 23.11.1994 — II R 53/94 —

Aus dem Tatbestand:

Die A verduferte am 28. 9. 1984 ein Grundstiick an von Herrn B zu
benennende Dritte. In diesen Vertrag trat die C-GmbH & Co. KG
_ in X (C-X) durch notariell beurkundete Erklarung vom 26. 10. 1984
als Vorkaufsberechtigte ein. Durch notariell beurkundete Erklarun-
gen vom selben Tag benannte die C-X die Kldger und Revisions-
beklagten (Kl4ger) als Erwerber einer Teilfliche von ca. 500 gm aus
diesem Grundstiick. Die Kldger nahmen das Angebot am selben
Tag an. Der Kaufpreis betrug 240 000 DM. Dariiber hinaus ttber-
nahmen die Klager in diesem Vertrag die Vermesspngskosten, die
Provision eines von ihnen nicht beauftragten Mgqurs in Héhe von
4 v.H. des Kaufpreises sowie anteilige Notarkosten aus der Beur-
kundung vom 28.9.1984. Durch schriftlichen ,,Kaufvertrag® vom
29./30.10. 1984 erwarben die Klager von der C-GmbH & Co. KG
in Y (CY) ein schliisselfertiges Finfamilienhaus zum Preis von
188'580 DM. In der Folge schlossen die Kldger noch einen Bau-
betreuungsvertxag, einen Architektenvertrag und einén Vertrag
iiber den Kellerausbau mit verschiedenen Unternehmen ab. Mit
Schreiben vom 6. 3. 1985 bestitigte C-X den Kligern, daf sie ihnen
das Grundstiick unabhéngig von der Errichtung oder dem Erwerb
eines Hauses verkauft hitte. Die Baugenehmigung wurde am
31.7.1985 erteilt. Fiir das Grundstiick wurden insgesamt “fiinf
Erwerber benannt, alle diese Erwerber haben Fertighduser einer
der C-Firmen erworben. In einer Tageszeitung vom 18. 11.1984
wurde das Grundstitick von C mit schlusselfertl gen Hiusern bebaut
- zu Komplettpreisen angeboten.

Durch Bescheid vom 2. 5. 1985 setzte der Beklagte und Revisions-
klager (das Finanzamt — FA —) gegen die Kliger Grunderwerb-
steuer in Hohe von je 2 496 DM fest. In die Bemessungsgrundlage

" .zog es dabei anteilig nur den Grundstiickskaufpreis und die-

‘Maklerprovision ein. Der Bescheid erging unter dem Vorbehalt der
Nachpritfung nach § 164 Abs.1 der Abgabenordnung (AO 1977).
Durch Anderungsbescheid vom 20. 6. 1986 setzte das FA nunmehr
Grunderwerbsteuer in Hohe von je 5252 DM gegen die Klager
fest. Es sah nunmehr das Grundstiick mit noch zu -errichtendem

Gebaude als Gegenstand des Erwerbsvorgangs an. Zur Bemes- -

sungsgrundlage zog es nunmehr anteilig neben dem Kaufpreis fiir
das Grundstitck' und der Maklerprovision die Teilungs- und Ver-
messungskosten sowie die Entgelte fitr das Fertighaus, den Keller-
ausbau und die Architektenleistung. Der Bescheid erging vorlaufig
nach § 165 Abs. 1 AO 1977. Im Einspruchsverfahren setzte das FA
die Grunderwerbsteuer auf je 4 403 DM fest. Dabei rechnete es die
-Entgelte fiir den Kellerausbau und den Architekten nicht mehr zur
Gegenleistung,

"Mit der dagegen gerichteten Klage machten die Klager geltend, dafl
nur die Aufwendungen fiir den Erwerb des unbebauten Grund-
stiicks zu besteuern seien.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt und anderte die ange-
fochtenen Steuerbescheide entsprechend dem Klageantrag. Gegen-
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stand des Erwerbsvorgangs seien nur die Miteigentumsanteile am

unbebauten Grundstuck gewesen. Dementsprechend kénne die
Gegenleistung nur aus dem Grundstiickskaufvertrag entnomimen
werden. Die Leistungen aus dem Grundstiickskaufvertrag und ‘dem
Vertrag itber die Errichtung des Hauses seien nicht als einheitliche
Leistung zu beurteilen.

Die Revision des beklagten FA fithrte zur Aufhebung des Urteils
und zur Zuriick verweisung der Sache.an das FG. Der Senat war der
Auffassung, daf} der fiir den Umfang der Gegenleistung mallgeb-
liche Gegenstand des Erwerbsvorgangs nicht nur bestimmt werde
durch das den Ubereignun gsanspruch begritndende Rechtsgeschift
selbst, sondern — ggf. — auch duréh mit diesem Rechts geschift in
rechtlichem oder objektiv sachlichem Zusammenhang stehende
Vereinbarungen, die insgesamt zu dem Erfolg fithren, daB der
Erwerber das Grundstiick in bebautem Zustand erhilt. Bei der
— gef. erforderlichen — Entscheidung iber das Vorliegen eines
engen sachlichen Zusammenhangs zwischen den von den Kligern
geschlossenen Vertrdgen habe das FG zu beriicksichtigen, daB
dieser micht allein dadurch ausgeschlossen werde, daf} die zur
Errichtung: des Gebdudes notwendigen Vertriage erst kurz nach
AbschluBl des Grundstiickskaufvertrags - abgeschlossen werden.
Insoweit verwies der Senat auf sein Urteil vom 6.3.1991 (BFHE
164, 117, BStBI II 1991, 532). Die fiir das Vorliegen eines engen
sachlichen Zusammenhangs nach Auffassung des Senats daritber
hinaus erforderliche Verbindung zwischen der C-X und der CY sei
im Streitfall zwar naheliegend, aber blsher nicht ausreichend fest-
gestellt.

Mit dem im zweiten Rechtsgang ergangenen Urteil hat das FG der
Klage stattgegeben und die Grunderwerbsteuer in Abénderung der
Grunderwerbsteuer-Bescheide und der diese bestitigenden Ein-
spruchsentscheidungen entsprechend dem Klageantrag herab-
gesetzt. Das Urteil ist in Entscheldungen der Finanzgerichte (EFG)
1995, 131 versffentlicht.

Die Revision des FA fithrte zur Aufhebung der Vorentscheldung
und zur Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

Entgegen derAuffassung des FGist im Streitfall der Gegen- -

stand des Erwerbsvorgangs das Grundstiick mit noch zu
errichtendem Geb#ude. Zu Recht hat daher das FA auch die
Aufwendungen der Klager fiir das Gebiude in die Bemes-

" sungsgrundlage fir die Grunderwerbsteuer nach § 9 Abs. 1

Nr. 1 des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG) 1983 einbe-
zogen.

1. Die Vorentscheidung ist aufzuheben.

a) Der fiir den Umfang der Gegenleistung i. S. von § 9
Abs.1 Nr.1 GrEStG 1983 maBgebliche Gegenstand des
Erwerbsvorgangs wird zunichst durch das den Steuertat-
bestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 erfiillende (zivil-
rechtliche) Verpflichtungsgeschéft bestimmt. Ergibt sich die
Verpflichtung zur Ubereignung des Grundstiicks und zur
Errlchtung des Gebaudes zwar aus zwei (oder mehreren) an
sich ‘selbstindigen Vertréigen, sind diese Vertriage jedoch
aufgrund ihres rechtlichen Zusammenhangs als einheit-
licher Vertrag (gerichtet auf einen einheitlichen Leistungs-
gegenstand) anzusehen, so ist grunderwerbsteuerrechtlich
Gegenstand: des Erwerbsvorgangs das Grundstiick in be-
bautem Zustand.

. Abgesehen von dem Fall der rechtlichen Bestandsverkniip-

fung durch den Willen der. Parteien ist Gegenstand des

Erwerbsvorgangs das Grundstiick in -bebautem Zustand »

aber auch dann, wenn zwischen den Vertrdgen ein so enger
sachlicher Zusammenhang besteht, da3 der Erwerber bei
objektiver Betrachtungsweise als einheitlichen Leistungs-
gegenstand das bebaute Grundstiick erhilt. Dies ist der

s
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Fall, wenn dem Erwerber aufgrund einer konkreten und bis
(annihernd) zur -Baureife gediehenen Vorplanung ein be-
stimmtes Gebdude auf einem bestimmten Grundstiick zu
einem im wesentlichen feststehenden Preis angeboten wird
_und er dieses Angebot als einheitliches annimmt oder nur
annehmen kann. Dabei konnen auf der VeriuBererseite
auch mehrere Personen als Vertragspartner auftreten. Nicht
ausschlaggebend ist, dafl der Grundstiicksiibereignungs-
anspruch und der Anspruch auf Errichtung des Gebaudes
sich zivilrechtlich gegen verschiedene Personen -richten.
Entscheidend ist vielmehr, daBl (auch) der den Grund-
stiicksiibereignungsanspruch begriindende Vertrag in ein
Vertragsgeflecht miteinbezogen ist, das unter Beriicksichti-
gung aller Umstinde darauf gerichtet ist, dem Erwerber als
einheitlichen Leistungsgegenstand das Grundstiick in be-
bautem Zustand zu verschaffen. Der Gegenstand des
Erwerbsvorgangs ist nach den dargelegten Grundsétzen im
Einzelfall unter Heranziehung aller relevanten Umstédnde zu
bestimmen (BFHE 164, 117, BStBI II 91, 532 m.w. N.;
s. auch BFHE 169, 480, BStBI II 93, 163).

b) Dem FG kann nicht darin gefolgt werden, daf3 der erfor-
derliche sachliche Zusammenhang im Streitfall zu ver-
neinen sei, weil es in dem Zeitpunkt, in dem der Grund-
stiickskaufvertrag abgeschlossen wordegn ist, an einer un-
umkehrbaren Festlegung des Erwerbers auf eine bestimmte
Bebauung gefehlt habe; die Kliger hétten sich vielmehr in
der Zeit zwischen dem AbschluBf des Grundstiicks- und
dem Abschlufl des Hauskaufvertrages hinsichtlich der Be-
bauung noch anders entscheiden kénnen. Eine unumkehr-
bare Festlegung in diesem Sinn konne nur bejaht werden,
wenn die Entscheidungsfreiheit des Erwerbers im Zeitpunkt
des Abschlusses des Grundstiickskaufvertrages auf Null
reduziert sei.

Zu Unrecht beruft sich das FG hierfiir auf das Urteil in
BFHE 164, 117, BStBI II 91, 532, auf das der erkennende
Senat im ersten Rechtsgang fiir die ggf. erforderliche Ent-
scheidung des FG iiber das Vorliegen eines engen sachlichen
Zusammenhangs zwischen den von den Klidgern geschlosse-
nen Vertrigen hingewiesen hatte. Unter 2. der genannten
Entscheidung wird, worauf das FG abhebt, zwar ausge-
fithrt, daB der objektive enge sachliche Zusammenhang mit
dem Grundstiickskaufvertrag nicht dadurch ausgeschlossen

werde, daB der AbschluB der zur Errichtung der Gebdude

erforderlichen Vertriige zeitlich erst kurz nach dem Ab-
schluf des Grundstiickskaufvertrages erfolge. Der objektive
enge sachliche Zusammenhang konne in solchen Fillen
dann bestehen, wenn der Erwerber (spitestens) mit dem
Abschlufl des Grundstiickskaufvertrages in seiner Entschei-

. dung iiber das ,,Ob* und ,Wie*“ der Bebauung nicht mehr
frei gewesen sei. Eine derartige Einschrankung der sonst fiir
einen Grundstiickserwerber bestehenden Entscheidungs-
freiheit konne sich aus vorheérigen Absprachen oder aus
faktischen Zwingen ergeben.

Es kann dahinstehen, ob diese Formulierungen fir sich
betrachtet die vom FG vorgenommene Beschrankung des
sachlichen Zusammenhangs auf solche Gestaltungen recht-
fertigen, bei denen es fiir den Erwerber keine andere Mog-
. lichkeit mehr gibt, als auch den Vertrag iiber die Errichtung
des Gebidudes abzuschliefen. Jedenfalls zeigen die ge-
samten, insbesondere die im selben Abschnitt des genann-
ten Urteils den fraglichen Formulierungen vorangestellten
allgemeinen Ausfithrungen, daf} es sich dabei nicht um eine
abschlieBende Beschreibung der Umstidnde handelt, durch
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die allein ein sachlicher Zusammenhang in den Féllen be-
griindet werden kann, in denen die Vertrige iiber die Errich-
tung des Gebdudes zeitlich nach dem Grundstiickskaufver-
trag geschlossen werden. Vielmehr kann auch in diesen
Fillen ein sachlicher Zusammenhang bestehen, wenn dem
Erwerber ein bestimmtes Geb#ude auf einem bestimmten
Grundstiick zu einem im wésentlichen feststehenden Preis
einheitlich angeboten wird und er dieses Angebot als ein-
heitliches annimmt. Ohne Bedeutung ist es, wenn der
Erwerber zunichst den Grundstiickskaufvertrag abschliefit
und erst danach — wenn auch in engem zeitlichen Zusam-
menhang — den zur Errichtung des Gebdudes notwendigen
Vertrag. Denn bereits die Hinnahme des von der Anbieter-
seite vorbereiteten einheitlichen Angebots durch den Erwer-

‘ber indiziert einen objektiven engen sachlichen Zusammen-

hang zwischen dem Grundstiickskaufvertrag und dem Ver-
trag (oder den Vertrigen) iber die Gebiudeerrichtung,
unabhéngig von der zeitlichen Abfolge der Vertrags-
abschliisse, und ohne daf es darauf ankommt, ob tatséich-
lich (oder rechtlich) auch eine andere als die planmiBige
Gestaltung hitte vorgenommen werden konnen. Bereits im
Urteil vom 18. 10. 1989 (BFHE 158, 483, BStBI II 90, 181)
hat der erkennende Senat dementsprechend ausgefiihrt,
daB es der Annahme eines objektiven engen sachlichen
Zusammenhangs nicht entgegenstehe, wenn der Erwerber
die Moglichkeit gehabt hitte, nach Abschluff des Grund-
stiickskaufvertrages den Vertrag iiber die Errichtung des
Gebdudes nicht abzuschlieBen. Soweit der Senat eine
andere Auffassung vertreten hat (vgl. z. B. BFH/NV 1993,
267; BFH/NV 1993, 687; BFH/NV 1994, 737, und Urteil
vom 26. 1.1994 II R 71/93 — nicht vertffentlicht —), hilt
er daran nicht mehr fest. ' :

2.‘Die Sache ist spruchreif; die Klage ist abzuweiseh.

Nach dem vom FG festgestellten Sachverhalt haben die mit- -
einander personell verflochtenen C-Gesellschaften den Kl4-
gern zu im wesentlichen feststechenden Preisen das baureife
Grundstiick und ein bestimmtes darauf zu errichtendes

- Fertighaus einheitlich angeboten. Tatsidchlich haben die

Kldger dieses Angebot als einheitliches dadurch angenom-
men, daB sie zunichst den Grundstiickskaufvertrag und in
engem zeitlichen Zusammenhang damit den Gebdude-
errichtungsvertrag abgeschlossen haben. Nach den darge-
legten Grundsitzen besteht mithin ein objektiver enger
sachlicher Zusammenhang zwischen beiden Vertrdgen.

32. GrEStG 1983 § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1, § 1 Abs. 2, § 2
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2; ErbbauVv § 1 Abs. 1, §§ 11, 12, 14,
26, 27; BGB § 94 (Keine Grunderwerbsteverpflicht bei
Erildschen des Erbbaurechts durch Zeitablauf)

Weder das Erloschen des Erbbaurechts durch Zeitablauf
noch der damit verbundene Ubergang des Eigentums an
dem auf dem Erbbaurecht von dem Erbbauberechtigten
errichteten Bauwerk auf dem Grundstiickseigentiimer
unterliegen der Grunderwerbsteuer.

BFH, Urteil vom 8.2.1995 — II R 51/92 —
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Aus dem Tatbestand:

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 6. Dezember 1962 hatte
die C-GmbH (GmbH) zugunsten des Herrn P an einem unbebau-
ten Grundstiick ein Erbbaurecht bestellt. Der Erbbauberechtigte
war berechtigt und verpflichtet, auf dem Erbbaugrundstiick ein
Biirogebdude nach den von der GmbH gebilligten Bauplinen zu
errichten und instand zu halten. Ein Erbbauzins sollte nicht
erhoben werden. Das Erbbaurecht begann mit der Eintragung
in das Grundbuch und sollte'am 1. Januar 1985 erloschen. Beim
" Erloschen des Erbbaurechts sollte der Erbbauberechtigte keinerlei
Anspruch auf Entschiddigung bzw. Vergiitung erhalten.

Die Bestellung des Erbbaurechts wurde dem zustdndigen Finanz-
amt mitgeteilt; Grunderwerbsteuer wurde nicht festgesetzt. Das auf
dem Erbbaurecht erstellte Biirogebdude wurde an eine Schwester-
gesellschaft der GmbH vermietet. Mit dem Erloschen des Erbbau-
rechts ging das Gebdude entschiddigungsios auf die GmbH iiber.

Die Beklagte und Revisionskldger (das Finanzamt — FA —) beur-
teilte das Erloschen des Erbbaurechts durch Zeitablauf als Er-
werbsvorgang i. S..des § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 des Grunderwerb-
steuergesetzes (GrEStG) 1983.

Auf die von der Kldgerin und Revisionsbeklagten (Kldgerin) als
Rechtsnachfolgerin der GmbH éingelegte Klage hob das Finanzge-
richt (FG)"den Grunderwerbsteuerbescheid sowie die Einspruchs-
entscheidung auf.

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist unbegriindet. Das FG hat zu Recht
die Festsetzung der Grunderwerbsteuer durch das FA aufge-
“hoben. Weder das Erloschen des Erbbaurechts durch Zeit-
ablauf noch der damit verbundene Ubergang des Eigen:
tums an dem in Ausiibung des Erbbaurechts von dem Erb-
bauberechtigten errichteten Bauwerk auf den Grundstiicks-
eigentiimer (§ 12 Abs. 3 der Verordnung tibér das Erbbau-
recht — ErbbauV —) unterliegen der Grunderwerbsteuer.

Grunderwerbsteuerrechtlich wird das Erbbaurecht durch
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG 1982 einem Grundstiick gleich-
gestellt, Demzufolge unterliegen die: Begriindung eines’
neuen und die Ubertragung eines bestehenden Erbbau-
rechts.ebenso der Grunderwerbsteuer (BFHE 91, 191, BstBl
11 1968, 223) wie die diesen beidén Gestaltungen vergleich-
bare Verlangerung (§ 27 Abs. 3 ErbbauV) eines bestehen-
den Erbbaurechts (BFHE 172, 122, BStBl II' 1993, 766
[= MittBayNot 1994, 173]). :

Entgegen der Auffassung des FA liegt im Streitfall keine
Gestaltung vor, die den den genannten Entscheidungen
zugrundeliegenden Sachverhalten entsprechen wiirde. Im
Falle des Erloschens des Erbbaurechts infolge Zeitablaufs
rédumt der Erbbauberechtigte dem Grundstiickseigentiimer
insbesondere keine ihm (noch) zustehende Eerechtigung an
dem Erbbaurecht ein. Es erlischt vielmehr mit dem Eintritt

des Endtermins (§ 27 f. ErbbauV), weil es dem Erbbaube-

rechtigten von vornherein nur mit diesem Inhalt eingerdumt
worden war (Hofmann, Kommentar zum Grunderwerb-
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steuergesetz, 5. Aufl.,, § 2 Rdnr. 23; vgl. auch Fischer in
Boruttau/Egly/Sigloch, Grunderwerbsteuergesetz, Kom-

‘mentar, 13. Aufl,, § 2 Tz. 137). Das Erbbaurecht ist mit dem

zu seinem Inhalt gehorenden Zeitablauf beendet; .es ist da-
mit ,wverbraucht”. Ein Ubergang einer Erbbauberechtigung

1S des §1 Abs.1 Nr.3 Satz1i.V.m."§ 2 Abs.2 Nr. 1

GrEStG 1983 auf den Grundstiickseigentiimer. findet nicht
statt.

Hierin liegt .auch, wie das FG zutreffend erkannt hat, der
rechtlich erhebliche Unterschied zu der vom FA als Ver-
gleichsfall angefithrten rechtsgeschéftlichén Aufhebung des

" Erbbaurechts (§ 26 ErbbauV; BFHE 118, 480, BStBI II

1976, 470 [= MittBayNot 1976, 150)), denn nach der dieser’
Entscheidung zugrundeliegenden Gestaltung des Sachver-
halts war das Erbbaurecht noch nicht beendet; der Erbbau-
berechtigte verzichtete aber auf seine noch bestehende Be-
rechtigung an dem Grundstiick i. S. des § 1 Abs. 1 ErbbauV
zugunsten des Grundstiickseigentiimers, der seinerseits das
Vollrecht tiber sein Grundstiick (erst) aufgrund des Ver- »
zichts des Erbbauberechtigten erlangte.

Auch hinsichtlich des Bauwerks selbst ergibt sich, wie das
FG mit zutreffenden Griinden ausgefiithrt hat, kein Vor-

- gang, der gem. §1 Abs. 2 GrEStG 1983 (vgl. insoweit

BFHE 143, 379, BStBl 11 1985, 526) der Grunderwerbsteuer
unterliegt. Das von dem Erbbauberechtigten in Ausiibung
seines Rechts (§ 1 Abs. 1 ErbbauV) errichtete Bauwerk ist
kein  Gebdude auf fremdem Boden (§2 Abs.2 Nr.2
GrEStG 1983; BFHE 91, 191, BStBI II 1968, 223). Der Erb-
bauberechtigte errichtet das Bauwerk im Verhiltnis zum
Grundstiickseigentiimer nicht auf fremdem, $ondern auf
»eigenem® Boden, ndmlich ,,auf dem Erbbaurecht®; das
aufgrund des Erbbaurechts -errichtete Bauwerk wird
wesentlicher Bestandteil des Erbbauréchts (§ 12 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 ErbbauV, § 94 BGB). Als solcher geht das
Bauwerk beim Erléschen des Erbbaurechts durch - Zeit-
ablauf nicht aufgrund einer Verwertungsbefugnis des Erb-
bauberechtigten i. S. des § 1 Abs.2 GrEStG 1983 auf den

* Grundstiickseigentiimer tber. Vielmehr tritt eine — der

Vorschrift des § 1 Abs. 2 GrEStG 1983 entzogene — andere
Zuordnung des Bauwerks zum Grundstiick ein. Das Bau-
werk als wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts wird

-unmittelbar kraft Gesetzes mit dem Erldschen des Erbbau-

rechts wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks (§ 12
Abs. 3 ErbbauV, § 94 BGB) und damit (rechtliches) Eigen-
tum des Grundstiickseigentiimers (§§ 903, 94, 93 BGB; val.
hierzu auch BFHE 91, 191, BStBLII 1968, 223).

Hinweis der Schriftleitung:

Offen bleibt, ob eine Inhaltsinderung des Erbbaurechts da-
hingehend, daB der Fristablauf des Erbbaurechts verkiirzt
wird, grunderwerbsteuerpflichtig ist (Stichwort: Anzeige-
pflicht der Inhaltsénderung!)
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1. GrundbuchmiBige Behandlung von Hypo-
theken,  Grundschulden, Rentenschulden
und Reallasten in Mark oder anderen nicht
mehr geitenden inlandischen Wahrungen

Schreiben des Bundesminiéteriums der Justiz vom
4.5.1995 — 1 B 4b — 3580/1 — 130080/95 —

In folgender Frage kann ein Regelungsbedarf nach néherer

Priifung verneint werden:

Es handelt 51ch darum, wie Hypotheken, Grundschulden
Rentenschulden und Reallasten zu behandéln sind, deren
Geldbetrag in Mark nach dem Miinzgesetz vom 9.7. 1873
(RGBL. S. 233) oder noch ilterén nicht mehr geltenden in-
landischen Wahrungen bezeichnet sind. Das Land Nieder-
sachsen hatte Mark und Taler erwdhnt. Zu bertacksichtigen
- sind hier ‘aber auch Gulden siddeutscher Wihrung oder
Mark Liibscher oder Hamburgischer Kurantwahrung.

Zu solchen Rechten ist .folgendes zu bemerken:

1. Siesind nach § 2 Satz 1i. V. m. § 11 des Gesetzes iiber die
Bereinigung der Grundbiicher vom 18.7.1930 (RGBIL. 1
S. 305) kraft Gesetzes erloschen, wenn nicht bis zum Ablauf
des 31.3.1931 der Antrag, die Aufwertung der Hypothek,
Grundschuld, Rentenschuld oder Reallast in das Grund-
buch einzutragen, gestellt worden ist. Nach § 3 Abs. 1 des
Gesetzes vom 18.7.1930 war der Antrag bei dem Grund-
‘buchamt zu stellen, bei dem das betreffende Grundbuch
gefithrt wurde.

2. Das Gesetz iiber die Bereinigung der Grundbucher vom
- 18.7.1930 gilt nicht mehr. Es ist spdtestens mit dem Ablauf
des 31.12.1968 auBer Kraft getreten, weil es nicht in den
Teil 111 des Bundesgesetzblatts aufgenommen worden ist.
Es konnte daher auch nicht in die neuen Liénder erstreckt
werden. Beides ist aber fiir das Erloschen der auf Mark
oder frithere nicht mehr geltende inldndische Wahrungen
lautenden Hypotheken, Grundschulden, Rentenschulden
und Reallasten ohne Bedeutung. Fiir ein ,Wiedererstehen‘
jener Rechte hitte es einer besonderen gesetzlichen Anord-
nung bedurft, die jedoch nicht ergangen ist. '

_ 3. Nach § 2 Satz 2i. V. m. § 6 des Gesetzes vom 18. 7 1930
waren die erloschenen Rechte von Amts wegen zu léschen.
Diese Vorschrift gilt heute nicht mehr. Das bedeutet aber
nur, daB die Grundbuchamter nicht verpflichtet sind, jene
Rechte zu 19schen. Sie sind aber nach wie vor auch ohne
jene Vorschrift berechtigt, die erloschenen Rechte jederzeit
auch von Amts wegen im Grundbuch zu loschen. Der

Untergang dieser Rechte ist namlich offenkundig. Er ergibt .

sich aus § 2 Abs.1i. V.m. § 6 des Gesetzes vom 18.7.1930
sowie aus dem aus den Akten ersichtlichen Befund, dal3 der
Antrag auf Eintragung der Aufwertung nicht rechtzeitig
gestellt worden fst.
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4; Es 145t sich theoretisch nicht ganz ausschlieBBen, daf sich
in den Grundakten noch ein rechtzeitig eingegangener, aber
heute noch nicht erledigter Antrag auf Eintragung der Auf-
wertung einer Hypothek, Grundschuld, Rentenschuld oder
Reallast befindet, die auf Mark oder eine frithere nicht
mehr geltende inlandische Wihrung lautet. Falls dies tat-

. sachlich einmal der Fall sein sollte, waren derartige Hypo- -

theken nicht kraft Gesetzes erloschen. Theoretisch miu3ten
also entsprechende Antrige unter Bertcksichtigung aller-
dings der inzwischen erfolgten Wihrungsumstellung noch
bearbeitet werden. Ich méchte aber einmal vermuten, daf3
solche Fille Raritdten darstellen, die sich in der Regel

~wohl mit der Durchfiihrung eines Aufgebotsverfahrens

am besten in den Griff bekommen lassen.

Im Auftrag
Dr. Jiirgen Schmzdt Réinisch

2. Inkrafttreten von § 6 Abs.1a Grundbuch-
bereinigungsgesetz in Bayern

(Hinweis der Schriftleitung) -

Mit Verordnung vom 5.4. 1995 hat die Bayerische Staats-
regierung die Vorschrift des § 6 des Grundbuchbereini-
gungsgesetzes insgesamt in Kraft gesetzt (GVBL w.
13. 4. 1995, Nr. 7/1995). Damit gilt in Bayern — im Unter-
schied zur seit dem 6. 9. 1994 bestehenden Rechtslage (vgl.
dazu MittBayNot 1994, 488) — nunmehr auch § 6 Abs. 1a
GBBerG. Die Verordnung tritt. mit Ablauf des 31. 12. 1996
aufler Kraft.

§ 6 Abs.1a GBBerG erweitert die Moglichkeit des Auf-
gebotsverfahrens nach den §§ 1104, 1112 BGB bei einem
Vorkaufsrecht oder einer Reallast, wenn das Recht vor dem
3. 10. 1990 begriindet worden ist, in folgender Weise:

1. Nach § 1104 Abs. 1, § 1112 BGB ist ein Aufgebotsverfah-

" ren hinsichtlich eines Vorkaufsrechts oder einer Reallast nur

moglich, wenn der Berechtlgte unbekannt ist. § 6 Abs.1a
Satz 1 Grundbuchbereinigungsgesetz gestattet ein Auf-
gebotsverfahren auch dann, wenn lediglich der Aufenthalt
des Berechtigten unbekannt ist.

2. Die AusschluBmoglichkeit besteht bislang nach § 1104
Abs. 2, § 1112 BGB nur, wenn das Vorkaufsrecht oder die
Reallast zugunsten einer bestimmten Person besteht. § 6.
Abs. 1a Satz 2 Grundbuchbereinigungsgesetz 146t ein Auf-
gebotsverfahren auch dann zu, wenn das Vorkaufsrecht
oder die Reallast fiir den jeweiligen Eigentiimer eines
Grundstiicks eingetragen ist.
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STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

1. Verstorben:
Notar Rainer Scholz, Miinchen, gest. 7.6.1995 -

2. Versetzungen und sonstige Veranderungen:

Notar Jitrgen Miiller, Greding, wurde mit Wirkung zum
18.5.1995 promoviert

Notarassessor Robert Walz,  Rosenheim (Notarstelle Dr.
Weber), ab 3.4.1995 in Rosenhe1m (Notarstelle Dr. Spiegel-
berger) .

Oberinspektor i. N. Bernhard Nitschke, Miinchen (Notar-
stelle Piirschel), ab 1. 7. 1995 m Mamburg (Notarstelle Dr.
Malzer) ‘

Inspektor i. N. Georg Schiffl, Passau (Notarstellen Dr.
Plenk/Prof. Dr. Reimann), ab 1.7.1995 in Altdorf (Notar-
stelle Weser)

‘Inspektorin i. N. Petra Achhammer, Altdorf (Notarstelle

Weser), ab 1.7.1995 in Markt. Erlbach (Notarstelle Dr.
Buchta) '

Inspektorin i. N. Marion Reif, Altdorf (Notarstellen
Wacker/Dr. Wahl), ab 1.6.1995 in Niirnberg (Notarstelle
Kleider)
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