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ABHANDLUNGEN 

Das ぬrtrauen auf den Fortbestand der h6chstrichterlichen Rechtsprechung 
Zugleich eine Anmerkung zu BGH NJW 1993, 3323 ft. 

von Notarassessor Dr. Peter Veit, Kaiserslautern 

In der Entscheidung BGH NJW 1993, 3323 beschaftigt der 
Bundesgerichtshof sich 面t 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 Kldge庇 verkaufte durch notariell 加urkundeten J'iり．- 
trag e加 Grunds誠ck. Zu証ich 臼．k危rten die .):切叫庖en die 
Auflassung. Fr die 助1加rin wur 乞 eine Eigen tumsvor- 
merkung im Grundbuch eingetragen. Die 助1勇庇 hinter- 
legte einen Teild厨 助1ゆルおes beim beurkundenden 
八otaぢ den 石厨tti厨 Kalゆreises konnte sie jedoch nicht 
mehr aゆringen. Nach fruchtlosen Vollst,ぞckungsver- 
suchen der Verkufレin schlossen die Parteien am 9. 2. 1982 
im Be配in d厨 Rechts口nwalts der Verkufレin eine von 
diesem entworfene privatschrifiiliche Vereinbarung. Sie 
lautete auszugsweisと 
,,1．石をrr B (ein Dritte,ソ ist . . .(von seiten der助1昨rin) . . . 
autorisiert, 肱mtliche Rechtsges カ姐e abz加chlleen im 
Zusammenhang mit der... Rnckabwicklung des notar/el- 
たn 云aufvertrages.．・ 
2. Die...(KI加rin) erteilt die Lおchungsbewilligung bzgL 
der...Auル密ungsvormerkung... 

3. Die...(Uケ加1加rinノ erklrt die Fiぞなαbe der beim Notar 
...hinterlegten Teilkaufpルissumme...mit der ル加ガgabe, 
屯pein Bet,ロgvon...an...(dた助1勇rin) a おgezahlt 
wird. Der verbleibende Restbetrag wird an die . . . （陀r- 
肋1勇rinノ a 賀gezahlt. 

4. Mit Er)りIlung die兜s Vergleiches sind smtliche wechsel- 
seitigen Ansp成che der Parteien a 岱geglichen. 、’ 

Ein Notar b昭laubigte die Unter紀hr諺 d厨 B unter einer in 
getrennter Urkunde erteilten L加chungsbewilligung. De,ぞn 
Grundbuchvollzug verzgerte sich. Aufgrund von Zwangs- 
vollstreckungsma.伽ahmen eines G厳ubなers der 助1勇rin 
wたル乞 d加 Grun虜誠ck versteigert. 

1 Der Aufsatz beruht auf 鹿m unter dem Titel,, Die Rechtspro- 
gnos四fichtd厨陀rtragsjuristen" soeben im Peter Lang \町lag 
erschienenen Buch des V汀fassers. 
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Die Vei火dujレin warf ihrem Rechtsanwalt und c 初n die 
Lあchungsbewillなung beglaubigenden Notar voち sie nicht 
darauf hin即w沼sen zu haben, 屯戸 die 1'りeinbarung vom 
9. 2. 1982 wegen d厨 zugunsten der Kl勇rin beg威ndeten 
A nwa加chafts,加hts nach einer,, nahezu unbestrittenen" 
Literaturmeinung der notariellen Beurkundung bedurft 
habe. D沼兜 sei duルh die 取おcheid如gti厨 BGH vom 
30. 4. 19822 unter Abweichung von d厨sen Urteil vom 
26. 2. 19643 bes放tigt wor 勿L Bei Wirksamkeit der Vere加－ 
barung 瞳ル d加Anwartschafts,紀htder助uferin en加Ilen 
und die Vollstreckungsmぴnahmen -w切en ins ルere ge- 
gan gen. 

Der BGH hielt die Klage hinsichtlich beider Beklagten fr 
im Ergebnis unbegrUndet. Die Ausfhrungen des Gerichts 
beziehen sich in den wesentlichen Passa即n freilich nur auf 
die Haftpflicht des Rechtsanwalts. 

Seien mehrere Wege m6glich, um einen erstrebten Erfolg zu 
erreichen, so habe der Rechtsanwalt denjenigen zu wahlen, 
auf dem er am sichersten erreichbar sei. Wegen der rich- 
tungweisenden Bedeutung, die h6chstrichterlichen Ent- 
scheidungen fr die Rechtswirklichkeit zukomme, habe er 
sich jedoch grundsatzlich an diesen auszurichten und dUrfe 
in der Regel auf ihren Fortbestand vertrauen. Dies gelte ins- 
besondere in den Fallen einer gefestigten h6chstrichter- 
lichenRechtsprechung, weil von einer solchen nur in beson- 
deren Ausnahme伍lIen ab四gangen zu werden pfle即． Das 
gleiche werde 倣r neuere Entscheidungen zutreffen, in 
denen die jeweilige Problematik behandelt und in einem 
bestimmten Sinn entschieden worden sei. Auch entgegen- 
stehende Judikatur von Instanz即richten und abweichende 
Stimmen im Schr匠tum verpflichteten den Rechtsanwalt 
dann regelmaBig nicht, bei der Wahrnehmung seiner Auf- 
gaben die abweichende Meinung zu bercksichtigen. 
Gleichwohl gebe es Grenzen anwaltlichen Vertrauens in den 

2 BGHZ 83, 395 ff.=BGH NJW 1982, 1639 f.=MittB町Not 
1982, 116 f. 

3 BGH WM 1964, 509. 510. 
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Fortbestand einer h6chstrichterlichen Rechtsprechung. Der 
Anwalt habe die Auswirkungen neuer Gesetze auf eine zu 
dem alten Rechtszustand ergangene Judikatur zu erwgen. 
Auch habe er Hinweise eines obersten Gerichts auf die 
M6glichkeit einer kunfti四n A nderung seiner Rechtspre- 
chung zu berUcksichtigen. Ferner habe er neue Entwick- 
iungen in 即cIitsprecliung und 即chts皿ssenschaft, 
namentlich das Entstehen neuer Rechtsfiguren, zu ver- 
folgen. Entscheidend seien stets die besonderen Umstande 
des Einzelfalls. Grundsatzlich 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 
一 auch an Kosten 一 der neuen Rechtsentwicklung Rech- 
nung getragen werden k6nne. 

Im Streitfall 如nne von Bedeutung sein, daB in mehreren 
Kommentaren bereits seit 1979. die . Auffassung vertreten 
worden sei, die Aufhebung eines Kaufvertra四5 nach Auf- 
lassung bzw. BegrUndung eines Anwartschaftsrechts fr 
den Kaufer sei formbedUrftig. Gewichtige Stimmen in der 
Literatur hatten schon vor 1982 angenommen, daB auch die 
Verpflichtung zur U bertragung des Anwartschaftsrechts 
beurkundungspflichtig sei. In dem Urteil von 1964 sei die 
M6glichkeit einer Differenzierung zwischen der Aufhebung 
eines Grundstiickskaufvertrages vor und nach BegrUndung 
eines Anwartschaftsrechts nicht einmal angedeutet worden. 
Die grundlegenden Entscheidungen des BGH zum Anwart- 
schaftsrecht des Auflassungsempfngers seien noch nicht 
ergangen gewesen. Bei diesem relativ leicht erkennbaren 
Stand der Rechtsentwicklung k6nne einiges dafr sprechen, 
daB derAnwalt in Rechnung habe stellen mUssen, der BGH 
werde bei nachster Gelegenheit von der 18 Jahre zuvor 
ergangenen und 一soweit ersichtlich 一von ihm nie bekraf- 
tigten Entscheidung abrUcken. Eine notarielle Beurkun- 
dung sei mit verhaltnismaBig 即ringen 焔sten und ohne 
sonstigen gr6Beren Aufwand m6glich gewesen. Gegen eine 
schuldhafte Pflichtverletzung lasse sich insbesondere an- 
fhren, daB nicht endgUltig geklart gewesen sei, ob durch 
Auflassung und Eintrgung einer Vormerkung ein Anwart- 
schaftsrecht entstehe, und daB mit eini四m Recht die 加f- 
fassung habe vertreten werden k6nnen, die Verpflichtung 
zur Aufhebung eines Anwartschaftsrechts sei derjenigen zu 
seiner U bertragung nicht gleichzusetzen. 

Letztlich bedUrfe diese Frage jedoch keiner Beantwortung. 
Denn dem Text der vom OLG nicht naher ausgelegten 
Vereinbarung sei 面t hinreichender Klarheit zu entnehmen, 
daB mit ihr 誼mtliche in der notariellen Urkunde enthalte- 
nen Erklarungen mit EinschluB der Auflassung au取ehoben 
werden sollten. In Nr. 1 sei von samtlichen Rechtsgeschaf- 
ten im Zusammenhang 面t der 助ckabwicklung die Rede. 
In Nr. 4 werde bekraftigt, daB mit der Erfllung des Ver- 
gleiches samtliche wechselseitigen Ansprtiche ausgeglichen 
seien. Es habe kein ersichtlicher Grund bestanden, die Auf- 
lassung von dieser 助ckgangigmachung auszunehmen, zu- 
mal der Verkauferin nach erfolglosen Vollstreckungsver- 
suchen ein Recht zum RUcktritt von dem Kaufvertrag z昭e-- 
standen habe, mit dessen Aus如ung das Anwartschaftsrecht 
vernichtet worden ware. Der Anwalt habe 1982 davon aus- 
gehen dUrfen, daB die Auflassung formlos aufgehoben wer- 
den 如nne4, und er habe annehmen durfen, daB bei gleich- 
zeitiger Aufhebung von K加fvertrag und Auflassung auch 
die Aufhebung des Kaufvertrages ohne Wahrung der nota- 
riellen Form wirksam sei. 

Diese Wende in der Entscheidungsbegrndung u berrascht, 
nachdem der BGH sich so ausfhrlich mit der Prognose- 
problematik beschaftigt hat. Dies gilt um so mehr, als das 
E昭ebnis der Vertragsauslegung durchaus streitig sein 
dUrfte. Ziffer 1 der Vereinbarung enth組t zunachst nur die 
Tatsache可おtsたIlung, daB B zum AbschluB von samtlichen 
Rechtsgeschaften im Zusammenhang mit der 助ckabwick- 
lung des. Kaufvertrages berechtigt ist. Der Vergleich wurde 
von einem Volljuristen ausgearbeitet und in dessen Beisein 
abgeschlossen; daher sollte man ein、 gewisses MindestmaB 
an Przision bei der For血ulierung sowie die Beachtung des 
Abstraktionsprinzips unterstellen. DaB manche Parteien die 
Auflassung in derselben Situation gleich mit aufgehoben 
hatten, beweist noch nicht, daB dies auch in diesem konkre- 
ten 恥II so gewollt war. M6glicherweise betrachtete die Kau- 
ferin die Auflassung sogar als eine,, Sicherheit" fr die 
RUckgewahr des nach der Vereinbarung auf sie entfallenden 
Teils der Hinterlegungssumme. Voraussetzung einer eigenen 
Auslegung durch das Revisionsgericht Ware a叩erdem gewe-- 
sen, daB das Berufungsgericht die dazu erforderlichen Fest- 
stellungen schon vollstandig getroffen hatte5; dies wird mit 
keinem Wort dargelegt. Und schlieBlich fragt es sich, welche 
Falle formbedUrftiger Aufhebungsvertrage bei einer sol- 
chen Auslegung u berhaupt noch denkbar waren, oder ob 
der BGH auf diese Weise seine eigene Rechtsprechung nicht 
schon wieder ad absurdum fhrt. 

Doch zuruck zur Frage der Recht叩rechungsprognose: Hier 
stellt der BGH zunachst fest, daB auf den Fortbestand der 
h6chstrichterlichen Rechtsprechung,, in der Regel" vertraut 
werden dUrkinsbesondere auf eine,, gefestigte" Rechtspre- 
chu昭und neuere Entscheidungen; dann mUBten auch ent- 
gegenstehende Meinungen vn 山te培erichten und Schrift- 
tum nicht berucksichtigt werden. Daran ist sicher richtig, 
daB in diesenbeiden 恥Ilen mit einer A nderung grundsatz-- 
lich selbst dann nicht gerechnet werden muB, wenn eine 
h6chstrichterliche Rechtsprechung umstritten ist. Als pro- 
blematisch erscheint die Formulierung des BGH jedoch 
insofern, als darin anklingt, in anderen Fllen m丘sse auf- 
grund vorgebrachter Kritik stets davon ausgegan即n wer- 
den, das H6chstgericht 肋nne seine Rechtsprechung wieder 
andern. 

Die Sonderstellung einer gefestig犯n h6chstrichterlichen 
Judikatur wird in Anlehnung an eine von BGH6 und BSG7 
aufgenommene Rechtsprechu昭 des BAG8 b昭rundet, 
wonach von einer solchen nur abgewichen werden darf, 
wenn deutlich u berwiegende oder gar schlechthin zwin- 
gende GrUnde dafr sprechen. Der Begriff der,, gefestig- 
ten" Rechtsprechung erweist sich in der praktischen An- 
wendung freilich als sehr unbestimmt. Wieviele Entschei- 
dungen in welchen Abstanden ergangen sein mUssen und 

4 Anders spater Lehmann, Zur Aufhebung des Anwartschafts- 
rechts an einem Grundstck, DN0tZ 1987, 142, 147 f.; dagegen 
Tたdtke (JZ 1994, 526, 528 f.）面t dem 一 an即sichts dessen, 
d叩 der BGH (NJW 1993, 3323, 332の die Fr昭e ausdrucklich 
dahingestellt sein lieB 一 erstaunlichen Vorwurf, Lehmann 
,, erschleiche" eine Form. 

5 BGHZ 65, 107, 112=BGH NJW 1976, 43 f.; BGH NJW 1991, 
1180, 1181. 

6 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 Nr. 11, S. 60. 

8 BAGE 12, 278, 284 f.; BAG AP Nr. 13 zu§76 BetrVG; AP 
Nr. 57 zu§611 BGB 一 Gratifikation; BAGE 45, 277, 287 f. 
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Uber welche たitspanne hinweg diese Rechtsprechung unan- 
gefochten bestanden haben muB, laBt sich ohne Willkur 
kaum festlegen. Bei entsprechender Begrundung kann 
m. E. schon ein einziges Urteil ebenso viel Vertrauen ver- 
dienen wie sonst eine ganze Kette von Prjudizien9. Insbe- 
sondere Entscheidungen von weittragender grundsatzlicher 
Bedeutung, in denen ein rechtsethischeS Postulat sich erst- 
malig durchsetzt, sonstige praxisandernde Entscheidungen 
und Entscheidungen in langst bekannten, durch die Rechts- 
wissenschaft bereits in ihrer ganzen Tragweite beleuchteten 
Kontroversen kommen als Beispiele hier釦r in Betracht'o・ 
Wie oft und in welchem Abstand eine Rechtsfrage zur Ent- 
scheidung des hochsten Gerichts gelangt, hangt schlieBlich 
in erheblichem MaBe von Zufllen ab. Daran zeigt sich, daB 
die Vertrauenswurdigkeit von Pr司udizien letztlich nur 
durch eine sorgfltige Analyse der Entsche似ungsbegrUn- 
dungen hinreichend sicher beurteilt werden kann". 

Im Hinblick darauf erscheint 働rigens auch jede von der 
vorgetragenen Argumentation abstrahierende Bewertung 
literarischer Stellungnahmen als fragwUrdig, etwa wenn der 
BGH'2 als・，,gewichtige Stimmen der Literatur"，り Kanzleiter, 
in: MUnchKomm"u nd,, Palandt-Heinrichs" zitiert. Liegt 
das Gewicht der Stellungnahme Kanzleiters tatsachlich 
in dessen personlicher fachlicher Autoritat begrUndet, 
wahrend dasjenige der stellungnahme Heinrichs aus der 
Tatsache folgt, im,, Palandt" erschienen zu sein? 

Eine Hervorhebung neuerer Entscheidungen ist ebenfalls 
nicht immer gerechtfertigt. Gerade die Tatsache, daB eine 
bestimmte von der Rechtsprechung entschfedene Streitfrage 
lange Zeit danach nicht mehr hochstrichterlich erortert 
wurde, kann in besonderem MaBe Ausdruck der nachhalti- 
gen U berzeugungskraft der ersten Pr萄udizien sein13. Dies 
belegt schon die 血tsache. daB auchder BGH sich bis in 
seine neueste Rechtsprechung hinein mituntr ausfhrlich 
mit reichsgerichtlichen 日kenntnissen auseinandersetzt. 
AuBerdem beschrankt das geltende Revisionsrecht die 
erneute U berprtifung einer einmal hochstrichterlich ge- 
klarten Rechtsfrage: Sie ist nicht mehr von,, grundsatz-- 
licher Bedeutung"4, so daB im Bereich der zulassungs- 
gebundenen Revision ein Grund ftir die, Zulassung entfllt 
（§546 1 2 Nr. 1 ZPO) und bei zulassungsfreier Revision die 
Annahme durch das Revisionsgericht「 abgelehnt werden 
kann（§§554 b 1, 566 a III ZPO). 

Schon diese wenigen Ausfhrungen zeigen, daB die Ver- 
trauenswurdigkeit hochstrichterlicher Entscheidungen 
nicht in erster Linie durch die beiden vom BGH hervor- 
gehobenen Gesichtspunkte bestimmt wird. Insbesondere 
wird man sich in bestimmten Grenzen auch auf a ltere und 
vereinzelt gebliebene Entscheidungen verlassen dUrfen, 

9 Vgl. auch Meiげー11句旧z, in: Kommentar zum Schweizerischen 
Zivilrecht, 3. Aufl., Art. 1 ZUB Rdnr. 523. 

10 Vgl. Mei郎H旬旧る a・a. 0・『n・9); Germann, Pr旬udizien als 
Rechtsquelle, Eine Studie zu den Methoden der Rechtsfindung, 
5. 46 f.; ders., Probleme und Methoden der Rechtsfindung, 
5. 267, 270. 

Vgl. Gα刀」ann, a. a. 0. (Fn. 10). 

BUH NJW 1993, 3323, 3325. 

der RUckwirku昭 bei einer.A nderung 
der Rechtsprechung im Steuerrecht, 5. 181 f. 

14 Ba umbach/Lautαカach/A1berシ生臼rtmannAlbα罵 ZivilprozeB- 
ordnung mit GVG und anderen Nebengesetzen, 53. Aufl.,§546 
Rdnr. 10 m. w. N. 

obwohl abweichende Meinungen bestehen und bekannt 
sind. Um den Blick hierfr zu o ffnen, sollte man sich von 
der schematischen Beurteilung der Prognosefrage allein 
unter dem haftpflichtrechtlichen Gesichtspunkt des,, sicher- 
sten Weges" losen. Das Unbehagen, das der BGH bei 
dieser Betrachtungsweise wohl selbst verspUrt, verr飢 sich in 
kuriosen W可tschpfungen wie derjenigen vom,, relativ" 
sichersten Weg'5. 

Ausgangspunkt sollte die U berlegung sein, daB au血 von 
einem juristischen Berater keine unm6gliche Leistung 
erwartet werden darf'6. Einer m6glichen kUnftigen Rechts- 
anderung schon heute vorsorglich Rechnung zu tragen, ist 
ihm nur dann zuzumuten, wenn sie hinreichend deutlich 
vorhersehbar ist. Angesichts der UngewiBheit, die letztlich 
allen kunftigen Rechtsentwicklungen a面aftet, erscheinen 
weite培ehende Erwartungen des Beratenen als unrealistisch. 
Aufgrund einer Untersuchung der die Vorhersehbarkeit be- 
stimmenden Faktoren laBt sich die Prognosepflicht durch 
Bildung von Fallgruppen'7 sachgerecht konkretisieren. 

Hchstrichterliche Entscheidungen rechtfertigen in hohem 
MaBe ein Vertrauen in ihren Fortbestand. Wahrend instanz- 
gerichtliche Entscheidungen sich primar an die Parteien 
richten, geht der Adressatenkreis von Revisionsurteilen weit 
darUber 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 h0ch- 
sten Gerichte ist ein hohes MaB an Kontinuit飢 ihrer Judi- 
katur moglich. Im Gegensatz zu bloB in der Literatur ver- 
tretenen Meinungen ist eine hochstrichterliche Rechtspre- 
chung mit staatlicher Autoritat ausgestattet. A nderungen 
mussen deshalb grund誠女lich nicht vorausgesehen werden. 

Anders kann es ausnahmswe配 dann liegen, wenn die M0g- 
lichkeit eines Rechtsprechungswandels aufgrund besonde- 
rer Umst註nde als evident19 erscheint. 

Das wird am ehesten dann anzunehmen sein, wenn das 
Hochstgericht seine Rechtsprechung selbst mit einem, Vor-- 
behalt" versehen hat. Ein solcher Vorbehalt liegt in der 
Ankundigung einer beabsichtigten Praxisanderung oder 
der Anmeldung von Zweifeln an der 斑chtigkeit einer be- 
stimmten Judikatur in Form von obiter dicta20. Denn der 
Vertragsjurist muB die ho亡hstrichterliche Rechtsprechung 
einschlieBlich solcher Ankundigungen verfolgen. Ein，約r-- 
behalt" kann weiter darin gesehen werden, daB,die Ent-- 
scheidungsgrUnde ganz auf die Besonderheiten des Einzel- 
falls abstellen\und jede Generalisierung vermeiden. SchlieB- 
lich mahnt auch eine inhaltlich schwankende, m6glicher- 
weise mehrfach unterbrochene Judikatur zur Vorsicht. 

BUH NJW 1993, 3323, 3325. 

Rehbind叫 Richterlicher Aktivismus im Personengesellschafts- 
recht und Kautelarjurisprudenz: Ist eine 助面stenz m6glich?, 
in: Festschrift fr Stimpel, 1985, 5. 56; Vollkomm叫 Anwalts- 
haftungsrecht, Rdnr. 180 Fn. 277. 

17 Fallgruppen bilden auch 助hier (Rechtsprechu昭sprognose als 
Amtspflicht des Notars, Zugleich ein Beitrag zur Auslegung des 
§17 II BeurkG, in: Festschrift 125 Jahre bayerisches Notariat, 
1987, 5. 202 ff.) und 一 ihm folgend 一 Sch功叱r (Der sichere 
wとg bei der Vertragsgestaltu昭，s. 118ff.). 

18 Grun話y, Grenzen der Ruckwirkung bei einer A nderung der 
Rechtsprechung, 5. 14 ff. 

19 Reh切nd叫 a. a. 0. (Fn. 16), 5. 56; ders., Vertragsgestaltung, 
2. Aufl., 5. 28; Sch戸der,a. a. 0. (Fn. 17), 5. 128. 

20 Insoweit zutreffend BUH NJW 1993, 3323, 3324. 
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Der BGH scheint gleichwohl der entgegengesetzten Ansicht 
zuzuneigen. Welche Zurtickhaltung bei der Annahme von 
Verhaltensp銀chten aufgrund denkbarer knnftiger Rechts- 
entwicklungen gew山rt werden sollte, illustriert jedoch die 
Tatsache, da dem BGH25 schon bei der Feststellung des 
aktuellen Standes der h6chstrichterlichen Rechtsprechung 
gleich zwei Fehlgriffe unterlaufen: Er u bersieht eine 一 in 
der amtlichen Sammlung enthaltene 一 Entscheidung aus 
dem J油re 197626, in der die von dem 'Anwalt zugrunde 
gelegte Meinung als die,, herrschende" bezeichnet wird, 
und wirft ihm vor, der,, soweit ersichtlich" nie bekraftigten 
Entscheidung aus dem Jahre 1964 gefolgt zu sein. AuBer- 
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 
Eintr昭ung einer Auflassungsvormerkung entsteht, und be- 
zeichnet diese Auffassung als im Jahre. 1982 h6chstrichter- 
lich noch nicht bestatigt. 

Nach meinem Daflrhalten hatte der Rechtsanwalt sich auf 
die Moglichkeit einer Rechtsprechungsanderung allenfalls 
dann einstellen mUssen, wenn es maBgeblich auf den mit 
der Beachtung der neuen Rechtsmeinung verbundenen Auf- 
wand ankame. Tatsachlich halt ihm der BGH28 vor, die 
notarielle Beurkundung sei,, mit verhaltnismaBig geringen 
Kosten und ohne sonstigen groBeren Aufwand m6glich 
gewesen". 

Eine solche Argumentation vermengt jedoch zwei Gesichts- 
punkte, die es streng auseinanderzuhalten gilt: FUr die 
Beurteilung der Fr昭e, ob der Rechtsberater bei der Ge- 
staltung eines Vertrages der M6glichkeit einer kunftigen 
Rechtsanderung vorsorglich Rechnung tragen muB, kommt 
es ausschlieBlich darauf an, ob diese hinreichend deutlich 
vorhersehbar ist. Jede andere Betrachtungsweise wUrde 
dem Vertragsjuristen letztlich doch eine unmogliche 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 
Mセise gerecht werden. Die Wahl des,, sichersten Weges" 
kann zu 6 konomischen EinbuBen einer Vertr昭spartei 
infolge einer tiefgreifenden Verschiebung im Austauschver- 
haltnis von Leistung und Gegenleistung, zu kostenmaBigen 
Mehrbelastungen, einer EinbuBe an Praktikabilitat, einem 
lastigen Zeitverlust bis hin zum,, Abspringen" einer Ver- 
tr昭spartei oder anderen Nachteilen fhren. Sowohl in 
der h6chstrichterlichen Rechtsprechung29 wie auch im 
Schrifttum30 ist anerkannt, daB der ZweckmaBigkeit in 
solchen Kollisionsfllen der Vorrang vor der Sicherheit zu- 
kommen kann. M. E. darf der Berater vom sichersten Weg 
abweichen, wenn er die Vor- und Nachteile so堪fltig 
gegeneinander abgewogen hat, die mdglichen Vorteile nach 
seinem Urteil一die Zielvorgaben der Betroffenen zugrunde 
gelegt 一 uberwiegen, die Betroffenen nach Belehrung 加er 
Art und AusmaB der Risiken damit einverstanden sind und 
ggf. sich anbietende Manahmen zur Risikominimierung 

3325. 

BGH NJW 1976, 1842. 

BGH NJW 1966, 1019, 1020. 

3325. 

541; BGHZ 89, 178, 182 ff =BGH 

a. a. 0. (Fn. 16), S. 57; 

2
5
 2
6
 27 BGHZ 

BGH NJW 1993, 3323 

BGHZ 66, 270, 272= 
45, 186. 190= 

28 BGH NJW 1993, 3323 

29 BGH VersR 1975, 540 
NJW 1984, 791, 792 f. 

30 Vgl. nur Rehbinder, 
Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 183 
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節gesehen davdn muB 面t einer A nderung der h6chst- 
richterlichen Rechtsprechu昭 allenfalls dann gerechnet wer- 
den, wenn die M6glichkeit einer Rechtsprechungsanderung 
sich aus einem anderen Grunde 即radezu aufdi安ngt2' . Der 
Fall, da die Entscheidungsbegrundung von Anfang an 
unter einem offensichtlichen Fehler leidet, wird bei h6chst- 
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 Unte理erichte angegriffenen Recht- 
sprechung oder eine Entscheidung zu einer langst bekann- 
ten Rechtsfr昭e handelt, scheidet eine Prognosepflicht 
selbst dann aus. Eher wird noch die Situation vorkommen, 
da die Begrndung einer Rechtsprechung sich nach einer 
wesentlichen Veranderung der Verhaltnisse als inzwischen 
nicht mehr tragfhig erweist. 

In dem vom BGH zu entscheidenden Fall enthielt die 
fruhere Rechtsprechung keinen，約rbehalt" im dargelegten 
Sinne. Die Moglichkeit einer A nderung war in keiner 
hochstrichterlichen Entscheidu鵬 angedeutet worden. Vor 
der Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1982 findet sich 
auch keine einzige h6chstrichterliche Entscheidung, die 
einen nach Auflassung und vor Eintr昭ung geschlossenen 
Aufhebungsvertrag fr formbedUrftig erklart hatte; somit 
war die fruhere Rechtsprechung nicht uneinheitlich. Allen- 
falls 肋nnte man annehmen, die Begrundung des Erkennt- 
nisses von 1964 habe Anfang 1982 offensichtlich nicht mehr 
tiberzeugen 肋nnen. Im Hinblick darauf, daB 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 fhrenden Auf- 
hebungsvertr昭 1982 sicher nicht mehr ti berraschen. Eine 
solche Entwicklung 1昭 vielmehr in der Konsequenz dieser 
Begriffsbildung und war 一wie vom BGH dargelegt wird一 
durch literarische Stellun帥ahmen hinreichend vorbereitet. 
Andererseits war das Anwartschaftsrecht aber ursprunglich 
zu dem Zweck entwickelt worden, dem 助ufer die o bertra- 
gung seiner Rechtsstellung auch ohne die Zustimmung des 
Verkaufers 乞u erm館lichen. Das hat nichts 面t der Rechts- 
lage bei Aufhebung des Kau氏ertrages zu tun. Der 助ufer 
macht in diesem Fall von den M6glichkeiten, 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 ergeben22. D那 der BGH dies in 
einer Fr昭e tun wUrde, die mit dem ursprunglichen Zweck 
des Anwartschaftsrechts nichts zu tun hat, kann schwerlich 
als offensichtlich bezeichnet werden. Hinzu kommt, da die 
Ausdehnung des Formerfordernisses zu einigen Ungereimt- 
heit叫 fhrt23, will man das Formerforderms nicht noch 
auf die Aufhebung der Auflassung bzw. Loschung der Auf- 
lassungsvormerku昭 erstrecken; bereits das Reichsgericht24 
hatte hierauf deutlich hingewiesen. All dies spricht dafr, 
daB die Rechtsprechungswende nicht vorhergesehen werden 
muBte. 

a. 0. (Fn. 1の， s. 56; ders., Vertragsgestaltung, 
a. a. 0. (Fn. 17), S. 128; vgl. auch 

OW MUnchen Stbg 1986, 244, 245. 

・nur M田icus, Bu稽erliches Recht, 16. Aufl., Rdnr. 456, 487. 

Hinblick darauf geht Tiedtkes 加erzogene 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. 

21 R功b加叱ち a. 
2. Aufl., S. 28 
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getroffen werden. Einer Belehrung und der Einholung einer 
Mセisung bedarf es nicht, soweit keine Rucksprache moglich 
ist, nur eine unwesentliche Randfr昭e betroffen ist oder der 
Gestaltung ein allgemein anerkannter Vertr昭styp zugrunde 
gelegt wird. Bestehen die Beteiligten nach Belehrung auf 
einer U bermaBig ge倦hrlichen Gestaltung oder einem Ver-- 
zicht auf risikominimierende BegleitmaBnahmen, so muB 
der-Berater dem entsprechen; der Vorwurf einer Pflichtver- 
letzung ktnn darauf nicht gegrundet werden. 

Aufwand und Kosten einer Gestaltungsvariante k0nnen nur 
im Rahmen dieser Abwagungen eine Rolle spielen. Die 
Frage, wie man sich angesichts einer moglichen Recht- 
sprechungsanderung zu verhalten hat, stellt sich aber 
immer erst, wenn die vorrangi即 Fra蔀，ob 面t ihr ernstlich 
zu rechnen ist, bejaht wurde. Der Vertragsjurist kann eine 
Rechtsanderung nicht schon deshalb voraussehen mussen, 
weil ihr verh組tnismaBig leicht Rechnung getragen werden 
kann. Anderenfalls ware er genotigt, zur Haftungsvermei- 
dung alle m6glichen 一 und nach gegenwartiger Rechtspre- 
chung u berflssigen 一血utelen in den 妬rtrag einzu- 
bauen. Auf der Strecke blieben die Kunst der Vertragsge- 
staltung und derjenige, den man eigentlich schutzen wollte: 
der Burger, der,, seinen" Vertrag nicht mehr verstunde. 

Zusammenfassung 
Einer moglichen kunftigen Rechtsanderung schon heute 
vorsorglich Rechnung zu tragen, ist dem Vertragsjuristen 
nur zuzumuten, wenn sie hinreichend deutlich vorhersehbar 
ist．恥r den Fall, daB zu einer Rechtsfra四 bereits eine 
h6chstrichterliche Rechtsprechung besteht, darf er auf 
deren Fortbestand grundsatzlich vertrauen. Dies gilt一 ent- 
gegen einer miBverstandlichen Formulierung des BGH 一 
auch hinsichtlich umstrittener a lterer und veminzelt geblie- 
bener Entscheidungen. Eine Ausnahme kom血 nur in Be- 
tracht, wenn das H0chstgericht seine Rechtspxchung selbst 
mit einem，約rbehalt" versehen hat 一 insbesondere durch 
die Ankundigung einer beabsichtigten Praxisnderung oder 
die Anmeldung von Zweifeln an der Richtigkeit der bis- 
herigen Judikatur in Form von obiter dicta 一 oder die 
Moglichkeit einer A nderung sich aus einem anderen 
Grunde geradezu aufdrangt. Letzteres wird praktisch nur 
dann anzunehmen sein, wenn die BegrUndung der bisheri- 
gen Rechtsprechung sich nach einer wesentlichen Verande- 
rung der Verh証tnisse als inzwischen nicht mehr tragfhig 
erweist. Entgegen der Ansicht des BGH kommt es nicht auf 
den Aufwand an, der mit der BerUcksichtigung einer mog- 
lichen A nderung verbunden ist. 

ノ／  
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Perspektiven des elektronischen Rechtsverkehrs1 
von Notarin a. D. Sigrun Eiカeiゾaller, K6ln 

1. Einfohrung 

In seinem Roman,, Briefe in die chinesische Ve昭angenheit" 
laBt 石reiカert Rosendorfer2 den Mandarin Kao-Tai mit Hilfe 
eines Zeitreisekompasses aus dem China des 10. Jahrhun- 
derts in das moderne Munchen im Jahr 1983 gelangen. 
In seinen Briefen an den in der Vergangenheit zuruckgeblie- 
benen Freund setzt sich Kao血i wiBb昭ierig 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皿is U berlegungen zum 
modernen Gesellschaftsleben, zu seinen Eindrcken von 
den heutigen geschaftlichen Gepflogenheiten. Auch der 
恥とhtspflege sind 加sfuhrungen gewidmet，山e des Nach- 
und des Vんiterdenkens Wert sind. 

Der Begriff Perspektive3 beinhaltet mehrere Bedeutungen. 
Neben der rumlichen Betrachtungsweise umfa肌 er auch 
im u bertragenen Sinn eine bestimmte Sichtweise, einen 
speziellen Blickwinkel. Ausblicke in die Zukunft sind nicht 
nur eine weitere m6gliche Bedeutung des Wortes, sondern 
grunds飢zlich auch das, wozu sowohl ein Roman als auch 
ein Vortr昭 anregen k6nnen. 

Mなhrscheinlich reichen die Perspektiven des elektronischen 
Rechtsverkehrs, die ich Ihnen eroffnen 中 darf, in ihrem 
Unterhaltungswert nicht an die Berichte des Kao-Tai U ber 
seine Erlebnisse heran. Einige Parallelen zwischen den Ein- 
drucken des chinesischen Mandarins und unserem Thema 
sind allerdings an即sichts des Vormarsches elektronischer 
Medien in allen Bereichen unserer Gesellschaft festzustel-- 
len: Der U bergang von Jahrtausende alten Techniken zu 
neuen Medien bringt manche Ve庖nderung insbesondere 
unseres Rechts- und Wirtschaftslebens 面t sich. Gab es bis- 
lang bei der Technik des Schreibens keinen grundsatzlichen 
Unterschied, ob Inhalte auf Stein, Ton oder Papier festge- 
halten wurden, so hat sich mit der Einfhrung der elektro- 
nischen Medien ein grundsatzlicher Wandel vollzogen: 

Herk6mmliche Schriftzeichen sind der menschlichen Wahr- 
nehmung unmittelbar zuganglich. Sie sind krperlich auf 
ihrem jeweiligen Trager mehr oder weniger fest aufgebracht 
und 如nnen von ihm in der Regel nicht ohne Substanz- 
beschadigung entfernt und auch nicht von ihm getrennt 
transportiert werden. Damit sind Einschrankungen verbun- 
den, die mit elektronischen Medien 加erwunden werden 
如nnen. Durch die enormen Rationalisierungsvorteile hat 
die elektronische Bearbeitung von Vorgangen jeder Art 
einen Siegeszug ohne gleichen angetreten. Niemand, der im 
Rechts- und Wirtschaftsleben steht，如nnte sich dem heute 
entziehen. 

1 じberarbeitete 取Ssung des Vortrags am 22. 10. 19舛 an1aβ1ich 
der Jahresversammlung des Bayerischen Notarvereins e. V. in 
Bamberg. 

2 Rosen如施r,I:1けbert, Briefe in die chinesische Ve稽angenheit, 
Deutscher Taschenbuch Verl早g GmbH&Co. KU, 19. Auflage 
1993. 

3 Nach Dud伽， Fremd晒rterbuch, 4. Auflage 1982.  

Elektronische Medien bringen andererseits ein neues, spezi- 
fisches Ge飽hrdungspotential mit sich. Die Notwendigkeit, 
elektronisch erzeugte Texte zu ihrer Wahrnehmbarkeit 
durch technische Hilfsmittel sichtbar zu machen, die 
spurenlose Manipulierbarkeit und die M6glichkeit zur 
leichten, fast unendlich schnellen und haufigen Vervielflti- 
gung, zum Transport in Sekuiidenbruchteilen sowie das 
v6llige Fehlen von der pers6nlichen Handschrift ve堪leich- 
baren auBeren individuellen Merkmalen sind Charakteri- 
stika der elektronischU bermittelten Erklarung, die zugleich 
ihre Chancen und ihre Risiken umschreiben4. 

Beim Umga昭卑it Papier und Schreibstift im Zusammen- 
hang mit rechtserheblichen Vorgangen haben sich einstmals 
bestimmte Regeln entwickelt, die so wichtig waren, daB sie 
im Gesetz niedergelegt wirden. Solche Regeln sind bei- 
spielsweise die 拓rschriften des BGB u ber Schriftform, Be- 
glaubigung und Beurkundung, das Beurkundungsgesetz, 
die Vorschriften der ZPO U ber die Rolle von Schriftstucken 
im ProzeB, insbesondere den Urkundsbeweis, strafrecht- 
liche Vorschriften 加er Urkundenflschung 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 kaufmannischen 
Rechnungslegung5, im Blick auf die Einfhrung des elek- 
tronischen Mahnverfahrens6 und der elektronischen FUh-- 
rung von Grundbuch7 und sonstigen 6 ffentlichen Registern 
sowie hinsichtlich des Datenschutzes. Allgemeine Regeln 
fr elektronisch erzeugte undU bermittelte Willenserklarun- 
gen fehlen bisher, so daB die iii der Praxis au地etretenen 
Probleme entweder bereits Ge即nstand von Gerichtsent- 
scheidungen mit teilweise unterschiedlichem Ausgang 
waren8 oder die Beteiligten U berhaupt auf eine gerichtliche 
Klarung, und damit auf die Verfolgung ihres Rechts, ver- 
zichten. 

4 Zur elektronischen Wil1enserk1arung 鴫1. insb. Fritz記hei 
Malzer, DN0tZ 1995, 3 ff.; Mellulis, MDR 1994, 109 f.；牙bぴ 
ste加er in Bundesnotarkammer (Hrsg.), Elektronischer Rechts- 
verkehr 一 Digitale Signaturverfahren und Rahmenbedingun- 
gen, 25 ff., K6ln 1995; zur tech血schen Problematik vgl. Herda 
in Bundesnotarkammer (Hrsg.) a. a. 0., 37 ff.; zu beiden 
Themenkreisen 鴫1. GMD (Hrsgふ Bestandsaufnahmeu ber die 
elektronischen Signaturverfahren, St. Augustin 1992. 

5 Zu den entsprechenden Vorschriften und den rechtlichen wie 
praktischen Problemen elektronischer Beleghaltung vgl. etwa 
Sch召ppenhauer, DB 1994, 2041 ff.; hierzu Erwiderung Zりが 
DB 1995, 1039. 

6 Beckmann, NJW-CoR 1i94, 37 f. 

7Fr助z, DN0tZ 1994, 153 ff.; Grziwo女， Das EDV-Grundbuch, 
CR 1995, 68; Joacflirnski, NJW-00R 5i94, 280 ff.; Vossius, 
MittB習Not 1994, 10 ff., jeweils m. w. N. 

8 Beispielhaft sei hier auf die Un加ersichtlichkeit der 恥cht- 
sprechung zum Thema 毛lefax hingewiesen. Zur Frage der 
恥rmwahrung durch Telefax und zur Beweiskraft von Fax- 
sendeberichten 昭1. u. Fn. 8 ff.; Die Frage, welche Beweiskraft 
einem 正lefaxsendebericht zukommt, darf durch die neueste 
BGH-Rechtsprechung als gekl証t betrachtet werden. Ein guter 
Uberblick U ber die Gefahren beim Telefaxeinsatz in der 
Anwaltspraxis ist aus JurBUro 1994, 121一123 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 bestimmlen wird als j etzt schon unsere Gegenwart. 
Zunachst ist auf einige alltagliche Erscheinungsformen des 
elektronischen Rechtsverkehrs einzugehen, um daran bei- 
spielhaft die Besonderheiten elektronischer Erklarungen zu 
erlautern (II); In Form eines Zwischenr&sumees ist die allen 
diesen Fllen gemeinsame rechtliche Problematik zu skiz- 
zieren und technische 功sungsansatze dazu sind kritisch zu 
betrachten (III). Der nachste Abschnitt soll berlegungen 
gewidmet sein, ob und inwiefern der elektronische Rechts- 
verkehr neue Betatigungsfelder fUr den Notar schafft (IV). 
Und schlieBlich wird die Frage anzusprechen sein, welche 
Uberlegungen darUber hinaus auf nationaler und europai-- 
scher Ebene in Gang gesetzt wurden (V). 

II. Erscheinungsformen des elektronischen 
Rechtsverkehrs 

1. Das Telefax hat sich neben dem ilefoi zu dem meist- 
benutzten elektronischen Kommunikati面smedium ent- 
wi永elt. Mitteilun即n jeder Art, Bestellungen und vieles 
mehr laBt sich per Telefax erheblich schneller und zum Teil 
sogar kostengUnstiger als per Brief versenden. Die Vorteile 
im Rahmen der vielfltigen Einsatzm6glichkeiten liegen 

\ 	 - 	 1 

somit auf der Hand. 

Die Praktikabilitat desTelefaxes und die Tatsache, daB der 
Empfnger die Nachricht,, auf Papier" erhalt, fhren 
jedoch manchmal dazu, daB die Grenzen . seines Einsatz- 
bereichs im Rechtsverkehr verkannt werden. Beim 1lefax 
wird stets nur die 助pie eines Originals, beim Computerfax 
eine Kopie des Inhalts eines elektronischen Datenspeichers 
Ubersandt. Das Original wird 一 soweit es im zweiten 
Fall Uberhaupt ausgedruckt wird 一 entweder spater auf 
dem her肋mmlichen Postweg nachgesandt oder verbleibt 
一 immer haufiger 一 im Besitz des Absenders. Der vom 
Empfangsgert erzeugte Ausdruck tragt keine eigenhandige 
Unterschrift, sondern ge即benenfalls lediglich eine Kopie 
bzw. eine elektronisch 加ermittelte Bilddarstellung der- 
selben und erfifilt somit die Voraussetzungen der Schrift- 
form nach§126 BGB nicht9. Der BGH hatte in seinem 
Urteil vom 28. 1. 199310 Gelegenheit, diese Auffassung zu 
bestatigen. Er hat dazu ausgefhrt, daB bei U bersendung 
einer Burgschaftsurkunde per Telefax keine korrekte,, Ertei- 
lung" i.S.v.§766 BGB vorliegt, selbst wenn die Burg- 
schaftsurkunde zuvor vor einem Notar errichtet worden ist, 
in dessen Gewahrsam sie sodann verbleibt. Die U bermitt- 
lung des Urkundsinhalts durch 庇n Notar per 1lefax 
genUgt der erforderlichen Form nicht. 

Selbstvei-st加dlich steht es den Beteiligten im Bereich der 
gewillkurten Schriftform frei, eine Formvereinbarung der- 
gestalt zu treffen, daB die U bersendung eines Telefaxes die 
Form wahrt. Die Beteiligten werden allerdings gut daran 
tun, das 毛lefax auch dann nicht zu benutzen, wenn sie auf 
den Nachweis des Zugangs ihrer 毛lefaxerkl証ungen ange- 
wiesen sind, der bereits in mehreren Entscheidungen Pro- 
bleme verursacht hat und zu unterschiedlichen Einschat- 
zungen der Gerichte ge比hrt hat11. 

9 什1如chα外九izer a. a. 0.; OLG MUnchen戸 CR 1994, 216; 0W 
Frankfurt NJW 1991, 2154 f;a. A.: OLG Dusseldorf, NJW 
1992, 1050 f. 

BUH Urt. v. 28. 1 1993 一 Ix ZR 259/91=DNotZ 1994, 
1994, 29 ff. 

MittBayNot 

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 jU ngerer Zeit kaum noch Gerichtsentschei-- 
dungen e稽angen, die Faxprotokolle als ausreichenden 
Zugangsnachweis ansehen14. 

Eine Sonderrolle im Telefaxverkehr gesteht die Rechtspre- 
chung aus verschiedenen Gr面den den bestimmenden 
Anwaltsschriftsatzen zu'5. Es w血de zu weit ftihren, dieses 
叫ema hier zu vertiefen. Der abschlieBende Hinweis, daB 
sich das Telefax fUr den formgebundenen und beweissiche- 
ren Rechtsverkehr im Re四lfalI nicht eignet, soll daher 
genugen. 

2. Spezifische Werbe- und Vertriebsmethoden und neu- 
artige Verbrauchsweisen haben sich im elektronischen 
Rechtsverkehr entwickelt. 

a) Beim. Teleshopping'6 werden dem Verbraucher am Bild- 
schirm Produkte vorgefhrt. Daran schlieBt sich die Auf- 
forderung an, sofort eine bestimmte 毛lefonnummer anzu- 
rufen und das gezeigte Produkt zu kaufen, die b郎chriebene 
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 Frageaufgeworfen, 
inwieweit diese Form des Vertriebs in neuartiger Vたise die 
Willens- und EntschlieBungsfreiheit von Bu培ern beein- 
fluBt, die一m6glicherweise-nach ausgiebigem, abendlichen 
Alkoholkonsum 一weder zur Einschatzung eines angemes-- 
senen Preises des Produkts fahig sind, noch die M6glich- 
keit haben, auBerhalb der normalen Geschaftszeiten ein 
Handelsgeschaft aufzusuchen und sich dortu ber Preise, 
Qualitat, alternative Angebote und weitere relevante Merk- 
male zu unterrichten, die normalerweise Bestandteil einer 
Kaufentscheidung sind. Die retardierenden und ，担 nbe- 
quemen" Momente des normalen Geschaftsverkehrs fehlen 
beim Teleshopping. das sich 略lli9 innerhalb der Privat- 
spnare aDspi引t una das nicht zuletzt auch deshalb in Bezug 
auf die Sicherung ausiichenden Verbraucherschutzes 
thematisiert wird'7. 

b) Eine weitere neue Vertriebsform ist die M館lichkeit, per 
Btx Bestellungen und Kaufe zu 懐tigen sowie Informationen 
und Programme abzurufen.. Erforderlich ist dazu das ent- 

II Fur den Zugangsnachweis durch Sendeprotokoll z. B. KG, CR 
1994, 164; 0W MUnchen, CR 1994, 402 f.; LG Hamburg 
NJW-RR 1994, 1486; dagegen: LO Darmstadt, CR 1994, 100; 
OLG MUnchen, CR 1994, 98; OLG Dresden, NJW-RR 1994, 
1485 f.; jetzt im letzteren Sinn BUH mit Urt. v. 7. 12. 1994 一 
VIII ZR 153/93 (vgl. Handeisbiatt v. 14. 12. 1994)=CR 1995, 
143 m. Anm．片をbe. 

12 Etwa 施lullis, a.a.0., 109. 

13 Pohlmann沢ing in Bundesnotarkammer 但rsg.) a. a. 0., 47 ff. 
14 Die abweichende多 Entscheidungen sind berholt durch die 

neueste BGH-Rechtsprechung, vgl. Fn. 11. 

15 Standige Rechtsprechung des BGH;U berblick bei Wo状 NJW 
89, 2592 ff.; die U bersendung einei Berufungsschrift zunachst 
per 脱lefax und dann im Original per Post fhrt jedoch zur 
mehrfachen Rechtsmitteleinle別ng, vgl. BGH CR 1994, 142 f.; 
die Formerleichterung wird vom BGH nicht auf den Nachweis 
der Bevolimachtigung gem.§80 ZPO erstreckt；昭1. BGH 
EWiR 1994, 1乃9 f. m. Anm. Pfと芳er. 

16 丑kert, DB 1994, 717 ff. 
17 丑kert, a.a.O., 718；片b加teineち a.a.O., 34. 
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sprechende technische Equipment und ein Btx-AnschluB, 
fr den die A nschluBgebUhren sowie laufende Benutzungs- 
gebUhren gegenUber dem Netzbetriber anfallen. DarUber 
hinaus sind bestimmte Informationen und Programme 
gegenUber dem jeweiligen Anbieter entgeltpflichtig. Insbe- 
sondere der Abruf von Programmen 比hrt daher gelegent- 
lich zu Streitigkeiten, die von der Rechtsprechung vorder- 
grUndig unter dem Aspekt zu entscheiden sind, ob die dafr 
erhobenen Entgelte im konkreten Fall verlangt werden 
扇nnen'8. Dahinter verbergen sich allerdings oft 恥Ile, in 
denen unklar ist, ob ein Abruf vom Gerat des Beteiligten 
aus erfolgt ist und wer sich in diesem 抄11 Zugang zu den 
Ge血ten verschafft hat. In der Regel kommen dafr 
Familienangeh6rige des AnschluBinhabers, insbesondere 
seine Kinder in Betracht. Die Fragen des materiellen Rechts 
lauten dann: Stammt die abgegebene Erklarung von dem, 
dem sie zugerechnet wird? K6nnen Minderjahrige und 
Geschaftsunfhige vor dem Rechtsgeschaft und seinen Fol- 
gen geschUtzt werden und wen treffen im Zweifelsfall die 
恥lgen? Die Rechtsprechu昭 wendもt bisher die Regeln der 
Duldungs- und der Anscheinsvollmacht an und verurteilt 
auf dieser Grundlage die AnschluBinhaber zur Zahlung. 
Der Programmanbieter erhalt auf diese Weise einen Schuld- 
ner; Der wirksame Schutz Minderjahriger und der Schutz 
des BtxりへnschluBinhabers 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 EinfluBbereich 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 sollen dem Kunden darUber hinaus erm6g- 
lichen, weitere Bankgeschafte automatisiert zu erledigen'9. 

Beim Homebanking muB der Kunde u ber einen Btx-- 
AnschluB verfgen. Er erwirbt dazu von der Bank gegen 
Entgelt eine spezielle Software, um seine Auftrage mit 
gewissen Sicherungsvorkehrungen versehen an die Bank 
zu U bermitteln. 

Beim Telebanking erfolgt die Erteilung der Auft慮ge mund- 
lich oder u ber die Tastatur eines mehrfrequenzwahlfhigen 
Telefons20. Eine gewisse Sicherung vor Transaktionen 
durch nichtautorisierte Personen bietet die Verbindung mit 
einem A吐hentifikationsmerkmal, z. B．・der korrekten Ein- 
gabe einer PIN oderder Angabe der Kontonummer. 

Durch die elektronische bermittlung erlangt die Bank die 
Daten insbesondere beim Homebanking ohne Medien- 
bruch. Schriftlich erteilte Auftrage mUssen demgegenUber 
personal- und zeitaufwendig in die elektronische Daten- 
verarbeitung eingegeben werden, bevor die Weiterverarbei- 
tung automatisiert m6glich ist. Der Kunde erbringt also bei 
den neuen, elektronischen Verfahren einen Teil der her- 

18 So z. B. OLG K6ln, NJW-RR 1994, 1刀 f.=CR 1994, 552. 

19 Z. B. Konto- und Depotinformationen abfragen, Auft血ge und 
personliche Nachrichten u ber面tteln und allgemeine Informa- 
tionen einholen (so etwa die BroschUre zum 24 Stunden 
Telefon-Banking der Deutschen Bank, Stand 8/94); zum 北le- 
banking als zukunftstrachtigem Produkt der・ Banken: Hille, 
WM 1994, 2230 f.; Poeschke/B叩mann, 、 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 
BroschUre 

k6mmlich vom Bankpersonal erledigten Leistungen. Der 
Kunde tragt auch Kosten, und Risiken, denn er erwirbt und 
betreibt die erforderliche Technik, er tragt die U bermitt- 
lungs如sten, die 恥lgen fehlerhafter Eingaben und U ber- 
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 GlUcksfee geh6rt bei zahlreichen Veranstaltern bereits 
der Vergangenheit an. Die moderne elektronische Verlosung 
geht am Bildschirm vonstatten. Durch den Einsatz einer 
speziellen Software erfol導 die Zufallsauswahl computer- 
generiert. Sie kann daher nicht mehr in herk6mmlicher 
Weise nachvollzogen und,, notariell beaufsichtigt' ' werden. 

3. Veranderungen haben sich durch elektronische Medien 
auch im Bereich von Industrie und Gewerbe vollzogen. 

Geschaftsverbindungen werden heute haufig vollelektro- 
nisch U ber EDI (electronic data interchange)2' abgewickelt. 
Dazu werden integrierte Systeme eingesetzt, die in 、 den 
Unternehmen alle relevanten Daten verwalten, aus den ein- 
gegebenen Informationen u ber den ProduktionsprozeB 
Bestellmengen und Lieferzeit errechneh, den Abruf der 
w証e beim Vertragspartner automatisiert vornehmen und 
schlieBlich selbstandig mit dem Vertragspartner abrechnen 
k6nnen. GroBere Unternehmen sind da面t in der Lage, alle 
einmal eingegebenen Daten in allen befaBten Abteilungen 
des Unternehmens ohne Medienbruche bereit und verfg- 
bar zu halten u-nd praktisch ohne Lagerhaltung,, Just in 
time" zu wirtschaften. 

Zwischen zwei Unternehmen ist ein Austausch der Daten 
allerdings nicht ohne technische Vorkehrungen m6glich. 
Kompatible Standards auf Netz-, Hardware- und Software- 
ebene sind ebenso Voraussetzung wie die Vereinbarung ein- 
heitlicher Dokumentformate, die dem Datenempfnger 
eine automatisierte Weiterverarbeitung erm6glichen. Eine 
groBe Rolle spielen daher die sogenannten EDI-Vertrage22, 
mit denen zum einen technische Abreden getroffen werden, 
darUber hinaus aber auch ein Ausgleich zwischen den ver- 
schiedenen rechtlichen Interessen der am Datenaustausch 
Beteiligten gesucht wird. Im EDL-Vertrag zu klarende Fra- 
gen sind beispielsweise die 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 St6rungen, die Haftung bei 
Nichtbeachtung der Vertragspflichten und fr Versagen der 
Technik, der Verzicht auf den Einwand der Formunwirk- 
samkeit elektronisch U bermittelter Dokumente im ProzeB 
und vieles mehr. Die Regelungsgegenstande zeigen, wo die 
potentiellen Problemfelder in EDI-Austauschverhaltnissen 
gesehen werden. Sie zeigen auch, daB die Beteiligten nicht 
davon ausgehen, d郎 die herk6mmlichen gesetzlichen Rege- 
lungen U ber Willenserklarungen solche Sachverhalte im 
Rahmen eines ZivilprozeBes einer angemessenen 功sung 
zufhren. 

21 De Soete in Bundesnotarkammer (Hr昭．)a.a.O., 133 ff.' 

22 Deutscher EDI-Rahmenvertrag,. AWV-Schrift 10 548, Eschborn 
1994; Schweizerisches EDI-Interchange Agreement/Modell- 
vereinbarung, zu beziehen bei EurOSI net und SWISSPRO; ein 
瓶nlicher Mustervertrag ist auf EU-Ebene in Vorbereitung；昭1. 
a. Kilian, CR 1994, 657 ff. 
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Der elektronische Datenaustausch verzichtet auf individua- 
lisierende Merkmale und erm6glicht es daher nicht immer, 
FrkI計ungen, die zum 毛il mehrere Fntwicklungsstufen in 
verschiedenen Abteilungen des Unternehmens durchlaufen 
haben, auf einen bestimmten Urheber zurUckzufhren. 
Die herk6mmlichen handels- und gesellschaftsrechtlichen 
Strukturen gehen davon aus, d那 die Abgabe von rechts- 
wirksamen Erklarungen im Handelsverkehr etwa von 1証－ 
bestanden wie Kaufmannseigenschaft, Organschaft oder 
einer Vollmacht wie z. B. der Prokura und der Handlungs- 
vollmacht abhangen. Diese Regeln passen aber auf auto- 
matisiert ausgetauschte Frkl証ungen 面 Bereich der GroB- 
industrie nicht mehr. FDI-Vertr智e regeln daher zwar oft im 
gr6Btm6glichen Umfang, daB solche Frkl加ungen nicht 
abgestritten vrden konnen23, wenn der Urheber nicht er- 
kennbar ist. Damit ist aber nur der externe Bereich gekl証t. 
Firmenintern sind neuartige BedUrfnisse entstanden, Ent- 
scheidungsprozesse zu strukturieren, zu organisieren und 
transparent zu machen. 

4. Auch fr die 恥chtspflege wurden die enormen Ratio- 
nalisierungs- und Beschleunigungsvorteile der Elektronik 
schon frUhzeitig erkannt. 

J 
a) Mit der Arbeit am Registerverfahrensbeschleunigungs- 
gesetz24 hat man im Jaht 1992 U berle四ngen zur Elektro- 
nisierung der staatlichen Register wiederaufgegriffen, die 
bis in die sp飢en 60er Jahre zurUckreichen, als erstmals die 
Uberlastung der Grundbuchamter AnI叩名u ReformUber- 
legungen gab. Hatte man damals nicht'zuletzt aus GrUnden 
der noch weit weniger entwickelten technischen M0glich- 
keiten von der Umstellung des Grundbuchs auf vollelektro-- 
nische FUhrung abgesehen, so wurde im Jahr 1993 nach nur 
etwa einjahriger Gesetzgebungsarbeit b in Vorhaben m6g- 
lich, d郎 nicht zu Unrecht als J曲rhundertprojekt bezeich-- 
net werden kann25. Das Grundbuch, und mit ihm die 
anderen 6 ffentlichen Register, vollziehen in nachster Zeit 
den Schritt vom Mとdiurn Papier zur Elektronik. Grund- 
buch im 即chtssinne wird kUnftig der Inhalt eines elektro- 
nischen Datenspeichers sein. Die unmittelbare Wahrnehm- 
barkeit des Grundbuchinhalts wird dann der Vergangenheit 
angeh6ren. Die Entwicklung des Grundbuchrechts spiegelt 
die Umstellung wider: Die Sicherung der gespeicherten 
Daten gegen unbefugte Manipulationen und Verlust, die 
Gew油r, alle Daten zuverlassig sichtbar machen und aus- 
drucken zu konnen, die kunftige Regelung der Einsicht in 
das elektronische Grundbuch und ihrer Kosten sind nur 
einige Fr昭en, von deren L6sung der endgUltige Erflg der 
Umstellung abhangt. 

b) Das elektronische Grundbuch sieht nicht nur On-line- 
AnschlUsse und damit erleichterte Einsichtsm6glichkeiten 
fr Notare vor, es hat auch sonst in mancherlei Hinsicht 
Perspektiven fr den Einsatz von Elektronik im Notariat 
er6ffnet: So arbeiten viele Notare 乞war bereits seit Jahren 
automationsunterstutzt. In die nach' aリBen dringenden 
Ergebnisse ihrer Arbeit hat die Elektronik jedoch erst in 
marginalem Umfang Eingang gefunden. Zum Teil liegt das 
an der bereits erorterten man即Inden Formqualitt elek- 
tronischer Erklarungen. Weitere Grunde sind die einge- 
sch血nkte Beweiseignung elektronischer Dokumente, die 

23§§9, 10 des deutschen EDI-Mustervertrags. 

24 BUB! 1 v. 24. 12. 1993, 2182 ff. 

25 Vg!. hierzu im einzelnen Frenz und Grziwotz a. a. 0. 
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von den Privilegien des Urkundsbeweises ausgeschlossen 
sind; die Dienstordnung ftr Notare sieht die elektronische 
Archivierung noch nicht vor. 

Dennoch 1加t die Schaffung einer On-line-Verbindung zum 
Gericht die vorsicht垣e Prognose zu 一 ein Blick auf die 
Entwicklung in unserem Nachbarland o sterreich best飢igt 
diese ErwartungっdaB u ber die so geschaffenen Datenver- 
bindungen kunftig auch andere Informationen als Grund- 
buch- und Handelsregisterabfragen transportiert werden26. 
Sehr bald k6nnte die vorhandene 
fr die U bermittlung sonstiger technische Ausstattung nicht formgebundener 
Nachrichten 即nutzt werden. Da組r kommen etwa Vollzugs- 
mitteilungen in Betracht. Neben den Gerichten k6nnten 
auch Finanzamter am Austausch von automatisiert weiter- 
verarbeitbaren Daten interessiert sein. Man denke nur an 
den Aufwand, den Ver如Berungsanzeigen heute verur-- 
sachen. Sie sind an keine gesetzliche Formvorschrift gebun- 
den. Die Finanzamter k6nnen bereits heute, ebenso wie all- 
gemeine Verwaltungsbeh6rden, Verwaltungsakte automati- 
siert, d. h. ohne Unterschrift erlassen, was fr die Erteilung 
der elektronischen Unbedenklichkeitsbescheinigung von 
Bedeutung ist27. Auch im Verkehr der Notare unteremn- 
ander, im Hinblick auf Anfr昭en beim Deutschen Notar- 
institut und im Verh谷ltnis zu den Banken, um nur einige 
Beispiele zu nennen, k6nnten Notare elektronische Medien 
h加fig einsetzen, falls die erforderlichen Vorkehrungen ge- 
troffen werden. Untersuchungen haben nachgewiesen, d叩 
die elektronische Vorgangsbearbeitung hohe Einsparungen 
und eine wesentliche Steigeru昭 der Arbeitsproduktivitat 
erm6glicht28. 

Die bereits angedeuteten Sicherheitsbedenken gelten natUr- 
lich auch im Notariat und im Hinblick auf die gebotene 
Sorgfalt und Vorsicht sowie die Pflicht zur beruflichen Ver- 
schwi電enheit in besonderem Ausm叩． Allen Vorschl館en, 
den elektronischen Rechtsverkehr rech山ch und technisch 
sicher und vertraulich auszugestalten, muB das Notariat 
daher schon im Hinblick auf eigene Einsatzm6glichkeiten 
mit Interesse begegnen. 

c) Auch in der streitigen Gerichtsbarkeit ist mit der Ein- 
fhrung elektronischer Mahnverfahren29 der Schritt zur 
kostengUnstigeren und schnelleren Bearbeitung von Mahn- 
vo理加gen vollzogen worden.§630 Abs. 3 ZPO hat zu- 
nachst das Datentr智eraustauschverfahren ermoglicht, bei 
dem der Anwalt beim Mahngericht eine Diskette mit seinen 
Antr智en einreicht. Als nachste Stuた im elektronischen 
Mahnverfahren soll die DatenfernUbertragung zugelassen 
werden. Das bedeutet, daB kUnftig keine Disketten mehr 
versandt we姐en mUssen, sondern die Daten a hnlich wie bei 
der On-line-Grundbuch山frage 如er 6 ffentliche Leitungs- 

26 Die Bundesnotarkammer fhrt gegenwartig in Zusammenar- 
beit mit dem Sachsischen Staatsministerium der Justiz ein 
Pilotprojekt durch, das die praktische Realisierbarkeit des elek- 
tronischen Austauschs zwischen Notaren und Grundbuch- 
a mtern zunachst anhand der Vollzugsmittei!ung zeigen sol!. In 
das Pr可ekt einbezogen sind auch Banken und die Sachsische 
Finanzverwaltung. 

27§38 IV VwVfG, ebenso die Verwa!tungsverfahrensgesetze der 
Lander, und§119 IV 1 A0. 

28 Z.B.A勿hier, Effektive 0稽anisation und moderne Kommuni- 
kation in der Anwaltskanzlei. KnIn 198Q：首hn1ichp P.r,phniにqP 
rur aie vorgange im INotariat Hat auch eine von der Bundes- 
notarkammer durchgefhrte, nicht ver6ffent!ichte Studie 
erbracht. 

29 地1. Fn. 5. 
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netze geschickt werden. Dajedes Versenden von Daten U ber 
6ffentliche Leitungsnetze aber die Gefahr des Zugriffs 
Dritter auf die Daten mit sich bringt, stellt sich die Frage 
nach Mdglichkeiten, die berufliche Verschwiegenheit sowie 
die Integritat und Authentizitat der Daten zu sichern. Im 
elektronischen M山nverfahren per Datenfernubertragung 
sind daher entsprechende Vorkehrungen vo里esehen. 

d) Bis zur vollst加dig,, teiekooperafiven 恥chtspflege" 
durfte indes noch ein StUck Wegs zu bewaltigen sein. Wie 
ein telekooperativ organisiertes Gericht, das intern, mit 
Anw組ten und mit ProzeBbeteiligten elektronisch kommu- 
niziert. organisiert sein kann. wurde gleichwohl bereits in 
einer Simulationsstuclie untersucfltjU. iiaoei Konnte sowoni 
der m6gliche enorme Einsparungs- und Beschleunigungs- 
effekt auch im Bereich der Rechtspflege praktisch bestatigt 
werden. Allerdings haben sich nicht nur un面ttelbar ein- 
sichtige Vor- und Nachteile des elektronischen Rechtsver- 
kehrs gezeigt, sondern es sind auch unerwartete Mangel 
aufgetreten, die auf das Fehlen von soziokulturell gewach- 
senen Umgangsformen mit dem elektronischen Rechtsver- 
kehr zurUckzufhren sind. So wurden in der Studie die 
gleich anschlieBend zu behandelnden elektronischen Signa- 
turverfahren eingesetzt. Den beteiligten Juristen wurde ein- 
gescharft, daB sie die zur Erzeugung der Signatur bendtigte 
Chipkarte und ihren PIN-Code nicht weitergeben durften. 
Dennoch wurde die digitale Signierung von Schriftsatzen 
und anderen wichtigen Dokumenten, insbesondere in 
StreBsituationen auf Hilfspersonen delegiert3' . Fur die 
Versuchspersonen war offenbar das Einstecken einer Chip- 
karte in ein Lesegerat und das Ausl6sen eines Computer- 
befehls nicht dasselbe wie die U皿erzeichnung eines Schrift- 
satzes mittels eigenhandiger Unterschrift. 

III. Rechtliche Problematik des elektronischen 
Rechtsver肥hrs und technische L6sungs・ 
ans靴ze 

1. Dazu vorab noch ein paar Worte zum traditionellen 
Verfahren: Die herk6mmliche Schriftform, bestehend aus 
einem in der Regel auf Ppier geschriebenen und hand- 
schriftlicla unterschriebenen Text, erfllt verschiedene 
Funktionen32: 

一 Die Unterschrift hat Identifikationsfunktion, d. h. sie 
gibt Auskunft u ber die Person des Unterzeichners. 

一 Sie hat Abschiu6funktion, d. h. sie beendef den Text 
raumlich als inhaltlich richtig und vollstandig vom Willen 
des Unterzeichners umfaBt. 

一 Das Unterschriftserfordernis hat \ 阻rnfunktion, weil in 
unserer Rechtsordnung auch juristisch nicht gebildete Laien 
wissen, daB hinter solchen,, Formalien" rechtserhebliche 
Sachverhalte: stehen. 

一 Von Bedeutung ist ferner die Beweisfunktion der Form. 
Bereits einfache Privaturkunden er6ffnen den Weg zum 
Urkundsbeweis, der in den Rechtsordnu昭en d号5 kontinen- 
taleuropaischen Rechtskreises die starkste Art des Beweises 
Uberhaupt ist. 

30 provet/GMD, Die Simulationsstudie Rechtspflege, Berlin 1994; 
R叩n昭ei, CR 1994, 498 ff. 

31 R叩nagel, a. a. 0., 505. 
32 Palandt/石をinrichs, 52. Aufl., §125 Rdnr. 1 und §126 

Rdnr. 5 ff.; Staudinger/Dilcher, 12. Aufl.,§125 Rdnr. 3 und 
§126 Rdnr. 12, MUKo刀も摺chleち §125 Rdnr.3-5 und§126 
Rdnr. 17 ff.; Bettendorf, EDV-Dokumente und Rechtssicher- 
heit, 29 ff., 48 in: XX. Internationaler KongreB des Iateini- 
schen Notariats, Berichte der deutschen Delegation, Kln 1992. 

一 Als weiterer Formzweck ist im Zusammenhang mit der 
Schriftform die Kontrollfunktion, etwa bei den kartell- 
rechtlichen Vertragen gelaufig. 

一 Schli鴎lich ergibt sich die Transportfunktion33 bei den- 
jenigen Wertpapieren, die das in ihnen verbriefte Recht 
so ver肋rpern, daB die Rechts助ertragung 'von der U ber- 
eignung des Papiers abhangig ist. 

2. Vorschlage fr eine sichere Gestaltung des elektronischen 
Rechtsverkehrs setzen bei den beiden Hauptproblemen an, 
die fr alle seine Einsatzbereiche typisch sind: Sie wollen 
ungewollten und unbefugten Manipulationen vorbeugen 
und damit die AUthentizi嵐t der Inhalte schUtzen. Sie ver- 
suchen, den Urheber der Erklarungen sichtbar zu machen, 
d. h.. seine Identifikation zu erm6glichen34. Ein technischer 
Ldsungsansatz muB also zum einen die beschriebenen 
Risiken vermeiden und zum anderen die von der Schrift- 
form erfUllten Funktionen in ausreichendem MaB erfllen. 
Eine identische Abbildung des Papierverfahrens wird die 
Elektronik zwar nicht bieten, jedoch ist eine weitgehende 
Funktionsaquivalenz anzustreben. Die digitaien Signatur- 
verfahren versuchen, dem Rechnung zu tragen. 

Digitale Signaturverfahren35 unterscheiden sich von den 
her肋mmlichen Unterschriften grundsatzlich. 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 
Empfanger des Textes u bermittelt wird. Zur Erzeugung der 
Signatur wird ein Schlusselpaar ben飢igt, dessen einer Teil 
geheim zu halten ist. Er dient 四r Signierung. Der andere 
TeU wird vom Empfnger ben6tigt, um die Echtheit der 
Signatur zu 加erprUfen. Er ist somit d ffentlich zuganglich 
und kann dem Empfnger mit der Nachricht u bertragen 
werden. Die digitale Signatur wird also quasi aus dem 
signierten 工認 t gebildet. Veranderungen des Textes a ndern 
die Quersumme und werden bei der PrUfung der Signatur 
ersichtlich. 

Geeignete Verfahren 肋nnen auch zur VerschlUsselung von 
恥xten eingesetzt werden und erm6glichen dann die vertrau- 
liche U bermittlung. 

Sollte aus irgendeinem Grunde der geheime SchlUssel einem 
Unbefugten bekannt werden, so k6nnte dieser damit nicht 
nur Signaturen erzeugen, die flschlich auf die Identit飢 
des berechtigten SchlUsselinhabers hinweisen, sondern er 
k6nnte auch dessen digital sig血erte Texte auf dem U ber- 
tragungsweg abfangen, verandern und mit einer scheinbar 
echten Signatur versehen sowie vertraulich U bermittelte 
恥xte entschlUsseln. 

Das Verfahren hat also zwei offensichtliche Schwachstellen: 

一 Die erste ist die Wahl des SchlUssels, bei der verhindert 
werden muB, daB der SchlUssel durch Raten oder Aus- 
probieren ausgeforscht werden kann. 

一 Die zweite ist die sichere Aufbewahrung und der Schutz 
vor unbefugter Verwendung des SchlUssels. 

Baumbach-R吹rmehl, W氏hselgesetz und Scheckgesetz, 
11. Aufl., WPR, Rdnr. 3. 
石白da, a. a. 0., 3 8-41 

Giade/Kruse in Bundesnotarkammer 
DuD 1993, 561 ff.; Seidel, C. 1993, 
ルndow, bild der wissenschaft 1994, 
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Die Wahl sicherer SchlUssel ist so alt wie die Wissenschaft 
von den Geheimschriften, griechisch: Kryptologie, und mit 
dieser fast so alt wie die Schrift. Allgemein bekannt ist das 
助tselspiel der Frankfurter Allgemeinen Zeitung in ihrem 
w6chentlichen Magazin. Ein schwierigerer und bis heute 
ungeloster Fall ist der mysteriose Code des Thomas Jeffei-- 
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 yirgina abgestie-- 
gen, das er bald darauf unter dubiosen Ums議nden wieder 
verlassen muBte. Zuvor hatte er dem Hotelinhaber jedoch 
eine Blechdose mit der Anweisung U bergeben, sie zu o ffnen, 
falls er nicht innerhalb von 10 Jahren zurUckgekommen sei 
und sie wieder zurUckverlangt habe. Im Jahr 1845 schlieB- 
lich, nachdem er 13 Jahre lang vergeblich gewartet hatte, 
6 ffnete der Hotelbesitzer das Behaltnis und fand darin 
einen Brief und weitere drei Blatter. In dem Brief war aus- 
gefhrt, daB auf dem ersten der anliegenden Blatter in ver- 
schlUsselter 恥rm beschrieben sei, wo Beale Gold, Silber 
und Edelsteine im Wけt von umgerechnet 24 Millionen 
Mark vergraben habe. Der zweite Bogen enthalte eine ge-- 
naUe Aufzahlung der Schatze 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 Ober妃llner ein, der sich mit der Suche 
nach dem geheimen Schl鵬sel nahezu ruinierte, aber ledig- 
lich den Bogen entziffern konnte, auf dem die ScMtze auf- 
gezahlt waren. Er fand heraus, daB zur, Erzeugung des 
SchlUssels die Unabhangigkeitserklarung der Vereinigten 
Staaten gedient habe, von der die Anfangsbuchstaben ihrer 
W6rter benutzt wurden. Nach weiteren Schl山seln suchen 
bis heute vergebens u. a. die Mitglieder eines Vereins, der 
eigens zu diesem Zweck gegrUndet wurde. 

Die digitalen Signaturverfahren arbeiten ebenfalls mit 
schwer ausforschbaren SchlUsseln. Das bekannte RSA- 
Verfahren beispielsweise, ein sog. as皿metrisches Ver- 
fahren, nutzt die Tatsache, daB es zwar sehr einfach ist, das 
Produkt aus zwei Primzahlen zu errechnen, daB aber umge-- 
kehrt noch keine mathematische Methode bekannt ist, um 
eine beliebig groBe Zahl, die das Produkt aus zwei Prim-- 
zahlen ist, in ihre Primzahlfaktoren zu zerlegen, wenn 
keiner der Faktoren bekannt ist. Zwar kann die L6sung 
theoretisch durch Ausprobieren gefunden werden. Bei sehr 
groBen Zahlen soll es jedoch auch unter Einsatz aller ver- 
fgbaren Rechnerkapazitat nicht m6glich sein, mit vertret- 
barem Aufwand und in vertretbarer Zeit die Faktoren zu 
errechnen37. Gegenwartig ist davon auszugehen, daB digi-- 
tale Signaturen etwa 2一 4 Jahre lang als sicher angesehen 
werden 如nnen, dann mUssen die Primzahlen erh6ht 
werden. FUr die meisten Vorgange dUrfte das genUgen. 
Dabei ist eingerechnet, daB die Rechnerkapazitaten standig 
zunehmen. Voraussetzung ist natUrlich, daB eine mathe-- 
matische L6sung der Pr血zahlzerlegung nicht gefunden 
wird. 

Wird ein digital signierter bzw. verschlUsselter Text U ber- 
tragen, wird der Empfnger ihn zunachst ggf.,, zuruckuber- 
setzen" und dann seine Unversehrtheit prufen. U ber ein 

36 Zitiert nach von Rando叫 a. a. 0ー 
37 In Welt am Sonntag wurde am 3. 4. 19叫 unter der U berschrift 

,, Milliarden Jahre schrumpften auf zwei Jahrzehnte" berichtet, 
daB es Mathematikern gelungen sei, einen RSA-SchlUssel der 
Lange 129 zu knacken. Derzeit gelten SchlUssellangen von 加er 
730 als sicher. 
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sog. Zertifikat38 kann eine Verbindung zum Urheber der 
Erklarung hergestellt werden, denn der 6 ffentliche Teil des 
SchlUsselpaars ist grundsatzlich bekannt und kann damit 
eindeutig dem Inh曲er des geheimen SchlUssels, mit dem 
der 恥xt signiert bzw. chiffriert wurde, zugeordnet werden. 
Unter der Voraussetzung, daB der SchlUsselinhaber 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 
,vertrauenswUrdige Dritte:' oder als Trustcenter39 bezeich-- 
net werden. Weitere Trustcenterdienstleistungen sind etwa 
die Erzeugung von Schlusseln und ihre Speicherung auf den 
Chipkarten, die Speicherung und Verwaltung der erforder- 
lichen Daten und die Erm6glichung der Beweisfhrung 
durch Zeugenaussagen oder gutachterliche 加Berungen in 
Zivilprozessen. 

Zusammenfassend laBt sich also sagen, daB die Funktionen 
von Unterschrift und Schriftform sich teilweise imit digita- 
len Signaturverfahren realisieren lassen. Dies gilt insbeson-- 
dere fr den Textinhalt, der beim her如mmlichen Doku- 
ment heute unter Einsatz moderner Kopier- und Plotver-- 
fahren leicht manipulierbar ist. Dies gilt in weniger befrie- 
digendem Mae hinsichtlich der A鵬stelleridentitat, da 一 
wie wir bereits gesehen haben 一，eine Weite稽abe der elek- 
tronischen Identitat durch U be稽abe von Chipkarte und 
PIN leicht m6glich ist. 

Iv. Neue Autgabentelder for Notare im elektro- 
nischen Rechtsverkehr' 

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

Der Notar nimmt als unabhangiger Trager eines 6 ffent-- 
lichen Amtes eine wichtige Stellung innerhalb der Rechts- 
pflege ein. Ihm sind als Trager o ffentlicher Gewalt Be-- 
urkundungs-, .Betreuungs- und sonstige gesetzlich um- 
schriebene Aufgaben im Bereich der freiwilligen Gerichts- 
barkeit u bertragen4' . Der Schwerpunkt notarieller Tatig- 
keit hat sich im Laufe der Zeit von der schlichten Bezeu-- 
gung von Vorgangen immer mehr in Richtung auf Be-- 
treuungs- und Beratungsau堀aben verlagert, denen gerade 
unter dem Gesichtspunkt des Verbraucherschutzes wohl 
weiterhin zunehmende Bedeutung zukommen wird. 

Der elektronische Rechtsverkehr bedient sich im Vergleich 
zum herk6mmlichen Rechtsverkehr auf mUndlicher oder in 
Papierform gefhrter Basis keiner anderen Rechtsdogma-- 
tik, sondern lediglich eines anderen Mediums. Ein 買tig- 
werden des Notars kommt im elektronischen Rechtsverkehr 
daher auch auBerhalb der herk6mmlichen Formzwange 
stets in Betracht, wenn die Beteiligten um notarielle 
Urkunds- oder sonstige Rechtsbetreuungstatigkeit nach- 
suchen42. So wie die Schriftform im her姉mmlichen Rechts- 
verkehr in der U berwiegenden Mehrzahl der Geschafte 

. 	 //  

38- Seidel in Bundesnotarkammer (Hrsg.), a. a. 0., 89 ff. 

39 Kowalski in Bundesnotarkammer (Hrsg.), a. a. 0., 121 ff. 
40 ルber-Faller, DuD 1994, 680 ff. 

41 Ptzer in Das moderne Notariat, hrsg. von der Bundesnotar- 
kammer, Kln 1993, Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 
Rdnr. 1 ff., insb. 5; Sの'boんYHornig, Bundesnotarordnung, 
6. Aufl. und Arndt, Bundesnotarordnung, je zu§1. 

42 加 den Aufgaben des Notars im einzelnen§§20 ff. BNotO mit 
Kommentierungen 昭1. Fn. 41. 
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auch dann eingehalten 面rd, wenn das Gesetz keine be- 
stimmte Form vorschreibt, kann es GrUnde geben, ein Mehr 
an Form zu wahren: So kann mit der notariellen Beglaubi- 
gung die Identitat der Beteiligten belegt werden43 und bei 
notarieller Beurkundung voller Beweis der in der Urkunde 
bezeugten Tatsachen erbracht werden44. In der notariellen 
Praxis werden haufig vollstreckbare Urkunden errichtet, 
die nicht in Zusammenhang mit beurkundungspflichtigen 
Angelegenheiten stehen, wenn es den Beteiligten gerade 
darauf ankommt, fr ihre Anspruche einen Vollstreckungs-- 
titel auBerhalb des streitigen Gerichtsverfahrens zu 
scnarien． 	 丑 

Die bekannten T批igkeitsfelder des Notars stehen den Betei- 
ligten auch im Rahmen des elektronischen Rechtsverkehrs 
zur Verfugu昭，wo das Bedurfnis nach der Erarbeitung von 
EDI-Mustervert庖gen45 auf nationaler und europaischer 
Ebene bereits gezeigt hat, daB 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 U berlegungen im einzelnen: 

1. Der Beginn elektronischen Rechtsverkehrs setzt oft die 
zweifelsfreie Identitatsfeststellung46 der Beteiligten voraus. 
DarUber hinaus kann der elektronische Austausch an 
Bedingungen geknupft sein. 

Die Einschaltung des Notars wird etwa verlangt, wenn sich 
Vertreiber von Software zur Erzeugung digitaler Signaturen 
Uber die Identitat des Erwerbers GewiBheit verschaffen 
wollen47. Durch die notarielle Beglaubigung erlangt der 
Erklarungsempfnger so einen unzweifelhaften Nachweis 
Uber die Person des Erwerbers. Er kann diesem ferner 
bestimmte Merkmale, z. B. ye里ebene Schl山selpaare, zu- 
ordnen. I  
Notarielle Beteiligung kann auch sinnvoll sein, wenn die 
Teilnahme am elektronischen Rechtsverkehr mit bestimm- 
ten Einschr加kungen verbunden werden soll und die 
Errichtung von Urkunden u ber derartige Beschraikungen 
bzw. spezielle Erm註chtigu昭en gewUnscht wird48. 

2. Notare sind dafr zustandig, die Tatsache der Vorlage 
von Privaturkunden zu beurkunden, damit NachweisU ber 
diese 頂tsache und insbesondere ti ber. das Datum der Vor- 
legung ge餓hrt werden kann49. Das Bedurfnis, derartige 
Vorgange zu dokumentieren, kann auch bei elektronisch 
abgewickeltem Geschaftsverkehr bestehen. Die. entschei- 
denden Erkl加ungen 嘘ren in solchen 麗llen an den Notar 
als elektronischen Briefkasten zu U ber面tteln. Der Notar 
hatte wiederum auf herkommliche Weise schriftlich in einer 
Urkunde festzuhalten, zu . welchem Zeitpunkt er eine be- 

43 Zum Begri賛 der Beglaubigung ルIandtノ石をinrichs,§129, 
Rdnr. 1. 

44 Zur Beweiskraft inlandischer 6 ffentlicher Urkunden Jansen, 
Beurkundungsgesetz,§1 Rdnr. 43 ff. 

45 S. Fn. 22. 
46 Herda, a.a.O., 41. 
47 Ein von der Firma RSA vertriebenes Programm zur Erzeugung 

digitaler Signaturen wird dem Erwerber ausgehandigt, sob証d 
dieser seine Unterschrift unter der Kauferklarung notariell 
beglaubigen lassen und die Urkunde dem Unternehmen zuge- 
sandt hat. 
14勿加teiner, a. a. 0., 32 f. 

§§39, 43 BeurkG. 
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stimmte Erklarung empfangen hat. Die Urkunde kann von 
den Beteiligten dann bei Bedarf als Nachweis gegenUber 
Vertr昭spartnern, Behdrden oder Gerichten dienen und 
nach Anweisung der Beteiligten verwendet werden. Die 
Beteiligten knnen dem Notar dafr Anweisungen erteilen. 
Im Interesse der Integritat der Texte ware fr solche Zwecke 
der Einsatz geeigneter technischer Verfahren wie der digi- 
talen Signatur zu begruBen, damit Verthischungen bei 
derU bermittlung ausgeschlossen werden konnen. Dafr 
muBten allerdings erst rechtliche Rahmenbedingungen 
geschaffen werden. 

3. U ber die vorgenannte Funktion des Notars als bloBer 
Empfnger von Erklaru昭en im fremden Namen hinaus 
kann der Notar auch aktiven Beistand leisten, um elektro- 
nisch U bermittelten Erkl批ungen zu hoherer rechtlicher 
Sicherheit zu verhelfen. So kann der Notar sowohl fr 
Beteiligte Erki註rungen めsenden, als auch Rucksende- 
best註tigungen entgegennehmen. Bei sofort塩er Rucksen- 
dung der Erklarung durch den Empfnger kann der Notar 
die U bereinstimmung beglaubigen und da面t Unterstut- 
zung auch dann leisten, wenn digitale Signaturverfahren 
nicht ・ zum Einsatz gelangen. 

Bei Verwendung digitaler Signaturverfahren mit Einschal-- 
tung des Notars als Absende- und Empfangsstellc 肋nncn 
Schwierigkeiten der Einschatzung des Beweiswerts5o einer 
elektronischen Erklarung vermieden werden, die im Pro- 
zeBfall durch die Frage nach der vertrauenswurdigen 
Signierumgebung entstehen5'. 

Grenzen sind der 寛tigkeit des Notars lediglich dort ge- 
zogen, wo den Beteiligten Sicherheiten vorgetauscht wer- 
den, die in Wahrheit nicht bestehen52. Bei 即eigneter Be- 
schreibung der dem Notar aufgetragenen Ttigkeiten und 
Hinweis auf die von ihm zu 加ernehmende ぬrantwortung 
bzw. Erlauterung der nicht in seinen Bereich fallenden 
Risiken, dUrfte das Vortauschen von Sicherheiten ausge- 
schlossen sein. 

4. Als weiteres Betatigungsfeld ist die Verwahrung von 
Disketten und soりstigen nicht p叩iergebundenen Daten- 
t血gern bereits bekannt. 

Von der Archivierung eigener Urkunden unterscheidet sich 
die Inverwahrungnahme von G昭enstぎnden, die die Betei- 
ligten dem Notar nur zu diesem Zweck, verbunden mit 
Anweisungen U bergeben, wie damit zu verfahren ist. Nur 
die Verwahrung von Geld, W吐tnabieren und Kostbarkeiten 
ist ausurucKncn geregelt. im ubr1gen ist der Notar ganz all- 
gemein iur cue sonstige Eetreuung der Eeteiligten aut dem 
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege zustandig. Nach 
anifinglichen U berlegungen, wie die Verwahrung elektroni- 
scher Datent血ger 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, d郎 die Verwahrung 
elektronischer Datentrager 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/Strei女， CR 1994, 77 ff.; Rihaczek, DuD 
1994, 127 ff.; R叩11昭ela.a.O., 505. 

5! provet/GMD-Studie a.a.O, 227 ff. 

52§10 Abs. 22 RLNot. 
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ung bereits im Zusammenhang mit der Verwahrung von 
Quelicodes erlangt. Sie wird in der Regel so praktiziert, daB 
der Notar ein Protokoll aufnimmt, aus dem sich die tat- 
S加hlichen UmSt註nde wie Inverwahrunggabe des Daten- 
tragers, Vorgaben fr die sichere Lagerung, genaue Treu- 
handanweisungen an den Notar und insbesondere ein- 
deutige MaBgaben fr die Herausgabe der Datentrager de-- 
tailliert ergeben53 . Sodann veranlaBt der Notar das Erfor- 
derliche, um den Auflagen der Beteiligten nachzukommen. 

5. Denkbar und naheliegend ist ferner die unk6rperliche 
Verwahrung von Daten auf elektronischen Datentragern 
des Notars. Fernwartung, On-line-AnschlUsse an gewerb- 
liche Datenbanken, der Erwerb von Software auf elektroni- 
schem Wege und a hnliche Vo現ange zeigen allgemein das 
Bedurfnis des Rechtsverkehrs, Daten unkorperlich zu trans- 
portieren und sodann elektronisch zu 1昭emn. Soweit damit 
zusatzlich treuhanderische, der vorso稽enden Rechtspflege 
zuzuordnende Ziele verfolgt werden, kann ein BedUrfnis 
bestehen, den Notar einzuschalten, um solche Vorgange 
unparteilich, unabhangig und mit der sich aus dem nota- 
riellen Berufsrecht e堪ebenden Sicherheit zu erledigen. Eine 
ausdr配kliche gesetzliche Regelung gibt es dafr noch 
nicht. Die herkommliche, ausfhrlich geregelte papier- 
gebundene Vo現ehensweise des Notars unterscheidet sich 
davon jedoch so stark, da die unkorperliche Verwahrung 
im Rahmen seiner Amtsgeschafte ohne ausdrUckliche Rege- 
lung nicht zuletzt wegen der Gefahr unterschiedlicher 
Handhabung der vorn Notar zu beobachtenden Sicherheits- 
vorkehrungen derzeit nicht opportun ers血eint. Mit 助ck- 
.sicht auf die Umstellung der Grundbcher und sonstigen 
offentlichen Register auf vollelektronische Fuhrung werden 
aber bald Erfahrungen darUber vorliegen, welche techni- 
schen Mittel eine ausreichende Datensicherheit gewahr- 
leisten. Der dort verbindlich vorgeschriebene Einsatz von 
Techniken mit ausreichender Sicherheit, auch der digitalen 
Signatur, konnte bei der un如rperlichen Verwahrung die 
erforderlichen MaBstabe setzen. Die Bundesnotarkammer 
fhrt dazug昭enw註rtig ein Projekt durch, das Antworten 
auf die Frage nach den technischen Er拓rdernissen in 
Analogie zu den Sicherheitsanforderungen bei der vollelek- 
tronischen Grundbuchfhrung geben soll54. Entsprechende 
Rechtsgrundlagen 如nnten das Ergebnis der Untersuchung 
sein. 

6. Ein kUnftiges Einsatzgebiet、 von besondemr Bedeutung 
knnten sog. korporative Signaturen sein. Vor allem fr 
gr0Bere Unternehmen stellt sich das bereits kurz gestreifte 
Problem, firmeninterne Autorisierungsvorgange, die zu 
externen elektronischen Erklarungen fhren sollen, trans- 
parent zu machen. Risiken solcher Erklarungen bestehen 
aus Sicht der Geschaftspartner des Unternehmens, da frag- 
lich ist, wie sich das Unternehmenim Streitfall bei zweifel- 
hafter Autorisierung verhalten wird: Die ZurUckverfolgung 
elektronischU bermittelter Erklarungen auf eine bestimmte 
Person kann selbst bei Verwendung digitaler Signatur- 
systeme als a uBerst problematisch gelten, da jeder Unbe- 
fugte, der U ber die erforderlichen Kenntnisse bezUglich des 
Zugangs zum System verfgt, echte digitale Signaturen 
erzeugen kann. Ein Gegenbeweis laBt sich im Ernstfall nicht 
fhren. U鵬ekehrt besteht auch fr das Unternehmen ein 

53 Sh切たid/Leeven, CR 1995, 306; zur Frage der Konkursfestig-- 
keit der Softwarehinterlegung bei einem Dritten ルulus, 
CR 1994 83 ff. 

54 Vgl. Fn. 26. 
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Bedurfnis, die firmeninteme Bergchtigung so zu fixieren, 
daB etwa arbeitsrechtliche RegreBansprUche wegen miB- 
br註uchlicher Verwendung elektronischer Einrichtungen 
ausgeschlossen sind. Diesem BedUrfnis kann- die korpora- 
tive Signatur entsprechen. Der Verzicht auf die personen- 
bezogene Unterschrift als Autorisierungsmerkmal im 
papie稽ebundenen 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. U ber diese Vo現ange, ein- 
schlieBlich dazugeh0riger Organisations- und VollzugsmaB- 
nahmen. (Aushandigung von PIN-Nummern, Chipkarten 
etc.), kann der Notar ein Protokoll errichten, das s註mt- 
liche wesentlichen Merkmale enthalt. Bei Einbeziehung 
einer solchen Urkunde k6nnen Einw加de, wie beispiels- 
weise Unzus俊ndigkeit, mangelnde Vertretungsmacht etc. 
im Fall der elektronischen Kommunikation gegenUber 
Geschaftspartnern ausgeschlossen werden. Unternehmens- 
intern sind dann alle wesentlichen Vorgange verbindlich 
festgelegt, so daB auch den Mitarbeitern Rechtssicherheit 
geboten ist. Die Verbindung derartiger Regelwerke mit 
B耳-Vertragen schafft eine umfassende Rechtsgrundlage 
elektronischer Vertragsbeziehungen, die den Beteiligten 
kompetenten juristischen Bestand bereits im Vorfeld und 
eine Art GUtezeichen im Verkehr unteminander bietet. 

Der Hauptnachteil elektronischer Dokumente im ProzeB, 
daB sie als Augenscheinsobjekte der freien BeweiswUrdi- 
gung des jeweils zust註ndigen Richters unterliegen55, kann 
so vermieden werden. Urkunden, insbesondere notarielle 
Urkunden sind demgegenuber privilegiert. Sie unterliegen 
zum einen festen Beweisregeln, die kraft Gesetzes von 
einem hohen Beweiswert ausgehen, und erfordern zum 
anderen nicht grundsatzlich die Einschaltung von Gut- 
achtern, die im elektronischen Bereich meist unumg註nglich 
ist und nicht unerhebliche Kosten verursacht. 

7. Der Notar muB selbstverstandlich seine 寛tigkeitsfelder 
umfassend kombinieren konnen und kommt damit grund- 
satzlich als Trager jedenfalls einiger Trustcenterfunktionen 
in Betracht. So konnte der Notar insbesondere die von ihm 
beglaubigten oder beurkundeten Erklarungen archivieren, 
verwalten, im Auftr昭 der Beteiligten verwenden, sie ge-- 
gebenenfalls auch elektronisch u bermitteln, sich um die 
Erzeugung und Aushandigung von Schlusseln, Chipkarten 
und a hnliches kummern, solche Vo稽ange geeignet doku-- 
mentieren und erforderlichenfalls bezeugen. Alternativ und 
kumulativ ist die Einschaltung des Notars als Sende- und 
Empfangsstation bzw. als Bevollmachtigter 一 im Einzelfall 
oder regelmaBig 一bei ausreichender technischer Sicherheit 
m6glich. 

V. Legislativer Handlungsbedarf 

1. Man konnte sich nach all dem Vorherges昭ten zurUcし 
lehnen und optimおtisch bekraftigen, daB Technologien auf 
dem Markt sind, mit denen bestimmten Risiken des elektro- 
nischen Rechtsverkehrs in gewissem Umfang begegnet wer- 
den kann und im 曲rigen darauf vertrauen, daB die Krafte 
des Markts und 一wo diese versagen 一die Rechtsprechung 
das Ihre zur Probleml6sung beitragen werden. Dagegen 
sprechen allerdings einige gewichtige GrUnde: 

55 Bergmann/Streitz, a. a. 0., 78. 
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a) Der mit dem Schritt zur Elektronik vollzogene Eingriff 
in unser Rechtssystem liegt nicht in der rechtlichen Dogma- 
tik. Die Qualitat des BGB hat sich nicht zuletzt darin er- 
wiesen, daB sich mit seiner Rechtsgeschaftslehre bisher alle 
elektronischen Vorgange haben erklaren lassen56. Auch die 
zPo hatte keine MUhe, elektronische Dokumente unter 
die Regeln des Augenscheinbeweises einzuordnen57. Die 
Schwierigkeit liegt vielmehr darin, daB aufgrund der Ver- 
schiebung von Risikopotentialen manche 面t her肋mm- 
lichen Mitteln gefundene L6sungen nicht mehr befriedigen: 
In vielen Bereichen ist der elektronische Rechtsverkehr ein 
MuB geworden58. In anderen Fllen ist er aus wirtschaft- 
lichen GrUnden vorzugswUrdig59 oder er hat fr die Betei- 
ligten sonstige Vorteile. Nimmt man daran teil, steht in der 
Regel bereits im vorhinein fest, daB der Streit nach der 
Beweislast entschieden werden wird. Zwei Gerichtsurteile 
zu behaupteten fehlerhaften Geldautomatenauszahlungen 
haben dies anschaulich gezeigt. Im ersten Fall ist es der 
Klagerin nicht gelungen, nachzuweisen, d朗 der abge- 
hobene Betrag zwar ihrem Konto belastet, ein Teil des 
Geldes aber nicht herausgegeben worden sei60. Im anderen 
Fall soll die ausgezahlte Summe einen ge倒schten Geld- 
schein enthalten haben6' . Beide Klager scheiterten mangels 
Beweisen fr ihr Yorbringen, da die beklagten Geldinstitute 
substantiiert bestritten haben. Die Frage nach dem legis- 
lativen Handlungsbedarf stellt sich also im Hinblick auf 
grundsatzliche zivilrechtliche Interessen- und Beweislastver- 
schiebungen. Fr Grundsatzentscheidungen ist aber nach 
dem Gewaltenteilungsgrundsatz der Gesetzgeber und nicht 
die Rechtsprechung zustandig. 

b) Der legislative Handlungsbedarf ist auch vom rechtspoii- 
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 k6nnten. Es besteht aber kein 
Anreiz, sie einzusetzen, weil der damit zu erガelende recht- 
liche Erfolg gegen畦rtig aus Sicht der potentiellen Anwen-- 
der in keinem Verhaltnis zu den Investitionskosten steht. 
Solange digital signierte Erklarungen zivilrechtlich ebenso 
wie mundliche keiner Form genUgen, und solange ihr 
Beweiswert im Gerichtsverfahren freier Beweiswurdigung 
unterliegt, halt sich der rechtliche Nutzen ihres Einsatzes 
trotz ihrer Leistungsfhigkeit aus Sicht der Beteiligten in 
Grenzen. 

56 MalzerL剛切9ch巳 a.a.O., 5;iをilulis, a. a. 0., 114, der daraus 
auf nichtbestehenden Handlungsbedarf schlieBt. 

57 Vgl. Fn. 55. 

58 Die Einschatzung der Banken, daB eine Bank grundsatzlich 
nicht gezwungen werden k6nne, bestimmten Personen ein Giro- 
konto zu erffnen, ist deshalb heftig kritisiert worden, weil kein 
Girokonto zu haben gleichbedeutend mit sozialer Ausgrenzung 
geworden sei. 

59, Gebuhren" fr Barauszahlungen werden von Banken seit dem 
BGH-Urteil vom 30. 11. 1993 i. a. nicht mehr erhoben, vgl. 
BGH JZ 1994, 474 mit Urteilsbesprechung Re施eち Jz 1994, 
454; Beispiele fr funktionierenden elektronischen Rechtsver- 
kehr mit erheblichen Einsparungen sind etwa die EDI-Systeme 
der Banken untereinander (SWIFT), im Bereich der gewerb- 
lichen Wirtschaft (ODETFE etc.) und der freien Berufe 
(DA丁EV). 

60 So der Sachverhalt im Urteil des AU Bu堪dorf vom 25. 10. 1993, 
3 C 532/93; WM 93, 2122. 

61 加 Frankんrt a. M., Urt. v. 30. 3. 1994, WM 1994, 1879. 

Man sollte im Auge behalten, daB die Konsequenzen bei 
unrichtig u bermittelten Erklarungen und bei Manipulatio- 
nen gewohnlich den Absender treffen. Bei vielen Erschei- 
nungsformen des elektro血schen Rechtsverkehrs, wie dem 
Teleshopping oder dem Electronic Banking ist das der Ver- 
braucher. Der wirtschaftliche Nutzen der Technik wird in 
diesen Fllen jedoch vorwiegend vom Empfnger erzielt. 

c) Manches spricht auch unter wirtschaftlichen Gesichts- 
punkten dafr, die Entwicklung sicherer Standards fr den 
elektronischen Rechtsverkehr rechtlich zu frdern. Die Ein- 
fhrung digitaler Signaturverfahren ist in anderen Landern, 
insbesondere in Nordamerika, in vollem Gang und wird 
auch von der Europaischen Union gefrdert62. Ihre Befr-- 
worter verweisen daher gerne auf die Wもttbewerbsnachteile, 
die der deutschen Wirtschaft entstehen wurden, wenn sie 
daran nicht teilhaben 肋nnte. 

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

a) Die Europaische Kommission hat die Brisanz des elektro- 
nischen Rechtsverkehrs fr den Verbraucherschutz erkannt 
und einen Richtlinienvorschiag63 u ber den Abschlu6 von 
Vert血gen im Fernabsatz unterbreitet，面t dem miBb血uch- 
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 VertragsabschluB 
beachtet werden mUssen. So sollen VerauBerer beispiels- 
weise dem Erwerber spatestens mit Zusendung der Ware 
einen schriftlichen Prospekt 如ermitteln, aus dem der 
Erwerber die wesentlichen Angaben U ber 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 Verst6Ben durch Widerruf 
vom Vertrag zu l0sen, legt die Richtlinie im einzelnen fest. 

Notariell beurkundete Vertrage wurden vom Widerrufs- 
recht ausdr加klich ausgenommen. Damit wurde klarge- 
stellt, daB notarielle Vertrge, auch wenn sie iw Form von 
getrennt beurkundeter Angebots- und Annahmeerklarung 
zustande kommen, den mit der Richtlinie verfolgten 
Schutzzweck bereits durch die Beurkundung erreichen: Die 
notarielle Beratung und Belehrung macht ein zusatzliches 
Widerrufsrecht des Verbrauchers entbehrlich. 

3. Auf nationaler Ebene besch血nkt sich der legislative 
Handlungsbedarf nicht auf die kunftige Umsetzung der 
Richtlinie. Vielmehr beiidtigt der elektronische Rechtsver- 
kehr die von den Beteiligten bisher vermiBten ad註quaten 
Rahmenbedi叩ungen63a. 

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, 
恥rwaltung und Gesundheitswesen zum Gegenstand hatten. 
Die Projektberichte sind bei der fr das TEDIS-Programm 
zustandigen Generaldirektion XIII der Europaischen Kommis- 
sion erhaltlich. 

63 助m(92) 11; Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften 
c 308/18 v. 15. 11. 1993. 

63a Die Bundesnotarkammer hat einem Entwurfsvorschlag fr 
ein Gesetz u ber den elektronischen Rechtsverkehr vo里elegt 
und am 3. 6. 1995 auf dem XXI. Internationalen KongreB des 
Lateinischen Notariats in Berlin der interessierten Fach6ffent-- 
lichkeit vo昭estellt. 
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Dazu geh6rt zunachst eine angemessene Einordnung 
solcher elektronischer Erkl批ungen in die Formvorschriften 
des Ziviirechts, die aufgrund geeigneter technischer Ver-- 
fahren gegen spurenlose Mani四lierbarkeit geschutzt sind 
und RUckschlUsse auf die Person des Ausstellers zulassen. 
Dazu ist in geeigneter Weise abstrakt und unabhangig von 
Firmen- und Produktbezeichnungen zu defi血ereii, welche 
technischen Anforderungen an eine solche elektronische 
Form zu stellen sind. AuBerdem ist darauf zu achten, daB 
die qualifizierte rechtliche Beratung und UnterstUtzung der 
Teilnehmer am Beginn des elektronischen Rechtsverkehrs 
siche培estellt ist. Unter diesen Umstanden 嘘re daran zu 
denken, die Zurechnung elektronischer Willenserklarungen 
verst証kt mit der Inhaberschaft von Chipkarte und SchlUs- 
sel zu verknUpfen. 

Einer elektronischen Form als frei zu wahlender Alternative 
wurde sicherlich ebenso wie der gewillkurten Schriftform 
die u berwiegende Bedeutung zukommen, macht letztere 
doch angeblich die U berwiegende Mehrzahl der schrift- 
lichen Vorg如ge des t館lichen Geschaftslebens 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 Erklarung noch 
Gegenstand genauer U叫ersuchungen sein. 

Adaquate Risikozurechnungsnormen frU bermittlung und 
Zugang im BGB und eine den M6glichkeiten der elektro- 
nischen Erkl訂ung. entsprechende Berucksichtigung 
Beweiswerts in der ZPO wUrden das 2 vilrechtliche 
zivilprozeBrechtliche むrun dger山t bilden. 

Daruber hinaus setzt die digitale Signatur, wie zuvor dar- 
gestellt, best血mten technischen und rechtlichen Support 
durch einen vertrauenswUrdigen Dritten voraus, bei dem es 
nicht nur auf den exakten Umgang mit Daten, die ver- 
trauenwurdi即 Verwaltung von SchlUsseln・und die zuver- 
lassige Zertifizierung ankommt, sondern es ist auch zu 
bedenken, d叩 Flle von、 Betriebsaufg油e und Insolvenz 
des Dienstleisters moglichst nicht vorkommen sollten und 
一 falls es wirklich passiert 一 eine Regelung unabdingbar 
ist, was mit den gespeicherten Daten geschehen soll, die die 
Beteiligten ja weiterhin zur Nachprufung elektronischer 
Signaturen als Bestandteil der elektronischen Form ben6ti- 
gen. Die Erbringung derartiger Serviceleistungen durch ein 
Unternehmen muBte- also von der ausreichenden Qualifika-- 
tion des Betreibers bzw. seiner Organe abh如gig gemacht 
werden und auch eine ausreichende Kapitalausstattung 
sowie Folger昭elungen fr den Fall der Betriebsbeendigung 
vorsehen. 

4. Die Europ組sche Union frdert auBerhalb legislativer 
Uberlegungen schon seit eipigen Jahren mit 助cksicht auf 
die Bedeutung der allgemeinen Rahmenbedingungen fr 
den elektronischen Rechtsverkehr gezielt Pr司ekte64, die 
M6glichkeiten und Auswirkungen des Technikeinsatzes 
untersuchen,. Nicht selten schlieBen die erstellten Studien 
mit praktischen Vorschlagen. Daraus sollen zwei Beispiele 
vorgestellt werden, die beide die auBerordentliche mogliche 
Tragweite solcher Projekte zeigen 局nnen. 	- 

a) Das Projekt eines europaischen Unternehmensregisters 
wurde zun加hst nur unter dem Gesichtspunkt seiner techni- 
schen Machbarkeit untersucht. Dabei' wurde festgestellt, 

64 地1. Fn, 63 
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d加 in vielen L如demn der Europ誠schen Union bereits elek- 
tronische Datenbest如de vorhanden sind und eine Ver- 
netzung dieser Einrichtungen technisch moglich' ware. 
Dadurch k6nnte z. B. der deutsche NotarUber seinen kUnf- 
tigen On-line-AnschluB zum Handelsregister Zugang zum 
Zentralrechner des englischen House of Companies er- 
halten und dort die Daten abrufen, die er zur Beurkundung 
eines GrundstUckskaufvertrages unter Beteiligung einer 
englischen Firma benotigt. Durch die Verwendung digitaler 
Signaturverfahren und sonstiger geeigneter Technik,u ber 
die im einzelnen im praktischen Anwendungsfall zu disku- 
tieren sein wurde 一 so das Ergebnis der Projektgruppe 一， 
konnen Manipulationen und Ver飽Ischungen Unbefugter 
bei der U bermittlung weitgehend ausgeschlossen werden. 
Den sehr unterschiedlichen Rechtsvorschriften in den Mit- 
gliedsstaaten der Union u ber die Auskunft aus o ffentlichen 
Registern soll dadurch Rechnung getra即n werden, d加 Ab- 
fragen einen,, doppelten Filter" durchlaufen. Das bedeutet, 
d加 der Abfrager nur das erfhrt, was er bei einer Abfrage 
sowohl im eigenen als auch 血 anderen Iand erfahren 
wUrde. 

Gegen嘘rtig besteht Gelegenheit, aus Benutzersicht mit der 
Projektgruppe in 助ntakt zu treten65, um zur Formu-- 
lierung der Anforderungen der interessierten Kreise an 
ein europaisches Unternehmensregister beizutragen. Auf 
welches Interesse das Projekt aus deutscher Sicht stoβen 
wird, durfte jedoch nicht zuletzt davon abhangen, welcher 
rechtliche Wert den daraus abzuleitenden Informationen 
zukommt. 

b) In einem weiteren Projekt untersucht die Eur叩aische 
Kommission die Frage, inwieweit eine elektronische Dar- 
stellung von Wertpapieren moglich ist. Die Bedeutung des 
Projekts fr die Wirtschaft liegt etwa im Seehandelsverkehr 
auf der Hand, wo bislang die Versendung der Konnosse- 
mente oft einen der Transportdauer 皿r die Wなre vergleich- 
baren Zeitaufwand beansprucht. Bei elektronischer U ber- 
tr昭ung wUrden sich die Umschlagsmoglichkeiten verviel- 
環ltigen・ 

Ergebnis der rechtlichen VorprUfung innerhalb der P回ekt- 
gruppe war, d叩 ein Wセrtpapier seine spezifischen Eigen- 
schaften durch die jeweilige Rechtsordnung erh組t, die aller- 
dings in wichtigen 恥lIen 一 etwa im Wechsel- oder im 
Scheckrecht 一 ihre Vorgaben aus internationalen Konven- 
tionen bezieht. Entsprechend einheitlich mussen Wもrt- 
papiere EU-weit der Schriftform genugen. Europa-, und 
wahrscheinlich sogar weltweit 如nnen die Beteiligten also 
derzeit keine elektronischen Wセrtpapiere schaffen, denn das 
Prqdukt ihrer Bemuhungen ware eben kein Wertpapier, da 
es schon das Kriterium der Schriftform nicht erfllt. Der 
wセg, der auch zur Entwicklung unserer heutigen Wert- 
p四iere ge負hrt hat, erscheint jedoch fr die Praxis gang- 
bar: Den Beteiligten steht es frei, umfassende vertragliche 
Rechtsverh飢tnisse fr den elektronischen Verkehr zu schaf- 
fen, innerhalb deren sie sich wie die Beteili虻en am Wセrt- 
papierrecntsvernaitnis uenanaein lassen．リurcn aie !omui- 
nation geeigneter Rahmenvereinbarungen mit vertraglichen 
Regelungen zugunsten Dritter knnten so Rechtsverhalt- 
nisse entstehen, die wertpapier加nliche Verpflichtungen 
ermoglichen und den Handelsbr如chen nahe kommen, die 
am Beginn der Entwicklung zu den heutigen Wセrtpapieren 

65 Das Projekt 1如ft unter der Bezeichnung,, ebridge" im Rahmen 
des Programms Infosec der EU. 

191 

des 
und 

鵬に 



standen. Das Projekt hat 面t der beispielhaften Demonstra- 
tion eines,, elektronischen Schecks" abgeschlossen66 und 
will damit den Rechtsverkehr ermutigen, Praktiken zu ent- 
wickeln, die sp批er die Grundlage zu nationaler Gesetz- 
gebung und internationaler Vereinheitlichung legen kon- 
nen. Der elektronische Scheck soll durch die Verwendung 
moderner Prozessorchipkarten und den Einsatz digitaler 
Signaturverfahren abgesichert werden. Auch hier wird also 
der vertrauensw血dige Dritte gefragt sein. 

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 Kongr山 des Lateinischen 
Notariats in Berlin demonstriert. 

VI. SchluBbemerkungen 

Am Ende eines Rundblicks auf die Perspektiven des elek- 
tronischen Rechtsverkehrs in Ye稽angenheit, Gegenwart 
und Zukunft I加t sich als E堪ebnis festhalten, daB der elek- 
tronische Rechtsverkehr langst Teil unserer Rechtswirklich-- 
keit ist, und daB es weder moglich noch 叫nschenswert 
叫re, ihn zu verhindern. Da wir in vielen Bereichen auf ihn 
angewiesen sind und seine Vorteile schatzen, ist er im 
Gegenteil zu 拓rdern,. und so zu gestalten, daB m6glichst 
niemand durch ihn zu Schaden kommt. 

Die kritische Betrachtungsweise des eingangs erwahnten 
chinesischen Mandarins 助o-Tai konnte uns dabei helfen, 
das bereits Vorhandene immer wieder zu durchdenken, dar- 
aus zutreffende, Folgerungen 比r die Zukunft abzuleiten 
und den elektronischen Rechtsverkehr dann in so geringem 
Umfang wie moglich, aber so weit wie erforderlich zu 
regeln. Gelingt dies, werden a hnlich wie bei der Einfhrung 
der Schriftform und des Urkundsbeweises, manche Rechts- 
unsicherheiten beseitigt und neue M6glichkeiten geschaffen 
werden. Sicher ist, daB die Probleme des elektronischen 
Rechtsverkehrs nicht so zu l6sen sein werden, wie Kao毛1 
sich aus seiner Situation befreit hat: durch R配kkehr in das 
10. Jahrhundert. 
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BUCHBESPRECHUNGEN 

Demharter, Johann: Grundbuchordnung, 20. Auflage, 
ぬriag C. H. Beck, MUnchen, 1995, DM 128，一 

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 berUcksichtigt das 良gisterverfahrens-- 
beschleunigungsgesetz mit der A nderung der Grundbuch- 
ordnung, des Grundbuchbereinigungsgesetzes, des Boden- 
'sonderungsgesetzes und die 配ufassung der Grundstucks- 
verkehrsverordnung sowie A nderungen der Artikel 231, 233 
und 234 EGBGB, berUcksichtigt sind weiter das Sachen- 
rechtsanderungsgesetz vom 21. 9. 1994, sowie die Hypo-- 
thekenabl6severordnung vom 10. 6. 1994 und die Grund- 
buchvorrangverordnung vom 3. 10. 1994. Dabei wurde nicht 
nur der Wortlaut der neuen Bestimmungen au地enommen. 
BegrUBenswerterweise erfolgte auch bereits eine erste 
Kommentierung. 

Der Kommentar war schon bisher vorzglich und unent- 
behrlich und wird es auch in dieser Auflage bleiben, 
Schrifttum und 恥chtsprechung sind umfassend berck- 

sichtigt, auch voneinander abweichende Meinungen. Soweit 
keine 恥chtsprechung vorliegt, wird mit eigener Meinung 
Stellung genommen. Allerdings muB dieses Bestreben bei 
dem BemUhen, ein Kurzkommentar zu bleiben, an G肥nzen 
stoBen. Es ist beispielsweise bedauerlich, daB bei der Frage, 
wieweit ein zum Wohnungseigentum geh6rendes Sonder- 
nutzungsrecht 面t einer Dienstbarkeit belastet werden 
kann, die 恥chtsprechung zwar vollstandig dargestellt wird, 
die ganz erheblichen Einwande und Bedenken von Amann 
in DNotZ 1990, 496 als solche nicht dargestellt werden 
(Anhang zu§3, Rdnr. 49). Bei der Kommentierung der 
m6glichen Beschrankung der 良chtsausめung auf einen 
恥il des GrundstUckes in§7 Rdnr. 21 fehlt die Stellung- 
nahme zum NieBbrauch. Ebenso wird bei§17 im Fall der 
Nichtbeachtung zwar die Rechtsprechung aufge位hrt, 
jedoch fehlt eine Auseinandersetzung mit der Frage, ob und 
wieweit diese Bestimmung auf dingliche Anwartschafts- 
rechte einwirken kann. Diese unvollstandigen Anmerkun-- 
gen 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, Verm6gensnachfolge. 
Vorweggenommene Erbfolge, Erbauseinanderset-- 
zung und Unternehmertestament 一 Gestaltung nach 
Zivil・und Steuerrecht 一， Verlag C. H. Beck, 1994, 
341 5., DM 128，一 

Demjenigen, der es unternimmt, eine zusammenhangende 
Darstellung der zivil- und steuerrechtlichen Folgen des 
Ube昭angs von Verm6gen (einer Einzel- oder Gesamtver- 
m6gensnachfolge) zu geben, kann man gewiB besonderen 
Mut nicht absprechen. Gilt es doch bei diesem Unter- 
fangen aus beiden groBen Rechtsgebieten eine Flle von 
Informationen und jeweils voneinander abhangigen Fakten 
zusammenzutragen, zu verarbeiten und in einen vernUnf- 
tigen sachlichen Zusammenhang zu bringen. Sp昭elberger 
hat sich in seinem in dieser Art einzigartigen Werk in 
respektabler Weise dieser groBen MUhe unterzogen. Das 
E臨ebnis ist ein auf den Praktiker zugeschnittenes Buch, 
in dem die bei einer Verm6gensnachfolge wesentlichsten 
und in der Praxis am haufigsten anzutreffenden Fallgestal- 
tungen in zivil- und steuerrechtlicher Hinsicht behandelt 
werden. 

Das Werk enthalt drei in sich geschlossene Abschnitte. Der 
erste, vom Umfang her weitaus gr6Bte 毛il befaBt sich mit 
dem 良chtskreis der vorweggenommenen Erbfolge, also mit 
der Ubertragung von 恥rmogen durch 叱rtrag zu Lebzeiten 
des Erblassers, wahrend im zweiten 恥il der Verm6gens- 
ube培ang im Erbfall (durch Gesamtrechtsnachfolge nach 
§1922 BGB，恥rm谷chtnis usw.) sowie 一 bei einer Mehrheit 
von Erben 一die Erbauseinandersetzung behandelt werden. 
Im dritten gr6Beren Abschnitt gibt der 恥rfasser schlieBlich 
Gestaltungsempfehlungen 飽r die Abfassung von Unter- 
nehmertestamenten. 
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Im ersten 恥il unterscheidet der 恥rfasser 一was sich wegen 
der unterschiedlichen steuerrechtlichen Folgen anbietet 一 
zwischen der U bertragung von Privatverm6gen einerseits 
und Betriebsverm6gen andererseits und gliedert seine Aus- 
位hrungen entsprechend. Bei der U bertragung von Privat- 
・verm6gen spielt die U bertragung von Grundstucken eine 

entscheidende Rolle. Hier werden die aus steuerrechtlichen 
GrUnden besonders bedeutsamen Falle des VorbehaltsnieB- 
brauchs, der U berlassung eines vom U be臨山er selbst ge- 
nutzten Wohngebaudes unter Vereinbarung einer dauern- 
den Last, einer Leib- oder Unterhaltsrente sowie die beson- 
dere Problematik der§10 e-EStG-Objekte aus銀hrlich be- 
handelt. SchlieBlich werden auch M6glichkeiten von 一 aus 
steuerrechtlichen GrUnden notwendigen一Ausweichgestal- 
tungen sowie gesellschaftsrechtliche Gestaltungen (Fami- 
liengrundstucks-GbR) und die Bildung von Sonderver- 
m6gen (Stiftung) besprochen. 

んch bei der Darstellung der bertragung von Betriebs- 
verm6gen wird die groBe Spannbreite dieses Buches deut- 
lich. Neben der Betriebsubertr昭ung werden so wichtige 
Gestaltungen wie der NieBbrauch oder das Dauernutzungs- 
recht an Einzelunternehmen oder Betriebsverm6gen be- 
handelt. Eigene 血pitel sind zudem der Hofbergabe, 
dem Erb- und P妙htteilsverzicht zur Sicherりng der Unter- 
nehmensnachfolge, den Gesellsehaftsanteils-Ubertragungen 
sowie der Errichtung einer Familien-Kommanditgesell- 
schaft gewidmet. 

. Wahrend die vom Verfasser gewahlte Detailgliederung 
zunachst ein wenig verwirrt, ist die Darstellung innerhalb 

angesprochenen FallgrUppen sehr gelungen. Unter der 
rik , Gestaltungsgrundsatze" bzw. , Gestaltungsvor- 

gabe'‘飽hrt der 恥rfasser zunachst in die besondere Pro- 
blematik und die Interessenlagen der Vert 

der 
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ragss chlieBenden 
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RECHTSPRECH UNG 
夢 

BUrgerliches Recht 

1. BGB 0§ 516, 528 (Feststellung der Voraussetzungen 
einer Schenkung im Rahmen vorweggenommener Eiカー 

/folge) 

Allein dem Hinweis in einem Ubergabevertrag zwischen 
Eltern und ihrem Kind darauf, dan das HausgrundstUck 
,,in Vorwegn山me der Erbfolge"u bergeben werde, 1註fit sich 
noch nicht die Unentgeltlichkeit der Ubergabe entnehmen. 

BGH, Urteil vom 1. 2. 1995 一 Iv ZR 36/94 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

Aus dem Tatbestand: 

Die klagende Stadt nimmt den Beklagten aus U bergeleitetem Recht 
auf 助ckerstattung eines Geschenks wegen Verarmung der Schen- 
ker in Anspruch. 

Die Eltern des Beklagten schlossen am 28. 6. 1983 面t ihm einen 
notariellen Vertrag, der als bergabevertrag bezeichnet wurde. 
Darin heiBt es nach Beschreibung des den Eltern je zur Halfte 
geh6renden HausgrundstUcks: 

Die Eheleute B．めergeben das vorgenannte HausgrundstUck 
ihrem einzigen Sohn D. B in Vorwegnahme der Erbfolge. 
Dieser nimmt die Zuwendung unter nachfol即nden Bestim- 
mungen an. 

Im folgenden raumte der Beklagte seinen Eltern den unentgelt- 
lichen, unbeschrankten und lebenslangen NieBbrauch an dem 
Ubergebenen GrundstUck ein. Der Besitz, die Nutzungen und die 
6ffentlichen Lasten und Abgaben sollten vorbehaltlich des NieB- 
brauchs sofort auf den Erwerber U bergehen. AbschlieBend gaben 
die Beteiligten die fr den ' 回Izug des Vertrages im Grundbuch 
erforderlichen Erklarungen ab, insbesondere die Auflassung. 

Als die Eltern 面 Jahre 1989 in ein Altersheim U bersiedelten, l6ste 
der BekI昭te das NieBbrauchsrecht 粕r die Folgezeit durch 2白hlung 
ab. Seit dem 1. 8. 1990 waren die Eltern auf Sozialhilfe ange面esen, 
die von der Klagerin geleistet wurde. Sie leitete am 25. 9. 1990 
AnsprUche der Eltern gegen den Beklagten aus§528 BGB auf sich 
hber. Der ぬter sta由 am 1. 10. 1990. Die Klagerin fordert von dem 
Beklagten Zahlung in H6he ihrer bis Ende 1992 如f 64.961,14 DM 
a昭ewa山senen Leistungen nめst Zinsen. Sie h証t den U be昭abe- 
vertrag 衛r eine Schenkung. 

Der Beklagte meint dagegen, er habe das GrundstUck als Lohn fr 
die von ihm bis zum 血g der U bergabe geleisteten und nach der 
Ube培abe fortzusetzenden Dienste erhalten. Hierzu tragt er vor, 
seine Mutter leide unter der Parkinsonschen Krankheit und sei 
schon seit 1972/1973 pflegebedurftig gewesen. Seither habe er die 
Einkaufe fr seine Eltern sowie die Instandhaltung des Hauses und 
des Gartens U bernommen. Sein Vater sei nach einer Operation im 
Jahre 1976 bettlagerig gewesen. In dieser Zeit habe er die Eltern 
zweimal taglich vor und nach seiner Arbeit sowie zum Teil ganz- 
tagig am Wochenende besucht und den Vater gewaschen. Nach vor- 
ubergehender Besserung im Jahre 1978 sei es dem Vater infolge 
einer Diabetes im Jahre 1980 wieder schlechter gegangen. Beide 
Eltern hatten damals schon unter geistigen Ansfallerscheinungen 
gelitten. Der Beklagte habe nun auch fr den Vater gekocht, wenn 
die Mutter im Krankenhaus war. Er habe ferner geputzt und die 
Wasche gewaschen. Ab 1982 sei eine Putzfrau eingestellt worden. 
aeren Lonn aDer im wesenuicnen von mm Iezanll worden sei. ver 
Zustand der El記rn habe sich weiter verschlechtert. Ab 1987 bis zur 
Ubersiedlung der Eltern ins Altersheim habe er des 6 fteren bei 
ihnen 加ernachten mUssen, da seine Mutter nachts orientierungs- 
los durchs Haus gelaufen sei. 

Das Landgericht hat der Klage nach Einholung eines Sachverstan- 
digengutachtens U ber den Grundsttickswert in vollem Umfang 

stattgegeben, da die Leistungen des Beklagten bei weitem nicht den 
Wert der Halfte des GrundstUcks erreichten. Das Oberlandes-- 
gericht hat die Berufung des Beklagten zurUckgewiesen. Mit seiner 
Revision erstrebt er die Abweisung der Klage. 
Das Rechtsmittel fhrte zur Anfhebung des Berufungsurteils und 
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht. 

Aus den GrUnden: 

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

a) Unter einer Vorwegnahme der Erbfolge versteht man die 
Ubertragung des Vermogens (oder eines wesentlichen Teiles 
uavon) uurcn Gen(K unttigen）セrtMasser auf einen oder 
mehrere als Erben in Aussicht genommene Emp負nger; sie 
richtet sich im Grundsatz nicht nach Erbrecht, sondern 
muB sich der Rechtsgesch狙e unter Lebenden bedienen. In 
diesem Rahmen bestehen fr sie vielfltige Gestaltungs- 
moglichkeiten (BGHZ 113, 310, 312 f.『＝ MittB習Not 1991, 
111]). Ein t即isches Mittel ist der U be堰abevertrag. So ist 
auch der hier zu beurteilende Vertrag vom 28. 6. 1983 be- 
nannt worden．もbe稽abevertrage bestimmen haufig zusatz- 
lich zu der U bertr昭ung von Verm6gensgegenstanden des 
Ube稽ebers, daB auch_ den U bernehmer Verpflichtungen 
treffen; dabei kann es sich um Abfindungszahlungen an 
andere Erbberechtigte, aber auch um Verpflichtungen 
zur Pflege des U be堰ebers etwa im Sinne eines Alten- 
teils handeln (BGH NJW-RR 1990, 1283, 1284 unter II 1 

『＝ MittB習Not 1990, 358]). Derarti即 Gegenleistungen 
aus dem Verm6gen desU bernehmers sind ent即Itlich. Wenn 
die Gegenleistung 一 .jedenfalls in der maBgeblichen 
subjektiven Wertung der Parteien (BGHZ 59, 132, 135 

『＝ DNotZ 1973, 426=MittB習Not 1972, 303];82, 274, 
281「＝ MittB習Not 1984, 198]）一 der Leistung des U ber- 
gebers a quivalent ist, liegt keine Schenkung vor. Das 加dert 
nichts daran, daB es auch in solchen 恥Ilen sinnvoll sein 
kann, als Motiv der EigentumsUbertr昭ung die RUcksicht 
auf das kunftige Erbrecht des U bernehmers im じbe昭abe-- 
vertrag festzuhalten. Denn das im \ もge vorweggenomme- 
ner Erbfolge u bernommene Verm6gen wird beim Zuge- 
winnausgleich des U bernehmers als Anfangsvermogen im 
Sinne von§1374 Abs. 2 BGB behandelt, au山 wenn seine 
Gegenleistungen voraussichtlich den Verkehrswert desti ber- 
gebenen Objekts erreichen oder gar u bersteigen (BGH 
NJW-RR 1990, 1283, 1284, unter II 1 『＝ MittBayNot 
1990, 358]). 

b) Der bloBe Hinweis im be堰abevertr昭 darauf, d加 das 
Haus in Vorwegnahme der Erbfolge U bergeben werde, 
besagt mithin nichts u ber die Unentgeltlichkeit (Soergel/ 
M. 14勿房 BGB, 12.Aufl., vor§2274 Rdnr. 19；大.0既osser 
AcP 1994, 231, 232). Allein das im Vertragstext festge- 
haltene Motiv Eigentum in vorweggenommener Erbfolge 
zu U bergeben, entbindet den Tatrichter nicht von der Auf- 
gめe, den Vertrag unter BerUcksichtigung aller Umstande 
auszulegen einschlieBlich seiner Vorgeschi山te und der 
Interessenlage der Beteiligten. 

3. a) Da der Vertrag vom 28. 6. 1983, wie das Berufungs- 
gericht nicht verkennt, auBer dem Hinweis auf die Vorweg- 
nahme der Erbfolge sich in seinem Wortlaut nicht zum 
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Rechtsgrund der EigentumsUbertragung 如Bert, laBt sich 
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts aus der 
Vermutung der Vollstandigkeit der Vertragsurkunde nicht 
entnehmen, daB der Beklagte die Entgeltlichkeit der 
Grundstucksbergabe zu bewe(sen hatte. Vielmehr ist es 
grundsatzlich Sache der Klagerin, die den Anspruch aus 
§528 BGB geltend macht, die (volle oder teilweise) Unent- 
geltlichkeit der Zuwendung zu beweisen. 

b) Eine Vermutung fr den Schenkungscharakter von 
Leistungen unter nahen Verwandten kennt das Gesetz aus- 
schlieBlich 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 gemischten Schenkung beruft, 
eine Beweiserleichterung in Form einer tatsachli山en Ver- 
mutung zuzubilligen, wenn zwischen Leistung und Gegen- 
leistung ein objektives,U ber ein geringes M叩 deutlich hin- 
ausgehendes Mi伽erhaltnis besteht (BGHZ 82, 274, 281 f. 

【＝ MittB習Not 1984, 198];'BGH NJW 1987, 890, 892). 
Die Einschrankung der privatautonomen Bewertung von 
Leistung und Gegenleistung durch eine derartige Ver- 
mutung ist zwar nur gerechtfertigt, wo schutzwerte Inter- 
essen Dritter berUhrt 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 U berleitung des Anspruchs aus§528 BGB auf 
den Trager der Sozialhilfe Interessen Dritter berUhrt. 

Die Vorinstanzen haben aber ni山t fest即siellt, daB hier ein 
grobes Mi伽erhaltnis von Leistung und Gegenleistung 
gegeben sei. Auch dafr ist die KI醜erin beweispflichtig. 
Ihren Behauptungen steht das Vorbringen des Beklagten 
uber seine Pflegeleistungen entgegen, die er jedenfalls in 
der Berufungsinstariz hinreichend substantiiert hat. Dabei 
ist zu berUcksichtigen, d郎 vertragschlieBende Verwandte 
in diesem stark von pers6nlichen Beziehungen gep血gten 
Bereich den ohnehin nur schatzbaren Wert ihrer Leistun- 
gen erfahrungsgemaB kaum je exakt kalkulieren (BGH 
NJW-RR 1990, 1283, 1284【＝ MittB習Not 1990, 358]). 
Der Tatrichter wird daher nach Anh6rung der Parteien und 
eventuell auch Erhebung geeignet erscheinender Beweise 
einen bezifferten Wert aufder Grundlage von§287 Abs. 2 
zPo ermitteln mUssen. 

4. Bei seiner Vertragsauslegung stUtzt sich das Berufungs-- 
gericht auch darauf, der beurkundende Notar mUsse 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. D昭egen wendet sich 
die Revision mit Recht. 

Zwar 姉nnen dem Verhalten des Notars Anhaltspunkte fr 
die Vorstellungen und den Willen der Vertr昭sparteien zu 
entnehmen sein. Hier hatte der BekI昭te aber in erster 
Instanz vorgetragen, die Verwendung des Begriffs Vorweg- 
nahme der Erbfolge im Text des Vertrages gehe auf einen 
Vorschlag des beurkundenden Notars zurUck, wobei er und 
seine Eltern diesem Begriff nur insoweit Bedeutung zuge- 
messen hatten, als damit die Tatsache bezeichnet werde, daB 
der Beklagte das Grundst批k 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 

nicht beantr昭t worden. Bei dieser Sachlage laBt sich allein 
daraus, d叩 die Erbschaftssteuerstelle (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 SchluB ziehen, die Vertragsparteien 
seien sich U ber die Unent四Itlichkeit der Zuwendung einig 
gewesen. 

2. BGB§§459, 463 (Z 摺icherung der Ertragsfhigkeit e加es 
Unternehmens) 

Die Ertrags蹴higkeit eines verkauften Unternehmens ist' 
zugesicherte Eigenschaft i. S. v.§§459, 463 BGB, wenn der 
Verkaufer nicht nur die bisherigen, in einem nicht zu lange 
zurUckliegenden Zeitraum erzielten Ums註tze und Ertrage 
zusammengestellt hat, sondern dem K註ufer eine Ertrags- 
vorschau hinsichtlich zukUnftiger Netto-Umsatzeri6se vor- 
legt. 

BGH, Urteil vom 8. 2. 1995 一 VIII ZR 8/94 一，mitgeteilt 
von D. Bun山でhuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

Tatbestand: 

Durch schriftlichen Kaufvertrag vom 16. 10. 1990 erwarb die Ki醜e- 
rin von dem Beklagten die,, komplette Ladeneinrichtung mit Ma- 
schinen" der von dem Beklagten betriebenen Reinigung mit Schuh- 
und SchlUsseldienst in 0. zu einem Kaufpreis von 120.000 DM 
zuzUglich Mehrwertsteuer. ...（牙 ird ausg功功rt.) Bereits vor 脆r- 
tragsschluB hatte die Klagerin von dem durch den Beki昭ten ein- 
geschalteten Makler N. eine von dem Steuerberater des Beklagten 
erstellte,, Ertragsvorschau" fr die Jahre 1990 bis 1992 erhalten, 
in der Netto-Umsatzerlose 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 KI醜erin die 恥rurtei- 
lung des Bekl昭ten zur RUckzahlung des Nettokaufpreises von 
120.000 DM nebst Zinsen ge即n Ruckgabe der Ladeneinrichtung 
und zur Erstattung von Reparaturkosten in H6he von weiteren 
877,50 DM nebst Zinsen sowie die Feststellu昭 begehrt, daB sich 
der Bekl昭te 面t der Rucknahme der Ladeneinrichtung in An- 
nahmeverzug befinde. Sie hat behauptet, der Bekl昭te habe sie 
Uber den mangelhaften Zustand der verkauften Maschinen, der 
eine wirtschaftliche Nutzung ausschlieBe, getauscht. . . .(Wird 
ausgが功rt.) Ferner habe der Beki昭te in der Ertragsvorschau 
Ums飢ze vorgetauscht, die mit den vorhandenen Maschinen nicht 
zu erwirtschaften seien. Hilfsweise hat sich die Klagerin auf 
Wandelung des Kaufvertr昭es berufen. 

・Das Landgericht hat der Klage nach Einholung von Sachverstandi- 
gengutachten zum Wけt der verk加ften Ladeneinrichtung und zur 
Ertragsf討1igkeit des Betriebes mit Ausnahme des Feststellungs- 
begehrens stattgegeben. Auf die Berufung des Bekl昭ten hat das 
Berufungsgericht nach Anh6rung von Zeugen die Kl昭e auch 

wegen de旦 Antrags auf 助ckzahlung des Kaufpreises abgewiesen・ 
Die hiergegen gerichtete Revision der Kl醜erin fhrte zur 加f- 
hebung und Zuruckverweisung, soweit zum Nachteil der Kl如erin 
entschieden wordeiYist. 

Aus den Gr貢nden: 

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

Der Kaufvertrag vom 16. 10. l99Obeziehe sichnicht nur auf 
die Ladeneinrichtung und die Maschinen, sondern auf das 
gesa血e Unternehmen des BekI昭ten in G. Dessen Ertrags- 

Aus 
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erzielt werden k6nnen. In diesem Fall fehlt dem verkauften 
Unternehmen die nach der Behauptung der Klagerin von 
dem Beklagten zugesicherte Eigenschaft mit der Folge, daB 
der von der Ki館erin geltend gemachte Schadensersatz- 
anspruch aus§463 BGB begrUndet ist. 

III. Das angefochtene Urteil kann somit keinen Bestand 
haben. Da es noch verschiedener tatsachlicher 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 Kl醜erin ergangen ist, aufzu- 
heben und die Sache insoweit zur anderweiten Verhandlung 
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurUckzuver- 
weisen（§565 Abs. 1 ZPO). 

Aus den Grロnden: 

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, den Klagern 
stUnden die in der V元urkunde ab 1. 7. 1990 vereinbarten 
Zinsen nicht zu. Die Bekl昭te schulde Zinsen aus der 
Urkunde erst ab dem Zeitpunkt der KlagerUcknahme durch 
die Erstk如ferin im verwaltungsgerichtlichen Verfahren. 
Der Vorkaufsberechtigte sei, wie der Bundesgerichtshof 
entschieden habe, nur an die Vertr昭sgestaltung des Erst- 
vertrages gebunden, deren Erfllung ihm moglich bleibe. 
Flligkeit und damit korrespondierend die Voraussetzung 
der Zinszahlung 肋nne aber erst nach wirksamer AusUbung 
des Vorkaufsrechts, hier also fr面estens mit 』 Bestandskraft 
der AusUbungserkl加ung am 22. 4. 1991, eintreten. Danach 
sei der Beki昭ten noch eine kurze Zeitspanne, hier 施nf 
ぬge, zur Bewirkung der Leistung zuzubilligen. 

3. BGB§505 Abs,2 (H令kung der Vereinbarung von Vor- 
flligkeitszinsen gegen貢ber dem Vorkaufsberec加igten) 

Mit dem Erstkaufer vereinbarte Vorflligkeitszinsen k6n- 
nen unabh註ngig davon なeschuldet und erbracht werden, 
wann der Kaufpreis nach AusUbung des Vorkaufsrechtes 
(hier: der Gemeinde) f組lig wfrd. Sie werden deshalb auch 
vom Vorkaufsberechtigten geschuldet; lediglich ih肥 F註Ilig- 
keit ist danach anzupassen, wann sie der Vorkaufsberech- 
tigte nach AusUbung seines Rechtes frUhestens 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 一 V ZR 244/93 一，mitgeteilt 
von D. Bun雷chuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 
und Dr. Dr. IIひbert Grziwoた， Notar in Regen 

Aus dem Tatbestand: 

Mit\notariellem Vertrag vom 5. 3. 1990 verkauften die Ki醜er ein 
Grundstuck zum Preise von 2.127.000 DM. Der Kaufpreis sollte 
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzu昭en am 30. 6. 1990 bezahlt 
werden. Ab Falligkeit sollte der Kufer Zinsen in H6he von 6吻 
Uber dem jeweiligen Bundesbankdiskontsatz zu zahlen haben. 
Weiter heiBt es in der notariellen Urkunde: 

, Unabhangig davon ist der Kaufpreis ab 01. 07. 1990 in H6he 
von 2吻 uber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bun- 
desbank jahrlich zu verzinsen." 

Die Kauferin hatte den Klagern auBer1em Vorausleistu昭en auf 
ErschlieBungsbeitrage zu erstatten und entsprechend der Re即lu昭 
zum Kaufpreis zu verzinsen. 

Mit Bescheid vom 6. 6. 1990 u bte die BekI昭te ihr Vorkaufsrecht 
aus. Den Widerspruch der Kl臨er und der Kauferin wies das Land- 
ratsamt zurUck. Die Kauferin nahm eine von ihr vor dem Ver- 
waltu昭sgericht eingereichte Klage am 22. 4. 1991 zuruck. 
Mit notarieller Urkunde vom 11. 6. 1991 erkl証ten die KI醜er die 
Auf1assung an die Beklagte. Diese veranlaBte am 12. 6. 1弱1 die 
Uberweisung des 血ufpreises in H6he von 2.1刀．000 DM sowie die 
Zahlung von ErschlieBungskosten in H6he von 369.680 DM und 
Zinsen von 8,5吻 aus beiden Summen fr die 安it vom 23.4.bis 
l3.6. 1991 (51 Zinst昭e 良 589,48 DM). 

Diと Parteien streiten im wesentlichen darum, ob die 恥gelu曳， 
daB der Kaufpreis unabhangig von der Falligkeit ab 1. 7. 1990 zu 
verzinsen sei, auch im 恥rhaltriis zwischen ihnen gilt. 

Kluger ist U berwiegend begrndet. 

MittB習Not 

II. Dies halt revisionsrechtlicherじberprufung 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, 3021)sei zu folgern, daB 
der Vorkaufsberechtigte vor Flligkeit des Kau如reises 
Zinsen darauf in keinem Falle schulde. In jenem Urteil hat 
der Senat in U bereinstimmung mit der standigen Recht- 
sprechung daran angeknupft, daB der Vorkaufsberechtigte 
durch die AusUbung des Vorkaufsrechts nicht in einen 
schon bestehenden Kaufvertr昭eintritt, sondern einen selb- 
standigen, neuen Kaufvertrag begrUndet, dessen Inhalt sich 
allerdings grundstzlich nach den Bedingungen des Aus- 
gangsvertr昭es richtet. Nach dem erwahnten Senatsurteil 
sind diese Bedingungen aber auf den neuen Vertrag nur 
derart U bertragbar, daB sie sich noch (rechtzeitig) erfllen 
lassen; andernfalls htten es die Parteien des Ausgangsver- 
trages in der Hand, die Ausnbung des Vorkaufsrechts zu 
vereiteln. Der Vorkaufsberechtigte sei nur an eine solche 
Vertr昭sgestaltung gebunden, deren Erfllung ihm bei 
rechtzeitiger Ausubung des Vorkaufsrechts m6glich bleibe. 
Sei nach dem Ausgangsvertrag der Kaufpreis schon vor 
AusUbung des Vorkaufsrechts fllig, so sei die Flligkeits- 
abrede in dem neuen Kaufvertr昭 sinnentsprechend anzu- 
passen．恥lligkeit des Kau如reises 一 und dan五t auch Ver- 
zug mit der Erfllung 一 kann nach dieser Entscheidung 
immer erst nach AusUbung des Vorkaufsrechts eintreten. 

Im Unterschied dazu geht es hier um Vorflligkeitszinsen, 
denn die Zinsen sollten vom 1. 7. 1990 an unabhangig davon 
geschuldet sein, ob dann auch schon der Kau如reis fllig 
w証e. Solche Zinsleistungen stehen in keinem inneren 
乙usammennang mit aer Uberlassung von IN吐zungen, son'- 
dem werden neben dem Kaufpreis als weitere Gegenleistung 
geschuldet (vgl. auch Senatsurt. WM 1992, 1411 betr. Fllig- 
keitszinsen『＝ MittB町Not 1992, 327];Grゴwo女， NVwZ 
1994, 215, 218); sie k6nnen unabh加gig davon geschuldet 
und erbracht werd血，wann der Kaufpreis 負llig wird. Das 
erwahnte Senatsurteil vom 8. 10. 1982 ist nur insofern ein- 
schl噂g, als auch dile Regelung 加er Vor飢ligkeitszinsen im 
neuen Kaufvertrag so angepaBt werden m叩， daB diese 
Nebenleistung zwar in voller H6he geschuldet, aber erst zu 
einem Zeitpunkt 飢lig wird, zudem der Vorkaufsberech-- 
tigte sie nach AusUbung des Vorkaufsrechts frUhestens 
erbringen kann. Damit wird einerseits den schutzwUrdigen 
Belangen des Vorkaufsberechtigten Rechnung getragen und 
andererseits vermieden, d郎 das im Ausgangsvertr昭 ver- 
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wirklichte wirtschaftliche Interesse des Ver娘ufers durch 
die Ausubung des Vorkaufsrechts und deren Anfechtung 
nachhaltig beeintrachtigt wird. 

Soweit in der mUndlichen Verhandlung die Beklagte aus der 
Einlegung eines Widerspruchs gegen den AusUbungsbe- 
scheid durch die 幻ager auf mangelnde Erfllungsbereit- 
schaft, derentwegen Zinsen dann nicht geschuldet wurden, 
schlieBen will, geht das schon im Ansatz fehl. Vor Bestands- 
kraft des Bescheides oder Anordnung seiner vorlaufigen 
Vollstreckbarkeit (vgl.§80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO; Schrdter, 
BauGB, 5. Aufl.,§28 Rdnr. 7) bestand noch keine Lei- 
stungspflicht der Klager gegenUber der Beklagten. 

4. BGB§§412, 401, 426 II 1, 1192, 1173 (Gese女liche, 
Anspruch auf Abtretung der Sicherungsgrundschuld かr 
ai留leichsberechtigten Gesanitschuldner) 

Die Grundschuldgl註ubigerin darf die Abt肥tung der 
Grundschuld an einen von mehreren ausgleichsberechtigten 
Gesamtschuldnern nicht ablehnen, wenn dieser die Tilgung 
des Kredits anbietet. 

(Leitsatz der Schr諺leitung) 

BGH, BeschluB vom 31.1.1995 一XI ZR 3 0/94 一mitgeteilt 
von D. Bun泌chuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

Aus dem Tatbestand: 

Der Ki如er und seine geschiedene Ehefrau waren je zur H組fte Mit- 
eigentUmer eines GrundstUcks. Sie nahmen als Gesamtschuldner 
bei der bekl昭ten Sparkasse Darlehen auf und bestellten als Sicher- 
heiten Grundschulden. Der Kl鶴er bot die Tilgung der Kredite mit 
Hilfe einer Bank ge即n Abtretung der Grundschulden an sich allein 
an. Die Beklagte war lediglich bereit, die Grundschulden an den 
Kl如er 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 民ststellung des Annahmeverzuges 
der Beklagten abgewiesen. Nach Zwangsversteigerung des Grund- 
stUcks haben die Parteien U bereinstimmend den Rechtsstreit fr in 
der Hauptsache erledigt erklart. Die Kosten wurden nach billigem 
Ermessen der Beklagten auferlegt, da sie voraussichtlich im wesent- 
lichen unterlegen w紅e・ 

Aus den Grnndeiv 

1. Die Erw館ungen der Vorinstanzen hatten der revi- 
sionsrechtlichen U berprufung nicht standgehalten. Das 
Berufungsgericht hat nicht hinreichend unterschieden 
zwischen dem aus der Sicherungsabrede folgenden ver-- 
traglichen Anspruch auf 助ckgewahr 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 一 wie der 
Klager 一 nach Erfllung der gesicherten Forderung zur 
H組fte ausgleichsberechtigt ist und die auf Miteigentums- 
anteilen lastenden Grundschulden mitbestellt hat. Zwar 

sind Sicherungsgesamtgrundschulden 一als solche sind die 
genannten Belastungen zu behandeln（§§1192 Abs. 1, 1114, 
1132 Abs. 1 BGB）一 regr印los ausgestaltet（§§1192 Abs. 1, 
1173 Abs. 1 BGB; BGHZ 108, 179, 186). Dies gilt jedoch 
nur fr das dingliche Recht. Soweit dem zahlenden Mit- 
eigentUmer ein Asgleichsanspruch 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 Gl加biger 
auf Abtretung der Gesamtgrundschuld (BGH WM 1983, 
705, 707, 708). Die Ansicht des Berufungsgerichts wUrde zu 
dem nicht hinnehmbaren Ergebnis fhren, daB der aus- 
gleichsberechtigte Gesamtschuldner nach Tilgung der Ge- 
samtschuld tatenlos zusehen muBte, wie - der Ausgleichs- 
pflichtige den Anspruch auf Ruckgewahr 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 BegrUndung des Berufungsge- 
richts, die Abtretung der Gesanitgrundschulden an den 
Kl加er allein hatte fr seine geschiedene Ehefrau unzumut- 
oare rolgen; iflr wuruen em neuer (ii加biger unu eine Fiatレ 
tung ihres Miteigentumsanteils fr ein anderes Darlehen 
aufgedrngt. Beides trifft ersichtlich nicht zu. Hatte der 
Klager fr die beabsichtigte Umschuldung allein ein Dar- 
lehen aufgenommen, so htte seine geschiedene Ehefrau 
daraus nichts geschuldet. Sie hatte fr diese Darlehen auch 
nicht mit ihrem Miteigentumsanteil gehaftet. Die darauf 
lastende Gesamtgrundschuld hatte vielmehr auch nach Ab- 
tretung an den Kl館er und Weiterzession an dessen Kredit- 
geber nur die gem.§426 Abs. 2 Satz 1 BGB in H6he des 
Ausgleichsanspruchs auf den KlgerU bergegangenen, vor- 
mais der Beklagten zustehenden Darlehensforderungen ge- 
sichert. Die Einwendungen, die die geschiedene Ehefrau des 
Klagers der Beklagten als Grundschuldgl如bigerin ent- 
gegensetzen konnte, hatten ihr nach MaBgabe des§1巧7 
BGB auch gegenUber dem Grundschulderwerber zugestan-- 
den (BGHZ 103, 72, 83「＝ DNotZ 1988, 492]). 

Die Er嘘gung des Berufungs即richts, mangels Erfllung 
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 i垣er Anspruche zur Abtretung der 
Grundschulden zu verurteilen, berUcksichtigte die Vor- 
leistungspflicht des Klagers. 

Nicht trag負hig war auch die Erwagung des Landgerichts, 
daB die geschiedene Ehefrau des Kl龍ers die Abtretung der 
Gesamtgrundschulden an sich allein verlangen k6nne, wenn 
sie die gesicherten Forderungen erflle. Dies hatte selbst 
dann nicht zu Schwierigkeiten fhren konnen, wenn die ge- 
schiedene Ehefrau des Klagers die Forderungen erst nach 
Verurteilung der Beklagten zur Abtretung der. Grundschul- 
den an den Klagers allein abgel6st hatte. Dann hatte die Be- 
dingung fr den ausgeurteilten Abtretungsanspruch, die 
Erfllung der gesicherten Forderungen durch den Klager, 
nicht mehr eintreten konnen und die Verurteilung der 
Beklagten ware praktisch bedeutungslos geworden. 
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5. BGB§1191; AGBG§3 ひ死hrere Zweckerklrun即n bei 
Grundschuld) 

Sind fUr eine Grundschuld mehrere zeitlich aufeinander 
folgende formularm豆6ige Zweckerkl註rungen abgegeben 
worden, so Ist bei der P血fung unter dem Gesichtspunkt 
des§3 AGBG auf die jUngste und auf den Anla6 fUr deren 
Abgabe abzustellen. 

BGH, Urteil vom 28. 3. 1995 一XI ZR 151/94一，mitgeteilt 
vonjD. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

Aus dem Tatbestand: 

Der Ehemann der Klagerin nahm am 25. 10. 1982 bei der Beklagten 
(Bank) ein sogenanntes ERP-ExistenzgrUndungsdarlehen in H6he 
von 90.000 DM auf. Zur Sicherung des Darlehens bestellten die 
幻agerin und i加 Ehemann am 26・4・1982 zUgunsten der B乎lagten 
eine Grundschuld in H6he von 60.000 DM nebst Zinsen und 
Nebenleistung an einem GrundstUck in R., das damals im halftigen 
Miteigentum der Eheleute stand und seit dem Jahre 1988 im Allein- 
eigentum der Klagerin steht. 

Die Klagerin und ihr Ehemann unterzeichneten insgesamt drei 
von der Beklagten vorformulierte Zweckerklarungen. Die erste 
Zweckerklarung vom-26. 4. 1982 bestimmte, daB die Grundschuld 
zur Sicherung aller bestehenden und kUnftigen AnsprUche der 
Beklagten aus der Geschaftsverbindung mit der W. L.+ Co. 
Gesellschaft 血 Krai'twerktechnik mit beschrankter Haftung (im 
folgenden: L. GmbH) die血n sollte. Die zweite Zweckerklarung 
vom 25. 10. 1982 legte fest, da die Grundschuld alle bestehenden 
und kUnftigen AnsprUche der Beklagten aus der Geschaftsverbin- 
dung mit der Klagerin und ihrem Ehemann, deり Eheleりten S. und 
mit der L. GmbH sichern sollte. Die dritte Z吠ckerklarung vom 
27. 12. 1984 nannte als Schuldner der durchコie Grundschuld zu 
sichernden bestehenden und kunftigen AnsprUche der Beklagten 
die Klagerin und ihren Ehemann, die Eheleute S.,die L. GmbH 
und die LI. Rohrleistungs-Montage GmbH. 

Der Ehemann der Klagerin zahlte das ERP-ExistenzgrUndungsdar- 
lehen bis Mitte 1988 zurUck. Die L. GmbH, bei der der Ehemann 
der Klagerin einer von drei Gesellschaftern und einer von drei 
Geschaftsfhrern ist, geriet inzwischen in Verm6gensverfall. Die 
Beklagte berUhmt sich ihr gegenUber einer Forderung von 
1フ86.308,30 DM und betreibt wegen dieser Forderung die Zwangs- 
versteigerung des GrundstUcks der Klagerin. 

Die Klagerin macht in der Vollstreckungsgegenklage in erster Linie 
geltend, die im Grundbuch ei昭etragene Grundschuld sei mangels 
dinglicher Einigung zwischen ihr und ihrem Ehemann einerseits 
sowie der Beklagten andererseits in )ぬhrheit nicht zur Entstehung 
gelangt. In zweiter Linie beruft sie sich darauf, daB alle drei 
Zweckerklarungen wegen VerstoBes gegen die§§3 und 9 AGBG 
unwirksam seien und eine Haftung fr die Forderung der Beklag-- 
ten gegen die L. GmbH daher nicht bestehe. 

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Berufungsgericht 
hat ihr stattge零ben・ 
Die Revision fhrte zur Wiederherstellung des landgerichtlichen 
Urteils. 

Aus den Grinden: 

I. Das Berufungsgericht hat die Zwangsvollstreckung aus 
der Grundschuldbestellungsurkunde fur unzulassig gehal- 
ten sowie einen Anspruch der Klagerin auf 功schun郎－ 
bewilligung und Herausgabe des Grundschuldbriefs bejaht. 
Zur BegrUndung hat es im wesentlichen ausgefhrt: 

Die Beklagte habe die Grundschuld zwar wirksam erwor- 
ben, weil die zum Grundschulderwerb erforderliche ding- 
liche Einigung keiner besonderen Form bedilrfe und aus 
dem Verhalten der Beklagten geschlossen werden musse, 
daB sie mit der Klagerin und deren Ehemann ti ber die 
Bestellung der Grundschuld einig gewesen sei. Die Zweck- 
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erklarungen seien jedoch unwirksam, soweit in ihnen die 
Haftung der Grundschuld auf die Verbindlichkeiten der 
L. GmbH erstreckt worden sei. Alle drei Zweckerklarungen 
seien namlich insoweit sowohl fr die Klagerin als auch fr 
ihren Ehemann ti berraschend im Sinne des§3 AGBG ge- 
wesen. Das ergebe sich daraus, daB die Zweckerklarungen 
加er den AnlaB der Grundschuldbestellung hinausgegan- 
gen seien, daB die Klagerin 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 AusschluB der 
uberraschenden Wirkung der Haftungserweiterung erfor- 
derlich sei, weder fr die Klagerin noch fr ihren Ehemann 
bejaht werden konne. 

II. Diese Beurteilung halt rechtlicher Prilfung in entschei- 
denden Punkten nicht stand. 

1. Die Ausfuhrungen，血t 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 gtinstig, auch nicht ange-- 
griffen. 

2. Es kann offenbleiben, ob das Berufungsgericht mit Recht 
davon ausgegangen ist, daB die Zweckerklarungen vom 
26. 4. 1982 und vom 25. 10. 1982 sowohl fur die Klagerin als 
auch fr ihren Ehemann めerrasehend im Sinne des§3 
AGBG waren.Auch wenn namlich beide Zweckerklarungen 
unwirksam gewesen sein sollten, so w加e jedenfalls davon 
auszugehen, daB die Zweckerklarung vom 27. 12. 1984 
gegenUber der Klagerin und ihrem Ehemann wirksam war. 

a) U berraschenden Charakter im Sinne des§3 AGBG hat 
eine Regelung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen dann, 
wenn sie von den Erwartungen des Vertragspartners deut-- 
lich abweicht und dieser mit ihr den Umstanden nach ver-- 
nunftigerweise nicht zu rechnen braucht. Die Erwartungen 
des Vertragspartners werden dabei von allgemeinen und 
individuellen Begleitumst如den des Vertragsschlusses ge- 
pragt. Auf diesen Grundstzen beruht die Rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofs zur Frage der Wirksamkeit oder 
Unwirksamkeit von formularmaBigen Zweckerklarungen 
bei Sicherungsgrundschulden (Senat WM 1994, 1242 
m.w.N.【＝ MittBayNot 1994, 315=DNotZ 1994, 551」一 
zum Abdruck in BGHZ 126, 174 vorgesehen). 

Eine formularmaBige Zweckerklarung fur Grundschulden 
kann daher nach§3 AGBG nur unwirksam sein, wenn und 
soweit sich feststellen laBt, daB sie von begrundeten Erwar- 
tungen des Sicherungsgebers deutlich zu dessen Nachteil 
abweicht. Solche Erwartungen k6nnen durch eine bestimm- 
te Darlehens即wahrung gepragt sein, wenn zwischen der 
Darlehensgewahrung und der Grundschuldbestellung mit 
Zweckerklarung ein unmittelbarer zeitlicher und sach- 
licher Zusammenhang besteht (Senat WM 1992, 563, 565 

【＝ MittBayNot 1992, 258=DNotZ 1992, 563]). Sind im 
Laufe der 安it fr eine Grundschuld mehrere Zweckerkla- 
rungen abgegebenS'orden, so muB die Frage des zeitlichen 
und sachlichen Zusammenhangs mit einer bestimmten Dar- 
lehensgew曲rung fur jede Zweckerklarung gesondert ge- 
prUft werden. Der erkennende Senat hat daher in einem 
Urteil vom 14. 7. 1992 (WM 1992, 1648, 1649) bei einer 
neuen Zweckerklarung fur eine bereits vor Jahren bestellte 
Grundschuld auf den AnlaB fr die neue Sicherungsabrede 
abgestellt und der Darlehensge唖hrung, die den AnlaB fur 
die Bestellung der Grundschuld gebildet hatte, keine Bedeu- 
tung mehr beigemessen. 
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b) Im vorliegenden Fall 1昭 die Grundschuldbestellung be- 
reits zwei Jahre und acht Monate zurUck und waren bereits 
zwei Zweckerklarungen abgegeben worden, als die Klagerin 
und ihr Ehemann die Zweckerklarung vom 27. 12. 1984 
unterzeichneten. Beide konnten daher verntinftigerweise 
nicht mehr davon ausgehen, daB die neue Zweckerklarung 
immer noch und ausschlieBlich mit dem damals aufgenom- 
menen Darlehen zusammenhing. Darin, daB diese Zweck- 
erklarung U ber die Absicherung des Darlehens aus dem 
Jahre 1982 hinausging, kann deshalb keine berraschung 
im Sinne des§3 AGBG gesehen werden. 

Die Zweckerklarung vom 27. 12. 1984 肋nnte 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 BekI昭te erneut eine Zweckerklarung 
verlangte. Zu diesem AnlaB hat die Klagerin, die fr die tat- 
sachlichen Voraussetzungen des§3 AGBG die Darlegungs- 
und Beweislast tragt, jedoch nichts vorgetragen. Sie hat im 
Gegenteil ausgefhrt, es bleibe im dunkeln, welchen AnlaB 
auBer dem. ursprunglichen Darlehen die Zueckerklarung 
vom 27. 12. 1984 gehabt haben solle. Angesichts dieser ein- 
deutigen Einlassung bestand fr das Berufungsgericht ent- 
gegen einer in der Revisionsverhandlung erhobenen Ruge 
auch kein Grund, die a nwaltlich vertretene Klagerin auf die 
Notwendigkeit weitereitVortrags zum AnlaB der genannten 
Zweckerklarung hinzuweisen. 

c)Die Zweckerklrung 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, verst6Bt die formularmaBig vereinbarte Erstreckung 
des Sicherungszwecks einer Grundschuld auf alle kUnftigen 
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「＝ MittB習Not 1992, 42=DNotZ 1992, 94]; 
a. M. Bran山er in Ulmer/Bran山er/H伽sen, AGB-Gesetz, 
7. Aufl., Anh.§§9一 11 Rdnr. 663). 

III. Das Berufungsurteil muBte daher aufgehoben werden. 
Da weitere tatsachliche Feststellungen nicht erforderlich 
sind, war das lan叱erichtliche Urteil unter ZurUckweisung 
der Berufung der Klagerin wiederherzustellen（§565 Abs. 3 
Nr. 1 ZPO). 

6. WEG§5 Abs. 4,§10 Abs. 1,§15 Abs. 1; BGB§1004 
(1而女ung von Rdumen nur ent叩rechend der Bezeichnung 
ihrer Nutzungsart im" Aufteilung叩lan) 

1. Geh6ren nach der Eintragung im Grundbuch zu einer 
Wohnung auch R註ume, die als Flur und Speicher im 
DachgeschoB bezeichnet sind, so dUrfen die R註ume im 
DachgeschoB nur im Rahmen ihrer Beschaffenheit, also 
nicht zu Wohnzwecken genutzt werden. 

2. Wird in einem solchen Fall das Wohnungseigentum 
unterteilt und werden die R註ume im DachgeschoB als 
selbst註ndige Raumeinheit mit der Bezeichnung des 
Sonderetgentums als,, R註ume" im Grundbuch eingetra- 
gen, so 註ndert sich damit nichts an der zul五ssigen Nut- 
zungsart. 

B習ObLG, BeschluB vom 23. 2. 1995 一 2 Z BR 103/94 一， 
mitgeteilt von Johan刀 Demharteろ Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Antragsteller, die Antragsgegnerin und die weiteren Beteiligten 
sind die 'ぬhnungseigentumer einer aus drei kleinen Hausern 
bestehenden 'ぬhnanl昭e. Dem Antragsteller geh6rt die 'ぬhnung 
Nr. 3 im ObergeschoB eines der Hauser, der Antr昭sgegnerin das 
im DachgeschoB daruber liegende Raumeigentum Nr. 13. Der 
Antr昭steiler will der Antragsgegnerin die Nutzung der 助urne 
als Wohnung unters昭en lassen. 

Die 'ぬhnung Nr. 3 und die R如me Nr. 13 bildeten fruher ein 'ぬh- 
nungseigenturn, das irn Grundbuch in U bereinstimmung rnit der 
ursprunglichen Teilungserklarung vorn 6. 10. 1986 als,, Miteigen-- 
turnsanteil zu 90/i000, verbunden 面t dern Sondereigenturn an der 
Wohnung . . . im Obe稽eschoB links . . .,einern Fluf und einern 
Speicher im DachgeschoB" bezeichnet war. Im Aufteilungsplan fr 
das DachgeschoB war dort u. a.,, SPEICHER ZU WHG 3" einge- 
tr昭en. Die darnalige Eigentmerin teilte dieses 'ぬhnungseigen- 
turn zu notarieller Urkunde vorn 14. 1. 1988 in einen Miteigentums- 
anteil von 64/i000, verbunden rnit dern Sondereigenturn an der 
1ぬhnung irn Obe培eschoB, und einen,, Miteigenturnsanteil zu 
26/1000, verbunden 面t dem Sondereigenturn an den R加rnen irn 
DachgeschoB, alle in dern der heuti即n Urkunde beigefgten Lage- 
plan rnit der Nr. 13 gekennzeichnet". In dern Plan war bei dern Ver- 
rnerk,, SPEICHER ZU WHG 3" vor der Ziffer 3 die Ziffer 1 hand- 
schriftlich eingetr昭en worden. Das neue 助urneigenturn wurde am 
18. 2. 1988 als,, 26/i0O0 Miteigenturnsanteil . . . verbunden rnit den 
Raumen Nr. 13 laut Aufteilungsplan" im Grundbuch gebucht; 
wegen Gegenstand und Inhalt des Sondereigenturns ist auf die 
Bewilligung vorn 6・10・1986/14.1・1988 Bez昭 genornrnen・ 

Die Raurne irn DachgeschoB wurden seit Anfang 1989 zu 1ぬhn- 
zwecken ausgebaut und irn April 1989 als Wohnung verrnietet. Die 
Antragsgegnerin kaufte die R如rne arn 7. 5. 1990 von der ursprUng-- 
lichen Eigenturnerin, deren gesetzliche Vertreterin ihr in dem 恥r- 
fahren als Streithelferin beigetreten ist. Diese verpflichtete sich in 
der notariellen Urkunde,,, dieA nderung des Grundbuchbeschriebs 
von". . .,,Sondereigentum an den 助umen Nr. 13" in,,. . . Son- 
dereigentum an der 1ぬhnung irn DachgeschoB Nr. 13" durchzu- 
fhren. Dies ist bisher nicht geschehen. Die Antr昭sgegnerin ist seit 
dern 13. 11. 1990 als Eigenturnerin der Einheit irn Grundbuch ein- 
getragen. 

Der Antr昭steller ist der Meinung, da die 助urne rnit der Nr. 13 
irn DachgeschoB nach der Beschreibung in Teilungserklarung und 
Grundbuch nicht als Wohnung genutzt werden durfen und da 
eine solche Nutzung in seiner dar皿ter liegenden 'ぬhnung auch 
rnehr st6re 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 1ぬhnzwecken zu benut- 
zen oder benutzen zu lassen, hilfsweise festzustellen, daB die 
Antr昭sgegnerin zu einer solchen Nutzung weder selbst noch durch 
andere berechtigt sei. Die Antragsgegnerin h肌t den Antrag fr 
unbegrundet; aus der ihrer Meinung nach allein maBgebenden 
A nderung der Teilungserkl証UI聖 vom 14. 1. 1988 ergebe sich keine 
Beschr如kung, was die Nutzung der DachgeschoBr加rne als 
1ぬhnung angehe. 

Das Arntsgericht hat den Antrag abgewiesen. Das Landgericht hat 
die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde zuruckgewiesen. Die 
sofortige weitere Beschwerde des んltragstellers war erfolgreich. 

Aus den G層ndeル 

Das Rechtsmittel ist zulassig und begrUndet. 

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
NachprUfung nicht stand. Der Antragsteller kann gem.§15 
Abs. 3 WEG,§1004 Abs. 1 Satz 2 BGB verlangen, daB die 
Antr昭sgegnerin die Nutzung ihrer Raume als Wohnung 
unterlaBt, da sie mit der zwischen den Wohnungseigen- 
tumern 昆stgelegten Nutzungsart nicht vereinbar ist. 
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a) In der ursprUnglichen Teilungserklarung, die in das 
Grundbuch eingetragen worden ist, sind die zum Woh- 
nu昭seigentum Nr. 3 gehorenden 助ume im DachgeschoB 
als,, Flur und Speicher" bezeichnet. Ob in der Bezeichnung 
als Speicher eine Zweckbestimmung 面t 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 
Eigentumers aus§13 Abs. 1 WEG in zulassiger Weise ein- 
schrankt, 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 DachgeschoB gelegene Speicher nur in einem seiner 
Beschaffenheit entsprechenden Rahmen, also nicht zu 
Wohnzwecken, genutzt werden. Nichts anderes gilt 町 den 
ebenfalls im DachgeschoB 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 助ume unzulassig, die mehr st6rt oder 
beeintrachtigt als die fr einen Speicher typische Nutzung. 
Dies ist bei der hier gebotenen,, typisierenden", d. h. verall- 
ge血einernden Betrachtungsweise durch die Nutzung als 
Wohnung der Fall (vgl. zum Ganzen 取yObLG WuM 1993, 
697 ff. m. w. N.; WuM 1994, 292 f.). Die Antragsgegnerin 
raumt adch ein, daB ihre 助urne im DachgeschoB nach der 
Beschreibung in der tirsprUnglichen Teilungserklarung 
nicht als Wohnung genutzt werden dUrfen. 

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 geandert. 

(1) Offen bleiben kann, ob die damalige EigentUmerin der 
v而hnung Nr. 3 如erhaupt berechtigt waち die Gebrauchs- 
regelung fUr die im DachgeschoB gelegenen Raume durch 
einseitige Erklarung zu a ndern. Nach der Rechtsprechung 
des Senats (B習ObLGZ 1993, 259/261 f. m. w. N.【＝ DNotZ 
1994, 233])geht die Befugnis hierzu 面t der Eintragung 
einer Auflassungsvormerkung fr den Erwerber eines Woh- 
nungseigentums verloren; die A nderung kann dann nur 
noch mit seiner Zustimmung vorgenommen werden. Hier 
wurde namlich im Zusammenhang mit der Unterteilung der 
v而hnung Nr. 3 keine A nderung der Gebrauchsregelung fr 
die im DachgeschoB gelegenen Raume vorgenommen. 

(2) Der Senat kann als Rechtsbeschwerdegericht die hier 
maBgebenden Grundbucherkl町ungen und -eintragungen 
selbstandig auslegen. Dabei ist auf den Wortlaut und Sinn 
von Eintragung und Teilungserklarung abzustellen, wie er 
sich fr einen unbefangenen Betrachter als deren nachst- 
liegende Bedeutung e稽ibt （鴫1. BGHZ 92, 351/355 

「＝ MittB習Not 1985, 671;113, 374/378「＝ DNotZ 1991, 
888 =MittBayNot 1991, 116];BayObLG Rpfleger 1993, 
189/190 「＝ MittBayNot 1993, 171;Demharter, GBO, 
21. Aufl.,§19 Rdnr. 28). Im vorliegenden Fall ergibt sich 
daraus folgendes: Die Bezeichnung mit,, Sondereigentum 
an den 助umen Nr. 13 laut Aufteilungsplan" im Grund- 
buch selbst 一 damit wird auch klargestellt, daB es sich um 
助ume im DachgeschoB handelt 一 aufgrund der A nde- 
rungserklarung vom 14. 1. 1988 stellt keine Zweckbestim- 
mung dar; dafr ist der Begriff,，助ume" viel zu allge- 
mein und unbestimmt (vgl. B習ObLG WuM 1994, 98/99; 
BayObLGZ 1994, 237/241). Mangels ausdrUcklicher Ande- 
rung gilt die in der urspr血glichen Teilungserklarung ent- 
haltene Rechtslage hinsichtlich der zulassigen Nutzung der 

―』― 
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助ume im DachgeschoB weiter. Der Eintragungsvermerk 
Uber das neu gebildete Raumeigentum nimmt wegen 
Gegenstand und Inhalt de's Sondereigentums auf die Bewil- 
ligung vom 14. 1. 1988 und vom 6. 10. 1986 Bezug; dadurch 
wird zum Ausdruck gebracht, daB fr das neue Raumeigen- 
tum die ursprungliche Teilungserklarung ihre Bedeutung 
behalt und diese nur insoweit geandert wird,a ls die A nde- 
rungserklarung eindeutig abweichende Regelungen enthalt. 
Die Bewilligung ist nichts anderes als der verfahrensrecht』 
liche Aspekt der Teilungserklarung (vgl. Demharter, GBO, 
Anhang zu§3 Rdnr. 29; Augustin, WEG,§8 Rdnr. 18). 
Zum in bezug genommenen,, Inhalt des Sondereigentums" 
geh6rt auch eine Gebrauchsregelung oder Zweckbestim- 
mung. Da die A nderungserklarung vom 14. 1. 1988 keine 
ausdrUckliche Gebrauchsregelung fr die Raume im Dach- 
geschoB trifft, die ursprUngliche Teilungserklarung in 
diesem Punkt also nicht abandert, kann und muB diese 
insoweit weiterhin zur Bestimmung des Inhalts des Sonder- 
eigentums herangezogen werden (vgl. B習ObLGZ 1987, 
390/398). Die Festlegung der zulassigen Nutzungsart als 
Speicher blieb somit weiterhin rechtsverbindlich. 

(3) Der Aufteilungsplan fr das DachgeschoB 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. 

「＝ MittB習Not 1980, 162];1991, 186/190). Auch aus ihm 
e里ibt 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 Grundsatzen, laBt sich nicht 
entnehmen, daB die 助un肥 selbst nunmehr als Wohnung 
genutzt werden dUrfen. Der Vermerk ist vielmehr weiterhin 
so zu verstehen, daB es sich nur um den zu einer anderswo 
gelegenen Wohnung geh0renden Speicher handelt. Wie aus 
der ursprunglichen Teilungserklrung und derA nderungs- 
erklarung insgesamt hervorgeht, gibt es in den anderen 
Geschossen dieses Hauses und in den anderen Hausern 
keine Wohnung Nr. 13; das fhrt den unbefangenen Leser 
dieser Erklarungen und des Aufteilungsplans nicht zu dem 
naheliegenden SchluB, d叩 die DachgeschoBraume selbst 
die Wohnung Nr. 13 darstellen. Es bleibt vielmehr gUnstig- 
stenfalls ein nicht aufl6sbarer Widerspruch, aber keine 
wirksame Ausweisung als V而hnraum. Auf die Frage, inwie- 
weit im Aufteilungsplan 加erhaupt Gebrauchsr昭elungen 
getroffen werden konnen und was bei WidersprUchen 
zwischen Teilungserklarung und Aufteilungsplan gilt (vgl. 
dazu OLG Stuttgart ZMR 1990, 190; OLG Frankfurt ZMR 
1993, 125), kommt es somit nicht an. 

c) D郎 die Nutzung der DachgeschoBraume als Wohnung 
nunmehr von der Bauaufsichtsbeh6rde geneh面gt ist, spielt 
fr das Rechtsverhaltnis der WohnungseigentUmer unter- 
einander keine Rolle; die baurechtliche Genehmigung 
berUhrt die Rechte des Antragstellers nicht. 

) 	/ 
Die Antragsgegnerin ist somit entsprechend dem Haupt- 
antrag des Antragstellers zu verpflichten, die Nutzung ihrer 
助ume als Wohnung zu unterlassen. Um ihr die M6glich- 
keit einzuraumen, sich in angemessener たit auf diese 
Rechtslage einzustellen, wird die Verpflichtung erst ab 
1. 7. 1995 in Kraft gesetzt (vgl．取yObLGZ 1994, 237/244). 
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7. WEG§5 Abs. 2 (Sondereigentums危higkeit eines Keller- 
raums) 

Ein Kellerraum, der den einzigen Zugang zu einem 
im gemeinschaftlichen 皿gentum stehenden Ger註teraum 
bildet, kann nicht im Sondereigentum stehen. 

B習ObLG, Beschl叩 vom 16.3. 1995 一 2 Z BR 12/95 一， 
mitgeteilt von Johann Demhart叱 Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand 

Der Beteiligte ist Ei即ntUmer eines GrundstUcks, das mit einem 
Wohnhaus bebaut ist. Zu notarieller Urkunde vom 12. 4. 1994 teilte 
er das GrundstUck gem.§8 WEG in zwei Wohnungen auf. Im 
Kelle昭eschoB befindet sich ein im gemeinschaftlichen Eigentum 
stehender Raum, der im Aufteilungsplan als Gerateraum 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 vollziehen, am 
27. 9. 1994 abgewiesen. Das Landgericht hat durch BeschluB 
vom 2. 1. 1995 die Erinnerung/Beschwerde des Beteiligten zuruck- 
ge而esen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde. 

A加 den Grロn たn. 

Das 恥chts面ttel hat keinen Erfolg. 

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
NachprUfung stand. Der Antr昭，die Teilung nach§8 WEG 
zu vollziehen, ist zu 恥cht abgewiesen worden, weil der 
Kellerraum Nr. 2 nicht, wie in der Teilungserklarung vor- 
gesehen, im Sondereigentum stehen kann. 

a) Grundsatzlich mussen 助umlichkeiten, die den ein- 
zigen Zugang zu einem im gemeinschaftlichen Eigentum 
stehenden Raum bilden, gemeinschaftliches Eigentum 
sein (BGH Rpfle部r 1991, 454; B習ObLGZ 1986, 26/28 

「＝ MittBayNot 1986, 78]). D昭e部n k6nnen solche 
Raumlichkeiten dann im Sondereigentum stehen, wenn der 
gemeinschaftliche Raum seiner Beschaffenheit nach nicht 
dem standi部n Mitgebrauch aller WohnungseigentUmer 
dient (B習ObLGZ 1991, 165/169; B習ObLG DNotZ 1992, 
490/492【＝ MittB習Not 1992, 331];2厄mharたち GBO, 
21. Aufl., Anhang zu§3 Rdnr.18；召とnkes/I切edenfhr/ 
Schulze, WEG, 3.Aufl.,§5 Rdnr. 18). Bei dem im Auf- 
teilungsplan als Gerateraum bezeichneten Raum ist dies 
indes der Fall. 

b) Offenbleiben kann, ob in der Funktionsbezeichnung 
,Gerteraum" im Aufteilungsplan eine Zweckbestimmung 
mit Vereinbarungscharakter （§5 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 
dem in§15 Abs. 2 WEG zum Ausdruck gekommenen allge- 
meinen Rechtsgedanken der im Keller gel昭ene Raum nur in 
einem seiner Beschaffenheit entsprechenden Rahmen ge- 
nutzt werden. Im Hinblick aufL昭e und Gr6Be des Raumes 
sowie unter BerUcksichtigung des Umstandes, d叩 andere 
助ume als Wasch」 und Heizungsr加me vorgesehen sind, 
liegt eine Nutzung des, Ge血teraumes" als Aufbewahrungs- 
ort 比r Ger批e zur Str叩enreinigung, zum Schneer加men, 
zur Gartenpflege und zur Instandhaltung des Hauses nahe; 
dar加er hinaus kommt dort aber auch eine Unterbringung 
von Fahrradern, Sportge血ten oder 加nlichem in Betracht. 
Der Raum dient somit dem standigen Mitgebrauch aller 
WohnungseigentUmer. Auch muB von vornherein aus部－ 
schlossen sein, daB der gemeinschaftliche Gebrauch an die- 

sem Raum und an dem Zugang dazu durch eigenmachtige 
恥rf叱ungen des EigentUmers der Wohnung Nr・2 加er sein 
Sondereigentum （§13 節5. 1 WEG) beeintrachtigt wird 
(BGH Rpfleger 1991, 454; BayObLG DNotZ 1992, 490/492 

【＝ MittB習Not 1992, 331]). 

Hinweis der Schriftleitung: 

zurロ Problem auch den BeschluB des B留ObLG vom 
4. 1995 一 2 Z BR 125/94 一， in diesem Heft 5. 206. 

8. BGB§158,§883 (R女ckロuル留ungsanspruch, der nach 
dem Tod ein町 βひechtなten 乙 

	 berlebenden alle加 
zustehen soll, durch eine einzige rmerkung sicherbar) 

Ubertragen Eltern im W噌 der vorweggenommenen Erb- 
folge zu ihren Lebzeiten ein Grundsthck auf ihre Ab姉mm- 
linge und behalten sie 証ch fUr bestimmte F註Ile einen 
Anspruch auf RUckUbertragung vor, der zun註chst ihnen 
gemeinsam und nach dem Tod des Erstversterbenden dem 
Uberlebenden allein zustehen soll, so liegt ein einziger 
Anspruch vor, der durch eine einzige Vormerkung gesichert 
werden kann (Abgrenzung zu BayOb】刀 DNotZ 1991, 892 
E= MittBayNot 1990, 2431). 

B習ObLG, BeschluB vom 6. 4. 1995 一 2 Z BR 17/95 一， 
mitgeteilt von Johann Demharteち Richter am B習ObLG, 
und Peter i%んthig, Notar in Freising 

A賀 dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 und 2, die Eltern des Beteiligten zu 3, sind im 
Grundbuch als MiteigentUmer je zur H註lfte eines GrundstUcks ein- 
getra即n. Zu notarieller Urkunde vom 21. 4. 1994 lieBen die Betei- 
ligten zu 1 und 2 das Grundstuck an den Beteiligten zu 3 auf. In 
Nr. 13 der Urkunde ist bestimmt: 

Die Ve血uBerer behalten sich das Recht voら die 助ck加er- 
tragung des \旬tragsobjekts auf sich zu gleichen Anteilen zu 
verlangen, wenn .. . 

Lebt nur noch ein VerauBererteil, steht diesem das Recht zu, die 
U bertragung des gesamten Vertragsobjekts auf sich allein zu 
verlangen. 

Das Ruck加ertragungsverlangen kann nur nach Bedingungs- 
eintritt durch notariell beurkundete Erklarung ausgeUbt wer- 
den, zu Lebzeiten beider VerauBerer nur von diesen gemeinsam. 
Sobald die 加5加ung beurkundet ist, ist der U bereignungs- 
anspruch vererblich und 加ertragbar. Vorher ist der 助ckuber- 
tigungsanspruch weder vererblich noch 加ertragbar. 

Zur Sicherung des bedingten 加spruchs auf bertragung des 
目gentums aus den vorstehenden Vereinbarun即n wird bewil- 
ligt, eine Vormerkung gem.§883 BGB im Grundbuch fr die 
VerauBerer zu gleichen Anteilen...einzutragen mit der MaB- 
gabe, daB der Anspruch nach dem Tod eines VerauBerers dem 
Langerlebenden allein zusteht... 

Den Antrag aufgr undbuchamtlichen Vollzug der Urkunde hat das 
Grundbuchamt am 30. 5. 1994 zurUckgewiesen. Die Erinnerung/ 
Beschwerde der Beteiligten hat das Landgericht durch BeschluB 
vom 16. 12. 1994 zuruckgewiesen. Hie稽egen richtet sich die weitere 
Beschwerde der Beteiligten. 

Aus den Grロnden: 

Die weitere Beschwerde hat Erfolg. Sie fhrt zur Aufhebung 
der Entscheidungen der Vorinstanzen und zur ZurUckver- 
weisung der Sache an das Amtsgericht zur anderweiten 
Entscheidung 加er die Eintragungsantr醜e. 

Vgl 
27. 
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1. Das Landgericht hat ausgefhrt: Aufgrund der Ent- 
scheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 
15. 2. 1990【＝ DNotZ 1991, 892=MittBayNot 1990, 243] 
sei zweifelhaft geworden, in welchen 恥lien ein Anspruch, 
der zun加hst mehreren Personen, insbesondere Ehegatten, 
und nach dem Tod eines von ihnen dem U berlebenden 
allein zustehe, durch eine ein五ge Vormerkung gesichert 
werden konne. Aufgrund dieser Entscheidung seien im 
Schrifttum 功sungsvorschl館e entwickelt worden, bei 
welcher Ausgestaltung des 助ckUbertragungsanspruchs 
eine einzige Vormerkung ausreiche. Vererblichkeit und 
Ubertr昭barkeit des zunachst beiden Ehegatten zustehen- 
den Anspruchs seien im vorliegenden Fall ausdrUcklich aus- 
geschlossen. Auch die Ausgestaltung des Gemeinschaftsver- 
hltnisses lasse keinen Raum fr die Annahm島 dem Uber- 
lebenden solle von Anfang an ein eigener Anspruch zu- 
stehen. SchlieBlich seien auch die Voraussetzungen einer 
Gesamt- oder Mitgl加bigerschaft aufgrund der vertrag- 
lichen Gestaltung ausgeschlossen. Nach dieser sei der 
助ckauflassungsanspruch zwingend von beiden Ehegatten 
auszuUben und erl6sche beim Tod eines von ihnen. Er finde 
keine Fortsetzung in dem berlebenden; vielmehr entstehe 
in seiner Person ein selbs伍ndiger Anspruch. Damit lagen 
insgesamt drei AnsprUche vor, die auch nur durch drei 
Vormerkungen gesichert werden konnten. 

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen NachprUfung 
nicht stand. 

a) In dem nicht selten vorkommenden 取11, daB wie hier 
Eltern ein GrundstUck zu ihren Lebzeiten im Weg der vor- 
weggenommenen Erbfolge auf Abkommlinge U bertragen 
und sich bei Eintritt. bestimmter Voraussetzungen einen 
助ckUbertragungsanspruch vorbehalten, der ihnen zu- 
nachst 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 genUgte. Dabei wurde 一 wie in 
einem weiteren in Betracht gezogenen Fall (BayObLGZ 
1984, 252/256【＝ DNotZ 1985, 702=MittBayNot 1985, 
22]）一 von einer Sukzessivberechtigung gesprochen・Der 
Anspruch soll zun加hst den U bergebenden Eltern gemein- 
sam zustehen und nach dem Tod eines der beiden Berechtig- 
ten zum alleinigen Anspruch des U berlebenden werden 
(B習ObLGZ 1984, 252/256, OLG Zweibrucken 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, d郎 eine einzige Vormerkung 
grundsatzlich nur dann genilgen kann, wenn es sich auch 
nur um einen Anspruch handelt, weil mehrere verschiedene 
AnsprUche nicht unter dem Dach einer ein五gen Vormer- 
kung gesichert werden konnen, vielmehr ebenso viele Vor- 
merkungen erfordern, wie AnsprUche gegeben sind. 

(1) Eine in diesem Sinh verstandene Sukzessivberechtigung, 
bei der ein einheitlicher Anspruch zun加hst mehreren 
gemeinsam und sodann einem von ihnen allein zusteht, 
wirft rechtliche Probleme bei der Begr如dung auf, d叩 es 
sich trotz A nderung auf der Berechtigtenseite weiterhin 
um ein und denselben Anspruch handelt. Geht man dabei 
davon aus, d叩 der zunachst beiden Ehegatten gemeinsam 
zustehende Anspruch befristet oder aufl6send bedingt 
durch den Tod eines von ihnen und der dem U berlebenden 
allein zustehende Anspruch befristet oder aufschiebend 

bedingt durch dasselbe Ereignis ist, fhrt dies fr sich 
allein betrachtet zu mehreren AnsprUchen, die nicht durch 
eine einzigeVormerkung gesichert werden k6nnten. Diesen 
Gesichtspunkt hat der Senat in dem BeschluB voffi 15. 2. 
1990 (DN0tZ 1991, 892【＝ MittBayNot 1990, 243]) in den 
Vordergrund gestellt. Dort ging es um die L6schung der bei 
einer a hnlichen vertraglichen Gestaltung wie im vorliegen- 
den Fall im Grundbuch nur zugunsten der inzwischen ver- 
storbenen Ehegatten in GUtergemeinschaft eingetragenen 
Auflassungsvormerkung zur Sicherung des Ruckilbertra- 
gungsanspruchs. Der Senat hat ausgefhrt, in dem U ber- 
gabevertrag seien zwei 助ckubertragungsansprUche verein- 
bart worden, namlich der den Eltern gemeinschaftlich und 
der dem il berlebenden Ehegatten nach dem Tod des ande-- 
ren allein zustehende Anspruch; durch Vormerkung sei nur 
der erste Anspruch gesichert worden. Weiter ist ausgefhrt, 
die Bestimmungen in dem U bergめevertr昭 seien so auszu-- 
legen, d叩 dem U berlebenden mit der 氏endigung der 
Gute稽emeinschaft durch den Tod des anderen Ehegatten 
ein eigener:RckUbertragungsanspruch zustehen soll, 
嘘hrend der beiden Ehegatten zustehende Anspruch mit 
der Beendigung der GUtergemeinschaft erlischt. Dies wird 
sodann weiter begrundet. 

(2) Die Entscheidung vom 15. 2. 1990 ist im Schrifttum und 
in der Rechtsprechung u berwiegend als Abkehr von der ur- 
sprunglichen Annahme nur eines einheitlichen und durch 
eine einzige Vormerkung sicherbaren Anspruchs in einem 
Fall, wie er hier zu entscheiden ist, verstanden worden (vgl. 
Amann, MittBayNot 1990, 225; Liedel, DNotZ 1991, 855; 
Streuer, Rpfleger 1994, 397; Rastatter, BWNotZ 1994, 27; 
LG Landshut Rpfleger 1992, 338【＝ MittB習Not 1992, 
276]). Die Entscheidung vom 15.2. 1990 beruht auf der 
Auslegung der dort im Zusammenhang mit dem U bereig-- 
nungsanspruch getroffenen Vereinbarungen und der vorge- 
nommenen Grundbucheintr昭ung. Die dortigen Ausfh-- 
rungen eignen sich daher nicht fr eine Verallgemeinerung 
(so zutreffend Amann, MittB習Not 19如，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 wUrden Begriffe vermengt, die Gegensatz- 
liches bedeuteten (vgl. Amann, MittB習Not 1990, 225, 
s. 227; R伽薦tたち BWNotZ 1994, S. 27 f.；丑a昭ele/Schdner/ 
Stdber, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 261 b; LG Lands- 
hut Rpfleger 1992, 338 【＝ MittB習Not 1992, 276]), 
嘘hrend Streuer (Rpfleger 1994, 5. 401 f.) darin eine not- 
wendige Korrektur des bisherigen Verst如dnisses der 
Begriffe der Sukzessivberechtigung und der Alternativ- 
berechtigung sieht. Eine sukzessive Berechtigung sah der 
Senat insoweit fr gegeben, als der Anspruch zun加hst den 
beiden Eheleuten gemeinsam und sodann dem U berleben- 
den von ihnen allein zustehen sollte, wahrend die alternative 
Berechtigung darin gesehen wurde, d叩 je nachdem, 
welcher der beiden Ehegatten zuerst verstirbt, der An- 
spruch entweder むr Ehefrau oder dem Ehemann zustehen 
sollte. 

b) Der Senat h飢t dann, wenn der 助ckbereignungs-- 
anspruch zunachst zwei Berechtigten, insbesondere Ehe- 
leuten, gemeinsam und nach dem Tod eines von ihnen dem 
Uberlebenden allein zustehen soll, einen einzi即n Anspruch 
fr g肥eben, der durch eine ein五ge Vormer如ng gesichert 
werden kann (ebenso LG Landshut Rpfleger 1992, 338 

「＝ MittB習Not 1992, 276];Demharter, Grundbuchord- 
nung, 21. Aufl., Anhang zu§44 Rdnr. 108). In der Person 

MittB習Not 1995 Heft 3 
	

205 



des U berlebenden entsteht nicht ein neuer selbstandiger 
Anspruch. Vielmehr steht derselbe, ihm bereits von Anfang 
an, allerdings zunachst gemeinsam 一 sei es in GUter- 
gemeinschaft, sei es in Bruchteilsgemeinschaft 一 mit dem 
anderen Berechtigten zustehende Anspruch mit dem Tod 
des Erstversterbenden nunmehr ihm allein zu. Der Tod 
eines der beiden Ehegatten fhrt in der Form einer Be- 
fristung oder Bedingung zwar zu einer A nderung in der 
Berechtigung, jedoch nicht zu einem めiligen Auswechseln 
der Berechtigten in Verbindung mit dem Entstehen eines 、 
neuen Anspruchs und dem Erl6schen des bisherigen 
gemeinschaftlichen Anspruchs. 

(1) Das Reichsgericht und das Kammergericht haben in den 
angefhrten Entscheidungen fr die Ansicht, daB es sich 
nur um einen einzigen Anspruch handelt, soweit U berhaupt 
eine nahere Begrundung gegeben wurde, auf§328 BGB 
und die Grundsatze U berden Vertrag zugunsten Dritter ver- 
wiesen (vgl. RGZ 128, 246/249; KG DNotZ 1937, 330). Das 
Ergebnis kann auch damit begrUndet werden, daB im Weg 
der Auslegung eine im voraus vereinbarte Abtretung des 
Halfteanteils des vorversterbenden Ehegatten zugunsten 
des U berlebenden fr den Fall seines Vorversterbens ange- 
nommen wird. Da血t wird erreicht, daB dem U berlebenden 
Ehegatten der R配kubertragungsanspruch allein zusteht 
(vgl.§398 BGB). Dies ist der Wille der Beteiligten, sodaB 
der im u brigen vereinbarte AusschluB der U bertragbarkeit 
und Vererblichkeit des R配kUbertragungsanspruchs nicht 
entgegensteht. Nicht ausgeschlossen ist es schlieBlich auch, 
zu dem von den Beteiligten angestrebten Ergebnis dadurch 
zu gelangen, daB im Wとg der 戸 uslegung unabhangig von 
dem im Einzelfall gegebenen Gemehischaftsverhaltnis eine 
Gesamtberechtigung im Sinn des§428 BGB als vereinbart 
angenommen wird. Diese ist zunachst von dem in erster 
Linie, allerdings auflosend bedingt, maBgebenden Gemein- 
schaftsverhaltnis 加erlagert und wird unter gewissen Vor- 
aussetzungen, namlich dem Vorversterben eines Ehegatten 
vor AusUbung des 助ckUbertragungsverlangens, ruckwir- 
kend wirksam (vgl. Amann, MittB習Not 1990, 5. 227 f.; 
Ras厳tteち BWNotZ 1994, 5. 29 f.；石危egeleノSchoner/Stdbeち 
Grundbuchrecht, Rdnr. 261 e bis 261 h). Die zuletzt ange- 
sprochene BegrUndung muB dann in Er畦gung 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, 5. 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 fr 
den bisher ebenfalls unter den Begriff der Sukzessivberech- 
tigung gebrachten Fall gelten kann, daB ein Recht oder An- 
spruch zunachst einem Berechtigten allein aufl6send 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. 0.). 

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

merku贈 fr den Anspruch des,U berlebenden nicht zu 
gefhrden. ImU brigen ist es fr die Frage der grundbuch- 
maBigen Buchung nicht von ausschlaggebender Bedeutung, 
ob es sich nur um einen oder um mehrere AnsprUche han- 
delt. Auch wenn mehrere AnsprUche angenommen wurden, 
ist eine Sicherung der mehreren Anspr配he entweder durch 
eine einzige Vormerkung oder durch mehrere unter einer 
Nummer gebuchte Vormerkungen jedenfalls in einem Fall 
wie dem vorliegenden nicht vllig ausgeschlossen (zutref- 
fend Streuer, Rpfleger 1994, 5. 402; Lたdel, DNotZ 1991, 
5. 873). Unverzichtbar ist in jedem Fall, daB bei der Ein- 
tragung der Vormerkung im Grundbuch selbst die vom Tod 
des erstversterbenden Ehe胆tten abhangige Erweiterung der 
Berechtigung auf denU berlebenden zum Ausdruck kommt; 
gerade daran hat es in dem vom Senat am 15. 2. 1990 ent- 
schiedenen Fall gefehlt. Von Amann (MittBayNot 1990, 
5. 229) und Ras抜tter (BWN0tZ 1994, 5. 29) sind hierzu 
identische Fassungsvorschlage unterbreitet worden, die 
auch bei einer $ruchteilsgemeinschaft wie hier entspre- 
chend angewendet werden k6nnen. 

9. WEG§5 Abs. 2 (Nurn ber Sondereigentum erreich barer 
Spiたboden kann im gemeinschりflichen Eigentum stehen) 

Geht aus dem Aufteilungspian hervor, da6 ein als gemein- 
schaftliches Eigentum ausgewiesener Speicherraum (Spitz- 
boden) nach Beschaffenheit und Zugang nicht dem st註ndi- 
gen Mitgebrauch aller WohnungseigentUmer dienen kann, 
so steht es der BegrUndung von Wohnungseigentum nicht 
entgegen, da6 der Raum nur U ber das Sondereigentum 
eines WohnungseigentUmers zu erreichen ist (Best註tigung 
von B習ObLGZ 1991, 165 und Klarstellung zu B習Ob」刀 
DNotZ 1989, 433). 

BayObLG, BeschluB vom 27. 4. 1995 一 2 Z BR 125/94 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am B習ObLG 
und Notar Wo施ang L加dner, Mallersdorf 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten sind als Mite迫entUmer zu gleichen Anteilen eines 
mit einem Zweifamilienhaus bebauten GrundstUcks im Grundbuch 
eingetragen. Sie teilten das Eigentum an dem Grundstuck durch 
notariell beurkundete Erklarung vom 31. 12. 1993 in Wohnungs- 
eigentum auf. Ein Miteigentumsanteil von 1/2 sollte mit dem Son- 
dereigentum an der Wohnung im ErdgeschoB, dem dazugeh6ren- 
den Keller und einem Garagenstellplatz (im Aufteilungsplan jeweils 
mit Nr. 1 bezeichnet) verトunden werden, ein weiterer Miteigen- 
tumsanteil von 1/2 面t dem Sondereigentum an der Wohnung im 
DachgeschoB, einem Kellerraum und einem Garagenstellplatz 
(Nr. 2). Nach der Teilungserkl証ung sind Gegenstand des gemein- 
schaftlichen Eigentums u. a. die Raume, die nicht zu Sondereigen- 
tum erklart sind. 

Aus dem vorgelegten Aufteilu昭splan (Querschnitt und Gebaude- 
ansichten) geht hervor, daB sich unter dem mit 42o geneigten 
Giebeldach u ber der Dachgescho加ohnung ein Dachboden 
(Speicher, Spitzboden) mit 民nstern an beiden Giebel叫nden be- 
findet. Das Grundbuchamt hat den Vollzugsantrag mit Zwischen- 
verfgung vom 5. 8. 1994 beanstandet: Fur den Spitzboden fehle 
ein Mfteilungsplan, so daB nicht ersichtlich sei, ob er vom gemein- 
schaftlichen Eigentum her zuganglich sei: ein mit Unterschrift und 
Siegel der Bauordnungsbehorde v&sehener Plan sei daher nach- 
zureichen. 

Den gegen die Zwischenverfgung gerichteten Rechtsbehelf der 
Beteiligten h証J・亜5 Landgericht mit Beschluβ vom 19. 10. 19舛 
zuruckgewiesen. Die Beteiligten haben dagegen weitere Beschwerde 
ei昭elegt. 
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Aus den Grnden:h 

Das zulassige Rechtsmittel ist begrUndet. 

(1) Zutreffend ist' der rechtliche Ausgangspunkt der Vor- 
instanzen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts- 
hofs und des Senats mUssen Raumlichkeiten, die den ein- 
zigen Zugang zu einem im gemeinschaftlichen Eigentum 
stehenden Raum er6ffnen (Treppenhauser, Dielen, Flure), 
grundsatzlich ebenfalls zwingend gemeinschaftliches 
Eigentum sein; denn diese Raume geh6ren damit ihrerseits 
zu den Anlagen und Einrichtun部n, die dem 部meinschaft- 
lichen Gebrauch der Wohnungseigentumer dienen （§5 
Abs. 2 WEG) und ihnen einen ungest6rten Gebrauch der 
gemeinschaftlichen Raume erm6glichen sollen (vgl. BGH 
NJW 1991, 2909『＝ DNotZ 1992, 224=MittB習Not 1992, 
41] fr den Zugang zur gemeinschaftlichen Heizanlage und 
zu den zentralen Versorgungseinrichtungen des Hauses; 
B習ObLGZ 1986, 26『＝ DNotZ 1986, 494=MittB習Not 
1986, 78] fr den Zugang zum Heizungsraum; B習ObLG 
DNotZ 1992, 490『＝ MittB習Not 1992, 331] gleichfalls fr 
den Zugang zum Heizungsraum; SenatsbeschluB vom 
16. 3. 1995 2 Z BR 12/95 fr den Zugang zum, Gerate- 
raum" [in diesem Heft S. 204J;vgl. auch OLG Hamm 
Rpfleger 1986, 374 f.; OLG Oldenburg Rpfle部r 1989, 365). 
In der von den Vorinstanzen herangezogenen Entscheidung 
vom 20. 10. 1988 (DN0tZ 1989, 433=Rpfleger 1989, 99) 
hat der Senat das Grundbuchamt darauf hingewiesen, es 
werde im weiteren Verfahren zu prUfen haben, ob diese 
Grundsatze auch anzuwenden sind bei Raumen u ber der 
DachgeschoBwohnung, die in der Teilungserklarung als 
,,Spitzboden" und ，』empelboden" bezeichnet und nur 
Uber eine im Sondereigentum stehende Wohnung zugang- 
lich sind; entschieden hat er diese Frage dort nicht. 

(2) In dem BeschluB vom 8. 5. 1991 (B習ObLGZ 1991, 
165/169 f.), einer W止nungseigentumssache, hat der Senat 
entschieden, daB Raumlichkeiten, die den einzigen Zugang 
zu einem im 部meinschaftlichen Eigentum stehenden Raum 
bilden, dann Sondereigentum sein k6nnen, wenn der Raum 
(hier ein nicht ausgebauter Dachspeicher) seiner Beschaf- 
fenheit nach nicht dem st加digen Mit部brauch aller Woh-- 
nungseigentUmer dient. Bei einem nicht ausgebauten Spei- 
cher, an dem ein Mitgebrauch aller WohnungseigentUmer 
gern.§13 Abs. 2 WEG von der tatsachlichen Seite her nicht 
in Betracht komme, spiele der Zugang keine maBgebende 
Rolle. Der Raum mUsse allenfalls fr Instandsetzungs- und 
Instandhaltungsmanahmen am Dach betreten werden; 
§14 Nr. 4 WEG verpflichte den WohnungseigentUmer, 
durch dessen Wohnung der im gemeinschaftlichen Eigen- 
tum stehende Raum erreicht werden k6nne, das Betreten 
und die Benutzung seines Sondereigentums fr diesen Fall 
zu gestatten. 

(3) Die in dieser Entscheidung entwickelten Rechtsgrund-- 
s谷tze sind auch im vorliegenden Fall einschlagig. Der Raum 
Uber der DachgeschoBwohnung wird in der Teilungserki-- 
rung nicht genannt; er ist somit gemeinschaftliches Eigen- 
tum. Aus dem Aufteilungsplan (Querschnitt durch das 
Haus) laBt sich entnehmen, daB keine Treppe zu ihm fhrt; 
er kann daher nur U ber eine Luke in der Decke der Dach- 
geschoBwohnung oder des Treppenhauses erreicht werden. 
Schon diese Ausgestaltung des Zugangs macht den Dach- 
boden ungeeignet zum s抜ndigen Mitgebrauch der Woh- 
nungseigentumer. Hinzu kommt die Ausgestaltung des 
Raums selbst. Eine lichte H6he von 2 m erreicht der unter 
der Dachsch血ge von 42 0 gelegene Raum nur auf einer 
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Breite von rund 2,50 m. Damit kommt ein sinnvoller Mit- 
gebrauch der WohnungseigentUmer an diesem Raum, etwa 
die Nutzung als Trockenspeicher oder als Hobbyraum, 
nicht in Betracht. DaB sich, wie aus dem Querschnitt 
ersichtlich ist, an den Giebelseiten des Speicherraumes 
jeweils ein Fenster 'von rund 1 m2 Gr6Be befindet,a ndert 
daran nichts. Die WohnungseigentUmer sind auf die 
Nutzung des Speicherraumes auch nicht angewiesen: Im 
KellergeschoB liegen, neben dem Heizungs- und dem 
wおchraum, zwei weitere rund 20 bis 25 m2 groBe Raume, 
die im gemeinschaftlichen Eigentum stehen und fr 
gemeinsame Zwecke genutzt werden k加nen. 

Hinweis der Schriftleitung: 

Vgl. zum Problem auch den BeschluB des B習ObLG vom 
16. 3. 1995 一 2 Z BR 12/95 一，in diesem Heft 5. 204. 

10. BGB §883 (Aたhrfach bedingter R女ckaujんssungs- 
anspruch durch Vormerkung sicherbar) 

1. Bei der 冊age, ob ein Anspruch auf RUckUbertragung 
von GrundstUckseigentum durch Vormerkung gesichert 
werden kann, ist zwischen 一 aufschiebend oder auf- 
l6send 一 bedingten und kUnftigen AnsprUchen zu 
unterscheiden. 

2. Auch ein mehrfach bedingter Anspruch aus einem Ver- 
trag zugunsten Dritter entsteht bereits im たitpunkt der 
Vereinbarung und bildet so面t eine gesicherte Grund- 
lage fUr die Eintragung der Vormerkung. 

(Lプtsatz der Schriftleitung) 

B習ObLG, BeschluB vom 11.5.1995 一 2 Z BR 28/95 一， 
mitgeteilt von Notar Dr. A五chael Boh肥r, MUnchen 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 und 2, die Eltern des Beteiligten zu 3, sind im 
Grundbuch als MiteigentUmer je zur Hlfte eines GrundstUcks und 
eines 1/42 Miteigentumsanteils an zwei weiteren Grundstuc蛇n ein- 
getragen. Zu notarieller Urkunde li叩 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 Ver如Berer das 
Recht vor, fr bestimmte im einzelnen aufgefhrte 恥lle vom Er- 
werber die Ruckubereignung des Vertragsge即nstandes verlangen 
zu k6nnen. In Abschnitt 5.4 heiBt es: 

Dieses Recht kann nur h6chstpers6nlich ausgeUbt werden und 
ist bis zum Zeitpunkt seiner AusUbung weder vererblich noch 
Ubertragbar. 

Die Vertr昭sparteien bewilligten hierfr die Eintragung einer Auf- 
lassungsvormerkung zugunsten des VerauBerers. In Abschnitt 5.5 
der Urkunde ist bestimmt: 

Sollte der VerauBerer vor seiner Ehefrau K. B．一 in diesem Ab- 
schnitt kurz,, Begunstigter" genannt 一 versterben, ohne das 
Ruckubertragungsverlangen wirksam ausgeubt zu haben, ist 
das vorstehend in Abschn. 5.4. begrundete bedingte U bereig- 
nungsversprechen dem Begunstigten gem.§328 Abs. 1 BGB 
面t demselben Inhalt in der Weise zugewendet, daB der heutige 
脆r如Berer zu seinen Lebzeiten beliebig U ber die in ge即nwar- 
tigem Abschnitt begrundete Begunstigung verfgen kann. 

Zur Sicherung des nach§328 Abs. 1 BGB dem Begunstigten 
z昭ewendeten bedingten U be肥ignungsanspruchs bewilligen 
und beantragen die Vertr昭steile 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 Zwischenverfgung dahingehend beanstan- 
det, eine Vormerkung zugunsten, der Beteiligten zu 2 gem. 
Abschnitt 5.5 der Urkunde kdnne nicht eingetragen werden, da der 
VerauBerer beliebig U ber die in Abschnitt 5.5 der Urkunde be- 
grundete BegUnstigung der Beteiligten zu 2 ver施gen, sie somit 
auch wieder aufheben k6nne. Die Erinnerung/Beschwerde der Be- 
teiligten, mit der sie geltend machen, der Verfgungsvorbehalt in 
Abschnitt 5.5 derUrkunde beziehe sich auf das Recht des Ver如Be- 
rers, nach Eintritt eines Ruckubereignungsgrundes gegenhber dem 
Erwerber auf das Recht zur RUckUbereignung verzichten zu 
konnen, hat das いndgericht zurUckgewiesen. Die weitere Be- 
schwerde der Beteili導en fflhrte zur Aufhebung der Vorentscheidun- 
gen und zur ZurUckverweisung an das Amtsgericht 一Grundbuch- 
amt. 

Aus den GrUnden: 

1 . Das Landgericht hat ausgefhrt: Die Kammer lege die 
Urkunde in Abschnitt 5.5 entsprechend den メ山sfhrungen 
des Notars in der RechtsmittelbegrUndung aus. Eine Vor- 
mりkung zur Sicherung des Anspruchs der Beteiligten zu 2 
gem. Abschnitt 5.5 der notariellen Urkunde sei nicht ein- 
tragungsfhig. Nach dem \'而rtlaut der Urkunde entstehe 
ein Anspruch der Beteiligten zu 2 dann nicht, wenn der Be- 
teiligte zu 1 gegen加er dem Beteiligten zu 3 面t oder ohne 
Eintritt einer der vorgesehenen Bedingungen zur RtickUber-- 
eignung auf das Recht der Beteiligten zu 2 verzichte oder 
ein Aufhebungsvertrag geschlossen werde. Dies komme 
durch die Formulierung,, daB der heutige VerauBerer zu 
seinen Lebzeiten beliebig U ber die in gegenwartigem Ab- 
schnitt begrUndete BegUnstigung verfgen kann" zum Aus- 
druck. Die in,, g昭enwartigem Abschnitt b昭rundete Be- 
gUnstigung" sei (auch) diejenige zugunsten der Beteiligten 
zu 2. Es handle sich um ein kunftiges und b司ingtes Recht 
der Beteiligten zu 2, das jederzeit ohne ihre Zustimmung 
aufgehoben werden k6nne. Eine gesicherte 即chtsstellung, 
die die Eintragung einer Vormerkung rechtfertige, liege 
somit nicht vor. 

2. Die Entscheidung des いndgerichts halt der rechtlichen 
NachprUfung nicht stand. Der Auflassungsanspruch der 
Beteiligten zu 2 ist als bedingter Anspruch vormerkungs- 
fhig. 

a) Gegenstand des Beschwerdeverfahrens gegen eine 
Zwischenverfgung des Grundbuchamts（§18 Abs. 1 Satz 1 
GBO) ist in beiden Instanzen nur das in der Zwischenver-- 
fgung angenommene Eintragungshindernis (B習ObLGZ 
1986, 208/212; Demhcxrteち GBO, 21．メ ufl.,§71 Rdnr. 35). 

(1) Das Grundbuchamt hat Abschnitt 5.5 der notariellen 
Urkunde dahin ausgelegt, es solle der Ver如Berer U ber die 
der Beteiligten zu 2 einge血umte Begunstigung, daB ihr im 
Fall seines Vorversterbens und der Nichtaustibung eines be- 
grUndeten RUckUbereignungsverlangens ein Auflassungsan- 
spruch zustehe, weiterhin beliebig verfgen, somit die Be- 
gUnstigung auch wieder aufheben k6nnen. Die Entstehung 
des zu sichernden Anspruchs halt es fr zu ungewiB, ver- 
neint deshalb die Eintragungsfhigkeit der Auflassungsvor- 
merkung zugunsten der Beteiligten zu 2 und weist auf eine 
Anderungsm6glichkeit der notariellen Urkunde hin. Nur 
das aufgrund dieser Auslegung des Grundbuchamts ange- 
nommene Eintragungshindernis ist Gegenstand des Rechts- 
Jmittelverfahrens. 

(2) Die in Abschnitt 5.5 getroffene Bestimmung, deren Ein- 
tragung im Grundbuch beantragt und bewilligt wird, ist als 
verfahrensrechtliche Erklarung auslegungs魚hig. Fr die 

Auslegung gelten die Grundsatze des§133 BGB entspre- 
chend. Danach ist auf Wortlaut und Sinn der Erklarung ab- 
zustellen, wie sie sich fr einen unbefangenen Betrachter als 
nachstliegende Bedeutung der Erklarung ergeben (BGHZ 
92, 355; 113, 378; B習ObLGZ 19幻， 156「＝ MittB習Not 
1987, 208];1993, 189; 0W Dusseldorf Rpfl昭er 1988, 35v; 
Demharter,§19 Rdnr. 28). Das Nachstliegende ist dabei 
maBgeblich; solange keine gegenteiligen Anhaltspunkte 
ersichtlich sind (B習ObLG DNotZ 1977, 360). 

Wie das Grundbuchamt zu Recht ausfhrt, hat die Formu- 
lierung in Abschnitt 5.5, der heutige VerauBerer 姉nne zu 
seinen Lebzeiten beliebig,,U ber die im gegenw註rtigen Ab- 
schnitt" begrUndete Beg血stigung verfgen, die nachst- 
liegende Bedeutung, daB der VerauBerer beliebig U ber die in 
Abschnitt 5.5 der Beteiligten zu 2 einger如mte Begunsti- 
gung verfgen kann, d. h. er soll das der Beteiligten zu 2 
eingeraumte Recht auf Auflassung wieder rUckgangig 
machen k6nnen., Gegenw証tiger Absc加itt" ist Abschnitt 
5.5, nicht 5.4. In Abschnitt 5.5 ist zwar auf das in Abschnitt 
5.4 enthaltene 助cktibereignungsversprechen verwiesen. Es 
ist aber in Abschnitt 5.5 entgegen den メ us魚hrungen des 
Notars, denen das Landgericht folgt, nicht geregelt und 
auch imUbrigen in der Form des§29 GBO nicht nachge- 
wiesen, daB die Beteiligte zu 2 eine U bereignung dann nicht 
verlangen kann, wenn die 助ckUbereignungsvorausset- 
zungen zu Lebzeiten des VerauBerers vorliegen, jedoch Ver- 
auBerer und Erwerber den ErlaB der RtickUbereignungsver- 
pflichtung vereinbart haben. Sollte dies in Abschnitt 5.5 
gewollt sein, m叩te die notarielle Urkunde abgeandert 
werden. Ob ein Anspruch des vom Notar vorgetragenen 
Inhalts durch eine Vormerkung gesichert werden kann, 
hat das Rechtsbeschwerdegericht derzeit nicht zu prufen, 
da dies nicht Gegenstand der 2加ischenverfgung ist. 

b) Bei dem der Beteiligten zu 2 in Abschnitt 5.5 zugewende- 
ten U bereignungsanspruch 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 
VerauBerer,, auch"U ber die BegUnstigung der Beteiligten zu 
2 verfgen 肋nnen; es liege damit ein knftiger, bedingter 
Anspruch vor, die Eintragung einer Vormerkung zur Siche- 
rung dieses Anspruchs sei nicht m6glich. Das Landgericht 
unterscheidet dabei nicht zwischen einem kUnftigen und 
einem bedingten Anspruch. Eine solche Unterscheidung ist 
jedoch bei der Prufung, ob fr den Anspruch eine Vormer- 
kung eingetragen werdgn kann, erforderlich. 

(1)§883 Abs. 1 Satz 2 BGB sieht zur Sicherung kunftiger 
oder bedingter AnsprUche die Eintragung einer Vormer- 
kung ohne Einschrankung vor. Aus Gesichtspunkten des 
Grundbuchverfahrensrechts hat sich jedoch die Rechtspre- 
chung entwickelt, daB nicht jeder nur denkbare Anspruch, 
der noch nicht besteht, aber moglicherweise entstehen 
kann, im Grundbuch vo昭emerkt werden kann. Dabei ist zu 
unterscheiden zwischen einem kUnftigen und einem beding- 
ten Anspruch. Bei einem kUnftigen Anspruch ist noch keine 
rechtliche Bindung eingetreten. Diese muB erst noch 
begrundet werden wie z. B. bei einem Vorvertrag, einem 
Schenkungsversprechen, einem Vermachtnisanspruch, 
einem privatschriftlichen KaufvertragU ber ein GrundstUck 
und de稽leichen. Ein bedingter Anspruch hingegen liegt 
vor, wenn der Anspruch bereits begrUndet, entstanden ist, 
nicht mehr vom Willen des Verpflichteten abhangt, jedoch 
Wirkungen erst mit dem Eintritt der Bedingungen 
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（§§158 ff. BGB) entstehen oder enden (zur Abgrenzung 
vgl. BayObLG Rpfleger 1989, 190/191 unter Bezugnahme 
auf E,叱 MittB習Not 1977, 114 ff. und Rpfleger 1977, 
345/347 ff. und Lichtenbe稽αNJW 19刀，1755 ff.;U ber- 
sicht zum Stand der Rechtsprechung bei Staudinger/ 
Gurs奴 BGB 12. Aufl.,§883 Rdnr. 118 ff.).「 

Zur Sicherung kUnftiger Ansprtiche kann eine Vormerkung 
nur eingetragen werden, wenn bereits der Rechtsboden fr 
ihre Enstehu贈 durch ein rechtsverbindliches Angebot oder 
Abkommen zwischen den kunfti即n Vertragsparteien soweit 
vorbereitet ist, daB ihre Entstehung nur noch vom Willen 
des kUnftigen Berechtigten, des Auflassungsberechtigten 
abhangt (RGZ 151, 75/77; BGHZ 12, 115/118『＝ DNotZ 
1954, 264];BGH NJW 1981, 446 f.; BayObLGZ 1972, 
397/400「＝ DNotZ 1973, 298];RPfleger 1切7, 361; OLG 
Celle MittRhNotK 1976, 15/18; OLG Hamm MittRhNotK 
1986, 195; KG Rpfleger 1971, 312;. 1972, 94; 1992, 243 

『＝ MittB習Not 1992, 203]; Staudinger/Gurs如 §883 
Rdnr. 123 m. w. N.). Zur BegrUndung wird ausgefhrt, das 
Grundbuch 面rfe nicht durch die Eintr昭ung von Vormer- 
kungen zur Sicherung erst kUnftig m6glicherweise ent-- 
stehender AnsprUche U berlastet und damit u叫bersichtlich 
werden; die im Grundbuchverkehr erforderliche Rechtsklar- 
heit und Rechtssicherheit mUsse gewahrleistet bleiben. 

Diese fr die Sicheru昭 kUnftiger AnsprUche entwickelte 
Einschrankung hat die Rechtsprechung frUher auch ftir die 
Sicherung bedingter AnsprUche angenommen; es wurde 
nicht klar unterschieden zwischen der Sicherung kUnftiger 
und der Sicherung bedinまer Anspru中e 、（稽1. BGHZ 12, 
115/118『二 DNotZ 1954, 264];BayObLGZ 1976, 297/299 

【＝ MittB習Not、 1977, 14];1977, 103 ff.【＝ MittB習Not 
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 Praガ5 (insbesondere Ert! und 
Lichたnbe稽er a. a. 0.), daB zwischen der Sicherung eines 
kUnftigen und derjenigen eines bedingten Anspruchs zu 
unterscheiden ist, wird nunmehr die Eintragungs伍higkeit 
der Vormerkung zur Sicherung bedingter AnsprUche ohne 
die hinsichtlich kUnftiger AnsprUche bestehenden Ein- 
schrankungen bej aht (B習ObLGZ 1977, 247/249【＝ Mitt- 
BayNot 1977, 230 = DNotZ 1978, 39];1977, 268/272 

「＝ MittBayNot 1977, 232 一 DNotZ 1978, 159];Rpfleger 
1989, 190/191【＝ MittBayNot 1989, 90= DNotZ 1989, 
370];OLG Hamm Rpfleger 1978, 137/138; Haegele/ 
Schdner/Stdber, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 1489; 
MUnchKomm-BGB/耳'acke, 2. Aufl.,§883 Rdnr. 23; vgl. 
auch Staudinger/Gurs奴 §883 Rdnr. 120/122). An dieser 
Auffassung wird festgehalten, da ein bedingter Anspruch 
bereits im Zeitpunkt der Vereinbarung entsteht und damit 
eine gesicherte Grundlage fr die Eintr昭ung der Vor- 
merkung ge即ben ist. 

Der Bundes即richtshof (BGH DNotZ 1963, 230/232) hat 
die Vormerkungsfhigkeit bedingter AnsprUche auch ohne 
weitere Voraussetzungen bei aht. Den frUher vom Bundes- 
gerichtshof (BGHZ 12, 115/117【＝ DNotZ 1954, 264])und 
spater vom Kamme稽ericht (DNotZ 1972, 173/174ン即－ 
machten 組isfhrungen, nach Rechtsprechung und Rechts- 
lehre seien kUnftige und bedinまe Anspruche nur dann vor- 
merkungsfhig, wenn fr die kUnftige Gestaltung des An- 
spruchs bereits eine feste Grundlage vorhanden sei, schli鴎t 
sich der Senat an. Die weiteren Ausfhrungen des Bundes- 
gerichtshofs in dieser Entscheidung, Voraussetzung der 
Vormerkbarkeit sei, daB die Entstehung des Anspruchs 
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,,nur noch vom Willen des demnachst Berechtigten ab- 
hangt", betrafen den damals gegenst如dlichen 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 
Anspruch die Eintragungsfhigkeit der Vormerkung dann, 
wenn der zu sichernde Anspruch von der Willkur eines erst 
demnachst Verpflichteten abh.ngt. Ob dem zu folgen ist, 
kann offen bleiben, denn eine solche Einschrankung liegt 
hier nicht vor. Auch die mehrfache Bedingtheit eines 
Anspruchs hindert grundsatzlich die Vormerkbarkeit des zu 
sichernden Anspruchs nicht（昭1. B習ObLG Rpfleger 1981, 
190「＝ MittB習Not 1981, 72];OW ZweibrUcken OLGZ 
1981,  167/170). 	 1 

(2) Der der Beteiligten zu 2 in Abschnitt 5.5 dernotariellen 
Urkunde duにh eine vertr昭liche Regelung zugunsten Drit-- 
ter gem.§328 Abs. 1 BGB eingeraumte Anspruch ist mehr- 
fach bedingt. Er ist ihr 加ertragen fr den Fall, daB der Be- 
teiligte zu 1 verstirbt, ein 助ckUbereignungsgrund vorliegt, 
der Beteiligte zu 1 jedoch eine R加kUbereignung noch nicht 
verlangt hat. Der 働ereignungsanspruch der Beteiligten zu 
2 ist damit bereits durch die Vereinbarung entstanden. Er 
hangt jedoch von den aufschiebenden Bedingungen des 
Vorversterbens des Beteiliまen zu 1 und des Vorlie即ns eines 
RUckUbereignungsgrundes sowie der sog. Potestativbe- 
dingung der NichtausUbung des 斑ickUbereignungsrechts 
durch den Beteiligten zu 1 め． Wie ausgefhrt, wird die Ein- 
tragung einer Vormerkung fr derartige Falle b可aht, da sie 
bedingte Ansprche sichern soll （昭1. oben insbesondere 
B習ObLGZ 1977, 268 ff.【＝ MittB習Not 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 U ber das Recht der Beteiligten zu 2 verfgt haben, 
denn -es heiBt, der VerauBerer, der Beteiligte zu 1, solle be- 
liebigU ber das der Beteiligten zu 2 ein即raumte Recht ver- 
fgen k6nnen. Letzteres bedeutet aber nicht, daB das Recht 
der Beteiligten zu 2 erst in Zukunft begrndet werden soll. 
Vielmehr steht es nur unter einer aufl6senden Bedingung, 
denn die Einschrankung besagt lediglich, daB d町 Beteiligte 
zu 1 das Recht der Beteiligten zu 2 wieder rUckgangig 
machen kann. FUr die Beteiligte zu 2 ist da面t durch den 
Vertrag nicht nur 一 wie bei in Zukunft erwarteten Erb- 
oder VermachtnisansprUchen 一 die Hoffnung begrUndet 
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, daB der 
Beteiligten zu 2 sofort und nicht erst in Zukunft einU ber- 
tr昭ungsanspruch einger.umt werden soll. 

(3) Den Vorinstanzen ist zuzugeben, daB der Beteiligten zu 
2 zwar nur eine Rechtsposition gewahrt ist, die allein durch 
die Willenserkl証ifng des Ve慮uBerers rUckg.ngig gemacht 
werden kann. Eine solche Einschrankung stellt als aufl6sen- 
de Bedingung eine echte Bedingung im Sinn des§158 BGB 
dar. Sie hindert die Vormerkbarkeit des Auflassungsan- 
spruchs nicht, da der zurU bereignung Verpflichtete, der 
Beteiligte zu 3, seine im Vertrag begrUndete Verpflichtung 
jedenfalls einseitig nicht aufheben kann (so Staudin- 
ger/Gursり§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 a ndern, die Eintr贈ung einer Vormerkung mit der 
BegrUndung abgelehnt, das Entstehen des Auflassungsan- 
spruchs han即 nicht allein vom Willen des Berechtigten ab 
(B習ObLGZ 1976,297 ff.「一 MittB習Not 1977, 14];ebenso 
H如geleパ晩dner/Stdbeろ Rdnr. 1489 unter Bezugnahme 
auf diese Entscheidung, die jedoch darauf hinweisen, daB 
Staudinger/Gursky in Rdnr. 126 zu§883 BGB,, mit dem 
beachtlichen Argument'、， daB der Verpflichtete jedenfalls 
einseitig seine Verpflichtung nicht beseitigen k6nne, eine 
andere Auffassung vertritt). Diese Entscheidung betraf 
jedoch einen ktinftigen, nicht einen bedingten Anspruch, 
sodaB sie im vorliegenden Fall nicht einschlagig ist. Wie 
ausgefhrt, hat der Senat in den spateren Entscheidun- 
gen (B習ObLGZ 1977, 247 ff.「＝ MittB習Not 1977, 230 
=DNotZ 1978, 39];1977, 268 ff.「＝ MittB習Not 1977, 
232 = DNotZ 1978, 159]; Rpfleger 1989, 190/91 

「＝ MittB習Not 1989, 190=DNotZ 1989, 370])auch klar- 
gestellt, daB fr die Vormerkbarkeit bedingter Auflassungs- 
anspruche nicht gefordert werden kann, das' Entstehen des 
Anspruchs dUrfe nur noch vom Willen des Berechtigten 
abhangen. 

(4) Die Sicherung des bedi昭ten Auflassungsanspruchs der 
Beteiligten zu 2 stellt auch keine Umgehung der Vorschrift 
des§137 Satz 1 BGB dar (vgl. B習ObLGZ 1977, 268/272 f. 

「＝ MittB習Not 1977, 232 = DNotZ 1978, 159];'OLG 
ZweibrUcken OLGZ 1981, 167 ff. jeweils m. w. N.). 

11. GBO§§19, 22, 29 (Grundbuchberichtigung beim Tod 
eines BGB-Gese僑chafters) 

Die Berichtigung des durch den Tod eines Geselischafters 
bUrgerlichen 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 gefuhrt werden, der der Form 
des§29 GBO nicht entspricht. 

Pflガsches Oberlandesgericht ZweibrUcken, BeschluB vom 
28. 3. 1995 一 3 W 42/95--，面tgeteilt vom 3. Zivilsenat 
des P負lzischen Oberlandesgerichts ZweibrUcken 

Aus dem Tatbestand: 

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

Nach§4 Abs. 2 des privatschriftlichen Gesellschaftsvertrages vom 
20. 3. 1991 kann die Gesellschaft von jedem Gesellschafter mit einer 
Frist von sechs Monaten gekundigt werden.§5 Abs. 1 des Ver-- 
trages bestimmt. daB beim Tod eines der Gesellschafter der Anteil 
aes verstorDenen an】しesamtnanasvermogen Gem anae叱n しesel!- 
schafter auBerhalb des Erbganges anwachst und die Gesellschaft 
endet. Im Auftrag und aufgrund Generalvollmacht ihres Bruders 
A. ktindigte dessen Schwester den Gesellschaftsvertr昭 mit Schrei- 
ben vom 8. 12. 1993 zum 30. 6. 1994. A. verstarb am 6. 3. 1994. 

Der Beteiligte Dr. B. begehrt die Berichtigu肥 des Teileigentums- 
grundbuchs bezuglich der Eigentumerverhaltnisse und der Auf- 
lassungsvormerkung und hat beantragt, ihn nach dem Tod seines 
Mitgesellschafters als AlleineigentUmer einzutragen. Die Rechts- 
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pflegerin beim Amtsgericht Bad Kreuznach hat durch Zwischen- 
verfgung vom 16. 5. 1994 beanstandet. daB der Gesellschaftsver- 
trag angesicnts seiner 長unaigung nicnt しrunalage rur aie・De- 
antragte Grundbucheintragu昭 sein 姉nne. Nach Nichtabhilfe 
durch Rechtspflegerin und Referatsrichter hat die Zivilkammer die 
hierg昭en eingelegte Erinnerung/Beschwerde des Beteiligten 
zurckgewiesen. l 
Mit seiner hie堰egen gerichteten weiteren Beschwerde verfolgt der 
Beteiligte seinen Eintragungsantrag weiter. 

Aus den Grnden: 

Die weitere Beschwe血e ist begrUndet. 

Zur Berichtigung des Grundbuchs bedarf es ent配der der 
vorliegend nicht erklarten 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 
fhren, auch wenn die M0glichkeit, eine for鵬erechte Er- 
klarung abzugeben, im Einzelfall erschwert oder unzumut-- 
bar ist oder sogar unm6glich sein sollte; notfalls ist der 
dingliche Anspruch auf Bewilligung der Berichtigung aus 
§894V BGB klageweise durchzusetzen. Nur wenn auch 
dies nicht m醜lich ist, m叩 sich das Grundbuchamt aus- 
nahmsweise mit einem nicht der Form des§29 entspre- 
chenden Nachweis begnUgen (B習ObLGZ 1991, 301, 305 

「＝ MittB習Not 1992, 47=DNotZ 1992, 157 mit zu早 tim-- 
mender Anmerku昭von Jaschke S. 160];Demharteち 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- 
laBlich des Todes eines BGB-Gesellschafters unterschiedlich 
gesehen (vgl. B習ObLG a.a.O.; B習ObLGZ 1992, 259= 
Rpfleger 1993, 105 「＝ MittB習Not 1993, 363];OLG 
Schleswig Rpfleger 1992, 149 = MittB習Not 1992, 139; 
Ertl, MittBayNot 1992, 11, 14 und 1992, 140；石勿egele/ 
Schdner/Stdber, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 983 a, 
insbesondere FuBn. 44). Der Senat folgt insoweit der U ber- 
zeugenden Rechtsprechung des B習ObLG. Danach hat sich 
die Zivilkammer zu Unrecht nicht mit einem nicht der Form 
des§29 GBO ent叩rechenden Nachweis der Grundbuch- 
unrichtigkeit begnUgt; es reicht aus, daB der Inhalt des 
Gesellschaftsvertrages in anderer Weise zur Uberzeugung 
des Grundbuchamtes ntc取ewiesen wird. 

(1) Sind als Eigentmer eines Grundstucks im Grundbuch 
mehrere Personen als Gesellschafter bUrgerlichen Rechts 
eingetragen, wird das Grundbuch mit dem Tod eines Gesell- 
schafters unrichtig (zu den verschiedenen m醜lichen Rechts- 
fol即n vgl. Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 92; B習ObLGZ 
1991, 301= MittB習Not 1992, 47 = DNotZ 1992, 157; 
a. A. : Jaschke, DNotZ 1992, 160, 162 mit Hinweis darau七 
daB dem Gesamth如der grunds批zlich keine dingliche Mit- 
berechtigung am gemeinschaftlichen Grundstuck zustehe 
und deshalb die Rechtszustandi承eit und die Identitat der 
Gesamthandsgesellschaft auch bei einem Mitgliederwechsel 
gewahrt bleibe; es seien lediglich tatsachliche Angaben 
richtigzustellen, und§22 GBO komme nicht zur Anwen- 
du昭． Vgl. dazu auch Ertl, MittB習Not 1992, 11, 12 
m. w. N.). Dies gilt jedenfalls dann, wenn 一wie vorliegend, 
ausgehend von dem Gesellschaftsvertr昭 vom 20. 3. 1991 一 
die Gesellschafter eine sogenannte Fortsetzungsklausel ver- 
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einbart hめen und nach dem Tod eines der Gesellschafter 
keine Zwei－民rsonen-Gesellschaft U brigbleibt. Im 恥lIe 
einer Fortsetzungsklausel 唖chst der Anteil des durch Tod 
ausgeschiedenen Geseilschafters den 加rigen Geseilschaf- 
tern ohne Rechtsanderung hinsichtlich des Gesellschafts- 
vermogens zu（§738 Abs. 1 Satz 1 BGB; vgl. ＆功midt, 
Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,§45 v 2=s. 1098 ff). Wenn 
aber keine Zwei-Personen-GesellschaftU brigbleibt, erlischt 
die Gesellschaft, und der allein verbleibende Gesellschafter 
wird ohne Liquidation der Gesellschaft Alleininhaber 
des Gesellschaftsverm6gens (vgl. Schlegelberger/Schmidt, 
HGB, 5. Aufl.,§138 Rdnr.25). In§5 Abs. 1 des Gesell-- 
gchaftsvertrages vom 20. 3. 1991 ist dies zutreffend formu-- 
liert. Hiervon ausgehend ist das Grundbuch nunmehr 
unrichtig. 

(2) Eine Grundbuchberichtigung im V元ge 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 genUgt nicht. Nachgewiesen werden muB 
vielmehr die wirkliche Rechtslage, die im Grundbuch ver- 
lautbart werden soll; alle M6glichkeiten, die der Richtigkeit 
der beantragten neuen Eintragung entgegenstehen wUrden, 
mussen ausgeraumt werden. Die Rechtsfolgen beim Tod 
eines Gesellschafters 妙r即rlichen 良chts bestimmen sich 
grundsatzlich nach dem Gesellschaftsvertrag, dessen Inhalt 
deshalb nachzuweisen ist (so zutreffend B習ObLG jeweils 
a. a. 0.; diesem insoweit folgend: OLG Schleswig, Rpfleger 
1992, 149 =MittB習Not 1992, 139；加mharter, a. a. 0., 
§22 Rdnr. 37; H配即le/Schdne協坊ber; a. a. 0., Rdnr. 983 a 
=5. 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 eine ganz entfernt 
liegende, bloB theoretische M6glichkeit handeln wUrde (vgl. 
B習ObLGZ 1991, 301, 304 = MittB習Not 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 m6glich, den privatschriftlichen Vertrag nachtraglich 
mit dieser Formvorschrift in Einklang zu bringen.§40 
BeurkG geht davon aus, daB die Unterschrift pers6nlich vor 
dem Notar vollzogen oder pers6nlich, also von demjenigen 
anerkannt wurde, der behauptet, sie geleistet zu hめen. 
Aufgrund der Anerkennung einer fremden Unterschrift 
darf eine notarielle Unterschriftsbeglaubigung nicht er- 
folgenJ (vgl. H励n /v. Schuckmann, Beurkundungsgesetz, 
2.Aufl.，§40 Rdnr. 14 m. w. N.). Die von h冗1 (MittB習Not 
1992, 11, 15) vo堪eschl昭ene Bestati四ng des Vertrags- 
inhaltes durch die Erben des Verstorbenen steht der 6 ffent- 
lichen Beglaubigung der Unterschrift nicht gleich und ver- 
mag lediglich zur U berzeugu昭 des Grundbuchamtes auch 
ohne Vorlage des Vertrages in grundbuchmaBiger Form 
beizutragen. Erben, die selbst nicht Vertr昭spartner sind, 
werden dazu wohl auch nur unter besonderen Umstanden 
in der Lage sein (zu diesen Bedenken schon: B習ObLGZ 
1992, 259 = Rpfleger 1993, 105【＝ MittB習Not 1993, 
363]). 

Aber auch eine Grundbuchberichtigung im Vたge der 
Berichtigungsbewilligung scheidet vorliegend aus. Nach 
§19 GBO ist zur Bewilligung nur derjenige berufen, 
dessen Recht von der Eintragung betroffen wird. Nach den 
Uberzeugenden Ausfhrungen des Bayerischen Obersten 
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Landesgerichts (B習ObLGZ 1992, 259= Rpfleger 1993, 
105 1= Mitt取yNot 1993, 363] mit めlehnenden Anmer- 
kungen zu Ertl, MittB習Not 1992, 11 und 1992, 140) voll- 
zieht sich die Rechtsnachfolge beim Tod eines BGB-Gesell- 
schafters grundsatzlich nicht nach den Regeln des Erb- 
rechts, sondern nach den Bestimmungen des Gesellschafts- 
vertrages, sodaB die Erben des verstorbenen Gesellschafters 
nicht ohne weiteres als bewilligungsberechtigt anzusehen 
sind. Die grundbuchrechtliche Buchposition des Erblassers 
ist AusfluB der materiellen Berechtigung, die durch sie ver- 
lautbart wird. Vollzieht sich die Rechtsnachfolge aber nicht 
nach erbrechtlichen 恥geln, so gilt dies grundsatzlich auch 
fr die Rechtsnachfolge in die Buchposition. Entgegen der 
加ffassung 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 gesellschaftsvertr昭liche Fort- 
setzungsklausel fuhrt die Mitgliedschaft am NachlaB vorbei 
(vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,§45 V 2b 
=5. 1099)；所die Rechtsnachfolge in die Buchposition gilt 
dies entsprechend (ebenso wie das B習ObLG: Jaschke, 
DNotZ 1992, 160; Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 92; a. A.: 
Ertl a. a. 0.; Ha昭ele/Schdner/S加ber a. a. 0., Rdnr. 983 a, 
insbesondere FuBn. 44). 

(4) Der 助ndigung der Gesellschaft gem郎 Schreiben 
der bevollmachtigten Schwester des Mitgesellschafters A. 
gemaB 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 助ndigung. der Gesell-- 
schaft treten nach§723 Abs. 1 BGB grundsatzlich ein, 
sobald die Erklarung allen Gesellschaftern zugegangen ist; 
bei Bestehen einer vertr昭lichen Ktindigungsfrist 一 wie 
vorliegend 一 ist hingegen der Zeitpunkt des Frjstablaufs 
fr den Eintritt der Aufl6sungswirkung m叩gebend (vgl. 
BGH WM 1983, 170, 171; MUnchKomm-BGB/U/mer, 
2. Aufl.,§723 Rdnr. 12; Palandt/Thomas, BGB, 54. Aufl., 
§723 Rdnr. 1 und§736 Rdnr. 1). 

Das Grundbuchamt wird nunmehr unter Beachtung der 
Rechtsauffassung des Senats erneut uber 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, da6 der Untererbbauberechtigte zur Ve雌u6e- 
rung und Belastung des Untererbbaurechtes der Zustim- 
mung des Gru而sthckseigenthmers bedarf；山es gilt auch 
dann, wenn das Erbbaurecht nur mit Zustimmung des 
GrundstUckseigenthmers ve血u6ert oder belastet werden 
kann. 

LG Augsburg, BeschluB vom 8. 3. 1995 一 4 T 5186/94 つ
面tgeteilt von Dr. Manfred R四p, Notar in Landsberg 
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13. BGB§1105 (Anspruch auf乃eistellung voi 
nahmeα婚石eal1肩t durch Realla,虻 sicherbar) 

Wird ein mit einer Reallast belastetes GrundstUck ve血uflert 
und U bernimmt der Erwerber diese zur dinglichen Haftung 
mit der schukJrechtlichen Verpflichtung des Ve慮uflerers, 
den Erwerber von jeder Inanspruchnahme aus der Reallast 
freizustellen, so kann dieser FreisteHungsanspruch des 
Erwerbers durch eine Reallast an einem weiteren Grund- 
sthck des Veruflerers gesichert werden. 

entrichten sind. Damit kommt es nicht 
wen der Verpflichtete tatsach1ich leistet. 

Entscheidend ist vielihehr, daB wiederkehrende Leistungen 
an denjenigen, zugunsten dessen die Belastung erfolgt, 
erbracht werden. Dies bedeutet, daB au地rund der 
liegenden Vereinbarung der Ve直uBerer zugunsten 
Erwerbers auch dann Leistun即n erbringt, 
unmittelbar an einen Dritten 面t Wirkung 比r den Erwer- 
ber bezahlt. 

uch- GrundstUck zu 
darauf an, an 

wenn er 

BeschluB vom 22.12.1994 一 4 T 1997ノ94一 
mitgeteilt von :A九功でdR町勿， Notar in いndsberg 

A加庇m Tatbestand: 

In einem Vera叩erungsvertrag vereinbarten die Beteiligten folgende 
Reallast: 

,, An dem Vertragsgegenstand lastet eine Reallast zugunsten der 
Ehegatten G. und A. B. Herr G. B. ist zwischenzeitlich ver- 
storben. DiesbezUglich wird die L6schu取 der Reallast unter 
voriage einer entsprecnenclen Sterbeurkunde beantragt. Frau 
A. B. ist nach Angabe des 脆raui3erers nicht zur Pfandfreigabe 
des Vertragsbesitzes bereit. 

Der Erwerber めernimmt daher diese 恥allast zur weiteren 
Duldung. Auf die Bestimmungen des§1108 BGB, wonach bei 
einer Reallast der jeweilige GrUndstUckseigent山Tier auch per- 
s6nlich haftとt, wurde vom Notar hingewiesen. Der VerauBerer 
ist verpflichtet, den Erwerber unverzUglich im Falle der mnan- 
spruchnahme aus der 恥allast von samtlichen AnsprUchen und 
Forderungen freizustellen. 

Zur Sicherung der vorstehenden FreistellungsansprUche des 
Erwerbers bestellt der VeruBerer fr den Erwerber eine Real- 
last an seinem gesamten u brigen an Ziffer 1. bezeichneter 
Grundbuchblattstelle vorgetragenen Grundbesitz, jedenfalls an 
seinem gesamten Grundbesitz der Gemarkungen J. und M. 

Die Eintragung dieser Reallast an nachstoffener Rangstelle 
wird hiermit bewilligt und 

beantragt." 

Das Grundbuchamt erlieB eine Zwischenverfgung. Die Reallast 
sei aus folgenden Grunden nicht eintragungsfhig: 

Die Reallast werde zugunsten des Erwerbers eingetragen, der 
Eigentumer des belasteten Grundstucks leiste jedoch an einen 
Dritten, namlich an den Glaubiger der U bernommenen Reallast. 
Denn er verpflichte sich, den Erwerber(=Glaubiger der neu ein- 
zutragenden 恥allast) freizustellen, d. h. nicht an den Erwerber, 
sondern an den Dritten zu leisten. Diese AnsprUche seien jedoch 
nicht durch eine Reallast sicherbar. 

Gegen diese Zwおchenverfgung hat der beurkundende Notar 
Erinnerung eingelegt. Rechtspfleger und Amtsrichter haben der 
Erinnerung nicht abgeholfen. 

A婚庇n Gr軌庇n: 

Die als Beschwerde zu behandelnde Erinnerung ist zulassig 
und begrUndet. 

Soweit das Grundbuchamt ein Eintragungshindernis darin 
sieht, daB sich der Ver註uBerer g昭eniiber dem Erwerber ver- 
pflichtet, den Dritten (Glaubigerin) von der Reallast freizu- 
stellen, geht das Amtsgericht unzutreffend davon aus, daB 
es die Eintragu昭 einer Reallast i. 5. d.§1105 Abs. 1 BGB 
davon abhingig macht, daB der Schuldner (VertuBerer) 
nicht an den Erwerber, sondern an den Dritten unmittelbar 
leisten muB. Diese Auffassung wird durch§1105 Abs. 1 
BGB nicht 即deckt. Der Gesetzeswortlaut geht lediglich 
davon aus, daB,, an denjenigen, zu desseh Gunsten die 
Belastung erfolgt" wiederkehrende Leistungen aus dem 

14. FGG§43 b (Zus競ndiges Gericht ルr Aufh功ung der 
Adoption) 

Fr das gerichtliche Verfahren zur Aufhebung einer Adop-- 
tion ist das Amtsgericht zust註ndig, in・dessen Bezirk die 
Annehmenden zurZeit der Antragstellung ihren V而hnsitz 
haben. 

LG Augsburg, BeschluB vom 20. 3. 1995 一 5 T 892/95 一， 
mitgeteilt von Dr. Ma功ed Raj勿， Notar in いndsbe臨 

Aus d乞m 

Auf Antrag der Eheleute von B. sprach das Amtsgericht Wedding 
nach Zustimmung des Kindes und seiner Mutter, die zugleich er- 
klarte, daB der Vater unbekannten Aufenthalts sei, mit BeschluB 
vom 11. 6. 1992 die Annahme des damals l6jahrigen polnischen 
Staatsangeh6rigen R. G. als gemeinsames Kind der Eheleute von B. 
aus. Am 1. 8. 1994 beantragten die Eheleute von B., die inzwischen 
in L. V而hnsitz genommen hatten, mit notarieller Urkunde beim 
Amtsgericht L. die 加fhebu昭 der Adoption. Zur Begrundung 
trugen sie vor, der Angenommene habe sie beim Adoptionsantrag 
U ber seine Bereitschaft, mit ihnen als Deutscher in einem Eltern- 
Kind-Verhaltnis zu leben, getauscht. R. habe sich 即weigert, dabei 
mitzuwirken, die Anerkennung der Adoption bei den polnischen 
Beh6rden herbeizu知hren, und habe sich heimlich einen neuen 
polnischen ReisepaB auf den Namen R. G. beschafft. 

Nach Vollendung seines 18. Lebensjahres hめe er den 助ntakt zu 
ihnen abgebrochen, was beweise, daB 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 BeschluB vom 22. 11. 1994 erklarte sich das Amtsgericht L. fr 
unzustandig zur Entscheidung u ber den Antrag auf Aufhebung der 
Adoption und gab das Verfahren an das Amtsgericht Wedding ab. 

Zur Begrundung wurde u. a. ausgefhrt, d郎 die Anfechtung des 
Adontionsantrags wegen arg1istiger T首 ii'chiin, O p,eniihpr dPm 
しericnt auszuuDen sei, bei dem auch der Antrag gestellt worden 
war. 

Mit Schreiben ihres Bevollmachtigten vom 5. 12. 1994 legten die 
Antragsteller gegen denBeschluB des Amtsgerichts L. vom 22. 11. 
1994 Beschwerde ein mit dem Ziel der Aufhebung der Entschei-- 
dung. Zur Begrundung wurde im wesentlichen vorgetragen, daB 
das Amtsgericht zur Entscheidung u ber den Aufhebungsantrag 
nach§43 b FGG zustandig sei, da die Annehmenden zur たit 
der Antragstellung ihren Wohnsitz im Bezirk des Amtsgerichts L. 
hatten. 

Mit Ver比gung vom 27. 2. 1995 legte das Amtsgericht L. die Akten 
dem Landgericht Augsburg zur Entscheidungu ber die Beschwerde 
vor. 

A婚庇n Grロndeな 

Die Beschwerde der Eheleute von B. ist nach§§19, 20 
Abs. 1 FGG zulassig u nd auch begrundet. 

1.(. ..) 
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2. Die Beschwerde ist begrilndet, 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 U ber den Antrag auf Aufhebung der Adoption gem. 
§43 b FGG zust加dig, da die Annehmenden jedenfalls 
zur 安it der Antragstellung im Bezirk des Amtsgerichts L. 
wohnhaft waren. 

Die Kammer schlieBt sich der standigen Rechtsprechung 
des Bayerischen Obersten Landesgerichts und der herr- 
schenden Meinung in der Literatur an, daB die durch das 
Adoptionsgesetz vom 2. 7. 1976 ein即fgte Sondervor- 
schrift fr Adoptionsverfahren die o rtliche Zustandigkeit 
fr alle Angelegenheiten im Zusammenhang mit der Adop- 
tion eines Kindes regelt, einschlieBlich der Aufhebung der 
Adoption (vgl. B習ObLGZ 1977, 175, 176; B習ObLGZ 
1978, 1 f.; 258, 259; Staudin部以月りnk, BGB, 12. Aufl., 
Rdnr. 19 zu§1759; Sorgel/Liermann, BGB, 12. Aufl., 
Rdnr. 8 zu§1759; MunchKomm-BGBノLnderi女， 3. Aufl., 
Rdnr.6 zu§1759; BGB-RGP..K/Dickescheid, 12. Aufl., 
Rdnr. 7 zu§1759；・Keidelが血ntzeノWinkler, FGG, 13. Aufl., 
Rdnr.2zu§43 b' und Rdnr. 6 zu§56 f.; Bumiller/ Wink!er, 
FGG, 5. Aufl., Anm. 1 zu§43 b). 

Die nicht . begrUndete abweichende Ansicht in Palandt/ 
Diederichsen, BGB，ち3.Aufl., Rdnr.2 zu §1759, die 
Zustandigkeit fr die Aufhebung einer Adoption richte sich 
nach§§36, 43 FGG, also dem Wohnsitz des,, MUndels", 
vermag nicht zu U berzeugen. 	:, 

Der Wortlaut des§43 b FGG ist sehrTweitgehend gefaBt. 

Auch wenn der 聴xt und die Entstehungsgeschichte des 
§43 b FGG bezuglich einer Einbeziehung der Aufhebungs- 
flle nicht eindeutig sind (MUnchKomm-BGBノLuden 女， 
a. a. 0.), ist jedenfalls kein sachlicher Grund fr eine ab- 
weichende Zustandigkeitsxegelung im Falle der AUfhebung 
der Adoption ersichtlich. Das Gericht geht daher mit der 
herrschenden Meinung davon aus, daB auch die Zustandig- 
keit fr die Aufhebung eines Annahmeyerhaltnisses von 
den neuen Sondervorschriften erfaBt werden sollte, wobei 
maBgeblich fr die 6 rtliche Zus伍ndigkeit der, Wohnsitz der 
Annehmenden bei Beginn des Aufhebungsverfahrens ist. 

15. BGB§2312 但rajigeblichen Zeitpunkt 声n Pflichtteiムー 
berechnung nach dem Ertragswert) 

恥r die Anwendung von§2312 BGB kommt es auf 血e 
Verhaltnisse beim Erbfall an. 

BGH, BeschluB vom 14. 12. 1994 一 IV ZR 113/94 一，mit- 
郎teilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 
a. D. 

Aus den Gr伽den: 

Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung. Die 
Revision hat 血 Endergebnis auch keine Aussicht auf 
Erfolg. 

1. Im Ergebnis hat das Iandgericht 面t 恥qht ange-- 
nommen, daB im vorliegenden F司1 fr die Pflichtteils- 
erganzungsanspruche der Klager der Verkehrswert mageb-- 
lich ist, weil der Beklagte den zu Lebzeiten des Erblassers 
Ubernommenen landwirtschaftlichen Betrieb schon vor 
dem Erbfall aufgegeben und den gr6Bten 脱il der I nde- 
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reien verkauft hat. Die Belastung, vor der§2312 BGB den 
landwirtschaftlichen Betrieb im o ffentlichen Interesse 
schUtzen soll (BGHZ 98, 375, 379 m. w. N.【＝ MittB習Not 
1987, 149=DNotZ 1987, 426] )' tritt erst im Erbfall auf. 
Vorher bestehen weder Pflichtteils- noch Pflichtteilser- 
ganzungsanspUche noch auch der Anspruch aus§2329 
・Abs. 1 BGB (arg.§2317 Abs. 1 BGB). Auch die Frage, ob 

die Privil昭ierung des Pflicht加ilsberechtigten, der ein 
Landgut U bernimmt, durch die Bewertungsvorschrift des 
§2312 BGB gegenUber anderen Pflichtteilsbexechtigten mit 
Art. 3 Abs. 1 GG zu vereinbaren ist (vgl. zu§1376 Abs.4 
BGB BVerfGE 67, 348, 368 一 NJW 1985, 1329, 1330 unter 
4.), stellt sich erst beim Erbfali, durch den die dann vor- 
handenen nahen Angeh6rigen Pflichtteilsanspruche er- 
werben. In dieser Situation ist eine Bevorzugung dessen, der 
das Landgut U bernimmt, gem.§2312 BOB nur gerecht- 
fertigt, wenn der Zweck des§2312 BGB, namlich die 
Erhaltung eines leistungsfhigen landwirtschaftlichen Be- 
triebes in der Hand einer vom Gesetz begUnstigten 民rson 
(BGHZ 98, 382, 388【＝ MittB習Not 1987, 149=DNotZ 
1987, 426]),noch erreicht wird. 

DaB dieser Zweck frUher einmal, namlich im 安itpunkt der 
Ube里abe des いudguts zu Lebzeiten des Erblassers, er- 
reicht worden ist, kann 比r 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 be稽abe noch keinerlei Pflichtteils- 
ansprUche auf das Vermogen des sp飢eren Erblassers gab. 
Vielmehr konnte dieser frei und durch das P伍chtteilsrecht 
noch unbeschrankt unter Lebenden U ber sein 恥rm6gen 
verfgen. Das allein rechtfertigte die Bevorzugung eines 
nahen Angehorigen gegen加er 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 (spater pflichtteilsberechtigten) nahen An- 
geh6rigen U bergegangen ist. Nur reicht es nicht aus, wenn 
die Voraussetzungen des§2312 BGB zwar im Zeitpunkt der 
Ube稽abe vo里elegen haben, nicht aber noch im Zeitpunkt 
des Erbfalls. Soweit der 恥chtsprechung bisher entnommen 
werden konnte, daB es fr die Anwendung von§2312 BGB 
bei vorweggenommener Erbfolge auf den たitpunkt des 
Erbfalls nicht mehr ankomme，ぬnn daran nicht festgehal- 
ten werden (Urteil des damals fr Erbrecht 'zustandig ge- 
wesenen III. Zivilsenats NJW 1964, 1414 unter 4【＝ DNotZ 
1965, 354];beilaufig U bernommen im Urteil des seither fr 
Erbrecht zustandigen IV. Zivilsenats LM BGB§2312 Nr. 4 

「＝ MittBayNot 1977, 54]). Im Gegenteil kann§2312 BGB 
auch anzuwenden sein, wenn der U bernehmer des zu Leb- 
zeiten des ErblassersU bergebenen Grundbesitzes die Vor- 
aussetzungen fr seine dauerhafte Bewirtschaftung als 
Land即t erst zuli 安itpunkt des Erbfalls herstellt, etwa 
wenn die Bewirtschaftung im Zeitpunkt der be里abe v6llig 
aufgegeben war, der U bernehmer den Betrieb aber kunftig 
selbstoder durch einem Abkommling dauerhaft wiederauf- 
nehmen will (vgl. Senat BGHR BGB§2312 Landgut 2)・ 

3. FUr die Beurteilung als Iandgut im Sinne von§2312 
BGB entscheidend ist mithin, ob der 頂trichter feststellen 
kann, daB im Zeitpunkt des Erbfalls die 一 realisierbar 
erscheinende 一 Absicht des U bernehmers bestanden hat. 
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den landwirtschaftlichen Betrieb auf Dauer fortzufhren 
(Prognose aus der objektivierenden Sicht eines unvoreinge- 
nommenen Betrachters, BGHR BGB§2312 Landgut 2). 
Auf§2312 BGB 如mmt es allerdings 血cht mehr an, wenn 
das Landgut schon mehr als zehn Jahre vor dem Erbfall 
ubergeben worden ist（§2325 Abs. 3 BGB) oder die aus dem 
Pflichtteilsrecht folgenden Anspruche verjahrt sind（§2332 
BGB). Daraus kann entgegen der Auffassung des Land- 
gerichts im vorlie即nden Verfahren und des Oberlandes- 
gerichts im vorausgegangenen AuskunftsprozeB aber nicht 
der SchluB gezogen werden, daB dem U bernehmer das 
Privileg des§2312 BGB nicht mehr abgesprochen werden 
k6nne, wenn er den landwirtschaftlichen Betrieb vor dem 
Erbfall 加er langere Zeit 即fhrt hat (im・vorliegenden Fall 
sechs Jahre und vier Monate lang). Abgesehen davon, daB 
sich der nach dieser Auffassung m叩gebende Zeitraum 
nicht eingrenzen laBt, k6nnen die Verhaltnisse vor dem Erb- 
fall grundsatzlich nicht fr die Fr昭e entscheidend sein, wie 
den Anforderungen von Art. 3 Abs. I GG an die gleiche Be- 
handlung dererst durch den Erbfall entstandenen Pflicht- 
teilsansprtiche gengt werden kann. 	 、 

16. BGB§2332 (Beginn der Verj効nngカist beim Pflicht- 
teilsanspruch) 

Erkennt der Pf1ichtteiIsberechtigte, daB die VerfUgung von 
Todes wegen wirksam ist und er grundsatzlich Pflichtteils-一 
ansprUche geltend machen k6nnt烏 steht dem Lauf der Ver- 
j豆hrungsfrist des§2332 Abs. 1 BGB nicht entgegen, daB er 
sich wegen einer unrichtigen Auslegung der ietztwilligen 
VerfUgung h ber das A鵬maB seiner Beeint血chtigung irrt. 

BGH, Urteil vom 25. 1. 1995 一 Iv ZR 134/94一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh. Vorsitzender Richter am BOR a. D. 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager ist der Sohn der Beklagten. Er ist als einziges Kind aus 
deren Ehe 面t dem am 6. 5. 1984 verstorbenen A. A. (ktinftig: Erb- 
lasser) hervorgegangen. Der E比lasser hatte am 25. 11. 1979 ein 
eigenhandiges Testament errichtet, in dem es u. a. heiBt: 

,, Nach meinem lbd 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 Klager) 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 erklarten die Parteien 
gegentiber dem NachlaBgericht, sie verstUnden das Testament 
dahin, da die BekI昭te befreite Vorerbin und der Klager Nacherbe 
geworden sei. Die Formulierung,, nach dem Willen meiner Frau" 
weise nicht auf eine 一 spatere 一 Willensbildung der Beklagten 
hin, sondern stelle bereits eine Anordnung des Erblassers dar, 
wonach der Klager nach dem Tode der Beklagten,, den NachlaB 
erhalten soll". DemgemaB wurde der Beklagten am 4. 7. 1984 ein 
Erbschein erteilt, der sie als befreite Vo肥rbin, den Klager als Nach- 
erben auswies. 	1 

Am 4. 12. 1986 beantragte der Klager die Einziehung des Erb- 
scheins. Er vertrat die Auffassung, die Beklagte sei lediglich nicht- 
befreite Vorerbin gewo記en. Gestutzt auf diese Ansicht stellte er am 
7. 5. 1987 beim Landgericht Antrag auf ErlaB einer einstweiligen 
Verfgung, knit der seiner Mutter die VerauBerung naher bezeich-- 
neter GrundstUcke untersagt und die Eintragung eines Vera叩e- 
rungsverbots 血 das Grundbuch angeordnet werden sollte. Der 
Antrag blieb vor dem Landgericht und dem Oberlandesgericht 

ohne Erfolg. In den EntscheidungsgrUnden seines Urteils vom 
2. 12. 1987 fhrte 山S Oberlandesgericht aus, daB es zu der An- 
nahme neige, der Erbiasser habe den Klager nicht als Nacherben 
einsetzen, sondern lediglich die beabsichtigte Erbfolge nach dem 
Tode der BekI昭ten bekanntgeben wollen. 

Durch Beschl叩 vom 9. 3. 1988 schloB sich das NachlaBgericht 
dieser Beurteilung an, wies den Einziehungsantrag des Klagers 
zurUck und zog den Erbschein von Amts wegen mit der BegrUn- 
dung ein, der Kla即r 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 一 ohne 
Anordnung einer Nacherbfolge 一 ausweist. Nachdem der Klager 
der Erteilung eines solchen Erbscheins entgegengetreten war, erhob 
sie beim Land即richt Klage auf Feststellung, daB sie Alleinerbin 
geworden sei. Durch Urteil vom 27. 2. 1992 gab dasいndgericht der 
Klage statt. Sein Urteil wurde 一 infolge Berufungsrucknahme 一 
am 27. 4. 1992 rechtskraftig. 	 ・ 
Mit am 17. 11. 1992 beim Landgericht eingereichter Stufenklage 
macht der KI館er nunmehr 即gen die Beklagte Pflichtteils- und 
PflichtteilserganzungsansprUche geltend. Die Beklagte beruft sich 
auf Verjahrung. 

Vor dem Land即richt hatte die Klage auf der ersten Stufe Erfolg. 
Die Beklagte ist durch Teilurteil zur Auskunft u ber den Bestand des 
Nachlasses, zur Vorlage von 恥rtgutachten 助 zum NachlaB ge-- 
ho民nde GrundstUcke sowie zur Auskunft 加er S山enkungen des 
Erblassers an sie 一 wahrend der Ehezeit 一 und an Dritte 一 
wahrend der letzten zehrt Jahre vor dem Erb血11 一 verurteilt 
worden. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandes-- 
gericht die Klage insgesamt wegen Verjahrung abgewiesen. 

Revision fhrte zur teilweisen Aufhebung des Urteils. 

den Gr伽den: 

Revision ist teilweise begrtindet. 

I. Das Berufungsgericht hat nicht zwischen Pflichtteils- 
und Pflichtteilserganzungsanspruch unterschieden. Soweit 
es den Pflichtteilsanspruch des Klagers fr verjahrt halt, 
wendet sich die Revision dagegen ohne Erfolg. 

1. Der Pflichtteilsanspruch verjahrt in drei Jahren von dem 
Zeitpunkt an, in welchem der Pflichtteilsberechtigte von 
dem Eintritt des Erbfalls und von der ihn beeint慮chtigen- 
den Verfgung Kenntnis erlangt hat（§2332 Abs. I 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 Testamentseめffnung 
am 7. 6. 1984 ist ihm das Testament des Erblassers, durch 
das er von der Erbfolge ausgeschlossen worden ist, im 
V而rtlaut bekannt. Allerdings hat er die letztwillige Ver- 
fgung infolge unzutreffender Auslegung zunachst 一 in 
Ubereinstimmung 面t der Bekl昭ten 一 dah血 verstanden, 
da er zwar mit dem Tod seines V飢ers nicht Erbe, aber 
immerhin Nacherbe geworden sei und daB deshalb der' 
殖terliche NachlaB nach dem Tod der Vorerbin, der Bekiag- 
ten, auf ihn ti bergehen werde. Die Revision meint unter 
Bezugnahme auf ein Urteil des 血mmergerichts (OWE 30, 
238), der Irrtum 妬er den Umfang der von dem Testament 
ausgehenden nachteiligen Wirkung habe dazu gefhrt, daB 
der Klager zunachst keine Kenntnis der ihn beeintrachtigen- 
den Verfgung 即habt habe. Erst durch das Urteil des Land- 
gerichts vom 27. 2. 1992 habe er die fr den Beginn der 
Verjahrungsfrist erforderliche Kenntnis erlan群． 

b) Diese Ansicht ist unzutreffend. 

Kenntnis im Sinne von§2332 Abs. 1 BGB setzt voraus, 
daB der Pflichtteilsberechtigte den wesentlichen Inhalt der 
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beeintrachtigenden Verfgung erkannt hat. Dazu ist eine 
in die Einzelheiten gehende Prufung der Ver餓gung und 
eine fehIer 丘eie Bestimmung ihrer rec玩lichen 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 Pflichtteilsberechtigtenu ber den beim 
Erbfall vorhandenen NachlaB und seinen Wert zutreffen 
(BGH FamRZ 1977, 128, 129 f.). Gleichwohl kann von dem 
Pflichtteilsberechtigten ein die Verjahrung unterbrechendes 
Handeln erwartet werden (RGZ 140, 75, 76; BGH NJW 
1964, 297; Rpfl昭er 1968, 183「＝ DNotZ 1968, 555]). Nach 
diesem MaBstab hat der Klager mit der Testamentseroff- 
nung Kenntnis von der beeintrachtigenden Verfgung 
erlangt. 

aa) Mit Recht weist die Revision allerdings darauf hin, daB 
die erforderliche Kenntnis fehlen kann, wenn der Berech-- 
tigte infolge Tatsachen- oder Rechtsirrtums davon ausgeht, 
die ihm bekannte Verfgung sei unwirksam und entfalte 
daher fr 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 
NJW 1963, 297). 

bb) Ob auch ein Irrtum bei der Auslegung einer letztwilli- 
gen Verfgung, der niht ihre Wirksamkeit, aber das Aus- 
maB der Beeintrachtigung des Pflichtteilsberechtigten be- 
trifft, im Rahmen von§2332 BGB Bedeutung haben kann, 
hat der Bundesgerichtshof bislang nicht geklart. In den 
zum Irrtum 如er die Wirksamkeit beeintrachtigender Ver- 
fgungen ergangenen Entscheidungen des Reichsgerichts 
ist allerdings wiederholt betont worden, daB diese Sach- 
verhaltsgestaltung von jenen Fallen zu unterscheiden sei, in 
denen der Berechtigte nur eine unrichtige rechtliche Auffas- 
sung vom Inhaltder Verfgung habe. DaB der Gesetzgeber 
一wie sich aus den Motiven zu dem Entwurfe eines Bu稽er- 
lichen Gesetzbuches (Bd. V, S. 426) ergebe 一 den Irrtum 
Uber die Auslegung fr unbeachtlich 即halten habe, stehe 
der Anerkennung einer auf Wirksamkeitsbedenken be- 
ruhenden Unkenntnis nicht entgegen (RGZ 115, 27, 30; 140, 
75, 77). 

cc) Das Berufungsgricht fhrt zutreffend aus, der Gesetz- 
geber habe,, die Mdglichkeit einer unrichtigen Auffassung 
der Verfgung" bei der Schaffung von§2332 BGB be- 
dacht und nicht zum AnlaB genommen, die Interessen des 
Pflichtteilsberechtigten besonders zu schUtzen. Er hat viel- 
mehr,, der Einfachheit wegen und weil die Kenntnis der 
aas 1-'rlicntteilsrecnt DeeintracfltigenUen Vertugung in der 
Uberwiegenden Mehrzahl der Falle ausreichend erscheint, 
Um die Verletzung zu erkennen", bewuBt, von dem Erfor-- 

、dernisse der KenntniB der Verletzung ab即sehen" (Motive V, 
426). 

Auch nach Auffassung der Literaturkommt es fr den Lauf 
der Frist des§2332 Abs. 1 BGB nicht darauf an, daB der 
Pflichtteilsberechtigte seine Beeintrachtigung in vollem 
Umfang erfaBt hat, solange er jedenfalls nicht u ber das 
Bestehen seines Pflichtteilsrechts U berhaupt oder die 
Hdhe seiner Pflichtteilsquote irrt (Kひp/Coing, Erbrecht, 
14. Bearb・， §9 III 3, 5. 66; ihm folgend Staudin即以凡rid/ 
Cieslaち BGB, 12. Aufl.,§2332 Rdnr. 13; Soergel/Dieck山 
mann, BGB, 12. Aufl.,§2332 Rdnr. 18; Ebenroth, Erb- 
recht, Rdnr. 995; wohl auch RGRK-BGB/Johannsen, 
12. Aufl., §2332 Rdnr. 7; MUnchKomm-BGB／丑αnk, 
2. Aufl.,§2332 Rdnr. 7 Fn. 13 a. E.). 
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dd) FUr diese Auffassung spricht der Sinn der kurzen Ver- 
jahrungsfrist von drei Jahren. Es sollte imInteresse des Ver- 
pflichteten,, nicht allzulange in Zweifel" bleiben, ob und 
welche AnsprUche erhoben werden. DarUber hinaus wollte 
der Gesetzgeber die sich 面t Zeitablauf mehrenden Schwie- 
rigkeiten bei der Feststellung des Nachlasses vermeiden 
(Motive V, 425). Deshalb muB der Pflichtteilsberechtigte 
das Risiko tragen, daB erst nach Ablauf der Verjahrungs- 
frist Bedenken gegen die Auslegung der letztwilligen Ver- 
fugung auftauchen, die die Grundlage seiner Entscheidung 
in Frage stellen, den Pflichtteilsanspruch nicht geltend zu 
machen. Im vorliegenden Fall wuBte der Klager bereits 
durch die 恥stamentseroffnung, daB er nicht Erbe, sondern 
allenfalls Nacherbe seines Vaters geworden war. Er hatte 
damit jedenfalls Kenntnis von einer Beeintrachtigung seines 
gesetzlichen Erbrechts, die geeignet war, den Pflichtteils- 
anspruch auszulosen（§2306 Abs. 2 BGB). Einem Pflicht- 
teilsberechtigten, der 一wie hier 一 nur unter gewissen Vor- 
aussetzungen bereit ist, den sein gesetzliches Erbrecht be- 
eintrachtigenden letzten Willen des Erblassers hinzuneh- 
men, ist eine besonders sorg飽ltige PrUfung, ob es weitere, 
ihm ungUnstige Auslegungsgesichtspunkte gibt, auch dann 
zuzumuten, wenn sie ihm von den anderen NachlaBbeteilig- 
ten zun註chst nicht entgegengehalten werden. Die wirksam 
gewordene und auch erkannte Beeintrachtigung des gesetz- 
lichen Erbrechts gibt dem Pflichtteilsberechtigten unabhan- 
gig von ihrem AusmaB schon hinreichenden AnlaB zum 
Handeln. Mithin ist im vorliegenden Fall der Pflichtteils- 
anspruch des Klagers yenja hrt. 

2. Die Berufung der BekI昭ten auf die Verjahrung verst0Bt 
nicht gegen Treu und Glauben. 

Zwar ist die Beklagte zunachst selbst der Auffassung ge- 
wesen, der Klager sei Nacherbe gewor配n, und hat diesen 
dadurch moglicherweise von der Geltendmachung seines 
Pflichtteilsanspruc鳩 abgehalten. Spatestens 加 April 1988 
hat sie aber mit der Beantragung eines Erbscheins, der sie 
als Vollerbin ausweist, ihre Ansicht 一 fr den KI昭er 
erkennbar 一 aufgegeben. Da面t ist dem Einwand der 
unzulassigen RechtsausUbung in jedem Fall die Grundla即 
entzogen. Der Kl雛er hatte das Bestreiten seiner Nach- 
erbenstellung zum AnlaB nehmen mUssen, seine Rechte 
innerhalb einer angemessenen, nach 恥u und Glauben 
zu bestimmenden Uberle即ngs丘Ist gerichtlich geltend zu 
machen (vgl. BGH NJW 1991, 974, 975 unter II 4). Dazu 
ware er, worauf die Beklagte zu Recht hinweist, ohne weite- 
res in der La即 gewesen. Von seiner rechtlichen Beurteilung 
ausgehend hatte er Klage auf Feststellung, daB er Nacherbe 
geworden sei, erheben und hilfsweise seinen Pflichtteils- 
anspruch geltend machen 姉nnen. Der Klager hat aber erst 
am 17. 11. 1992 im vorliegenden Verfahren Klage einge- 
reicht. 

3. Da der Pflichtteilsanspruch verjahrt ist, besteht fr eine 
Auskunft U ber den Bestand und den Wert des Nachlasses 
如in Bedurfnis 証hr. Das Berufungsgericht hat deshalb die 
Klageantr谷ge 1.1 und 2 zu Recht abgewiesen (vgl. Senat 
NJW 1985, 384, 385 und BGHZ 103, 333, 334「＝ DNotZ 
1989, 167]). 

II. Erfolg hat die Revision, soweit sie die Abweisung der 
Klageantrage 1.3 und 4 （戸 uskun負 Uber Schenkungen des 
Erblassers), II (eidesstattliche Versicherung) und III (unbe- 
zifferte Zahlungsklage) angreift. 
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1. Neben seinem Pflichtteil verlangt der Klager Pflichtteils- 
e稽anzung. Die Auskunftspflicht der Bekl昭ten nach§2314 
Abs. I BGB erstreckt sich demgemaB auch auf Schenkun-- 
gen des Erbiassers、 (BGHZ 33, 373, 374; 89, 24, 27). Daher 
hatten die Klageantrage 1.3 und 4, die ersichtlich der Bezif- 
ferung eventueller Pflichtteilserganzungsanspruche dienen, 
nur abgewiesen werden dUrfen, wenn feststUnde, daB 
AnsprUche auf Pflichtteilserganzung ebenfalls verjahrt 
sind. Das ist indes, wie die Revision zutreffend rUgt, nicht 
der Fall. 

a) Auch die Verjahrung des Pflichtteilserganzungsan- 
spruchs richtet sich nach§2332 BGB. In diesem Fall kann 
eine Kenntnis des Berechtigten von der ihn beeintrachtigen- 
den Verfgung jedoch erst angenommen werden, wenn ihm 
sowohl die Verfugung von Todes wegen als auch die nach- 
teilige 脆rftigung unter Lebenden bekannt sind. Aus der 
Verjahrung des Pflichtteilsanspruchs folgt deshalb nicht 
notwendig, daB auch ein Pflichtteilse培含nzungsanspruch 
nicht mehr durchgesetオ werden kann. Beide AnsprUche 
stehen vielmehr selbstandig nebeneinander; sie entstehen 
unabhangig voneinander (BGHZ 103, 333, 337「＝ DNotZ 

,1989, 167]). 

b) Die Beklagte hat nicht behauptet, der Klager habe bei 
Kiageerhebung bereits langer als drei Jahre von ihn beein- 
trachtigenden Schenkungen des Erblassers gewuBt. Sie hat 
sich nur pauschal auf Verjahrung berufen und dabei auf die 
Kenntnis des Klagers vom Inhalt der letztwilligen Ver- 
fgung abgehoben. Demzufolge enthalt das Berufungsur- 
teil auch keine Feststellungen U ber 恥nntnisse des Klagers, 
die die Annahme, Pflichtteilserganzungsanspruche seien 
verjahrt, tragen. Dem Klagergeht es mit seinem Auskunfts- 
begehren gerade darum, die erforderlichen Informationen 
zu erlangen. 	レ 

2. Da sich die Auskunftsklage als 一 zum Teil 一 begrUndet 
erweist, liegen die Voraussetzungen, die es dem Rechts- 
mittelgericht ausnahmsweise erlauben, auchu ber die weite- 
ren, im Rahmen der Stufenklage erhobenen AnsprUche zu 
entscheiden (vgl. hierzu BGHZ 94, 268, 275), nicht vor. Das 
Berufungsurteil war deshalb auch insoweit auたuheben, als 
es die Kiageantrage II und III als unbegrundet abgewiesen 
hat. 

17. BGB§181,§182 Abs. 1,§2113 Abs. 1,§2120; GBO 
§19,§51 伍 rfo房ernis der Bestellung eines Ergdnzungspfle- 
gers und vorm undschaftsgerichtlicher Genehmigung bei 
均勉gung des Vorerben, der gesetzlicher Vertreter ist) 

1. Ist der minderj豆hrige Nacherbe zusammen mit seinem 
gesetzlichen Vertreter und Vorerben zugleich Miterbe 
und verkauft und ye慮u6ert er durch seinen gesetzlichen 
Vertreter mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts 
ein zur Erbschaft geh6rendes GrundstUck, so ist der 郎－ 
setzliche Vertreter von der Erkl註rung der Zustimmung 
des Nacherben und der Bewilligung der Lschung des 
Nacherbenvermerks schon deshalb nicht ausgeschlos- 
sen, weil er damit nur eine Verpflichtung des Nacherben 
aus dem Kaufveitrag erfllt; der Bestellung eines Er- 
g註nzungspflegers bedarf es aus diesem Grunde nicht. 

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 Zustimmungserkl註rung 
sich selbst gegenUber abgibt, nicht aber dann, wenn der 
Erwerber Empfnger dieser Erkl註rung ist. 

B習ObLG, BeschluB vom 9. 2. 1995 一 2 Z BR 109/94= 
B習ObLGZ 1995 Nr. 12 一，mi培eteilt von Johann Dem har- 
teろ Rich am B習ObLG und Notar Fiたdrich Schmidt, 
B智reuth 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 bis 4 sind als Eigentumer von Grundstucken 
in mehrfacher Erbengemeinschaft im Grundbuch eingetragen. Die 
Beteiligte zu 3 ist laut Eintra即ngsvermerk in Abteilung II bezug- 
lich der Halfte eines Erbteils, der ihr als Erbeserbin zusteht, nur 
Vorerbin. Nacherben fr den 血II ihrer Wiederverheiratung sind 
ihre minderjahrigen S6hne, die Beteiligten zu 4. 

Die Beteiligten zu 1 bis 4 verkauften zu notarieller Urkunde vom 
10. 12. 1993 zwei der Grundstucke 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 功schung des Nacherbenvermerks be- 
willigt. Das zustandige 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- 
migungsbedurftigen 欧chtsge父haften". 

Das Grundbuchamt hat den Antrag, die Auflassung in das Grund- 
buch einzutragen und den Nacherbenvermerk zu l6schen, mit 
Zwischenverf 即ng vom 9. 5. 1994 beanstandet. In der Bewil- 
ligung, den Nacherbenvermerk zu l6schen, sei zugleich die Zustim- 
mung zur Ye癒uBerung der Grundstucke zu sehen. Die Beteiligte 
zu 3 sei hierbei jedoch von der Vertretung der Beteiligten zu 4 aus- 
geschlossen gewesen. Es sei die Bestellung eines E堰anzungs- 
pflegers erforderlich. Dieser mUsse sich durch Vorlage der Bestal- 
lungsurkunde ausweisen und die L6schung des Nacherbenver- 
merks bewilligen. A叩erdem sei dazu die vormundschaftsgericht- 
liche Genehmigung erforderlich. Die 功schung ohne Bewilligung 
der Nacherben aufgrund Unrichtigkeitsnachweises ware nur m6g- 
lich, wenn die Beteiligte zu 3 die Grundstucke mit 加stimmung der 
Beteiligten zu 4 als Nacherben verauBert hatte. Fur diese Zustim- 
mung geltejedoch dasselbe wie fr die Zustimmung zur L6schung 
des Nacherbenvermerks. 

Die gegen die erfolglosg Erinnerung/Beschwerde erhobene weitere 
Beschwerde fhrte zur 」曳ifhebung der Vorentscheidungen. 

Aus den GrUnden: 

2. Die Entscheidung des レndgerichts halt der rechtlichen 
Nachprufung nicht stand. Die Loschung des Nacherbenver- 
merks kann nicht von der Zustimmu昭 oder Bewilligung 
eines E稽anzungspflegers und einer weiteren vormund- 
schaftsgerichtlichen Genehmigung abhangig 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 gel6scht 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 Rechtsla四wenn der von ihm erfaBte Gegenstand 
endgUltig aus der der Nacherbfolge unterliegenden Erb- 
schaft ausgeschieden ist. Dies ist wiederum der Fall, wenn 
die Verfgung des Vorerben 加er den Erbschaftsgegen- 
stand mit Zustimmung des Nacherben vorgenommen wird 
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(BayObLG Rpfleger 1982 277 【＝ DNotZ 1983, 318 
1993, 148 1 =DNotZ 1993 404=MittBayNot 1993 28 
BayObLG MittB習Not 1991, 122/123 m. w. N.; OLG 
Hamm MittBayNot 1990, 361/362; Horber/Deinharルち 
GBO,. 21.Aば1., Rdnr. 42, KEHE/Eickmann, Grundbuch- 
recht, 4. Aufl., Rdnr. 28, jeweils zu§51). 

(1) Diese Voraussetzungen sind hier erfllt. In der Bewilli- 
gung, den Nacherbenvermerk zu l6schen, liegt hier; da sie 
im Zusammenhang mit der VerauBeru肥 des zur Erbschaft 
gehorenden GrundstUcks und in derselben Urkunde erklart 
ist, zugleich die Zustimmung der Beteiligten zu 4 als Nach- 
erben zu dieser Verfgung （昭1. KG HRR\1931 Nr. 838; 
OW Hamm NJW 1965, 1489/1490「＝ DNotZ 1966, 102], 
soweit sie nicht schon in der Mitver比gung 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 erklaren; sie war daran nicht gem.§1629 Abs. 2 
Satz 1,§1795 Abs. 2,§181 BGB gehindert, da sie damit nur 
eine 脆rbindlichkeit der Beteiligten zu 4 erfllt hat. 

(2) Die Besonderheit des vorliegenden 恥lles besteht darin, 
daB die Beteiligten zu 4 nicht nur Nacherben 比r einen Erb-- 
teil der Beteiligten zu 3, sondern zugleich als Erbeserben 
Miterben und damit an、 dem zur Erbschaft gehorenden 
Grundstuck mitberechtigt sind （§2032 Abs. 1,§2040 
Abs. 1 BGB). Sie gehoren damit auch zu den Verkaufern des 
Grundstucks. Bei dem Verkauf 如nnte sie ihre Mutter, die 
Beteiligte zu 3, vertreten, obwohl auch s{e als Erbeserbin 
Miterbin und Mitverkauferin 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, gegenUber abgegeben, aber 
kein Rechtsgeschaft mit sich selbst abgeschlossen hat (vgl. 
RGZ 127, 103/105 f.; BGHZ 50, 8/10「＝ DNotZ 1968, 
543」； Palandtノ石たinrichs, BGB, 54. Aufl.,§181 Rdnr.7). 
Die zur Wirksamkeit des Kaufvertrags insoweit erforder- 
liche vormundschaftsgerichtliche Genehmi四ng （§1643 
Abs. 1,§1821 Abs. 1 Nr. 1, 4 BGB) ist erteilt und gem. 
§1643 Abs. 3,§1829 Abs. 1 BGB wirksam 即worden. 

Durch den Kaufvertrag u ber das Grundstuck wurden die 
Beteiligten zu 4 gem.§433 Abs. 1 Satz 1 BGB verpflichtet, 
den Beteiligten zu 5 das Eigentum am GrundstUck frei von 
Rechten Dritter zu verschaffen（昭1. auch§434 BGB). Zu 
diesen Rechten,, Dritter" geh6rt wegen der Auswirkungen 
bei Eintritt des Nacherbfalls（§2113 Abs. 1 BGB) auch das 
Recht eines Nacherben (Palandt/Putzo, Rdnr. 4, BGB- 
RGRK/ルたzgeろ 12. Aufl., Rdnr. 5, jeweils zu§434). Das 
Reichsgericht hat in einem a hnlichen Fall (VぬrnRspr. 1912 
Nr. 399=Jw 1912, 790=BayObLGZ 13, 28), in dem es 
den minderjahrigen Nacherben 一 der nicht zugleich Vor- 
erbe war 一 infolge des Inhalts der notariellen Urkunde als 
Mitverkaufer des GrundstUcks angesehen hat, angenom- 
men, daB allein durch den Verkauf und die sich daraus 比r 
den Nacherben ergebende Verpflichtung die zu dessen 
Gunsten bestehende VerfUgungsbeschrankung,, als aufge- 
hoben zu gelten" habe, eine eigene Zustimmung oder 
功schungsbewilligung also nicht mehr erforderlich sei. Es 
kann offen bleiben, ob dem zu folgen ware oder ob hier 
nicht die Unterscheidung zwischen dem schuldrechtlichen 
und dem dinglichen Rechtsgeschaft, zu dessen Vornahme 
der Nacherbe aufgrund des schuldrechtlichen Geschafts 
verpflichtet ist, vernachlassigt wird. Mit der Zustimmung 
zur VerauBerung und der Bewilligung der 功schu昭 des 
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Nacherbenvermerks hat die Beteiligte zu 3 jedenfalls nur 
eine Verpflichtung der Beteiligten zu 4 aus dem Kaufvertrag 
erfllt; in diesem Fall ist§181 BGB nicht einschlagig. 

Die Zustimmung der minderjahrigen, unter einer aufschie- 
benden Bedi昭ung eingesetzten Nacherben zur 脆rauBe- 
rung des GrundstUcks bedarf ebenso wie die Bewilligung 
der Loschung des Nacherbenvermerks als Verfgung U ber 
die rechtlich gesicherte Anwartschaft der Nacherben auf 
den Erwerb des Miteigentums am GrundstUck g em．る 1821 
I-os・1 パr. i iiuii aer vormunascnaltsgerlcntllcnen Ue- 
nehmigung (OLG Karlsruhe RJA 17, 22; B習ObLGZ 1959, 
493/501; BayObLG Rpfleger 1982, 277【＝ DNotZ 1983, 
318];OW Hamm Rpfleger 1984, 312/313; F切αndt/ 
Diederichsen, BGB,§1821 Rdnr. 9; Kanzleiter, DNotZ 
1970, 326/336). Auch sie ist nach dem Wortlaut des Geneh- 
migungsbescheids erteilt;§1831 BGB gilt 比r sie nicht 
(KEHE/Ert!, Rdnr. 190, Mとikel/Lichtenberg町 Grund- 
buchrecht, 7. Aufl., Rdnr. 244, jeweils zu§19). 

b) GemaB§182 Abs. 1 BGB kann die Zustimmung des 
Nacherben zu einer Verfgung 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 Erklarung der Zustimmung nur dann ausge- 
schlossen ist, wenn er sie sich selbst gegenUber erklart (so 
0しG Hamm NJW 1965, 1489 f.【＝ DNotZ 1966, 102]；し3 
Berlin Rpfleger 1987, 457; Soergel/石勿1庇r, BGB 12. Aufl., 
§2113 Rdnr. 9; allgemein fr Anwendbar蛇it des§181 nur 
in diesem Falle RGZ 76, 89; BGHZ 94, 132/137; B習－ 
ObLGZ 1951, 456; BayObLG Rpfleger 1983, 350【＝ DNotZ 
1984, 559=MittB習Not 1983う 173];B習ObLG NJW-RR 
1986, 1077【＝ MittBayNot 1986, 180];OLG Dusseldorf 
NJW 1985, 390【＝ DNotZ 1986, 441=MittBayNot 1984, 
258]; Palandtノ石をinrichs, Rdnr. 8, SoergelノL叩tien, 
Rdnr. 25, jeweils zu§181) oder ob§181 BGB nach der ratio 
legis auch eingreift, wenn die Erkぬrung dem Dritten gegen- 
uber 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 Zustimmungserklarung ausschlieBlich eine Verbindlich- 
keit der Nacherben erfllt. Der Senat weicht hier somit 
nicht von der Entscheidung des OLG Hamm a. a. 0. ab; der 
Vorlage der weiteren Beschwerde an den Bundesgerichtshof 
bedarf es nicht. Der vorliegende Fall ist auch nicht mit de興 
Sachverhalt, der der Entscheidung BGHZ 77, 7 zugrunde 
lag, vergleichbar. Es ist rechtlich auch nicht m6glich, alle in 
der notariellen Urkunde vom 10. 12. 1993 vorgenommenen 
Rechtsgeschafte als Einheit aufzufassen mit der Folge, daB 
von der gesetzlichen Vertretung eines Beteiligten bei allen 
毛ilen des 恥chtsgeschafts ausgeschlossen ist, wer von der 
Vertretung auch nur bei einem Teil 一 das ware hier u. U. 
bei der Zustimmung der Nacherben zur VerfUgungu ber das 
Grundstuck 一 ausgeschlossen ware (vgl. BGHZ 50, 8 ff. 

「＝ DNotZ 1968, 543] fr den Fall von ErbteilsUbertragung 
und 目bauseinandTersetzung, die in einer Urkunde zusam- 
mengefaBt waren). Dies verbieten hier die Abstraktheit der 
dinglichen Rechtsgeschafte (Ubereignung des Grundstucks 
und Zustimmung des Nacherben dazu) und die Be- 
dingungsfeindlichkeit der U bereignung（§925 Abs. 2 BGB). 
§181 BGB kann hier ebensowenig wie§139 BGB auf das 
Verhaltnis von Grundgeschaft und ErfUllungsgeschaft an- 
gewandt werden (vgl. BGH NJW 1991, 917/918 m. w. N.【＝ 
MittB習Not 1991, 72] ). Der Kaufvertrag als Verpflichtungs-- 
geschaft und die U bereignung einschlieBlich der Zustim- 
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-iung sind vielmehr, auch was die Vertretung der Beteiligten 
ZU 4 und den AusschluB davon betrifft, jeweils fr sich zu 
beUrteilen; die rechtliche Beurteilung e堪ibt, d邪 die Betei-" 
ligte zu 3 bei keinem der Rechtsgeschafte von der Vertretung 
der Beteiligten zu 4 ausgeschlossen ist. Ob das Vormund- 
schaft5gericht der Beteiligten zu 3 四m.§1629 Abs. 3 
SatZ 3,§1796 BGB die gesetzliche Vertretung in dieser An- 
gelegenheit hatte entziehen k6nnen oder sollen, ist nun- 
mehr rechtlich nicht mehr von Belang. Denn die von der 
beteiligten zu 3 vorgenommenen Rechtsgeschafte sind mit 
Wirksamwerden der vormundschaftsgerichtlichen Geneh- 
migUng ihrerseits endgultig wirksam geworden; die Geneh- 
migUng des Kaufvertrags und der VerauBerung des Grund- 
stucks kann gem.§§55, 62 FGG nicht mehr abgeandert 
oder widerrufen werden. 

Das Grundbuchamt hat daher von den in der Zwischenver- 
fgung geauBerten Bedenken Abstand zu nehmen. 

18. BGB§140,§2275,§2298; FGG§19,§27Abs. 1 (Un- 
wirksame vertragsmぴige Verf2gung im Eiカvertrag in ein- 
5eitige Verfgung VOn Todes wegen umdeutbar) 

'1. Hat das NachlaBgericht einen Vorbescheid erlassen,o b-- 
wohl kein Erbscheinsantrag gestellt war, so kann das 
RechtsbesChwerdegericht einen dem Vorbescheid ent- 
sprechenden Erbscheinsantrag, der erst 破hrend des 
Rechtsbeschwerdeverfahrens gestellt worden ist, berhck- 
sichtigen und in der Sache entscheiden. 

2. Ist eine in einem zweiseitigen Erbvertrag enthaltene ver- 
tragsm豆6ige Verfhgung des Erblassers als erbvertrag- 
liche VerfUgung unwIrksam, weil der Vertragspartner 
des Erblassers bei Abschl叩 des Vertrages nicht ge- 
schaftsf註hig warう so kann sie in eine einseitige Ver- 
fugung von Todes wegen umgedeutet und als solche auf- 
rechterhalten werden, wenn ein entsprechender (mut- 
nia6licher) Wille des Erblassers festgestellt werden 
kann. 

B習ObLG, BeschluB vom 17. 2. 1995 一 1 Z BR 3/95 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Erbla55er ist im Alter von 82 Jahren in Nurnbe稽 verstorben. 
Er war verwitwet und kinderlos. Mit seiner am 16. 12. 1992 vor- 
verstOrbe1e1 Ehefrau hatte er im Jahr 1961 einen Erbvertrag 
geschl055en, in dem sich die Ehegatten gegenseitig zu Erben ein- 
gesetzt hatten. Zu notarieller Urkunde vom 5. 8. 1992 schlossen 

als Nachtrag einen weiteren Erbvertrag, in dem sie 
dem fruheren 脆rtrag getroffenen Verfugungen 

bestatigten und erganzend fol即ndes bestimmten: 

II. 

Im Wege des Erbvertrages vereinbaren wir . . . unter gegen- 
seitiger Annahme was folgt.．に 
1.1 Zum alleinigen und ausschlieBlichen Erben des Zuletzt- 
versterbenden von uns bestimmen wir die . ..(Beteiligte zu 1). 
Einen Ersatzerb血 wollen wir nicht bestimmen. 

1 .4 Der U berlebende von uns behalt sich je山ch das Recht vor, 
die hier auf Ableben des Zuletztversterbenden von uns getroffe- 
nen Verfgungen von Todes wegen nach Ableben des Erstver- 
sterbenden von uns jederzeit ganz oder teilweise wieder zu 
andern oder aufzuheben, ohne daB dadurch die u brigen Ver- 
fgungen von Todes wegen in dieser Urkunde in ihrer Wirk- 
samkeit berUhrt werden. 
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Die Abschnitte 1.2 und 1.3 enthalten ein Vermachtnis sowie eine 
Auflage zur Grabpflege. In Abschnitt II. 2 des Vertrages isteine im 
wesentlichen inhaltsgleiche Verfgung fr den Fall des gleich- 
zeitigen Ablebens der Ehegatten getroffen. 

Zum NachlaB geh6ren ein Grundstuck in Nrnberg sowie Bank- 
guthaben. 

Die Beteiligte zu 1 ist ein gemein叫tziger Verein. Mit Schreiben 
vom 7. 2. 1994 an das NachlaBgericht hat sie die Erbschaft ange- 
nommen und bezuglich des Grundstucks die Berichtigung des 
Grundbuchs beantragt. Die Beteiligte zu 2 ist die Tochter eines 
Bruders des Erblassers und kommt als gesetzliche Alleinerbin in 
Betracht. Sie hlt den Erbvertrag vom 5. 8. 1992 und insbesondere 
die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 fr unwirksam, weil die Ehe- 
frau des Erblassers im Zeitpunkt des Vertragsschlusses infolge 
geistigen Verfalls nicht mehr geschaftsfhig gewesen sei. AuBerdem 
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 NachlaBgericht hat angekundigt, es werde der Beteiligten zu 1 
einen Erbschein erteilen, wonach diese den Erblasser allein beerbt 
habe. Die hie卿gen gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu 2 hat 
das Landgericht zurUckgewiesen. Gegen diese Entscheidung richtet 
sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2．びe Beteiligte zu 
1 ist dem Rechtsmittel entgegengetreten. Sie hat einen Erbschein 
als Alleinerbin beantragt. 

Aus den Grnndern 

Die zulassige weitere Beschwerde ist nicht begrUndet. 

Die Entscheidung des Landgerichts hlt der rechtlichen 
NachprUfung（§27 Abs. 1 FGG,§550 ZPO) im Ergebnis 
stand. 

a) Die Zulassigkeit der Erstbeschwerde hat das Landgericht 
zu Recht bejaht. Es hat zwar U bersehen, daB das NachlaB- 
gericht eiiien Vorbescheid nicht hatte erlassen durfen, weil 
noch kein Erbscheinsantrag vorlag (vgl. B習ObLGZ 1994, 
73/76）一 Dies a ndert jedoch nichts daran, daB das Gericht 
mit fr das weitere Verfahren bindender Wirkung die 
Erteilung eines Erbscheins mit einem naher bestimmten 
Inhalt ankUndigen wollte und angekUndigt hat. Gegen eine 
solche Verfgung ist nach standiger Rechtsprechung die 
Beschwerde er6ffnet (BGHZ 20, 255 [= DNotZ 1957, 545]; 
f切andt/Edenh映劣 BGB, 54.Aufl., §2353 Rdnrn.33 
und 36; Keidelが血hi, FGG, 13.Aufl.,§19 Rdnr.15), und 
zwar auch dann, wenn im Einzelfall die Voraussetzungen 
fr den ErlaB eines solchen Vorbescheids nicht gegeben 
waren (vgl. BayObLGZ 1993, 389/391 f. [= DNotZ 1994, 
412=MittBayNot 1994, 233]), etwa weil ein Erbscheins- 
antr昭 nicht vorgelegen hat (vgl. B習ObLGZ 1994, 73/75). 

b) Das Landgericht hatte den Vorbescheid nicht bestatigen 
durfen, da die J拓raussetzungen fr den 丘laB eines Vor- 
bescheids im Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung nicht 
gegeben waren. 

Der Vorbescheid tritt als Zwischenentscheidung an die 
Stelle der Erbscheinserteilung. Desialb ist nach der Recht- 
sprechung des Senats fr einen Vorbescheid kein Raum, 
wenn die Voraussetzungen fr eine Erbscheinserteilung 
nicht gegeben sind, insbesondere wenn nicht wenigstens ein 
Erbscheinsantrag gestellt ist,U ber 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 gesehen werden. Darin wurde 
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nur die Annahme der Erbschaft erklart und eine Berichti- 
gung des Grundbuchs beantragt. Eine solche Berichtigung 
war hier auch ohne Erbschein zulassig（§35 Abs. 1 Satz 2 
GBO). 

c) Dieser Rechtsfehler fhrt jedoch nicht zur Aufhebung 
der Vorentscheidungen. Die Beteiligte zu 1 hat inzwischen 
einen Erbscheinsantrag gestellt, wie sich aus den Anlagen 
zum Schriftsatz ihres Verfahrensbevollma山tigten vom 
23. 1. 1995 ergibt. Dies kann der Senat auch noch im 
Rechtsbeschwerdeverfahren ber加ksichtigen, da der Antrag 
dem im Vorbescheid angekUndigten Erbschein entspricht 
und clesflalD eine Ancierung cies vertanrensgegenstancls 
nicht eintritt (vgl. B習ObLGZ 1964, 313/316; Keidel/Ame- 
lung, FGG,§12 Rdnr. 12). 	 、 

d) Das Lan叱erichi hat angenommen, daB die letztwillige 
Verfgung des Erblassers in dem Erbvertrag vom 5. 8. 1992, 
durch die die Beteiligte zu 1 als Alleinerbin eingesetzt 
worden ist, wirksam ist, und zwar unabhangig davon, ob 
die Ehefrau des Erblassers bei AbschluB des Vertrages 
geschaftsfhig war oder nicht. Hie昭egen bestehen keine 
rechtlichen Bedenken. W証 die Ehefrau geschaftsfhig, so 
ist der Er国ertrag und damit auch die Erbeinsetzung der 
Beteiligten zu 1 zweifelsfrei rechtsgultig. W証 die Ehefrau 
nicht geschaftsfhig, so ist zwar die Erbeinsetzung als erb- 
vertragliche Verfgung nicht wirksam. Sie ist jedoch auf 
der Grundlage der verfahrensfehlerfrei getroffenen Feststel- 
lungen des Iandgerichts, wie dieses zutreffend angenom- 
men. als einseitige testamentarische Verfugung aufrecht- 
zuernaiten. 	 - 

aa) Die Ehegatten haben am 5. 8. 1992 einen日bvertrag ge- 
schlossen, in dem sie u bereinstimmend 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 fr die Zeit bis zum Tod des 
Erstversterbenden gegenseitig binden (vgl. auch §2280 
BGB). Dies ergibt sich aus dem Hinweis auf die erbvertrag- 
liche Bindung in 節schnitt III der Urkunde und aus dem 
Umstand, d叩 die Ehegatten den U berlebenden nach dem 
Tod des Erstversterbenden ausdrUcklich von dieser Bindung 
freigestellt haben (vgl. Abschnitt 11.1.4 der Urkunde). Da- 
mit liegt ein zweiseitiger Erbvertrag mit vertragsmaBigen 
Verfgungen（§2278 BGB) vor, fr den§2298 BGB gilt. 
DaB sich die Eheleute darin, sieht man von der Bestatigung 
des fruheren Erbvertrages ab, nicht gegenseitig bedacht 
haben, sondern nur jeweils dritte Personen, steht dem 
nicht entgegen (vgl. Staudinger/Kanzielter, BGB, 12. Aufl., 
Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und Erbvertrag, 
2. Aufl., jeweils Rdnr. 1 zu§2298). 

bb) W加 die Ehefrau des Erblassers bei VertragsschluB nicht 
geschaftsfhig, so ist die Erbeinsetzung des Beteiligten zu 1 
als erbvertragliche Verfgu贈 unwirksam. Dies e里ibt sich 
aus§2275 Abs. 1 BGB. Denn bei einem zweiseitigen Erb- 
vertrag sind beide Teile Erblasser und unterliegen daher 
dieser Vorschrift (Planck/Greガ BGB, 4. Aufl. und ルon- 
hard, BGB一 Erbrecht, 2. Aufl., jeweils Anm. 3 zu§2275). 
Diese Rechtsfolge erg加e sich im ubrigen auch aus§§104, 
105 BGB, da auch bei einem einseitigen Erbvertrag der Ge- 
schaftspartner des Erblassers geschaftsfhig oder, was hier 
nicht in Frage steht, ordnungsgemaB vertreten sein muB 
(vgl. Staudinger/Kanzleit町 §2275 Rdnr. 11). Es entspricht 
jedoch allgemeiner Meinung, daB die Verfgung eines Erb- 
lassers, die als erbvertragliche unwirksam ist, gem.§140 
BGB als einseitige letztwillige Verfgung aufrechterhalten 
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werden kann, wenn sie die durch das Gesetz fr diese vo昭e- 
sehenen Voraussetzungen erfullt und die Aufrechterhaltung 
dem mutmaBlichen Willen des Erblassers entspricht (fr 
den Fall mangelnder Geschftsfhigkeit etwa MunchKomm- 
BGBノ1%/lusielaえ 2. Aufl., Rdnr. 4, Dittmann/Reimann/ 
Bengel, BGB, Rdnr. 2, Staudinge以瓦inzleiter, BGB, Rdnr. 3, 
jeweils zu§ 刀75；ルlandt圧汝enhofeろ BGB,U berblick vor 
§2274 Rdnr. 9; vgl. auch B町ObLG Rpfleger 1982, 286 
sowie SenatsbeschluB vom 4. 7. 1994 1 Z BR 139/93 5. 17; 
al垣emein zur Umdeutung unwirksamer Erbvertrage 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 haufig nur fr den Fall ausgesprochen, daB der 
Erblasser selbst nicht voll geschaftsfhig ist (B習ObLG 
Rpfleger 1982, 286, Staudinger/Kanzleiter a. a. 0.; vgl. auch 
Staudinger／瓦znzleiter, Vorbemerkung zu §§ 2274 ff. 
Rdnr. 12), gilt aber in gleicher Weise und erst recht dann, 
wenn der Erbvertrag infolge der Geschaftsunfhigkeit 
des Vertragspartners des Erblassers unwirksam ist (vgl. 
B習ObLG BeschluB vom 4. 7. 1994 a. a. 0.). Fr die Um- 
deutung spricht keine Vermutung; es wird aber in der Mehr- 
zahl der Flle dem Willen des Erblassers entsprechen, daB 
die zunachst als Bestandteil eines Erbvertrages gewollte Ver- 
fgung als letztwillige testamentarische Verfgung gelten 
soll, wenn sie als erbvertragliche nicht wirksam werden 
kann (Strohal, Das deutsche Erbrecht, Band 1, 5．・ 377; 
5忽udingerノんinzielt叱 §2275 Rdnr. 3). 

Die Einsetzung des Beteiligten zu 1 als Alleinerbe im Erb-- 
vertr昭 vom 5. 8. 1992 erfllt unter Fo「mgesichtspunkten 
ohne Einschrankung die Voraussetzungen eines o ffent- 
lichen Testaments（§2231 Nr. 1,§2232 BGB). Ihre Wirk- 
samkeit hangt daher im Hinblick auf§ 140 BGB davon ab, 
ob festgestellt werden kann, daB der Erblasser fr den Fall 
der Unwirksamkeit des 日bvertrages wegen Geschaftsun- 
fhigkeit seiner Ehefrau den Willen gehabt hat, diese Ver- 
fugung als einseitige letztwillige Verfgung gelten zu lassen. 
Einen solchen (mutmaBlichen) Willen des Erblassers hat 
das Landgericht bejaht. Der Senat hat diese tatsachliche 
Feststellung nur beschrankt, namlich auf Rechtsfehler 
nachzuprufen (vgl. B習ObLGZ 1991, 173/176「＝ MittBay- 
Not 1991, 174] und 1992, 296/298, standige Rechtspre- 
chung). Den insoweit zu stellenden Anforderungen wird 
die Entscheidung des Lan叱erichts gerecht. 

Das Landgericht hat den Inhalt der Urkunde sowie die son- 
stigen wesentlichen Umstande berUcksichtigt. Es hat zutref- 
fend darauf hingewiesen, daB ein besonderer Beweggrund 
fr die gleichlautenden Verftigungen der Eheleute hinsicht- 
lich des SchluBerben nicht ersichtlich ist und eine Bindung 
an die Verfgungen nur zu Lebzeiten beider Eheleute be- 
stehen sollte. Hieraus konnte das Landgericht entnehmen, 
daB die Erbeinsetzung des Beteiligten zu 1 in erster Linie 
dem Willen des jeweils verfgenden Ehegatten selbst ent- 
sprach und nicht wesentlich durch den Umstand beeinfluBt 
war, daB auch der andere Ehegatte in gleicher Weise verfg-- 
te. Dies spricht ザur, daB der Erblasser den Beteiligten zu 
1 auch dann als SchluBerben eingesetzt hatte, wenn er ge- 
wuBt oder damit gerechnethatte, daB die Verfgung seiner 
Ehefrau wegen deren Geschftsunfhigkeit unwirksam sein 
sollte. 

Der Hinweis der Beteiligten zu 2 auf die Erwahnung 
des frUheren Erbvertrages in der Vertragsurkunde vom 
5. 8. 1992 steht dem nicht entgegen. Wie sich aus dem Inhalt 
des spateren Vertrages eindeutig e昭ibt, wollten die Eheleute 
ihre frUheren Verfgungen gerade aufrechterhalten und un- 
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verandert bestehen lassen. Eine unmittelbare VerknUpfung 	3 . Eine unぜassende testamentarische Erbeinsetzung 
der in d en verschiedenen Erbvertragen getroffenen Ver- 	erstreckt sich ohne weiteres auch auf den Verm6gens- 
fgungen wollten sie daher offensichtlich nicht herstellen. 	zuwachs, der dem Erben durch die M6glichkeit der 

Das Vorbrin即n der Beteiligten zu 2 1如ft, . soweit es sich 
mit der Frage des Erblasserwillens befaBt. im wesentlichen 
aaraui ninaus, we eigene J5eweiswuraigung an aie 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 Er均lg haben 
(B習ObLGZ 1991, 173/177「＝ MittB習Not 1991, 174]). 

cc) Liegt wie hier ein zweiseitiger Erbvertrag vor, so hat 
gem.§2298 Abs. 1 BGB die Nichtigkeit einer (vertrags- 
maBigen) Verfgung grundsatzlich die Unwirksamkeit des 
ganzen Vertr昭es, d. h. aller vertragsm邪igen Verf 四ngen 
beider Teile (Staudinger/Kanzleiter, BGB,§2298 Rdnr. 6) 
zur Folge. Ist daher die Verfgung eines der Vertragspartner 
wegen dessen fehlender Geschaftsfhigkeit nichtig, so 
werden auch die vertragsmaBigen Verfgungen des anderen 
Vertragspartners unwirksam (Palandt圧沼enho概 Rdnr. 1, 
Dittmann/Reimann/Bengel, Rdnr. 6, Staudinger/Kanzleiter, 
Rdnr. 8, jeweils zu§2298). Es handelt sich insoweit jedoch 
um eine Mslegungsreg'el, die auf dem vermuteten Willen 
der Vertr昭steile beruht und gem.§2298 Abs. 3 BGB nicht 
anzuwenden ist, wenn ein anderer Wille der Vertragsteile 
festgestellt wird (Staudin即r/Kanzleiたち Rdnr.21 und 
MUnchKom皿BGBノ1%んsielak, Rdnr. 7 f., jeweils zu§2298). 
Das Landgericht hat den (mutmaBlichen) Willen des Erb- 
lassers bejaht, die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 auch 
im F祖1 der Unwirksamkeit der entsprechenden Verfgung 
seiner Ehefrau gelten zu lassen. 

e) Der Anspruch der Beteiligten zu 2 auf rechtliches Geh6r 
ist nicht verletzt. Das Landgericht brauchte den weiteren 
Anregungen und Beweisangeboten nicht nachzugehen. Dies 
gilt zum einen hinsichtlich der Tstierfhigkeit der Ehefrau 
des Erblassers im Zeitpunkt der Errichtung des Erbvertra-- 
ges. Denn diese Frage ist, wie da稽elegt, fr die Entschei- 
dung 如er den Erbscheinsantrag ohne Bedeutung. Das gilt 
aber auch fr das Vorbringen der Beteiligten zu 2, der Erb- 
lasser habe kurz vor seinem Tod anders verfgen wollen. 
Der Erblasser hat durch den Erbvertrag vom 5. 8. 1992 eine 
gUltige letztwillige Verfgung getroffen. Diese Verfgung 
konnte er nur in der vorgesehenen Form beseitigen 印gI. 
§§2253 ff. BGB in Verbindung mit dem Vorbehalt im Erb- 
vertrag). Dies hat er nicht getan. Mundliche んβerungen 
gegentiber Dritten 四nUgen nicht. Zu der beabsichtigten 
notariellen Beurkundung ist es nicht 即kommen. 

19: EGBGB Art. 235§1; RAG§25 Abs. 2; BGB§§2084, 
2082 (Rncktbertragungsan叩rnche nach VermG als 入乞cli- 
la bestandteile) 

1.§25 Abs. 2 RAG findet auf RUc姉bertragungs- und 
Entsch註digungsansprUche nach den §§5 ff. VermG 
keine An肥ndung. 

2. AnsprUche nach den§§3 ff. VermG, die sich auf eine 
EnteignungsmaBnahme vor dem Erbfall stUtzen, fallen 
im Wege der Ersatzsurrogation in den allgemeinen 
Nachlan; eine NachlaBspaltung tritt nicht ein. 

Geltendmachung von AnsprUchen nach den§§3 ff. 
1セrmG zu蹴Ilt. 

4. Zu den Grenzen einer erg註nzenden Testamentsaus- 
legung im Hinblick auf die von dem Erblasser nicht 
vorausbedachte M6glichkeit der Entstehung von RUck-- 
U bertragungsansprUchen im Zusammenhang mit der 
deutschen Vereinigung. 

5. Die Frist fUr die Erkl註rung einer auf einen Motivirrtum 
im Sinne des§2078 Abs. 2 BGB gesthtzten Testaments- 
anfechtung beginnt jeden加Is mit dem Inkrafttreten des 
Einigungsvertrages vom 31. 8 1990. Auf den Zeitpunkt 
der sp註teren Kenntniserlangung des Anfechtenden von 
einem Verfahren vor dem Amt zur Regelung offener 
Verm6gensfragen kommt es nicht an. 

OLG Hamm, BeschluB vom 27. 1. 1995 一 15 W 350/94一， 
mitgeteilt von Dr. Karidieter Schmidt, 恥rsit四nder Richter 
am OLG Hamm 

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 u bergesiedelt war, hatte im Jahre 1956 in der 
Stadt A. zwei GrundstUcke erworben, als deren EigentUmer er in 
den GrundbUchern von . . . Blatt 2248 und 3493 eingetragen 
worden war. Nachdem der Erblasser mit der Beteiligten zu 2) die 
ehemalige DDR verlassen ・hatte, wurden diese GrundstUcke 
zunachst unter staatliche Treuhandverwaltung gestellt und schlie-- 
lich im Jahre 1971 in Volksej即ntum U berfhrt. 

Nach seiner zweiten EheschlieBung mit der Beteiligten zu 1) (F.) am 
12. 05. 1976 errichtete der Erblasser (E.) am 07. 12. 1979 ein nota-- 
rielles Testament, das folgenden \)而rtlaut hat: 

,,1 

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

Aus unserer Ehe sind keine Kinder hervorgegan即n. Aus meiner 
ersten Ehe habe ich einen Sohn, 5. 

jr. 

Ich setze meine Ehefrau F. geborene . . . zur Alleinerbin ein. 

III 

Der Wert meines Vermogens wird zur Zeit auf 60.000,00 DM (in 
V而rten: sech云gtausend Deutsche Mark) geschatzt." 

Die Beteiligte zu 1)(F.) beantr昭te am 18. 05. 1990 bei dem Landes- 
amt zur Regelung offener Verm6gensfragen in . ..,ihr die fruher 
auf den Namen des Erblassers eingetragenen Grundstucke zuruck- 
zuubertragen. Diesem,Antrag hat das Landesamt zunachst durch 
Bescheide vorn 20. bzw. 24. 02. 1992 entsprochen. Das Verfahren 
uber den hie稽egen von der Beteiligten zu 2) 'ein即legten Wider- 
spruch ist noch anhangig. 

Der Beteiligte zu 3) (5.) hat in notarieller Urkunde vom 27. 05. 1993 
die Anfechtung des Testamentes des Erblassers vom 07. 12. 1979 er- 
kl批t und gleichzeitig die Erteilu昭eines (allgemeinen) Erbscheines 
nach gesetzlicher Erbfolge, hilfsweise eines gegenstandlich auf den 
Grundbesitz in der ehemaligen DDR beschrankten Erbscheines be- 
antragt. In weiterer notarieller Urkunde vom 16. 07. 1993 hat er nur 
noch die Erteilung eines auf Grundbesitz in der ehemaligen DDR 
gegenstandlich beschrankten Erbscheines dahin beantragt, daB 
in5o%it er und die Beteiligte zu 1) zu je 1/2-Anteil Erben gewdrden 
seien. 

Aus 
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Die Beteiligte zu 1) (F.) hat ihrerseits in notarieller Urkunde vom 
28. 10. 1993 die Erteilung eines (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日teilung eines日bscheines ent- 
sprechend dem Antrag der Beteiligten zu 1) (F.) a昭ekundigt hat. 

Gegen diesen Beschl叩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 Antr昭 angestrebt hat. 

Gegen den BeschluB des Amts即richts 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 
GrundstUcke in A. ausschlieBlich mit Mitteln erworben, die sie 
aus ihrem eigenen Verm6gen zur Verfgung gestellt habe.. Deshalb 
stUnden die jetzt nach dem Verm6即nsgesetz zurUckzuUbertragen- 
den Verm6genswerte allein ihr zu, zumal der Erblasser ihr im Zu- 
sammenhang mit der Ehescheidu昭 noch die Unterlagen betref- 
fend die beiden GrundstUcke ausgehandigt habe. Es sei nicht der 
Wille des Erblassers gewesen, die ihr, der Beteiligten zu 2), nach 
ehelichem Guterrecht zustehenden Vermogenswerte ihr und dem 
Beteiligten zu 3) als gemeinsamem Sohn zu entziehen. 

Das Landgericht hat die Beschwerden der Beteiligten zu 2) und 3) 
zurUckgewiesen. 

Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 3) blieb 一 von Kosten- 
fragen abgesehen 一 erfolglos・ 

Aus den Gr立rnたii: 

In der Sache ist das 恥chtsmittel unbegitindet, weil die Ent- 
scheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung des 
Gesetzes beruht（§27 Abs. 1 5. 1 FGG). 

Bei der sachlichen Beurteilung der Erbfolge ist die Kammer 
zunachst zu Recht davon ausgegangen, d加 eine Nachl郵－ 
spaltung in Ansehung unbeweglichen Verm6gens des Erb- 
lassers in der ehemaligen DDR nicht eingetreten ist. 

Fr Erb飽lle, 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 Einigungsvertr昭nicht zwei verschiede- 
ne, sondern ein einziges deutsches interlokales Privatrecht 
voraus. M加即bend fr die Fr昭e, ob das Recht des Bei- 
trittsgebietes (Teilrechtsordrning Ost) oder・das im fr血eren 
Bundesgebiet geltende Recht (Teilrechtsordnung West) zur 
Anwendung kommt, ist das interlokale Privatrecht. Diese 
interlokalen Kollisionsnormen sind nicht gesetzlich nor- 
miert. Sie si血 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, daB in deutsch-deutschen 
恥llen nicht auf das Heimatrecht, sondern stattdessen auf 
den gew6hnlichen Aufenthalt der AnknUpfungsperson ab- 
gestellt wird. An diesen ungeschriebenen Regeln hat sich 
ciurcn cien L irngungs肥rtrag nicnts しruncisatziicnes gean- 
dert. Im Erbrecht gilt danach einheitlich im gesamten Bun- 
desgebiet die Regel, d加 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.*O.). Da der 
Erblasser bei seinem Tode seinen gewohnlichen Aufenthalt 
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im frUheren Bundesgebiet hatte, verweist somit das unge- 
schriebene interlokale Privatrecht auf die Teilrechtsordnung 
wセst. 

Nach§25 Abs. 2 des am 01. 01. 1976 in Kraft 即tretenen Ge- 
setzes U ber die Anwendung des Rechts auf internationale 
zivil-, ねmilien- und arbeitsrechtliche Beziehungen sowie 
auf internationale Wirtschaftsvertrage (Rechtsanwendungs- 
gesetz 一 I(J し） Destimmen sicfl ciie erDrecntlicnen vernait- 
nisse in bezug auf das Eigentum und andere Rechte an 
GrundstUcken und Gebauden, 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 entsprechender Anwen-- 
dung des Artikel 28 EGBGB a. F. (jetzt Art. 3 Abs. 3 
EGBGB) eine Nachl郎spaltung mit der Folge ein, d而 das 
von§25 Abs. 2 RAG erfaBte Vermogen als selbstandiger 
Nachl加 anzusehen ist, und daB die Erbfolge fr jede 
Nachlamasse nach dem jeweili即n Erbstatut gesondert zu 
beurteilen ist, fr unbewegliches Verm6gen in der ehemali- 
gen DDR somit nach dem ZGB-DDR. Dem wird dadurch 
Rechnung getr昭en, d加 das zus懐ndige Nachlagericht auf 
Antrag einen auf die N加hl郎gegenst加de im Sinne des 
§25 Abs. 2 RAG beschr谷nkten Erbschein zu erteilen hat 
(vgl. KG, OLGZ 1992, 279, 283; OLG ZweibrUcken, FamRZ 
1992, 1474; B習ObLG, FamRZ 1994, 723=ZEV 1994, 47, 
48「＝ MittB習Not 1994, 152=DNotZ 1994, 3941;Senats- 
beschluB vom 15.03.1994 一 15 W 158/93 一； Schotten/ 
Johnen, DtZ 1991, 257, 262; Palandt-Edenho慨 BGB, 
54. Aufl.,§2353 Rdnr.7). Derg昭enstandlich auf unbeweg- 
liches Verm6gen in der ehemali即n DDR beschrankte Erb- 
schein enthlt da面t Elemente des§2369 BGB. 

Materiell-rechtliche Voraussetzung 比r den Eintritt einer 
Nachlaspaltung und damit die Feststellung eines Erbrechts 
auf der Grundl昭e des ZGB-DDR ist damit, d加 sich im 
Gebiet der ehemaligen DDR Verm0gensgegenstande befin- 
den, die vom Anwendungsbereich des§25 Abs. 2 RAG er- 
ねBt werden. Es muB sich also um das Eigentum an Grund- 
stUcken oder andere Rechte an GrundstUcken oder Geb加－ 
den handeln, die sich im Gebiet der ehemaligen DDR 
befinden. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig,, daB die 
fruher auf denNamen 'des Erblassers eingetr昭enen Grund- 
stucke enteignet und in Volkseigentum U berfhrt worden 
sind, offenbar weil der Erblasser das Gebiet der ehemaligen 
DDR verlassen hatte. Da die Wirksamkeit der Enteignungs- 
manahme durch den Einigungsvertr昭nicht berUhrt wor- 
den ist (Art. 19 des Einigungsvertr昭es), kommt deshalb im 
Hinblick auf den frUheren Grundbesitz des Erblassers in 
der ehemali即n DDR nur die Geltendmachung von RUck- 
ubertr昭ungsansprUchen nach§§3 ff. VermG in Betracht; 
das insoweit eingeleitete Verfahren ist zur Zeit noch nicht 
abgeschlossen. 

Diese AnsprUche fallen jedoch nicht in den Anwendungsbe- 
reich des§25 Abs.2 RAG, so d加 in Ansehung dieser An- 
sprilche auch ei琴 Nachl郵spaltung nicht ei昭etreten sein 
kann. 

Der Senat folgt der weitaus 加erwiegenden Auffassung, die 
eine Anwendbarkeit des§25 Abs. 2 RAG auf RtickUber- 
tr昭ungs- bzw. Entsch加igungsanspruche nach dem VermG 
ablehnt (OLG Oldenburg NdsRpfl 1992, 179, 180; OLG 
Celle DtZ 1992, 355; Schotten/Johnen, DtZ 1991, 257, 260; 
Dressleろ DtZ 1993, 229, 230；加庇ろ DtZ 1994, 22 ff.；瓦ぴー 
bend町 DnotZ 1994, 362; Staudinger-Ratおd町 BGB, 
12. Aufl., Art. 235 EGBGB Rdnr. 9；乃man-Hohloch, BGB, 
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9. Aufl., Art. 25 EGBGB Rdnr; 59; Palandt-Hとld万ch, BGB, 
54. Aufl., Art. 25 EGBGB, Rdnr. 23). Von der Gegenauffas- 
sung (Trittel, DNotZ 1992, 452; Casimir, DtZ 1993, 362, 
364) wird zwar im Ausgangspunkt zu Recht hervorgehoben, 
daB der An'endungsbereich des§25 Abs. 2 RAG im Lichte 
der fr das Recht der DDR entwickelten Auslegung zu be- 
stimmen ist. Es ist danach zu berucksichtigen, daB zu den 
anderen Rechten an einem GrundstUck im Sinne des§25 
Abs. 2 RAG auch mit dem GrundstUck verbundene Forde- 
rungen sowie Guthaben, die aus Haus- bzw. GrundstUcks- 
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 
GrundstUck oder Gebaude anknUpfen. Dieser Gesichts- 
punkt reicht deshalb nicht aus, um auch den Ruckubertra- 
gungsanspruch nach dem VermG bzw. den gegebenenfalls 
an seine Stelle tretenden Entschadigungsanspruch als ein 
anderes Recht an einem Grundstuck im Sinne des§25 
Abs. 2 RAG zu qualifizieren. Der RUckUbertragungsan- 
spruch stellt sich seinem 恥chtscharakter nach als (schuld- 
rechtlicher oder wohl richtiger 6 ffentlich-rechtlicher) An- 
spruch auf Verschaffung des Eigentums an einem Grund- 
stUck dar. Bis zu seiner Erfllung gew節rt er dem Berechtig- 
ten keine Rechte an dem rUckzuubertragenden Grundstuck 
selbst. Der Terminus der,，恥chtseinheit", der angefhrt 
wird, um auch Ruckubertragungs- und Entschadigungsan-- 
sprUche dem Anwendungsbereich des§25 Abs. 2 RAG zu 
unterwerfen, ist zu undifferenziert, um daraus so weitge- 
hende rechtliche Folgerungen herleiten zu k6nnen, wie sie 
mit der Annahme einer Nachl郎spaltung und der damit 
verbundenen Anwendung des Erbrechts desZ GB-DDR ver- 
bunderi sind. Die NachlaBspaltung fhrt zu einer Durch- 
brechung des Grundsatzes der an die Staatsangehdrigkeit 
(bzw. interlokalrechtlich an den ge dhnlichen Aufenthalt) 
des Erblassers anknupfenden NachlaBeinheit. Auch aus der 
Sicht des DDR-Rechts stellte sich§25 Abs. 2 RAG als Aus- 
nahmeregelu昭 dar, die auf der U berlegung beruhte, daB 
die Eigentumsverhaltnisse an GrundstUcken in untrenn- 
barem Zusammenhang mit der damaligen d konomischen 
und sozialen Entwicklung in der fruheren DDR standen 
(Schotten/Johnen, a. a. 0.; OLG Oldenburg, NdsRPfl 1992, 
179). Auf dieser Grundlage besteht jedoch u berhaupt kein 
AnlaB, die Regelung des§25 Abs. 2 RAG Ober ihren Wort- 
laut hinaus auf Ruckubertragungsanspruche nach dem 
VermG anzuwenden, die erst im Zusammenhang mit der 
deutschen Vereinigung gesetzlich neu geschaffen worden 
sind . und der 即stitution von UnrechtsmaBnahmen dient, 
die in dem politischen System der fruheren DDR ihren 
Grund haben. Damit ware es unvereinbar, die Bestimmung 
des Rechtsnachfolgers des geschadigten Ei即ntumers als 
Berechtigten, in dessen Person nach§2 Abs. 1 Satz 1 2. Var. 
VermG der Anspruch auf Ruckubertragung 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 fr den allgemeinen NachlaB 
des Erblassers fUhren kann. Bei einer Einbeziehung der 
RUckUbertr昭ungs- und EntschadigungsansprUche nach 
dem VermG in- den Anwendungsbereich des§25 Abs. 2 
RAG wurde dieser Vorschrift mit ihrer Verweisung auf das 
Erbrecht der ehemaligen DDR eine tragende Bedeutung bei 
der Bestimmung desBerechtigten fr die Geltendmachung 
der genannten Anspruche zukommen. Ein solches Ergebnis 
ware weder hinnehmbar noch ist die Vorschrift des§25 

Abs. 2 RAG gesetzgeberisch fr eine solche Steuerungs-- 
funktion geschaffen worden. 

Bedenken begegnen allerdings die an die Bestimmung des 
Berechtigten des Ruckubertragungsanspruchs in§2 Abs. 1 
5. 2 2. Var. 脆rmG anknupfenden A鵬fhrungen des Land- 
gerichts, diese AnsprUche fielen nicht in den NachlaB. Denn 
die Rechtsprechung geht zwischenzeitlich davon aus, daB 
RuckUbertragungs- bzw. Entschadigungsanspruche nach 
den§§3 ff．晦rmG, die sich auf eine EnteignungsmaB- 
nahme vor dem Erbfall stutzen, aber erst in der Person des 
Erben entstanden sind, im W魂e 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 u ber die Feststellung desErbrechts nicht 
beeinfluBt. 

Das Landgericht hat sich mit der Auslegung des Testamen- 
tes des Erblassers vom 07. 12. 1979 befaBt. Die Kammer ist 
dabei zu dem Ergebnis gelangt, es kdnne nicht angenom- 
men werden, daB der Erblasser hinsichtlich des RUckUber-- 
tragungsanspruches in bezug auf die frUher in seinem 
Eigentum stehenden GrundstUcke in abweichend von der 
Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) in diesem Testament 
hatte verfgen wollen. 

Die Auslegung von Willenserklarungen und damit auch 
von Testamenten und Erbvertragen ist ausschlieBlich Sache 
des Tatrichters. Die tatrichterliche Auslegung bindet das 
Rechtsbeschwerdegericht solange, als sie nach den Denk- 
gesetzen und der feststehenden Erfahrung mdglich ist, mit 
den gesetzlichen Auslegungsregeln in Einklang steht, dem 
klaren Sinn und Wortlaut der Erklarung nicht widerspricht 
und alle wesentlichen 	sachen berUcksichtigt (vgl. Keidel/ 
Kunたe, FGG,§27 
	

Inr. 48 m. w. N.). Einen solchen 
Rechtsfehler laBt die Entscheidung des Landgerichts nicht 
erkennen. 

Die Kammer ist zunachst bei der erlauternden Testaments- 
auslegung davon ausgegangen, daB sich die Erbeinsetzung 
der Beteiligten zu 1) auf den gesamten NachlaB 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 sichum eine umfassende Erbein- 
setzung auf das gesamte 晦rmdgen des Erblassers. Die in- 
haltliche Bedeutung einer solchen Erbeinsetzung wird nicht 
dadurch beruhrt, welche konkreten Vorstellungen der Erb- 
lasser U ber die Zusammensetzung seines Verm6gens und 
den Wert einzelner Verm醜ensgegenstande hatte. Dement- 
sprechend beschrankt sich die Bedeutung einer Erbein- 
setzung nicht auf das zum Zeitpunkt der Testamentserrich- 
tung objektiv vorhandene Verm6gen bzw. diejenigen 
Gegenstande, die der Erblasser zum Zeitpunkt der Errich- 
tung seiner letztwilligen 晦rfgung als zu seinem Vermogen 

稽eh6rend angesehen hat. Ebenso wie ein nachtraglicher 
Vermdgenserwerb werden auch solche Verm6gensgegen- 
stande von der Erbeinsetzung umfaBt, die der Erblasser 
selbst als wertlos angesehen hat, wenn sich durch eine 
spatere A nderung der Verhaltnisse herausstellt, daB ihnen 
ein erheblicher Vermdgenswert zukommt. Es kommt des- 
halb nicht darauf an, ob der Erblasser konkret auch U ber 
seinen Grundbesitz in der ehemaligen DDR hat verfgen 
wollen. Die Ausfuhrungen der weiteren Beschwerde werden 
mit ihrer wiederholten Bezugnahme auf die Entscheidung 
desOLG Kdln (OLGZ 1994, 334=FamRZ 1994, 591= 
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JMB1. NW 1994, 116) von der Vorstellung beeinfluBt, es sei 
eine NachlaBspaltung eingetreten, so daB im Wege der 
Testamentsauslegung zunachst festgestellt werden mUsse, 
daB der Erblasser eine letztwillige Verfgung auch fr den 
rechtlich selbstandigen NachlaB in Ansehung seines unbe- 
weglichen Verm6gens in der ehemaligen DDR habe treffen 
wollen. Eine solche NachlaBspaltung ist hier jedoch 一 wie 
bereits ausgefhrt 一 in Ansehung der 助ck如ertragungs- 
ansprUche nach den§§3 ff. VermG gerade nicht eingetre-- 
ten. Daraus folgt zugleich, daB es fr die Auslegung des 
vorliegenden Testamentes bei den allgemeinen Grundsatzen 
zu verbleiben hat. 

Das Landgericht hat eine erganzende Auslegung im Hin- 
blick darauf erwogen, daB RuckUbertr昭ungsansprUche in 
bezug auf den enteigneten Grundbesitz des Erblasserserst 
durch die deutsche Vereinigung geschaffen worden sind und 
der Erblasser m6glicherweise eine solche Entwicklung nicht 
vorausbedacht habe. Eine daran ankn即fende e稽anzende 
Auslegung scheitere jedoch im Ergebnis daran, daB sich 銀r 
einen fUr diese Entwicklung abweichenden Erblasserwillen 
kein hinreichender Anhaltspunkt in dem Testament selbst 
finde. Auch diese Ausfuhrungen sind rechtsfehlerfrei und 
werden von der weiteren Beschwerde auch nicht beanstan- 
det. Schon das tatsachliche Vorbringen des Beteiligten zu 3) 
enthalt keine hinreichenden tatsachlicIen Anhaltspunkte 
fUr einen hypothetischen Erblasserwillen in der Richtung, 
wie er seine letztwillige Verfugung gestaltet hatte, wenn er 
die spatere politische Entwicklung und die M6glichkeit 
der Geltendmachung von 助ckubertragthgsansprUchen im 
Hinblick auf seinen enteigneten Grundl5esitz vorausbedacht 
hatte. Dasselbe gilt fr das Vorbringen der Beteiligten zu 2) 
im Erstbeschwerdeverfahren, der Erblasser habe ihr im 
Zuge der Verm6gensauseinandersetzung aus AnlaB der 
Ehescheidung die Originalunterlagen fr die beiden Grund- 
stUcke in A. ausgehandigt; es habe nicht seinen Vorstel-- 
lungen entsprochen, ihr und dem Beteiligten zu 3) das Ver- 
m6gen in der ehemaligen DDR zu entziehen. Hinsichtlich 
der Beteiligten zu 2) kann es sich dabei 一 wie oben bereits 
ausgefhrt 一 nur um Gesichtspunkte handeln, die eine 
nachtragliche Verm6gensauseinandersetzung bertihren 
wUrde. Dafr, daB der Erblasser die Beteiligte zu 2) neben 
seiner zweiten Ehefrau als Erbin hatte einsetzen wollen, 
bestehen ti berhaupt keine Anhaltspunkte. Auch im u brigen 
bleibt v6llig ungewiB, in welchem Verhaltnis der Erblasser 
etwa die Beteiligte zu 1) und den Beteiligten zu 3) als seinen 
Sohn aus erster Ehe hinsichtlich des Verm6gens in der ehe- 
maligen DDR erbrechtlich hatte bedenken wollen, wenn er 
die spatere Entwicklung vorausbedacht hatte. Das Landge- 
richt hat schlieBlich zu Recht hervorgehoben, daB auch 
einer erganzenden Auslegung, die der Berucksichtigung 
eines 一 hier nicht feststellbaren 一 hypothetischen Willens 
des Erblassers im Hinblickauf die sp批ere politische Ent- 
wicklung dient, die an das Formerfordernis anknupfende 
Grenze gesetzt ist, daB ein solcher Wille in dem Testament 
wenigstens andeutungsweise zum Ausdruck kommen muB 
(vgl. BGH NJW 1983, 672; B習ObLG NJW 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 angenommen hat, bei einem Testament, 
dessen letztwillige Verfgung sich auf eine inhaltlich ein- 
deutige Einsetzung einer Person als Alleinerbin besch血nkt. 

Das Landgericht hat darUber hinaus zu Recht angenom- 
men, daB die Testamentsanfechtung von dem Beteiligten zu 
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3) verspatet erklart worden ist und schon deshalb ungeach- 
tet des Vorliegens eines 細fechtungsgrundes unwirksam 
bleiben muB. Nach§2082 Abs. 1 BGB kann die Anfech- 
tung nur innerhalb einer Jahresfrist erfolgen. Diese beginnt 
nach Abs. 2 5. 1 der Vorschrift mit dem Zeitpunkt, in 
welchem der Anfechtungsberechtigte von dem Anfech- 
tungsgrund Kenntnis erlangt. Fur den Fristbeginn ist des- 
halb erforderlich die Kenntnis des Anfechtungsberechtigten 
von allen das Anfechtungsrecht begrUndenden Tatsachen 
(vgl. Palandt-丑lenh可叱 BGB, 54. Aufl.,§2082 Rdnr. 2). 
Der Beteiligte zu 3) hat von dem Inhalt des Testamentes und 
seinem AusschluB von der gesetzlichen Erbfolge dadurch 
Kenntnis erlangt, daB ihm das Amtsgericht Essen nach der 
am 03. 02. 1988 erfolgten Er6ffnung dieses Testamentes eine 
Abschrift desselben U bersandt hat. Von dem Umstand, daB 
RUckUbertragungsansprUche im Hinblick auf den in der 
ehemaligen DDRenteigneten Grundbesitz geltend gemacht 
werden 如nnen und 一 hier unterstellt 一 der Erblasser 
damit zugleich bei der Errichtung seiner letztwilligen Ver- 
fugung einem Irrtum unterlegen ist, weil er diesem Grund- 
besitz keinerlei Wert mehr beigemessen hat, hat der Betei- 
ligte zu 3) durch die Vorgange im Zusammenhang mit der 
deutschen Vereinigung Kenntnis erlangt. Der BGH (NJW 
1994, 582 f.) hat insoweit als fruhesten Zeitpunkt denjeni- 
gen der gemeinsamen Erklarungen der Regierungen der 
beiden deutschen Staaten zur Regelung offener Verm6gens- 
fragen vom 15. 06. 1990 (BGB1. II 5. 1237) und deren Nr. 2 
Uber die Ruckgabe von Verm6gen der sogenannten Repu- 
blikflUchtlinge angenommen (der Umstand, daB 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). Sptester Zeitpunkt fr 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 fr den 
Fristbeginn nicht auf den Zeitpunkt an, zu dem der Betei- 
ligte zu 3) erstmals davon erfahren hat, daB beim Landes- 
amt zur Regelung offener Verm6gensfragen ein Verfahren 
auf 助ckUbertragung der enteigneten Grundstucke an- 
hangig ist, nach dessen Sachstand zum Zeitpunkt der 
Kenntniserlangung des Beteiligten zu 3) es lediglich noch 
der Klarung bedurfte, welche Person Berechtigte des RUck- 
Ubertragungsanspruches ist. Denn das Verfahren vor dem 
Landesamt zur Regelung offener Verm6gensfragen dient 
lediglich der Feststellung und der konkreten Einzelfallrege-- 
lung im Hinblick auf den bereits durch die gesetzlichen 
Regelungen des Verm6gensgesetzes ge畦hrten 助ck如er- 
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, wahrend durch die 
spatere politische Entwicklung 助ckUbertragungs- bzw. 
Entschadigungsanspruche geschaffen worden sind, denen 
durchaus ein erheblicher Verm6即nswert zukommt. Der Be- 
teiligte zu 3) war deshalb durch nichts gehindert, zu einem 
wesentlich fruheren Zeitpunkt die Testamentsanfechtung zu 
erklaren und einen Erbschein zu erwirken, um seinerseits 
bei dem Amt fr offene Verm6gensfragen einen Ruckuber- 
tragungsanspruch anzumelden. 

Auf dieser Grundlage war die Anfechtungsfrist des§2082 
Abs. 2 BGB bereits abgelaufen, als die in der notariellen Ur- 

3 	 223 



kunde vom 27. 05. 1993 enthaltene Anfechtungserklarung 
des Beteiligten zu 3) bei dem NachlaBgericht einging. Der 
Senat hat deshalb keinen Anla, auf die weiteren Ausfh- 
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 1及加e Anerk朗nung 
eines sog. 巧ndikationslegats in Deutschland) 

Auch wenn das als Erbstatut berufene ausl航ndische Recht 
einem Vermachtnis beim Erbfall unmittelbar dingliche Wir- 
kung beilegt (Vin皿ationslegat), begrundet das Vermhcht- 
nis eines in Deutschland belegenen Grunds皿cks hier nur 
einen schuld肥chtlichen Anspruch. 

BGH, Urteil vom 28. 9. 1994 一 IV ZR 95/93 一，面tgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

Aus dem TatbestancL 

Der Klager ist durch zwei Vorausvermachtnisse seines Vaters, des 
am 24. 11. 1980 in B. in Kolumbien verstorbenen Erbiassers, mit 
einem GrundstUck in R. in Westfalen bedacht worden. Er meint, 
mit dem Tod des Erbiassers sei er EigentUmer dieses Grundstucks 
geworden. Der Erbiasser war kolumbianischer Staatsangeh6riger; 
Verm加htnisse entfalten nach dortigem Recht unmittelbar ding- 
liche Wirkung (Vindikationslegat). Im Grundbuch sind als Eigen- 
tumer nach dem Erbiasser aufgrund eines Erbscheins, der inzwi- 
schen eingezogen ist, die Witwe des Erbiassers und seine Kinder, 
namlich 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 Kl醜er, den Beklagten zur Auflassung und Einwilligung in die 
Grundbuchnderung zu verurteilen. 

Der Bekl昭te h組t das vorliegende Verfahren fr unzulassig, weil 
der Klager 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 
GrundstUck in R. einbezogen worden. 

In der Sache wendet sich der Beklagte gegen die Wirksamkeit des 
zweiten Vermachtnisses. Der Erblasser war zun加hst nur als Mit- 
erbe nach der GroBmutter der Parteien zur Halfte neben einem 
Bruder an dem GrundstUck berechtigt. Deshalb hatte er nur diesen 
Anteil in einem in R. errichteten notariellen Testament vom 
25. 7. 1978 dem Klager als Vorausvermachtnis zugewandt. Nach 
dem Tod des Bruders im Jahre 1979 wurde der Erblasser jedoch 
Alleineigenttimer des Grundstcks. Mit einem eigenhandigen 
Testament vom 巧． 3. 1980, das der Erblasser in B. errichtete, 
wandte er auch den im Wセge der Erbfolge nach seinem Bruder 
erworbenen Grundstcksanteil dem Kl始er als Voiusvermachtnis 
zu. Der Beklagte hlt diese letzte testamentarische Anordnung fr 
unwirksam, weil das kolumbianische Recht eigenhandige Testa- 
mente nicht anerken肥 Im 加rigen vertritt der Beklagte den Stand- 
punkt, einem Vermachtnis 姉nne in Deutschland 風ne 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 fhrte 
面如rigen zur Zuruckverweisung der Sache an das Berufungs- 
gericht. 

Aus den Grロnden: 

A. Mit Recht rUgt die Revision, d郡 nach deutschem 
Sachenrecht das Eigentum an im Inland belegenen Grund- 
stticken nicht aufgrund auslandischer Vindikationslegate 
unmittelbar 血t dem E由fall 加ergeht. Der auf§894 BGB 
gestutzte Hauptantrag ist daher unbegrundet. 

I. Insoweit steht der Zulassigkeit der Klage die ausl如dische 
恥chtshangigkeit nicht entgegen. Das 畦re nur dann der 
Fall, wenn das auslandische Urteil hier voraussichtlich 
anzuerkennen sein wurde (st. Rspr., vgl. BGH NJW 1986, 
2195; NJW-RR 1992, 642). Daruber gibt es keine vertrag- 
lichen Vereinbarungen mit Kolumbien (vgl. MunchKomm- 
ZPO/Gottwald,§328 Rdnr. 13一 36 b). Zutreffend kommt 
das Berufun撃gericht zu dem Ergebnis, daB eine Entschei- 
dung im Erbteilungsverfahren in 助lumbien, wenn sie die 
Grundbuchberichtigung berhaupt einbezieht, hier gem. 
§328 Abs. 1 Nr. 1 ZPO jedenfalls deshalb nicht anerkannt 
werden kann, weil die Bundesrepublik Deutschland entspre- 
chend§24 ZPO fr Klagen auf Grundbuchberichtigung 
eines hier belegenen Grunds位cks die ausschli叩liche 
internationale Zus議ndigkeit der deutschen Gerichte in 
Anspruch nimmt (MunchKonini-ZPO/Gottwald,§328 
Rdnr. 59；勿her/Ge加er, ZPO, 18. Aufl., IZPR Rdnr. 40; 
Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 21. Aufl.,§24 Rdnr. 3 a). 

II. Auf die streitig gewordene Rechtsfr昭e der Wirksamkeit 
auslandischer Vindikationslegate in Deutschland kommt es 
im vorliegenden Fall an, weil die testamen伽ischen Anord-- 
nungen des Erblassers, mit denen er das Grundstuck dem 
Klager als Vorausvermachtnis zugewandt hat, formgultig 
und fr die Rechtsnachfolge von Todes wegen zu beachten 
sind. 

1. D那 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 恥tamente aber nach dem Haager Testaments- 
abkommen vom 5 . 10. 1961 (BGB1. 1965 II, 1144; 
vgl.、 MUnchKomm-BGB/Birk, EGBGB, 2. Aufl., Art. 26 
Rdnr. 32 ff.). Danach ist auch das eigenhandige Testament 
vom 15. 3. 1980 in der Bundesrepublik Deutschland als 
formwirksam anzusehen. 

Die Bundesrepublik Deutschland ist diesem Ubereinkom-- 
men beigetreten; 助lumbien jedoch bisher nicht. Gleich- 
wohl ist dasじbereinkommen nach Art. 6 Satz 2 hier anzu-- 
wenden ungeachtet der kolumbianischen Staatsangeh6rig- 
keit des Erblassers. Das Haager Abkommen verdrangt das 
Einfhrungsgesetz zum B血gerlichen Gesetzbuch 位r letzt- 
willige Verfgungen, die nach dem 31. 12. 1965 errichtet 
worden sind (MUnchKomm-BGB/Birk, a. a. 0. Rdnr. 32, 
35). Unter AusschluB von Ruck- und Weiterverweisungen 
knupft Art. 1 Abs. 1 Buchst. e 皿r die Form einer letzt- 
willigen Ver皿gung, soweit es sich um unbewegliches Ver- 
m6gen handelt, zusatzlich an das Recht des Staates an, in 
dem sich das GrundstUck befindet. Damit kann die Form- 
wirksamkeit des eigenhandigen Testaments vom 15. 3. 1980 
nach deutschem Recht beurteilt werden; es ist mithin gultig. 
Welche erbrechtlichen Wirkungen es zeitigt, richtet sich 
丘eilich nach dem Erbstatut. 

2・Da das eigenhandige Testament des Erblassers nacト 
kolumbianischem Recht nicht g0ltig ist, meint die Revision, 
d叩ihm jedenfalls aufgrund der sogenannten Gunstigkeits- 
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regelung des Art. 1054 des Zivilgesetzbuchs Kolumbiens 
(CC) keine Wirkungen beizumessen seien. Das trifft aber 
nicht zu. 

a) Zwar ist das kolumbianische Recht im vorliegenden Fall 
materielles Brbstatut. Eine vertragliche Regelung U ber das 
Internationale Privatrecht gibt es mit Kolumbien nicht 
(MUnchKomm-BGB/Bかk, Art. 25 EGBGB Rdnr. 275 ff.). 
Da der am 24. 11. 1980 gestorbene Erblasser die kolumbiani-- 
sche Staatsangeh6rigkeit hatte, beurteilt sich seine Rechts- 
nachfolge von Todes wegen gemaB Art. 24, 25 EGBGB 
a. F., die nach Art. 220 Abs. 1 EGBGB fr Erbffille 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- 
angeh6rige bei der gesetzlichen Erbfolge in den NachlaB 
eines Auslanders dieselben Rechte haben, die ihnen nach 
kolumbianischem Recht bei der gesetzlichen Erbfolge in 
den NachlaB eines 1olumbianers zustehen wUrden; das 
gleiche gilt nach Abs. 3 dieser Vorschrift fr die Beerbung 
eines Kolumbianers, der im Ausland Verm醜en hat (vgl. 
I,'勿kctrov, 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 hauptsachlich 廃i pflichtteilswidrigen testamentari- 
schen Verfgungen angewandt. 

c) Aus dieser Regelung folgt jedoch entgegen der Ansicht 
der Revision nicht, daB ein eigenhandiges, Testament allein 
wegen seiner dem kolumbianischen Recht fremden Form 
unbeachtlich sei. Schon das いndgericht 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 恥rmgultigkeit bleibe davon unberuhrt. Die 
Selbstandigkeit der im Haager Testamentsabkommen 
getroffenen Kollisionsregelung bewirkt, daB fr die Frage 
der FormgUltigkeit die Vorschriften des ansonsten als Erb- 
statut berufenen Rechts auBer Betracht bleiben mUssen 
(vgl. BGH NJW 1967, 1177). Diese Rechtsfolge kann nicht 
mit Hilfe des Erbstatuts umgangen werden. ImU brigen 
schUtzt Art. 1054 CC nur kolumbianische Staatsangeh6rige. 
Der Beklagte ist aber unstreitig Deutscher. 

3. Das Problem der Wirksamkeit austhndischer Vindika- 
tionslegate in Deutschland erledigt sich im vorliegenden 
Fall auch nicht etwa wegen einer 助ckverweisung des 
kolumbianischen Rechts auf deutsches Recht. Zu Unrecht 
rUgt die Revision, diese Frage sei unaufgeklart geblieben. 
04勿d ausgefZhrt.) 

III. Die testamentarischen Verfugungen des Erblassers 
bezUglich des streitigen GrUndstUcks sind als Vorausver- 
machtnisse anzusehen, denen zwar nach kolumbianischem 
Recht im Erbfall unmittelbar dingliche Wirkung zukommt, 
wie das Berufungsgericht zutreffend feststellt. Ein solches 
Vindikationslegat an einem deutschen GrundstUck 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 
GrundstUck durch den Vermachtnisnehmer ist mit dem 
deutschen Sachenrecht nicht vereinbar. Das Vermachtnis 
kann hier nur nach den vom deutschen Sachenrecht fUr die 
Ubertragung eines einzelnen Verm6gensstucks bereitgestell- 
ten Regeln erfllt werden. 
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1. Nach deutschem Internationalen Privatrecht 冶ilt fr 
sachenrechtliche Vorgange und Verhaltnisse kraft Gewohn- 
heitsrechts die lex rei sitae, das Recht des Lageorts der 
Sache. Danach werden sachenrechtliche Tatbestande nach 
dem Sachstatut beurteilt, in dessen raumlichem Geltungs- 
bereich sich die Sache zum Zeitpunkt des Eintritts des 
betreffenden Tatbestands befindet (BGHZ 100, 321, 3-24 
m. w. N.). 

Schon das Reichsgericht hat entschieden, daB die Frage der 
BegrUndung eines dinglichen Rechts an einem inlandischen 
GrundstUck nicht nach dem als Erbstatut berufenen aus- 
landischen Recht zu beurteilen sei, sondern im Hinblick auf 
die lex rei sitae nach deutschem Sachenrecht (HRR 1930 
Nr. 2066). Dieser Standpunkt wird ganz u berwiegend auch 
von der Literatur vertreten. Selbst wenn das GrundstUck zu 
einem Vermogen geh6re, fr das nach deutschem Kolli-- 

、sionsrecht als Gesamtstatut auslandisches Recht maB- 
gebend ist, und dieses im Erbfall unmittelbar dingliche 
Wirkungen selbst bezuglich einzelner Sachen anordne, 
姉nne. eine solche Wirkung bei einem hier belegenen 
Grundstuck nur eintreten, wenn auch das maBgebliche 
Eirizelstatut, hier das deutsche Sachenrecht, sie zulasse 
(soLewald, Das deutsche Internationale Privatrecht, 1930, 
178f. unter Bezug auf altere Literatur sowie eine Entschei-- 
dung des OW Dresden aus dem Jahre 1896; Nussbaum, 
Deutsches Internationales Privatrecht, 1932, 5. 301 unter 
Bezug auf die genannte Entscheidung des RG；乃ロnken-- 
5たin, Internationales Privatrecht, 1935, 5. 483 f.;M Wo堀 
Das Internationale Privatrecht Deutschlands, 3. Aufl. 1954, 
S. 228 f.; Fenid, Internationales Privatrecht, 3. Aufl. 1986, 
S. 266 f. Rdnr. 7一 33；凡万d/Fiだching, Internationales Erb-- 
recht, Bd. 1 Einfhrung Rdnr. 29; StaudingeガFi摺ching, 
BGB, 12. Aufl., vor Art. 24 一 26 EGBGB Rdnr. 221; 
MUnchKomm-BGB/Bかk, Art. 25 EGBGB Rdnr. 168; 
乃manんUohloch, BGB, 9.Aげ1., Art. 25 EGBGB Rdnr. 29; 
Palandt/石危励■ich, BGB, 53. Aufl., Art. 25 EGBGB 
Rdnr. 11). Dem ist soweit ersichtlich bisher auch die Recht- 
sprechung gefolgt (B習ObLG 1961, 4, 19 f.; B習ObLG 1974, 
460, 466; zweifelndallerdings OLG Hamm, IPRspr. 1989, 
Nr. 162b, im Erbscheinsverfahren des vorli昭enden Falles). 
Gegen diese seit langem herrschende Meinung bezuglich 
der Behandlung eines auslandischen Vindikationslegats in 
Deutschland haben sich nur wenige Autoren ausgesprochen 
(Habicht, Internationales Privatrecht, 1907, 5. 192; Raape, 
Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 1961,§56 VII 6 a 
S. 592; V. Venrooy, ZVglRWiss 85, 205 ff.; miBversthndlich 
Soergel/Kegel, 11. Aげ1., vor Art. 24 EGBGB Rdnr. 25, 84; 
anders Kegel, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 1987§19 
II S. 487 f.). 

2. An dieser herrschenden Meinung ist festzuhalten. 

a) Der Widerspruch, der in 昆llen wie dem vorliegenden 
zwischen dem Gesamtstatut fr das Verm6gen des Erblas- 
sers einerseits und dem Einzelstatut der sachen化chtlichen 
lex rei sitae andererseits auftritt, wirft Fragen der Qualifika- 
tion und Angleicllung 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 比r die Regelung der Erbfolge auf auslandisches 
Recht, auf diesem Weg den geschlossenen Kreis der in 
Deutschland gesetョich anerkannten dinglichen Rechte um 
inhaltlich andersartige Rechte zu erweitern. Aus dem 
gleichen Grund kann es auch fur die Frage, auf welche 
Weise dingliche Rechte an einzelnen Sachen begrUndet 
werden k6nnen, nicht auf das als Erbstatut berufene 
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austhndische Recht ankommen. Dieses ist zwar zweifels- 
frei berufen fur die Frage, welchem Vermachtnisnehmer 
welcher Gegenstand gebUhrt, nicht aber auch fr die ding- 
liche Vollziehung des Vermachtnisses. Dafur ist vielmehr 
das deutsche Sachenrecht maBgebend. 

b) Die diesem Ansatz folgende Behandlung auslandischer 
Vindikationslegate in Deutschland ist auch wegen ihrer 
rechtlichen Auswirkungen der Gegenmeinung vorzuziehen. 
Dem Willen des Erblassers wird Rechnung getragen, indem 
das Vindikationslegat einer in Deutschland belegenen 
Sache einem Damnationslegat gleichgestellt wird. Dies ist 
das Funktionsaquivalent, das mit der deutschen Sachen- 
rechtsordnung vereinbar ist. Durch die Einordnung des Ver- 
machtnisses unter§2174 BGB werden Schwierigkeiten ver- 
mieden, die sich andernfalls fr Nachlaglaubiger ergeben 
wurden. Sie 肋nnten nicht auf das am geeignetsten erschei-二 
nende Verm醜ensstUck des Nachlasses .zugreifen, sondern 
muBten sich an den Erben halten oder die berschuldung 
des Nachlasses beweisen (zu M6glichkeiten, einem Glaubi-- 
ger unter dieser Voraussetzung zu helfen, vgl. van Venrooy, 
a. a. 0. 232 f.). Das ware mit der nachrangigen Stellung, die 
§226 Abs. 2 Nr. 5 KO den Verbindlichkeiten aus Vermacht- 
nissen zuweist, nicht zu vereinbaren. Weitere Schwierig- 
keiten wUrden dem Rechtsverkehr aus der Anerkennung 
auslandischer Vindikationslegate dadurch erwachsen, daB 
der Erwerb des vermachten Gegenstands vom Erben nur 
nach den Regeln U ber den Erwerb vom Nichtberechtigten 
m6glich ware（比r Aufnahme desVindikationslegats in den 
Erbschein Soe稽eiが化gel, BGB, vor Art. 24 EGBGB 
Rdnr. 84; dagegen B町ObLG 1974, 460, 466; OLG K6ln 
NJW 1983, 525; van 陀nrooy, a. a. 0. 5. 235). Auch wenn 
diese Schwierigkeiten nicht un加erwindlich sein m6gen, 
ware dies kein hinreichender Grund, die tradierte und seit 
Jahrzehnten ohne erkennbare Unzutraglichkeiten 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 U ber den Hilfs- 
antrag auf Auflassung des GrundstUcks zu entscheiden 
haben. 

1. Insofern ergibt sich die internationale Zus懐ndigkeit der 
deutschen Gerichte aus§23 Satz I ZPO. Der von BGHZ 
115, 90, 97 f, geforderte Inlandsbezug liegt hier vor. 

2, Der Zulassigkeit entgegenstehen k6nnte allerdings der 
Einwand anderweitiger Rechtshangigkeit（§261 Abs. 3 Nr. 1 
ZPO). Gegebenenfalls bleibt ferner zu klaren, ob ein 
kolumbianisches Urteil unter dem Gesichtspunkt der 
Gegenseitigkeit hier anerkannt werden 肋nnte (nein: Stein/ 
Jonas/Schumann, 
MunchKomm-ZPO/Gottwaid, §328 Rdnr. 109, jeweils 
m. w. N.). 

3. Der Klager verlangt nicht nur die Mitwirkung des 
Beklagten an der むbereignung des Grundstucks durch die 
Erbengemeinschaft als Gesamthand, sondern Auflassung 
und Einwilligung in eine entsprechende A nderung des 
Grundbuchs. In einem solchen Fall braucht die Klage nur 
dann nicht gegen alle Miterben gerichtet zu werden, wenn 
die u brigen von vornherein Ieistungsbereit 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 erklart haben. 

Anmerkung: 

Die vom Erbstatut einem Vermachtnis zugedachte dingliche 
Wirkung vermeidet der BGH fr inlandische (bewegliche 
oder unbewegliche) Vermachtnisgegenstande, indem er mit 
der h. M. dingliche Rechtsanderungenaufgrund Verfugun- 
gen von Todes wegen des Erblassers aus dem,, Zustandig- 
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 fr die Fr昭e, welchem Vermachtnis- 
nehmer welcher Gegenstand gebnhrt, fr den sachenrecht- 
lichen bergang des Vermachtnisgegenstandes auf den Ver- 
machtnisnehmer ist aber allein die (deutsche) lex rei sitae 
maBgebend. Diese Argumentation ist nicht zwingend. 
Denn fUr den Eigentumserwerb durch den Eiカen soll 
anders als fr den Eigentumserwerb durch den Vermacht- 
nisnehmer allein das Erbstatut maBgeblich sein (naher 
Geimer LM Art. 25 EGBGB Nr. 8). 

Ob aus dogmatischer Sicht die Begrundung des BGH 
angreifbar ist, kann dahinstehen. Jedenfalls aus der Sicht 
der Praxis ist das Urteil zu begruBen, weil schwierige 
Abgrenzungs- und Anpassung功agen vermieden werden. 
Die deutschen NachlaBgerichte brauchen sich nicht mit 
der Frage zu beschaftigen, wie ein Vindikationslegat im 
deutschen Erbscheiri zu berUcksichtigen ist, da es aus 
deutscher Sicht keine dinglichen Wirkungen hat (vgl. 
dagegen die komplizierten Fragen, die sich das LG MUnster 
und das OLG Hamm [IPRspr. 1989 Nr. 162] im voraus- 
gegangenen Erbscheinverfahren gestellt hatten). Auch fUr 
die deutschen Grundbuchamter ergeben sich keine An- 
passungsprobleme in Hinblick auf§35 GBO. 

Der Standpunkt des BGH kommt also den praktischen Be- 
durfnissen der freiwilligen Gerichtsbarkeit entgegen. Dafur 
verstarken sich die internationalrechtlichen Probleme fUr 
die Gerichte der streitigen Gerichtsbarkeit. Die Rechtsposi- 
tion des 恥rmachtnisnehmers ist 一 soweit es sich um in 
Deutschland belegene 脆rmachtnisgegenstande handelt 一 
schwacher als nach dem Erbstatut. Er muB von dem/den 
Erben die U bereignung des Vermachtnisgegenstandes ver- 
langen. Notfalls m叩 er auf U bereignung klagen. Klagt der 
Verm注chtnisnehmer z. B. im Wohnsitzstaat des/der Erben 
nach der actor sequitur forum rei 一 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 恥rburgung der Gegenseitigkeit: naher Geimer LM 
Art. 25 EGBGB Nr. 8). 

Von der Verurteilu昭 der Erben zur U bereignung des Ver- 
machtnisgegenstandes im auslandischen ZivilprozeB zu 
unterscheiden ist die,, Zuweisung"desselben durch das aus- 

Gesetze$u ber das gerichtl. Verfahren in Rechtsangelegen- 
heiten auBer Streitsachen. Eine solche ist fr den Grund- 
buchvollzug in Deutschland nicht ausreichend. Vielmehr ist 
auch hier eine Auflassung erforderlich (Geimer, Internatio- 
nales Zivilproz叩recht, 2, Aufl., 1993, Rdnr 2885). 

Notar Prof Dr Reinhold Geimer, MUnchen 

ZPO, 20. Aば1. §328 Rdnr. 282; ja: 	thndische NachlaBgericht, wie z. B. nach§178 des 6 sterr. 
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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 peruanischen 
Kirn栖J 

Will ein deutsches Ehepaar ein fast drei Jahre altes Kind pe- 
ruanischer Staatsangeh6rigkeit, das sich seit seiner Geburt 
bei dem Ehepaar in Pflege befindet, als gemeinschaftliches 
Kind annehmen, so Ist aus GrUnden des Kindeswohls hin- 
sichtlich der Zustimmung des Kindes und der Personen, zu 
denen das Kind in einem f a面lienrechtlichen Verh註Itnis 
steht, deutsches Recht anzuwenden, wenn das Gericht die 
Frage, ob und welche Zustimmungen erfo川erlich sind, 
nicht in angemessener Zeit und mit vertretbarem Aufwand 
kl註ren kann, und/oder wenn die Beschaffung der gegebe- 
nenfalls erforderlichen Zustimmungen nicht m6glich oder 
nicht zumutbar ist. 

B習ObLG, BeschluB vom 31. 10. 1994 一1 Z BR 100/94 一 
= B習ObLGZ 1994 Nr. 64, mitgeteilt von Johann Dem- 
harteち Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind Eheleute. Sie hieltensich im Dezem- 
ber 1991 in Lima auf, um unter Einschaltung der zustandigen 
SoziaI- und Justizbeh6rden ein Kind zu adoptieren. Wahrend sie 
das Adoptionsverfahren 飴r 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 zurUck nach, Deuts亡hiand. Dort 
erteilte die Mutter zu notarieller Urkunde wiTh 27. 4. 1992 ihre Ein- 
willigung zur Adoption des Kindes und reiste alsdann nach Peru 
zuruck. 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 比r den Wohnsitz der Eheleute zustan- 
digen Vormundschaftsgericht U bersandt und beantragt, die An- 
nahme als Kind auszusprechen. Am 7. 5. 1992 hat das zustandige 
Kreisjugendamt festgestellt, d山 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 abzuandern. 
Das Kreisjugendamt ersuchte das Vormundschaftsgericht um Ge- 
nehmigung der Einwilligung als Vormund in die Adoption, da nach 
seiner Auffassung die beantragte んinahme dem W(山1 des Kindes 
diene und zwischen den Annehmenden und dem Kind ein Eltern- 
Kind叱rhaltnis gewachsen sei. 

Mit BeschluB vom 9. 9. 1993 hat das Vormundschaftsgericht den 
Adoptionsantr昭 der Eheleute abgelehnt. Zwar sei das Gericht da- 
von U berzeugt, daB die Annahme dem Wohl des Kindes dienen 
wurde. Jedoch hatte zunachst das peruanische Adoptionsverfahren 
zum AbschluB gebracht werden mUssen. Hiergegen haben die Be- 
teiligten zu 1 und 2 Beschwerde eingelegt. 

Die weitere Beschwerde gegen die ablehnende Entscheidung des 
Landgerichts 比hrte zur Aufhebung der Entscheidungen der Vor- 
instanzen und zur ZurUckverweisung der Sache an das Amtsge- 
richt 

Aus den Grnndew 

1 . Das Landgericht hat zur Begrundung seiner Entschei- 
dung im wesentlichen ausgefhrt: 

Das international zustandige Vormundschaftsgericht habe 
den Antrag, die Annahme des Kindes als gemeinschaftli- 
ches eheliches Kind auszusprechen, zu Recht abgelehnt. 
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Zwar lagen die Zulassigkeitsvoraussetzungen der angestreb- 
ten Minderjahrigenadoption nach dem gem. Art. 22 
EGBGB grundsatzlich anzuwendenden deutschem Recht 
hinsichtlich der Antragsteller vor. Jedoch seien gem. 
Art. 23 EGBGB zusatzlich die Bestimmungen des Peruani- 
Schen Zivilgesetzbuchs (Cc) zu prufen. Nach den bisherigen 
Erkenntnissen bestunden Zweifel, ob die Einwilligungs- 
erklarung der leiblichen Mutter den Erfordernissen des 
Art. 378 Nr. 5 Cc entspreche, da nicht feststehe, wer die 
elterliche Gewalt fr das Kind ausUben k6nne. 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 handlungsunfhig 
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 fhre, sei gem. 
Art. 21 Cc von einer Anerkennung der Vaterschaft durch 
den Vater (Art. 386 ff. Cc) auszugehen. W旬tere Ermitt- 
lungen 如nne das Beschwerdegericht nicht durchfhren, da 
aufgrund der vorliegenden Stellungnahmen feststehe, daB 
diese in Peru nicht zum Erfolg fUhren k6nnten. Die Ein- 
willigung k6nne auch nicht nach deutschem Recht ersetzt 
werden, da die Voraussetzungen hierfr nicht vorlagen. 
Ferner fehle die nachArt. 2087 Nr. 3 Buchst. e Cc erforder- 
liche Genehmigung fr das Kind, Peru zu verlassen. Art. 23 
Satz 2 EGBGB sei nicht anzuwenden, da bereits grund- 
legende Voraussetzungen fr die Annahme des Kindes fehl- 
ten und erstmals eine Adoption nach deutschem Recht aus- 
gesprochen werden solle. 

2. Die Entscheidung des [andgerichts halt d@r rechtlichen 
Nachprufung（§27 Abs. 1 FGG,§550 ZPO) nicht stand. 

a) Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegangen, 
daB die deutschen Gerichte international zustandig sind, 、 
weil die Eheleute, die das Kind annehmen wollen, deutsche 
Staatsangeh6rige sind und ihren gew6hnlichen Aufenthalt 
im Inland haben（§43 b Abs. 1 Satz 1 FGG). 

b) Zutreffend hat das Landgericht ferner angenommen, 
daB 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 i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB), daB jedoch 
darUber hinaus wegen der peruanischen Staatsangeh6rig- 
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 Zustimmungserklarungen gem. 
Art. 23 Satz 1 EGBGB zusatzlich (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. c 
des peruanischen Codigo civil vom 24. 7. 1984 一 Cc っ 
zitiert nach Bergmannがレid, S. 24 ff.), kommt es auf die 
Frage, ob in diesem Zusammenhang eine RUckverweisung 
zu beachten w如（vgl. dazu B習ObLG FamRZ 1988, 
868/870; Palandt/Rと尼万ch, BGB, 53. Aufl., Rdnr. 2 und 
A勉nch－大 omm-BGB/Klinkhardt, 2. Aufl. Rdnr. 6 jeweils zu 
Art. 23 EGBGB; Hohnerlein, IPRax 1994, 197) nicht an. 

c) Zutreffend ist das Landgericht auch davon ausgegangen, 
d叩die beantragte Annahme als Kind nach dem bisher fest- 
gestellten Sachverhalt m6glicherweise nach peruanischem 
Recht der Zustimmung von Personen bedarf, zu denen-das 
Kind in einem familienrechtlichen Verhaltnis 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 U ber 
die Adoption Minderjahriger vom 10. 12. 1992, in Uberset- 
zung abgedruckt in StAZ 1993, 398; die U be里angsbestim- 
mung zu diesem Gesetz, wonach arihangige Adoptionen 
nach den bisheri即n Bestimmungen fortgefhrt werden 
一 vgl. StAZ 1993, 401 一，durfte sich nur auf peruanische 
Adoptionsverfahren beziehen). Nach den bisherigen Fest- 
stellungen des Landgerichts kann nicht abschlieBend ent- 
schieden werden, ob die Voraussetzungen 比r diese Zustim-- 
mungserfordernisse nach peruanischem Recht gegeben 
sind. Denn bei nichtehelichen Kindern wird das elterliche 
Gewaltverh組tnis, das gem. Art. 378 Nr. 5 Cc Voraussetzung 
der ZustimmungsbedUrftigkeit der Adoption Ist, durch An- 
erkennung begrundet (Art. 421 Abs. I 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 d叩 fr das nichteheliche 
Kind ein Abstammungsverh組tnis zum v飢er und zur Mut- 
ter nur durch freiwillige Anerkennung oder durch gericht- 
liche Feststellung begrUndet werden kann (Be摺mannノFenid 
Einleitung Peru, Kap. III A S. 19).、 Die Anerkennung wird 
im Geburtenregister, in 6 ffentlicher Urkunde oder in einem 
Testament bekundet (Art. 390 Cc). Die bloBe Eintr昭ung 
des Kindes im Geburtenregister enthalt diese Anerkennung 
比r sich genommen noch nicht, wie sich aus A直． 391 Cc er- 
gibt. Denn nach dieser Vorschrift kann die Anerkennung im 
Register im Augenblick der Eintr昭ung der Geburt voll- 
zogen werden, aber auch in einer nachfolgenden ErkI訂ung 
mittels einer von dem Anerkennenden unterzeichneten und 
von dem entsprechenden Beamten beurkundeten Nieder- 
schrift. Daraus, d郎 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 fhrt das nichteheliche Kind 
den Familiennamen der Erzeu即r, die es anerkannt haben 
(Art. 21 Cc). Jedoch ist auch das nicht anerkannte neuge- 
borene Kind mit geeigneten Namen einzutr昭en (vgl. 
Artt 23 Cc), die auch die Namen der natUrlichen Eltern 
sein 姉nnen (vgl. die Anmerkung in BergmannノFend zu 
Art. 392 Cc). 

Das Landgericht hat Feststellungen zur Anerkennung des 
Kindes durch die leibliche Mutter nicht getroffen. Hinsicht- 
lich des leiblichen 1飢ers hlt es offenbar eine Anerkennung 
比r wahrscheinlich, aber nicht fr erwiesen. Unter diesen 
Umstanden ist es zwar m館lich, d郎 die Voraussetzungen 
vorliegen, unter denen nach peruanischem Recht Zustim-- 
mungserklarungen zur Adoption gem. Art. 23 Satz 1 
EGBGB efforderlich sind, die Fr昭e ist jedoch nach 
den bisher getroffenen Feststellungen nicht abschlieBend 
geklart. 

bb) Zu Unrecht verweist das Landgericht allerdings auf 
Art. 2087 Nr. 3 Buchst. e Cc. Nach dieser Vorschrift obliegt 
es im Rahmen einer Adoption dem Wohnsitzrecht des An- 
genommenen, die Geneh面gung fr den Minderj加rigen 
zum Verlassen des Landes zu regeln. Die Vorschrift bes昭t 
als Kollisionsnorm nichts dazu, ob ein Minden 加niger, der 

adoptiert werden soll, nach peruanischem Recht einer Ge- 
nehmigung zum Verlassen des Landes bedarf. Eine solche 
Genehmi即n部pflicht w訂e im u bri言en auch im Rahmen des 
Art. 23 Satz I EGBGB nicht zu berUcksichtigen, da diese 
Vorschrift lediglich die Zustimmung des Kindes und der- 
jenigen Personen, die zu dem Kind in einem familien- 
rechtlichen Verhaltnis stehen, betrifft, nicht aber die nach 
dem Heimatrecht des Kindes unabhangig von diesen 
Zustimmungen erforderlichen Genehmigungen staatlicher 
Behorden im Zusammenhang 血t der Adoption (Lonenz, 
IPRax 1994, 193/195). 

d) Die Vormn乱anzen durften jedoch auf der Grundl昭e der 
von ihnen getroffenen Feststellungen die Anwendung des 
Art. 23 Satz 2 EGBGB nicht ablehnen. 

aの Diese Vorschrift gestattet es, bei der Annahme eines 
Kindes mit auslandischer Staatsangeh6rigkeit die Erforder- 
lichkeit und die Erteilung bestimmter Zustimmungserkla- 
rungen ausschlieBlich nach deutschem Recht zu beurteilen, 
selbst wenn hierauf nach dem Grundsatz des Art. 23 Satz 1 
EGBGB zus凱zlich das Heimatrecht des Kindes anzuwen- 
den w訂e. Ziel der Bestimmung ist es insbesondere, die Ein- 
gliederung eines auslandischen Kindes in eine Pflegefamilie 
zu, ermoglichen, in deren Obhut es sich befindet (B習ObLG 
FamRZ 1988, 868/870 unter Hinweis auf die Gesetzesmate- 
niahien), etwa in F組len, in denen das Kind nach Abbruch 
aller Beziehungen zu seiner Heimat nach Deutschland ge- 
kommen ist, um hier adoptiert zu werden (MUnchKomm- 
BGB/Klinkhardt, Art. 23 EGBGB Rdnr. 44). Denn durch 
die Anwendung des deutschen Rechts, das unter bestimm- 
ten Voraussetzungen von derartigen Zustimmungen absieht 

（昭I.§1747 Abs. 4 BGB) und auch eine Ersetzung der Zu- 
stimmungen zulaBt (vgl.§1746 Abs. 3,§1748 BGB), soll 
die Inlandsadoption minderjahriger Kinder erm6glicht 
werden, wenn die Zust血mungserfordernisse des gem. 
Art. 23 Satz 1 EGBGB berufenen Heimatsrechts nicht 
oder nur mit unverh飢tnismaBigen Schwierigkeiten er比Ilt 
werden k6nnen (B習ObLG a. a. 0. und PalandtノI]と尼rich, 
Art. 23 EGBGB, Rdnr. 6; vgl. auch Baumanル Verfahren 
und anwendbares Recht bei Adoptionen mit Auslands- 
berUhrung, S. 47 m. w. N.). In Betracht kommen insbeson- 
dere die Flle, in denen der Aufenthalt der leiblichen Eltern 
unbekannt ist (von Barm, Internationales Privatrecht, 
Band 2,§2 Rdnr. 325 m. w. N.), ferner 欧lie, in denen die 
Zustimmungspflichti即n nach den Verhaltnissen in ihrem 
Land bei der Mitwirkung an der Annahme vor nicht 
oder nur schwer zu U berwindende Schwierigkeiten 即stellt 
werden (Baumann a:a. 0.). Die als Auffangtatbestand 
gestaltete Vorschrift des Art. 23 Satz 2 EGBGB erfa肌 aber 
auch andere Flle, in denen die Anwendung der Grundsatze 
des Art. 23 Satz 1 EGBGB aus sonsti即n GrUnden zu mit 
dem Kindeswohl nicht vereinbarenden Schwierigkeiten 
比hrt, etwa weil das 加slandische Recht Adoptionen nur in 
seinem eigenen Geltungsbereich vorsieht (vgl. die redaktio- 
nelle AnmerkungE. J in IPRax 1987, 124/125). Die An- 
wendung der Vorschrift m昭 vor allem bei der Wieder- 
holung einer unwirksamen oder rechtlich zweifelhaften 
Auslandsadoption naheliegen （翫audingen/Hennich, BGB, 
12. Aufl., Art. 23 EGBGB n. F.. Rdnr. 32), sie ist aber ent- 
g昭en der Auffassung des Landgerichts nach Wortlaut und 
Shiti keinesfalls auf derarti即 Failgestaltungen beschrankt 
(vgl. auch AG Lahnstein, FamRZ 1994, 1350). Allerdings ist 
Art. 23 Satz 2 EGBGB als Ausnahmevorschrift eng auszu- 
legen (BayObLG a. a. 0.) und nur anzuwenden, wenn auf 
diese Weise ernsthafte Nachteile von dem Kind abgewendet 
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werden 肋nnen, die bei Bercksichtigung des auslandischen 
Rechts eintreten (OLG Celle StAZ 1989, 9/10). 

bb) Diesen Grundsatzen wird die Entscheidung des Land- 
gerichts nicht gerecht. 

(1) Fur die Entscheidung 血 Rechtsbeschwerdeverfahren ist 
zu unterstellen, d叩die beantragte Annahme dem Wohl des 
Kindes entspricht. Das Amtsgericht ist hiervon ausdrUck- 
lich ausgegangen, Auch aus den Berichten des zustandigen 
Kreisjugendamts e稽ibt sich nichts anderes. Das inzwischen 
fast drei Jahre alte Kind befindet sich praktisch seit seiner 
Geburt bei den Adoptionsbewerbern und wird von diesen 
urnsorgt. Es liegt auf der Hand, d叩 es die Adoptionsbe- 
werber als seine Eltern empfindet, Ohne ein gesichertes 
rechtliches \もrh組tnis zu ihnen wUrde ein andauernder Zu- 
stand rechtlicher Unsicherheit bestehen bleiben, der sich 
auf die weitere Entwicklung des Kindes schadlich aus- 
wirken kann, Dem kann 血 Interesse des Kindes dadurch 
begegnet werden, daB die Pflegeeltern das ぬnd auch im 
rechtlichen Sinn als solches annehmen （唱1. B習ObLG 
FamRZ 1988, 868/870). 

(2) Unter diesen Umstanden kann von einer Anwendung 
des Art. 23 Satz 2 EGBGB nur めgesehen werden, wenn die 
Fr昭e, ob nach peruanischem Recht Zustimmungserkl証un- 
gen erforderlich sind, in angemessener Zeit beantwortet 
werden kann und/oder die danach erforderlichen Erklarun- 
gen in angemessener Zeit beschafft werden 姉nnen. Zwar 
liegt es im Interesse des Kindes, daB entsprechend dem 
Grundsatz des Art. 23 Satz 1 EGBGB bi einer Adoption 
die Erfordernisse 叱r Rechtsordnung be'achtet werden, zu 
der es vor der Adoption die starkeren Beziehungen hat, da- 
mit nach M6glichkeit eine,, hinkende Adoption" vermieden 
wird (von Bar, Rdnr. 322 f.; Baumann 5. 48). Ist aber eine 
Klarung der mit den nach ausl如dischem Recht erforder- 
lichen Zustimmungen verbundenen Probleme nicht inner- 
halb angemessener Zeit m館lich, so wiegt das Interesse des 
Kindes an einem im Inland rechtlich gesicherten Status fr 
seine weitere Entwicklung so schwer, d叩auf die Erfllung 
der m6glicherweise gegebenen Zustimmungserfordernisse 
verzichtet werden muB. Das gilt jedenfalls dann, wenn wie 
hier die sonstigen Voraussetzungen fr eine Adoption ein- 
deutig vorliegen und eine RUckkehr des Kindes in seine ur- 
sprtingliche Heimat mit dem Kindeswohl nicht mehr zu ver- 
einbaren ware. Gerade eine solche alsbaldige Klarung halt 
das Landgericht jedoch fr ausgeschlossen. Denn es stellt 
fest, daB weitere Ermittlungen in Peru derzeit mit Aussicht 
auf Erfolg nicht durchgefhrt werden knnen. Dies deckt 
sich auch mit dem ausfhrlichen Bericht der Beteiligten zu 
1 U ber ihre AdoptionsbemUhungen in Peru, der mit der 
BegrUndung der weiteren Beschwerde vo昭elegt wurde. 

e) Die Entscheidung des Landgerichts beruht auf diesem 
Rechtsfehler. Denn nach den von ihm getroffenen Feststel-- 
lungen hatte es bei Beachtung der dargestellten Grundsatze 
zu einer Anwendung des Art. 23 Satz 2 EGBGB und damit 
zur MaBgeblichkeit des deutschen Rechts kommen mtissen. 

0 Die Entscheidung erweist sich auch nicht aus anderen 
Grtinden als richtig（§27 Abs. 1 Satz 2 FGG i. V. m.§563 
ZPO). Sie ist daher aufzuheben. Bei Anwendung aus- 
schlieBlich des deutschen Adoptionsichts kommt nach 
dem derzeitigen Stand der Ermjttlungen eine ZurUck- 
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 Erkl証ung in der Geschaftsfhigkeit 
beschrankt w叫 ebensowenig bedurfte es der Zustimmung 
ihres (damaligen) gesetzlichen Vertreters in die Adoption 
（§1750 Abs. 3 Satz 2 BGB; zur M叩geblichkeit des Adop- 
tionsstatuts in dieser Beziehung MtinchKomm-BGB話該nん 
hardt, Art. 22 EGBGB Rdnr. 22). 

Da die ablehnende Entscheidung des Amtsgerichts eben- 
falls darauf beruht, d叩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 Er血ttlungen erforderlich sind. Da diese 
zweckmaBigerweise durch das fr das Adoptionsverfahren 
insgesamt, insbesondere fr die Genehmigung gem.§1746 
Abs. 1 Satz 4 BGB zustandige Amtsgericht vorgenommen 
werden, wird die Sache an dieses zuruckverwiesen (vgl. 
Keidel/瓦intze, FGG 13. Aufl.,0 27 Rdnr. 66c). 

Nachdem im vorliegenden Fall deutsches Recht anzu- 
wenden sein wird (Art. 23 Satz 2 EGBGB), weist der Senat 
比r das weitere Verfahren auf folgendes hin: 

GemaB§1750 Abs. 1 Satz 3, Abs. 4 Satz 2 i. V. m.§1747 
Abs. 2 Satz 1 BGB verliert die (unabh如gig 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 BeschluB des B習ObLG bringt Klarheit in das deut- 
sche internationale Adoptionsrecht, was die Handhabung 
des Art. 23 5. 2 EGBGB anbelangt. Diese Vorschrift spielt 
in der Praxis eine wichtige Rolle bei der Inlandsadoption 
von Auslanderkindern aus Entwicklungslandern. Das IPR 
knupft in Art. 22 EGBGB nicht an das Heimatrecht des 
Anzunehmenden, sondern an das Personalstatut des An- 
nehmenden (bei Ehegatten an das objektive Ehewirkungs- 
statut) an, vorbehaltlich RUck- oder Weiterverweisung, 
Art. 4 1 1 EGBGB. Im Lichte dieser Grundentscheidung des 
deutschen Kollisionsrechts muB Art. 23 5. 2 EGBGB ausge- 
legt werden. Der 助ckgriff auf die Zustimmungserforder- 
nisse nach dem Heimatrecht des Kindes darf nicht dazu 
fhren, daB eine nach dem maBgeblichen deutschen Recht 
mogliche Annahme als Kind letztlich vereitelt wird, obwohl 
sie im wohl erstandenen Interesse des Kindes wUnschens- 
wert ware. Denn das deutsche IPR sieht eben keine echte 
kumulative AnknUpfung vor (fr eine solche bei Erwachse- 
nenadoptionen de lege ferenda Stefan Lorenz, IPRax 1994, 
194). Hinkende Adoptionen sind zwar unerfreulich. Der 
如Bere Entscheidungseinklang hat jedoch keinen absoluten 
Vorrang. Daher legt das B習ObLG Art. 23 5. 2 EGBGB 
zutreffend im E堪ebnis weit aus, auch wenn dies ti ber den 
Umweg des, Wohls des Kindes" geschieht. Das Gericht 
widerspricht aber--rbis expressis nicht der h. M., die eine 
,,enge Auslegung" befrwortet. So z. B．幻叩hoheろ（IPR, 
2. Aufl., 1994, 5. 368/369), der,, Zuruckhaltung" bei der 
,,regelwidrigen Anwendung deutschen Rechts" gem. Art. 23 
5. 2 EGBGB fordert.,, Die in der Kumulation liegende Er- 
schwerung der Rechtsanwendung hat der Gesetzgeber be- 
wuBt in Kauf genommen. Sie ist der Preis dafr, daB das 
Kindesrecht nicht bereits Grundstatut ist." FUr Anlegung 
strenger M叩stabe sprechen sich auch 石危n万cli (Internatio- 
nales Familienrecht, 1989, 304) und 石febdric/i (Palandt/ 
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Iiと尼rich, 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 
AbschluB gebracht werden mUssen, bevor il ber 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, daB die deut-- 
sche internationale Zustandigkeit nicht sekundar oder sub- 
sidiar ist gegenUber der des Heimatstaates des Kindes. Ist 
Deutschland nach§43b FGG international zustandig, so 
bedeutet dies, daB die deutschen Gerichte sachlich U ber die 
beantragte Annahme als Kind entscheiden mUssen. Sie dUr- 
fen auch nicht aus forum non conven jens-Er唖gungen 
eine Sachentscheidung verweigern (Geimer, IZPR, 2. Aufl., 
1993, Rz 1068a, 1091a. Anders: MunchKomm-BGB／去訪nk- 
hardt, 2. Aufl., Art. 22 EGBGB Rz. 73). Auch ist die Aner- 
kennung der deutschen Adoption im Heimatstaat des Kin- 
des nicht Voraussetzung fur die internationale Zustandig- 
keit Deutschlands. Eine Parallelvorschrift zu§606a 1 1 
Nr. 4 ZPO gibt es nicht. 

3. Wtre im Heimatstaat des Kindes bereits eine Adoption 
durchgefuhrt worden, dann stellte sich aus deutscher Sicht 
die Anerkennungsfrage. Soweit dort fr die Annahme als 
Kind 一 ebenso wie in Deutschland 一 das Dekretsystem 
gilt, regelt die Anerkennung des ausl加dischen Hoheits- 
aktes§l6a 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 fUr 
die. Anerkennung (Geimeろ FS-Fer婦 1988, 92). Daher ist 
das Fehlen einer nach Art. 23 5. 1 EGBGB erforderlichen 
Zustimmung des Kindes oder seiner An即h6rigen zur 
Adoption fur sich allein kein Grund, dem auslandischen 
Adoptionsakt die Anerkennung in Deutschland zu verwei- 
gern (Kropholler, IPR, 5. 370). 

Dr. Reinhold Geimer, MUnchen 

22. BGB§2369; EGBGB Art. 25 (Behandlung 加把rreichi- 
scher Nachlsse aus deutscher Sicht; gerichtliche Reaktion 
aufeinen unricht柳n oder unklaルn Erbscheinsantra幻 

1. Auch b'ei fehlendem Gleichlauf von materiellem und 
Verfahrensrecht als Voraussetzung der internationalen 
Zust証ndigkeit deutscher Nachl加gerichte ergibt sich 
diese aus§2369 BGB, wenn der Antragsteller vortrgt, 
daB sich einzelne NachlaBgegenst註nde im Inland befin- 
den. Ein gegenst註ndlich besch血nkter Erbschein setzt 
das Vorhandensein inl註ndischen Verm叱ens voraus, be- 
zeugt aber nicht dessen 恥stehen. 

2. Eine endgUltige ZurUckweisung eines Erbscheinsantra- 
ges ist nur bei Vorliegen unbehebbarer Erteilungshinder- 
nisse zul註ssig. 

(Lプおαtz der Sc/iだftleitun幻 

B習ObLG, BeschluB vom 2. 2. 1995 一 1 Z BR 159/94 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der am 30. 6. 1992 in MUnchen, seinem letzten Wohnort, im Alter 
von 72 Jahren verstorbene Erblasser war o sterreichischer Staats- 
angehdriger. Aus seiner am 4. 10. 1947 geschlossenen und am 
'26. 1. 1978 in Anwendung b sterreichischen Rechts geschiedenen 
Ehe mit der Beteiligten zu 1, die ebenfalls die 6 sterreichische 
Staatsangehdrigkeit besitzt, stammt der Beteiligte zu 3. Seit 
3. 3. 1978 war derErblasser mit der Beteiligten zu 2 verheiratet. 

In einem vor einem Notar in Berlin errichteten gemeinschaftlichen 
Testament vom 20. 10. 1949 hattensich 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 er6ffnet. Ein weiteres eigenhandiges 肥stament des 
Erblassers vom 8. 8. 1978, in dem er die Beteiligte zu 2 zur Allein- 
erbin eingesetzt hatte, wurde beim Amtsgericht MUnchen amtlich 
verwahrt. Nachdem es ihm am 31. 7. 1984 zurckgegeben worden 
war, a nderte der Erblasser das Ausstellungsdatum auf diesen 肱g, 
worauf es am selben 血g erneut in die amtliche Verwahrung des 
Amtsgerichts Mtinchen gegeben wurde. Eine Eめffnung dieses 
Testaments lehntedie Rechtspflegerin des Amtsgerichts Munchen 
am 21. 3. 1994 ab, weil dieses international nicht zustandig sei. 
Mangels eines inlandis山en Nachlasses kom庇 die Erteilung eines 
Fremdrechtserbscheins nicht in Betracht. Es ist nicht festgestellt, 
ob in O sterreich, wo der Erblasser keinen Wohnsitz hatte, eine 
,Verlassenschaftsabhandlung" stattgefunden hat. Eine,, Erbserkla- 
rung" nach 6 sterreichischem Recht ist von der Beteiligten zu 2 bis 
jetzt nicht abgegeben worden. 

Wahrend die Beteiligte zu 2 am 16. 9. 1992 erklart hatte, sie be- 
n6tige keinen Erbschein, beantragte die Beteiligte zu 1 mit Schrei- 
ben vom 27. 6. 1993 beim NachlaBgericht Munchen,, einen Erb- 
schein", weil sie die geschiedene Ehefrau des Erblassers und im 
Besitz eines vollstreckbaren Unterhaltstitels sei. Das Familien- 
gericht Munchen hatte den Erblasser am 29. 1. 1988 rechtskraftig 
verurteilt, der Beteiligten zu 1 ab 4. 1987 einen Ehegattenunterhalt 
von monatlich 1.000 DM zu bezahlen. Auf Anfrage des NachlaB- 
richters teilte die Beteiligte zu 1 mit, der Erblasser habe in MUnchen 
ein Bankkonto unterhalten und eine Lebensversicherung abge- 
schlossen gehabt. A叩erdem habe er ein Auto sowie Bildeし Mdbel 
und Teppiche besessen. Die Beteiligte zu 2 hingegen erklarte, der 
Erblasser sei verm6genslqs gewesen. Sein gesamtes Inventar habe 
er ihr bereits 1966 mit Schenkungsurkunden, vermacht'‘・Mit Ver- 
fgung vom 26. 8. 1993 bat der NachlaBrichter die Beteiligte zu 1, 
ihren Erbscheinsantrag zu,, p血zisieren". Hierauf teilte die Betei- 
ligte zu 1 mit, sie sei vom Familiengericht aufgefordert worden, 
einen Erbschein zu beantragen. 

Der NachlaBrichter wies den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 
zuruck, da der Antrag unzulassig sei. Die Erbfolge beurteile sich 
nachd sterreichischem Recht. Voraussetzung fr die Erteilung eines 
gegenstandlich beschrankten Erbscheins gem.§2369 BGB sei das 
Vorhandensein eines inlandischen Nachlasses, was die Beteiligte 
zu 1 konkret hatte dartun mussen. Sie habe aber nur Vermutungen 
aufgestellt und erklart, nicht informiert zu sein. Gegen diesen 
BeschluB legte die Beteiligte zu 1,, Einspruch" ein, mit dem sie 
erneut vortrug, der Erblasser habe verschiedene Ver由6gensgegen- 
stande 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- 
ausrustung hinterlassen. Die Beschwerde zum Landgericht blieb 
erfolglos. Die weitere Beschwerde 比hrte zur Aufhebung der Vor- 
entscheidungen und zur Zurtickverweisung der Sache an das Nach- 
laBgericht. 

Aus dとn Grundとlv 

2. a) Zutreffend hat das Landgericht die in jeder Ver- 
ねhrenslage von Amts wegen zu. prufende (standige Recht- 
sprechung, vgl. B習ObLG F加iiRZ 1994, 913 m. w. N.) inter- 
nationale Zus懐ndigkeit deutscher Gerichte und damit 
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deren Befugnis bejaht, in der Sache tatig zu werden. Im 
Hinblick auf die o sterreichische Staatsangeh6rigkeit des 
Erblassers beurteilt sich 叱r Erbfall 即m. Art. 25 Abs. 1 
EGBGB nach d sterreichischem Recht (vgl. B習ObLGZ 
1980, 276/282), dessen Kollisionsnormen (vgl.§28 Abs. 1, 
§9 Abs. 1 Satz 1 IPR-Gesetz vom 15. 6. 1978, abgedruckt 
bei Feγ加ノ月パching, Internationales Erbrecht, ,,O ster- 
reich", Texte 1 Nr. 1, und Bydlinski,O sterreichische Gesetze 
Nr. 20) hinsichtlich des beweglichen Nachlasses nicht auf 
das deutsche Recht zuruckverweisen (vgl. Art. 4 Abs. 1 
Satz 2 EGBGB；昭1. auch Soerge!乙Oamrau, BGB, 12. Aufl., 
§2369 Rdnr. 13). Ungeachtet des damit nicht gegebenen 
Gleichlaufs von 血ateriellem Recht und Verfahrensrecht als 
Voraussetzung der internationalen Zus俊ndigkeit deutscher 
NachlaBgerichte (standige Rechtsprechung des Senats，昭1・ 
B習ObLG Rpfleger 1994, 25 m. w. N.) ergibt sich diese 
一 entgegen der Meinung des NachlaBgerichts 一 aus 
§2369 BGB (B習ObLG a. a. 0. und B習ObLGZ 1961, 4/8; 
昭L auch Palandtノ&たnhofer, BGB, 54．加fi.,§2369 
Rdnr. 2). Abgesehen davon, daB sich nach den Feststellun- 
gen des Landgerichts, die auf den insoweitU bereinstimmen- 
de汀 Angaben der 氏teiligten zu 1 und 2 beruhen, einzelne 
NachlaBg昭enstande im Inland befinden, genUgt verfah- 
rensrechtlich die Angabe des Antragstellers, daβ solche 
Gegenstande vorhanden sind (vgl. OLG ZweibrUcken 
Rpfleger 1994, 466；しMunchKomm-BGB／乃りmbe稽er, 
2. Aufl., Rdnr. 9, BGB-RGRK/Kルgel, 12. Aufl. Rdnr. 3, 
jeweils zu§2369), ohne daB es auf dessen Art und Wert 
ankommt （昭1・ Staudi昭er/月おching, BGB, 12．加fi., 
§2369 Rdnr. 20). Auch wenn ein gegenstandlich beschrank- 
ter Erbschein das Vorhandensein eines Inlandsverm6gens 
voraussetzt, bezeugt dieser nicht das Bestehen eines solchen 
Verm6gens, sondern nur die Erbfolge (vgl. Munch助mm- 
BGBノ乃りmberg叱 §2353 Rdnr.22). 

b) . Das Beschwerdegericht hat in der Regel in der Sache 
selbst zu entscheiden (MUnchKomm-BGB／乃vmberg叱 
Rdnr. 92; Pa1an カノ&たnh吹ち Rdnr. 40, jeweils zu§2353) 
und darUber 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 zuruckverweisen（昭1. Keidel/ 
西缶n如，FGG, 13. Aufl.,§25 Rdnr. 7). Eine derartige Sach- 
behandlung ist in der Regel dann geboten, wenn das Erst- 
gericht nur eine Verfahrensentscheidung 即troffen (vgl. 
Bassenge/石を功st, FGG/RPf1G, 6. Aufl., §25 FGG 
Anm. 5 a aa) und eine Sachentscheidung aus verfahrens- 
rechtlichen GrUnden 一 beispielsweise mangels internatio- 
naler Zustandigkeit 一 abgelehnt hat (Jansen, FGG, 
2. Aufl.,§25 Rdnr. 13). Es kann dahinstehen, ob das Land- 
gericht sein ihm insoweit eingeraumtes Ermessen (vgl. 
Jansen, a. a. 0.) ausgeubt hat (vgl. Keidel/Kuntze, a. a. 0. 
Rdnr. 29). Rechtsfehlerhaft war es jedenfalls, die Unzu-- 
lassigkeit des Erbscheinsantrags der Beteiligten zu 1 (vgl. 
MunchKomm-BGB／乃りmberg叫 §2353 Rdnr. 81) statt auf 
eine fehlende internationale Zustaidigkeit des deutschen 
NachlaBgerichts auf Mangel des Erbscheinsantrags zu 
stUtzen. Mit dieser BegrUndung hatte das いndgericht die 
ZurUckweisung des Erbscheinsantrags nur dann bestatigen 
durfen, wenn die Mangel nicht behebbar gewesen 嘘ren, 
denn nur dann hatte auch das NachlaBgericht in dieser 
Weise verfahren dUrfen. Das ist aber nicht der Fall. 

aa) Es trifft zu, daB die Erteilung eines Erbscheins einen 
inhaltlich bestimmten Antrag voraussetzt, der das bean- 
spruchte Erbrecht genau bezeichnet (Palandtノ&たnhofer, 
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Rdnr. 11; Stau虚nger/Firsching, Rdnr. 55, jeweils zu§2353), 
wobei insbesondere der Berufungsgrund anzugeben ist und 
aus dem Antrag hervo稽ehen muB, ob ein allgemeiner oder 
ein gegenstandlich besch血nkter Erbschein begehrt wird 
(Palandtノ&たnhofer a. a. 0.). Diesen Anforderungen ge- 
nUgt das Schreiben der Beteiligten zu 1 vom 27. 6. 1993 
nicht, denn sie hat darin ohne n油ere Darlegungen lediglich 
,, einen Erbschein" beantragt. Diese Mangel 嘘ren aber zu 
beheben gewesen. Es entspricht allgemeiner Ansicht, daB 
das Gericht auf Beseitigung von Mangeln hinzuwirken hat, 
wenn ein Antrag inhaltlich unklar oder unvollstandig ist 
(vgl. B習ObLGZ 1985, 82/85; OLG Frankfurt NJW-RR 
1989, 5/6; Keたた配4melu昭， FGG,§12 Rdnr. 11, 26 und 
163; 九nsen, FGG, Vorbem.§§8 bis 18 朗nr. 11；ルlandt/ 
丑たnhofer,§2353 Rdnr. 14 und 24; Staudinger/Firsching, 
§2359 Rdnr. 5; MUnchKomm-BGB/乃りmberg叱 §2353 
Rdnr. 77 und 105；月おching/Graf, NachlaBrecht, 7. Aufl., 
Rdnr. 4.258). Das Vorbringen der Beteiligten zu 1, das 
Familiengericht habe ihr die ぬnlage eines Erbscheins auf- 
gegeben, und das vorgelegte Urteil im Unterhaltsrechts- 
streit gegen den Erblasser legten nahe, daB- sie einen 
Erbschein als NachlaBglubigerin gem.§§792, 896 ZPO 

（昭1. B習ObLGZ』 1983, 153/158; Stau虚ngeガFiおch加9, 
Rdnr. 46, MUnchKomm-BGBノ乃りmbe稽er, Rdnr. 122; 
Palandt／丑たuhofer, Rdnr. 12, jeweils zu§2353) erstrebt, 
weil nach 6 sterreichischem 恥cht （§78 節5. 1 des Ehe- 
gesetzes vom 6. 7. 1938, abgedruckt bei B臼gmannノFerid, 
Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht,,,o sterreich", 
B 3.2 und Bydlinski,O sterreichische Gesetze Nr.- 36), das 
hier gem. Art. 18 Abs. 4 Satz 1, Art. 17 Abs. 1 Satz 1, Art. 14 
Abs. 1 Nr. 1 EGBGB,§18 Abs. 1 Nr. 1 IPRG Anwendung 
findet (vgl. Palandt/石をIdrich, Art. 18 EGBGB Rdnr. 12), 
die Unterhaltspflicht nach dem Tod des Verpflichteten auf 
die Erben als NachlaBverbindlichkeit 如ergeht. Als Erbin 
kommt aber die Beteiligte zu 2 in Betracht, und zwar 
au塘rund des gem.§2247 BGB formwirksamen Testaments 
vom 31. 7. 1984 (vgl. Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EGBGB. 
!rL. 1 A DS. 1 Jiucnst. a aes 1-laager Ljberelnkommens U ber 
das auf die Form letztwilliger Verfgungen anzuwendende 
Recht vom 5. 10. 1961, BGBI 1965 II 5. 1145, abgedruckt 
u. a. bei Palandt/石をIdrich, Anhang zu Art. 26 EGBGB). In 
diesem Zusammenhang kann dahinstehen, ob das gemein- 
schaftliche Testament vom 20. 10. 1949, das nach dem hier- 
fr maBgeblichen Erbstatut (vgl. Palandt/I-Iと忽万cli, Art. 25 
EGBGB Rdnr. 13; Schotten, Rpfleger 1991, 181/187) zu- 
lassig ist（§1248 des 6 sterreichischen Allgemeinen Burger- 
寧hen Gesetzbuchs 一 ABGB, abgedruckt bei Bydlinski, 
Osterreichische Gesetze Nr. 10), durch die Scheidung der 
Ehe zwischen dem Erblasser und der Beteiligten zu 1 
unwirksam gewor叱n ist （軍1．ぬzu 届扇万元菰－A屍豆 
2. Aufl.,§1248 Anm. IV 2；幻alik, System des o sterreichi- 
schen allgemeinen Privatrechts, 3. Aufl., 4. Buch, 5. 141) 
oder durch das Testament vom 31. 7. 1984 gem.§§713, 1248 
Satz 2 ABGB zulassigerweise （昭1. Kたng／鹿掘 a. a.a 
Anm. VIII b; Kルlik, 5. 142; 1セridノFirsching, a. a. 0., 
GrundzUge F III Rdnr. 92) widerrufen wurde. Ob die 
Beteiligte zu 1 einen derartigen日bschein erstrebt oder ob 
sie m館licherweise selbst Erbin sein will, hatte vom Nach- 
la塊ericht vor einer Zuruckweisung des 日bscheinsantrags 
geklart werden mUssen. 

bb) Eine endgltige Zuruckweisung des Erbscheinsantrags 
w証e nur dann zulassig gewesen, wenn einer Erbscheins- 
erteilung nicht behebbare Hindernisse entgegen stUnden. 
Davon kann aber jedenfalls derzeit nicht ausgegangen wer- 
den. Es kann insbesondere nicht angenommen werden, daB 
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der Erblasser weder von der Beteiligten zu 2 noch von der 
Beteiligten zu"1 beerbt worden ist. Zwar geht 一 anders als 
im deutschen Recht（§1922 BGB）一 nach 6 sterreichischem 
Recht der NachlaB nicht ohne weiteres mit dem Erbfall auf 
den Erben U ber. GemaB§547 Satz 3 ABGB wird vielmehr 
vor der Annahme des Erben die，昨rlassenschaft" so be-- 
trachtet, als wenn sie noch von dem Verstorbenen besessen 
wUrde (vgl. BayObLGZ 1967, 197/200). Angenommen wird 
die Erbschaft durch die,, Erbserklarung", die gern.§799 
ABGB in einem,, Abhandlungsverfahren" a塊egeben wird 

（昭1. B習ObLG a. a. 0.). Sie ist die regelmaBige Vorausset- 
zung des Erbschaftserwerbs, der sich erst durch die,, Ein- 
antwortung" （§§797, 819 ABGB) vollzieht (vgl. Fe万dノ 
Firsching, a. a. 0., Grundzuge G II Rdnr. 121), die gem. 
§174 des Gesetzes u ber das gerichtliche Verfahren in 
Rechtsangelegenheiten a叩er Streitsachen (AuBerstreit- 
sachengesetz 一 AuBStrG, abgedruckt bei Fe万dl月摺ching, 
a. a. 0., Texte III Nr. 17 und Bydlinski,O sterreichische 
Gesetze Nr. 235) vorn，油rlassenschaftsgericht' ' beschlossen 
wird. Hieraus folgt, daB einem Erben, der die Erbschaft 
durch eine wirksame Erbserklarung noch nicht angenom- 
men hat, kein Erbschein erteilt werden darf（昭1・B習ObLG 
a. a. 0. 5. 201 und B習ObLGZ 1971, 34/44). Es kann jedoch 
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, daB die 
Beteiligte zu 2 eine derartige Erklrung nicht abgeben wird. 
Allerdings wird eine Verlassenschaftsabhandlung und 
damit eine E血antwortung mangels eines zus懐ndigen6 ster- 
reichischen Verlassenschaftsgerichts m6glicherweise nicht 
stattfinden 如nnen, weil der Erblasser nicht in O sterreich 
verstorben ist, dort nach Sachlage keinen Wohnsitz hatte 
und dort auch keine Verrnogensgegenstande gelegen sind 
(vgl.§106 Jurisdiktionsnorm, abgedruckt bei Ferid/ 
月摺ching, a. a. 0., 恥xte 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 KOln MittRhNotK 1990, 
285 f.; Firsching, DNotZ 1963, 329/335 f.; Ferid/月摺ching, 
a. a. 0., GrundzUge C III Rdnr. 18; Johnen, MittRhNotK 
1986, 57/65 f.) und die Annahrne der Erbschaft auch vor 
dem deutschen NachlaBgericht erklart werden (vgl. dazu 
B習ObLGZ 1971, 34/44). 

Anmerkung: 

1. Der sehr,, bUrgerfreundliche" BeschluB unterstreicht 
nochmals, daB dieGerichte der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
alles daran setzen mUssen, damit inhaltliche Unklarheiten 
und Unvollstandigkeiten von Antragen beseitigt werden. 

2. FUr die internationalverfahrensrechtlichen BedUrfnisse 
der Praxis entwickelt der 1. Zivilsenat das richtige GespUr, 
wenn er fr die Er6ffnung der internationalen Zustandig- 
keit Deutschlands fr Erteilung eines gegenstandlich be- 
schrankten Erbscheins（§2369 BGB) nicht den 一 gegebe-- 
nenfalls von Amts wegen （§12 FGG) zu erhebenden 一 
Beweis verlangt, daB sich in Deutschland Verm6gensgegen-- 
stande des Erblassers befinden. Er laBt vielmehr,, die 
Angabe des Artragstellers, daB solche Gegenstande vor- 
handen sind," genUgen. 

3. Der BeschluB skizziert klar und u bersichtlich die 
Behandlung6 sterreichischer Nachlasse aus deutscher Sicht. 
Der 1. Senat halt an der in wissenschaftlichen Diskussion 
h6chst urnstrittenen Gleichkzuftheorie fest (kritisch zuletzt 
Ultsch, Mitt良yNot 1995, 6). Obwohl ein nicht unerheb- 
liches praktisches Bedurfnis fur eine gesetzliche 恥gelung 
besteht, hat es 一 anders als in Vorrnundschafts-, Adop- 

tions- und Verschollenheitssachen 一 der deutsche Reform- 
gesetzgeber des Jahres 1986 abgelehnt, die internationale 
Zustandigkeit zu n叫rnieren・Hinte昭rund dieser gesetzgebe- 
rischen Abstinenz ist der Streit zwischen Praxis und 
Wissenschaft u ber die Abgrenzung der deutschen inter- 
nationalen Zustandigkeit in NachlaBangelegenheiten. Die 
deutschen NachlaBgerichte postulieren seit eh und je das 
Prinzip des Gleichkzufs zwischen forum und ius. Danach 
sind deutsche NachlaBgerichte immer dann zustandig, 
wenn iii der Sache deutsches Erbrecht zur Anwendung 
kornrnt, also auch im Falle der totalen oder partiellen 助ck- 
verweisung gemaB Art. 4 1 EGBGB いositiver Gleichlauf); 
es genUgt in diesem Zusammenhang fr die Bejahung der 
deutschen internationalen Zust加dig蛇it, daB auf die Eiカー 
folge (Zuweisung und Verteilung der Quote) deutsches 
Recht zur Anwendung kommt, gleic塊ultig ist, welches 
恥cht den Eiカgang beherrscht. Beispiel: Eine Deutsche 
hinterlaBt ein GrundstUck in Wien. Die internationale 
Zustandigkeit Deutschlands ist zu bejahen, Art. 25 1 
EGBGB, auch wenn wir aus deutscher Sicht gemaB Art. 3 
III EGBGB bezuglich des Erbgangs, also des Modiお d厨 
Eigentumserwerbs in Wien,§326 sterr. IPR-Gesetz be-- 
achten. 

Bei Doppelstaatern zahlt aus deutscher Sicht nur die 
deutsche Staatsangeh6rigkeit, Art. 5 1 2 EGBGB. Beispiel: 
Vぬr die Erblasserin in dem vorgenannten Fall Deutsche und 
Osterreicherin oder Italienerin, so ist die internationale 
Zustandigkeit Deutschlands zu bejahen, ohne 助cksicht 
auf die Effektivitat 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 AnknUpfungs- 
punkte in der Sphare der Erben bzw. der sonstigen Begun- 
stigten. 	' 

Trotz der grundsatzlichen Anknupfung an die Staatsange- 
h6rigkeit gemaB Art. 25 1 EGBGB ist die Staatsangehorig- 
keit des Erblassers kompetenzrechtlich letztlich nicht ent- 
scheidend: Soweit nach Art. 3 III EGBGB Deutsche nach 
der lex rei sitae nach dem Grundsatz,, Einzelstatut bricht 
Gesamtstatut" beerbt werden, fehlt insoweit eine inter- 
nationale Zustandigkeit fr das NachlaBverfahren. Umge- 
kehrt wird bei 助ck- oder Wもiterverweisung auf deutsches 
恥cht (Art. 4 1 EGBGB) auch hinsichtlich eines Auslanders 
(unbeschr加kte) internationale Zustandigkeit Deutschlands 
bejaht und ein sog. Eigenrechtserbschein erteilt. 

Bei NachlaBspaltung infolge partieller 助ck- bzw. Weiter- 
verweisung nach Art. 4 bzw. nach Art. 3 III EGBGB sowie 
in den Fallen der auf deutschen Grundbesitz beschrankten 
kollisionsrechtlichen Rechtswahl (Art. 25 II EGBGB) des 
Erblassers besteht dernnach eine entsprechende gegens絞nd- 
舵h beschrnkte deutsche internationale Zustandigkeit, 
n旬nlich insoweit, als deutsches Erbrecht aus der Sicht des 
deutschen IPR anzuwenden ist. 

Umgekehrt ist grundsatzlich die internationale Zustandig- 
keit nach der Gleichlauftheorie imrner zu verneinen, wenn 
in der Sache auslandisches Erbrecht zur Anwendung 
kommt. Von diesem negativen Gleichlauf 1論t die Praxis 
nur vereinzelt Ausnahmen zu, deren wichtigste sind die 
Sicherungszustandigkeit fr irn Inland belegene Gegen- 
stande und die Zustandigkeit zur Erteilung eines g卿n- 
5絞ndlich beschrankten Erbscheins, d. h. fr die Gegen- 
stnde des Erblassers, die sich in Deutschland befinden. 
Dabei differenziert§2369 BGB nicht wie das 6 sterreichi- 
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sche Kompetenzkonzept zwischen unbeweglichem （§22 
AuBStrG) und beweglichem NachlaB （§§23, 24, 25, 140 
AuBStrG). Es ist daher nicht m6glich, daB das deutsche 
NachlaBgericht seinen g昭enstandlich beschrankten Erb- 
schein auf den in Deutschland zu lokalisierenden unbeweg-- 
lichen Nach!詔 besch慮nkt (Geimer in Kralik/Rechberger, 
Symposium AuBerstreitverfahren, 1992, 110 gegen Hoyer, 
IPRax 1986, 345, 347 bei FuBn. 8). 

Gleichlauf ist ein eigenartiges Fossi! im internationalen 
Kompetenzrecht, denn in a!len sonstigen Bereichen wird 一 
auch von der Rechtsprechung 一 die Trennung zwischen 
Verfahren und anwendbarem Recht klar betont, mit der 
Konsequenz, daB die Frage der internationalen Zustandig- 
keit selbstandig und unabh註ngig von der Frage des anwend- 
baren Rechts zu stellen ist. Und hier setzt die 'Kritik der 

《 

	

	Wissenschaft ein（昭!. etwa Ultsch, MittB習Not 1995, 6 什．). 
Die Mehrzahl der Stimmen p!adiert dafr, die internatio- 
nale Zustandigkeit aus den Vorschriften U ber die o rt- 
!iche Zustandigkeit des§73 FGG herzuleiten (Nachweise 
bei Palandt/I-Iと1功たh, BGB, 54．戸mfl., Art. 25 EGBGB 
Rdnr. 18). 

4. Fur die I匠）da!!危ten des Erb記haftserwerbs (Anfa!! und 
Erwerb der Erbschaft = rechtstechnische Konstruktion 
des Erwerbs des Erben) verweist das deutsche IPR auf das 
Erbstatut, so daB eine 力ereditas iacens zu beachten ist. 
Nach vie!en Rechtsordnungen ist 一 anders a!s nach deut- 
schem Erbrecht, das nur eine Ausschlagung mit ex tunc- 
Wirkung kennt 一 eine aditio hereditatis erforder!ich. Hier 
erwirbt der Berufene die Erbschaft erst 面rch Antretung・ 
So bedarf es z. B. nach italienischem Recht der Annahme 
der Erbschaft. Dieser privatrechtsgesta!tende Akt ist gegen- 
u ber dem Gericht abz丘geben. Die Frage, ob das deutsche 
Nach!aBgericht zur Entgegennahme der Annahmeerkla- 
rung international zustandig ist, ist woh! ent部gen der 
h. M. zu bejahen. 

Das g!eiche gilt fr die bei MaB部b!ichkeit o sterreichischen 
Rechts notwendige Erbserklarung. Bei d sterreichischem 
trDstatut ist jeclocli zusatz1ich eine staatliche L力?weisung 
erforder!ich.,, Das Erbrecht muB'‘一 wie§797 ABGB 
formuliert 一，vor Gericht verhandelt und von demselben 
die Einantwortung des Nach!asses . . . bewirkt werden". 
Die Wirkun部n der Universalsukzession treten also trotz 
des Wort!auts des§547 ABGB nicht mit Eiカserk危rung, 
sondern erst mit Einantwortung ein. Daher ste!lt sich aus 
deutscher Sicht die Frage, ob 一 bei MaBgeb!ichkeit d ster-- 
reichischen Erbrechts 一 ein deutsches Nach!郎gericht ein- 
antworten kann. Diese verneint das B習ObLG in U berein- 
stimmung mit der h. M. M. E. sind die Grunde nicht u ber- 
zeugend (Geimer, a. a. 0., 124). Die deutsche Praxis igno- 
riert die Notwendigkeit, einer Einantwortung und erteilt 
Erbscheine auf Grund von Erbserkl註rungen vor dem deut- 
schen Nach!郎gericht (Firsching, DNotZ 1963, 336). Diese 
Handhabung ist zwar pragmatisch diskutabel. Dogmatisch 
ist aber kaum zu begrun山n, wieso auf ein von der !ex 
causae vorgeschriebenes Gestaltungsverfahren verzichtet 
werden kann. Ohne diese 部richt!iche Rechtsgesta!tung wird 
eben der Rechtsubergang auf den Erben (der im deutschen 
Erbschein bezeugt werden sol!) grundsatz!ich (nach o ster- 
reichischem Recht gibt es FJle, in denen eine Einant-- 
wortung nicht stattfindet) nicht perfekt. 

Das Argument der h. M., das deutsche Nach!aBgericht 
habe das erfo早erliche verfahrensrechtliche Instrumen- 
tarium nicht, leuchtet nicht ein; denn es ist ja gerade 
即島ensmerkmal der freiwi!ligen Gerichtsbarkeit, daB das 
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FG刃けfahren flexibler ist als der frmlich ausgestaltete 
ZivilprozeB. Aber auch im Bereich des angeblich so frm- 
!ichen Zivilprozesses ist (bisher) kein Fa!l bekannt ge- 
worden, in dem die von der !ex causae verlangte richterliche 
Tatigkeit fr die deutschen Gerichte so wesen功emd ge- 
wesen 畦re, daB sie sie hatten ablehnen mUssen. Beispie!: 
Die !ex causae sieht einen richterlichen Gestaltungsakt vor, 
den das deutsche Recht nicht kennt, z. B. bei der 丑とrab- 
seたungsklage der romanischen Rechtsordnungen. Dort hat 
der Pflichtteilsberechtigte/Noterbe keinen Ge!danspruch, 
sondern ein echtes Noterbrecht, das im Wと部 der Herab- 
setzungsk!age durchgesetzt werden muB. Wenn z. B. ein 
SUdtiroler 面t italienischem PaB, dessen Fami!ie seit 
Generationen in MUnchen wohnt, seine Ehefrau zur A!lein- 
erbin einsetzt und so seine Kinder u bergeht, wird die Ehe- 
frau nach Annahme der Erbschaft Alleinerbin, jedoch 
besteht die Mog!ichkeit fr die 萄nder, sich im Wege- der 
Herabsetzun部klage am Nach!aB zu beteiligen und damit 
die erbrechtliche Position der Ehefrau zu vermindern. 
Ein solches Gestaltungsurteil kann 一 wenn die internatio- 
nale Zustandigkeit Deutschlands nach§§12 ff. ZPO（昭1. 
Art. 1 II Nr. 1 GVU) zu bejahen ist 一 ein deutsches 
Gericht er!assen (IPG 1975 Nr. 39 (Munchen) betreffend 
Art. 522 ff. schweizer. ZGB; Geimer, Internationales Zivi!- 
proz叩recht, Rdnr. 1987 d). 

Notar Prof Dr. Reinhold Geimer, MUnchen 

23. EGBGB Art. 15, Art. 27; GBO§47 (Keine g磁犯rrecht- 
liche Auswirkung einer allgemeinen Rechtswahlklausel im 
Kaufvertrag) 

1. Wird in einem GrundstUckskaufvertrag 面t ausi註ndi-- 
schen K註ufern vereinbart, daB das deutsc腕 Recht man- 
geblich sein soll, so haben die K註ufer damit keinen Ehe- 
vertrag 面t der W自hi deutschen Rechts vereinbart. 

2. Eine Errungenschaftsgemeinschaft nach ausl註ndischem 
Recht ist ein Berechtigungsverh註ltnis im Sinne des§47 
GBO und als solches im Grundbuch eintragungs嵐hig. 

LG Augsburg, BeschluB vom 30.3.1994 一 4 T 1386/94 一， 
mitgetei!t von Notar Dr. Maがed R啄 p, Landsbe稽 a. L. 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 1) ist Alleineigentmerin des im VVohnungsgrund- 
buch des Amtsgerichts A eingetra郎nen Wohnungs- u. Teileigen- 
tums (Reihenhaus Nr. 2 und TG Stelip. 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 騒ufer sind mit- 
einander verheiratet und b6lgische Staatsangehorige. Sie hatten 
vereinbart, daB der notarielle Kaufvertrag deutschem Recht unter- 
liegen solle. 

/ 
Mit notarieller Urkunde vom 3. 6. 1993 erklarten die Beteiligten 
zu 1), 2) und 3) die Auflassung. Sie bewilligten und beantragten die 
Eintragung dieser Rechts加deru昭 in das Grundbuch. 

Der Notar beantragte mit Schreiben vom 2. 3. 1994 die Eintragung 
aller in der Urkunde enthaltenen Ant血ge. 

Mit Zwischenverfgung des Amtsgerichts A.Om 9. 3. 1994 wur- 
den die Beteiligten zur Beseitigung nachfolgenden Vollzugshinder- 
nisses bis 20. 4. 1994 aufgefordert. Die Eintragung der Kaufer 
k6nne 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 belgischem 
Recht nicht m6glich. Eine A nderung der 加teilsverhaltnisse sei 
erforderlich. 

Hiergegen richtet sich die Erinnerung der Beteiligten, eingelegt mit 
Schreiben des Notars vom 14. 3. 1994. Zur Begrundung wird aus- 
gefhrt, daB die Kaufer im 即setzlichen GUterstand nach belgi- 
schem 欧cht leben, das sei die Errungenschaftsgemeinschaft. Eine 
andere 恥chtswahl hinsichtlich des GUterstandes sei nicht getroffen 
worden. Die Vereinbarung des deutschen 恥chts beziehe sich nur 
darauf, daB zwischen den Vertragsteilen das deutsche 恥cht maB- 
geblich sein solle. Ein ehevertraglicher Inhalt sei 血t dieser 良ge- 
lung nicht verbunden. Die deutschen Formvorschriften U ber 
Rechtsgeschafte bei GrundstUcken seien gewhrt. 

Die Beschwerde fhrte zur Aufhebung und Zuruckverweisung an 
das Amtsgericht 一 Grundbuchamt. 

Aus den GrUn虚'ii.. 

1. Soweit der Grundbuchrichter auf Art. 11 EGBGB hin- 
weist, bezieht er sich auf die Regelung des deutschen inter- 
nationalen Privatrechts zur Form von Rechtsgeschaften. 
Das Grundbucha血 ist selbst nicht der Ansicht, daB diese 
Formvorschriften nicht eingehalten sind. Sowohl fr den 
Kaufvertrag als auch fr die Auflassung wurde die nota- 
・rielle Form der Beurkundung beachtet. 

2. Die Zwischenverfgung bezieht sich auch auf den 
Vermerk des Grundbuchrichters hinsichtlich der gUterrecht- 
lichen Gesichtspunkte. Der Grundbuchrichter meint, daB 
die Kaufer im notariellen 取ufvertrag eine Rechtswahl gem. 
§15 Abs. II EGBGB getroffen hatten. Dies ist aber nicht 
der Fall. 

Unter XVIII. des notariellen 取ufvertrages ist folgendes 
geregelt: 

,, Die Vertragsteile verei面aren, daB dieser Vertrag deut- 
schem 即cht 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 SchluB gezogen 
werden, daB die Eheleute J. fr die guterrechtlichen Wir- 
kungen ihrer Ehe deutsches Recht vereinbaren wollten. Der 
erste Teil der bezeichneten Vereinbarung bezieht sich auf 
den Kaufvertrag, nicht aber auf das Glterrecht 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 
Gtiterstands der belgischen Ehegatten nicht gesehen wer- 
den. 

3. Die Beteiligten zu 2) und 3) sollen Eigentttmer der 
bezeichneten GrundstUcke in Errungenschaftgemeinschaft 
nach belgischem Recht werden. Dies ist ohne weiteres 
zulassig. 

Gem. Art. 15 Abs. 1 EGBGB unterliegen die gttterrecht- 
lichen Wirkungen der Ehe dem bei der Ehesch五eBung 餓r 
die allgemeinen Wirkungen der Ehe maBgebenden Recht. 
Dies ist das Recht des Staates, dem beide Ehegatten ange- 
h6ren (Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB). 

Beide Eheleute sind belgische Staatsangeh6rige. Die 助ufer 
leben im gesetzlichen Guterstand, der nach belgischem 
Recht die Errungenschaftsgemeinschaft ist. 

Gem.§47 GBO gilt folgendes : Soll ein Recht fr mehrere 
gemeinschaftlich eingetra即n werden, so soll die Eいtragung 
in der Weise erfolgen, daB das fttr die Gemeinschaft maBge- 

bende Rechtsverhaltnis bezeichnet wird. Ein auslandischer 
GUterstand kann im Rahmen dieser Bestimmung vermerkt 
werden. Dies gilt insbesondere fr eine Errungenschafts- 
gemeinschaft. Die Gesamthandverhaltnisse nach auslandi- 
schem GUterrecht k6nnen und mUssen in das Grundbuch 
eingetragen werden; dies gilt auch dann, wenn das fremde 
Rechtsverhaltnis dem deutschen Recht unbekannt ist (vgl. 
1を放el-Bdhringeろ Grundbuclirecht, 7.Aufl., Rdnr. 151 b zu 
§47 m. w. N.). Ergibt die Bewilligungs- bzw. Auflassungs- 
urkunde, daB ein Erwerb im gesetzlichen Gtiterstand des 
maBgeblichen ausl如dischen Rechts gewollt ist, so genUgt 
dies als Angabe des Gemeinschaftsverhaltnisses, auch wenn 
gesetzlicher Guterstand eine Art GUtergemeinschaft ist. 
Das Grundbuchamt hat auf die Eintr昭ung des auslandi-- 
schen Guterstandes hinzuwirken (a. a. 0.). 

Aus der Kauf- in Verbindung mit der Auflassungsurkunde 
ergibt sich, daB die Beteiligten zu 2) und 3) Eigentum an 
den Grundstticken in Errungenschaftsgemeinschaft nach 
belgischem Recht erwerben sollten. Nach dem vorstehend 
Ausgefuhrten 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 Kaufer nicht erfaBt. Es handelt sich nicht 
um eine Rechtswahl der als Kaufer auftretenden Ehegatten 
gem. Art. 15 Abs. 2 EGBGB, sondern um eine solche nach 
Art. 27 EGBGB fr das Schuldstatut des Kaufvertrages 
zwischen Verkaufer und . Kaufer. 

Notar Prof Dr. 地inhold Geimeろ Mtinchen 

Hinweis der Schriftleitung: 

Fur die Gestaltungspraxis gilt: Zur Vermeidung von Aus- 
legungsproblemen sollte bei Aufnahme einer Rechtswahl- 
klausel stets angegeben werden, worauf sich die Klausel 
bezieht. 

Zwangsvol Istreckungsrecht 

24. AnfG§3 Abs. 1 Nr. 2, KO§29; AnfG§7 Abs。 1, 
GmbHG§30 Abs. 1 (Einひitt der G危ubigerbenachteiligung 
gernぴ Aゆchtungsgese女，. Verhdltnis von 瓦ipitalerhal- 
tungsgebot bei GrnbH und RUckgewdhranspruch) 

q 

1. Bei einer nach§3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG angefochtenen 
Grundsth止silbe肥ignung tritt die unmittelbare GI註ubi- 
gerbenachteiligung bereits in dem Zeitpunkt ein, in dem 
der Erwerber ein AnMartschaftsrecht auf das Grund- 
eigentum erlangt. Sie wird nicht dadurch beseitigt, d鴻 
der Schuldner das GrundstUck wertaussch6pfend ding- 
lich belastet, bevor der Eigentumswechsel im Grund- 
buch eingefragen wird. Auch in diesem Falle beginnt die 
Jahresfrist im Sinne des§3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG 面t der 
Eintragung des neuen Eigen位mers. 

2. Der Grundsatz der Kapitalerhaltung steht einem RUck- 
gewhranspruch aus§7 Abs. 1 AnfG gegen die GmbH 
hinsichtlich der anfechtbaren Einlage des Geseilschaf- 
ters/Schul血ers nicht entgegen. 

BGH Urteil vom 15. 12. 1994 一 Ix ZR 153/93 一，mitge- 
teilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 
a. D. 
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Tatbestand: 

Die klagende Sparkasse verlangt von der beklagten GmbH nach 
dem Anたchtungsgesetz Duldung der Zwangsvollstreckung in ein 
GrundstUck wegen einer Titelforderung von 50.000 DM nebst 
Zinsen. 

Der Alleingeschaftsfhrer und -gesellschafter S. der Beklagten 
(fortan: Schuldner) unterhielt bis August 1991 eine Geschaftsbezie- 
hung zur Klagerin; diese fordert von ihm RUckzahlung von Kredi- 
ten ir Hohe von etwa 460.000 DM. 

Am 27. 12. 1990 kaufte der Schuldner ein unbelastetes GrundstUck 
fr 192.840 DM; gleichzeitig wurde die Auflassung erklart und die 
Umschreibung des Eigentums im Grundbuch beantragt. 

Am 24. 6. 1991 grUndete der Schuldner die Beklagte Deren Stamm- 
kapital von 150.000 DM U bernahm der Schuldner in der V航se, daB 
er seine Einlage durch U bereignung des gekauften Grundstucks, 
dessen Vもrt auf 195.000 DM veranschlagt wurde; zu leisten hatte; 
die Beklagte sollte ihm einen Wertausgleich von 45.000 DM zahlen. 

Sodann schloB der Schuldner am 24. 6. 1991 mit der beklagten 
,GmbH in GrUndung", vertreten durch den Schuldner als 一 von 
den Beschrankungen des§181 BGB befreiter 一 Geschaftsfhrer, 
einen notariell beurkundeten Vertr昭， in dem er das GrundstUck 
lastenfrei als Stammeinlage in die Gesellschaft einbrachte; auBer- 
dem wurden die Auflassung des GrundstUcks erklart, eine Au仁 
lassungsvormerkung bewilligt und die Eintragung dieser Rechts- 
anderungen beantr昭t. Am 27. 7. 1991 wurden der Schuldner als 
EigentUmer des GrundstUcks und die Vormerkung zugunsten 
der Beklagten im Grundbuch eingetragen. 

Im August 1991 bewilligte der Schuldner eine Grundschuld von 
350.000 DM fr die Raiffeisenbank, die im Oktober 1991 im 
Grundbuch eingetmgen wurde. Die Beklagte，ぐ die im November 
1991 im Handelsregister eingetragen wurde，面frde im Februar 1992 
als GrundeigentUmerin eingetragen. Sie bewilligte der Raiffeisen- 
bank eine weitere Grundschuld von 350.000 DM, die im April 1992 
eingetmgen wurde. 

。Die 幻agerin erwirkte im Marz 1992 ein rechtskraftiges Urteil, nach 
dem der Schuldner an sie 50．加0 DM nebst Z血senzu 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. 

Aus den Grunden: 

1. Das Berufungsgericht hat einen Anfechtungsanspruch 
der Klagerin aus§3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG angenommen und 
ausgefhrt: 

Die Klagerin sei gem.§2 AnfG zur Anfechtung befugt. Es 
sei nicht zu erwarten, daB weitere Vollstreckungsversuche in 
absehbarer Zeit zum Ausgleich der Forderung fhren k6nn- 
ten. Da der Schuldner einger加mt habe, er habe kein Ver-- 
mogen, in das die Klagerin vollstrecken konne, sei davon 
auszugehen, daB er 一 ebenso wie die Klagerin 一 seinem 
Geschaftsanteil 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 GrundstUck der Beklagten U ber- 
eignet habe, sei unmittelbar eine objektive Glaubigerbe- 
nachteiligung eingetreten, weil der Kl叱erin das unbelastete 
GrundstUck als Vollstreckungsobjekt entzogen worden sei. 
Unerheblich sei, ob der Schuldner gem. der Behauptung 
der Beklagten den Grundstuckskaufpreis mit einem Dar- 
lehen der Raiffeisenbank bezahlt habe, und daB der Schuld- 
11er au堀rund seines Anwartschaftsrechts schon vor Eintra- 
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gung als EigentUmer im Grundbuch den Eigentumswechsel 
vorbereitet habe. Die Glaubigerbenachteiligung entfalle 
auch nicht, ei1 dem Schuldner anstelle des GrundstUcks 
der Geschaftsanteil an der Beklagten zugewachsen sei. 
Dieser habe fur die Glaubiger kaum einen Wert. Der ge- 
pfndete Anteil 叫re nur im Wセge der Zwangsversteigerung 
zu verwerten. Die Klagerin habe die Liquidation der Be- 
klagten nicht erzwingen 肋nnen, um den Zugriff auf das 
GrundstUck zu erm6glichen. Weder das Gesetz noch der 
Gesellschaftsvertrag sahen ein Ktindigungsrecht des Gesell- 
schafters als Auflosungsgrund vor, das von einem Pfn- 
dungsglaubiger ausgetibt werden konnte. Da die Verwal- 
tungsrechte des Schuldners als Gesellschafter einschlieBlich 
seines Stimmrechts nicht pfndbar seien, k6nne die Klage- 
rin auch nicht die Auflosung der Beklagten beschlieBen. Es 
gebe fr GmbH-Anteile keinen Markt wie ftir Grundstticke. 
Die Beklagte behaupte selbst nicht, daB die Verwertung des 
Anteils im Wege der Zwangsvollstreckung einen Erl6s in 
Hohe des GrundstUckswertes erbringe. Die Anfechtungs- 
frist von einem Jahr seit Eintragung der Beklagten als 
GrundeigentUmerin sei durch die Anfechtungsklage ge- 
wahrt worden. Die gesetzliche Vermutung, daB 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 Rtickgewahranspruch der Klagerin 
gegen die Beklagte nicht entgegen. 

II. Diese Erwgungen halten einer rechtlichen Nachprtifung 
stand. 

1. Die Revision macht erfolglos geltend, entgegen der 
Ansicht des Berufungsgerichts seien die Voraussetzungen 
des§2 AnfG ftir die gerichtliche Verfolgung eines Anfech- 
tungsanspruchs gegen die Bekl昭te nicht gegeben, weil die 
Klagerin nicht in den Geschaftsanteil 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 叫rde (vgl. BGH WM 1966, 
140; NJW 1983, 1678 f.). Das Berufu昭sgericht hat rechts- 
fehlerfrei und damit ftir das Revisionsgericht bindend fest- 
gestellt （§561 Abs. 2 ZPO), daB der Geschaftsanteil, den 
die Klagerin nach ihrer unbestrittenen Behauptung am 
26. 3. 1992 gepfndet hat, aus rechtlichen und tatsachlichen 
Grtinden nicht zu verwerten ist. Dagegen erhebt die Revi-- 
sion keinen substantiierten Einwand. 

2. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zu Recht ange-- 
nommen, der Schuldner habe seine Glaubiger unmittelbar 
benachteiligt. 

Nach§3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG sind anfechtbar dieim letzten 
Jahre vor der Anfechtung geschlossenen entgeltlichen Ver- 
trage des Schuldne鳶 mit nahen Angeh6rigen, sofern durch 
den AbschluB des Vertrages die Glaubiger des Schuldners 
benachteiligt werden und der andere 毛il nicht beweist, daB 
ihm zur Zeit des Vertragsabschlusses eine Absicht des 
Schuldners, seine Glaubiger zu benachteiligen, nicht be- 
kannt war. Das Bemfungsgericht ist zu Recht davon ausge- 
gangen, diese Bestimmung sei entsprechend anzuwenden 
auf den vorliegenden Fall, daB der Schuldner einen anfecht-- 
baren Vertrag mit einer GmbH geschlossen haち deren ein- 
ziger Gesellschafter und Geschaftsfhrer der Schuldner ist. 
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FUr die Konkursanfechtung gem. der Vorschrift des§31 
Nr. 2 1(0, die mit§3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG im Wortlaut und 
Zweck ti bereinstimmt, ist anerkannt, daB im Konkurs einer 
natUrlichen Person eine GmbH als naher A昭eh6riger des 
Gemeinschuldners gilt, wenn dieser Geschaftsfhrer und 
Mehrheitsgesellschafter der Gesellschaft ist (BGHZ 96, 
352, 358「＝ DNotZ 1986, 564]). Dies muB im vorliegenden 
Falle einer Einzelanfechtung entsprechend gelten. Insoweit 
erhebt die Revision keinen Einwand. 

a) Die objektive Glaubigerbenachteiligung ist unmittelbar 
durch den VertragsschluB zwischen dem Schuldner und der 
Beklagten vom 24. 6. 1991 eingetreten．氏nn der Schuldner 
hat fr das Eigentum am GrundstUck, das er als Sachein-- 
lage einzubringen hatte, in Form des Gesellschaftsanteils 
keine vollwertige Gegenleistung erhalten. 

Nach Sinn und Zweck der Anfechtun部vorschriften muB 
fr die Frage, ob die Glaubiger im Sinne des§3 Abs. 1 Nr. 2 
AnfG durch einen VertragsabschluB benachteiligt wurden, 
die Verm6gensverschiebung in ihrer wirtschaftlichen Be- 
deutung erfaBt und deshalb eine mehrteiige RechtsUbertra- 
gung als ein einheitliches Ganzes betrachtet werden; durch 
den AbschluB des Vertrages werden die Glaubiger unmittel- 
bar benachteiligt, wenn der gesamte rechtsgeschaftliche 
Vorgang, der sich aus schuidrechtlichem Verpflichtungs-- 
und dinglichem Erfllungsgeschaft zusammensetzt, die 
Zugriffsm6glichkeiten der Glaubiger verschlechtert. Dies ist 
nicht der Fall, wenn der Schuldner fr das, was er aufgibt, 
eine gleichwertige Gegenleistung erhalt (RGZ 116, 134, 
136 f.;. BGH LM 1(0 0 30 Nr. 2; Bdhle-Stamschrder/ 
Kilger, AnfG, 7. Aufl.,§1 Anm. I 2 b, IV 7 a,§3 Anm. II 
2, 4, 5; vgl. fr  die Konkursanfechtung Kuhn/Uhlenbruck, 
1(0, 11. Aufl.,§29 Rdnr. 8, 22, 23; Kilger/K Schmidt, 1(0, 
16. Aufl.,§29 Anm. 11, 13; 17; 11而底1卯shofeち 1(0, 
4. Aufl.,§29 Rdnr. 19 ff.; kritisch zur sogenannten Ein- 
heitstheorie fr die Konkursanfechtung Jaeger/I九nckel, 
1(0, 9. Aufl.,§29 Rdnr.71). 

aa) Die Glaubiger konnten auf das Grundst叱k zugreifen, 
nachdem der Schuldner nach der unbeanstandeten Feststel- 
lung des Berufungsgerichts ein Anwartschaftsrecht auf den 
Erwerb des damals unbelasteten GrundstUcks erlangt hatte. 
Dies war der Fall, als die Auflassung erklart und die Eigen- 
tumsumschreibung beantragt worden war (vgl. BGI-IZ 106, 
108, 111). Dieses Anwartschaftsrecht h飢te gep盟ndet und 
verwertet werden 姉nnen（§857 Abs. 1 ZPO; vgl. BGHZ 
49, 197, 203, 206 [= DNotZ 1968, 483]). 

Diese Zugriffsm6glichkeit ist 一 entgegen der Ansicht des 
Berufungsgerichts 一schon vor der Eintr昭ung der Beklag- 
ten als Grundeigentumerin verlorengegangen, als die Be- 
kl昭te aufgrund der vom Schuldner am 24. 6. 1991 erklarten 
Auflassung des GrundstUcks in Verbindung mit der Eintra- 
gung der Vormerkung am 27. 6. 1991 ein Anwartschafts- 
recht auf das brundeigentum erlangt hat (vgl. BGHZ 83, 
395, 399「＝ MittBayNot 1982, 116=DNotZ 1982, 619]; 
106, 108, 111). Die entsprechende Verfgung des Schuldners 
wurde rechtswirksam, als er selbst am 27. 6. 1991 mit der 
Eintragung im Grundbuch Grundeigentumer wurde（§185 
Abs. 2 BGB); die am 24. 6. 1991 gegrundete Beklagte konnte 
damals als sogenannte Vor-GmbH bereits Rechte erwerben, 
die mit der Eintragung der Beklagten im Handelsregister 
auf diese ti bergegangen sind (vgl. BGHZ 80, 129, 133 f.). 
Dieses Anwartschaftsrecht ist dとm Volleigentum wesens- 
ahnlich; es ist eine selbst加dig verkehrs盟hige Vorstufe des 
Grundeigentums, deren Entwicklung zum Vollrecht nur 

noch von der Eintr昭ung in das Grundbuch abhangt, die 
der Ver加Berer nicht mehr verhindern kann (BGHZ 49, 197, 
201; 83, 395, 399「＝ MittB習Not 1982, 116=DNotZ 1982, 
619];NJW 1991, 2019 「＝ DNotZ 1992, 283]). Schon 
aufgrund ihres Anwartschaftsrechts hatte die Beklagte 
die Zwangsvollstreckung eines Glaubigers des Schuldners 
durch die Widerspruchsklage 即m.§771 ZPO abwehren 
肋nnen (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 geschUtzte Rechtsstellung erlan飢， 
die durch den anderen Teil nicht mehr einseitig zerst6rt 
werden kann (vgl. OLG MUnchen ZIP 1988, 1269, 1270; 
Baur/Stロmeち Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Ver- 
gleichsrecht 一 Bd. II Insolvenzrecht 一 12. Aufl., 5.,241). 
Mit Begrundung des Anwartschaftsrechts ist mangels einer 
gleichwertigen Gegenleistung, auf die der Glaubiger statt- 
dessen zugreifen k6nnte, die glaubigerbenachteiligende 
Wirkung des Gr如dungsvertr昭es eingetreten. Die Voll- 
endung des Rechtsgeschafts ist dafr nicht mehr erforder- 
lich. 

Der Schuldner hat dafr, daB er der Beklagten das Anwart- 
schaftsrecht auf das Grundeigentum eingeraumt hat, keine 
gleichwertige Gegenleistung erhalten. Nach der rechts- 
fehlerfreien Feststellung des Berufungsgerichts ergab sich 
kein vollwertiger Ausgleich daraus, daB der Schuldner 
一 mit der Eintragung der beklagten GmbH im Handels- 
register 一 den im Gesellschaftsvertr昭 festgelegten Ge- 
schaftsanteil erworben hat. Ein solcher Gesellgchaftsanteil 
ist schon schwerer zu verwerten als ein Grundsttick. AuBer- 
dem standen einem Zugriff auf den Geschaftsanteil die vom 
Berufungsgericht festgestellten Rechtshindernisse entgegen. 

Eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung lage nicht vor, 
falls der Grttndungsvertr昭 von einer Verpflichtung der 
Beklagten u berlagert gewesen ware, gegen Einbringung des 
GrundstUcks als Sacheinl昭e Zug um Zug eine Grund- 
schuld zu bestellen, die den vom Schuldner zur Finan五e- 
rung des GrundstUckskaufpreises aufgenommenen Kredit 
absicherte. In dem Falle waren die miteinander verknUpften 
gegenseitigen Leistungen gleichwertig . gewesen. Fr eine 
Vereinbarung dieses Inhalts hat die Bekl昭te jedoch nichts 
vorgetragen. 

bb) Die objektive Glaubigerbenachteili四ng entfllt nicht 
dadurch, daB der Schuldner das Grundstuck wertaussch6p-- 
fend belastet hat, indem er nach Einraumung des Anwart-- 
schaftsrechts an die Beklagte und vor deren Eintragung als 
Grundeigentttmerin der Raiffeisenbank eine Grundschuld 
von 350.000 DM bestellte. 

Allerdings gilt nach der Rechtsprechung des Bundes-e- 
richtshofs grunds飢zlich ein aus mehreren 毛ilen zusam-- 
mengesetztes Rechtsgeschaft im Sinne des Anfechtungs-- 
rechts in dem Zeitpunkt als vorgenommen, zu welchem der 
das Rechtsgeschaft vollendende Akt stattfindet；比r die 
Bestellung eines Rechts an einem GrundstUck Ist deswegen 
im allgemeinen der Zeitpunkt der Eintragung im Grund- 
buch maBgeblich (vgl. fr  die Einzelanfechtung BGH 
WM 1972, 363, 364; ZIP 1983, 32, 33; ZIP 1991, 454 

「＝ MittB習Not 1991, 114 = DNotZ 1992, 38];Bohle- 
Stamschrde以Kilgeち §3 Anm. I 9; fr die Konkursan- 
fechtung BGHZ 41, 17, 18 ff.; Kilge以K. Schmidt,§29 
Rdnr. 19 b; Hess底切pshofem,§29 Rdnr. 29; abweichend 
stellen Ja昭er/I丑nckel,§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 
er6ffnet wird). 

Der Zeitpunkt der Eintra四ng des Eigentumswechsels ist 
jedoch nicht entscheidend fr die Frage, ob die Glaubiger 
durch eine Rechtshandlung unmittelbar oder mittelbar 
benachteiligt worden sind." Fordert eine Anfechtungsvor- 
schrift 一 wie§3 Abs. 1 Nr. 1, 3, 4 AnfG 一 lediglich eine 
mittelbare Glaubigerbenachteiligung, so gengt es, daB im 
Zeitpunkt des Schlusses der letzten mUndlichen Verhand-- 
lung in der I証sacheninstanz des Anfechtungsprozesses eine 
Benachteiligung vorliegt, welche ursachlich auf die「 ange- 
fochtene Verm6gensverschiebung zurUckzufhren ist (RGZ 
150, 42, 45; BGH, Urt. WM 1963, 269; BJhle-Stamschr-- 
der/Kilger,§1 Anm. IV 7 b,§3Anm.I 4). Verlangt das 
Gesetz 一 wie§3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG 一，daB die Glaubiger 
durch den anfechtbaren Abschl叩eines Vertr昭es unmittel- 
bar benachteiligt werden, so muB der rechtsgeschaftliche 
Vo里ang nach seinem Gesamtinhalt 一 ohne das Hinzutre- 
ten anderer auBerhalb liegender Umstande 一 die Benach- 
teiligung verursacht haben (vgl. BGH LM KO 30 Nr. 2; 
Bdhle-Sルm文hr 凌カ'Kilger,§I Anm. IV 7 a,§3 Anm. II 
4). Die einmal eingetretene unmittelbare Glaubigerbenach- 
teiligung kann nicht du旧1spatere Umstande 一 vor Voll- 
endung der Verm6gensverschiebung 一 wieder beseitigt 
werden. Die Rechtsprechung halt grundsatzlich den letzten 
Teilakt 加r maBgeblich, um zu gewahrleisten, daB eine Ver- 
m6gensverschiebung zu diesem Zeitpunkt; in dem die 
Zugriffsmasse endgultig geschmlert wi血， noch die Vor- 
aussetzungen des Anfechtungstatbestandes erfllen kann, 
wenn dies bezuglich der vorang昭angenen 毛ile des 一nach 
dem Willen der Beteiligten einheitlichen 一 Rechtsvor- 
gangs noch nicht der Fall war. Darin kommt der Anfech- 
tungszweck zum Ausdruck, eine rechtswirksam eingetre- 
tene Schmalerung des Schuldnerverm6gens oder der 
Konkursmasse im Interesse der Gla仙iger wieder rUck- 
gangig zu machen (BGHZ 41, 17, 19; BGH LM 四§30 
Nr. 2). Dieser Zweck wUrde in sein Gegenteil verkehrt, wenn 
die zugunsten der benachteiligten G俵ubiger vorgenom- 
mene weite Deutung des Begriffs der anfechtbaren Rechts- 
handlung dazu fhren wUrde, daB der Schuldner eine 
bereits entstandene Glaubigerbenachteiligung 一 und eine 
damit verbundene Anfechtungsm6glichkeit 一 willktirlich 
beseitigen 姉nnte, indem er die Sache vor der U bereignung 
an einen Dritten wertaussch6pfend belastet. 

Im vorliegenden Falle ist maBgeblich, daB durch den 
AbschluB des GrUndungsvertrages die Glaubiger bereits vor 
der Umschreibung des Grundeigentums unmittelbar be- 
nachteiligt worden s mnd. Sind Leistung und Gegenleistung 
nicht gleichwertig und hat der Schuldner seine Leistung 
dem Zugriff der Glaubiger entzogen, so ist die unmittelbare 
Glaubigerbenachteiigung eingetreten. Die zwischen den 
Eintr昭ungen von Auflassungsvormerkung und Eigentum 
bestellte Grundschuld hat . hieran schon deshalb nichts 
geandert, weil den Glaubigern der Zugriff auf das Grund- 
stUck nicht wiedemr6ffnet worden ist. Sollte die Grund- 
schuld K元dite めsichern, die die Raiffeisenbank dem 
Schuldner gew油rt hat, so m6gen die beiderseitigen [ei- 
stungen dieses ' Kreditgeschafts gleichwertig und deshalb 
nicht glaubigerbenachteiligend sein. Auf den Grundungs- 
vertrag hatte dieser Umstand keinen EinfluB, weil er die 
Ungleichwertigkeit der daraus folgenden beiderseitigen 
Leistungen unberuhrt lieBe. Im ti brigen hat die Beklagte 
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erhalten, was ihr zustand. Zwar war das GrundstUck mit 
einer Grundschuld in H6he von 350.000 DM belastet, als 
sie als EigentUmerin ins Grundbuch eingetragen wurde. 
Da aber die Vormerkung den Erwerb eines unbelasteten 
GrundstUcks sicherte, war. die Raiffeisenbank gegenUber 
der Beklagten gem.§888 BGB verpflichtet, die zeitlich 
nach der Vormerkung eingetragene Grundschuld l6schen 
zu lassen. Sollte die Beklagte auf dieses Recht verzichtet 
haben, ware die Rechtslage nicht anders, als wenn sie selbst 
die Grundschuld bestellt und dadurch die Anwartschaft 
und ihr Eigentum belastet hatte. Das Anfechtungsrecht 
des Glaubigers wUrde dadurch nicht berUhrt. 

cc) Fr die Frage, ob die Glaubiger gem.§3 Abs. I Nr. 2 
AnfG durch den Vertrag zwischen dem Schuldner und der 
Beklagten unmittelbar . benachteiligt wurden, ist ferner 
unerheblich, ob der Schuldner gem. der 一 bestrittenen 一 
Behauptung der Beklagten den Grundstuckskau加reis 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 m6glicherweise noch vor der Voll- 
streckung der Klagerin 加er das GrundstUck anderweitig 
verfgt hatte. Nur gedachte Geschehensablaufe k6nnen die 
wirkliche Ursache der Gl如bigerbenachteiligung nicht be- 
seitigen; bei wertender Betrachtung berUhrt der hypotheti- 
sche Kausalverlauf (,,Reserveursache") die Haftung des 
Anfechtungs即gners zumindest dann nicht, wenn 一 wie 
hier 一 das Zugriffsobjekt noch im Verm6gen 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 Rechtsgeschaft ist 
組r den Beginn dieser Frist die Vollendung der anfechtbaren 
Handlung m叩geblich, bei der じberei四ung eines Grund- 
stucks also die Eintragung des Eigentumswechsels im 
Grundbuch, sofern diese 一 wie hier 一 der Auflassung 
nachfolgt (BGHZ 99, 274, 286 [= MittB町Not 1987, 81= 
DNotZ 1987, 488];121, 179, 188). Daran a ndert nichts, daB 
im vorliegenden 恥lie die Glaubigerbenachteiigung bereits 
mit der 一 im Juni 1991 abgeschlossenen 一 Einraumung 
des Anwartschaftsrechts auf das Grundeigentum entstan- 
den ist （昭I. BGHZ 121, 179, 188; BGH WM 1988, 798, 
799). Erst der AbschluB der Rechtstibertragung fhrt den 
gewollten vollstandigen und endgtiltigen Rechtserfolg her- 
bei. Zwar verleiht das Anwartschaftsrecht eine unzerst3r- 
bare Rechtsstellung, sodaB 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 U be里ang des Vollrechts gelangt der volle objektive 
Sachwert zum Erwe山er; vorher muB sich dieser aufgrund 
seines Anwartschaftsrechts den Sachwert noch mit dem 
fruheren Eigentumer teilen (vgl. BGH NJW 1991, 2019, 
2020 [= DNotZ 1992, 283]). Deswegen gebietet der 
Anfechtungszweck, eine Benachteiligung der Glaubiger 
durch den Schuldner rtickg加gig zu machen, daB die Frist 
des§3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG auch dann erst mit der Voll- 
endung des Rechtserwerbs b昭innt, wenn der Anfechtungs- 
g昭ner bereits zuvor ein Anwartschaftsrecht erlangt hat und 
die Glaubiger bereits dadurch benachteiligt wurden. 
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c) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht ausgefhrt, 
die gesetzliche Vermutung, daB der Schuldner beabsichtigt 
habe, seine Glaubiger zu benachteiligen, und diese Absicht 
zur Zeit des Vertragsabschlusses der Beki昭ten bekannt 
gewesen sei, sei von dieser nicht widerlegt worden. Dies 
wird nicht beanstandet. 

3. Die Revision geht mit dem Berufungsgericht davon aus, 
daB das Verm館en der Beklagten zim maBgeblichen Zeit- 
punkt der letzten mUndlichen Verhandlung im Berufungs- 
verfahren nicht das Stammkapital um die Titelforderung 
der Klagerin u berstiegen hat. Ohne Erfolg beanstandet die 
Revision jedoch die Ansicht des Berufungsgerichts, der aus 
§§30 ff. GmbHG sich ergebende Grundsatz der Kapital- 
erhaltung stehe einem 助ckgew加ranspruch 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/Krqカ， 
AktG, 2. Aufl.,§23 Rdnr. 121 一 vgl.§57 Abs. 1 AktG 一； 
Jqeger/Henckel, KO, 9. Aufl.,§29 Rdnr. 56), der sich der 
Senat anschlieBt.§30 Abs. 1 GmbHG bestimmt, daB das 
zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen 
der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausgezahlt 
werden darf. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift sind 
weder nach ihrem Wortlaut noch nach ihrem Sinn und 
Zweck er比llt, wenn aufgrund des Anfechtungsanspruchs 
des Glaubigers eines Gesellschafters ein Gegenstand, den 
der Gesellschafter/Schuldner in anfechtbarer Vんise in das 
Gesellschaftsvermogen eingebracht hat, dem Zwangszu- 
griff des Gl加bigers so zur Verfgung zu stellen ist, als 
befinde sich der Gegenstand noch im Verm6gen 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 Verhaltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, 
sondern um dasjenige der Gesellschaft zu dem Gl如biger 
eines Gesellschafters, der nicht Gesellschafterrechte, son- 
demn 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 
Gesellschaftsverm6gen den Berechtigten hindert, seine 
AnsprUche 即gen die Gesellschaft zu verfolgen, gilt dies 
auch 比r die Haftungsunterworfenheit eines Gegenstandes 
gegenuber dem Anfechtungsglaubiger (RGZ 24, 14, 23 f.). 
Dahinter mussen die Interessen der Gesellschaftsglaubiger, 
die durch den anfechtbaren Verm6genszufluB beg如stigt 
werden, zurUcktreten (RGZ 74, 16, 18). Der schuldrecht- 
liche Anfechtungsanspruch, der darauf gerichtet ist, den in 
anfechtbarer Vんise weggegebenen Verm6gensteil wieder 
dem Schuldnervermdgen zuzuordnen und damit die Glau- 
bigerbenachteiligung rUckgangig zu machen (zu§37 KO: 
BGHZ 22, 128, 134; BGH ZIP 19叩，246, 247; zu§7 AnfG: 
BGHZ 100, 36, 42), stellt weder den Bestand der GmbH 
noch den Beitritt des Gesellschafters unmittelbar in Frage 
(Hczchen burg/UI加er, GmbHG, 8. Aufl.,§2 Rdnr. 134). 
Nach 助ckgewahr 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 (Hczchenburg/Ulmer, §2 Rdnr. 135; 
Rowedder/Rittner, GmbHG, 2. Aufl.,§2 Rdnr. 66) gewahrt 
dem Grundsatz der Kapitalerhaltung den Vorrang auch 

gegen加er R如kforderungsanspruchen im Vんge der Glau- 
biger- oder Konkursanfechtung, weil in diesen Fallen die 
Gesellschaft eine auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage 
beruhende einseitige Leistung erbringen solle. Dabei wird 
jedoch auBer acht gelassen, daB die Glaubiger der Gesell- 
schaft nicht darauf vertrauen durfen, die Einlage des 
Geselischafters geh6re endgultig zum Gesellschaftsver-- 
m6gen (Jczeger/Henckel,§29 Rdnr. 56). AuBerdem waren 
一 entgegen dieser Meinung 一 Glaubiger des Gesellschaf- 
ters nicht anderweitig hinreichend geschUtzt, wenn ihnen 
ein Anfechtungsanspruch bezuglich der anfechtbaren Ein- 
lage des Gesellschafters/Schuldners verwehrt wUrde, um 
das Stammkapital der Gesellschaft zu erIalten. Das zeigt 
der vorliegende Fall eindringlich. Der Geschaftsanteil 
des verm6genslosen Schuldners und Alleingesellschafters 
der Beklagten, der das gesamte Stammkapital durch Ein- 
bringung des Grundstcks aufzubringen hatte, ist nach der 
tatrichterlichen Feststellung 比r die Glaubiger wertlos; 
AnsprUche der Glaubiger ge部n Mitgeseilschafter aus 
Anfechtungsrecht und§826 BGB entfallen. Ein Vorrang 
des Grundsatzes der Kapitalerhaltung 肋nnte Schuldner 
dazu verlocken, ihr Verm6gen vor dem Zugriff ihrer 
Glaubiger durch Einbringung in eine GmbH in Sicherheit 
zu bringen. 

Beurkundungs- und Notarrecht 

25. DDR: NotVO §13; BNotO§39 (Verweigerung der 
BesたIlung eines am gleichen Ort ans如5碧en Rechtsanwalお 
zum Notarvertreter nicht ermessenfehlerh可り 
1. Zum Organisationsermessen der Aufsichtsbeh6rde 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 Rechtsanwaltszu 
wahren, kann es sachgerecht sein, auch zur zeitweiligen 
Vertretung eines Nota鵬 vorrangig nur Notar島 Notar- 
assessoren, Notaranwarter und Richter a. D. zu bestel- 
len, selbst wenn auf diese 晒'eise in der Regel nicht mehr 
als eine Dringlichkeitsvcrtretung gew豆hrleistet ist・ 

BGH, BeschluB vom 9. 1. 1995 一 NotZ 6/93 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter amBGH a. D. 

Aus dem Tatbestand 

Der Antragsteller ist zur hauptberuflichen Amtsausbung beste!!- 
ter Notar in L. Er U bt seinen Beruf a l!ein aus. 

Am 13. 10. 1992 bat er den Antragsgegner, w血rend der Zeit seiner 
urlaubsbedingten Abwesenheit vom 29. 12. 1992 bis 18. 1. !993 
Rechtsanwalt W., der zu der Zeit in demselben BUrogebaude wie 
der Antragsteller seine Kanzlei betrieb, zu seinem 脆rtreter zu be- 
stellen. Der Antragsgegner wies den Antrag zurUck, weil in den 
Augen der Bev6lkerung der Eindruck erweckt werden 肋nne, beide 
BUros stUnden in einem engen inneren Zusammenhang. Er ist der 
Auffassung, grundsatzlich komme im Bereich des hauptberuf- 
lichen Noiariats die Bestellung von Rechtsanw組ten zu Notarver- 
tretern nur ausnahmsweise dann in Betracht, wenn andere geeig- 
nete Notarvertreter, insbesondere Notare, Notarassessoren/Notar- 
anwarter, Notare a. D. und Richter a. D., nicht zur Verfgung 
stUnden. Ein Rechtsanwalt 肋nne auch nur dann zum M汀treter be- 
stellt werden, wenn er seine 助nzlei auBerhalb des engeren raum- 
lichen Amtsbereichs des Notars fhre. Dagegen beantragte der 
Antragsteller gerichtliche Entscheidung. 
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Das Bezirksgericht hat den Antrag auf gerichtliche Entscheidung 
zuruckgewiesen. Mit den vom Antragsgegner herangezogenen Aus- 
wahlkriterien hinsichtlich der fr eine Notarvertretung in Betracht 
kommenden Personen 姉nne d『n Belangen einer geordneten 
Rechtspflege entsprochen werden. Die hie堪egen gerichtete be- 
fristete Beschwerde des Antragstellers, mit der er die Aufhebung 
des angefochtenen Bescheids und die Feststellung begehrt, daB die 
Ableh五ung des Antrags zur Bestellung einesVertreters rechtswidrig 
war, blieb erfolglos. 

Aus den Gr伽鹿n: 

Die befristete Beschwerde ist als Feststellungsantrag zu- 
lassig. (Wird a郎gej麗hrt.) Sie ist aber unbegrndet. 

Die Entscheidu昭 des Antrag昭egners, 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 節5. 1 BNotO ein Anspruch auf Bestellung 
eines Vertreters eingerumt. Es steht im pflichtgemtBen 
Ermessen der Aufsichtsbeh6rde, von welchen Voraussetzun- 
gen sie die Bestellung eines Vertreters abhangig macht und 
wen sie zum Vertreter bestellt. Dabei hat sie die allgemeinen 
Grundsatze des Notarwesens und 一 entsprechend der 
恥gelung des§39 節5. 3 Satz 3 BNotO 一 dお Vorschlags- 
recht des Notars zu bea中ten (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 3四Not diese Er- 
messensentscheidung des Antr昭sgegners ..rnir darauf Uber-- 
prufen, ob die gesetzlichen Grenzen des Ermessens U ber- 
schritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck 
der Ermachtigung nicht entsDrechenden Weise Gebrauch 
gemacnt worden ist. JJer angelocfltene IiescneKl des 
Antragsgegners enthalt derartige Fehler nicht. 

a) Der Antragsgegner geht bei der Anwendung von§、13 
VONot i. V. m.§23 Abs. 2 VONot zunachst zutreffend 
davon aus, daB 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. Sch加pel, DNotZ 
1991. 171, 181). Die Bestellung setzt nicht die Eignung. son- 
aern cne lielanigung zum iNotaramt voraus. Andterntalls 
ware auch die Erstreckung der fur Notare geltenden Bestim- 
mungen auf Verweser und Vertreter（§§23 Abs. 2 Satz 2, 13 
Abs. 1 Satz 1 VONot) unverstandlich. Dies entspricht der 
Regelung des§39 Abs. 3 Satz 1 BNotO (vgl. Bohrer, Das 
Berufsrecht der Notare, 1991, Rdnr. 408). 

b) Der Antragsteller erkennt an, daB als Vertreter eines Nur- 
Notarassessoren/Notaranwarter, 

a. D. zu bestellen seien. Er meint 
der Antr昭sgegner mUsse von diesem Grundsatz 

abweichen. Die Bestellung vorrangig solcher Personen als 
Vertreter ge畦hrleiste nicht, d郎 der 曲liche Geschafts- 
betrieb aufrechterhalten werden k6nne. RegelmaBig sei nur 
eine Dringlichkeitsvertretung m0glich, weil nicht genUgend 
Vertreter zur Verfugung stnden oder diese durch ihre eige-- 
nen Notariate ausgelastet seien. Der Antragsteller verkennt, 
daB der Antr昭sgegner nicht nur ein A鵬wahlermessen hin- 
sichtlich der Person des Vertreters hat, sondern daB er nach 
pflichtgemaBem Ermessen entscheiden mu烏 ob wegen der 
Verhinderung eines Notars 曲erhaupt und in welchem 
Umfang eine Vertretung ggboten ist. 

aa) Die Justizverwaltung muB genugend Notare bereit- 
stellen, die die Erfllung der Au塩aben der vorso昭enden 
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Rechtspfl昭e ge畦hrleisten. DasumfaBt aber nicht die Ver- 
pflichtung, dafr zu sorgen, daB den Rechtsuchenden alle 
Dienste eines bestimmten Notariats jederzeit zur Verfagung 
stehen. Sie muB auch einem Notar nicht bei jeder Verhinde- 
rung die Aufrechterhaltung seiner Geschafts- und Beur- 
kundungstatigkeit erm6glichen, indem sie einen Vertreter 
bestellt, der mit ganzer Arbeitskift zur Verfgu昭 steht. 

Die Pflicht zur pers6nlichen Amtsausubung beruht auf der 
Ubertragung eines 6 ffentlichen Amtes, das nicht der Ver- 
ftigbarkeit und freien Gestaltung des Notars unterliegt (vgl. 
Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, Rdnr. 9, 34, 271). 
Das Notaramt muB nach§8 Abs. 1 VONot wie nach§14 
Abs. 1 Satz 1 BNotO tatsachlich ausgeubt werden, weil es 
eine notwendige Einrichtung der vorsorgenden Rechts- 
pflege ist. Die staatliche Rechtspflegeverwaltung muB die 
Ge叫hr bieten, daB immer und an jedem Ort eine ge- 
nagende Anzahl von Notaren den Rechtsuchenden zur Ver- 
fugung stehen (vgl. Sりbold圧助rnig, BNotO, 5. Aufl.,§14 
Rdnr. 1). Der Hauptzweck der Vertretung, an dem sich 
die Ermessensaus助ung zu orientieren hat, besteht daher 
darin, den Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege 
gerecht zu werden, die durch den mehr oder minder lange 
oder oft eintretenden A耶fall des Notars fur die A耶曲ung 
seines Amtes im ganzen gest6rt wird. Dagegen hat sie 
jedenfalls nicht in erster Linie den Zweck, die Praxis des 
Notars vor einem 助ckgang zu schutzen (vgl. BGHZ 67, 
296, 298「＝ DNotZ 1977, 429J). 

Eine Verhinderung des Notars fuhrt nicht notwendig dazu, 
daB ihm pers6nlich ein Vertreter bestellt werden muB, wenn- 
gleich es grundsatzlich wflnschenswert ist, daB der Amts- 
betrieb keine Unterbrechung erleidet（四1. Sりboldが助rnig, 
§38 Rdnr. 1). Die Aufsichtsbehorde hat vielmehr ein Ent- 
schlieBungsermessen, ob sie bei Verhinderung eines Notars 
MaBnahmen trifft, und ein Auswahlermessen, welche der 
ihr zur Verfugung stehenden M6glichkeiten sie e堰reift. Die 
Aufsichtsbehひde kann bei ihrer Entscheidung davon aus- 
gehen, daB es einer geordneten Rechtspflege regelmaBig 
nicht zuwiderlauft, wenn bei zeitweiliger Verhinderung des 
Notars Rechtsuchende nicht uneingeschrankt sein Notariat 
in Anspruch nehmen 如nnen, solange ihren Belangen in 
angemessener Weise und Zeit entsprochen ist (vgL auch 
BGH DNotZ 1958, 33). Daher muB der Notar, dem ein 
standiger Vertreter bestellt ist, diesem nicht das Amt tiber- 
geben (vgl. Sりbol ク万rOrnig,§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 lan即rer 
und genehmigungspflichtiger Abwesenheit vom Amtssitz 

（§13 Abs. 2 VONot;§38 Satz 2 BNotO) ist regelmaBig 
nichts zu veranlassen (vgl. Arndt, BNotO, 2. Aufl.,§38 
Anm. II 4; 亀ybold/Hornig,§38 Rdnr. 5). Den Belangen 
einer geordneten Rechtspflege kann entsprochen sein, wenn 
bei einer Verhinderung nicht die Geschaftsstellen- und 
Beurkundungstati承eit, sondern nur die \もrwaltung des 
Urkundenbestands aufrechterhalten wird (vgl.§45 Abs. 1 
BNotO）・ Auch die夢 kann auf DringlichkeitsmaBnahmen 
beschrankt sein, die das Amts即richt veranlaBt (vgl.§45 
Abs. 3 BNotO). 

bb) Die Aufsichtsbehorde hat bei ihrer Entscheidung 
sowohl Belange des verhinderten Notars, die er besonders 
mit seinem Vorschlagsrecht zur Person eines geeigneten Ver- 
treters geltend ma山en' 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, oer zu beacnten ist．セine vertretungsregelung 
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muB gewahrleisten, daB 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 Beurkundungsbetriebsgaran- 
tiert. Das Gesetz fordert sie nicht. Dem Notar wird weder 
die volle Ausnutzung seiner Leistungsfhigkeit zugesichert 
(vgl. BGHZ 73, 54, 61「＝ DNotZ 1979, 688]),noch Schutz 
vor wirtschaftlichen EinbuBen 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/Notaranwarter, 
Notare a. D. oder Richter a. D. nicht in jedem Verhinde- 

-rungstall einen Vertreter bestellen, der zur Aufrechterhal-- 
tung der gesamten Geschafte des verhinderten Notars in der 
Lage ist. Er hat aber durch eine allgemeine Organisations-- 
maBnahme Vorsorge getroffen, indem er bei der Bemessung 
der Anzahl der Notarstellen die U blicherweise bei jedem 
Notar zu erwartende Abwesenheit berUcksichtigt hat. In 
diesen Fallen sollen sich die Notare in dringlichen Angele-- 
genheiten untereinander vertreten. Bei anderen 脆rhinde-- 
rungen bestellt er zunachst Notaranwarter seines Amtsbe-- 
reichs oder wenn er dies fr geboten halt，恥chtsanwalte zu 
Vertretern, die nicht im engeren raumlichen Amtsbereich 
des Notars ihre Kanzlei betreiben. 

dd) Die Entscheidung fr eine solche Praxis, die gewahr- 
leisten soll, daB der Antr昭sgegner nach M6glichkeit nur 
auf Personen zuruckgreifen 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 muB Vertrauen in eine unab- 
hangige, leistungsfhige 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 覧tigkeiten des Notars und des 
Rechtsanwalts gegenUber dem Anwaltsnotariat den Vorzug 
(vgl. schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks. 
3/2128, 5. 2). Die hauptberufliche 加subung 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 regelmaBig zu 
seiner Vertretung heranzuziehenden 民rson wahrt wesent- 
liche Belange einer geordneten Rechtspflege. Der Antrags- 
gegner sieht die gebotene klare，加r die 蛇chtsuchenden 
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 Bundeslander. (vgl.§24 Abs. 2 nwAVNot; Nr. 3.2.4 
rhld-pfAVNot; 4.2.2 bayAVNot;§13 Abs. 4 saarlNotA). 

Einer ausdrucklichen gesetzlichen Ermachtigung, die der 
Antragsteller vermiBt, bedarf es dazu nicht. Ein tragender 
Gedanke der VONot wie der Bundesnotarordnung, der bei 
der Auslegung und Anwendung ihrer 妬rschriften Leitlinie 
ist, ist die RUcksichtnahme 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 fr den Antragsgegner maBgeblichen Grunde, 
sein Ermessen in dieser Weise auszuUben, finden sich auch 
bei anderen Anforderungen wieder, die an die Personen ge- 
stellt werden, die im Bereich des Nur-Notariats das Notar- 
amt versehen sollen. Dem hauptberuflichen Notar ist es im 
Gegensatz zum Anwaltsnotar untersagt, zu Berufsbildern 
verfaBte Tatigkeiten, etwa eine Steuerberatertatigkeit, aus- 
zuuben (vgl. Senat DNotZ 1989, 330, 332). Er darf grund- 
satzlich keine Sozietaten 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 （§39Abs. 3 
Satz 2 BNotO). 

ee) Die Verfahrensweise des Antragsgegners ist geeignet, 
Tendenzen, die das Leitbild des Notars beeintrachtigen 
konnen, entg昭enzutreten. Fur eine Ubergangszeit, bis eine 
gr6Bere Anzahl Notaran唖rter und kanftig auch Notare 
a. D. zur Verfgung stehen, ist den Notaren in den neuen 
Bundeslandern eine Vertretungsregelung zuzumuten, die 
nicht bei allen Verhinderungen die Aufrechterhaltung eines 
vollstandigen Btirobetriebs bezweckt. Mit dieser MaBgabe 
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 
geschUtzten 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 
gUnstigeren Personallage in den,, alten Bundeslandern" 
m6glich ist, erwarten. Da der Antragsgegner bei der Stel- 
lenbemessung regelmaBige Verhinderungen und deren Aus- 
gleich durch wechselseitige Vertretungen eingeplant hat, ist 
den grundlegenden wirtschaftlichen Interessen der Notare 
entsprochen, sodaB alle die R昭elung mittr昭en k6nnen. 
Unter den anderen Notaren im Amtsbereich des Antrags- 
gegners geschieht dies U berwiegend offensichtlich ohiie 
gr6Bere Probleme. Dadurch kann die Aufsichtsbeh6rde die 
Notaranwarter so einsetzen, daB bei anderen Verhinde- 
rungen am ehesten eine effektive Vertretung m6glich wird. 
Da der Antragsgegner in besonderen Fllen auch Rechts- 
anwalte, die nicht im engeren Amtsbereich des zu vertreten- 
den Notars ansassig sind, als Vertreter bestellt, vermindert 
er die Belastung der Notare nochmals. Auch in einem Ver- 
hinderungsfall des Antragstellers wurde davon Gebrauch 
gemacht. Das Ansinnen des Antragstellers, bei der Stellen- 
bemessung von vorneherein eine vollwertige Vertretung fr 
die alle Notare gleichmaBig treffenden Verhinderungen ein- 
zukalkulieren, zielt daher genauso auf die Aktivierung zu- 
satzlicher Arbeitskraft, wie seine Weigerung, in diesen Fl- 
len Vertretungen fUr andere Notare zu U bernehmen. 

c) Nach diesen Grundsatzen muBte Rechtsanwalt W. nicht 
zum Vertreter des Antragstellers bestellt werden. Dabei 
kommt es nicht darauf an, ob er mit der nicht zweifelsfreien 
BegrUndung abgelehnt werden durfte, ein am gleichen Ort 
wie der zu vertretende Notar ansassiger Rechtsanwalt k6nne 
keinesfalls zu dessen Vertreter bestellt werden. 

aa) Der Antragsteller beantragte die Bestellung des Rechts- 
anwalts W. zum Vertreter, um seinen Erholungsurlaub 
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antreten zu k6nnen. Das ist ein typischer Fall vorherseh- 
barer, bei jedem Notar 四 erwartender Abwesenheit, fr die 
nach der Praxis des Antragsgegners nur eine Dringlichkeits- 
vertretung durch einen der amtierenden Notare vorgesehen 
ist. DaB er sich vergeblich um eine sofche Vertretung be- 
muht hat, ist nicht zu ersehen. Die von ihm angefhrten 
GrUnde, weshalb einanderer Vertreter als 恥chtsanwalt W. 
nicht in Betracht komme,u berzeugen den Senat nicht. Der 
Antragsteller ha工 auch nichts vorgetragen, was darauf hin- 
deuten wurde, daB besondere Belange der Rechtspflege, ins- 
besondere Rechtsuchender, in dieser Zeit eine Vertretung 
nur in der beantragten Weise geboten hatten. 

bb) Unabweisbare Belange des Antragstellers erforderten 
nicht die Bestellung des vorgeschlagenen Vertreters. Der 
Uberdurchschnittliche 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. 
SenatsbeschlUsse BGHZ 59, 274, 281「＝ MittB町Not 1973, 
37 = DNotZ 1973, 429];63, 274, 275【＝ DNotZ 1975, 
6931; DNotZ 1994, 333). Es ist aber sachgerecht, auf die 
Entstehung eines gleichmaBigen Notariatswesen zu achten. 
Anciernialls Konnte ein Vorsprung in Ausbildung und 
Praxis,u ber die wunschenswerte Fdrderung des Aufbaus 
hinaus, zur einseitigen Verlagerung der Notargeschafte auf 
einzelne INotare mit Uer 上olge Uer Ausliolilung von INotar- 
stellen fhren und dem Aufbau einer geordneten Rechts- 
pflege schaden. Die wirtschaftliche Unabhangigkeit des 
Antragstellers wird dadurch ersichtlich nic博 beeintrachtigt. 

26. GG Art. 80 Abs. 1, BNotO§113 Teil 1 Abs.3 (Recht- 
mびigkeit der A bgabena可brd町ung durch Notar/ca晶e auf 
der Grundlagse ihrer Abga加nsatzun討 
1. Zur Rechtm註6igkeit der Abgabenerhebung durch die 

Notarkasse. 

2. Zu den Anforderungen an die demokratische Legitima- 
tion von Organen einer Anstalt des 証fentlichen Rechts. 

(Leitsatz der Schriftleitun幻 

BGH, BeschluB vom 8. 5. 1995 一 NotZ 26/9, 4 一， mit- 
geteilt von der Notarkasse MUnchen 

Aus dem Tatbestand: 

Der Antragsteller, ein bis zum 25. 6. 1991 mit Amtssitz im Bereich 
der Notarkasse tatig gewesener Notar, wendet sich gegen eine 
Abgabenanforderung der Antragsgegnerin fr den Zeitraum 
1990/1991. 

Unter der Bezeichnung,, Bayerisch'e Notariatskasse", spater als 
,,Bayerische Notarkasse", besteht die Antragsgegnerin bereits seit 
1925 als rechts魚hige Anstalt des6 ffentlichen Rechts. Ihr Ttig- 
keitsgebiet umfaBt auBer Ba火rn auch den Regierungsbezirk Pfalz 
von Rheinland-Pfalz. Nach der gesetzlichen Regelung in§113 
Teil 1 Abs. 3 BNotO geh6ren zu ihren Aufgaben insbesondere 

一 die erforderliche E思anzung im Falle zu geringer Einkommen 
der Notare, 

一 die Versorgung d er ausgeschiedenen Notare im Alter und bei 
Amtsun組higkeit sowie die Verso稽ung ihrer Hinterbliebenen, 

一 die einheitliche Durchfhrung der Haftpflichtversicheru昭 der 
Notare sowie 

一 die Bereitstellung der Haushaltsmittel der im Gebiet der 
Antragsgegnerin gebildeten Notarkammern. 
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Soweit dies zur Erfllung ihrer Aufgaben erforderlich ist, hat die 
Antragsgegnerin von den Notaren ihres Tatigkeitsbereichs Ab- 
gaben zu erheben（§113 長il 1 Abs. 7 Satz 1 BNOtO). Der Antrag- 
steiler halt die Abgabenerhebung der Antragsgegnerin wegen Nich- 
tigkeit der zugrundeliegenden Abgabensatzung fr rechtswidrig. 
Nach seiner Meinu昭 fehlt es an einer rechtswirksamen Ermachti- 
gung zum ErlaB der Abgabensatzung.§113 Teil 1 Abs.7 Satz 1 
BNotO. werde den Anforderungen des verfassungsrechtlichen ぬr- 
lamentsvorbehalts o ffensichtlich nicht gerecht, weil es 面 jeglicher 
Vorgabe fr die Bemessung der Abgaben im Gesetz fehle, die 
Festlegung der Bemessungsgrundlagen vielmehr den demokratisch 
nicht legitimierten Gremien der Antragsgegnerin u berlassen sei. 
Auch inhaltlich unterliege die Erhebung einer progressiv ansteigen- 
den Staffelabgabe jedenfalls insoweit, als diese zur Deckung der 
Kosten der ゆtarversorgung dieneu nd materiell einen Sozialver- 
sicherungsbeitrag darstelle, verfassungsrechtlichen Bedenken unter 
dem Gesichtspunkt des Art. 14 GG, weil die im Sozialversiche-- 
rungsrecht geltende A quivalenz zwischen Beitrag und Versiche-- 
rungsanwartschaft/Versicherungsleistung verfehlt werde. Eine bun- 
desgesetzliche Regelung der von§113 BNotO erfaBten Materien 
widerspreche zudem dem in den Art. 83 ff. GG fest四legten Grund- 
satz der Verwaltungskompetenz der Lander. 

'Die Antragsgegnerin hat demgegenuber die 細ffassung vertreten, 
daB die Abgabenanforderung formell und materiell rechtmaBig sei. 
Die Ermachtigung zum ErlaB der Abgabensatzung hat sie bei 
Berucksichtigung der historischen Entwicklung und des durch 
Art. 138 GG geschaffenen Reservatrechts fr verfassungsrechtlich 
unbedenklich gehilten. Sie hat ferner die Erhebung von progressiv 
ansteigenden Staffelabgaben wegen der beamtenrechtsahnlichen 
Ausgestaltung der Notarversorgung, die eine U bertragung sozial- 
versicherungsrechtlicher Grundsatze nicht zulasse, auch insofern 
fr verfassungsrechtlich zulassig erachtet, als die Abgaben zur 
Deckung der versorgungsrechtlichen Kosten erhoben werden, 

Durch BeschluB vom 11. 5. 1994 hat das Oberlandesgericht den 
Antrag auf gerichtliche Entscheidung zuruckgewiesen. Es hat die 
zu seiner Rechtfertigung geltend gemachten verfassungsrechtlichen 
Bedenken gegen§113 BNotO und die darin enthaltene Ermachti- 
gung zum SatzungserlaB als unbegrundet angesehen. 

Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des Antragstellers 
blieb ohne Erfolg. 

Aus 叱n Gr庇nden: 

Die sofortige Beschwerde ist unbegrundet. 

Der Senat folgt dem Oberlandesgericht in der Beurteilung, 
daB der Antrag auf gerichtliche Entscheidung in seinem 
zulassigen Umfang unbegrUndet 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 fr die dem angefochtenen 
Bescheid zugrundeliegende Abgabensatzung sind unbe- 
grundet. Es besteht somit weder Grund noch rechtliche 
M6glichkeit, das Verfahren auszusetzen und gem. Art. 100 
Abs. 1 GG eine Entscheidung des Bundesverfassungs- 
gerichts zur Rechtsgultigkeit des§113 BNotO einzuholen. 

a) Die Regelungskompetenz des Bundes fUr die in§113 
BNotO betroffenerr 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 eingeraumten Mdglichkeit, im Be- 
reich seiner Gesetzgebungskompetenz nach den Art. 73 ff. 
GG Ausfhrungsregelungen u ber Landesbehdrden und das 
Verwaltungsverfahren zu treffen, sind am Ziel eines wirk- 
samen Gesetzesvollzugs ausgerichtet (BVerfGE 22, 180, 
210). Sie durfen nicht zu eng gezogen werden;dem gesetz- 
geberischen Ermessen muB eiw weiter Spielraum gelassen 
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werden (vgl. Lerche in Maunz/Dnrig, GG, Art. 84 Rdnr. 16). 
Dieser ist mit der Vorschrift des§113 BNotO nichtti ber- 
schritten worden. 

b) Soweit es die weiteren verfassungsrechtlichen Bedenken 
angeht, welche vom Antr贈steller geltend gemacht werden, 
hat der Senat in einem Verfahren, das die Anfechtung eines 
Abgabenbescheids der nach dem Vorbild der Antrags- 
gegnerin errichteten Landernotarkasse in Leipzig- betraf, 
zu ye稽leichbaren verfassungsrechtlichen Einwendungen 
in seinem BeschluB vom 25. 4. 1994 一 NotZ 8/93 一

「＝ MittB習Not 1994, 366])eingehend Stellung genommen 
und die Rechtsgtiltigkeit von§39 Abs. 7 VONot, einer§113 
Teil I Abs. 7 BNotO entsprechenden Vorschrift, bejaht. Die 
jener Entscheidung zugrunde gelegten Grunds批ze h加en 
auch fr die Beurteilung des vorliegenden Falles Bedeu- 
tung; der Senat halt an ihnen trotz der Einwendungen, die 
der Antr昭stehler dagegen erhoben h批， fest. 

aa) Ebenso wie die von jenem Verfahren betroffene Rege- 
lung des§39 Abs. 7 VONot erm加htigt§113 Teil I Abs. 7 
Satz 1 BNotO zum Erl叩 einer 節g加ensatzu昭． DerU ber- 
tragung von Satzungsgewalt auf die Antragsgegnerin steht 
nicht schon deren rechtliche 0稽anisation als Anstalt des 
offentlichen Rechts entgegen. Vielmehr entspricht es deut- 
scher Rechtstradition, d鴎 Satzungsautonomie nicht nur 
k0rperschaftlich verfaBten juristischen Personen des6 ffent- 
lichen Rechts, sondern auch Anstalten ti bertr昭en werden 
kann (vgl. BVerfGE 12, 319, 325; 33, 125, 157; 37, 1, 25; 
Ossenbnhl in Isensee/RKirchh吠 Handbuch des deut- 
schen Staatsrechts, Bd. III§66 Rdnr. 12 bis 15). Auch ist 
nicht unabdingbare Voraussetzung fr die Verleihung von 
Satzungsautonomie, daB die am Normerl鴎 beteiligten 
Organe autonomer Verwaltungseinheiten in gleicher weit- 
reichender Weise, wie dies fr die kommunalen Selbstver-- 
waltungskrperschaften nach Art. 28 GG garantiert ist, 
,,demokratisch legitimiert" sind （昭I. jedoch Ossenbnhl, 
a. a. 0.,§66 Rdnr. 23 bis 25; Hendler, ebenda, Bd. IV,§106 
Rdnr. 48, 49; Kたine-Cosack, Berufsst如dische Autonomie 
und Grundgesetz, 1986, 5. 181 ff.). Zwar verweist das 
Bundesverfassungsgericht in seinem m叩geblichen, die 
berufsst如dische Selbstverwaltung betreffenden,, F加harzt- 
BeschluB" 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, d叩 damit die demokra- 
tische Verfassung im Sinne einer kommunalen 、 Selbstver- 
waltungsk0rperschaft zum ausnahmslos geltenden Prinzip 
fr alle berufsstandischen Selbstverwaltungseinheiten und 
zur Voraussetzung fr die Austibung von Satzungsautono- 
mie ti berhaupt erhoben werden sollte. Die Mitwirkung der 
Notare an der Bestellung der am Satzungserl叩 beteiligten 
0稽ane der Antr昭sgegnerifl, nおnlich die Wahl der der 
Aufsichtsbehorde zur Bestellung als Prおident oder Ver- 
waltungsratsmitglieder vorzuschl昭enden 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 Antr昭sgegnerin vom 
23. 10. 1964), gewahrt 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 un面ttelbarer Staatsver- 
waltung zu qualifizieren. Schon hierbei darf nicht auBer 
acht gelassen werden, daB§113 BNotO nicht die Schaffung 
einer neuen berufsst如dischen Selbstverwaltungseinheit, 

sondern die Aufrechterhaltung einer jedenfalls ihrem Kern- 
bestand nach vom Grundgesetz anerkannten und unter 
dem Schutz eines Reservatrechts (Art. 138 GG) stehende 
Einrichtung des b習erischen Notariatswesens betrifft (vgl. 
V. Campenhausen in v. A勿ngold/v. Campenhausen GG, 
3・Aufl., Art. 138 Rdnr. 5; Holtkotten in Bonner Kommen- 
tar z. GG，紅t. 138, Erluterung II；昭1. ferner Art. 126 a, 
126 b, 127 des bayerischen Notariatsgesetzes i. d. F. des ・ 
Anderungsgesetzes vom 21. 3. 1930, B習GVB1 S. 65, 70). 
Zum Kernbestand dieser Einrichtung gehort aber die Be- 
fugnis, in den Grundzugen ihrer vom Grundgesetzgeber 
vorgefundenen Verfassung ihre inneren Angelegenheiten 
und die Angelegenheiten der betroffenen Notare durch 
Satzungen selbst zu regeln. 

bb) Als Ermachtigung zum Satzungserl叩 unterliegt§113 
Teil I Abs. 7 Satz 1 BNotO grunds批zlich den Beschr如kun- 
gen des Gesetzesvorbehalts in der speziellen Auspr館ung 
des sogenannten Parlamentsvorbehalts. Danach sind Gren- 
zen insofern gesetzt, als alle wesentlichen Entscheidungen, 
insbesondere was Eingriffe in den Grundrechtsbereich 
angeht, in der Erm加htigungsnorm selbst getroffen werden 
mUssen und nicht dem Satzungsgeber U berlassen bleiben 
durfen（昭1. B脆rfGE 33, 125, 158 f.; 47, 46, 79; 61, 260, 
275). Dabei sind die Anforderungen an die Bestimmtheit 
der Erm加htigung um so h6heち je weitreichender und 
intensiver die vorgesehenen Eingriffe sind. Daher mtissen 
insbesondere berufsrechtliche 恥gelungen, welche die Frei- 
heit der Berufswahl berilhren oder das Gesamtbild der 
Berufsausubung wesentlich pr智en, in den GrundzUgen 
vom Gesetzgeber festgelegt werden. 

Diesen Anforderungen wird §113 Teil I Abs. 7 Satz 1 
BNotO bei Berucksichtigung seines Sinns und Inhalts 
gerecht, und zwar selbst dann, wenn man wegen der Beson- 
derheiten in der rechtlichen Organisation der Antrags- 
gegnerin 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 fr Rechtsverordnungen, nicht 
aber fr Satzungen geltenden Regelung des Art. 80 Abs. 1 
Satz 2 GG angenahert ist. Die hinreicheflde Bestimmtheit 
nach Inhalt, Zweck und AusmaB erschlieBt sich nach allge-- 
meinen Auslegungsgrunds批zen aus dem Sinnzusammen-- 
hang mit den u brigen Best血mungen in§113 BNotO sowie 
aus dem auf Grund der Entstehungsgeschichte der Norm 
ermittelten, durch Art. 138 GG mitbestimmten Regelungs-- 
zweck (vgl. Maunz in A九unz/DUrig, GG, Art. 80 Rdnr. 31; 
Ossen'bnhl in Isense /R Kirchhof, Handbuch des Staats- 
rechts, Bd. III,§64 Rdnr. 18 m. N. aus der Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts). 

Seinem \1l可tlaut nach enthalt§113 Teil I Abs. 7 Satz 1 
BNotO auBer der Ermachtigung (und Verpflichtung) zur 
Erhebung von Notarabgaben freilich keine weitere Vorgabe. 
Er bleibt damit hinter§39 Abs. 7 VNotO insofern zurtick, 
als durch iene Erm加htigungsnorm als Mastab fr die 
Abgabenerhebung die Leistungsfhigkeit 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 Erfllung der Au館aben der 
Antragsgegnerin notwendig ist. Fr die inhaltliche Bestim- 
mung und Begrenzung der Ermachtigungsvorschrift sind 
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darUber hinaus die Entstehungsgeschichte der in §113 
BNotO getroffenen Regelungen und die durch Art. 138 GG 
geschaffene (eingeschrankte) Bestandsgewahr wesentlich. 

Der Gesetzgeber der Bundesnotarordnung fand das b習e-- 
rische Notariatswesen als eine durch§84 RNotO aner- 
kannte regionale Besonderheit vor. Dazu gehorte als eine 
wesentliche Einrichtung auch die Notarkasse Munchen, die 
Antragsgegnerin，面t den fr sie typischen Aufgabenstel-- 
lungen und einem Regeiwerk an satzungsrechtlichen Vor- 
schriften. Der Gesetzgeber hatte zu beachten, daB das baye-- 
rische Notariatswesen jedenfalls im Kernbestand seiner Be-- 
sonderheiten, zu denen auch die Antr昭sgegnerin 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 Rechtszustaqd anzuerkennen und im wesent- 
lichen beizubehalten, geht aus dem Wortlaut von Absatz 1 
dieser Vorschrift hinreichend deutlich hervor (vgl. zur Ent-- 
ste加ngsgeschichte Arndt, BNotO, 2. Aufl.,§113 Anm.I 
und II). Die Antragsgegnerin sollte als bew加rte Einrich-- 
tung nach Organisation, Zustandigkeit und Befugnis im 
wesentlichen aufrechterhalten und nicht mit einer in der 
Variationsbreite im einz山en noch unbestimmten satzungs- 
rechtlichen Ausgestaltung neu geschaffen werden. Unter 
diesen Umst加den ist es legitim, den Inhalt der Ermachti- 
gungsnorm nach den von der Antragsgegnerin in der Ver- 
gangenheit schon durch SatzungserlaB wゆrgenommenen 
Moglichkeiten zu bestimmen. 	- 

妬r diesem Hinte里runI ist fr die Frage der U bertragung 
von Satzungsgewalt anzunehmen, daB die Antragsgegnerin 
jedenfalls den GrundzUgen nach in demselben Umfang er- 
machtigt 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. 
恥r den ErlaB einer Abgabensatzung bedeutet dies, daB die 
Ermachtigungsnorm in§113 Teil 1 Abs. 7 Satz 1 BNotO 
den Inhalt hat, Abgaben in der bisher geUbten, fr die 
Antr昭sgegnerin und ihre Vorlauferin typischen Weise, 
namlich in Gestalt progressiv nach dem Geb油renaufkom-- 
men der einzelnen Notare ansteigender Staffelabgaben「 zu 
erheben (vgl. Oberneck, Das- Notariatsrecht, 10. Aufl., 
5. 50 f., 153 f.). Auch was die inhaltliche Konkretisierung 
der in §113 Teil 1 Abs. 3 BNotO genannten Aufgaben 
angeht, deren Finanzierung die Abgaben dienen, ist die Art 
und Weise, wie die Antr昭sgegnerin . die ihr obliegenden 
Aufgaben vor dem Inkrafttreten der Bundesnotarordnung 
wahrgenommen hat, mit heranzu4ehen. 

Nach dem so ermittelten Inhalt der Ermachtigung in§113 
Teil 1 Abs. 7 BNotO sind entsprechend den Anforderungen 
des Parlamentsvorbehalts alle fr die Abgabenerhebung 
wesentlichen Entscheidungen, namlich u ber den Zweck der 
Abgaben,U ber ihre Begrenzu昭 durch das Prinzip der 
Kostendeckung, aber auch U ber den BemessungsmaBstab 
im Sinne einer progressiv mit dem Gebuhrenaufkommen 
ansteigenden Staffelabgabe, vom Gesetzgeber selbst getrof- 
fen. Dabei hat der Senat nicht zu entscheiden, ob die 
Ermachtigung zum ErlaB einer Abgabensatzung es auch 
abdecken wtirde, das Abgabenrecht in einer gegenuber dem 
frUheren Rechtszustand wesentlich ve血nderten Form zu 
regeln. Denn eine solche Regelung hat die 加tr昭sgeg五erin 
nicht getroffen. Offenbleiben kann ferner, ob die Ermachti- 
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gung auch insofern hinreichend bestimmt ist, als es um die 
Finanzierung kunftiger Aufgaben geht, die nicht in§113 
Teil 1 Abs. 3 BNotO aufgezahlt sind, sondern der Antrags- 
gegnerin gem.§113 Teil II Abs. 3 BNotO von den beteilig-- 
ten Landesj ustizverwaltu昭enU bertragen werden. 

cc) Die Ermachtigungsnorm in§113 Teil 1 Abs.7 BNotO 
und die dazu ergangenen satzungsrechtlichen Regelungen 
der Antragsgegnerin sind auch materiell mit der Verfassung 
ve肥inbar. 

DaB es verfassungsrechtlich zulassig ist, eine einheitliche 
ptogreSsiv ansteigende Staffelabgabe zur Finanzierung der 
in§113 Teil 1 Abs. 3 BNotO genannten Aufgaben (mit Aus- 
nahme derjenigen, die durch den sogenannten Besoldungs- 
beitrag abgedeckt sind) zu erheben, hat der Senat fr den 
insoweit gleichgelagerten 魚11 der Landernotarkasse Leipzig 
in seinem BeschluB vom 25. 4. 1994 一 NotZ 8/93 一（BGH 
MittB習Not 1994, 366) im einzelnen da里elegt. Darauf wird 
Bezug genommen. Die vom Antragsteller erhobenen Ein- 
wendungen geben dem Senat keine Veranlassung fr eine 
davon abweichende Beurteilung. Im einzelnen ist e稽anzend 
zu bemerken: 

Soweit die Abgabe im Hinblick auf die in§113 Teil 1 Abs. 3 
Nr. 1 BNotO genannte Aufgabe der Erganzung des Berufs- 
einkommens fr Notare 面t 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.) gepruft und 価 zulassig be- 
funden worden ist 田GHZ 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 Finanzierung dieser Aufgabe dient, 
das Moment der zeitlichen Begrenzung insofern immanent, 
als sie fr diesen Zweck nur erhoben wird, wenn und soweit 
dafr ein Be山rfnis besteht. 

Die weitere Zweckbestimmung der Abgabe, die Kosten der 
Notarversor四ng abzudecken （§113 Teil 1 Abs. 3 Nr. 2 
BNotO, Art. 20 der Satzung der Antr昭sgegnerin i.V. m. 
Anlage 1), schlieBt es wegen der vom Oberlandesgericht im 
einzelnen zutreffend da稽estellten beamtenrechtsahnlichen 
Ausgestaltung der Notarversorgung aus, verfassungsrecht- 
liche Schranken der sozialversicherungsrechtlichen Rege- 
lungen auf sie zu U bertragen. Auch insoweit ist die maB- 
gebliche Entscheidung bereits im Gesetz getroffen worden. 
Die Aufgabenzuweisung in§113 Teil 1 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 Notariatswes6n pr醜ende 
Einrichtung jedenfalls in den GrundzUgen der fr sie 
typischen Eigenheiten und Aufgabenstellungen zu erhalten, 
dahin zu konkretisieren, daB die Antragsgegnerin diese 
Aufgabe in der bisher geubten, geschichtlich gewachsenen 
Art und Weise, namlich durch eine beamtenrechtsahnliche 
Versorgung wahrnehmen darf. DaB damit anders als bei 
weiteren, in den sogenannten alten Bundeslandern anzu- 
treffenden Formen der Notarversorgung (vgl. dazu BGH 
MittB習Not 1994, 366) nicht die sogenannte versicherungs- 
rechtliche Losung, sondern ein an der Beamtenversorgung 
ausgerichtetes Versorgungsmodell gewahlt worden ist, halt 
sich im Rahmen des gesetzgeberischen Ermessens. Die Ent-- 
schei面ng des Gesetzgebers ist durch besondere Umstande 
in der geschichtlichen Entwicklung bedingt; sie ist zudem 
wegen der besonderen Nahe des Amts des,, Nurnotars" 

243 



zum6 ffentlichen Dienst sachgerecht. Die daraus folgenden 
regionalen Unterschiede bedeuten keinen VerstoB gegen das 
Gleichheitsprinzip in Art. 3 GG (vgl. v. Campenhausen 
in v.A五in gold/Kたin /v. Campenhausen, GG, 3. Aufl., 
Art. 138 Rdnr. 10; A勿unz in A勿unzノDung, GG, Art. 138 
Rdnr. 13 im N.; a. A. Verste)ゾ in v. Mnch, GG, Art. 138 
Rdnr. 3 und 13). 

DaB die Abgabenerhebung in Gestalt einerprogressiv an- 
steigenden Staffelabgabe selbst dann verfassungsrechtlich 
zulassig ist, wenn die Notarversorgung der Antragsgegnerin 
trotz ihrer Besonderheiten begrifflich zur Sozialversiche- 
rung zu rechnen ware, hat der Senat fUr die entsprechenden 
Verhaltnisse der Landernotarkasse Leipzig in seinem Be- 
schluB vom 25. 4. 1994 一 NotZ 8/93 一（MittBayNot 1994, 
366, 369) im einzelnen ausgefuhrt. An dieser Auffassung 
halt er 餓r die Notarversorgung der Antragsgegnerin trotz 
der Gegeneinwande des ん吐ragstellers ebenfalls fest. Auch 
insoweit sind die fr den Fall der Landernotarkasse Leipzig 
dargelegten besonderen Umstande 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 Ka功フreismittellung 
durch ei球ichen Briegf ausreichend) 

Es besteht keine Amtspflicht des Notars, die Vertragsteile 
per Einschreibebrief gegen RUckschein oder im \碗ge der 
Zustellung vom Vorliegen der Falligkeitsvoraussetzungen 
zu verst註ndigen.Ausreichend ist die Ubersendung eines ein- 
fachei Briefs. 

(Leitsatz der Schriftleitung 

LG Traunstein, Urteil vom 9.2.1994 一 3 0 4935/93 一 

Aus dem Tatbおtand: 

Der Klager verkaufte dem K ein GrundstUck. Im notariellen Kauf- 
vertrag war die Kau加reis魚lligkeit nicht (konstitutiv) an eine 
Mitteilung des Notars geknupft, sondern die notarielle Mitteilung 
sollte die Vertragsteile lediglich vom Vorliegen der Falligkeits- 
voraussetzungen in Kenntnis setzen. Der Klager verlangt vom Be- 
klagten Schadensersatz, weil dieser die Kau加reisflligkeit dem K 
nicht per Einschreibebrief gegen Ruckschein, sondern nur durch 
einfachen Brief mitgeteilt habe. Da der Kaufer den Erhalt dieses 
Briefes in. der Folge bestritt, habe sich die M6glichkeit, den K in 
Zahlungsverzug zu setzen, um fast einen Monat verz6gert. 

Aus den Grnnden: 

Die Benachrichtigung vom Vorliegen der F組Iigkeitsvoraus- 
setzungen ist an keine Formvorschrift gebunden. Es besteht 
keine Amtspflicht fr den Notar, eine solche Benachrichti-- 
gung per Einschreibebrief gegen Ruckschein oder im Wegビ 
der Zustellung durchzufUhren (s. etwa RG JW 1933, 1766; 
Haug, Die Amtshaftung des Notars, S. 192, Rz. 377; Arndt, 
朗otO,§24 II 2, Ziffer 2.2). 

Wiedervereinigungsrecht 

28. VZOG§8 (Umfang der Beルchtigung gem.§8 」ノZOG) 

§8 VZOG deckt auch die Belastungsvolimacht 

(Leitsatz der Sehr弟leitun幻 

LG Potsdam, BeschluB vom 14. 3. 1995 一 5 T 97/95 
mitgeteilt von Notarin Dr. んitrin Brose-PreWi, Zossen 

Aus dem Tatbestand: 

Das GrundstUck . .. war im Grundbuch eingetragen als Eigentum 
des Volkes, Rechtstr智er: Rat der Gemeinde K. In ihrer Eigenschaft 
als Veげugungsberechtigte nach§6 Abs. 1 des Vermogenszuord- 
nungsgesetzes (VZOG) alter 良ssung verkaufte die Gemeinde K. 
mit notariellem Vertrag vom 15. 3. 1993 eine 恥ilfi如he des Grund 
stUcks an die Beteiligten zu 1. und 2., erteilte ihnen eine Belastungs- 
vollmacht und bewilligte die Eintragung einer Auflassungsvormer-- 
kung. Die Vormerkung fur die Beteiligten zu 1. und 2. wurde am 
1. 6. 1993 in das Grundbuch eingetragen. 

Die Oberfinanzprasidentin der Oberfinanzdirektion Cottbus hat 
durch bestandskraftigen Vermogenszuordnungsbescheid festge- 
stellt, daB das Grundstuck Eigentum der Gemeinde K. ist, und das 
Grundbuchamt um Eintragung der neuen Eigentumerin ersucht. 

Die Gemeinde K. ist am 11. 5. 1994 als EigentUmerin 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 u ber 200.000，一 DM nebst 
15 v. H. jahrlichen Zinsen fr die B-Bank bewilligt und sich hin- 
sichtlich des GrundstUcks und pers6nlich der sofortigen Zwangs- 
vollstreckung unterworfen. 

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfgung vom 30.9./ 
4. 10. 1994 gefordert, eine neue Zustimmung der Gemeinde zu der 
Grundschuldbestellung sowie eine tienehmigung der kommunalen 
Aufsichtsbeh6rde vorzulegen. 

Die Erinnerung/Beschwerde fUhrte zur Aufhebung der Zwischen- 
verfgung. 

Aus den Gr女nden: 

Die im Vertrag vom 15. 3. 1993 erteilte Belastungsvollmacht 
wirkt auch U ber die Unanfechtbarkeit des Verm6genszu- 
ordnungsbescheides hinaus und macht eine Genehmigung 
nach §86 Abs. 1 der Gerneindeordnung fr das Land 
Brandenburg vom 15. 10. 1993 (GVBI. 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. E Der Begriff der Ver-- 
f叱ung im Sinne des§6 VZOG a. F. ist weit auszulegen.Er 
umfaBt nicht nur das dingliche Rechtsgeschaft, sondern 
auch das ihm zugrunde liegende Kausalgeschaft, weil die 
Veげugungsermachtigung 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 Rechtsgeschaft des Berechtigten. 
Die Gemeinde bedurfte zu seinem AbschluB keiner Geneh- 
migung der Aufsichtsbeh6rde. In diesem Kaufvertrag ist die 
Belastungsvolimacht enthalten. Sie wirkt als Teil des Kauf- 
vert'rages u ber den Zeitpunkt der Bestandskraft des Ver- 
m6gungszuordnungsbescheides hinaus und berechtigt die 
Antragsteller weiterhin, die Gemeinde bei der Bestellung 
von Grundpfandrechten zu vertreten, ohne dazu einer 
Genehmigung der Aufsichtsbeh6rde zu bedUrfen. 
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Kostenrecht 

29. KostO §30 Abs. 1,§39 Abs. 1 (Geschqftswert bei 
Beurkundung der Abtretung der Rechte aus notariellem 
陀rkaufsangebot und eines GbR2 Vertrages) 

1. Der Geschaftswert fur die Beurkundung der Abtretung 
der Rechte aus notariellen Verkaufsangeboten bestimmt 
sich geman§30 Abs. 1 Kosto nach dem wirtschaft- 
lichen Wert der abgetretenen Rechtsposition. Dieser 
entspricht in der Regel dem vereinbarten Kaufpreis. 

2. Der Gesch吾ftswert fUr die Beurkundung eines (BGB-) 
Gesellschaftsvertrages bemint sich nach dem Wert aller 
Leistungen (Einlagen) der Gesellschafter ohne Schuh 
denabzug. 

B町ObLG, BeschluB vom 29.12.1994 一 3 Z BR 283/94 一， 
mitgeteilt von Johann Demharたち Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1. Die Beteiligten zu 2) traten zu Urkunde des beteiligten Notars 
vom3O.8. 1991 一 URNr. A 2 162/91 一 an die Beteiligte zu 1) die 
Rechte aus den ihnen 拓n den GrundstUckeigentUmern gemachten 
恥rkaufsangeboten zum Kaufpreis von 300 000 DM ab. Des 
weiteren beurkundete der Notar am 30. 8. 1991 一URNr. A 2164/9 1 
一 einen Gesellschaftsvertrag子wischen F und der Beteiligten zu 1), 
wonach die Parteien eine Gesellschaft burgerlichen Rechts grun- 
den, deren Zweck und Gegenstand der Erwerb, die Bebauung sowie 
die gewinnbringende Vermarktung des der Beteiligten zu 1) ange- 
botenen Grundbesitzes sein soll. Das Gesel嶋chaftsverm6gen 
bestand ausschlieBlich aus den mit Vertrag gleichen Datumsabge-- 
tretenen notariellen Verkaufsangeboten. 

2. Mit Kostenberechnung vom 23. 4. 1992 stellte der Notar der Be-- 
teiligten zu 1) fr die Abtretung der 恥chte aus den Verkaufsange-- 
boten, ausgehend von einem Geschaftswert von 10 905 000 DM, 
eine BeurkundungsgebUhr nach§36 Abs. 2 KostO in H6he von 
31 474 DM, eine Bescheinigungsgebhr von 15 DM, Auslagen von 
80 DM und Mehrwertsteuer in H6he von 4419,56 DM, zusammen 
somit 35988,66 DM in Rechnung. Fur die Beurkundung des 
Gesellschaftsvertrags forderte der Notar von der Beteiligten zu 1) 
mit Kostenberechnung vom 23. 4. 1992 unter Zugrundelegung 
des H6chstgesビhaftswerts von 10 Mio. DM nach§39 Abs. 4 
KostO eine BeurkundungsgebUhr nach§36 Abs. 2 KostO von 
30 220 DM, eine BescheinigungsgebUhr von 15 DM, A鵬lagen von 
77 DM und Mehrwertsteuer in H6he von 4 243,68 DM, zusammen 
34 555,68 DM. Bei den vom Notar den Kostenberechnungen 
zugrundegelegten Geschaftswerten handelte es sich um die Summe 
def Vセrte der zum Verkauf angebotenen Grundst配ke. 

3. Die Beteiligte zu 1) hat gegen beideKostenberechnungen 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 OptionsvertragU bertragen worden, 
deren Wert durch den Kau加reis von 300 000 DM ausgedruckt 
werde. Dieser Geschaftswert sei auch fr die Beurkundung des 
Gesellschaftsvertrags als Wert der Einlagen der Gesellschafter 
anzusetzen. 

Der Notar hat an seinen Kostenberechnungen festgehalten. 

Das Landgericht hat die Beschwerde der Beteiligten zu 1) als unbe- 
grundet zuruckgewiesen und die weitere Beschwerde zugelassen. 
Unter U bernahme der 恥chtsauffassung der Notarkasse geht das 
Landgericht davon aus, d郎 als Geschaftswert fr die Abtretung 
der Rechte aus den Angeboten der Vセrt der Angebote selbst anzu-- 
nehmen sei, die auch den Wert der Einlagen der Gesellschafter in 
die Gesellschaft bildeten. Die Summe der GrundstUckswerte sei 
somit in beiden Kostenberechnungen der richtige Geschaftswert. 

Die weitere Beschwerde der Beteiligten 比hrtezur Aufhebung der 
Entscheidung des Landgerichts und zur Neufestsetzung der 
Kosten 
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Aus clとn GrUnclとn.. 

Das zulassige Rechtsmittel ist sachlich begrUndet. 

a) Entgegen der Auffassung des Landgerichts hat der Notar 
zu URNr. A 2162/91 kein (neues) Verkaufsangebot beur- 
kundet, dessen Geschaftswert gleich dem des zum Ab- 
schluB angebotenen Kaufvertrags ware (B習ObLGZ 1975, 
450/454；瓦ガintenberg/L町勿eノBengel/Reimann 一 nach- 
folgend 亙)rintenberg 一 KostO, 12. Aufl.,§37 Rdnr. 9; 
Gottlich/Mmmier, KostO, 11. Aufl., Stichwort, ertrags- 
angebot" 5. 1185). Der Notar hat vielmehr lediglich die 
Abtretung der Rechte aus den gegenuber den Beteiligten 
zu 2) von den Grundstuckseigentumern schon fruher abge- 
gebenen und anderweitig beurkundeten Verkaufsangeboten 
beurkundet, zu deren Annahme sich die Beteiligte zu 1) 
nicht verpflichtet hat. Hinsichtlich dieser Ubertr昭ung der 
Rechtsstellung eines Kaufinteressenten aus einem Options- 
recht bestimmt sich der Geschaftswert 比r die Beurkundung 
gemaB§30 Abs. 1 KostO nach dem wirtschaftlichen Wけt 
der abgetretenen Rechtsposition (Sch1HOLG JurBUro 1986, 
82；亙ガintenberg,§30 Rdnr. 39; GottlichノZvItimmleち Stich- 
wort,, Option" 5. 916). 

Die h. M. (BayObLGZ 1952, 6;KG JFGErg 23, 28; OLG 
MUnchen DNotZ 1938, 184/185; Rohs/4毛deweち KostO, 
3. Aufl.,§39 Rdnr. 57; GottlichノMロmmleろ Stichwort，沖r- 
anderung eines Rechtsverhaltnisses", 5. 1125; Hartmanル 
Kostengesetze, 26. Aufl.§39 KostO Rdnr. 10; a. A．駈)rin- 
tenberg,§39 Rdnrn. 56 und 57) sieht generell in der Uber- 
tragung von Rechten lediglich eine ，油randerung eines 
Rechtsverhaltnisses" i. 5. des§39 Abs. 1 Satz 2 助stO. Bei 
der Beurkundung von Veranderungen、eines bestehenden 
Rechtsverhaltnisses aber bestimmt sich der Geschaftswert 
nach dem Wert der Veranderung selbst, und nicht etwa nach 
dem Wけt des von der Veranderung betroffenen Rechtsver- 
haltnisses (KG DNotZ 1941, 181; JurBUro 1984, 742; Rohs/ 
Uをdeweち §39 Rdnr. 56). 

Der Geschaftswert fr die Beurkundung zu URNr. A 2162/91 
bestimmt sich deshalb gem.§39 Abs. 1 Satz 1,§30 Abs. 1 
KostO nach dem wirtschaftlichen Wert der abgetretenen 
Rechte (und nicht nach dem Wけt der angebotenen Grund: 
stUcke). Dieser wirtschaftlicheWert wird durch den von den 
Parteien vereinbarten Kau如reis von 300 000 DM zum Aus- 
druck gebracht (Sch1HOLG a. a. 0.). Er entspricht dem 
Wert der Leistungen beider Vertragsteile nach§39 Abs. 2 
KostO. 

b) Fur die Beurkundung des Gesellschaftsvertrages zu 
URNr. A 2164/91 ist ebenfalls ein Geschaftswert von 
300 000 DM anzunehmen. Der Geschaftswert bemiBt sich 
insoweit nach dem Wert aller Ieistungen (Einlagen) der 
Gesellschafter ohne Schuldenabzug (Rohs/ Wedewer, 
Rdnr. 20, Korintenberg, Rdnr. 47, je zu§39). Nach§5 
Nr. 3 des Gesellsch血svertr昭es bestand das Gesellschafts- 
vermogen ausschli山lich aus den mit der Beurkundung zu 
URNr. A 2162/91 u bertragenen Rechten aus den notariellen 
Verkaufsangeboten, deren Wert durch den Kau如reis von 
300 000 DM ausgedrUckt wird. 

c) Bei beiden Notarkostenberechnungen ist deshalb von 
einem Geschaftswert von 300 000 DM auszugehen, was zur 
Folge hat, daB sich fr die Beurkundung URNr. A 2162/91 
die GebUhr nach§36 Abs. 2 KostO auf 1 120 DM und die 
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Mehrwertsteuer (14%) auf 170,10 DM vermindert, fr die 
Beurkundung URNr. A 2164/91 die Gebuhr ebenfalls auf 
1 120 DM und die Mehrwertsteuer auf 169,68 DM. 

3. Auf die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1) sind 
deshalb der BeschluB des Landgerichts vom 10. 6. 1994 
aufzuheben und die Kostenberechnungen des Notars zu 
URNr. A 2162/91 auf den Betr昭 von 1 385,10 DM und zu 
URNr. A 2164/91 auf den Betrag von 1 381,68 DM herabzu- 
setzen. 

Selbst unter BerUcksichtigung 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 auたuerlegen. 

30. KostO§§132, 133 Satz 1 (Gebnhrenfr die Erteilung 
einer vollstreckbaren Ausfertigung) 

Die GebUhr nach§133 Satz 1 KostO fallt auch fUr die Er- 
teilung der ersten vollstreckba化n Ausfertigung einer Ur・ 
kunde an, wenn dabei eine Rechtsnachfolge zu prUfen ist. 
GebUhrenfreiheit nach§132 KostO ist in einem solchen 
Fall nicht gegeben. 

(Leitsatz des Einsenders) 

LG Amberg, BeschluB vom 15. 3. 1995 一 12 T 45/95 一 
mitgeteilt von Notar Nikolaus Kldcker, MUnchen 

Aus dem Tatbestand: 

Der, beteiligte Notar hatte zur Grundschuldbestellungsurkunde 
seines Amtsvo昭angers aus dem Jahr 1984 und zu seiner eigenen 
Nachtragsurkunde aus dem Jahr 1992 eine Vollstreckungsklausel 
erteilt und hierfr Kosten nach§133 Satz 1 KostO in Rechnung- 
gestellt 

Die Grundschuld war an einem GrundstUck eingetragen worden, 
welches das Grundbuchamt entgegen den gestellten Antragen und 
entgegen den gesetzlichen Vorschriften durch bestandteilsweise Zu- 
schreibung eines ZuflurstUcks zu einem anderen ZuflurstUck nach 
890 Abs. 2 BUB gebildet hatte. Beantragt und gesetzlich zulassig 
ware nur eine Vereinigung nach§890 Abs. 1 BGB gewesen. Des- 
halb war die Bestandteilszuschreibung nichtig, das belastete 
Grundstuck, trotz Grundbucheintrag nicht existent und damit 
auch die Grundschuld nicht wirksam entstanden. 

Der Amtsvorganger hat damals zutreffend keine Vollstreckungs- 
klausel zu der Grundschujd erteilt. Nach den Akten des Notariats 
0. wurde vom 7. 2. 1985 bis 11. 3. 1988 zwischen Amtsvorganger 
und Grundbuchamt verhandelt, bis eine einvernehmliche L6sung 
gefunden wurde. Seither hat das Nbtariat immer wieder vergeblich 
versucht, die ゆstenschuldner, die Ehegatten N, in deren eigenem 
Interesse zur -Beurkundung des erforderlichen Nachtrags zu be- 
wegen. Hierzu fanden sich die Kostenschuldner am 8. 7. 1992 be- 
reit. Zwischenzeitlich, namlich am 30. 6. 1992, war die ursprung- 
liche Grundschuldglaubigerin, die Raiffeisenbank Schonsee eG, 
durch Verschmelzung in der jetzigen Raiffeisenbank im Ober- 
p伍Izer Wald eG aufgegangen. Nach Beanstandung durch die 
Kostenschuldner fhrte der Notar eine Entscheidung nach§156 
Abs. 1 Satz 3 K パto herbei, die seine Auffi巧sung bestatigte. 

Aus den Grnnden: 

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 U berprufung des Antr昭5 des 
Notars hat ergeben, daB die Beanstandungen der Zahlungs- 
pflichtigen unbegrUndet sind. 

Der Notar hat zu Recht fr die am 30. 8. 1994 erfolgte Ertei- 
lung einer vollstreckbaren 加sfertigung (Vollstrecku五gs- 
klausel) der Grundschuldbestellungsurkunde seines Amts- 
vorgangers eine (1/2) GebUhr aus§133 Satz 1 KostO ange- 
setzt, weil vor der Erteilung eine Rechtsnachfolge zu prUfen 
war. 

Die Bestellung der Grundschuld u ber 109.000，一 DM am 
24. 7. 1984 war zugunsten der Raiffeisenbank Sch6nsee e. G. 
erfolgt. Aufgrund der im Antrag des beteiligten Notars 
vom 13. 1. 1995 n独er da稽estellten Umstande konnte bis 
zur Bereinigung der Grundbuchverhaltnisse nach MaBgabe 
der Nachtragsurkunde vom 8. 7. 1992, UR-Nr. 719/92, eine 
vollstreckbare Ausfertigung nicht erteilt werden: Dies war 
erst nach Vollzug der genannten Nachtr昭surkunde am 
8. 6. 1993 m6glich. 

Inzwischen war (am 30. 6. 1992) die ursprungliche Grund- 
schuldglaubi即rin,、 die Raiffeisenbank Oberviechtach- 
Tannesberg, durch Verschmelzung in der jetzigen Raiff- 
eisenbank im Oberp飽Izer W乞ld e. G. mit dem Sitz in Ober- 
viechtach aufgegangen, sodaB der Notar diese Rechtsnach- 
folge zu prUfen und zu berUcksichtigen hatte. 

Zwar trifft es zu, daB die Erteilung vollstreckbarer Ausferti- 
gungen notarieller Urkunden grundsatzlich gebUhrenfrei 
ist. Hier liegt jedoch, wie bereits ausgefhrt, der Ausnah- 
mefall des§133 Satz 1 KostO vor, daB eine Rechtsnach- 
folge zu prufen war. Demnach konnte in diesem Ausnahme- 
fall fr die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung der 
notariellen Urkunde die Halfte der vollen GebUhr erhoben 
werden. Hinzu kommt, d郎 der Notar die vollstreckbare 
Ausfertigung nicht von sich aus 一 also ohne Antrag der 
Beteiligten 一 erteilt hat, sondern es lag ein ausdrUcklicher 
diesbezUglicher Antrag der Grundstucksei即ntumer vor. 
Dieser ist enthalten in der Grundschuldbestellungsurkunde 
vom 24. 07. 1984 unter Abschnitt E der, weiteren Bestim- 
mungen", auBerdem in der Nachtr昭surkunde vom 
08. 07. 1992 unter Ziffer 6. 

Damit steht dem Notar der geltend gemachte Kostenan- 
spruch in H6he von 235,75 DM mncl. Mehrwertsteuer zu. 

Steuerrecht 

31. GrEStG 1983§1 Abs. 1 Nr. 1,§8 Abs. 1,§9 Abs. 1 
Nr. 1 (Grunderwerbsteuer aus Gesamtpreis auch bei zeit- 
licher 乃ennung von Grun雷tnckskauf- und Gebdudeerrich- 
tun gsvertra,引 

1. Der objektive enge sachliche Zusammenhang zwischen 
dem GrundstUckskaufvertrag und den zur Errichtung 
des Gebaudes abgeschlossenen Vertragen, durch den als 
Gegenstand des Erwerbsvorgangs das bebaute Grund- 
stUck bestimmt wird, liegt vor, wenn dem Erwerber ein 
bestimmtes Gebaude auf einem bestimmten GrundstUck 
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 erfUllt sein, wenn 
der Erwerber zun註chst den GrundstUckskaufvertrag ab- 
schlieBt und erst danach den zur Errichtung des Ge- 
b註udes notwendigen Vertrag; eine unumkehrbare Fest- 
legung des Erwerbers im Zeitpunkt des Abschlusses des 
Grundsttickskaufvertrages 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 Grundsthcks- 
kaufvertrag und dem Vertrag U ber die Geb註udeerrich- 
tung, unabh加gig von der zeitlichen Abfolge der Ver- 
tragsabschlUss島 und ohne daB es darauf ankommt, ob 
tats註chlich (oder rechtlich) auch eine andere als die 
planm註Rige Gestaltung h註tte vo稽enonunen werden 
k6nnen (Fortfuhrung des Urteils BFHE 1砕，117, BStBI 
II 1991, 532). 

BFH, Urteil vom 23. 11. 1994 一 II R 53/94 

Aus dem Tatbestand: 

Die.A verauBerte am 28. 9. 1984 ein Grundst伽k an von Herrn B zu 
benennende Dritte. In diesen Vertrag trat die C-GmbH&Co. KG 
in X (C-X) durch notariell beurkundete ErkI証ungvom26. 10. 1984 
als Vorkaufsbeichtigte ein. Durch notariell beurkundete Erklarun- 
gen vom selben Tag benannte die C-X die Klager und Revisions- 
DeKI昭ten (luager) als Erwerber einer「 1とiltlache von ca. 500 qm aus 
diesem Grundstuck. Die Klager nahmen das An即bot am selben 
Tag an. Der Kau如reis betrug 240 000 DM. Dartiber hinaus u ber- 
nahmen die Klager in diesem Vertrag die 恥rmes糾ngskosten, die 
Provision eines von ihnen nicht beauftragten Maklers in H6he 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 cfie Ki醜er von der C-GmbH&Co. KG 
in Y (C-Y) ein schlusselferti即5 Einfa面lienhaus zum Preis von 
188 580 DM. In der Folge schlossen die KI醜er noch einen Bau- 
betreuungsvertrag, einen Architektenvertrag und einen Vertrag 
uber den Kellerausbau mit verschiedenen Unternehmen ab. Mit 
Schreiben vom 6. 3. 1985 bestatigte C-X den Klagern, daB sie ihnen 
das GrundstUck unabhangig von der Errichtung oder dem Erwerb 
eines Hauses verkauft hatte. Die Baugenehmigung wurde am 
31. 7. 1985 erteilt. Fur das Grundstuck wurden insgesamt fnf 
Erwerber benannt, alle diese Erwerber haben Fertighauser einer 
der C-Firmen erworben. In einer Tageszeitung vom 18. 11. 1984 
wurde das GrundstUck von C 血t schltisselferti即n Hausern bebaut 
zu Komplettpreisen angeboten. 

Durch Bescheid vom 2. 5. 1985 setzte der Beklagte und Revisions- 
klager (das Finanzamt 一 FA 一）gegen die Klager Grunderwerb- 
steuer in H6he von je 2 496 DM fest. In die Bemessungsgrundla即 

,zog es dabei anteilig nur den GrundstUckskaufpreis und die 
Maklerprovision ein. Der Bescheid e稽ing unter dem Vorbehalt der 
NachprUfung nach§164 Abs. 1 der Abgabenordnung (AO 1977). 
Durch Anderungsbescheid vom 20. 6. 1986 setzte das FA nunmehr 
Grunderwerbsteuer in H6he von je 5 252 DM gegen die Klager 
fest. Es sah nunmehr das GrundstUck mit noch zu errichtendem 
Gebaude als Gegenstand des Erwerbsvorgangs an. Zur Bemes- 
sungsgrundlage zog es nunmehr anteilig neben dem Kau加reis fr 
das Grundstucjc und der Maklerprovision die Teilungs- und Ver- 
messungskosten so面e die Entgelte fr 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 fr den Kellerausbau und den Architekten nicht mehr zur 
Gegenleistung. 

Mit der dagegen gerichteten Klage machten die Klager geltend, daB 
nur die Aufwendungen fr den. Erwerb des unbebauten Grund- 
stUcks zu besteuern seien. 

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt und a nderte die ange- 
rocfltenen Steuerbescheide entsprechend dem Klageantrag. Gegen- 
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ge肥sen. Dementsprechend k6nne 
5 seien nur die Mitei四ntumsanteile ：円 uie 

Gegenleistung nur aus dem Grundstuckskaufvertrag entnommen 
werden. Die Leistungen aus dem GrundstUckskaufvertrag und dem 
Vertrag u ber die Errichtung des Hauses seien nicht als einheitliche 
Leistung zu beurteilen. 

Die Revision des beklagten FA fhrte zur Aufhebung des Urteils 
und zur ZurUckverweisung der Sachean das FG. Der Senat war der 
Auffassung, daB der fr den Umfang der G昭enleistung maBgeb- 
liche Gegenstand des Erwerbsvorgangs nicht nur bestimmt werde 
durch das denU bereignungsanspru山begrundende Rechts即schaft 
selbst, sondern 一ggf. 一auch dur山mit diesem Rechts叱品h註丘 in 
rechtlichem oder objektiv sachlichem Zusammenhang stehende 
Vereinbarunge瓦 die insgesamt zu dem Erfolg fhren, d加 der 
Erwerber das GrundstUck in bebautem Zustand erh組t. Bei der 
一留f. er飼rderlichen - Entscheidung u ber das Vorlie即n eines 
engen sachlichen Zusammenhangs zwischen den von den Klagern 
geschlossenen Vertra四n habe das FG zu berucksichtigen, daB 
dieser nicht allein dadurch ausgeschlossen werde, daB die zur 
Errichtung des Gebaudes notwendigen Vertrage erst kurz nach 
AbschluB des Grundstuckskaufvertrags abgeschlossen werden. 
Insoweit verwies der Senat auf sein Urteil vom 6. 3. 1991 (BFHE 
164, 117, BStBI II 1991, 532). Die fr das Vorlie卿 eines engen 
sachlichen Zusammenhan部 nach Auffassung des Senats darUber 
hinaus erforderliche Verbindung zwischen der C-X und dとr C-Y sei 
im Streitfall zwar naheliegend, aber bisher nicht ausreichend fest- 
gestellt. 

Mit dem im zweiten Rechtsgang e稽angenen Urteil hat das FG der 
Klage stattgegeben und die Grunderwerbsteuer in Abanderung der 
Grunderwerbsteuer-Bescheide und der diese bestatigenden Ein- 
spruchsentscheidungen entsprechend dem Klageantrag herab- 
gesetzt. Das Urteil ist in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 
1995, 131 ver6ffentlicht. 

Die Revision des FA fhrte zur Aufhebung der Vorentscheidung 
und zur Abweisung der Klage. 

Aus den Grnnde,v 

Entgegen derAuffassung des FG ist im Streitfall der Gegen- 
stand des Erwerbsvorgangs das GrundstUck mit noch zu 
errichtendem Gebaude. Zu Recht hat daher das FA auch die 
Aufwendungen der Klager fr das Gebaude in die Bemes- 
sungsgrundl昭e fr die Grunderwerbsteuer nach§9 Abs. 1 
Nr. 1 des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG) 1983 einbe- 
zogen. 

1. Die Vorentscheidung ist aufzuheben. 

a) Der 加r den Umfang der Gegenleistung i. S. von§9 
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 magebliche Gegenstand des 
Erwerbsvorgangs wird zunachst durch das 品n Stei肥rt t- 
bestand des§1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 erfllende (zivil- 
rechtliche) Verpflichtungsgeschaft bestimmt. Ergibt sich die 
Verpflichtung zur じberei即ung des Grundstucks und zur 
Errichtung des Gebaudes zwar aus zwei (oder mehreren) an 
sich 山 selbstandigen Vertra即n, sind diese Vertrage jedoch 
aufgrund ihres rechtlichen Zusammenhangs als einheit- 
licher Vertrag (gerichtet auf einen einheitlichen Leistungs-- 
gegenstand) anzusehen, so ist grunderwerbsteuerrechtlich 
Gegenstand des Erwerbsvorgangs das GrundstUck in be-- 
bautem Zustand. 

Abgesehen von dem Fall der rechtlichen Bestandsverknup- 
fung durch den Willen der Parteien ist Gegenstand des 
Erwerbsvorgangs das Grundstilck in bebautem Zustand 
aber auch dann, wenn zwischen den Vertragen ein so enger 
sachlicher Zusammenhang besteht, daB der Erwerber bei 
objektiver Betrachtungsweise als einheitlichen Leistungs- 
gegenstand das bebaute GrundstUck erhalt. Dies ist der 

247 

stand des Erwerbsvorgar 
unbebauten Grun ds 



Fall, wenn dem Erwerber aufgrund einer konkreten und bis 
(annahernd) zur Baureife gediehenen Vorplanung ein be- 
stirn血es Gebtude auf einern bestirnrnten GrundstUck zu 
einern irn wesentlichen feststehenden Preis angeboten wird 
und er dieses Angebot als einheitliches annimmt oder nur 
annehmen kann. Dabei k6nnen auf der VerauBererseite 
auch rnehrere Personen als Vertragspartner auftreten. Nicht 
ausschlaggebend ist, daB der Grundstucks助ereignungs- 
anspruch und der Anspruch auf Errichtung des Gebaudes 
sich zivilrechtlich gegen verschiedene Personen richten. 
Entscheidend ist vielrnehr, daB (auch) der den Grund- 
stUcksubereignungsanspruch begrUndende Vertrag in ein 
Vertragsgeflecht miteinbezogen ist, das unter BerUcksichti- 
gung aller Umstande darauf gerichtet ist, dem Erwerber als 
einheitlichen Leistungsgegenstand das GrundstUck in be- 
bautem Zustand zu verschaffen. Der Gegenstand des 
Erwerbsvorgangs ist nach den dargelegten Grundsatzen im 
Einzelfall unter Heranziehung aller relevanten Umstande zu 
bestimmen (BFHE 164, 117, BStB1 II 91, 532 m. w. N.; 
5. auch BFHE 169, 480, BStBI II 93, 163). 

b) Dem FG kann nicht darin gefolgt werden, d郎 der erfor- 
derliche sachliche Zusammenhang im Streitfall zu ver- 
neinen sei, weil es in dem Zeitpunkt, in dem der Grund- 
stuckskaufvertrag abgeschlossen wordgn ist, an einer un- 
umkehrbaren Festlegung des Erwerbers auf eine bestimmte 
Bebauung gefehlt habe; die Klager hatten sich vielmehr in 
der Zeit zwischen dem AbschluB des GrundstUcks- und 
dem AbschluB des Hauskaufvertrages hinsichtlich der Be- 
bauung noch anders entscheiden k6nnen. Eine unumkehr- 
bare Festlegung ix diesem Sinn 如nne nur bejaht werden, 
Wenn die Entscheidungsfreiheit des Erwerbers im たitpunkt 
des Abschlusses des Grundst伽kskaufvertr昭es auf Null 
reduziert sei. 

Zu Unrecht beruft sich das FG hierftir auf das Urteil in 
BFHE 164, 117, BStB1 II 91, 532, auf das der erkennende 
Senat im ersten Rechtsgang fr die ggf. erforderliche Ent- 
scheidung des FG U ber das Vorliegen eines engen sachlichen 
Zusammenhangs zwischen den von den Klagern geschlosse- 
nen Vert慮gen hingewiesen hatte. Unter 2. der genannten 
Entscheidung wird, worauf das F9 abhebt, zwar ausge- 
fhrt, daB der objektive enge sachliche Zusammenhang mit 
dem Grundstuckskaufvertrag nicht dadurch ausgeschlossen 
werde, daB der AbschluB der zur Errichtung der Gebaude 
erforderlichen Vertrage zeitlich erst kurz nach dem Ab- 
schluB des Grundstuckskaufvertrages erfolge. Der objektive 
enge sachliche Zusammenhang 肋nne in solchen Fllen 
dann bestehen, wenn der Erwerber (spatestens) mit dem 
AbschluB des GrundstUckskaufvertr昭es in seiner Entschei- 
dung U ber das, Ob" und, Wie" der Bebauung nicht mehr 
frei gewesen sei. Eine derartige Einschrankungder sonst fr 
einen Grundstuckserwerber bestehenden Entscheidungs- 
freiheit k6nne sich aus vorherigen Absprachen oder aus 
faktischen Z唖ngen ergeben. 

Es kann dahinstehen, ob diese Formulierungen fr sich 
betrachtet die vom FG vorgenomrnene Beschrankung des 
sachlichen Zusammenhangs auf solche Gestaltungen recht- 
fertigen, bei denen es fr den Erwerber keine andere Mog-- 
lichkeit mehr gibt, als auch den Vertrag u ber die Errichtung 
des Gebaudes abzuschlieBen. Jedenfalls zeigen die ge- 
samten, insbesondere die im selben Abschnitt des genann-- 
ten Urteils den fraglichen Formulierungen vorangestellten 
allgemeinen Ausfhrungen, daB es sich dabei nicht um eine 
abschlieBende Beschreibung der Umstande handelt, durch 
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die allein ein sachlicher Zusammenhang in den 恥llen be-- 
grUndet werden kann, in denen die Vert血ge U ber die Errich-- 
tung des Gebaudes zeitlich nach dem Grundstuckskaufver- 
trag geschlossen werden. Vielmehr kann auch in diesen 
Fallen ein sachlicher Zusammenhang bestehen, wenn dem 
Erwerber ein bestimrntes GeMude auf einem bestirnrnten 
GrundstUck zu einem im wesentlichen feststehenden Preis 
einheitlich angeboten wird und er dieses Angebot als ein- 
heitliches annirnrnt. Ohne Bedeutung ist es, wenn der 
Erwerber zunachst den GrundstUckskaufvertrag abschlieBt 
und erst danach 一 wenn auch in engern zeitlichen Zusam- 
rnenhang一den zur Errichtung des Geb註udes notwendigen 
Vertrag. Denn bereits die 臣nnahme des von der Anbieter- 
seite vorbereiteteneinheitlichen Angebots durch den Erwer- 
ber indiziert einen objektiven engen sachlichen Zusammen- 
hang zwischen dem Grundstuckskaufvertrag und dem Ver- 
trag (oder den Vertragen) u ber die 氏baudeerrichtung, 
unabhangig von der 、 zeitlichen Abfolge der. Vertrags- 
abschlUsse, und ohne daB es darauf ankommt, ob tatsach- 
lich (oder rechtlich) auch eine andere als die planrnaBige 
Gestaltung hatte vorgenommen werden 肋nnen. Bereits im 
Urteil vom 18. 10. 1989 (BFHE 158, 483, BStB1 II 90, 181) 
hat der erkennende Senat dementsprechend ausgefhrt, 
daB es der Annahme eines objektiven engen sachlichen 
Zusammenhangs nicht entgegenstehe, wenn der Erwerber 
die M6glichkeit gehabt h飢te, nach AbschluB des Grund- 
stuckskaufvertrages den Vertrag u ber die Errichtung des 
Gebaudes 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 一 nicht ver6ffentlicht 一）,halt 
er daran nicht mehr fest. 

2. Die Sache ist spruchreif; die Klage ist abzuweisen. 

Nach dem vom FG festgestellten Sachverhalt haben die mit- 
einander personell verflochtenen C-Gesellschaften den Kl-- 
gern zu im wesentlichen feststehenden Preisen das baureife 
GrundstUck und ein bestimmtes darauf zu errichtendes 
Fertighaus einheitlich angeboten. Tatsachlich haben die 
Klager dieses Angebot als einheitliches dadurch angenom- 
men, daB sie zunachst den GrundstUckskaufvertrag und in 
engem zeitlichen Zusammenhang damit den Gebaude- 
errichtungsvertrag abgeschlossen haben. Nach den darge- 
legten Grundsatzen besteht mithin ein objektiver enger 
sachlicher Zusammenhang zwischen beiden Vertragen. 

32. GrEStG 1983§1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1,§1 Abs. 2,§2 
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2; ErbbauV§1 Abs. 1,§§11, 12, 14, 
26, 27; BGB §94 伏とine Grunderwerbsteuerpflicht bei 
Erめschen des Erbbaurechts durch Zeitabla切 
Weder das Erl6schen des Erbbaurechts durch Zeitablauf 
noch der damit verbundene Ubergang des Eigentums an 
dem auf dem Erbbaurecht von dem Erbbauberechtigten 
errichteten Bauwerk auf den GrundstUckseigentUmer 
unterliegen der Grunderwerbsteuer.- 

BFH, Urteil vom 8. 2. 1995 一 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 Grundstuck ein Erbbaurecht bestellt. Der Erbbauberechtigte 
war berechtigt und verpflichtet, auf dem Erbbaugrundstuck ein 
BUrogebaude nach den von der GmbH gebilligten Baupilinen zu 
errichten und instand zu halten. Ein Erbbauzjns 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 Entschadigung bzw. Verglltung erhalten. 

Die Bestellung des Erbbaurechts wurde dem zustandigen Finanz- 
amt mitgeteilt; Grunderwerbsteuer wurdenicht festgesetzt. Das auf 
dem Erbbaurecht erstellte Burogebaude wurde an eine Schwester- 
gesellschaft der GmbH vermietet. Mit dem Erl0schen des'Erbbau- 
rechts ging das Gebaudeentschadigungslos auf die GmbH u ber. 

Die Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt 一肌一）beur- 
teilte das Erl6schen des Erbbaurechts durch Zeitablauf als Er- 
werbsvorgang i. 5. des§1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 des Grunderwerb- 
steuergesetzes (GrEStG) 1983. 

Auf die von der Klagerin und Revisionsbeklagten (Klagerin) als 
Rechtsnachfolgerin der GmbH eingelegte Klage hob das Finanzge- 
richt (FG) den Grundけwerbsteuerbescheid sowie die Einspruchs-- 
entscheidung auf. 

Aus den Gr庇nden: 

Die Revision des FA ist unbegrUndet. Das FG hat zu Recht 
die Festsetzung der Grunderwerbsteuer durchdas FA aufge- 
hoben. \'セder das Erl6schen des Erbbaure山ts durch Zeit- 
ablauf noch der darnit verbundene U bergang des Eigen- 
turns an dern in AusUbung des Erbbaurechts von dern Erb- 
bauberechtigten errichteten Bauwerk auf den GrundstUcks- 
eigentUrner（§12 Abs. 3 der Verordnung U ber das Erbbau- 
recht 一 ErbbauV 一）unterliegen der Grunderwerbsteuer. 

Grunderwerbsteuerrechtljch wird das Erbbaurecht durch 
§2 Abs. 2 kr. 1 GrEStG 1982 einern GrundstUck gleich- 
gestellt. Dernzufolge unterliegen die Begrundung eines 
neuen und die U bertragung eines bestehenden Erbbau-- 
rechts ebenso der Grunderwerbsteuer (BFHE 91, 191, BstBl 
II 1968, 223) wie die diesen beiden Gestaltungen vergleich- 
bare Verlangerung（§27 Abs. 3 ErbbauV) eines bestehen- 
den Erbbaurechts (BFHE 172, 122, BStBI II 1993, 766 

「＝ MittBayNot 1994, 173]). 

Entgegen der Auffassung des FA liegt irn Streitfall keine 
Gestaltung vor, die den den genannten Entscheidungen 
zugrundeliegenden Sachverhalten entsprechen wUrde. Irn 
Falle des Erl6schens des Erbbaurechts infolge Zeitablaufs 
raurnt der Erbbauberechtigte dern GrundstuckseigentUrner 
insbesondere keine ihrn (noch) zustehende 恥rechtigung an 
dem Erbbaurecht ein. Es erlischt vielmehr mit dem Eintritt 
des Endterrnins（§27 f. ErbbauV), weil es dem Erbbaube- 
rechtigten vonvornherein nur mit diesem Inhalt eingeraumt 
worden war (11功nann, Kommentar zum Grunderwerb- 

steuergesetz, 5. Aufl.,§2 Rdnr. 23; vgl. auch 1むcher in 
Boruttau/Egり/Sigloch, Grunderwerbsteuergesetz, Korn- 
rnentar, 13. Aufl.,§2 Tz. 137). Das Erbbaurecht ist rnit dern 
zu seinem Inhalt geh6renden Zeitablauf beendet;: es ist da- 
rnit, verbraucht". EinU be里ang einer Erbbauberechtigung 
i. s. des§1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 i. V. m.§2 Abs. 2 Nr. 1 
GrEStG 1983 auf den GrundstuckseigentUrner findet nicht 
statt. 

Hierin Iiegt,auch, wie das FG zutreffend erkannt hat, der 
rechtlich erhebliche Unterschied zu der vorn FA als Ver- 
gleichsfall angefhrten rechtsgesch註ftlichen Aufhebung des 
Erbbaurechts （§26 ErbbauV; BFHE 118, 480, BStB1 II 
1976, 470「＝ MittB町Not 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 dern GrundstUck i. S. des§1 Abs. 1 ErbbauV 
zugunsten des GrundstUckseigentUrners, der seinerseits das 
Vollrecht U ber sein GrundstUck (erst) aufgrund des Ver- 
zichts des Erbbauberechtigten erlangte. 

Auch hinsichtlich des Bauwerks selbst ergibt sich, wie das 
FG rnit zutreffenden GrUnden ausgefhrt hat, kein Vor- 
gang, der gern.§1 Abs. 2 GrEStG 1983 (vgl. insoweit 
BFHE 143, 379, BStB1 II 1985, 526) der Grunderwerbsteuer 
unterliegt. Das von dern Erbbauberechtigten in Ausubung 
seines Rechts（§1 Abs. 1 ErbbauV) errichtete Bauwerk ist 
kein Gebaude auf frerndern Boden （§2 Abs. 2 Nr. 2 
GrEStG 1983; BFHE 9!, 191, BStBI II 1968, 223). Der Erb- 
bauberechtigte errichtet das Bauwerk irn Verhaltnis zurn 
Grundstuckseigenturner nicht auf frerndern, sondern auf 
,,eigenern" Boden, narnlich,, auf dern Erbbaurecht"; das 
aufgrund des Erbbaurechts errichtete Bauwerk wird 
wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts （§12 Abs. 1 
Satz 1, Abs. 2 ErbbauV,§94 BGB). Als solcher geht das 
Bauwerk beirn Erl6schen des Erbbaurechts durch Zeit- 
ablauf nicht aufgrund einer Verwertungsbefugnis des Erb- 
bauberechtigten i. 5. des§1 Abs. 2 GrEStG 1983 auf den 
GrundstUckseigentUrner U ber. Vielrnehr tritt eine 一 der 
Vorschrift des§1 Abs. 2 GrEStG 1983 entzogene 一 andere 
Zuordnung des Bauwerks zurn GrundstUck ein. Das Bau- 
werk als wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts wird 
unrnittelbar kraft Gesetzes rnit dem Erl6schen des Erbbau- 
rechts wesentlicher Bestandteil des Grundstucks （§12 
Abs. 3 ErbbauV,§94 BGB) und damit (rechtliches) Eigen- 
turn des GrundstUckseigentUrners（§§903, 94, 93 BGB; vgl. 
hierzu auch BFHE 91, 191, BStBl II 1968, 223). 

Hinweis der Schriftleitung: 

Offen bleibt, ob eine Inhaltsanderung des Erbbaurechts da- 
hingehend, daB der Fristablauf des Erbbaurechts verkurzt 
wird, grunderwerbsteuerpflichtig ist (Stichwort: Anzeige- 
pflicht der Inhalts註nderung!) 

/ 
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS 

1. GrundbuchmaBige Behandlung von Hypo- 
theken, Grundschulden, Rentenschulden 
und Reallasten in Mark oder anderen nicht 
mehr geltenden inlandischen Wahrungen 

Schreiben des Bundesministeriums der Justiz vom 
4. 5. 1995 一 1 B4b 一 3580/1 一 130080/95 一 

In folgender Frage kann ein 匙ge1ungsbedarf nach naherer 
Prtifung verneint werden: 

Es handelt sich darum, wie Hypotheken, Grundschulden, 
Rentenschulden und Reallasten zu behandeln sind, deren 
Geldbetrag in Mark nach dem Munzgesetz vom 9. 7. 1873 
(RGB1. S. 233) oder noch lter血 nicht mehr geltenden in- 
landischen Wahrungen bezeichnet sind. Das Land Nieder- 
sachsen hatte Mark und Taler erwahnt. Zu berUcksichtigen 
sind hier aber auch Gulden sUddeutscher Whrung oder 
Mark LUbscher oder Hamburgischer Kurantwahrung. 

Zu solchen Rechten ist folgendes zu bemerken: 

1. Sie sind nach§2Satz 1 i.V. m.§11 des Gesetzes ti ber die 
Bereinigung der Grundbticher vom 18. 7. 1930 (RGB1. 1 
5. 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 
ge餓hrt wurde. 

2. Das Gesetz u ber die Bereinigung der Grundbucher vom 
18. 7. 1930 gilt nicht mehr. Es ist spatestens mit dem Ablauf 
des 31. 12. 1968 auBer Kraft getreten, weil es nicht in den 
Teil III des Bundesgesetzblatts aufgenommen worden ist. 
Es konnte daher auch nicht in die neuen Lander erstreckt 
werden. Beides ist aber fr das Erl6schen der auf Mark 
oder frtihere nicht mehr geltende inlandische Wahrungen 
lautenden Hypotheken, Grundschulden, Rentenschulden 
und Reallasten ohne Bedeutung. Fur ein, Wiedererstehen" 
jener 良chte hatte es einer besonderen gesetzlichcn Anord- 
nung bedurft, die jedoch nicht ergangen ist. 

3. Nach§2 Satz 2 i.V. m.§6 des Gesetzes vom 18. 7. 1930 
waren die erloschenen Rechte von Amts wegen zu l0schen. 
Diese Vorschrift gilt heute nicht mehr. Das bedeutet aber 
nur, daB die Grundbuchamter nicht verpflichtet sind, jene 
Rechte zu l6schen. Sie sind aber nach wie vor auch ohne 
jene Vorschrift berechtigt, die erloschenen 恥chte jederzeit 
auch von Amts wegen im Grundbuch zu l6schen. Der 
Unte堰ang dieser Rechte ist namlich offenkundig. Er ergibt 
sich aus§2 Abs. 1 i. V. m.§6 des Gesetzes vom 18. 7. 1930 
sowie aus dem aus den Akten ersichtlichen Befund, daB der 
Antrag auf Eintragung der Aufwertung nicht rechtzeitig 
gestellt worden ・ ist. 

4. Es laBt sich theoretisch nicht ganz ausschlieBen, daB sich 
in den Grundakten noch ein rechtzeitig eingegangeier, aber 
heute noch nicht erledigter Antrag auf Eintragung der Auf- 
wertung einer Hypothek, Grundschuld, 匙ntenschuld oder 
Reallast befindet, die auf Mark oder eine fruhere nicht 
mehr geltende inlandische Wahrung lautet. Falls dies tat- 
sachlich einmal der Fall sein sollte, waren derartige Hypo- 
theken nicht kraft Gesetzes erloschen. Theoretisch mUBten 
also entsprechende Antrage unter Berucksichtigung aller- 
dings der inzwischen erfolgten Wthrungsumstellung noch 
bearbeitet werden. Ich m6chte aber einmal vermuten, daB 
solche Falle Rarit飢en darstellen, die sich in der Regel 
wohl mit der Durchfhrung eines Aufgebotsverfahrens 
am besten in den Griff bekommen lassen. 

Im Auftrag 
Dr. Jrgen Schmidt-Rdntsch 

2. Inkrafttreten von §6 Abs. 1 a Grundbuch- 
bereinigungsgesetz in Bayern 

口望nweis der Schriftleitung) 

Mit Verordnung vom 5. 4. 1995 hat die B習erische Staats- 
regierung die Vorschrift des§6 des Grundbuchbereini- 
gungsgesetzes insgesamt in Kraft gesetzt (GVB1. v. 
13. 4. 1995, Nr. 7/1995). Damit gilt in B習ern 一 im Unter- 
schied zur seit dem 6. 9. 1994 bestehenden Rechtslage (vgl. 
dazu MittBayNot 1994, 488）一 nunmehr auch§6 Abs. 1 a 
GBBerG. Die Verordnung trittmit Ablauf des 31. 12. 1996 
auBer Kraft. 

§6 Abs. 1 a GBBerG erweitert die M6glichkeit des Auf- 
gebotsverfahrens nach den§§1104, 1112 BGB bei einem 
Vorkaufsrecht oder einer Reallast, wenn dasRecht vor dem 
3. 10. 1990 begrundet worden ist, in folgender Weise: 

1. Nach§1104 Abs. 1,§1112 BGB ist ein Aufgebotsverfah- 
ren hinsichtlich eines Vorkaufsrechts oder einer Reallast nur 
m6glich, wenn der Berechtigte unbekannt ist.§6 Abs. 1 a 
Satz 1 Grundbucゆereinigungsgesetz gestattet ein Au仁 
gebotsverfahren auch dann, wenn lediglich der Aufenthalt 
des Berechtigten unbekannt ist. 

2. Die AusschluBm6glichkeit besteht bislang nach§1104 
Abs. 2,§1112 BGB nui, wenn das Vorkaufsrecht oder die 
Reallast zugunsten einer bestimmten Person besteht.§6 
Abs. 1 a Satz 2 Grundbuchbereinigungsgesetz laBt ein Auf- 
gebotsverfahren auch dann zu, wenn das Vorkaufsrecht 
oder die Reallast fur den jeweiligen Eigenttimer eines 
GrundstUcks eingetragen ist. 
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STANDESNACHRICHTEN 

Personal白nderu ngen 

1. Ve円torben: 

Notar Rainer Scholz, MUnchen, gest. 7.6.1995 

2．ぬrsetzungen und sonstige ぬranderungen: 

Notar Jurgen Muller, Greding, wurde mit Wirkung zum 
18.5.1995 promoviert 

Notarassessor Robert Walz, Rosenheim (Notarstelle Dr. 
Weber), ab 3.4.1995 in Rosenheim (Notarstelle Dr. Spiegel- 
berger) 
Oberinspektor i. N. Bernhard Nitschke, Munchen (Notar- 
stelle PUrschel), ab 1. 7. 1995 in Mainburg (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 Ntirnberg (Notarstelle 
Kleider) 
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