
ABHANDLUNGEN 

Streitverhotung, Streitregelung 一 die Rolle des Notars1 
von Notar Dr. Chris加pher 云Zim, Rockenhausen 

1. Droht eine Ubertorderung der Rechtsptleg加 
Unter dem Titel, Am Rande des Infarkts" beM昭t der 
Spiegel in seiner Titelgeschichte vom 20. 09. 19932 mit fol-- 
genden Worten den desolaten Zustand der deutschen 
Justiz:,, Die Gerichte sind miserabel organisiert und vor- 
sintflutlich ausgestattet. Schlamperei und Faulheit besorgen 
den 即st!''Das schlechte Im昭e' der Rechtspflege ist nicht 
neu: So empfahl bereits vor 200 Jahren der durch sein Buch 

，刃ber den Umgang mit Menschen" bekannt gewordene 
Freiherr von Kn碧ge:,, Man weiche auf alle m6gliche Weise 
jedem Prozesse aus und vergleiche sich lieber, auch bei der 
sichersten U berze昭ung vom Recht", A昭esichts dieses 
Bildes der Gerichte in der O ffentlichkeit erstaunt die Pro- 
zeBfreudigkeit der Deutschen. Das Bundesministerium der 
Justiz hat im Rahmen einer Strukturanalyse der Rechts- 
pflege eine Untersuchung u ber die Entwicklung des Ge- 
schaftsanfalls der Gerichte veranl叩t3. Dabei fllt der im 
internationalen Ve瑠leich erheblich groBere Umfang der 
westdeutschen Justiz und der hohere Geschaftsanfall 
gegentiber den meisten vergleichbaren Landern auf4. Die 
genannte Prognose kommt zu dem Ergebnis, d叩 sich die 
Zahl der jahrlich zu erledigenden Zivilsachen bis zur Jahr- 
tausendwende bezogen auf die alten Bundeslander um 
knpp 50吻 erh6hen wird5. Eine zweite Studie progno- 
stiziert fr die neuen Bundeslander in absehbarer Zeit 
sogar einen noch h6heren Anstieg des Geschaftsanfalles6. 
Danach droht die U berforderung und damit die Funktions- 
unfhigkeit eines lebensnotwendigen Teiles der Staats- 
gewalt, deren Grtinde sicherlich nicht in ihrer schlechten 
Organisation und der Faulheit der Richter zu finden sind. 

Betrachtet man die m6glichen EinfluBfaktoren auf diesen 
ProzeB, so lassen sie sich in drei Ursachenfelder einordnen: 
gesellschaftliche Ursachen, Einfltisse des Rechtssystems 
sowie EinflUsse filternder Institutionen und Berufe. An den 
gesellschaftlichen Ursachen fr rechtliche Konflikte 1叩t 
sich nicht viel a ndern, sie sind fr die Rechtspolitik eine 
nicht zu beeinflussende, hinzunehmende G血Be7. Anders 
verh組t sich dies mit dem Rechtspflegesystem selbst. Hier ist 
als Ansatz einer Reform beispielsweise das Gesetz zur Ent- 
lastu昭 der Rechtspflege als jungster Versuch zu nennen, 
das jedoch bereits heute ins SchuBfeld der Kritik geraten 
ist8. Es zeigt sich, d叩 in diesem rechtspolitisch brisanten 

1 民stvortrag, gehalten anlaBlich der Jahresversammlung des 
Bayerischen Notarvereiris e. V. 1993 in Bad DUrkheim vom 
22．一 24. 10. 1993. 

2 Der Spiegel v. 2O1 9. 1993, 38/93v S. 72 ff. 

3 Prognos, Sp叩rer Forschungsberichte 88, 1990/91. 

4 Simsa/Stock Zeitschrift 比r Rechtssoziologie 91, 302 ff. 

5 Prognos, Speyerer Forschu昭sberichte 1990/91, S. 22. 

6 Prognos, Die abschatzbare Geschaftsbelastung der Gerichte in 
den neuen Bundeslandern, 1991. 

7 Simsa/Stock Zeitschrift fr Rechtssoziologie 91, 302, 308. 

8 Vgl. Asbruck, ZRP 1992, 11；均戸 DRiZ 1991, 221; Herr, D斑Z 
1992, 21. 

Bereich eine EinfluBnahme in Richtung auf ProzeBreduzie-- 
rung problematisch ist. Als Alternative bleibt die Verbesse- 
rung der sogenannten Filterebene, d. h. der Organisationen 
und Institutionen, die bei sich anbahnenen Rechtskonflik- 
ten au堰esucht werden, bevor es zum ProzeB kommt. Hier- 
zu geh6ren die Rechtsanw飢te, Verbraucherberatungsstellen, 
Schieds- und Schlichtungsstellen, aber auch wir Notare. In 
diesem Stadium knnen unter Umstanden die Flle, in 
denen ein Prozessieren unumganglich ist, von denen, die 
auf andere Weise schneller und vielleicht auch besser zu 
l6sen sind, getrennt werden. 

II. Die derzeitige Rolle des Notars bei der Streit- 
verhotung und Streitregelung 

w山 kann aber der Not糾 von dem laut Teubners satini- 
schem Rechtsw6rterbuch,, frtiher nur ein beschranktes M叩 
an juristischem Wissen verlangt wurde, heute ein wenig 
mehr"9, zur Vermeidung von Prozessen beitragen? 

Zur Beantwortung dieser Frage mochte ich zun加hst・die 
derzeitige Rolle des Notars bei der Streitvermeidung und 
bei der Regelu昭 bestehender Streitigkeiten darstellen, um 
schlieBlich die Voraussetzungen fr die Erhaltung und den 
m6glichen Ausbau seiner Funktion darzustellen. 

1 . Der Streit aus der Sicht des Dezisions- und des Kautelar- 
juristen 

Der rechtliche Konflikt hat fr den Notar eine vollig andere 
Bedeutung als fr den Richter oder den klassischen ProzeB- 
anwalt. Die Haupt織igkeit unseres Berufstandes besteht in 
der Erstellung, Beurkundung und nicht zuletzt der Abwick- 
lung von Vertr館en. Trotz vielfltiger anderer Aufgaben 
kann der Notar daher als Vertragsjurist oder 血utelarjurist 
bezeichnet werden. Dieser unterscheidet sich sowohl in der 
Zielsetzung als auch in der Methodik vom streitentschei- 
denden oder 血 laufenden Rechtsstreit beratenden Juristen, 
an dessen Bild sich die traditionelle juristische Ausbildung 
orientiert. Ihr Gegenstand ist die juristische Subsumtion, 
die Anwendung von Gesetzen auf einen vorgegebenen Sach- 
verhalt. Es wird vom Juristen erwartet, d叩er das ermittelt, 
was in einem konkreten Fall rechtens ist. Sein M叩stab, an 
dem er jede Au堰abe zu orientieren hat, ist die Rechtsnorm, 
anhand derer er bereits abgeschlossene, fr ihn nicht mehr 
beeinfluBbare Fakten auf ihre rechtliche Relevanz hin prtift 
und beurteilt. Der Richter l0st schlieBlich den rechtlichen 
Kon錐kt durch eine hoheitliche Entscheidung'o. 

Ganz anders d昭egen die Zielsetzung des 血utelarjuristen: 
Richtschnur seines Handelns ist der Wille der Beteiligten, 
fr den Notar konkretisiert durch den jeweiligen Beurkun- 
dungsauftrag. Der Vertragsjurist versucht, den Willen des 
Klienten so in einer rechtsgeschaftlichen Erkl訂ung zum 
Ausdruck zu bringen, daB die erwUnschten rechtlichen Wir- 

Teubner, Satirisches 恥chtsworterbuch, 1990, 5. 92. 
10 Rehb加der, Vertr贈sgestaltung, 1979, 5. 11. 
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kungen fr die Zukunft entstehen und unerwUnschte ver- 
mieden werden". Daraus e堰ibt sich ein gegenuber dem 
Dezisionsjuristen entgege昭esetztes Verhaltnis von 恥血t 
und Sachverhalt. Orientierungspunkt und Ziel ist die 恥ge- 
lung eines Sachverhaltes fr die Zukunft. Das Recht hat nur 
dienende Funktion, zum einen steckt es die Grenzen der 
Gestaltungsfreiheit ab, zum anderen gibt es ihm Instru- 
mente zur 恥chtsgestaltung in 盛e Hand'2. 

Aus dieser unterschiedlichen Zweckbestimmu肥 folgt zwin- 
gend auch eine unterschiedliche Arbeitsweise Gemeinsam 
ist beiden Berufsgruppen zwar die Notwendigkeit genauer 
Sachverhaltsaufklarung. Bei unrichtig oder unvollstandig 
festgestelltem Sachverhalt、肋nnen weder Urteil noch Ver- 
tr昭 noch etwas taugen'3. Aber bereits hier zeigt sich ein 
gewichtiger Unterschied: Der Richter hat einen in der Ver- 
gangenheit liegenden Lebenssachverhalt zu ermitteln. Der 
Vertragsgestalter muB sowohl bereits Geschehenes als auch 
kUnftige Ereignisses namlich die Plane und Ziele der Betei- 
ligten, erfragen'4. Er zeigt die juristischen Gestaltungs- 
m6glichkeiten auf und verhandelt mit den Beteiligten ber 
verschiedene Alternativen, um schlieBlich das Ergebnis zu 
formulieren. Die Rechtsanwendung orientiert sich dめei in 
der Regel nicht an bereits eingetretenen Krisensituationen, 
gewissermaBen also an kranken Lebensverhaltnissen, son-- 
demn an normalen Vorgangen. Der Konfliktfall ist noch 
nicht eingetreten. Der Vertragsjurist muB allerdings m6g-- 
liche zukUnftige Streitigkeiten bei der Gestaltung mit 
berUcksichtigen. D記5 hat zur Folge, daB jeder Vertrag 
zwangslaufig ltickenhaft ist, da im Hinblick auf die 
Grenzen menschlicher Phantasie hypothetische Fakten und 
kunftige Entwicklungen niemals vollstandig 窄 erfassen 
sind'5，一 ein Aspekt, den die Gerichte bei ihren Anforde- 
rungen an die Belehrungsp伍cht des Notars berUcksichtigen 
sollten--. Obwohl fundierte Rechtskenntnisse zur Bewalti- 
gung dieser Probleme unerlaBlich sind, nutzen sie allein 
sehr wenig. Mindestens genauso wichtig ist es, die tatsach- 
lichen Faktoren, die die weitere Entwicklung beeinflussen, 
zu erkennen und auf mogliche Hindernisse und Risiken zu 
reagieren. Die rechtliche Subsumtion steht meist nicht im 
Mittelpunkt der 買tigkeit und ist oft 一 wenn auch nicht 
immer 一 sehr einfach. So spielt es bei der Gestaltung der 
Kaufpreisflligkeit oft eine gr0Bere Rolle zu wissen, wie 
lange das betreffende Grundbuchamt ben6tigt, bis eine 
Vormerkung zur Sicherung des Kaufers eingetragen ist, als 
jedes Detailproblem des besonderen Schul血chts zu be- 
herrschen. 

Um die oben erwahnte Gefahr der Unvollstandigkeit zu 
reduzieren, ben6tigt der 血utelarjurist めer Orientierungs- 
hilfen'6. Als solche dienen kautelarjuristische Vertrags- 
typen, die von Praktikern aufgrund ihrer aus der Erfahrung 
gewonnenen Erkenntnis der fr diese Fallgruppen typischen 
Probleme zu Mustervertrgen oder ぬrtragsbausteinen ent- 
wickelt worden sind und sich in der Rechtswirklichkeit be- 
wahrt haben. Dem Vertragsjuristen muB jedoch bewuBt 
sein, daB jeder Einzelfall mehr oder weniger vom vorge- 

gebenen Vertragstyp abweicht, sodaB g加ahlte Muster 
immer durch differenzierte Regelungen e理如zt, oder ein- 
zelne Bausteine und Alternativen zu einem 3esamtvertrag 
individuell zusammengestellt werden mU55en'7. 

2. Sonderstellung des Notars gegenUber anderen Kautelar- 
juristen 

Das bisher Gesagte gilt fr alle an der Gestaltung von Wil- 
lenserklarungen beteiligten Juristen, den Notar genauso 
wie den Rechtsanwalt und den im Unternehmen beschaftig- 
ten Syndikus. Doch w狙rend die letzteren als Interessenver- 
treter einer Partei t批ig werden, ist der Notar gem.§14 
BNotO unparteiischer Betreuer der Beteiligten. Daraus 
ergibt sich eine vollig andere Rolle beim Auftreten vom 
Interessengegensatzen der Vertragsparteien. Vom Rechts- 
anwalt oder dem angestellten Wirtschaftsjuristen wird eine 
Identifikation mit den Anliegen des Klienten erwartet. Es 
ist offenkundig,daB darin eine Pflichtenkollision liegt: Auf 
der einen Seite droht dem beratenden Juristen der Vorwurf 
seines Klienten, in der Wahrung seiner Interessen nicht 
emsig genug gewesen zu sein, auf der anderen Seite besteht 
die Gefahr, die Bindung an das Ideal der Gerechtigkeit allzu 
sehr aufzugeben und sich sogar an groben Benachteiligun-- 
gen und Sch狙igungen Schwacherer zu beteiligen'8. Dem- 
gegenUber m叩 der Notar auf einen gerechten Interessen- 
ausgleich bedacht sein. Diese Pflicht trifft ihn auch, wenn 
er im Rahmen seiner in§24 BNotO gestattenen sonstigen 
Betreuungst批igkeit auf dem Gebiet vorsorgender Rechts- 
pflege Vertr昭sentwUrfe fr einen Beteiligten entwirft. 
Auch bei dieser 買tigkeit spielt er daher eine v6llig andere 
Rolle als ein anderer Rechtsberater. Es ist ihm nicht gestat- 
tet, nur die Interessenwahrung des Auftraggebers im Auge 
zu hめen'9. 

Dieser Sonderstellung tragt das Beurkundungsgesetz 恥ch- 
nung: Der Notar hat als einziger privater Rechtsvermittler 
bei der Vertragsgestaltung 一 so Jerschke 一 ein eigenes 
Aktionsprogramm zu beachten20. Denn nach der zentralen 
Vorschrift des§17 BeurkG muB er den wahren Willen der 
Beteiligten erforschen, den Sachverhalt klaren, die Beteilig- 
ten U ber die rechtliche 丑agweite des Geschafts belehren 
und die Erklarungen klar und unzweideutig in der Nieder- 
schrift wiedergeben. Dabei soll er darauf achten, d山 Irr- 
tUmer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und un即－ 
wandte Beteiligte nicht benachteiligt werden. Die Pflicht 
zur Erforschung des Willens beinhaltet, daB der Notar die 
Erklarungen der Beteiligten so めfaBt, daB der wahre Wille 
in ihnen seinen Niederschlag findet, d. h. die nieder- 
geschriebene Erklarung ein Spiegelbild des tatsachlich 
Gewollten ist. Der Not町 hat die zur Auswahl stehenden 
Moglichkeiten aufzuzeigen und die geeignete Art der 
Erledigung zu empfehlen21. Die Pflicht zur Erforschung 
des Sachverhalts umfaBt die dem Notar gestellte Aufgabe, 
alle fr das Rechtsgeschaft relevanten Umstande in die 
Uberlegu聡en einzubeziehen, um ein rechtswirksames 

17 加nge,加Id, a. a.O., S. 33, Das notarielle Beurkundungs- 
II Rehbinder, a. a. 0., 5. 11. 
12 Rehbinder, a. a. 0., 5. 23，加ngenfeld, Vertr昭sgestaltung・1991 

5. 31. 
13 加nge,加ld, a.a.O., 5・1・ 
14 Rehbinder, a.a.O., 5. 11. 
'5 Rehbinder, a. a. 0., 5. 21. 
16 Ljnge,加ld, a.a.O., 5.24. 

MittBayNot 1994 Heft 1 

verfahren 1990, S. 66 ff. 
Bydi加sky, Juristische Methodenlehre, S. 615・ 

sりboldん!?ornig, BNotO§24, Rdnr. 17, Reithmann, Vorsor- 
gende Rechtspflege durch Notare und Gerichte 1989, s. 23. 
た摺ch肋，DN0tZ 1989, Sonderheft 5. 23. 
ルたcke/Lerch, BeurkG§17, Rdnr.6; BGH, DNotZ 63, 308 
310. 
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Geschaft herbeizufhren22. Seine zentrale Aufgabe besteht 
jedoch in der Belehrung ber die rechtliche 丑昭weite des 
Geschaftes, die dieU bereinstimmung zwischen dem erkl証－ 
ten rechtsgeschaftlichen Willen und dem erstrebten recht- 
lichen Erfolg sichern 501123. Er muB die Beteiligten darauf 
hinweisen, von welchen Voraussetzungen der beabsichtigte 
Rechtserfolg 加hngig ist und welche unmittelbaren Rechts- 
wirkungen sich an ihn kntipfen24. 

SchlieBlich obliegt dem Notar die Formulierungspflicht, er 
tragt die alleinige Verantwortung fr die Ab価sung der 
Urkunde5. Allein darin zeigt sich bereits, d叩das Bild des 
Notars als reinem Protokollanten der Erkl批ungen der 
Beteiligten der Welt der Vorurteile angeh6rt26, und das 
lateinische Wort notarius, zu deutsch Schnellschreiber, 
Stenograph, unseren Beruf nur unzureichend beschreibt. 

Diesen erh0hten Pflichten stehen andererseits im Ve稽leich 
mit anderen Rechtsberatern erweiterte Befugnisse gegen- 
tiber: 

a) Die Formvorschriften des materiellen 恥chts geben dem 
Notar fr bestim血e Vertr昭stypen ein Gestaltungsmono- 
Pol. Dies hat zur Folge, d叩er in diesen Bereichen die n6ti- 
gen Spezialkenntnisse nicht nur in rechtlicher, sondern auch 
in tatsachlicher Hinsicht erwirbt, die fr eine sachgerechte 
Belehrung und Beratung unerl郎lich sind. 

b) Notarielle Urkunden sind 6 ffentliche Urkunden. Gem. 
§415 ZPO erbringen sie vollen Beweis des durch sie beur- 
kundeten Vorganges. Zweifel an der Richtigkeit des ur- 
kundlich Bewiesenen sind im ProzeB bis zum Beweis der 
Falschbeurkundung zurUckzustellen27. 

c) Die notarielle Urkunde ist Vollstreckungstitel, sofern sie 
uber einen Anspruch errichtet wird, der die Zahlung einer 
bestimmten Geldsumme oder die Leistung einer bestimm-- 
ten Menge anderer vertretbarer Sachen oder Wけtp叩iere 
zum Gegenstand hat und der Schuldner sich der sofortigen 
Zwangsvollstmckung unterworfen hat. 

3. Konfliktverhotende Wirkung der notariellen Urkunde 

Durch die besonderen Pflichten des Notars bei seiner Er- 
stellung aber auch durch seine besonderen Wirkungen ent- 
faltet der de lege artis errichtete notarielle Vertr昭 eine 
streitvermindernde Wirkung. 

a) Rechtmびなkeit 

Konfliktpropylaxe 一 dies mag eine zunachst banale 
Erkenntnis sein 一 wird bereits durch die Wirksamkeit und 
Rechtm加igkeit der notariellen Urkunde erzeugt. Gem. 
§14 Abs. 2 BNotO hat der Notar seine Amtst批igkeit zu 
versagen, wenn seine Mitwirkung bei Handlungen verlangt 
wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche 
Zwecke verfolgt werden. FUr den AuBenstehenden erscheint 
diese Vorschrift selbstverstandlich und wenig praxisrele- 
vant. Es ist jedoch erstaunlich, wie oft Beteiligte ganz 
unverhohlen vom Notar die Mitwirkung an unerlaubten 
Geschaften verlangen. Zu nennen ist insbesondere§3 der 

22 ルたcke刀勿ch, BeurkG§17, Rdnr. 8, Huhn/von Schuckmann 
§17 BeurkG, Rdnr.21. 

23 Reithmann, a. a. 0., S. 141. 
24 ルたcke/Lerch, BeurkG§17,. Rdnr. 10. 
25 Huhn / von Schuckmann,§17 BeurkG, Rdnr.31. 
26 Jershke, DNotZ 89, Sonderheft S. 29. 
27 Monchener Kommentar zur ZPOノSchreib巴 §415, Rdnr. 10. 

Makler- und Bautr醜erverordnung, nach dem es einem 
Bautrger verboten ist, Gelder von Inteissenten entgegen- 
zunehmen, bevor er die im Gesetz vorgesehenen Sicherun- 
gen getroffen hat. Ohne ein bestimmtes Gewerbe diskredi- 
tierenzu wollen, wage ich zu behaupten, d加 ohne notariel- 
le Beurkundung die exakte Einhaltung dieser Bestimmung 
eher die Ausnahme als die Regel sein dUrfte. 

b) W分ksamkeit 

Weiterhin hat der Notar eine Wirksamkeitskontrolle vorzu- 
nehmen.§17 Abs. 2 BeurkG bes昭t, d加 bei Zweifeln an 
der Wirksamkeit des Geschafts, falls die Beteiligten auf der 
Beurkundung bestehen, eine Belehrung hieruber und die 
dazu abgegebenen Erkl証ungen der Beteiligten in der 
Niederschrift vermerkt werden sollen. Damit ist mit dem 
Notar eine Wirksamkeitskontrollinstanz vorgeschaltet. 
Streitigkeiten U ber rechtlich zweifelhafte Vertr昭sbestim- 
mungen werden schon im Beurkundu昭stermin angespro- 
chen und diskutiert und bei gengend U berzeugungskraft 
des Notars die entsprechenden Regelungen auch vermieden. 
Dieses Prufungsverfahren hat jedoch eine groBe Schwache: 
Der K加telarjurist kann bei unklarer Rechtsla即 eine ab- 
schlieBende Entscheidung U ber die Wirksamkeit einer 
Klausel nicht fllen28. Er kann lediglich seine Zweifel 
durch entsprechende Belehrungen zum Ausdruck bringen. 
Macht sp批er einer der Beteiligten die Unwirksamkeit gel-- 
tend, ist er in keinster Weise p血kludiert, da die Urkunde 
weder Rechtskraft wie ein Urteil noch Bestandskraft wie 
eine beh6rdliche Entscheidung entfaltet. Das gleiche 
Rechtsproblem wird vor Gericht erneut diskutiert. 

GlUcklicherweise sind Zweifels垣genU ber die Wirksamkeit 
von Vertragsklauseln trotz zunehmender Inhaltskontrolle 
von Vert血gen durch die Rechtsprechung nicht der Allt昭 
im Notariat. Viel haufiger stellt sich das Problem klarer 
Formulierung. 

c) E加deutigkeit 

Der Notar hat die Erklarungen der Beteiligten klar und 
unzweideutig wiederzugeben. Die gewollte Rechtsfolge muB 
in der Urkunde eindeutig zum Ausdruck kommen. Wie 
schwer im Einzelfall diese zunachst einfach klingende For- 
derung zu erfllen ist, zeigt sich beispielsweise bei der Aus- 
legung von Testamenten, die in der Praxis h如fig erhebliche 
Schwierigkeiten bereitet. Vielleicht sind Ihnen auch aus 
Ihrer Ausbildung noch Klausuren in unangenehmer Erinne- 
rung, die dieses Thema zum Inhalt hatten. Um Eindeutig- 
keit zu gewahrleisten, muB die Beurkundungsperson die 
gesetzliche Terminologie verwenden. Wo diese nicht aus- 
reicht, haben sich fr die notariellen Urkunden in j山rzehn- 
telanger U bung Konventionen 知r eine sach即rechte Text- 
gestaltung entwickelt, welche eine eigene Urkundssprache 
darstellen29. Durch bewahrte Formeln und Fachtermini 
wird eine gewisse Rechtssicherheit erzeugt, in dem be- 
stimmte Formulierungen einen klaren Bedeutungsgehalt 
erhalten. Die oft belachelte Formelhaftigkeit notarieller 
Urkunden hat also durchaus ihren Sinn. Sie dient, der 
Rechtsklarheit und erleichterten Auslegung im Streitfall, 
auch wenn darunter die Verst如dlichkeit des 恥xtes 鐘r den 
Laien zugegebenermaBen leidet. Hinsichtlich der Vertrags- 
bestimmungen, die, ve堰leichbar dem 叱nor eines Urteils, 
unmittelbar auf die Herbeifhrung von Rechtsfolgen ge-- 

Reithmann，民stschrift 125 Jahre bayerisches Notariat, S. 175. 
Keim, Das notarielle Beurkundungsverfahren, 1989, S. 66. 
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richtet sind, kann Klarheit im Sinne des§17 Abs. 1 BeurkG 
daher nicht u-i erster Linie Verstandlichkeit fr den Laien 
heiBen. Obwohl es auch das Ziel des Notars immer sein 
muB, seine Vert庖ge fr seine Klienten m6glichst aus sich 
heraus verstehbar zu formulieren, muB die rechtliche Klar- 
heit im Zweifel Vorrang hめen, damit die gewollte Rechts- 
folge prazise wiede稽昭山en wird30. 'vもrstandlichkeitsdefi- 
zite kann der Notar durch Erlauterungen wahrend der 
Beurkundung ausgleichen. 

d) 陀rtragsgerechtigkeit 

Lassen sie mich nunmehr, meine Damen und Herren, zu der 
am schwierigsten zu erfllenden Anforderung an notarielle 
Urkunden kommen, der Vertragsgerechtigkeit. Hier ger批 
der Notar in einen Zielkonflikt: Denn fordert nicht m6g- 
licherweise 配r Grundsatz der Vertr昭sfreiheit, daB er sich 
aus dem freien Spiel der K血fte des Marktes herauszuhalten 
hat ? Nach der klassischen Lehre der Vertragsfreiheit tragt 
der Vertrag von sich aus eine materielle Richtigkeitsgewahr 
in sich. Da die in Fr昭e stehenden Interessen von den Ver- 
tragsschli印enden g昭ens批zlich gewahrt wurden, fhre 
deren Zusammenwirken bei der vertraglichen Gestaltung 
von Rechtsverhaltnissen zu einem Ausgleich entgegenge-- 
setzter Interessen 血 Sinne des Richtigen3' . Als Praktiker 
kann man dazu nur s昭en: So wunschenswert dies 嘘re, so 
wenig entspricht diese Theorie doch der Wirklichkeit32. 
Denn zum einen unterscheiden sich die Menschen durch 
ihren Informationsstand hinsichtlich des Vertragsobjektes 
und aller fr den Vertrag wesentlicher Gesichtspunkte. Es 
びallen gescha丘serねhrene und geschaftsu庇r魚hrene Betei-- 
ligte zusammen33 . Diese Konstellation bestim血 leider 
auch den Inhalt des Vertrages. Des weiteren kann man sich 
der Erkenntnis nicht verschlieBen, daB bei \もrtr智en ein 
Machtausgleich stattfindet. Der Vertragsinhalt reflektiert 
auch die Macht- und Krafteverhaltnisse der Beteiligten34. 
Ungleichgewichtsl昭en kommen in einseitigen Regelungen 
zum Ausdruck. 

wお kann die notarielle Urkunde zur L伽ung dieser beiden 
Probleme leisten ? Die Beteiligten kommen hinsichtlich der 
Hauptverpflichtungen des Vertrages meist mit festen Vor- 
stellungen zum Notar, der Preis selbst wird h6chst selten 
wahrend der Beurkundung verhandelt. Der Notar konk直1- 
siert und verwirklicht im Wege der Erfllungsplanung diese 
Vorstellungen durch die konkrete Vertragsgestaltung. An 
der sich im Preis-Leistungs-Verhaltnis wiederspi昭elnden 
Mark如acht der Beteiligten kann er nicht viel a ndern. 
Anders als im Arbeitsrecht oder im Mietrecht droht in den 
Bereichen, die G昭enstande notarieller Beurkundung sind, 
eine Beeintr加htigung der Vertr昭sgerechtigkeit in erster 
Linie めer nicht durch machtbedingtes Diktat einer Partei, 
sondern durch das Unterschieben unbilliger Nebenbestim-- 
mungen, insbesondere d吐ch eine einseitige Verlagerung 
von Vertragsrisiken. Hier spielt die Geschaftserfahrenheit 
eine groBe Rolle und es ist Aufgabe des Notars, durch scho-- 
nungslose Aufklarung der Beteiligten 仙er alle Neben- 

30 A. A. Huhn /von Schuckmann, BeurkG,§17, Rdnr.31. 
31 Schmidt-R刀np慨 AcP P 147, 130 ff・ 
32 Kritisch daher z. B. Roscher, ZRP 1972, 111; M Wo房 Rechts- 

geschaftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Inter- 
essenausgleich 1970; Flume, Allgemeiner Teil des BUrgerlichen 
Rechts, Bd. 2, S. 7 ff. 

33 Flume, a.a.O., S. 8. 
34 Roscher, ZRP 72, 111, 113. 

folgen und 斑siken eine angemessene Regelung herbeizu- 
fhren35. Dartiberhinaus hat er durch seine Erfahrung im 
Umgang mit typischen Lebenssachverhalten fr viele Pro- 
bleme in der Praxis bewahrte L6sungen parat, deren Inhalt 
einerseits am dispositiven Recht orientiert sind, andererseits 
めer die fr血e konkreten Lebenssachverhalte notwendigen 
Differenzierungen enthalten. Bekanntestes Beispiel einer 
solchen Differenzierung ist der GewahrleistungsausschluB 
beim Kauf eines Aitbaus, der trotz seines Widerspruchs 
zum dispositiven Recht allgemein als gerecht empfunden 
wird. Durch die Mitwirkung des Notars wird die in sonsti- 
gen Verbrauchergeschaften typische Situation des, Take it 
orleave it" ver面eden, die in einer Koppelung des \乞rtr昭5- 
schlusses mit der Anerkennung samtlicher allgemeinen 
Geschaftsbedingungen einer \もrtr昭spartei zum Ausdruck 
kommt36. 

4. KonhliktverhUtung durch Urkundsvollzug 

Mit der Erstellung einer ausgewogenen Urkunde ist die 
notarielle T批igkeit jedoch nicht beendet. Schwierigkeiten 
tauchen bei Grundstticksgeschaften oft erst im Zusammen- 
hang mit der Abwicklung auf. Der Notar 仙ernimmt in der 
Praxis Vollzugsaufgめen, beispielsweise durch Einholung 
notwendiger beh6rdlicher Genehmigungen oder durch Ein- 
holung von 功schungsbewilligungen bei Glaubigern von 
Grundpfandrechten zur Lastenfreistellung des verkauften 
GrundstUckes．民rner U bernimmt er Treuhandaufgaben, 
wie die Sicherung von Leistung und G昭enleistung im 
Kaufvertrag durch Uberwachu昭 der Kaufpreisflligkeit 
und der Vorl昭e zum Grundbuchamt sowie im Zusammen- 
hang mit der Lastenfreistellung von Grundstucken durch 
Abl6sung zugrunde li昭ender Verbindlichkeiten aus dem 
Kaufpreis. Zu diesen T批igkeiten ist der Notar gem.§24 
BNotO befugt, jedoch nicht verpflichtet37. Dennoch ge- 
h6ren sie zu dem, was die Beteiligten vom Notar erwarten. 
Er wird in der Praxis zur Schaltstation fr die Schaffung 
aller zur Herbei比hrung des wirtschaftlichen und recht- 
lichen Erfolgs der Urkunde notwendigen Voraussetzungen. 
Die Befriedungsfunktion eines Austauschvertrages ist erst 
dann g昭eben, wenn der Leistungserfolg 一 beim Grund- 
stttckskauf also die lastenfreie Eigentumsumschreibung 
bzw. die Zahlung des Kaufpreises 一 eingetreten ist. Daran 
sind in der Praxis meist nicht nur die Vertragsparteien betei- 
ligt, sondern viele weitere Stellen, die finanzierende Bank 
des 騒ufers, Grundschuldglaubiger des Verk如fers, die vor- 
kaufsberechtigte Gemeinde oder genehmigende Beh6rden. 
Leider wird unser Berufsstand vom Gesetzgeber beim Auf- 
tauchen von Vollzugsproblemen wegen des Fehlens eindeu- 
tiger gesetzlicher Regelungen ziemlich allein gelassen. 
Die Vorschrift des§53 BeurkG, nach der der Notar eine 
Urkunde, die beim Grundbuchamt oder Registergericht ein- 
zureichen ist, vorl昭en soll, sobald sie eingereicht werden 
kann, es sei denn, daB alle Beteiligten gemeinsam etwas 
anderes verlangen, hilft sehr wenig. So ist beispielsweise die 
Frage. was zu tun ist bei Einwendungen einer Partei gegen 
We WirKsamKeit U留肥rtrages nocn nicnt enuguitig geKiart, 
wenn etwa in diesem Zeitpunkt der auf Notaranderkonto 
hinterl昭te Kaufpreis auszahlungsreif ist38. Hier bedarf es 
einer detaillierten gesetzlichen Regelung. Entsprechende 

35 Keim, a.a.O., S. 37. 
36 肱 Wo房 a.a.O., S. 127 ff. 
37 Seybold/万Ornig, BNotO,§ 舛 Rdnr. 22, 24. 
38 Brambring, DN0tZ 1990, 619, 635 ff. 
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Vorschl醜e liegen bereits vor. Wie sehr eine professionelle 
Abwicklung eines Vertrages einerseits streitvermindernde 
Wirkung hat，絢llzugsfehler andererseits aber verh加gnis-- 
voll sind, zeigen die auf diesem Gebiet ergangenen, gericht- 
lichen Entscheidungen39. Glucklicherweise stellen diese nur 
die Spitze eines Eisberges von Problemen dar, dessen 
Hauptmasse von den Notaren in t飽licher Kleinarbeit be- 
畦ltigt wird. In der Praxis bedarf die 功sung von Abwick- 
lungsproblemen wegen der Vielzahl der Beteiligten mit 如1- 
lidierenden Interessen oft erheblich mehr Verhandlungs- 
geschick als die Vorbereitung selbst komplizierter Vertr醜e. 

5. Streitregelung durch den Notar 

In diesem Bereich gelangt man zur Schnittstelle zwischen 
Konfliktprophylaxe einerseits und der Regelung bestehen- 
der Streitigkeiten andererseits. Denn St6rungen bei der Ver- 
tragsabwicklung sind oft nur Symptome eingetretener ver- 
traglicher Leistungsst6rungen, die letztlich in Prozesse 
mUnden 如nnen. Bei der Schlichtung bereits bestehender 
Streitigkeiten im vorprozessualen Raum und erst recht im 
prozessualen Bereich st叩t der Notar jedoch schnell an die 
Grenzen seiner M6glichkeiten. Einseitige Beratung einer 
der Beteiligten ist ihm wegen seiner Neutralit批spflicht 
untersagt. Machtmittel zur Durchsetzung seiner 恥chtsauf- 
価sung hat er ebenfalls nitht zur Verfgung. Mな5 im Ab- 
wicklungsstadium von Vertr醜en oft wegen der-von den Be- 
teiligten eingesehenen Notwendigkeit gelingt，血mlich einen 
KompromiB herbeizu比hren, ist dem Notar im Vorfeld von 
Vertragsverhandlungen meist nicht m6glich. Die Funktion 
eines Schlichters, der v6llig gescheiterte Verhandlungen 
durch eigene Vorschl昭e wieder in Gang bringt, kann der 
Notar derzeit nur selten ausfllen. Es ist ihm lediglich m6g- 
lich, die Ausgestaltung und Ausformung eines Vertrages 
zwischen grunds批zlich kompromiBbereiten Beteiligten zu 
erm6glichen. Diese Funktion erfullt der Notar beispiels- 
weise bei der Beurkundung von Scheidungsvereinbarungen 
gem.§6.30 ZPO. Ein weiterer Anwendungsfall liegt oftmals 
in der Regelung von Streitigkeiten durch vollstreckbare 
Urkunden,- insbesondere Schuldanerkenntisse, die es dem 
Glaubiger erm6glichen, schnell zu einer Titulierung eines 
Anspruches zu gelangen und den Schuldner andererseits 
nicht mit zu hohen Kosten und der Stigmatisierung einer 
Verurteilung belasten. Hier besteht eine Alternative zum 
Mahn- und Vollstreckungsbescheid, jedoch nur soweit der 
Schuldner greifbar und einsichtig ist. Es bleibt auch hier 
dabei, daB der Notar keine Schiedrichterfunktion U ber- 
nehmen kann, da ihm die Mittel zur Durchsetzung einer 
irgendwie gearteten Entscheidung fehlen. Die Ausformung 
und Formulierung des Kompromisses zu einer vollstreck- 
baren Urkunde ist ihm dagegen in der Praxis oft m6glich. 
Gerade in Scheidungsvereinbarungen hat sich auch die 
Zusammenarbeit mit den anwaltlichen Vertretern der Betei- 
ligten bewahrt. 

III. Erhaltung und Ausbau der Entlastungsfunk- 
tion des Notars 

1. Erhaltung notarieller Unabh谷ngigkeit 

Wie kann nun diese streitverhUtende und zumindest be- 
dingt auch streitregelnde Funktion des Notariats erhalten 
oder gar noch ausgebaut werden? Eine Grundvorausset- 
zung hierfr ist eine rechtspolitisch ad的uate Notariatsver- 

39 U berblick bei ルたrz, Festschrift 125 Jahre b叩 Notariat, 1987, 
S. 194；石伽居，DNotZ 1982, S.39. 

fassung, deren wichtigstes Element in der Unabh如gigkeit 
des Notars sowohl vom Staat als auch von den Beteiligten 
besteht. Obwohl von§I BNotO garantiert, muB der Notar 
in der t智lichen Praxis 血met wieder um sie k如pfen・ 
Dabei ist die sachliche Unabhangigkeit von staatlicher Auf- 
sicht sicherlich nicht das vordringliche Problem. Eine funk- 
tionierende Dienstaufsicht muB sein und ist, sofern sie sich 
auf Rechtsaufsicht besch血nkt, unerlaBlich. Vielmehr gilt 
es, den Versuchungen solcher Klienten zu widerstehen, die 
aus wirtschaftlichen Interessen an einer echten Konfliktvor- 
sorge durch umfassende Belehrung kein Interesse haben, 
sondern nur die komplikationslose und schnelle Unter- 
schrift unter einen m6glicher叫ese sogar einseitig von ihnen 
selbst vorformulierten Vertrag zum Ziel haben. Um den teil- 
weise offen vorgetragenen Drohungen solcher Klientel, 
,,dieser Notar sei der erste, der hier Schwierigkeiten mache 
und man mUsse U berlegen, ob man hier noch hingehen 
肋nne" entgegentreten zu 届nnen und das Gebot des Geset- 
zes zu er組len, unerfahrene und ungewandte Beteiligte 
nicht zu benachte導gen, ist es erforderlich, d叩 der Notar 
wirtschaftlich von den Parteien unabhangig ist. Daran fehlt 
es zum einen, wenn zu viele Notare bestellt sind, sodaB die 
einzelnen Notare auf bestimmte Klienten nicht verzichten 
肋nnen und deshalb Vertr智e nach deren Wunschen gestal-- 
ten. Dies ist aber auch dann unm6glich, wenn der Notar in 
ein gewerblich organisiertes Rechtsbeso培ungsunternehmen 
eingegliedert ist. Da er hier den Gewinnerwartungen eines 
Gesamtunternehmens unterworfen wird, verliert er bei 
seiner Amtsfhrung seine Unabhangigkeit. Es wird ihm 
unm6glich gemacht, durch ei昭ehende Er6rterungen und 
Belehrungen unrationell weil langsam zu arbeiten oder gar 
dadurch einen gebuhrent血chtigen VertragsschluB zu ge- 
塔hrden. 

Eine solche Arbeitsweise 比hrt dann dazu, daB unter den 
Thppich des voreilig beurkundeten Vertrages gekehrte Pro- 
bleme sp肌er in Form grundbuchrechtlicher Eintragungs- 
hinternisse, gescheiterter Finanzierungen, VertragsrUck- 
tritte und schlieBlich prozessualer Streitigkeiten zum Scha- 
den der Betroffenen wieder zum Vorschein kommen. 

Da dieU berwachung der beurkundungsrechtlichen Mitwir- 
kungsverbote bei unternehmensmaBig organisierten,U ber- 
regionalen GroBsozietaten derzeit kaum m6glich ist, fhrt 
dies zudem dazu, daB Rechtsberater von ihnen betreute 
Klienten dem in einer v6llig anderen Stadt ans加sigen 
soziierten Notar zur Beurkundung zu 鐘hren. Wie hier das 
notwendige Vertrauensverhltnis zum Notar entstehen soll, 
und ob der Notar dann 加erhaupt noch EinfluB auf den 
Vertragsinhalt hat, erscheint fraglich. 

Auch von einer anderen Seite droht eine Einsch血nkung 
notarieller Unabhangigkeit, n谷mlich duにh die wahrend der 
80er Jahre immer weiter verstarkte Inhaltskontrolle nota- 
rieller Vertr醜e. Die Inhaltskontrolle nach. dem Gesetz zur 
Regelung des 欧chts der allgemeinen Geschaftsbedingun- 
gen aus dem Jahre 1977 wird bekanntlich auch auf nota- 
rielle Vertr飽e angewandt, falls eine Vertragsklausel auf 
Veranlassung oder im Auftrag einer Partei im Hinblick auf 
die Verwendung auch 比r kUnftige weitere Vertr飽e erstellt 
wird40. Da dies nicht bereits dann der Fall ist, wenn der 
Notar ein von ihm selbst bereitgehaltenes und immer wie- 
der benutztes Formular oder einen eigenen Textbaustein be- 

40 Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG,§1 Rdnr.31 
a.a.O., S.73. 
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nutzt, fallen die meisten notariellen Urkuiiden nicht unter 
den Anwendungsbereich dieses Gesetzes4' . Dort, wo die 
oben genannte Voraussetzung allerdings zutrifft, ist 噂e 
Angemessenheitskontrolle auch gerechtfertigt: Denn eine 
Vertr昭spartei, auf deren Veranlassung die Vorformulierung 
zurechenbar zurllckgeht, kann sich nicht dadurch aus dem 
Bereich des AGB-Gesetzes herausstehlen, daB die Formulie- 
rung von einem Dritten, n釦nlich dem Notar stammt42. 
Diese Inhaltskontrolle halte ich fur sinnvoll und notwendig. 
Die typische AGB-Situation, Reduzierungder Vertragsfrei- 
heit auf die bloBe AbschluBfreiheit43，ぬnn der Notar auch 
mit eingehenden Belehrungen nicht 略Ilig vermeiden. Der 
verwendende Vertragsteil hat den Vorsprung der Initiative, 
der andere muB darlegen, warum im Einzelfall davon abge- 
wichen werden soll. 

議セr めer auch Individualvertrage der Inhaltskontrolle nach 
ahnlichen M郎St加en unterwerfen m6chte wie allgemeine 
Geschaftsbedingungen44, verkennt das Regelungsziel des 
AGB-Gesetzes. Wie bereits oben angesprochen, muB der 
Notr seine Vertr昭sformulierungen standardisieren, um 
klare; eindeutige 功sungen der Vertragsrisiken zu erreichen. 
Der Verwender allgemeiner Geschaftsbedingungen verfolgt 
jedoch zumindest auch das Ziel, die 町siken einseitig auf 
den anderen Vertr昭steil zu verlagern. Dieser grundlegende 
Unterschied verbietet jegliche Gleichbehandlung, auch 
soweit sie dogmatisch anders begrilndet wird45. Das Pro- 
blem dieser Entwicklung besteht darin, daB der Vertrag als 
bindende Regelung ausgeh6hlt wird. Ist es m6glich, den 
ungilnstigen VertragsschluB im Kl昭eweg nachzubessern, ist 
die Versuchung groB, dies auch zu tun. Die Urkunde verliert 
ihre Befriedungsfunktion und degeneriert zur bloBen Dis- 
kussionsgrundl昭e fr sp批ere Streitigkeiten. Glilcklicher- 
weise scheinen sich die 肌ogen hinsichtlich dieses Pro- 

、blems derzeit wieder etwas zu glatten. Die d山ingehende 
Rechtsprechung blieb bisher nur auf den Einzelfall des 
Gew加rleistungsausschlusses beim Kauf neu errichteter 
Gebaude beschr加kt, Sie scheint nur aus der besonderen 
Problemlage dieses Einzelfalles entstanden zu sein. Einer 
Ausweitung auf andere Fallgruppen sind andere Senate des 
Bundesgerichtshofs in neueren Entscheidungen entgegen- 
getreten46. 

2. Erweiterung notarieller Zustandigkeiten 

Eine derart gesicherte Bestandskraft notarieller Urkunden 
ist notwendige Voraussetzung dafr, ihre justizentlastende 
Funktion m6glicherweise dc lege ferenda noch auszubauen. 
Zu denken w如beispielsweise an eine Erweiterung notariel- 
1er Zusttndigkeiten oder des Kreises beurkundungsbedtirf- 
tiger Rechtsgeschafte47. Aus dem J血re 1991 stammt hierzu 
ein Vorschlag der Bundesnotarkammer, nach dem bisher 

41 Langenfeld, a.a.O., S. 73. 
42 Langenfeld, a. a. 0., S. 73. 
43 Grundlegend L. Raiser, Das Recht der Allgemeinen Geschafts- 

bedingungen, 1935. 
44 BGHZ 74, 204=DNotZ 1979, 741; BGH, NJW 82, 22お一 

MittB町Not 1982, 117=DN0tZ 1982, 626; BGH, N抽 84, 
2094=MittB町Not 1984, 123 =DNotZ 1984, 760; BGH, 
NJW 1989, 2748=MittB町Not 1989, 266=DN0tZ 1990, 96. 

45 So Ke泳，a. a. 0., 5. 88 ff. m. w. N. 
46 BGHZ 98, 100, 106 ff.= MittB習Not1986, 246 = DN0tZ 

1987, 92; BGH, MittB町Not 1991, 21 ff. 
47 So auch Lichtenberger, 民stschrift 125 Jahre b町 Notariat 

5. 113, 129. 
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staatliche Befugnisse auf Notare 加ertr昭en werden 
sollen48. Danach ist vorgesehen, die Erbscheinserteilung 
und die Verwahrung notarieller Testamente auf den Notar 
zu verl昭ern. AuBerdem sollen durch eine Neufassung des 
§630 ZPO die Befugnisse des Notars zur Errichtung nota- 
rieller Scheidungsvereinbarungen so erweitert werden, daB 
das anschlieBende gerichtliche Scheidungsverfahren bei 
Vorliegen einer umfassenden vertraglichen Regelung im 
BeschluBwege erfolgen kann. Die entscheidendeA nderung 
besteht darin, daB die Urkunde auch eine Vereinbarting zur 
Durchfhrung des Versorgungsausgleichs enth組t und der 
Notar in Zukunft berechtigt sein soll, bei den Versorgungs- 
tragern entsprechende Auskilnfte il ber die Hohe der An- 
wartschaften einzuholen. Die Glaubhaftmachung des Tren-- 
nungsjahres der Ehegatten soll vor dem Notar durch eides- 
stattliche Versicherung erfolgen. 

Diese Vorschlage wurden zum Teil mit dem Argument kriti- 
siert, es handele sich um eine nicht wilnschenswerte und 
verfassungsrechtlich bedenkliche Privatisierung hoheit- 
licher Aufgaben49. Genau dies trifft めer nach dem oben 
Ges昭teli nicht zu. Der Notar ist Organ vorsorgender 
Rechtspflege undu bt als solches ohnehin hoheitliche T飢ig- 
keit aus, so daB es hier nur darum gehen kann, ihm weitere 
staatliche Aufgaben zuzuweisen50. 

Insbesondere die Ausweitung der Regelungsm6glichkeit 
durch notarielle Scheidungsvereinbarungen k0nnte zu einer 
spllrbaren Beschleunigung und Verbesserung des Verfah- 
rens zu Gunsten des Bilrgers fhren. Da bei der Mehrzahl 
der Scheidungsflle ein Vergleich hinsichtlich wichtiger 
Punkte erzielt wird, erfllt hier das Gericht ohnehin quasi 
notarische Funktion5' . In den 恥Ilen, in denen jedoch 
grundstzliche 助mprom協bereitschaft der Beteiligten be- 
steht, kann der Notar erfolgreich tatig werden. Die Macht- 
mittel des Justizapparats sind nicht erforderlich. Da das 
vorgeschl昭ene vereinfachte Verfahren zum einen nur 
durchgefhrt werden soll, wenn beide Parteien es wun- 
schen, zum anderen die めschli鴎ende Entscheidung selbst 
beim Familiengericht verbleibt, ist die angestrebte Regelung 
auch verfassungsrechtlich nicht zweifelhaft52. Auf der 
anderen Seite kann der Aufwand der Sachverhaltsermitt- 
lung im Rahmen einer mUndlichen Verhandlung vor Ge- 
richt erheblich reduziert werden. 

Im Zusammenhang mit diesem Vorschl昭 wurde auch eine 
Neufassung des§794 Abs. 1 Ziffer 5 ZPO geplant. Die 
Beschrankung der Vollstreckbarkeit notarieller Urkunden 
auf Geldansprilche und die Leistung vertretbarer Sachen 
oder 議もrtpapiere macht es bisher unmoglich, eine Titulie- 
rung der Regelung hinsichtlich der Ehewohnung und des 
Hausrats in notariellen Scheidungsvereinbarungen herbei- 
zufhren. Aber auch darUberhinaus ist eine Erweiterung 
der Vollstreckbarkeit aus notariellen Urkunden rechtspoli- 
tisch sinnvoll. Dadurch wurde es erm6glicht, der notariellen 
Urkunde die gleichen Wirkungen wie einem gerichtlichen 
Vergleich zukomme叫 zu lassen. Insbesonde化 im Zusam- 
menwir蛇n mit den Anw組ten der Beteiligten kann der 

48 Schreiben der BN0tK v. 25. 11. 1991 an die Justizminister der 
Lander. 

49 月ohn, Rpfleger 1993, 265 ff. 

50 地ithmann, Vorsorgende Rechtspflege durch Notare und 
Gerichte, 5. 6 ff. 

51 Schreiben der Bundesnotarkammer, 5. 14. 

52 Schreiben der Bundesnotarkammer, 5. 16. 
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dann auch bei der Regelung 
grBere Rolle spielen und 
Justiz darstellen. 

Notar 
keiten 
native 

eine 
zur 

bestehender Streitig- 
eine effizientere Alter- 

In einem bereits existierenden Verfahren wird der Notar 
jedoch daruberhinaus auch als echter Schlichter tatig mit 
dem Ziel, uneinige Parteien zusammenzufhren. So ist in 
Bayern gem.§193 FGG und Artikel 38 Abs. 1 des Bayeri- 
schen AGGVG fr die Vermittlung der Auseinandersetzung 
eines Nachlasses nach§§86 ff. FGG neben den Amts- 
gerichten auch der Notar zust加dig53. Er hat auf Antr昭 
eines Miterben ein 佑rmliches Verfahren einzuleiten, an 
dessen AbschluB ein Teilungsplan steht, der mittels Be- 
schluB best批igt wird und mit der sofortigen Beschwerde 
anfechtbar ist. Nach Ablauf der Beschwerdefrist erwachst 
dieser Teilungsplan in formelle Rechtskraft. Das Besondere 
besteht darin, daB hier Beteiligte den Notar bemUhen, die 
sich nicht vertragen und ihn mit der 、 Aufgabe betrauen, 
einen gescheiterten VerhandlungsprozeB wieder in Gang zu 
setzen. Ein Referentenentwurf des Bundesjustizministers 
sieht ein a hnliches Verfahren nunmehr auch fr die Sachen- 
rechtsbereinigung in den neuen Bundeslandern vor, falls 
sich EigentUmer und nach weiterbestehenden Nutzungs- 
rechten des Rechts der frUheren DDR Berechtigte nicht 
Uber eine vertragliche Regelung hinsichtlich des weiteren 
rechtlichen Schicksals des betroffenen GrundstUckes eini- 
gen 如nnen. In diesem Fall soll das notarielle Verfahren 
einer Kl昭eerhebung zwingend vorgeschaltet sein. In ihm 
如nnen die bereits unstreitigen Punkte in einem AbschluB- 
protokoll verbindlich festgehalten werden, wodurch eine 
Konzentration des gerichtlichen Verfahrens auf die echten 
Streitpunkte erm6glicht wird54. 

Dieser Vorschlag gibt AnlaB zu der Erwtgung, allgemein, 
ohne Beschranku肥 auf bestimmte materiell-rechtliche 
Sachverhalte eine notarielle Schlichtung einzufhren. Nach 
einer empirischen Untersuchung erledigen die Rechts- 
anw飢te 70吻 aller Verfahren auBe培erichtlich55. Sind aller- 
dings beide Parteien anwaltlich vertreten, so sinkt diese 
Quote erstaunlicherweise auf 25 bis 30%56. Dies und auch 
das bisherige Schattendasein des 1991 eingefhrten voll- 
streckbaren Anwaltsve臨leiches in der Praxis durften nicht 
zuletzt darauf zurUckzufhren sein, d郎 ein neutraler Ver- 
mittler fehlt und der Gesetzgeber bei seiner Konzeption des 
Anwaltsve培leiches den Notar zur bloBen B昭laubigungs- 
person degradiert hat57. Die Einschaltung des Notars als 
Vermittler verbunden mit der erweiterten Vollstreckbarkeit 
notarieller Urkunden wUrde sich als die bessere Alternative 
erweisen, zumal auch von anwaltlicher Seite vo培eschlagen 
wird, beim vollstreckbaren Anwaltsvergleich einen dritten 
Anwalt hinzuzuziehen58. Dieser Vors山lag ist jedoch zu 
恥cht auf Bedenken gestoBen. Insbesondere wird darauf 
abgestellt, d郎 eine Weiterberatung einer Partei durch den 
hinzugezogenen dritten, Rechtsanwalt Parteiverrat darstel- 

53 電1. hierzu Bracker, MittBayNot 1984, 114; B習ObLG, Mitt- 
B習Not 1983, 137. 

54 恥ferentenentwurf eines Gesetzes zurAnderung sachenrecht- 
licher Betimmungen v. 26. 4. 1993, S. 144. 

55 耳加ilew銃i, Streitverhutung durch 恥chtsanwal亀 s. 36. 
56 耳加ilewski, a. a. 0., S. 72. 
57 Dazu Kell町 MittBayNot 1992, 313 ff; vgl. im u brigen B叱h- 

mayeち BWNotZ 1991, 135; Geim叱 DNotZ 1991, 266; Wiに 
BWNotZ 1992, 89; Ziege, NJW 1991, 1580 ff. 

58 Grisebach, AnwBl 1993, 259; Ponschab, AnwBl 1993, 430 f.  

len dUrfte59. Gewichtiger scheint mir das Argument, daB 
eine solche Funktion derart der sonstigen Rolle des Rechts- 
anwaltes als Vertreter einer Partei widerspricht60, daB seine 
Akzeptanz als Schlichter bei den Beteiligten bezweifelt 
werden muB. 

Verstarkt werden 幼nnte dagegen die Wirkung eines nota- 
riellen Vergleiches beispielsweise noch durch einen§97 
FGG nac塘ebildeten BestatigungsbeschluB, der insofern 
rechtskraftfahig w証e, is Mangel des Beurkundungsverfah- 
rens oder der Unrichtigkeit der Beurkundung in einem 
anschlieBenden gerichtlichen Verfahren nicht mehr geltend 
gemacht werden 如nnen6'. 

Aber selbst die bloBe Erweiterung der Vollstreckbarkeit 
notarieller Urkunden ohne Einfhrung eines neuen 佑rm- 
lichen Verfahrens dur丘e bereits zu einer spurbaren 
Erh6hung der Zahl auBe培erichtlicher Vergleiche fhren. 

3. Erweiterung notarieller Beurkundungserfo川ernisse 

如ch auf dem traditionellen Betatigungsたld des Notars, 
der Konfliktverhinderung durch Urkunden, sind Erweite- 
rungen moglich. Insofern k6nnen die Vorschlage 耳TOぴ 
steiners in seinem Vortrag anlaBlich des diesjahrigen deut- 
schen Notartages aufgegriffen werden62, der den Aspekt 
des Verbraucherschutzes durch notarielle Urkunden hervor- 
gehoben hat. Verbraucherschutz im Vorfeld des Vertr昭5- 
abschlusses ist praktizierte Streitverhinderung. Unn6tige 
Prozesse werden durch bessere Aufkl証ung des Verbrau-- 
chers vor der Unterschrift vermieden in dem er davon abge-- 
halten wird, riskante Geschafte abzuschlieBen. Es kommt 
jedoch noch ein weiterer Aspekt hinzu: Die Durchsetzung 
der durch h6chstrichterliche Rechtsprechung konkretisier-- 
ten materiell-rechtlichen Verbraucherschutzbestimmungen 
in den Vertragen der t臨lichen Praxis wird durch die Mit-. 
wirkung eines qualifizierten Rechtsberaters bei der Ver- 
tragsgestaltung erheblich beschleunigt und verein負cht. 

Im einzelnen m6chte ich noch kurz auf das von 耳TO弟teiner 
angesprochene Problem der Mitverpflichtung Dritter fr 
fremde Schulden durch BU培schaften eingehen, das er 
durch ihre Beurkundungspflicht entscharfen m6chte. Dazu 
ein Beispiel aus der taglichen Praxis: Bestellen die Eltern an 
ihrem Grundsttick eine Grundschuld als Sicherheit fr den 
Kredit ihres Sohnes, so m6chten Sie nur mit dem -Grund- 
stuck, nicht aber pers6nlich haften. Nach der Rechtspre- 
chung ist ein in einer zusatzlichen Klausel des Grund- 
schuldformulars enthaltenes abstraktes Schuldversprechen 
wegen VerstoBes gegen§9 AGBG nichtiず3. Der Notar 
darf dies folglich nicht beurkunden64. Nicht zuletzt als 
Reaktion darauf gehen die Banken zunehmend dazu u ber, 
in dem privatschriftlichen Darlehensvertrag den Siehe- 
rungsgeber als Mitverpflichteten der Schuld beitreten zu 
lassen. Dies fhrt d彪u, d叩一 rechtlich unbedenklich 一 
bei der spateren Beurkundung der Grundschuld lediglich 
eine bereits vorher bestehende Mitverpflichtung durch ein 
Schuldanerkenntnis gesichert wird. Die notarielle Beleh- 

59 St旧叩ei, AnwBl 1993, 436. 
60 Strei叩ei, AnwBl 1993, 436. 
61 A hnlich Ljchtenbei苫町 Festschrift 125 Jahre b町 Notariat 

s. 113, 129. 
62 DNotZ 1993, Sonderheft, 5. 21 ff.; siehe auch 及hwackenberg, 

AnwBl. 1993, 495. 
63 BGHZ 114, 13. 
64 5りboidノHornig,§14 BNotO, Rdnr. 11・ 
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rung, aber auch der Schutz des AGB-Gesetzes65, gehen ins 
Leere. Die Schlacht ist bereits vor。der Beurkundung ge- 
schlagen. Resultat dieser pauschalen Mitverpflichtung 
Dritter in Kreditvertr昭en ist eine umfangreiche und 
unubersichtliche hochstrichterliche Rechtsprechung zur 
Frage der Sittenwidrig蛇it dieser Vert血ge66. Es besteht 
daher dur血aus Bedarf nach einer wirksamen Kontrolle 
bereits im Vorfeld fr BU理schaften, aber auch fr Ersatz- 
konstruktionen, wie Schuldbeitritt oder Garantievertrag, 
die wegen der Nichtanwendung der b血gschaftsrecht- 
lichen Schutzvorschriften ' sogar noch g拍Bere Gefahren 
aufweisen. 

Als weiterer Fall kann noch der von Wo加te加er ebenfalls 
angesprochene Problemk直5 der geschlossenen Immobi- 

65 Gern.§8 AGBG nicht kontrolifhige Hauptleistun郎pflicht, 
Ulmer/Brandner/Hensen,§8 AGBG, Rdnr. 18. 

66 BGH, NJW 1991, 923; 1991, 2015; 1992, 896=DN0tZ 1993, 
322. 

lienfonds genannt werden; bei dem die Beurkundungs- 
bedUrftigkeit sicherlich weiteren 5山aden vermeiden 
如nnte67. 

Zuzugeben ist zw叫 d叩 auch die notarielle Beurkundung 
kein AlIheil面ttel zur ProzeBvermeidung sein kann und 
einige Konflikte eben doch nur durch ein gerichtliches 
Urteil zu l6sen sind. Andererseits m6chte ich aber mit 
einem Zitat Gustav Radbruchs 叫 eine gr0Bere Kompro- 
miBbereitschaft in unserer Gesellschaft appellieren, der in 
seinen Aphorismen des Rechts s昭t:,, Da die Rechtsord- 
nung zugleich Friedensordnung ist, wird ihr in mancher 
Bagatellsache am besten gedient, wenn um des lieben 
Friedens willen auf das, gute Recht' verガchtet wird"68. Zur 
Errichtung eines Klimas gr0Berer Verhandlungsbereitschaft 
助nnen wir Notare sicherlich einiges beitragen, damit der 
eingangs erwahnte vom Spiegel befrchtete Infarkt der 
Justiz ausbleibt. 

A. a. 0., S. 27. 
Radbruch, Aphorisrnen des Rechts, S. 17. 
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10．ぬnia et curiosa 	 : 
a) D-Markbilanzgesetz 
b) Verm6gensgesetz 

Im Bundesgesetzbiatt vom 24. 12. 19931 ist das Gesetz zur 
Vereinfachung und Beschleunigung registerrechtlicher und 
anderer 、 Verfahren (Registerverfahrensbeschleunigungs-- 
gesetz 一 RegVBG) vom 20. 12. 1993 verkUndet. Das Gesetz 
ist au堀rund seines Art. 20 mit Wirkung vom 25. 12. 1993 an 
in Kraft getreten, mit Ausnahme des neugefaBten Art. 233 
§13 EGBGB2, der erst vom 1. 6. 1994 an gilt. 

Das RegVBG, ein Artikelgesetz, soll zum einen die Rechts- 
grundlage fr die Umstellung der 6 ffentlichen Register 
(Grundbuch, Handels-, Vereins- und Genossenschaftsregi- 
ster) auf elektronische Datenverarbeitung schaffen. Zum 
zweiten ist das RegVBG ein weiteres Glied in der nicht 
enden wollenden Kette von Reparaturgesetzen im Zuge der 
Wiederherstellung der Einheit Deutschlands. Zum dritten 
hat das RegVBG den Charakter eines verfahrensrechtlichen 
Vorschaltgesetzes fr die zu erwartende Sachenrechtsberei- 
nigung und Schuldrechtsanpassung3. 

1 BGBI. 1, S. 2182. 

2 BGBI. 1, S. 2214. . 

3 Naher hierzu 取nd町ministe!叫 ium der 』おtiZ，恥cht Juli/August 
1993, S. 65-67; SchmidかA励Usch, WZ 1993, 432. 

In Abschnitt 1, Art. 1, 3 mit 11 enthalt das RegVBG 
die notwendigen Gesetzesanderungen fr die Umstellung 
der 6 ffentlichen Register auf elektronische Datenverarbei- 
tung. 

Die in Abschnitt 1 Art. 2, Abschnitt 2 Art. 12 一 15, Ab- 
schnitt 3 Art. 16一 17 enthaltenen Vorschriften geh6ren zur 
Gruppe der Reparatur- und Vorschaltgesetze im Zuge der 
Herstellung der Einheit Deutschlands. 

1. Entstehung des Gesetzes 

Selten ist ein derart komplexes legislatives Vorhaben in 
solcher Geschwindigkeit von Vor加erlegungen zur VerkUn- 
dung im Bundesgesetzblatt gediehen. Ausl6ser der ersten 
Uberlegungen im Herbst 1992 waren Forderungen der 
Lander nach Schaffung der Rechtsgrundl昭en fr die Ein- 
比hrung eines EDV-Grundbuchs4. Insbesondere die neuen 
Landerぎollten die Chance nicht ungenutzt lassen, bereits 
bei der Wiederherstellung ordnungsgemaBer Zustande im 
Grundbuchwesen die Weichen fr die Zukunft zu stellen. 
Im Februar 1993 legten die zustandigen Referate des 
Bundesministeriums der Justiz einen Diskussionsentwurf 
vor, zu dem im M証z 1993 die Lnder und Verbande Stel-- 
lung nahmen. Laufend wurden Anr昭ungen in den Entwurf 
eingearbeitet, der am 27. 3. 1993 vom Kabinett beschlossen 
und dem Bundesrat vorgelegt wurde. Der Bundesrat ver- 
abschiedete den Entwurf mit A nderungsvorschl加en am 
9. 7. 1993, die Bundesregierung brachte den Entwurf samt 
der Stellungnahme des Bundesrats und ihrer GegenauBe-- 
rung am 12. 8. 1993 in den Bundest昭 ein5 . In seiner Sit- 
zung vom 24. 11. 1993 empfahl der Rechtsausschu1 des 
Deutschen Bundestages die einstimmi郎 Ann曲me des Ent- 
wurfs mit weiteren A nderungen6, das Plenum des Bundes- 
tages folgte am 26. 11. 1993 der Empfehlung. Der Bundesrat 
erteilte am 17. 12. 1993 die nach ん.t. 80 Abs. 2 und 84 Abs. 1 
des Grundgesetzes erforderliche Zustimmung, verbunden 
mit einer EntschlieBung zu 所昭en des Vermogenszuord- 
nungsrechts und zum Zustimmungsgesetz zum Truppen- 
abzugsvertrag7. 

Alles in allem hat das Vorhaben somit etwas U ber ein Jahr 
in Anspruch genommen, wovon knapp 9 Monate auf die 
Behandlung in den verfassungsmaBigen Gesetzgebungs- 
0稽anen entfielen. Hinter dieser kurzen Zeit steht eine 
enorme Leistung der Ministerialverwaltung im Bundes- 
ministerium der Justiz und den damit befa既en Lander- 
ministerien. 

4 Dank der um 1970 begonnenen Vorarbeiten (hierzu Ring, 
MittBayNot 1971, 225-227；加鹿ろ MittB習Not 1972, 279 f.; 
去2加1,MittB習Not 1980, 18外193) konnte auf grUndlich dis- 
kutierte EntwUrfe zurUckgegriffen werden. Damals wie heute 
beruht das elektronische Grundbuch in besonderem M叩e auf 
den Konzepten des bayerischen Ministerialrats (nunmehr a. D.) 
Gdttlinger. 

5 BT-Drucks. 12/5553 vom 12. 8.1993. 

6 BT-Drucks. 12/6228. 

7 BR-Drucks. 862/93. 
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II. Umstellung der Register auf EDV8 
Das RegVBG schafft mit den Sonderregelungen im neuen 
7. Abschnitt der Grundbucho血nung9, den entsprechenden 
Vorschriften der Grundbuchverfgung'0, den neuen§§8a 
und 9 a HGB in Verbind叩ig mit§125 Abs. 2 und 3 FGG", 
§161 GenGl2,§93 Schiffsr昭isterordnungl3 und den 
§§ 55 a, 79 BGB'4 Sonderregelungen fr EDV-gefhrte 
Register. Diese gelten erst dann, wenn das jeweilige Bundes- 
land15 sich durch Rechtsveror血ung fr die Einfhrung 
solcher Registrierungsverfahren entscheidetl6." 

V厄sentlicher Unterschied zur bisherigen Registerfhrung 
wird die AnknUpfung des 6 ffentlichen Glaubens und der 
Registerpublレit註t an die bspeicherung der Eintragung in 
der EDV-Anl昭e sein'7. Anstelle der 如rperlichen Einsicht 
in das in Papierform ge比hrte Register wird der Benutzer 
kUnftig Einsicht u ber Bildschirmterminals oder in Compu- 
terausdrucke nehmen'8. 

Bei der Schaffung der erforderlichen Verfahren zur Umstel- 
lung auf6 ffentliche Register sind der Freistaat Bayern und 
der Freistaat Sachsen federfhrend. In Ba火rn beginnt in 
diesem Jahr ein diesbezugliches Pilotprojekt beim Grund- 
buchamt MUnchen. Nach Vorliegen und erfolgreich durch- 
gefhrter Erprobung der entsprechenden Software soll der 
gesamte Grundbuchbestand des Grundbuchamts MUnchen 
nach und nach durch Einsatz von Scannern'9 in elektroni-- 
sche Speichermedien U berfhrt und von dort aus weiter- 
bearbeitet werden. Die M如chner Notare sollen von ihrer 
Amtsstelle aus ti ber einen speziellen Terminal und einen 
ISDN-AnschluB Grundbucheinsicht im Zentralrechner des 
Grundbuchamts nehmen 肋nnen. 

Dieses Einsichtsrecht u ber das sog. automatisierte Abruf- 
verfahren ist in§133 GBO-neu geregelt20. Erforderlich ist 
die Genehmigung der いndesjustizverwaltung, die- nur 
einem begrenzten Personenkreis erteilt werden kann, u. a. 
den Notaren. Als Trager eines 6 ffentlichen Amts auf dem 
Gebiete der vorsorgenden Rechtspflege（§1 BNotO) steht 
der Notar anderen 6 ffentlichen Stellen gleich21. 

Die 6 ffentliche Hand wird durch die Einfhrung elektroni- 
scher Register zunachst 面t enormen Kosten fr die Be- 
schaffung der erforderlichen Hardware und die Entwick- 
lung und Erprobung der zugeh6rigen Software belastet. 
Demgegentiber stehen jedoch zu erwartende Einsparungen 

Hierzu Schmidt-1功ztsch, VIZ 1993, 432-433；助hringeち DtZ 
1993, 202-203; Strobel, StR 1993, 950/951 f. 
§§126 ff. GBO-neu, BGBI. 1, S. 2188 ff. 
§§61 ff. GBV-neu, BGBI. 1, S. 2197 f. 
BGB1. 1, S. 2204 ff. 
BGB1. 1, S. 2208. Zugleich tritt eine Mitgliederliste der Genos- 
senschaft an die Stelle der vom Registergericht gefhrten Liste, 
§30 GenG-neu. 
BGBI. 1, S. 2208. 
BGBI. 1, S. 2209 f. 	: ~ 

15 Im Fall des Schiffsr昭isters liegt die Kompetenz beim Bundes- 
ministeriums der 血stiz,§93 SchiffsregisterO. 

16§§126 Abs. 1 GBO-neu, 8 a Abs. 1 HBG-neu, 125 Abs. 2 
FGG-neu, 161 Satz 2 GenG-neu, 55 a BGB-neu. 

17§§129 Abs. 1 GBO-neu, 8 a Abs. 2 HGB-neu, 55 a Abs. 4 
BGB-neu. 

18 Z. B. nach§131 GBO-neu. 
19 Naher Schmid!ー去功ztsch, VIZ 1993, 432/433. 
20 1. V. m.§§134 GBO-neu, 80-85 GBV. 
21 vgl.§133 Abs. 5 GBO-neu. 
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im Personalbereich22. Weiter dtirften sich die Erledigungs- 
zeiten fr Eintragungsersuchen und Grundbuchausztige 
weiter verk批zen, was die Benutzerfreundlichkeit des 
Grundbuchs steigern wird. Mit dem EDV-Grundbuch ge- 
lingt Deutschland zugleich der AnschluB an eine internatio- 
nale Entwicklung, welche derzeit durch die fhrende Rolle 
osterreichs gekennzeichnet ist. 

KlarungsbedUrftig sind noch Fragen der Datensicherheit. 
Zu wtinschen ist, daB ti ber die Bedingungen der Entwick- 
lungs- und Beschaffungsvertr電e mit der gewerblichen 
Wirtschaft keine Monopolrenten entstehen, sondern es bei 
leistungsbezogenen, marktgerechten VergUtungen bleibt. 
Solches lage im Interesse der Durchsetzung kompatibler 
Systeme in ganz Deutschland. 

III. Flankierende Anderungen der GBO 

1. Einsichtsrecht 

Im Zuge der allgemeinen Tendenz, bislang praeter legem 
geregelte Materien nunmehr gesetzlich zu normieren, wur- 
den in die Grundbuchordnung umfangreiche Regelungen 
zum-EigentUmer- und Sachverzeichnis sowie zum Einsichts- 
recht au地enommen23. Ein Motiv hierfr stellen vielfach 
die Belange des Datenschutzes dar'. Hier empfiehlt es 
sich, in Zukunft gerate die europaischen Entwicklungen 
des Datenschutzes genau zu verfolgen. Es steht zu befrch- 
ten, daB ein zu starkes Gewicht auf dem Schutz der 
Geheimhaltung der Verm6gensverhaltnisse des Eigen- 
tumers dazu fhrt, daB der offenkundige Vorteil der 
Registerpublレitat fr den Rechtsverkehr in den Hinter- 
grund ged血昭t und das Register so- entwertet wird. 

2. Buchung von Miteigentumsanteilen 

Nach dem neugefaBten§3 GBO 肋nnen Miteigentums- 
anteile an gemeinschaftlich genutzten GrundstUcken knf- 
tig unter erheblich gelockerten Voraussetzungen auf den 
Blattstellen der,, herrschenden" Grundstticke gebucht 
werden. Bedeutu昭 hat die neue Regelung 血 
一 im Miteigentum von Anliegern (z. B. Reihenhaussied- 

lungen) stehende Teilflachen fr Str叩en und \ んge, 
Abstellpl飢ze fr Mtilltonnen und dergleichen, 

一 Doppel- und Vierfachparker bei Wohnungseigentums- 
anlagen. 

Die Gefahr des ，油rgessens" von Weganteilen oder Stell- 
platzen bei Ve血uBerungen wird kUnftig erheblich geringer. 

Eine Buchung im Bestandsverzeichnis des herrschenden 
Grundstticks ist auf Antrag des Eigenttimers unter den Vor- 
aussetzungen des§3 Abs. 6 GBO im eigenen Besitz m6g- 
lich. In Betracht kommt dies 
一 entweder zeitgleich mit dem Vollzug der Grundstticks- 

teitung im eigenen Jiesitz aes 紀rKaulers Ozw. Uem Voll- 
zug der Teilungserklarung nach dem WEG25 oder 

22§§128 Abs. 2, 130 GBO-neu. 
23§§12 a-12 c GBO-neu, BGB1. 1, S. 2184 f. 
24 vgl. etwa§§133 GBO-neu (BGBI. 1, 5. 2189), 9 a HGB-neu 

(a. a. 0., 5. 2205), 31 GenG-neu (a. a. 0., 5. 2206), 79 BGB-neu 
(a. a. 0., 5. 2209 f.). 

25 Letzteres scheidet in der 即gel deshalb aus, weil dann die ein- 
zelnen Mehrfachparker den Wohnungen bereits vor AbschluB 
der Kaufvertr醜e fest zugeordnet sind. Zudem ist fr昭lich, ob 
eine Zuordnungsanderung durch 加stausch von (fiktiven) Mit- 
eigentumsanteilen im eigenen Besitz u berhaupt zulassig ist. 
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一 mit Eintragung der Auflassungsvormerkung fr den 
騒ufer aufgrund des Kaufvertrages, in dem die entspre-- 
chenden Miteigentumsanteile mitverkauft bzw. die ent-- 
sprechenden Kfz-Stellplatze zugeordnet wurden26. 

Die Folge如derung von§1114 BGB27 vermeidet die bisher 
notwendige Nachverpfndung des Miteigentumsanteils 
unter ein Finanzierungsgrundpfandrecht des K如fers mit 
Vollzug der Eigentumsumschreibung．郎nftig ist der im 
eigenen Besitz nach§3 Abs. 6 GBO gebildete Miteigen- 
tumsanteil auch der sofortigen Belastung durch ein Grund- 
pfandrecht zug加glich28. Eine Folgeanderung von§1010 
BGB ist jedoch unterblieben29. Die Benutzungsregelung 
und der GemeinschaftsaufhebungsausschluB 肋nnen also 
wie bisher erst mit Eigentumsumschreibung eingetragen 
werden. Moglich ist aber ein Rangvorbehalt fr die im 
Ve慮uBerungsvertrag vereinbarte Benutzungsregelung mit 
GemeinschaftsaufhebungsauschluB bei der Finanzierungs- 
grundschuld. 

Bei Buchung gem.§3 Abs. 6 GBO mUssen Eintragungen an 
allen betroffenen Blattstellen mit entsprechenden Verwei- 
sungen (entsprechend dem Mithaftvermerk) vorgenommen 
werden,§3 Abs. 9 GBO. 

3. Vereinigung 

Zum Zwecke der besseren Integration von EDV-Grundbuch 
und EDV-Liegenschaftskataster wird die verfahrensrecht- 
liche Zulおsigkeit der GrundstUcksvereinigung durch den 
neuen§5 Abs. 2 GBO3o besch慮nkt. 

4. Gesamte巾baurecht 

Aus den gleichen Grunden wird auch die Zulassigkeit von 
Gesamterbbaurechten durch einen neuen§6 a GBO3' ver- 
fahrensrechtlich beschr加kt. 

5. AntragsrUcknahme 

Nach der Neufassung des§31 GB032 bedarf die 助ck- 
nahme eines Berichtigungsantrags nicht mehr der Form des 
§29 Abs. 1 GBO. 

6. Vollzugsnachricht 

Im Sinne der oben bereits erwahnten Tendenz zur gesetz- 
lichen Normierung von Verwaltungspraxis werden die Be- 
stimmungen 働er Vollzugsnachricht p血zisiert und zugun- 
sten der durch die Eintragung Betroffenen erweitert,§§55 
bis 55 b GBO33. 

26 Dies hat wiederum den Nachteil, daB mit VolIzi恰 der Teilungs- 
erklarung zunachst fr die Mehrfachparker Teileigentums- 
grundbucher a昭elegt und im Zuge der U bertragung der nach 
§3 Abs. 6 GBO g山ildeten Miteigentumsanteile auf die Blatt- 
stellen der verkauften Wohnungen wieder geschlossen werden 
mUssen. 

27 BGBI. 1, S. 2210. 

28 Die Zwangsvollstreckung aus einem solchen Grundpfandreht 
wird alle川ings nicht ganz einfa中 sein, . wenn es nicht zur 
Eigentumsumschreibung auf den Erwerber kommt. 

29 Die Probleme der fingierten 恥chte g昭en sich selbst 嘘ren，輔e 
§§1976, 1991 Abs. 2, 2143, 2377 BGBzeigen,U berwindbar. 

30 BGBI. 1, S. 2183; zur Bestandteilszuschreibung siehe§6 Abs. 2 
GBO-n伽， 

31 BGBI. 1, S. 2184. Damit hat das Gesamterbbaurecht auf dem 
Umw昭 uber das Grundbuchverfahrensrecht seine gesetzliche 
Anerkennung gefunden. 

32 BGBI. 1, S. 2185. 

33 BGBI. 1, S. 2186. 

Iv. Neuregetungen im Recht der deutschen 
Einheit 

恥r das Beitrittsgebiet von Belang sind (u. a.) folgende 
Regelungen des RegVBG: 

1. Grundbuchverfahrensrecht, Gebaudeeigentum 

§144 GBO-neu34 enthltU be稽angsvorschriften fr bis- 
herige Systeme der Grundbuchfhrung einschlieBlich der 
Zustandigkeit. 

Die Anlegung von Geb如degrundbuchblattern betreffen 
neben§144 Abs. 1 Nr. 4 GBO-neu die Neuregelungen in 
Art. 233§§2 b, 2 c und 4 Abs. 1 5飢ze 2 一 3 EGBGB35. 
Durch den neuen Art. 233§2 b Abs. 4 solI der grundbuch- 
technische Vollzug des Erwerbs nicht gebuchten Geb加de- 
eigentums durch den GrundstUckseigentUmer vereinfacht 
werden. Bedeutung hat dies vor allem 比r Geb加deeigen- 
tum der vormaligen landwirtschaftlichen Produktions-- 
genossens山aften36. Der Wortlaut, der vom Erwerb des 
,Gebaudeeigentums" spricht, ist allerdings miBverstand- 
lich. Denn dieser Erwerb wilrde die Anlegung eines 
Gebaudegrundbuchblatts37 voraussetzen, das eine logische 
Sekunde nach dem Erwerb infolge der Auなabe des Ge- 
baudeeigentums durch den Erwerber nach Art. 233§2b 
Absatz 4 Satz 1 i.V.m.§4 Abs. 5 wieder zu schlieBen 
畦re38. Dieser Aufwand ist nicht gewollt. Jedenfalls dann, 
wenn der Erwerber das erworbene (unbelastete) Geb如de-- 
eigentum nur eine logische Sekunde nach dem Eigentums- 
ubergang wieder aufgibt, sollte es der Anlegung eines 
Geb加degrundbu山blatts nicht bedUrたn, die Einreichung 
der Aufgabeerkl証ung zu den Grundakten des GrundstUcks 
muBte genUgen. Ohne Gebaudegrundbuchblatt ist aller- 
dings ein gutglaubiger Geb如deerwerb nicht m6glich39, so 
d加 zumindest in Zweifelsfllen ein Antrag auf vorherige 
Buchung des Gebaudeeigentums ratsam ist. 

Hervorzuheben ist weiter Art. 233§2 c Abs. 2 EGBGB. 
Nach dieser Vorschrift kann zur Sicherung der Ansprilche 
des Nutzers aus dem gem郎 Art. 233§3 Abs. 2 EGBGB zu 
erlassenden Sachenrechtsbereinigungsgesetz in Abteilung II 
des Grundbuchs des betroffenen GrundstUcks ein Vermerk 
eingetragen werden, soweit der Nutzer unter das Morato- 
riumnach Art. 233§2 a EGBGB 制lt. Der Vermerk wirkt 
wie eine Vormerkun『0. Im Regelfall ist zur Eintragung des 
Vermerks eine entsprechende Eintragungsbewilligung des 
EigentUmers erforderlich, da das Grundbuchamt das Vor- 
liegen eines durch das Moratorium geschUtzten Nutzungs- 
tatbestands nicht selbstandig prUfen kann. Aufgrund der 
Verweisung auf§885 BGB4' ist jedoch auch die Eintra- 
gu昭 aufgrund einstweiliger Verfgung zulassig. 

34 BGBI. 1, S. 2191 f. 
35 BGBI. 1, S. 2213. 
36 Aufgrund§27 LPG-Gesetz vom 2. 7. 1982 (GBI. 1, S. 443) bzw. 

§13 LPG-Gesetz vom 3. 6. 1959 (GBI. 1, S. 577). 
37 Art. 233§2 b Abs. 5 EGBGB. Hierzu und zu Umgehungsm6g- 

lichkeiten (Aufgabe analog Art. 233 §4 Abs. 5 EGBGB) 
石競gel, MittBayNot- 1993, 196/199. Bei der AnI昭ung von 
Gebaudegrundbuchblattern bestehen jedoch in der Praxis zum 
肥il erhebliche Vollzugsdefizite. 

38 Nach der B昭r如dung will die Vorschrift nur die Reガprozitat 
der Erwerbsm館lich厨ten klarstellen (BT-Drucks. 12/5553, 
s. 132). 

39 So auch 石競gel, 皿ttB習Not 1993, 196/199. Dies hat Bedeutung 
bei Gebaudekomplexen, die von mehreren LFG gemeinsam er- 
richtet wurden． 	 ノ 

40 Art. 233§2 c Abs. 2 Satz 2 EGBGB. 
41 Art. 233§2 c Abs. 2 Satz 3 EGBGB. 
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一 Art. 233 §2 Abs. 3 EGBGB58: Gesetzlicher Vertreter 
des unbekannten Eigentumers. 

一 Ve慮uBerungs- und Belastungsbefugnis fr gesetzliche 
Vertreter nach§11 b Verm6gensgesetz und Art. 233§2 
Abs. 3 EGBGB oder 比r nach§7 GBBerG59 bestellte 
Pfleger des Eigentumers eines im Beitrittsgebiet belege- 
nen Grundstucks unter der Voraussetzung vormund- 
schaftsgerichtlicher Geneh面gung nach Durchfhrung 
eines aufgebotsahnlichen Verfahrens,§7 GBBerG. 

一 Erweiterung der gesetzlichen Verfgungsbefugnis U ber 
noch nicht zugeordnetes, in Rechtst慮gerschaft stehen- 
des ehemals volkseigenes Verm6gen nach§8 VZOG60. 

Daneben bestehen im Einigungsrecht folgende einschl飽ige 
Regelungen: 
一 Art. 233§10 EGBGB (Vertretungsbefugnis fr Perso- 

nenzusammenschl鵬se alten Rechts). 
一 §6 Abs. la Satz 2 脆rm6gensgesetz （いzarus-Gesell- 

schaften). 
一 §11 b Vermogensgesetz (Vertretung des unbekannten 

EigentUmers). 

Weiter dUrften in 6 ffentlich-rechtlichen Verfahren die ein- 
schi飽igen Bestimmungen des allgemeinen Verwaltungsver- 
fahrensrechts6l anwendbar sein. 

Leider wurde die Sachwalterschaft fr unbekannte Berech- 
tigte nicht zusammenfassend geregelt. Moglich erschiene je 
eine einheitliche Regelung fr 6 ffentlich-rechtliche und fr 
privatrechtliche Verfahren, letzteres z. B. durch Modifizie- 
rung des Rechts der PflegschaftU ber Art. 234 EGBGB. 
Nach wie vor besteht somit eine schwierige Gemengelage 
verschiedenartiger Normen U ber Vertretung und Verf- 
gungsbefugnis. Die Anwendbarkeit dieser Vorschriften und 
ihr Verhaltnis untereinander dUrfte sich nach dem Grund- 
satz des Vorrangs des spezielleren Gesetzes bestimmen. Dies 
bedeutet: Zunachst ist die Vorschrift heranzuziehen, die 
speziell fr die einschlagi即 Rechtsmaterie gilt. Vorfragen 
(z. B. o ffentlich-rechtliche Verm6genszuordnung innerhalb 
eines Verfahrens nach dem kunftigen privatrechtlichen Sa-- 
chenrechtsbereinigungsgesetz) sind hierbei gesondert anzu- 
knUpfen. Bei Lcken kann u. U. auf andere Sachwaltervor- 
schriften zuruckgegriffen werden, wenn deren Tatbestands- 
voraussetzungen im Einzelfall erfllt sind. 

6. Vermessungsve巾hren 

Die Nichtbeachtung bestehender GrundstUcksgrenzen bei 
der Durchfhrung von Baum叩nahmen und die hierdurch 
entstandenen Vollzugsdefizite im Beitrittsgebiet beeint慮ch- 
tigen die Verkehrs- und Beleihungs魚higkeit der betroffenen 
GrundstUcke erheblich. Zudem sind in den neuen L如demn 
noch nicht 即nU密nd Vermessungskapazitaten aufgebaut, 
um durch konventionelle Vermessung in der Natur die fest- 
gestellten Vollzugsdefizite rasch zu beheben. 

58 BGB1. 1, S. 2213. 
59 BGB1. 1, S. 2193 f. 
60 BGB1. 1, S. 2刀8; hierzu Bdhri昭eろ DtZ 1993, 336/337 sowie 

鹿摺．,in dies叫 Heft. Der bisherige§6 VZOG ist da面t weg- 
gef11en. AuBerdem erh組t das VZOG dem. InVorG entspre- 
chende RegelungenU ber den Vorrang von Investitionen des 
Verfgungsberechtigten vor dem Restitutionsanspruch (hierzu 
Schmidt-Rdntsch, VIZ 1993, 432/436; Strobel, DStR 1993, 
950/954 f.). 

61§§14-19 VwVfG bzw. die entsprechenden Regelungen im 
Vera1tungsverfahrensrecht der Lander. 

Mit dem Gesetz U ber die Sonderung unvermessener und 
ilberbauter GrundstUcke nach der Karte (Bodensonde- 
rungsgesetz 一 BoSoG)62, bedient sich der Gesetzgeber 
daher eines Kunstgriffs. Ungeklarte Eigentumsverhltnisse, 
insbesondere aufgrund gr叩flachiger berbauungen und 
bei ungetrennten Hofr如men63 sollen durch Bildung neuer 
GrundstUcke im Rechtssinne au塩rund einer Planvermes- 
sung (Sonderung) in einem6 ffentlich-rechtlichen Verfahren 
geklart werden. Durch die Sonderung,, am grUnen Tisch" 
entstehen zumindest grundbuchfhige, verkehrsfhige und 
beleihbare GrundstUcke im Rechtssinne. Im Sonderungs- 
verfahren stellt die Sonderungsbehorde （§10 BoSoG: 
Gemeinde bzw. Vermessungsamt) einen Sonderungsplan 
auf, dessen Verbindlichkeit sodann durch den Sonderungs-- 
bescheid fest即stellt wird,§7 Abs. 1 BoSoG. Mit Bestands-- 
kraft des Sonderungsbescheids haben die GrundstUcke den 
im Sonderungsplan bezeichneten Umfang,§13 Abs. 1 
Satz 1 BoSoG. 

Das Verfahren der Sonderung ist nicht neu. Der Gesetz- 
geber konnte hier insbesondere auf die be嘘hrte Praxis 
der bayerischen Vermessungsverwaltung zuruckgreifenM. 
Sonderungsverfahren in den alten Bundesl如demn hatten 
jedoch stets nur bergangscharakter, zeitnah erfolgte eine 
Schlu伽ermessung in der Natur mit endgultiger Festlegung 
der Gもnzen. 

Auch das BoSoG ersetzt die Vermessung in der Natur nicht, 
sondern schafft nur U be里angsrecht. Die Vermessung der 
durch Sonderung festgestellten GrundstUcke in der Natur 
bleibt weiter dringend geboten, um der Gefahr dauerhaft 
unklarer Grenzverlaufe in der Rechtswirklichkeit mit der 
Folge zunehmender Abmarkungsstreitigkeiten（§§919, 920 
BGB) zu begegnen. Es steht zu befrchten, d胡 die notwen- 
digen Ve慮nderungsnachweise 助er die Durchfhrung der 
SchluBvermessung erst Jahre, wenn nicht Jahrzehnte nach 
Durchfhrung der Sonderung vorliegen werden, was in der 
Praxis die zustandigen Notare auf Dauer belasten wird. 
Da erfahrungsgemaB der Vollzug einer Schlu伽ermessung 
umso schwieriger ist, je mehr Zeit verstrichen ist, erscheint 
es zumindest erwagenswert, die Bildung eines GrundstUcks 
im Bodensonderungsverfahren im Grundbuch zu verlaut- 
baren, z. B. durch entsprechende Eintragung in der Ve慮n- 
derungsspalte des Bestandsblatts (', aufgrund Sonderungs- 
bescheids der Stadt X vom . . ．つ． 

7. Bodenreform 

Zahlreiche A nderungen der んt. 233 §§11 ff. EGBGB65 
dienen der Klarung beim Vollz昭 des 2. Verm6gensrechts- 
anderungsgesetzes vom 14. 7. 199266 aufgetretener_ Streit- 
fragen. Folgende Neuerungen sind hervorzuheben: 

62 BGB1. 1, S. 2215 ff.; hierzu Schmidt-Rdntsch, VIZ 1993, 
432/437; S如bei, DStR 1993, 950/953 f. 

63 Zum Begriff BezG Erfurt DNotZ 1992, 804ff. mit Anm. 
F陀nz, a. a. 0., S 808 ff.；切叱 DNotZ 1992, 777-779; Schmidtー 
R伽おch, VIZ 1992, 163 f.；鹿摺．,ZIP 1993, 1917-1919. Grund- 
buchtechnische Behandlung nach der HofraumVO vom 24.9. 
1993, BGBI. 1, 1658. 

64 In Bayern derzeit: Anweisung fr das Verfahren bei def Zu- 
r加kstellung der Abmarkung und bei der Zurckstellung der 
脆rmessung bei groBfl加higen Siedlungs- und、 Bauvorhaben, 
Anlage zum Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der 
Finanzen vom 25. 1. 1977 一74 一Vm 4102/2 一45634/76. Die 
erste derartige Anweisung in Bayern datiert vom 4. 6.1971. 

65 BGB1. 1, 5. 2214 f. 
66 BGB1. 1, 1257/1278 ff. 

14 	 MittBayNot 1994 Heft 1 



a) Buchberechtigter 

Im Rahmen des Art. 233§11 Abs. 1 Satz 2 EGBGB reicht 
nunmehr der Eing五ng der dort genannten Unterlagen beim 
Grundbuchamt. 

Die Gleichanteilstheorie67 ist mit dem neuen Haibsatz 2 in 
Art. 233§11 Abs. 2 Satz 2 aufgegeben. .M叩gebend sind 
nunmehr die Erbquoten, sofern die Beteiligten nach§11 
(Buchberechtigten) nicht u bereinstimmend etwas anderes 
bestimmen. 

b) Zuteilungsberechtigter 

Nach Art. 233§11 Abs. 3 Satze 4 und 5 EGBGB hat der 
Berechtigte nach§12 (Zuteilungsberechtigter) nunmehr ein 
Mなhirecht zwischen Auflassung des GrundstUcks und Z加－ 
lung des Verkehrswerts, was der Buchberechtigte durch 
Auflassung des GrundstUcks abwenden kann. Aufgrund der 
Neufassung des Art. 233§11 Abs. 5 EGBGB besteht die 
Mitberechtigung des im DDR-GUterstand verheirateten 
Ehegatten nur dann, wenn dieser Ehegatte am 頂g des 
Inkrafttretens des 2. Verm6gensrechtsanderungsgesetzes 
(22. 7: 1992) noch geIebt hat. Ist er zwischenzeitlich ver- 
storben, rUcken seine Erben nicht mehr in seine Boden- 
reform-Rechtsposition ein. 

Zuteilungsberechtigter hinsichtlich Haus und Garten ist 
nach Art. 233§12 Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe d) nunmehr uch 
der Landesfiskus, sofern das Haus weder zu Wohn- noch zu 
gewerblichen Zwecken genutzt wurde. Gemeint ist hier68 in 
erster Linie die Nutzung 価 6ffentliche Zwecke. Land- und 
forstwirtschaftliche 'Nutzung durfte dei gewerblichen 
gleichstehen. 

In Art. 233§12 Abs. 3 wird der Kreis der Zuteilungsberech- 
tigten auf inzwischen in Ruhestand befindliche Beschaftigte 
der NahrungsgUterwirtschaft erweitert69. Weitere Unklar- 
heiten, (Zuteilungsfhigkeit des Arbeiters in der Fischfabrik 
usw.) bestehen jedoch fort, 

c) Wide乃pr如hsv賀fahren 

Mit dem neuen, am 1. 6. 1994 in Kraft tretenden Art. 233 
§13 wird eine Vielzahl von A nderungen vo昭enommen. 
Klargestellt ist zum einen, daB es nicht auf die Stellung 
eines Antrags, sondern auf die Vorn血me einer Verfgung 
durch den Buchberechtigten ankonimt70. Die Wider- 
spruchsfrist wird auf einen Monat verlangert71 . Eindeutig 
geregelt ist nunmehr der Vorrang der Vormerkung fr den 
Zuteilungsberechtigten (dessen genaue -Bezeichnung ist 
nicht erforderlich) aufgrund des Widerspruchs72. 

Gesetzlich gekl狙 ist weiter die Zulおsigkit vorherigen Ver- 
zichts auf das Widerspruchsrecht73. Der Urkundsnotar ist 
befugt, die zum Widerspruch Berechtigten hierzu aufzu- 
fordern74. Bei Nichtbearbeitung der Aufforderung gilt die 
Freigabe nach Ablauf von 4 Monaten ab Zu胆ng der AUf- 
forderung als erteilt, was dem Grundbuchamt durch eine 
Bescheinigung des Notars nachzuweisen ist75. 

67 Hierzu statt der nunmehr Makulatur gewordenen Literatur 
LG Leipzig, MittB習Not 1993, 295. 

68 BT-Drucks. 12/5553, S. 199. 
69 BT-Drucks. 12/5553, S. 199. 
70 Art. 233§13 Abs. 1 Satz 1 EGBGB. 
71 Art. 233§13 節5. 1 Satz 2 EGBGB. 
72 Art. 233§13 Abs. 1 Satz 3 EGBGB. 
73 Art. 233§13 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB. 
74 Art. 233§13 Abs. 6 EGBGB. 
75 Art. 233§13 Abs. 6 Satz 3 EGBGB. 
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Diese Neuregelung t血gt zu 助cht 叱r Justiznahe des Notar- 
berufs 助chnung. Nicht zu verkennen ist aber die hohe Ver- 
antwortung, die dem Notar damit aufgebUrdet wird. Emp- 
fehlenswert ist, sich den Eingang der Auffoitlerung durch 
die (zustandige!)Beh6rde bes織tigen zu lassen, eine ent- 
sprechende Vorlagefrist zu notieren und gegebenenfalls eine 
amtliche (gesiegelte) Feststellung il ber den Nichteingang 
eines Widerspruchs zu treffen. Unter Umst如den ist rat- 
sam, nach Ablauf der Frist bei der entsprechenden Beh6rde 
nachzufragen, ob eine entsprechende Erklrung an den 
Notar- abgesandt worden ist, die dann m6glicherweise im 
NotarbUro erst au堀efunden werden m叩． 
Wird aufgrund des Widerspruchs eine Vormerkung einge- 
tragen, so erlischt76 diese innerhalb von 4 Monaten, wenn 
der Berechtigte nicht bis dahin im Grundbuchamt die Erhe- 
bung der Klage nach Art. 233§§13 Abs. 5 Satz 1, 11 Abs. 3 
EGBGB (d. h. Klage auf Auflassung oder 及hlung des Ver- 
kehrswerts) nachgewiesen hat77. 

d) Initiativた'cht d厨 Fむkus 

Hingegen braucht der Landesfiskus nicht mehr abzuwar- 
ten, bis . der Buchberechtigte eine Ver比gung vornimmt. 
Art. 233§13 a Satz 1 EGBGB gibt dem Fiskus das Recht, 
jederzeit nach§38 GBO eine Vormerkung zur Sicherung 
seiner Ansprnche nach Art. 233§§11 Abs. 3, 12 Abs. 2 
Nr. 1 d) und Nr. 2 c) EGBGB eintr昭en zu lassen78. Diese 
Vormerkung erlischt nicht unter den Voraussetzungen des 
Art. 233§13 Abs. 5 EGBGB, sondern ist vielmehr von 
Amts wegen dann zu l6schen, wenn das Eintragungsersu- 
chen durch das zustandige Verwaltungsgericht auf entspre- 
chende Anfechtungsklage des nach Art. 233§11 oder§12 
EGBGB Berechtigten aufgehoben wird79. 

8. Vertragsmoratorium 

Art. 232§4 a EGBGB8o ordnet fr schuldrechtliche Nut- 
zungsvert慮ge entsprechend dem Moratorium nach Art. 233 
§2 a EGBGB ein Vertragsmoratorium bis zum 31. 12. 1994 
an81 . Der Gesetzgeber geht offensichtlich davon aus, daB 
die geplante Schuldre山tsbereinigung82 zum 1. 1. 1995 in 
Kraft treten kann. 

76 Die 功schu昭 erfolgt nach§22 GBO, Art. 233§13 Abs. 5 
Satz 2 EGBGB. Die negative ぬtsac鳩 daB keine Ki昭e er- 
hoben wurd烏 bedarf keines Nachweises gege血ber dem Grund- 
buchamt. 

77 Zum Nachweis der Klageerhebu昭（§253 Abs. 1 ZPO) ist 
grundsatzlich die Ki昭eschrift samt 加stellu昭snachweis (oder 
Bewilligung dero ffentlichen Zustellung) vorzul昭en, sofern 
nicht der Nachweis gem.§270 Abs. 3 ZPO gefhrt werden 
kann. Bisla昭 ei昭etragene Vormerku昭en erlひschen nach 
Art. 19 Abs. 3 Satz 2 RegVBG (BGBI. 1, 5. 2233) mit Ablauf 
des 30. 9. 1994, wenn nicht der Berechtigte innerhalb der Frist 
Auflassungs- oder Zahlu昭skiage nach Art. 233§13 Abs. 5 
EGBGB erhebt (hierzu Bdhringer, 0V-Spezial 1/94, 5. 7). 

78 Ein Gebrauch des Initiativrechts zugunsten eines Dritten ist 
nach de卑 Wortlaut・des Art・233§13 a EGBGB ausgeschlos- 
sen. 

79 Art. 233§13 a Satz 2 EGBGB. 
80 BGB1. 1, 5. 2212. 
81 Zu den Hinte里rnden Schmidt-Rdntsch, VLZ 1993, 432/436. 
82 Text des Regieru昭sentwurfs eines Gesetzes zur A nderu昭 

schuidrechtlicher Verhaltnisse im Beitrittsgebiet (Schuldrechts- 
anderungsgesetz 一 SchuldRAndG) in 0V-Spezial 2/94, 
1レ17. Zum Referentenentwurf siehe 0V-Spezial 21/93 5. 3-5; 
zum Regierungsentwurf Czub/R加ekamp, 0V-Spezial 2/94 
5. 2-10 und dies., 0V-Spezial 3/94. 
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9. Neufassung der Grundstocksver畑hrsordnung 
/  

Das RegVBG enthalt eine Neufassung der Grundstucksver- 
kehrsordnung83. Von den Neuerungen sind hervorzuheben: 

一 Die im voraus e rtei1te Genehmigung gilt nur noch ein 
Jahr,§1 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 GVO. 

一 Mit der Neufassung des§1 Abs. 2 GVO ist klargestellt, 
daB jeder Vertr昭sbeteiligte unter den Voraussetzungen 
der Nrn. 1 mit 3 einen Anspruch auf Erteilung der Ge- 
nehmigung hat84. 

一 Nach§1 Abs. 2 Nr. 1 GVO bedarf es einer RUckfr昭e 
beim zustandigen Amt fr offene Verm6gensfragen und 
dem jeweiligen Landesamt. Letzteres d血fte das Ver- 
fahren erheblich verz6gern. 

一 Mit§2 Abs. 1 Satz 2 GVO verschafft der Geset空eber 
dem Grundsatz,, einmal genehmigt, immer genehmigt" 
weitere Geltung. 

一即cknahme, Widerruf oder sonstige 戸uifhebung der 
Genehmigung beruhren das genehmigungspflichtige 
Rechtsgeschaft erst nach Eigentumsumschreibung nicht 
mehr,§7 Abs. 1 Satz 1 GV085 . Zur Vermeidung einer 
ungesicherten Vorleistung（取ufpreiszahlung) sollte der 
Notar daher auf Hinterlegung oder RUckzahlungsbUrg-- 
schaft hinweisen. 

Folgende weitere Probleme sind zu l6sen: 

a) Feststellung der Genehmigungsbe売rftigkeit 

In folgenden Fallgruppen ent魚lIt die Genehmigungspflicht 
（§2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1-4 GVO): 

一 Die Genehmigung zum Vorerwerb des Vertragsbesitzes 
durch den VerauBerer wurde nach dem 28. 9. 1990 nach 
der GV086 bzw. der GrundstUcksverkehrsverordnung87 
erteilt. Entsprechendes gilt, falls bereits der Vorerwerb 
genehmigungsfrei war. 

一 Der Vorerwerb des Vertragsbesitzes durch den Ver台uBe- 
rer war nach§§2 Abs. 1 InvestitionsG 199088, 2 Abs. 3 
InvestitionsG 199189, 3 a Abs. 8 VermG 199190 oder 11 

83 Art. 15, BGB1. 1, S. 2221 ff. 

84 B昭r. BT-Drucks. 12/5553, S. 156. Da面t ist z昭leich kla昭e- 
stellt, daB die verbreitete Praxis rechtswidrig ist, die Aufnahme 
des Verfahrens nach der GVO von der Vorlage von Eigentums- 
nachweisen ab dem 29. 1. 1933 abhangig zu machen. 

85 Nach der zwischen dem 22. 7. 1的2 und dem 24. 12. 1993 gelten- 
den Fassung（§20 Abs. 1 Satz 1 GVO i. d. F. der Bekannt- 
machung vom 3. 8. 1992 (BGBI. 1, 1477) reichte bereits die Vor- 
lage des Antrags auf Eintr昭ung einer Auflassungsvormer- 
kung. 

86 In dieser Fassung bzw. in 血r Fassung vom 3. 8. 1992, BGBI. 1, 
5. 1477 (in Kraft zwischen dem 22.7．鬼 und dem 24. 12. 93). 

87 In der Fassung des Einigungsvertrags (Anlage II K叩itel II 
Sachgebiet B Abschnitt II Nr. 1), BGBI. II vom 28. 9. 1990, 
5. 885/1167 (in Kraft zwischen dem 29. 9. 90 und derp 28. 3. 91) 
bzw. in der Fassung der Bekanntmachung vom 18. 4. 1991, 
BGBI. 1, 5. 999 (in Kraft zwischen dem 29. 3. 91 und dem 
21. 7. 92). 

88 BGBI. II vom 28. 9. 1990, 5. 885/1158 (Einigungsvertrag 
Anlage II K叩itel II Sachgebiet B Abschnitt 1 Nr. 4); in Kraft 
zwischen dem 29.9.90 und dem 28. 3. 91. 

89 BGB1. 1 vom 26. 4. 1991, 5. 994/997; in Kraft zwischen dem 
29. 3. 91 und dem 21. 7. 92. 

90 BGB1. 1 vom 26. 4. 1991, 5. 957/960; in Kraft zwischen dem 
29. 3. 91 und dem 21. 7. 92. 

Abs. 1 InVorG91 geneh面gungsfrei (bzw. die Genehmi- 
gung war zwingend zu erteilen), es sei denn, ein Fall des 
§13 Abs. 2 InVorG oder des§3 c VermG92 liegt vor. 

一 Der VerauBerer hat den Vertragsbesitz selbst nach§§31 
Abs. 5 Satz 2 bzw. 33 Abs. 3 VermG93 restituiert erhal-- 
ten. 

一 Der Ve慮uBerer ist selbst ununterbrochen seit 29. 1. 1933 
als Eigentumer eingetragen oder hat den Vertragsbesitz 
von einer solchen Person im Wege der Erbfolge er- 
langt94. 

一 Es wird nur die Eintr昭ung einer Vormerkung bean-- 
tragt95. 

Durch bloBe Einsicht in das Grundbuchblatt allein ist die 
Genehmigungsbedurftigkeit dann feststellbar, wenn der 
Vertragsbesitz restituiert wurde96. Jedoch schon in den 
恥lleri u nunterbrochenen Eigentums seit 1933 wird eine 
zwischenzeitliche Erbfolge aufgrund Umschreibung auf 
eine neue Blattstelle nicht mehr sofort ersichtlich sein. 

Die Erteilung einer Genehmigung nach der GVO 鐘r den 
Vorerwerb ist ebenso wie der Erwerb aufgrund Investitions- 
bescheinigung, Investitionsvorrangbescheinigung oder nach 
§3 a VermG 1991 noch nicht einnial aus den Grundakten 
eindeutig ermittelbar97. Im Fall der Investitionsvorrang- 
bescheinigung liegt eine Entscheidung nach§13 Abs.2 
InVorG in der Regel nicht bei den Grundakten. Eine bei den 
Grundakten befindliche Genehmigung nach der GVO oder 
ein Investitionsvorrangbescheid reicht dann nicht aus, wenn 
der zugrundeliegende Erwerbs vertrag§3 c VermG unter- 
liegt. Nicht in jedem Fall wird dies aus dem Erwerbsvertrag 
selbst ersichtlich sein. FUr den 血cht ortsnahen Notar sind 
zudem Grundakten nicht - immer greifbar. Ebensowenig 
zuverlass垣 sind aber auch von den Beteiligten vo昭elegte 
Urkunden, es sei denn, der Notar kann die erforderlichen 
Feststellungen deshalb treffen, weil er den Vorerwerb be- 
urkundet und vollzogen hat98. 

b)N昭ativat価t 

In einer Vielzahl von Fllen wird daher der ErlaB eines 
Negativzeugnisses durch die Genehmi四ngsbeh6rde nach 
der GVO erforderlich sein. Aufgrund der faktischen 
Schwierigkeiten, die Voraussetzungen des§2 Abs. 1 Satz 2 
GVO in der Form des§29 GBO nachzuweisen, haben die 

91 BGBI. 1. vom 21. 7. 1991, 5. 1257/1271; in Kraft seit dem 
22. 7. 92. 

92 J. d. E der Bekanntmachung vom 3. 8. 1992, BGB1. 1, 5. 1446; 
in Kraft seit dem 22. 7. 92. 

93 In der o. g. Fassung.§33 Abs. 3 VermG entspricht der Fassung 
des Einigungsvertr昭5 (in Kraft ab 29. 9. 90),§31 Abs. 5 Satz 3 
der des VermG 1991 (in Kraft seit dem 29. 3. 91). 

94 Vermachtniserfllu昭， Erbteilsubertragung, Erbschaftskauf 
oder Erbauseinandersetzung unterbrechen jedoch die hiernach 
erforderliche Kette von Gesamtrechtsnachfolgen. 

95 Korrelat zur Neufassung der 恥chtsfo1gen des Widerrufs der 
Genehmigung in§7 Abs. 1 Satz 1 GVO. 

96 Rechtsgrund des Eigentumserwerbs in Abt. 1 des Grundbuchs. 

97 Die Aufhebung, ZurUcknahme oder der Widerruf der Geneh-- 
面gung schadet nicht, da dennoch der Vera叩erer aufgrund 
einer erteilten GVO-Genehmigung in das Grundbuch eingetra-- 
gen wurde,§2 Abs・1 Satz 2 Nr. 1 GVO・ 

98 Dies gilt nicht fr Vertrage nach dem InVorG, da der Notar 
nicht notwendigerweise Kenntnis von einem Bescheid nach§13 
Abs. 2 InVorG erhalt. 
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Beteiligten ein subjektiv-6ffentliches Recht （§42 Abs.2 
VWGO, Art. 14 GG) auf Erl叩 eines derartigen feststel-- 
lenden Verwaltungsakts, zu dessen Erholung der Notar 
ermachtigt werden kann. 

Dem Notar kann im 仙rigen kein Vorwurf gemacht werden, 
wenn er im Kaufvertrag zur Vermeidung ungesicherter Vor- 
leistungen des K如fers die Erteilung einer,, etwa erforder- 
lichen Genehmigung nach der GVO" zur 恥lligkeitsvoraus- 
setzung macht, selbst wenn ein Beteiligter vorbringt, der 
Vorgang sei nicht genehmigungspflichtig. 

りanh伽gige Verfahルn 

Die Neufassung der GVO betrifft auch laufende Verfahren 
mit der Folge, d叩 bei Fortfall einer Genehmigungspflicht 
das Verfahren einzustellen ist99. Der Bescheid der Beh6rde 
加er die Einstellung des Verfahrens kann dem Grundbuch- 
amt zum Nachweis der Voraussetzungen des§2 Abs. 1 
Satz 2 GVO vorgelegt werden, wenn er unterschrieben, 
gesiegelt und unter Hinweis auf Art. 19 Abs. 4 Satz 2 
RegVBG begrundet ist（§29 GBO). Ein solcher Bescheid 
ersetzt die GVO-Genehmigu昭 im Hinbli吐 auf die Kauf- 
preisflligkeit 

10. Varia et Curiosa 

a)Dール危rkbilanzgesetz 

Es scheint sich einzuburgern, d叩 der Gesetzgeber allj加r- 
lich zum Christfeste die in§57 Abs. 1 DMBiIG bestimmten 
Fristen 比r die Anmeldung der 取pitalneufestsetzung zum 
Handelsregister verlangert. Solches ist auch durch Art. 17 
§5 RegVBG'oo geschehen. Es ist kaum zu- glauben; bei 
einer Reihe von Gesellschaften scheinen die erforderlichen 
Kapitaim叩nahmen noch immer nicht durchge比hrt wor- 
den zu sein. 

99 Art. 19 Abs. 4 Satze 1 und 2 RegVBG, BGB1. 1, S. 2233. 

100 BGB1. 1, S. 2232 f. 

b) Verm6gensgesetz 

V厄iter hat der Gesetzgeber durch das RegVBG auch das 
Verm6gensgesetz geandert'o' . Die Aktivlegitimation der 
Jewish Material C凌ums against Germany GmbH wurde in 
§2 Abs. 1 a VermG klargestellt, in§2 VermG wird die 
Restitution an die Erbengemeinschaft nach einer b,estimm- 
ten Person als solcher zugelassen, wenn nur wenigstens ein 
Erbe bekannt ist102. Mit der Neufassung des§20 VermG 
ist klargestellt, d叩das Vorkaufsrecht des Mieters und Nut- 
zers erst mit der Eintragung im Grundbuch entsteht. Mit 
§20 a VermG'o3 wird dem Restitutionsberechtigten auf 
Antrag ein Vorkaufsrecht einge誠umt, wenn und soweit die 
Restitution aufgrund gutglaubigen Erwerbs von Eigentum 
oder Nutzungsrechten Dritter ausgeschlossen ist. 

Nicht ganz nachvollziehbar erscheint hingegen das Ver- 
fahren derA nderung des§34 Verm6gensgesetz'o4. Mit 
der Neufassung des§34 Abs. 3 einziger Satz'05 wird klar- 
gestellt, d叩 Restitutionsberechtigte und ihre Erben den zu 
restituierenden Grundbesitz grunderwerbsteuerfrei erwer- 
ben. Die zugeh6rige Gesetzesbegrundung'o6 zielt jedoch 
auf die Steuerpflicht 比r Erwerber von RestitutionsansprU- 
chen durch Rechtsgeschaft unter Lebenden (und wohl auch 
aufgrund eines Vermachtnisses). Der zu dieser BegrUndung 
gehorige§34 Abs. 3 Satz 2 VermG findet sich jedoch nicht 
im RegVBG, sondern erst einen Tag sp肌er als Art. 19 im 
MiBbrauchsbekmpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz 
vom 21. 12. 1993107. Honni soit qui mal y pense. 

101 Art. 15 §2 RegVBG, BGB1. 1, S. 2223. Ausfhrlich hierzu 
Gemmeke, 0V-Spezial 1/94, 5. 3-6. 

102 Ob der so restituierte Besitz verkehrsfhig ist, bleibto ffen. 

103 良slang§ 加節s. 2 VermG. 

104 Zu den praktischen Vorzugen der Verweisung auf§1287 Satz 2 
BGB in§34 Abs. 2 Satz 2 VermG-neu bei der RUckverpfn- 
dung abgetretener RestitutionsansprUche Frenz, 0V-Spezial 
2/94, 5. 2. 

105 BGB1. 1, 5. 2225. 

106 BT-Drucks. 12/6228, 5. 106. 

107 BGB1. 1, 5. 2310/2337. 
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Erweiterungen der ぬrfogungsermachtigung in§8 VZOG1 
von Notar Bdh Lehrbeauftragt叫 Heidenheim/Brenz 

1. Allgemeines 

Die Verf ゆarkeit 加er ein Grundstuck gehrt zu den tra- 
genden Saulen unserer Eigentumsordnung. Im Bereich des 
in den neuen Bundeslandern liegenden Staatsverm6gens 
besteht aufgrund der komplizierten Regelungen der Art. 21 
und 22 des Einigungsvertr昭es2 i. \7 m. dem Kommunalver- 
m軸ens-3 und Treuhandgesetz4 und seiner Durchfhrungs- 
verordnungen5 die Schwierigkeit, daB das Eigentum an 
Grundstticken und Gebauden dem Grundbuchamt gegen- 
tiber in der Mehrzahl der 恥ile nur durch einen Zuord- 
nungsbescheid nachgewiesen werden kann. Das bedeutet, 
d叩 grundsatzlich eine Verfgung ti ber Grundstticke und 
Geb如de erst m6glich wird, wenn ein Zuordnungsbescheid 
erlassen ist. Das kann zu erheblichen zeitlichen Verz6gerun- 
gen fhren und die Investitionstatigkeit empfindlich beein- 
trachtigen. 

Das Vermogenszuordnungsgesetz vom 22. 3. 1991 (VZOG) 
wurde durch das Privatisierungshemmnissebeseitigungs-- 
gesetz vom 22. 3. 19916 neu geschaffen und hat in§8 das 
Ziel, die Zuordnung des Staatsverm6gens grundbuchgangig 
zu machen. Das VZOG 如dert aber nichts am Anspruch 
der 助mmunen u. a. auf das Eigentum an Grundstucken 
und Gebauden; es regelt lediglich, wie eine im Grundbuch 
eingetragene6 ffentlich-rechtliche Gebiets如rperschaft u. a. 
ihr Eigentum am Grundsttick/Gebaude grundbuchgangig 
nachweisen kann. 

Mit der gesetzlichen Verfgungsermachtigung fr be- 
stimmte juristische Personen wurde eine Moglichkeit 
geschaffen, ber Grundbesitz schnell verfgen zu 肋nnen. 
BewuBt wurde ein etwaiges Auseinanderfallen von Eigen- 
tumerstellung und Verfgungsbefugnis in Kauf genommen. 
Ein besonderer Bescheid ti ber die Verleihung der Ver- 
fgungsbefugnis nach §8 VZOG ist nicht erforderlich 
und auch nicht gesetzlich vorgesehen. Die Regelung tragt 
den Charakter einer gesetzlichen Vollmacht7, entspricht 
sachenrechtlich aber eher einer gesetzlichen Verfgungs- 

1 Die nachstehenden Ausfhrungen aktualisieren meine Abhand- 
lung in MittB習Not 1991, 189. 

2 BGBI. 1990 II S. 885 ff. 

3 GB!. 1990 1 Nr. 42 S. 660, fortge!tend lt. EV An!. II Kap. IV 
Abschn. III Nr. 2 mit den dort genannten M叩gaben. 

4 GB!. !990 1 Nr. 33 S. 300, fortge!tend !t. Art. 25 EV. 

5 2. DVO z. THG vom 30. 8. 1990 GB!. 1 Nr. 56 S. 1260, fortgel-- 
tend lt. EV An!. II Kap. IV Abschn. 1 Nr. 8; 3. DVO z. THG 
vom 4. 9. 1990 GB!. 1 Nr. 57 S. 1333, fortgeltend lt. EV Ani. II 
Kap. IV Abschn. 1 Nr. 9; 4. DVO z. THG Vom 18. 9. 1990 
GB!. 1 Nr. 60 S. 1465, fortge!tend !t. EV Ani. III zu Kapite! IV 
Nr. 10 mit der MaBgabe, daB§42 aufgehobenjist; 5. DVO z. 
THG vom 18. 9. !990 GB!. 1 Nr. 60 S. 1466, fortgeltend lt. EV 
AnI. III Kap. IV Nr. 11. 

6 BGB!. 1991 1 S. 766, 784. 

7 So die Gesetzesmotive BT-Drucks. 12／糾9.  

ermachtigung a hnlich§185 BGB8. Der Verfgende han- 
delt im eigenen Namen, hat seiner Erklarung also nicht 
beizufgen, fr wen er handelt, was oftmals ja erst durch 
den Zuordnungsbescheid feststehen wurde. Verfgungen 
des Verfgu肥sbefugten 即Iten als Verfgungen eines Be- 
rechtigten. Auf die Gutg1auhigkeit des 什werher. knmmt es 
aemnacn nicnt an. Der wahre Berechtigte (der meist zum 
Zeitpunkt der Verfgung auch noch nicht feststeht) kann 
solche Verfgungen weder verhindern noch ruckgangig 
machen9; er ist auf den Erl6s verwiesen. 

2. Verfogungsgesch謝te 

Mit der Verfgungsermachtigung ist jede sachenrechtliche 
Rechts註nderung m醜lich. Bestritten ist, ob§8VZOG auch 
dann gilt, wenn eine Rechtsanderung ohne Einhaltung des 
sachenrechtlichen Dualit批sprinzips (Einigung und Eintra-- 
gung bewirken die Rechtsanderung) eintritt. Dies ist z. B. 
bei allen ti bertragenden Umwandlungen nach dem Um- 
wandlungsgesetz der Fall. Da in solchen 欧Ilen der Univerー 
salsukzession das diese ausl6sende Rechtsgeschaft nicht 
unbedingt entgeltlich sein braucht, taucht die Fr昭e auf, ob 
im Hinblick auf§8 Abs. 4 VZOG nur solche Verfgungen 
von der Verfgungsermachtigung erfa肌 sind, denen ein 
entgeltliches Kausalgeschaft zugrunde liegt. Das BezG 
Dresden'0 verneint dies und laBt eine u bertragende Um- 
wandlung nach§58 UmwG zu, Keller'ト schlieBt fr solche 
Umwandlungen und alle, unentgeltlichen" Verfgungen 
die Anwendung des§8 VZOG aus. Geht man von der 
Grundidee'2 des§8 VZOG aus, daB im Grundbuch einge-- 
tragene Rechtstra即r vor einer Grundbuchberichtigung 
m6glichst schnell ber Staatsverm6gen（昭al nach welchem 
Prinzip), verfgen'‘如nnen, so ist dem BezG Dresden zu- 
zustimmen. Im u brigen wird unter Verfgung im Sinne des 
§8 VZOG auch untechnisch die Begrtindung von Miet- und 
Pachtverhaltnissen (Besitzverschaffungen) verstanden, 
denn§8 VZOG ist weit auszulegen'3. In diesem Sinne 
wurde durch das 2. VermRAndG'4 Satz 4 in§8 Abs. 1 
VZOG (jetzt§8 Abs. 1 a Satz 3 VZOG) eingefgt und klar- 
gestellt, daB die Verfgungsbefugnis auch die Besitzver- 
schaffung umfaBt. Nicht moglich ist aber 面t der in§8 
VZOG geschaffenen Verfgungsermachtigung, daB der 
Rechtstrager das Grundbuch auf sich als Eigenttimer be- 
richtigen lassen kann'5. 

8 SoauchEたkmann GrundstUcksrecht in den neuen Bundes- 
1加demn Rdnr. 46. 

9 So auch Eickmann a. a. 0. Rdnr. 46. 
10 MittBayNot 1993, 20=Rpfle四r 1993, 190. 
" Rpfleger 1993, 191. 
12 Fr diese habe ich mich im Gesetzgebungsverfahren mit Nach- 

druck eingesetzt. 
13 Schmidt-Rdntschつtz 1991, 169, 173; Bdhrin即r MittB習Not 

1991, 189, 190; Eickmann a. a. 0. Rdnr. 48. 
14 BGB!. 1992 1 5. 1257, 1282. 
15 助hringer MittB習Not 1991, 189, 192; Moser-Mとrガai ノFi放／

及hmidtbauer Das Grundbuchverfahren in den neuen Bundes- 
!andern Rdnr. 184. 
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3. Erweiterter Pe恰onenkreis 

§8 VZOG war bisher auf die Kommunen und Lander be-- 
schrankt. Es bestand bislang nicht 比r jedes ehemals volks- 
eigene GrundstUck eine gesetzliche 'S,rfgungsermachti-- 
gung. Es hat sich zwischenzeitlich herausgestellt, d邪 
investitionsrelevante Grundstucke auch in anderen Berei-- 
chen anzutreffen sind. Der Gesetzg山er des 恥gisterver- 
fahrenbeschleunigungsgesetzes16 hielt es 価 notwendig, 
den 民rsonenkreis der 脆rfiigungsberechtigten zu erweitern 
und begrUndete mit einer Erganzung des§8 Abs. 1 Satz 1 
vz0G generell 鐘r jedes volkseigene Grundstck eine Ver- 
fgungsbefugnis, wobei die bestehenden 恥rfgungsbefug-- 
nisse der Kommunen und L如der bestehenbleiben. Es gilt 
wie bisher: von Gesetzes wegen sind Kommunen und 
L加der zur Ver比gung U ber GrundstUcke und Geb如de be-- 
fugt, die noch als Eigentmer des Volkes im Grundbuch 
eingetragen sind und als deren Rechtstr加er die Kommune, 
der Rat der Kommune oder der ehemalige Betri山 der 
volkseigenen Wohnungswirtschaft der Kommune、 bzw. der 
Bezirk oder der ehemali四 Rat des Be五rks bzw. der Kreis 
oder der ehemalige Rat des Kreises vermerkt sind. Die 
既chtstr昭erschaft muB im Zeitpunkt der Verfgung vor- 
handen sein, da das VZOG den Anwendungsbereich von 
§8 lediglich formal definiert. 

Die formale Anknupfung an den Rechtstragervermerk ist 
grundbuchklar. Dies 鐘hrte jedoch in der 恥rgangenheit zu 
dem Problem, daB diejenigen GrundstUc馬 bei denen der 
恥rmerk u ber die 欧chtst庖gerschaft gel6多cht worden war 
oder bei denen dingliche Nutzungsrechte ohne Eintr昭ung 
eines solchen 恥rmerks begrUndet worden waren, nicht von 
der 晦r比gungsbefugnis nach§8 VZOG erfa肌 wurden. Es 
handelt sich also um Grundbucheintragungen, bei denen 
die Kommune (heute) ohne Rechtstragervermerk als 
恥chtsinhaber im Grundbuch eingetragen ist, ohne daB 
bisher ein Zuordnungsverfahren durchge比hrt worden ist. 
Diese Problematik ist nunmehr in den Anwendungsbereich 
des§8 Abs. 1 5. 1 Buchst. a VZOG einbezogen und so eine 
Verfgungsbefugnis der Gemeinden, Stadte oder いnd-- 
kreise begrUndet. Damit wird die bisherige Blockade im 
Grundstucksverkehr bei solchen Grundbucheintragungen 
uberwunden. 

a）升euhandanstalt 

恥r die Treuhandan$talt wird nunmehr eine Verfilgungs- 
befugnis fr solche GrundstUcke begrUndet, die ihr nach 
der Dritten17 und Vierten'8 Durchfhrungsverordnung 
zm Treuhandgesetz'9 U bertragen worden sind. Die Treu- 
handanstalt ist dann verfgungsbefugt, wenn eine der in 
den einschlagigen Durchfhrungsverordnungen bezeichne- 
ten Einrichtungen als Rechtstragerim Grundbuch eingetra-- 
genist. Fast immerdeckt sich nun die 恥rfgungsbefugnis 
mit den tatsachlichen Eigentumsverhltnissen, so daB kUnf- 
tig ein groBer Teil der Zuordnungsbescheide nicht mehr 
notig sein wird. U ber Grundstucke der NVA kann jedoch 
nur der Bund ver比gen. 

b) Bund 

Der Bund erhalt nun in allen U brigen 恥llen die Ver比－ 
gungsbefu四is. Diese umfaBt zunachst das nicht besonders 

16 Vom 20. 12. 1993, BGB1. 1993 1 S. 2182. 
17 GBI. 1990 1 Nr. 57 S. 1333. 
18 GB!. 1990 1 Nr. 60 S. 1465. 
19 GB!. 1990 1 Nr. 33 S. 300. 
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zugeteilte Finanzverm6gen (das ihm ohnehin nach Art. 22 
Abs. 1 Satz 1 des Einigungsvertrages zugewiesen worden 
ist). Der Bund ist allerdings auch 仙er einen 恥il des Verwal- 
tungsvermogens verfiigungsbefugt. Der Bund wird durch 
das Bundesvermogensamt vertreten, in dessen Bezirk das 
GrundstUck liegt. Jedoch kann der Bund auch andere Bun-- 
desbeh6rden oder die Treuhandanstalt als 恥rtreter des 
Bundes bestimmen. Der もund hat nacI M叩gゆe der 
Art. 21 und 22 des Einigungsvertrages seine Verfgun部－ 
befugnis auf das Bundesland, den Landkreis oder Stadt/ 
Gemeindeil bertragen, in dessen oder deren G山iet das 
GrundstUck ganz oder U berwiegend belegen ist. In diesen 
Ubertr昭ungsfllen hat das Bundesverm6gensamt i n einer 
Bescheinigung (mit Dienststempel) das einzelne Grund- 
stuck (nach FlurstUcksnummer bezeichnet) bzw. die 
Gruppe von GrundstUcken (nach Gemarkungen bezeich-- 
net) gem.§28 GBO zu beschreiben, da面t eine grundbuch- 
liche Umsetzung der Neuregelung m6glich wird．恥r das 
Grundbuchamt m叩 das Grundstilck/Geb如deeigentum 
und der Verfgungsbefugte aus der Bescheinigung klar er- 
kennbar sein. U ber die Vorschrift des§28 GBO darf sich 
niemand hinwegsetzen, auch nicht der Bund bzw. die 
Bundesbehorden. Gerade weil Art. 21 und 22 EV nicht 
grundbuchgangig sind, wurde ja das VZOG 血 Jahre 1991 
erlassen. 

Die 恥rtretungsanordnung in§8 Abs. 1 5. 2 VZOG kann 
im 恥rgleich zu den bisher allgemein geltenden Regelungen 
zu Unstimmigkeiten fhren. Deshalb wird durch den neuen 
Satz 3 das Bundesministerium der Finanzen erm加htigt, 
durch Bescheid fr ein einzelnes GrundstUck oder durch 
Allgemei映rfgu昭 fr Gruppen von Grundstucken eine 
andere Stelle zu bezeichnen. Damit" soll eine einfache 
grundbuchg如gige Umsetzung der Vorschrift erreicht 
werden. Die Allgemeinverfgung muB allerdings so forma- 
lisiert ausgestaltet sein, daB die einzelnen Arten von Grund- 
stucken 鐘r das Grundbuchamt (wegen§28 GBO) klar 
erkennbar sind. Dies betrifft im Bereich der Bundesverwal-- 
tung vor allem GrundstUcke, die von den Ministerien ver- 
waltet werden. Hier ist es denkbar, d叩das Bundesministe-- 
rium der Finanzen eine Allgemeinver加gung des Inhalts 
erl郎t, d叩ehemals volkseigene GrundstUcke in der 恥chts-- 
tr昭erschaft von Ministerien generell durch die jetzt zust如－ 
digen Bundesministerien vertreten werden. 

4. Ersetzungswirkung 

Verfgen Kommunen U ber ihre eigenen GrundstUcke/ 
G山如de, so bed血fen sie nach§§49, 95 des Kommunal- 
ver届sungsgesetzes oder den von den neuen Bundeslan-- 
demn jeweils erlassenen neuen Gemeindeordnungen2o der 
kommunalaufsichtsrechtlichen Genehmigung. Diese 恥r- 
fgungsbeschr如kung ist vom Grundbuchamt zu beachten 
und diesem der entsprechende Genehmigungsbescheid in 
der Form des§29 GBO vorzulegen. Verfgt nun ein nach 
§8 VZOG legiti面erter Verf 叫ngsbefugter. so unterliegt er 
Dei solchen vertugungen nicnt uen vorscnrilten in oezug 
auf 恥rfugungenU ber eigenes 恥rm6gen, bedarf also keiner 
Genehmigung, die allein den Zweck hat, die Erreichung 
des Verkehrswertes sicherzustellen2' . Es handelt sich dabei 
um die kommunalaufsichtsrechtlichen Genehmigungen 

20 Z. B.§90 Abs. 3 SachsGemO (SachsGVBL S. 301). 

21 E里anzung des§8 VZOG (vorma!s§6 VZOG) durch Art. 9 
Nr. 6 Buchst. ades 2. VermRAndG. Die verfassungsrechtlichen 
Prob!eme so!!en hier unerrtert b!eiben. 
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und Vorbehalte im Haushaltsrecht von Bund und L如demn. 
Diese Emsetzungswimkung gilt nach んt. 14 節s. 5 des 
2. VemmRA臓。加ch fm vom dem 力．7. 1992 (Inkma丘tmeten 
dieses Gesetzes) beim Grundbuchamt beantmagte Verfgun-- 
gen. Damit wemden viele zwischenvemfgte Antmage auf 
Eigentums如demung beim Gmundbuchamt vol1zugsreif2. 

5. Ende der ぬrtUgungsermachtigung 
Die Vemfgungsemmachtjgung erlischt nicht automatisch 
mit dem 加omdnungsentscheidung. Die 肥mtugUngSDeIugnls 
endet emst, wenn e血 Zuordnungsbes山eid uber das betrof- 
fene GmundstUck oder Geb如de unanfechtbar geworden 
und ein Nachweis hiemUber dem Grundbuchamt vomgelegt 
womden ist. Dieser Nachweis ist nunmehm zu den Grund- 
akten des konkret betroffenen GrundstUcks zu nehmen. 
Dadurchbmaucht der Grundbuchfhmem vor Erledigung dem 
Vemfgung nur in den Grundakten nach einem Zuomdnungs- 
bescheid zu fomschen und nicht im gesamten Grundbuch- 
amt nach einem vielleicht eing昭angenen Zuomdnungsent- 
scheidung fahnden. Auch film die notamielle Abwicklung von 
GrundstUcksvemtmagen ist diese Gesetzes如derung von 
groBer Bedeutung, weil jetzt ein Blick in die Grundakten 
des konkmet betmoffenen GmundstUcks ausmeichend ist, um 
die Schutzwirkung einer beantr昭ten Eigentumsvommem- 
kung wegen einer eventuell davon abh如gigen 血ufpreisfl- 
ligkeit beumteilen zu 如nnen23. 

6. Keine Voreintragungspflicht 
Verfgt ein nach§8 VZOG legitimiemtem Vemfgungsberech-- 
tigtem U bem Gmundstucke/Gebaude, so wam bis zum Inkmaft-- 
treten des Registemverfahrenbeschleunigungs四setzes24 frag-- 
lich, ob die Voreintm昭ung des Vemfgungsberechtigten nach 
§39 GBO erfolgen muBte, ehe z. B. eine Dienstbarkeit, 
Eigentumsvommemkung odem ein Finanziemun部gmundpfand- 
mecht zulasten des GmundstUcks im Grundbuch eingetmagen 
wemden konnte.§8 VZOG wurde schon damals als Spezial- 
vomschmift zu§39 GBO angesehen bzw. die Regelung des 
§3 VZOG analog angewandt. Andemnfalls 嘘re die Vem- 
fgungsbefugnis wirkungslos25. Dumch den neuen§11 des 
GBBemG26 ist nunmehm klamgestellt, d叩 §39 Abs. 1 GBO 
fr Vemfgungen des Vemfugungsbefugten nicht anzuwen- 
den ist. Fr alle noch nicht emledigten,, alten" Antrge gilt 
dies ebenfalls, da es auf die Rechtsl昭e im Zeitpunkt der 
Grundbucheintm昭ung ankommt. Verkauft nun z. B. die 
Gemeinde ein GrundstUck und bewilligt sie neben dem 
Eigentumsvommemkung fr den K如fem auch eine zur 軍nan- 
ziemung des 血ufpmeises bestellte Grundschuld oder Hypo- 

22 Bdhringer Finanzwirtschaft 1992, 171; Moser-ルたrdianノFlik/ 
Schmidtbauer a. a. 0. Rdnr. 185. 

23 DAI Ein Jahr Einigungsvertrag in der Notarpraxis S. 43. 
24 BGB1. 1993 1 S. 2182. 
25 So Bdhringer Finanzwirtschaft 1992, 173. 
26 Neu gebildet durch das RegVBG (oben Fn. 16).  

thek27, so sind Eigentumsvormerkung und Grundpfand- 
recht ohne Vomeintr昭ung des Vemk如fers (als wahmem Eigen- 
tUmer) .als Belastung des vemkauften GrundstUcks/Gebau- 
des eintmagbar28. 

7. Abschaffung der Hinterlegungspflicht 

Die gesetzliche Verteilung dem Vemfgungsbefugnis entschei- 
det nicht die endg皿tige matemiell-rechtliche Rechtsl昭e. Dem 
nach §8 VZOG Vemfgungsbefugte bmaucht seit dem 
Inkmafttmeten des 2. VemmRAndG29 das dumch die Vem- 
fgung emzielte Entgelt nicht mehr bei dem jeweiligen 
Landesinnen面nistemium hintemlegen. Die Entgelte sind (als 
Rechnungsposten) num noch in einer vom Innenministerium 
gefhmten Liste zu emfassen. Die Sichemung dem Zuomdnung 
(des Entgelts) wird nun dadurch emmeicht, daB dem Ver- 
fgende vempflichtet ist,,, zeitgleich" zu dem Vemfgung 
einen Antrag auf Zuomdnung im omdentlichen Zuomdnungs-- 
vemfahmen zu stellen. Damit liegen die Entgelte nicht 
,bmach". Mit Zuomdnungsbescheid ist dann dem Streit,, der 
6ffentlichen Hande" um den erガelten Eml6s gekl証t. 

Dumch das Registemvemfahrenbeschleunigungsgesetz3o wumde 
§8 Abs. 4 VZOG nochmals e男anzt und bestimmt, daB 
anstelle des Erloses odem des Wertes des GrundstUcks auch 
das Eigentum an dem GrundstUck wiedembeschafft wemden 
kann. Damit will man vom allem Kommunen die M6glich- 
keit geben, den wahren Bemechtigten dumch Land zu befrie- 
digen, weil die Auskehmung des eingezogenen Eml6ses zu 
einem hohen Belastung des Vemfgungsbefugten wemden 
kann. Hat z. B. die Kommune ihme V而hnungsbaugesell- 
schaft mbH 血t zu viel Land ausgestattet, so kann sie die 
UberschieBende GmundstUcksflache dem Bemechtigten wie- 
dem zumUckgeben. 

Fazit: 

§8 (vommals§6) VZOG hat sich bewahrt. 

Das bishemige zweimalige Nachbessemn dumch den Gesetz- 
geber muB positiv gewemtet wemden, schli叩lich ist das 
Rechtsinstitut dem Verfgungsermachtigung in diesem Kon- 
stellation eine Novit批． Auf die in dem Rechtspmaxis aufge- 
tmetenen Pmobleme hat dem Gesetzgebem zUgig me昭iemt und 
damit Schmitt gehalten mit dem in den neuen Bundesl如demn 
feststellbamen besondemen Dynamik des Sachenmechts. 

§8 VZOG ist nur ein kleiner, abem sehr wichtigem Baustein 
auf dem Weg zum Vemfgbamkeit U bem ehemals volkseigenen 
Gmundbesitz. Ohne diese Regelung kame 血5 柘mhaben 
,,Aufschwung Ost" nicht voran. 

27- Die kommunalaufsichtsrechtliche Genehmigung ist nicht erfor- 
derlich, ebenso ル勿5er-ルたnガan/Flik/Schmidtbauer a. a. 0. 
Rdnr. 189. 

Bdhringer Finanzwirtschaft 1992, 173. 

7. 1992, BGB1. 1 5. 1257. 

. Fn. 16. 

22. 
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BUCH BESPRECHUNGEN 

KIaus-Peter Martens, Leitfaden for die Leitung der 
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft，ぬrlag 
Dr. Otto Schmidt, K6ln 1992, 65 Seiten, DM 34，一 

AnschlieBend an seinen Aufsatz,, Leitungskompetenzen auf 
der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft" (WM 
1981, 1010) legt der Autor nunmehr einen Leitfaden fur die 
Leitung einer Hauptversammlung vor. Dem Inhalt nach 
und von dem Autor auch so bezeichnet, befaBt sich das 
BUchlein nur mit den organisationsrechtlichen Besonder- 
heiten der Hauptversammlung einer Publikumsgesell- 
schaft. 

In einem Teil A werden die tats加hlichen Rahmenbedin- 
gungen der Hauptversammlung abgehandelt. Der Teil B 
befa飢 sich 面t den rechtlichen Rahmenbedingungen. Im 
Abschnitt 1 werden 10. Leits批ze, chronologisch geordnet 
von,, Zutritt zur Hauptversammlttng" bis,, Beendigung der 
Hauptversammlung" aufgestellt, die im Abschnitt II 血 
einzelnen erlautert werden. 

Der Leitfaden gibt im wesentlichen den normalen Ablauf 
einer Hauptversammlung wider. Es h加fen sich aber die 
F引le, in denen Aktionare auch Antr智e stellen, die in dem 
Leitfaden nicht behandelt sind. Bei einer Neuauflage soll- 
ten solche Beispiele eingearbeitet werden, um auch hierfr 
eine schnelle und richtige Hilfestellung anzubieten. 

Beispielhaft seien aufgezahlt: 

一 Bei den Tagesordnungspunkten,, Entlastung des Vor- 
standes",,, Entlastung des Aufsichtsrats'‘面rd von einem 
Aktionar oder einer Aktion註rsgruppe Einzelentlastung ein- 
zelner oder aller Mitglieder beantragt. Hierzu erschiene es 
sinnvoll, den Inhalt der Bestimmung des§l2OAbs.'1 Satz 2 
AktG wiederzugeben. 

一 Bei dem Tagesordnungspunkt, s 危hl des Aufsichtsrats" 
wird statt der Listenwahl von einem Aktion訂 Einzelwahl 
aller oder einzelner Kandidaten verlangt. Nach der wohl 
jetzt berwiegenden Meinung bestehen gegen die Zulassig- 
keit der in der Praxis U blichen Listenwahl dann keine Be- 
denken, wenn der Versammlungsleiter vor der Abstimmung 
darauf hinweist, d叩 Aktion証e, die auch nur mit einem 
Kandidaten nicht einverstanden sind, dagegen stimmen 
mussen und bei Scheitern des Listenvorschlags Einzel- 
abstimmung stattfindet (vgl. II切ル；Aktiengesetz Tz 6 zu 
§101). 

Diese Hinweise sollen aber den V元rt des Leitfadens fr die 
Praxis nicht schmalern. Seine Anschaffung kann allen Ver- 
sammlungsleitern und denjenigen, die mit der Abfassung 
des,, Leitfadens' ' fr den Vorsitzenden der Hauptversamm- 
lung befaBt sind，嘘rmstens empfohlen werden. Auch 
Notaren wird, soweit ihr Rat bei der Vorbereitung gefragt ist 
oder auf ihr Wissen im Verlauf einer Hauptversammlung 
zurUckgegriffen wird, seine LektUre von Nutzen sein. 

a. D. Dr. Germar H磁tinger, MUnchen 

August Meyer, Das,, Rottenmanner Formelbuch" 
des Notars Ulrich Klenegker aus dem Jahr 1469, 
ぬrlag Riegler, A-8071 Hausmannst靴ten 1992, 
255 Seiten, DM 刀，一 

UnermUdliches Schaffen zeichnet auch im Ruhestand 
unseren hochgeschatzten 6 sterreichischen Nachbarn, Alt- 
prasident der Notariatskammer Salzburg, em. Notar Dr. 
August Mりer aus. In Anerkennung seiner beruflichen und 
literarischen Leistungen wurde ihm 1991 der Berufstitel 
,,Professor" verliehen. 

Das im GroBformat (29 : 21 cm) erschienene Buch stellt 
einen sehr beachtlichen Beitrag zur Geschichte des Nota- 
riats im deutschsprachigen Raum dar. Daneben gibt es aber 
auch einen interessanten Einblick in die politischen, wirt- 
schaftlichen und sozialen Verhaltnisse um die Mitte des 
15. Jahrhunderts, als sich schon die Vんnde zur Renaissance 
und zum Humanismus anbahnte. 

Ulrルh Klenegker, (geb. etwa 1420 und gest. etwa 1482) hat 
die langste Zeit seines Lebens als Notar in Rottenmann 
一 einer Stadt in der Obersteiermark mit heute etwa 5000 
Einwohnern 一verbracht. Er hat eine 312 Schriften umfas- 
sende Sammlung 一 auch,, formulae juris" genannt 一 
hinterlassen. Erg如zt werden diese in Buchform gefaBten 
Schriften durch eine sog. Rhetorik und. ein alphabetisches 
Inhaltsverzeichnis des Notars 
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Geradezu abenteuerlich mutet das Schicksal der Sammlung 
nach dem Tode Klen昭肋摺 an. Durch viele Hande muB sie 
wohl gegangen sein, bis sie 1755 als 氏stand der 5加hsi- 
schen Landesbibliothek in Dresden erwahnt wird. Der 
Dresdner Archivar 石たrschel schreibt 1853 il ber den histo- 
rischen Vんrt dieses,, Formelbuches", wie er es nennt. Da 
werden sie im Joanneumsarchiv in Graz wach und entleihen 
1864 die Sammlung zur 民rtigung von Abschriften. Erst 
1954 gelingt es der Universitat Graz, die Sammlung selbst 
im Tauschwege von der Sachsischen Landesbibliothek zu 
erwerben. 

So konnte Prof A4りひ die Sammlung in Graz auch in 
rechtshistorischer Hinsicht auswerten, nachdem fruher aus 
ihr nur U ber die allgemeinen und ortsgeschichtlichen 
Hintergrunde geschrieben worden war. Er hat dies in 
seinem Buch umfassend mit viel Sachkenntnis und GrUnd- 
lichkeit getan. Vor- oder nachgestellt sind den einzelnen 
Abschnitten geschichtliche berblicke. Alle 312 Schriften 
sind tabellarisch undノdann statistisch erfaBt; immerhin 117 
davon befassen sich mit Privatrecht und Beurkundungsver-- 
fahrbn, der Rest ist bunt verstreut auf historische Ereig- 
nisse, Stadtrechte, Strafrecht, Verwaltung und dgl. Auch 
Prophezeiungen sind darunter. Das Inhaltsverzeichnis ver-- 
mittelt einen U berblick u ber die speziell suddeutsche 
Rechtssprache der damaligen 安it (z. B. Gewalt= Voll- 
macht). Amilsant ist der Abschnitt,, Rhetorik". Das ist die 
eigentliche ,, Formelsammlung", namlich die damals 
Ublichen Anreden fr die geistlichen und weltlichen 
WUrdent血ger aller Art, vom Papst bis zum Akkoliten und 
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RECHTSPRECHUNG 

Borgerliches Recht 

1. BGB §177 Abs. 2 (Aufforderung zur Genehmigung 
durch volimachtlosen Vertreter) 

,iAnderer Teil" im Sinne des§177 Abs. 2 BGB ist grund- 
s註tzlich nicht. der Vertreter. Dies gilt auch, wenn bei einer 
GrundstUcksUberlassung auf zwei Erwerber der eine 
zugleich fhr den anderen 誠5 vollmachtloser Vertreter 
gehandelt hat. 

(Leitstze der Schr義leitung) 

OLG Dusseldorf, BeschluB vom 21. 6. 1993ど3Wx65/93一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 1 ist die Mutter der Beteiligten zu 2 und 3 . Sie war 
EigentUmerin des im Beschlueingang genannten Grundbesitzes, 
wobei die unter den laufenden Nummern 8 und 9 eingetragenen 
GrundstUcke als ein einheitliches GrundstUck unter laufender 
Nummer 2 eingetragen 

Mit notariellem Vertrag、 vom 24・5・1991 (UR-Nr・… Notar L・） 
ubertrug die Beteiligte zu 1 den Beteiligten zu 2 und 3 die unter 
laufender Nummer 1 und 2 eingetragenen Grundst加ke zu gleichen 
Anteilen. Die Beteiligte zu 3 wurde d曲ei von dem Beteiligten zu 2 
ohne Vertretungsmacht vertreten. Dessen Erklおung genehmigte sie 
in der Urkunde vom 23. 8. 1991 (UR-Nr. . . . Notar L.). 

Am 27. 8. 1991 beantragte der Notar L. fr die Beteiligte zu 3 u. a. 
die Eigentumsumschreibung gem郎 der Urkunde vom 24. 5. 1991. 

Bereits am 31. 7. 1991 hatte die Beteiligte zu 1 mit notariellem Ver- 
trag des Notars B. das GrundstUck laufende Nummer 1. und eine 
noch zu vermessende Teilfiache aus dem GrundstUck Nr. 2 und 
zwar die Flむhら die heute das GrundstUck laufende Nummer 9 
bildet, auf den Beteiligten zu 2 加ertragen. 

Am 9. 1. 1992 beantragte der Notar B. bezUglich des Grundstucks 
laufende Nummer 1 Umschreibung des Eigentums auf den Betei- 
ligten zu 2 und die Eintragung eines Ni叩brauchs fr die Beteiligte 
zu 1. Durch Beschlu vom 29. 5. 1992 hat das A雌sgericht diese 
Ant慮ge zurUckgewiesen. 

Am 16.6. 1992 beantr昭te der Notar B. fr den Beteilig 
lastenfreie Umschreibung des Grundstucks laufende gummer 9 
und die Eintragung eines Ni鴎brauchs zugunsten der Beteiligten 
zu 1 auf diesem GrundstUck. 

Das Amtsgericht trug am 30. 6. 1992 die Beteiligten zu 2 und 3 
gemaB dem Antrag des Notars L. vom 27. 8. 1991 als EigentUmer 
zu je 1/2 Anteil der Grundstucke laufende Nummer 1 und 2 sowie 
einen NieBbrauch und eine 助ckauflassungsvormerkung fr die 
Beteiligte zu 1 ein. Mit BeschluB vom 20. 7. 1992 wies es den Antrag 
des Notars B. vom 16. 6. 1992 zurUck. 

Gegen die Entscheidungen des Amtsgerichts vom 29. 5. und 
20．ク． 1992 hat der Beteiligte zu 2 Beschwerde eingelegt und die Ein- 
tragung eines Amtswiderspruchs 即gen die Eigentumsumschrei- 
bung vom 30. 6. 1992 begehrt. 

Das Landgericht hat die Beschwerden und den Antrag auf Eintra- 
gung eines Amtswiderspruchs zuruckgewiesen. 

Gegen die Entscheidung des Landgerichts hat der Notar B. fr den 
Beteiligten zu 2 weitere Beschwerde eingelegt. Er ist der Ansicht, 
der Vertrag vor Notar L. vom 24. 5. 1991 sei durch die Beteiligte 
zu 3 nicht mehr genehmigungsfhig gewesen. Im u brigen habe die 
Beteiligte zu 3 面tlSchreiben vom 10. 7. 1991 bereits eine Geneh面－ 
gung der Erkl証ung des Beteiligten zu 2 en叱Ultig 曲geleimt・ 
M厄gen der Einzelheiten wird auf den Aktとninhalt verwiesen. 
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A如 den GrUndeだ 

Die gern.§§15, 78, 80 GBO zulassige weitere Beschw吐de 
ist nicht begrUndet, denn die Entscheidung des Land- 
gerichts beruht nicht auf einer Verletzung gesetzlicher 
Vorschriften（§§78 GBO, 550, 551 ZPO). 

Das Landgericht hat ausgefhrt,. . . 

Diese Er嘘gungen des Landgerichts halten der dern Senat 
obliegenden rechtlichen Nachprfung stand. 

Das Landgericht ist richtig davon ausgegangen, d叩 
gern.§§17, 19 GBO den Eintragungsantragen des Betei- 
ligten zu 2 nicht stattgegeben werden durfte. Nach§17 
GBO rnuBte das Grundbucharnt, bevor es U ber die Eintra- 
gungsantr飽e des Beteiligten zu 2 befinden durfte, U ber 
den Eintragungsantrag des Notars L. vorn 27. 8. 1991 ent- 
scheiden. Nachdern das Arntsgericht den Antrag des 
Notars L. fr die Beteiligte zu 3 durch die Urnschreibung 
des Eigenturns an den hier in Rede stehenden GrundstUcken 
arn 30. 6. 1992 erledigt hatte, karn eine Eintragung ent- 
sprechend den Antrむen des Beteiligten zu 2 aber schon 
deshalb nicht rnehr in Betracht, weil es hierfr an der 
erforderlichen Eintragungsbewilligung fehlte. Nach §19 
GBO erfolgt eine Eintragung (nur), wenn derjenige sie 
bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen wird, das ist 
der rnateriell Verfgungsberechtigte (BayObLG 1986, 493 

「＝ MittBむNot 1987, 87]).Da es 価 die Beurteilung 
der Verfgungsbefugnis als Grundlage der Bewilligungs- 
befugnis allein auf den Zeitpunkt der Eintragung an- 
kornrnt (01刀Harnrn, DNotZ 1959, 209; Rpfleger 1989, 148 

「＝ MittB習Not 1989, 27];OLG Dusseldorf, Justizrniniste-- 
rialblatt NW 1957, 128; BGH NJW 1963, 36; WM 1971, 
445; OLG Frankfurt Rpfleger 1980, 63; B習ObLG Rpfleger 
1980, 476, 1984, 145【＝ MittB習Not 1984, 27=DNotZ 
1985, 372];1987, 110【＝ MittBayNot 1987, 87] )' konnte die 
Bewilligung der Beteiligten zu 1 in der notariellen Urkunde 
des Notars B. nach der Urnschreibung vorn 30. 6. 1992 nicht 
rnehr Grundlage einer erneuten Urnschreibung sein. 

Das Landgericht hat auch zu Recht die Voraussetzungen fr 
die Eintragung eines Arntswiderspruchs gegen die Eigen- 
turnsurnschreibung vorn 30. 6. 1992 verneint, denn das 
Grundbucharnt hat nicht unter Verletzung gesetzlicher Vor- 
schriften eine Eintragung vorgenornrnen, durch die das 
Grundbuch unrichtig geworden ware. Das Arntsgericht war 
vorliegend nicht gehindert, die von dern Notar L. begehrte 
Eintragung vorzunehrnen, denn die gern.§20 GBO erfor- 
derliche Einigung der an dern Vertrag vorn 24. 5. 1991 Betei- 
ligten (Beteiligte zu 1 einerseits und Beteiligte zu 2 und 3 
andererseits) war erklart. Wie das Landgericht zutreffend 
ausgefhrt hat, steht einer wirksamen Auflassung nicht ent- 
g昭en, daB die Beteiligte zu 3 ungeachtet der Bestirnrnung 
des§925 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht ebenso wie die Beteilig- 
ten zu 1 und 2 bei der notariellen Beurkundung des Vertra- 
ges von Notar L. zugegen war. Die Erkl訂ung der 戸 uflas- 
sung kann durch einen Vertreter und auch 一 bei spaterer 
Genehmigung、一 bei rnangelnder Vertretungsrnacht erkl谷rt 
werden (B習ObLG 1953, 35; 1983, 278【＝ MittBayNot 
1983, 221= DNotZ 1984, 181). Hier hat die Beteiligte 
zu 3 die von ihrern Bruder, dern Beteiligten zu 2, vor 
Notar L. fr sie als vollrnachtloser Vertreter abgegebenen 
Erklarungen nachtr如lich genehrnigt. Der Wirksamkeit 
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ihrer Geneh面gungserklarung und damit der erklarten 
Auflassung steht auch 一 wie das Landgericht frei von 
Rechtsfehlern ausgefhrt hat 一 nicht entgegen, d叩 der 
Beteiligte zu 2 der Beteiligten zu 3 血t Schreiben vom 
4. 7. 1991 mitgeteilt hat, eine Genehmigung des Vertrages sei 
nicht mehr m6glich, falls sie die Genehmigungserklarung 
nicht bis zum 19. 7. 1991 bei einem Notar abgegeben hatte. 
Dieses Schreiben des Beteiligten zu 2 konnte nicht die in 
§177 Abs. 2 BGB bestimmte Frist von zwei V而chen. inner- 
naio aeren aer vertretene auf ノ ufforOerung des,, ancle民n 
Teils" seine Erkl証ung U ber die Genehmi即ng abgeben 
muB, in Gang setzen.,, Anderer Teil" im Sinne des§177 
節s.2 BGB ist 一 was au山 der Beteiligte zu 2 nicht ver- 
kennt 一 grundsatzlich nicht der Vertreter. Daran a ndert 
auch nichts, daB一wie hier 一der Beteiligte zu 2 nicht nur 
als Vertreter ohne Vertretungsmacht fr die Beteiligte zu 3 
aufgetreten ist, sondern auch selbst Vertragspartei gegen- 
uber der Beteiligten zu 1 war. Vertragliche Beziehungen 
zwischen ihm und der Beteiligten zu 3 bestanden namlich 
nicht, lediglich die Beteiligte zu 1 war Vertragspartner 
sowohl der Beteiligten zu 3 als auch des Beteiligten zu 2. 
Nur insoweit ist es gerechtfertigt, von dem, anderen Teil" 
im Sinne eines Vertragspartners oder auch, Geschafts- 
gegners" (vgl. Paルndtノ万をinrichs, 51. Aufl., Rdnr. 5 zu 
§178 BGB) zu sprechen. Die Auffassung, auch der Betei- 
ligte zu 2 sei,, anderer Teil" im Sinne des§177 Abs. 2 BGB, 
laBt sich mit dieser Vorschrift nicht vereinbaren. Dies ergibt 
sich schon daraus, daB eine vor der Aufforderung dem Ver- 
treter gegenUber erklarte Genehmigung oder Verweigerung 
a町 uenenmigung unwirksam wird, wenn,, der andere Ichl" 
den Vertretenen zur Erklarung ber die Genehmigung auf- 
fordert. V而llte man hier auch den Beteiligten zu 2 als 
anderen Teil ansehen, so wtirde der Beteiligten zu 1 als 
dem, eigentlichen" anderen Teil das in§177 Abs. 2 BGB 
einge血umte Recht genommen werden 肋nnen. Hatten 
beispielsweise die Beteiligten zu 1 und 3 vereinbart, daB die 
Beteiligte zu 3 hinsichtlich,der Genehmigung eine langere 
Bedenkzeit haben sollte, so 如nnte diese Vereinbarung 
durch eine Fristsetzung des Beteiligten zu 2 auch gegen den 
Willen der Beteiligten zu 1 unterlaufen werde只・Im ti brigen 
mtiBte, wollte man den Vertreter als anderen Teil gegen如er 
dem Vertretenen ansehen, in der Erklarung des Beteiligten 
zu 2 vor dem Notar L. jedenfalls insoweit ein verbotenes 
Insichgeschaft gem.§181 BGB gesehen werden. 

Entgegen der Auffassung des Beteiligten zu 2 ist das Schrei- 
ben der Beteiligten zu 3 vom 10. 7. 1991 auch nicht als end- 
gtiltige Ablehnung der Geneh面gung anzusehen. DaB die 
Beteiligte zu 3 in diesem Schreiben dem Beteiligten zu 2 eine 
andere 一 nach ihrer 加ffassung fr beide Beteiligten 
gtinstigere 一 Aufteilung des ihm von der Beteiligten zu 1 
zugedachten Grundbesitzes vorschl昭t, laBt noch nicht den 
SchluB zu, d叩die Beteiligte zu 3 ih胆 Genehmigung zu dem 
notariellen Vertrag vom 24. 5. 1991 endgultig verweigern 
wollte. D叩 die Beteiligte zu 3 fr den Fall, daB der Betei- 
ligte zu 2 ihren Vorschlagen nicht zustimmt, anktindigt, 
,,den Rechtsweg zu beschreiten", ist als Versuch anzusehen, 
den Beteiligten zu 2 unter Druck zu setzen und zu veran- 
lassen, den Vorschlりgen der Beteiligten zu 3 n狙er zu treten, 
bedeutet aber nicht, daB die Beteiligte zu 3, ohne die von ihr 
erbetene,, Entscheidung" des Beteiligten zu 2 abzuwarten, 
schon jetzt end帥ltig die Genehmigung des vor Notar L. 
abgeschlossenen Vertrages verweigern wollte. 

Das Landgericht hat schli叩lich auch zutreffend in dem 
Schreiben des Beteil垣ten zu 2 vom 4. 7. 1991 keine Frist- 

setzung im Sinne des§177 Abs. 2 durch die Beteiligte zu 1 
gesehen. DaB die Beteiligte zu 1 im Haushalt ihres Sohnes, 
des Beteiligten zu 2, lebt und auch moglicherweise Kenntnis 
von dem Schreiben des Beteiligten zu 2 hatte, reicht fr die 
Annahme, d叩 das Schreiben vom 4. 7. 1991 auch im 
Namen der Beteiligten zu 1 und mit deren Willen abgefaBt 
worden ist, nicht aus. 

Die weitere Beschwerde konnte daher insgesamt keinen 
Erfolg haben. . . . 

2. BGB§638（吻声hrung von Ge瞳hrleistung皿nsp層chen 
bei ルfalerarbeitenノ 

Umfangreiche Malerarbeiten, die im Rahmen eines grund- 
legenden Umbauvorhabens der vollst註ndigen Renovierung 
eines Hauses dienen, k6nnen Arbeiten,, bei einem Bau- 
werk" sein und daher der fnfj註hrigen Verj油rung unter- 
liegen. 

BGH, Urteil vom 16. 9. 1993 一 VII ZR 180/92 一， mit- 
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager hatte ein 1968 erbautes Haus erworben, das er grund- 
legend renovieren wollte. In diesem Zusammenhang beauftragte er 
den Beklagten Ende 1984 mit Malerarbeiten u. a. an der Fassade 
sowie in Treppenhaus, Keller und 'Ak血nbereich des Hauses. Der 
dem Vertr昭sschluB zugrundelie即tide Kostenvoranschlag des 
Beklagten belief sich auf 18 517,76 DM zuzuglich Mehrwertsteuer. 
Die Arbeiten wurden ausgefhrt und im Februar 1985 abgenom- 
men. Sie erwiesen sich spater als mangelhaft. 

Im August 1988 leitete der KI醜er ein Beweissicherungsverfahren 
ein. Mit Schreiben vom 9. 12. 1988 foderte er den Beklagten unter 
Fristsetzung und Ablehnungsandrohung vergeblich auf, die Man- 
gel zu beseitigen. Am 24. 2. 1989 reichte der Klager wegen einer 
Schadensersatzforderung in H6he des Mangelbeseitigungsaufwan- 
des von 9 601,10 DM einen Antrag auf ErlaB eines Mahnbescheids 
ein. Dieser wurde am 14. 3. 1989 erlassen und dem Beklagten am 
23. 3. 1989 zugestellt. 

Der Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben. Das Land- 
gericht hat der KIa即 in H6he von 8 907,04 DM stattgegeben. 
Das Berufungsgericht ist dem gefolgt. 

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen Klage- 
abweisungsantrag weiter. 

Aus den G威nden: 

I. Der Klageanspruch ist aus§635 BGB gerechtfertigt. Die 
Revision wendet sich denn auch nicht gegen Grund und 
H6he des Klageanspruchs. 

II. Das Berufungsgericht sieht die von dem Beklagten aus- 
gefhrten Leistungen als Arbeiten bei einem Bauwerk an 
und halt deshalb den innerhalb derFunfjahresfrist seit der 
Abnahme ei叩ekl叩ten Gewahrleistungsansnruch fr noch 
mcm verjann. 

Die Revision hingegen meint, die von dem Beklagten er- 
brachten Leistungen seien Arbeiten an einem Grundsttick, 
deshalb sei der Klageanspruchverjahrt. 

Damit hat die Revision keinen Erfolg. 

1 . Nach der standigen Rechtsprechung des Senats sind unter 
Arbeiten, bei Bauwerken" im Sinne des§638 Abs. 1 BGB 
nicht nur Arbeiten zur Herstellung eines neuen Gebaudes 
zu verstehen, sondern auch Arbeiten, die fr die Erneue- 
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rung oder den Bestand von wesentlicher Bedeutung sind, 
sofern eine feste Verbindung mit dem Gebude vorliegt (vgl. 
Senat, Urteil vom 15. 2. 1990一VII ZR 175/89=NJW-RR 
1990, 787=WM 1990, 996=BauR 1990, 351=z田R 
1990, 182 m. w. N., sowie Senat, Urteil vom 16. 5. 1991 一 
VII ZR 296/90=NJW 1991, 2486=WM 1991, 1683= 
BauR 1991, 603=z田R 1991, 210【＝ MittB習Not 1991, 
2521 ). Welche Instandsetzungs- oder Anderungsarbeiten an 
einem bestehenden Gebaude als,, bei Bauwerken" geleistet 
anzusehen sind, kann nicht allgemein, sondern nur von Fall 
zu Fall 血tscliieden werden. 

2. Der Senat hat die bloBe Erneuerung des Anstrichs von 
Holzfenstern eines bereits errichteten Gebaudes lediglich 
als Arbeit an einem GrundstUck beurteilt (Senat, Urteil 
vom 9. 11. 1961 一 VII ZR 108/60 = Sch勿勿．/J円nnern, 
z 2.414 Bl. 106; Senat, Urteil vom 7. 1. 1965, VII ZR 110/63 
=Sch勿切乙 'innern, Z 2.414 Bl. 150). 

3. Die Frage der Dauer der Gewahrleistungsfrist bei um- 
飴nglichen Malerarbeiten an einem bereits errichteten 
Geb如de wird in Rechtsprechung und Schrifttum unter- 
schiedlich beantwortet (fnf Jahre: 0W Hamburg OLGE 
43, 76; OLG Stuttgart NJW 1957, 1679; von Craushaar 
NJW 1975, 993, 1000; Der/eder in AK BGB§638 Rdnr. 5; 
J4勿九er/P塞tor, Der BauprozeB, 7. Aufl., Rdnr. 192; wohl 
auch Rと肥rmann/Ried//Rusam, VOB,- 6. Aufl. B §13 
Rdnr. 29; ein Jahr: OLG Celle NJW 1954, 1607; 0W 
Dflsseldorf JMB1 NW 1953, 224 ＝ 品h勿勿．/J円nnern, 
z 2.414 Bl. 3; OLG K6ln NJVいRR 89, 1181; OLG Naum- 
burg JW 1933, 2017). Der Senat hat diese Frage bisher nicht 
entschieden. 

4. Das Berufungsgericht hat 面t zutreffenden Erw醜ungen 
die fnfjahrige Verjahrungsfrist fr Arbeiten,, bei Bau- 
werken" gem.§638 Abs. 1 BGB angewandt. 

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte der 
Beki昭te an dem Geb如de umfassende Arbeiten auszufh- 
ren. Er hatte die AuBenfassade mit Tiefengrund vorzustrei- 
chen und mit einer Fassadenfarbe zu rollen. Im BUro des 
Kl館ers und in seiner \'而hnung muBten an den Decken und 
Wanden die alten 頂peten entfernt werden. Die Flachen 
waren beizusvachteln und neu mit Rollenmakulatur und 
Kauniaser zu DeKleDen・リer iie風agte flaue sicn 化rpllicn- 
tet, die NaturholztUren und die FuBleisten zu schleifen und 
zu lackieren. Ferner hatte er im 丑eppenhaus die Wnde 
beizuspachteln und ebenfalls mit Rollenmakulatur und 
Rauhfaser zu bekleben. Im Keller waren die Decken u nd 
Wande zweimal zu rollen; den Kellerboden und die Heiz- 
r如me hatte der BekI昭te面t Zementlackfarbe zu verse垣n. 
SchlieBlich war es seine Aufgabe, die 助minwand vorzu-- 
streichen und zu rollen sowie die Heizk6rper zu schleifen 
und zu lackieren. 

b) An der auf Dauer angelegten Zweckbestimmung der 
Arbeiten besteht nach den Umstanden kein Zweifel. Der 
Kl館er wollte sein Haus im Rahmen eines von ihm geplan-- 
ten Umbaus grundlegend renovieren. Das Berufungsgericht 
hat ausdrUcklich festgestellt, da die Parteien nicht nur die 
Herstellung eines Provisoriums, sondern einen dauerhaft 
haltbaren Anstrich vereinbart hめen. Die Revision greift 
dあ nicht an. 

c) Die Malerarbeiten des Beklagten waren auch im 助hmen 
der Erneuerung ftr das Geb如de des Kl館ers von wesent- 
licher Bedeutung. Mageblich fr die Beurteilung der 
wesentlichen Bedeutung einer Leistung,, bei Bauwerken" ist 

hier die Zweckbestimmu昭， unter Einsatz nicht unerheb- 
licher finanzieller Mittel das Haus des Kl館ers wiederherzu- 
stellen. Zu Recht hat das Berufungsgericht in diesem 
Zusammenhang darauf abgestellt, d叩 es vor allem auch 
wegen des umfassenden AuBenanstriches um eine die Sub- 
stanz des Hauses schUtzende und erhaltende Renovierung 
ging, die nach Umfang und Bedeutung Neubauarbeiten 
durchaus vergleichbar ist. 

d) SchlieBlich spricht auch der gesetzgeberische Zweck des 
§638 Abs. 1 BGB fr die Annahme der fnfjahrigen Ver- 
jahrungsfrist. Der Gesetzgeber hat bei der Bemessung der 
Verjahrungsfrist auf fnf Jahre nicht nur Konstruktions- 
mangel, sondern auch M如gel des Materials berUcksichtigt, 
wobei durch die langere 恥rj油rungsfrist Gewahrleistungs- 
ansprUche bevorzugt werden sollten, die sich darauf grUn- 
den,d叩der Bau 一gleichviel in welcher Hinsicht 一 fehler- 
haft ausgefhrt worden ist (Senat, Urteil vom 15. 2. 1990 
a. a. 0. m. w. N.). Mangel von Malerarbeiten an der Haus- 
fassade stellen sich unter WitterungseinfluIJ haufig erst 
sp批er als nach einem Jahr heraus (vgl. von Craushaar 
NJW 1975, 993, 998, Fn. 53). 

Im Interesse einer gleichm翻igen" Re山tsanwendung sind 
bei einer umfassenden Auftragsvergめe wie hier samtliche 
Malerarbeiten, also auch die Innenarbeiten, als Bauwerks- 
leistungen zu beurteilen (vgl. von Craushaar a. a. 0.). Der 
Bekl昭te hat bis zum Schl叩der mUndlichen Berufun郎ver- 
handlung keine 亜tsachen vorgetrageル die auf den Ab- 
schluB mehrerer gesonderter Vertr館e U ber die Anstrich- 
arbeiten hindeuten. Im U brigen spricht auch nichts dafr, 
daB die Parteien ihr wirtschaftlich einheitliches Vertragsver- 
h組tnis rechtlich in verschiedene Einzelvertrage aufspalten 
wollten. Zu einer so ungew6hnlichen Gestaltung ihrer 
Rechtsbeziehung hatten sie keinen Anl叩． 

III. Der Bekl昭te hat danach Arbeiten bei einem Bauwerk 
ausgefhrt. Die GewahrleistungsansprUche des Kl館ers sind 
nicht verjahrt. Das Berufungsgericht hat 面thin die Ver- 
jahrungseinrede des Beklagten zu Recht nicht durchgreifen 
1郎sen・ 

3. AGBG§§1, 9, 11 Nr.2; BGB§242 (Unwirksame AGB 
in Bauvertraり 
1. In Allgemeinen Geschaftsbedingungenh ber die Herstel- 

Jung eines Bauwerks ist die folgende Klausel gem.§11 
Nr. 2 AGBG unwirksam: 

,, Zum Nachweis, da6 die Finanzierung des Bauvor-- 
habens gesichert ist, m叩 der Auftraggeber eine 
unwiderrufliche Zahlungsgarantie einer Bank vor- 
legen. Sollte die Zahlungsgarantie nicht sp自testens 
4 Wochen vor Baubeいnn vorliegen, kann der Auf- 
tragnehmer vom Vertrag zur6cktreten．血 diesem Fall 
hat er Anspruch auf erbrachte Vorleistungen und 
nachgewiesenen weiteren Schaden." 

2. Legt ein Verwender seine AGB bei der Abwicklung des 
脆rtrags selbst in einem bestimmten Sinne aus, so setzt 
er sich mit seinem Vorbringen. die Klausel sei richtiger- 
weise anuers una einscnran肥na auszulegen, lreuwulrig 
in Widerspruch zu eigenem Verhalten. 

3. Formularerklarungen, die eine Vertragspartei bei der 
Abwicklung eines Vertrages verwendet, unterliegen der 
Inhaltskontrolle nach dem AGBG. 
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4. Gern.§9 AGBG ist es unwirksarn, in Abwicklung eines 
Bauvertrags die folgende 恥rtragserkl註rung forrnular- 
rn如ig zu verwenden: 

,, Die . . .(Bank)U bernirnrnt unter 恥rzicht auf die 
Einrede der Anfechtung die selbstschuldnerische 
Garn面e bis zurn H6chstbetrag von .. .''. 

BGH, Urteil vom 16. 9. 1993 一 VII ZR 206/92 一， mit- 
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand 

Die Klager verlangen von der Beklagten die Kosten der Fertig- 
stellung ihres Einfamilieiihauses als Schadensersatz. Dem liegt 
folgendes zugrunde: 
Im September 1987 hatten die Parteien einen Vertrag geschlossen, 
in dem sich die Beklagte verpflichtete, zu einem Festpreis von 
381．加0 DM auf dem Grundstuck der Kl飽er ein Einfamilienhaus 
zu errichten. Dem Vertrag lagen, von der Beklagten verwendet, vor- 
formulierte,, Angebots- und Kaufvertragsbedingungen" zugrunde. 
In Nr. 9 heiBt es dort u. a.: 

,, Zum Nachweis, daB die Finanzierung des Bauvorhabens ge- 
51とhert ist, muB der Auftraggeber der Firma 5. (Bekl昭te) eine 
unwiderrufliche Zahlungsgarantie einer Bank vorl昭en. Sollte 
die Zahlungsgarantie nicht sp灘estens 4 Wochen vor Baubeginn 
vorli昭en, kann die Firma 5. vom Vertrag zur如ktreten. Fr den 
恥11 eines Vertr昭srucktritts aus diesem Grund hat die Firma 5. 
Anspruch auf erbrachte Vorleistungen. Weitergehenden Scha- 
den kann sie bei Nachweis geltend machen." 

Mit den Bauarbeiten wurde unmittelbar nach AbschluB des Ver- 
trags begonnen. Sp批er erhoben die KI加er wiederholt Mangel- 
rugen. Schli叩lich forderten sie mit Anwaltssch元iben die Bekl昭te 
zur Mangelbeseitigung auf. Mit schriftlicher Antwort vom 18.4. 
1988 leugnete die Beklagte das Vorliegen von M釦igeln und rugte 
dabei mit den \?而rten 

, Wir muBten feststellen, daB bis dato noch keine von Ihrer 
Bank best肌igte Zahlungs胆rantie erbracht" 

die Nichtbeachtu昭 von Nr. 9 der Vertrgsbedingungen. Dabei 
handelte es sich um das erste schriftliche Verlangen nach dieser 
ムhlungsgarantie. 
Die von den KI臨ern daraufhin vorgelegte Bankbestatigung Wies 
die BekI昭te zurUck. Sie verwies dabei auf ein bei郎fgtes Formu- 
1鵬 das den KI雛ern bereits einmal zugegangen sei, in dem es u. a. 
heiBt: 

,, Die 。。．(Bank)U bernimmt hiermit unter Verzicht auf die Ein- 
rede der Anfechtung, der Aufrechnung und der Vorauskl昭e 
die selbstschuldnerische Garantie bis zum H0chstbetr贈 von 

．。． mit der MaBgabe, d郎 die Bank aus dieser BUrgschaft nur 
auf Zahlung in Anspruch genommen werden kann." 

Die VorI昭e einer solchen Erkl批ung verwei即rten die KI如er mit 
dem Hinweis auf vorhandene umfangreiche M如gel. 
Im weiteren 脆rlauf haben dieKl加er den Vertrag gekundigt und 
das Haus durch andere Unternehmer fertigstellen lassen. 

Das いndgericht hat durch Grund- und Teilurteil festgestellt, d叩 
den Kl兆ern ein Anspruch auf Ersatz der Mehrkosten zustehe, die 
sich aus der fristlosen 助ndigung des Bauvertrages e昭eben・ 
Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zurUck- 
gewiesen. D昭egen wendet sich ihre Revision. 

Aus den Grロndeだ 

1. Das Berufungsgericht 比hrt folgendes aus: 

Die Klausel Nr. 9 sei nach der hier m叩geblichen Auslegung 
dahin zu verstehen, d叩 eine Zahlungsgarantie gefordert 
werde, aus der die Beklagte ムhlung auch dann verlangen 
如nne, wenn den Bauherren Leistungsverweigerungsrechte 
wegen Mangeln und nicht erbrachter Leistungen zustilnden. 
Damit sei die Klausel wegen 恥rstoBes gegen§11 Nr.2 
AGBG unwirksam. Im brigen handle die Bekl昭te gegen 

丑eu und Glauben weil sie die volle Sicherheit erst bei weit 
fortgeschrittenem und zu 2/3 bezahltem Vorhaben im 
Zusammenhang mit Man即lrgen eingefordert habe. 

wendet sich die Revision ohne Erfolg. 

II. 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB 
der hier maBgebliche 恥il der Klausel Nr. 9 wegen 恥rstoBes 
gegen§11 Nr. 2 AGBG unwirk印皿 ist. 

a) Entgegen der Auffassung der F知ision kann diese Klausel 
nicht einschrankend im Sinne einer reinen Nachweisgaran-- 
tie interpretiert werden. Nach dieser, von der Revision 
befrworteten Auslegung soll die vertraglich geforderte 
unwiderrufliche Garantie durch den angegebenen Siche-- 
rungszweck,, Nachweis der Finanzierung" beschrankt sein. 
Das kann jedoch nicht bedeuten, daB die, Garantie" selbst, 
also das Sicherungsrecht, lediglich eine,, Nachweisgarantiピ‘ 
darstellen solle. Vielmehr mUBte dann das geforderte ab- 
strakte ムhlungsversprechen der Bank (,Garantie") durch 
den vertr昭lichen Sicherungszweck ,, Nachweis" be- 
schrankt, die Sicherheit also zu anderen Zwecken, vor allem 
zur Inanspruchnahme 比r ムhlungen allenfalls dann ver-- 
wendet werden dUrfen, wenn die 及hlungsverpflichtung als 
solche feststeht (vgl. jetzt auch die Regelung von§648 a 
Abs. 2 BGB). 

Das ist eine a叩erordentliche einsch血nkende Auslegung. 
Sie ist im Zusammenhang mit unwiderruflichen Garantien 
ungewohnlich und unblich und mit dem geforderten weit- 
gehenden Sicherungsrecht sachlich nicht in Einklang zu 
brin即n. Ohne weitere Anhaltspunkt島 die aus der 恥rein- 
barung nicht ersichtlich sind, kann deshalb von einem 
solchen Verstandnis nicht ausge即ngen werden. Die Klausel 
ist deshalb nicht unklar im Sinne der A瓜fhrungen des 
Berufungsgerichts, sondern eindeutig dahin zu verstehen, 
d叩 eine nicht durch Einwendungen und Einreden be- 
schrankbare 及hlungsgarantie gefordert wird. 

Eine andere Ausle即ng kommt im 面ri即n hier schon des- 
halb nicht in Frage, weil die von der Beklagten in Erfllung 
der Klausel eingeforderte Formularerklarung in klarem 
Widerspruch zu der von der Beklagten jetzt fr richtig 
gehaltenen Interpretation steht. Diese Formularerklarung 
der Beklagten enthlt namlich mindestens die Forderung 
nach einer abstrakten Zahlungsgarantie, mit der nicht nur 
Mangeleinreden, sondern sogar die Anfechtung und Auf- 
rechnung ausgesc皿ossen werden sollen. Legt ein 脆rwender 
seine AGB bei der Abwicklung des 恥rtrags selbst in einem 
bestimmten Sinne aus, so kann er mit dem Vorbrin即n, die 
Klausel sei richtigerweise anders und einschrankend auszu- 
legen, nicht mehr gehort werden, da er sich damit treu- 
widrig in Widerspruch zu seinem eigenen 恥rhalten setzt 

（§242 BGB). 

b) Im brigen ist auch die Formularerklarung selbst, unab- 
hangig davon, ob es berhaupt mo母ich ist, die Anfechtung 
in dieser Weise vert興glich zu beschranken, w昭en 恥rstoBes 
gegen§9 AGB-Gesetz unwirksam. Sie benachteiligt den 
脆rtr昭spartner unter VerstoB gegen Treu und Glauben 
unan即messen zu血ndest deshalb, weil sie selbst eine 
Anfechtung wegen arglistiger 覧uschung durch den 脆r- 
wender ausschlieBt. 

c) So面t sind die 幻auseln nach Sachla即 dazu bestimmt 
und jedenfalls dazu geeignet, dem Kunden Leistungsverwei- 
gerungsrechte aus§320 BGB w昭en Mangeln der 氏istung 
und auch Einwendungen we即n Nichterfllung der gesetz- 
lichen Vorleistungsverpflichtungen abzuschneiden. 
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Nach der Rechtsprechung des Senats sind Klauseln, die in 
dieser Weise von dem gesetzlichen Muster der Vorlei- 
stungspflicht des W吐kunternelimers abweichen, in allge- 
meinen Geschaftsbedingungen unwirksam （昭1. Senats- 
urteil vom 6. 12. 1984 一 VII ZR 227/83=NJW 1985, 855 
=BauR 1985, 192=z田R 1985, 134). 

An dieser Beurteilung hat sich auch durch das Bauforde-- 
rungssicherungsgesetz nichts geandert. Auch nach der 
neuen Rechtslage dUrfen dem Besteller solche Einwendun- 
gen nicht abgeschnitten werden. 

2. Unter diesen Umstanden kann dahinstehen, ob die Revi- 
sion nicht auch aus andein GrUnden unbegrtindet ist. 

Es kann somit offenbleiben, ob die Beklagte 血t ihrem For- 
mular fr die Garantieerkl証ung mehr gefordert hat, als sie 
nach ihrer unwirksamen AGB-Klausel hatte verlangen kn- 
nen. Denn es ist zu血ndest nicht selbstverstandlich, daB mit 
der vereinbarten unwiderruflichen Garantie auch Aufrech- 
nung und Anfechtung ausgeschlossen werden sollten, wie 
das Formular das vorsieht. 

Offenbleiben kann auch, ob die Beklagte, wofr auch nach 
Auffassung des Senats sehr viel spricht, gegen Treu und 
Glauben verstoBen hat, weil sie die volle Garantie abwei- 
chend von den vertraglichen Abmachungen erst im Zusam- 
menhang mit stichhaltigen Mangelrtigen eingefordert hat, 
als das Bauvorhaben bereits zu rund 2/3 fertiggestellt und 
bezahlt war. 

4. BGB§§223, 222, 813（均声hrun部einrede gegen女ber 
dinglichen Sicherungsrechren) 

1. Auf die Verjahrung der schuidrechtlichen Zinsansprhche 
kann sich der Schuldner auch berufen, wenn der Gl註u-- 
biger diese Ansprhche aus Gegenst註nden zu befriedigen 
sucht, an denen ihm ein dingliches Sicherungsrecht 
zusteht. 

2・Hat es der Schuldner vers註umt, ge琴nuber einer 
Zwangsvollstreckung des GI註ubigers die Verj註hrungs- 
einrede zu erheben und im Wege der KI昭e aus§767 
ZPO durchzusetzen, so kann er sich auch nach Ab- 
schi叩 der Vollstreckung zur BegrUndung von Bereiche- 
rungsansprhchen noch auf die Verj油rung berufen. Das 
gilt auch, wenn der Schuldner zur Abwendung der 
Zwangsvollstreckung Zahlungen erbracht hat. 

BGH, Urteil vom 5. 10. 1993 一XI ZR 180/92 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

A婚叱m Tatbestand 

Der Klager zu 1) betrieb fruher auf einem ihm und seiner Ehefrau, 
der Klagerin zu 2), geh6renden Grundstuck in K. eine Fabrik. Die 
Beklagte 一 eine Sparkasse 一 gewahrte den Klagern ab 1972 
mehrere Darlehen, zu deren Sicherung das Betriebsgrundstuck mit 
Grundschulden belastet wurde. Die Beki昭te fhrte fr die Ki昭er 
drei Darlehenskonten und ein Kontokorrentkonto. Am 1. 12. 1978 
knndigte sie ihr gesamtes Kredite昭agement fristlos wegen Zah- 
lungsverzugs. Zur 郎ckfhrung der Verbindlichkeiten richtete die 
Beklagte ein Abwicklungskonto (Nr.. . . 9223) ein und buchte 
darauf am 29. 12. 1978 den auf dem bestehenden Kontokorrent- 
konto entstandenen Sollsaldo von 170.000 DM. Die KI昭er leisteten 
in der Folgezeit auf das Abwicklungskonto Zahlungen; diese 
wurden von der Beklagten teils zur 脆rrin即rung des dortigen 
Sollsaldos verwandt, teils als Gutschriften auf die 一 weitergefhr- 
ten 一 drei Darlehenskonten umgebucht. F血 das Abwicklungs-  

konto berechnete die Beklagte den Klgern Kontokorrentzinsen; 
die Darlehenskonten belastete sie jeweils mit Zinsen in H6he der 
fruheren veitraglichen Vereinbarung. 

Ab 1982 betrieb die Beklagte aus der notariellen Urkunde U ber die 
Bestellung der erstrangigen 、 Grundschuld die Zwangsvollstreckung 
in das Betriebsgrundstuck. Es wurde am 25. 2. 1988 versteigert; im 
Verteilungstermin am 18. 5. 1988 wurde der Bekl昭ten ein Erl6s- 
anteil von 916.7O5,39 DM zugeteilt. Damit glich sie eines der Dar- 
lehenskonten (Nr・． ..5847) und das Abwicklu昭skonto vollstan- 
dig aus; den 恥stbetrag schrieb sie dem zweiten Darlehenskonto 
(Nr. ...2321) gut. 

Die Ki智er hatten weitere Kredite von einer anderen Bank erhalten 
und mit einer Hypothek an ihrem Privathausgrundstuck in Ka. 
gesichert. Als die Bank daraus 1986 die Zwa昭sversteigerung be-- 
trieb, loste die Beklagte deren Darlehensforderung ab, lieB sich die 
Hypothek abtreten und belastete mit dem Ablosungsbetr昭 das 
Abwicklungskonto der Klager. 5p乱er betrieb die Beklagte selbst 
die Vollstreckung in das Privathausgrundst如k. Zur Vermeidung 
der Zwangsversteigerung zahlten die Klager am 20. 4. 1989 an die 
Beklagte einen Ablosungsbetrag von 304.082,70 DM. Damit glich 
die Beklagte das zweite Darlehenskonto (Nr....2321) vollstandig 
aus; den Rest verbuchte sie auf dem letzten Darlehenskonto 
(Nr....3923). 

Als weitere Sicherheit hatte der Klager zu 1) der BekI昭ten die 
Rechte aus vier Lebensversicherungen abgetreten. Zur Durch- 
setzung ihrer restlichen Anspruche 一 die sie am 20. 6. 1989 noch 
mit 138.769,02 DM beziffert hatte 一 kundigte die BekI昭te drei 
der ぬrsicheru昭svertrage und erhielt von den Versicherern im 
August 1989 und Mai 1990 57.440,69 DM, 41.654,96 DM und 
50.340,61 DM aus即zahlt. 

Die Kl加er haben der Beklagten vorgeworfen, sie habe ihre Konten 
falsch abgerechnet und sie insbesondere nach der Darlehenskundi- 
gung Ende 1978 noch mit Zinsen 血 einer Hohe belastet, die nach 
der BGH-Rechtsprechung nicht mehr gerechtfertigt gewesen sei. 

Die KI加er haben Ersatz des Schadens verla昭t, der ihnen durch 
die Zwangsversteigerung ihres Betriebsgrundstucks entstanden sei; 
aufgrund deru berh6hten Forderungen der Beklagten sei eine recht- 
zeitige Umschuldung miBlungen. Den ihnen dadurch entstandenen 
Schaden haben die KI昭er mit mindestens 350・α加 DM beziffert 
und davon mit der Klage einen Teilbetrag von 50.000 DM geltend 
gemacht. 

Daneben haben die Klger die Zahlung weiterer 178.403,99 DM 
nebst Zinsen verlangt, weil der Beklagten aufgrund der Sicher- 
heitenverwertung mehr zugeflossen sei, als ihr zu即standen habe. 
Hilfsweise haben die Kl昭er den Anspruch auch darauf gestutzt, 
die bis Ende 1983 entstandenen Verzugszinsforderungen seien, als 
die Beklagte 1988 ihren Erl6santeil aus der Zwangsversteigerung 
des Betriebsgrundstucks erhalten und verrechnet habe, bereits ver- 
jahrt gewesen. 

Der KI昭er zu 1) hat auBerdem als Schadensersatz den Neu- 
abschluB der drei gekundigten Lebensversicherungen und die 
郎ckabtretung der Rechte aus der vierten Versicherung verla昭t. 
Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 5.349,40 DM 
nebst Zinsen und zur RUckabtretu昭der letzten, noch bestehenden 
Lebensversicherung verurteilt, die Klage im u brigen aber abge- 
wiesen. Die Berufung der Klager ist erfolglos geblieben. Mit der 
Revision haben sie nur ihre ZahlungsansprUche weiterverfolgt. 
M毛gen ihres Zahlu昭santrags u ber 50.000 DM nebst Zinsen hat der 
Senat die Annahme der Revision durch Beschl叩 vom 8.6. 1993 
mangels Erfolgsaussicht abgelehnt; das Berufungs即richt hatte die 
Abweisung dieser Schadensersatzforderung damit begrundet, auch 
wenn die Bekla虻e vor der Zwangsversteigerung des Betriebsgrund- 
stucks uoernonte 乙aniungsansprucne gesteiit naoe, sei aie 乙uviei- 
forderung doch fr den durch die Versteigeru昭 entstandenen 
Schadennicht kausal geworden, weil die KI昭er auch die berech- 
tigte Forderung in Hohe von 1.279.611,83 DM nach ihrem eigenen 
Vortrag nicht hatten bezahlen k6nnen. 

Im Streit ist danach nur noch der Klageantrag auf Zahlung weiterer 
173.054,59 DM nebst 5,7% Zinsen seit dem 20. 4. 1989 und 7,5吻 
Zinsen ab Rechtsh加gigkeit. 
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Aus den Gr女mたn: 

Die Revision hat Erfolg, soweit die Klager Zahlung weiterer 
173.054,59 DM nebst 7,5% Zinsen ab 15. 5. 1990 (Rechts- 
hangigkeit) begehren; unbegrUndet ist lediglich die Zins- 
forderung fur die frUhere Zeit. 

1. Nicht durchdringen kann die RevisionsrUge, das Beru- 
fungsgericht habe, wenn es von einer berechtigten Forde- 
rung der Beklagten in H6he von 1.279.611,83 DM im Zeit- 
punkt der Versteigerung im Februar 1988 ausgehe, den Vor- 
trag der Klagerin, die Gesamtforderung habe damals nur 
1.163.920,92 DM betragen, verfahrensfehlerhaft 如ergan- 
gen. Das Berufungsgericht hat sich mit den Einwendungen 
der Klager, auf denen ihre abweichende 氏rechnung beruht, 
hinreichend auseinandergesetzt:... 

II. Die 脆rzugszinsberechnung des Berufungsgerichts fr 
die Darlehenskonten ist jedoch aus einem anderen Grunde 
fr die Zeit nach der Zwangsversteigerung des Betriebs- 
grundstUcks 一auch ohne eine ausdrucklich darauf gerich- 
tete 助ge der Klager 一materiell-rechtlich zu beanstanden. 

Das Berufungsgericht folgt auch insoweit der letzten Ab- 
rechnung der Beklagten fr die Zeit ab 28. 2. 1988. Diese 
Abrechnung beginnt 比r alle Konten jeweils 面t dem Saldo- 
stand, der sich aus den Abrechnungen 伍r die vorangegan- 
gene Zeit vom 1. 1. 1979 bis 28. 2. 1988 e昭ab．恥r diesen 
Zeitraum hatte die Beklagte bei den Darlehenskonten stets 
Kapital- und Zinsschulden gesondert erfaBt und Verzugs- 
zinsen jeweils nur von den noch geschuldeten 取pital- 
betragen berechnet, Zinseszinsen also vermieden．加m 
28.2. 1988 fa飢e sie jedoch 取pital- und 脆rzugszinsschuld 
zu einem SchluBsaldo zusammen， 如ernahm dessen 
Summe als Anfan部kontobestand in die neug Abrechnung 
価 die Folgezeit und legte diesen一 aus Kapital und Zinsen 
bestehenden 一Betrag der nachsten 恥riugszinsberechnung 
zugrunde. Ebenso verfuhren Beklagte und Berufungsge-- 
richt 一ohne Begrilndung 一 jeweils auch bei den folgen- 
den Zinsberechnungen bis zum volls懐ndigen Ausgleich 
aller Darlehenskonten. Auf diese Weise wurd血 die Klager 
ab 28. 2. 1988 standig mit Zinseszinsen belastet. Dazu ist 
der Darlehensglaubiger nach der Kndigung grunds批zlich 
nicht berechtigt (Senatsurteile vom 13. 11. 1990 一 XI ZR 
217/89=WM 1991, 60, 63 und vom 9. 2. 1993 一 XI 、 ZR 
88/92=WM 1993, 586「＝ MittB習Not 1993, 354]). Die 
Ausnahmevoraussetzungen des§355 HOB lagen fr die 
Darlehenskonten nicht vor. Als Verzugsschadensersatz nach 
§§286 Abs. 1, 289, Satz 2 BGB kann der Gl加biger Zinsen 
von 恥rzugszinsen nur verlangen, wenn er den Schuldner 
wegen rUckst加diger Verzugszinsbetrage durch Mahnung in 
Verzug geset武 hat; an den Inhalt einer solchen Mahnung 
stellt der erkennende Senat strenge Anforderungen (vgl. 
Senatsurteile vom 13. 11. 1990 u nd vom 9. 2. 1993 a. a. 0.). 
Hier bietet das Vorbringen der Beklagten 所 das Vorliegen 
wirksamer Mahnungen keine Anhaltspunkte. 

Danach ist die Beklagte aus§812 BGB zur Rckzahlung 
der rechtsgrundlos berechneten Zinseszinsen verpflichtet. 

III. Ein Bereicherungsanspruch steht den Klagern ferner 
zu, soweit die Beklagte au取rund der Sicherheitenverwer- 
tung ab 1988 Befriedigung 比r 恥rzugszinsansprilche 
erlangt hat, die bereits verj加rt waren. 

Das Berufungsgericht hat die Klageabweisung insoweit 
damit begrundet, da die Verjahrungseinrede im Zeitpunkt 
der Sicherheitenverwertung noch nicht erhoben worden sei, 
hatte die Beklagte selbst verjahrte Zinsen in ihre Berech- 
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nung einbeziehen 肋nnen; auBerdem gelte die vierjahrige 
脆rjahrungsfrist des §197 BGB nicht fr 脆rzugszins- 
anspruche, die nicht auf§288 Abs. 1 BGB gestutzt, son- 
demn als Verzugsschaden nach§286 BGB geltend gemacht 
wUrden. 

Diese Begrundung halt der rechtlichen U berprufng nicht 
stand. 

1. Wie der erkennende Senat inzwischen in einem anderen 
脆rfahren ausdrUcklich: bekraftigt hat, unterliegen An- 
spruche auf Verz昭szinsen der kurzen 脆rjahrung nach 
§§197, 201 BGB auch, soweit sie auf den rechtlichen 
Gesichtspunkt des Schadensersatzes nach§§286 Abs. 1, 
288 Abs. 2 BGB gest批zt werden; denn auch insoweit sind 
sie auf wiederkehrende Leistungen gerichtet (Senatsbe- 
schluB vom 2. 3. 1993 一 XLZR 133/92=WM 1993, 752 
m. w. N.). 

Anfang 1988 waren daher alle 叱rzugszinsanspruche, die 
bis zum SchluB des Jahres 1983 auf den Darlehenskonten 
entstanden und nicht bereits durch Zahlungen erfflllt 
waren, verja hrt. 

Die 脆rjahrung war vorher auch nicht, wie die Beklagte 
unter Hinweis auf erstinstanzliches Vorbringen geltend 
macht, gem.§208 BGB durch Abschlagszahlungen oder 
ein Saldoanerkenntnis unterbrochen worden. Dieses Vor- 
bringen betrifft nur das Abwicklungskonto, bei dem die 
Verjahrung kontokorrentgebundener Einzelforderungen 
ohnehin analog§202 BGB gehemmt war (Schlegelberger/ 
圧加rmehl HOB 5. Aufl.§355 Rdnr. 34; Canaris GroB- 
komm. HOB 3. Aufl.§355 Rdnr.57). F血 die Zinsbe- 
lastungen der Darlehenskonten sind die Voraussetzungen 
des§208 BGB nicht dargetan. 

2. Auf die Verjahrung der schuldrechtlichen ZinsansprUche 
kann sich ein Schuldner auch berufen, wenn der Glaubiger 
diese AnsprUche aus Gegenstanden zu befriedigen sucht, an 
denen ihm ein dingliches Sicherungsrecht zusteht. Das 
e昭ibt sich aus§223 Abs. 3 BGB. Dieser Absatz nim皿 auf 
die vorangegangenen Abs批ze Bezug und ist daher nur im 
Zusammenhang mit ihnen zu verstehen: 

Abs. 1 sieht vor, d叩 ein Gl加biger, fr den eine Hypothek 
oder ein Pfandrecht bestellt worden ist, trotz der Akzesso- 
rietat dieser Sicherungsrechte durch die 恥rjahrung des 
gesicherten Anspruchs nicht gehindert wird, seine Befriedi- 
gung aus dem verhafteten Gegenstand zu suchen. Grund- 
schulden fallen 一 ebenso wie andere nicht akzessorische 
Rechte 一 nicht unter Abs. 1. Dafr bestimmt Abs. 2, daB 
aufgrund der 恥rjahrung des gesicherten Anspruchs nicht 
die 助ckbertragung von Rechten verlangt werden kann, 
die sicherungshalber bertragen worden sind. Diese Vor- 
schrift ist 一 wie sich schon aus der BegrUndung in den 
Motiven (Bd. 1, 345 zu§183 des Entwurfs 1) ergibt 一auch 
auf Grundschulden anwendbar. In Abs. 2 sollte fr ab- 
strakte Sicherungsrechte sachlich das gleiche ausgesprochen 
werden wie fr akzessorische in Abs. 1 (BGHZ 34. 191. 195: 
blomりer JL 19つソ， 1つ， 1切・ 
Die beiden ersten Abs批ze des§223 BGB finden nach 
Abs. 3 keine Anwendung auf RUckstande von Zinsen oder 
anderen wiederkehrenden Leistungen. Soweit es um solche 
助ckstande geht, kann danach der Schuldner sich auch 
gegenber dinglichen Sicherungsrechten auf die 恥rjahrung 
des schuldrechtlichen Anspruchs berufen. Das ergibt sich 
bei den in Abs. 1 genannten 恥chten aus der Akzessorietat, 
bei Grundschulden und anderen abstrakten Sicherungs- 
rechten aus der .schuldrechtlichen Sicherungsabrede; durch 
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sie wird die dinglich nicht besch直nkte 恥chtsmacht des 
Glaubigers schuidrechtlich im Verhaltnis der Sicherungs- 

arteien auf das M叩 begrenzt, das sich aus dem 
Kausalverhaltnis ergibt. 

3. Der Bereicherungsanspruch scheitert auch nicht daran, 
d山die Klager zu der Zeit, als ・ 

betrieb und die Sicherheiten 
jahrungseinred e noch nicht erhoben, sondern sich darauf 
erst im jetzigen 恥chtsstreit berufen haben. 

Die Beklagte war zwar, da der Ablauf der ぬrjahrungsfrist 
den Anspruch nicht beseitigt, sondern dem Schuldner nur 
ein Leistungsverweigerungsrecht gibt, nicht verpflichtet, die 
恥rj加rung von sich aus bei der Sicherheitenverwertung zu 
berucksichtigen; sie hat sich nicht dadurch schadensersatz- 
pflichtig gemacht, d叩 sie gegenuber den Ki館ern AbI6- 
sungsforderungen stellte, die auch verjahrte Zinsen um- 
飽Bten. 

Zur Begrundung von Bereicherungsanspruchen 如nnen die 
KI龍er sich aber auch jetzt noch darauf berufen, daB ihnen 
im Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung und der sonstigen 
Sicherheitenverwertung bereits ein dauerndes Leistu贈sver- 
weigerungsrecht zustand. Zwar hatten die Kl軸er, wenn sie 
sich damals bereits mit der ぬrjahrungseinrede gegen die 
Zwangsvollstreckung h批ten wehren wollen, nach §767 
ZPO vorgehen mussen (Staudinger/Dilcher 12. Aufl.§223 
BGB Rdnr. 3). Daraus folgt aber nicht, d山sie, weil sie ein 
solches vorgehen vers加mt haben, ihre materiellen 恥chte 
verloren haben. Nach allgemeiner Ansicht setzen sich viel- 
m山r die rechtlichen Moglichkeiten der vollstreckungs- 
abwehrklage nach Beendigung der Zwangsvollstreckung in 
der materiell-rechtlichen Bereicherungsklage fort (BGHZ 
83, 278, 280 m. w. N.; BGH, Urteile vom 23. 4. 1986一iv b 
ZR 29/85=NJW 1986, 2047, 2048 und vom 6. 3. 1987 一 
v ZR 19/86=WM 1987, 1048, 1049）・ 
Fr die ぬrj加rungseinrede ergibt sich auch nichts G昭en- 
teiliges aus§222 Abs. 2 Satz 1 BGB. Nach dieser Bestim- 
mung kann das zur Befriedigung eines yenjめrten An- 
spruchs Geleistete nicht zuruckgefordert werden, auch 
wenn die Leistung in Unkenntnis der ぬrjalirung bewirkt 
worden ist. Diese Ausnahme von der Regel des§813 Abs. 1 
Satz 1 BGB gilt jedoch nur, wenn der Schuldner die Lei- 
stung freiwillig erbracht hat; ist w昭en einer verjahrten 
Forderung vollstreckt worden, so steht dem Schuldner ein 
Ruckforderu吃sanspru山 zu (Mn山ゆmmん石'eldmann 
3. Aufl. BGB§222 Rdnr. 5; Soe稽FI／耳'alter 12. Aufl.§222 
BGB Rdnr. 12; Palandtノ石をinrichs 52. Aufl.§222 BGB 
Rdnr.3). Sofern 石をinrichs a. a. 0. den 助ckforderungs- 
anspruch von einer vorherigen Aufhebung des Titels gem. 
§767 ZPO abhangig machen will (ahnlich 1ンman!]垂pr- 
mehl 9. Aufl.§222 BGB Rdnr. 2), ist ihm nicht zu folgen; 
die Klage aus§767 ZPO wird unzulおsig, sobald die voll- 
streckung durch Befriedigung des Gl如bigers beendet ist; 
trotzdem und gerade danach kann der Schuldner noch aus 
seinem materiellen 恥cht vo稽ehen (L加pmann DJZ 1906, 
1256). Den Ki電ern steht daher ein uneingeschrnkter Be- 
reicherungsanspruch zu, soweit die Beklagte ohne Mitwir- 
kung der Kl智er Sicherheiten verwertet und den Erlos auf 
ZinsansprUche verrechnet hat, die bereits verjahrt waren. 

Ebenso zu behandeln ist schli鴎lich auch die Abl6sungs- 
zahlung, die von den Kl鶴ern im April 1989 an die Beklagte 
geleistet wurde, um die Zwangsversteigerung des Privat- 
hausgrundstucks zu vermeiden. Auch bei einer auf diese 
vんise erzwungenen Leistung ist der Schuldner zur Rtick- 

forderung berechtigt (KG JW 1933, 1262; MunchKomm/ 
v. Feldmaflfl a・a・0・； Palandt/I九加richs a. a. 0・； Lippmann 
a. a. 0.). Diese Auffassung wird im Schrifttum zwar teil- 
weise in Frage gestellt, jedoch ohne u berzeugende Begrun-- 
dung (Soergel/Walter a. a. 0.; Staudinger/Dilcher a. a. 0. 
§222 BGB Rdnr. 4; Erman/J垂池rmehl a. a. 0.). Hat der 
Schuldner eine Zahlung nur unter dem Druck erbracht, 
andernfalls 血 Wege der Zwangsvollstreckung schwer- 
wiegende 恥rluste erleiden zu mussen一hier ging es um das 
von den KI加ern selbst bewohnte Rausgrundstuck 一，so 
muB es bei der 恥gel des§813 Abs. 1 Satz 1 BGB bleiben. 
Eine Anwendung 山r Ausnahmebestimmung des§222 
Abs. 2 BGB ist nur bei freiwilligen Leistungen gerechtfer- 
tigt. 

Iv. . .. 

5. BGB§§320, 504 ff.; BauGB§§24 ff. (1宅lligkeit dお 
Kaufpreおes 加i Vorkauf加chtsa加nbun幻 
1. 'Q 血r im GrundstUckskaufvertrag mit dem Dritten die 

Auflassung erkl註rt worden, so tritt fUr den Vorkaufs- 
berechtigten die Kau如reisflligkeit unabh註ngig davon 
ein, ob der EigentUmer auch ihm gegenUber die Eini- 
gungU ber den EigentumsUbergang erkl註rt・ 

2. V医r im Erstkaufvertrag der Eintritt der F潮ligkeft an 
eine Notar面tteilung geknUpft, so fUhrt die sfnnentspre- 
chende Anpassung der urspr血glichen F引ligkeitsvereinー 
barung an den neuen Vertrag dazu, d叩die Notar面ttei- 
lung auch fUr den neuen Vertrag m叩geblich ist. 

(Leitstze c 厨及n陀nders) 

OLG MUnchen, Urteil vom 15. 7. 1993 一19 U 1754/93 一， 
mitgeteilt durch. Notar Dr. Dr. IIとrbert Grziwo女，恥gen 

Aus dem Tatbestand 
Die Parteien streiten um 恥lligkeitszinsen aufgrund eines durch 
メ山s如ung des gemeindlichen Vorkaufsrechts zustandegekomme- 
nen Grundst批kskaufvertrages. 

Am 30. 7. 1990 bestellte der Klager Herrn . . . zu seinem General- 
bevollmachtigten. 

Am 26. 11. 1990 verkaufte der Bevollmachtigte dieses GrundstUck 
an eine Erwerbergemeinschaft. Unter Ziffer III der Urkunde des 
Notars wurde auch die Auflassung bezglich des Grundstcks ver- 
einbart. 

Unter Ziffer IV 6 der notariellen Urkunde wurde niede昭elegt: 
,, Die Vertr昭steile weisen den もeurkundenden Notar an, den 
Ant垣g auf Vollzug der メ山flassung im Orundbuch erst zu stel- 
len, wenn der Verk如fer die Bezahlung des 取ufpreises ein- 
schlieBlich etwaiger Zinsen schriftlich bestatigt hat oder diese 
in anderer Weise nachgewiesen ist. Der Kaufer verガchtet auf 
sein Recht, selbst den Antrag aurEigentumsumschreibung zu 
stellen." 

Der vereinbarte Kaufpreis war entsprechend dem als Anlage 1 
der notariellen Urkunde beigefgten Zahlu昭splan 則lig. Dort 
heiBt es: 

,, Der vereinbarte Kaufpreis ist innerhalb von 14 Tagen zu be- 
zahlen, muB also innerhalb dieser Frist dem Verk如fer zugehen 
oder gutgeschrieben werden, nachdem der K如fer vom beur- 
kundenden Notar eine schriftliche Mitteilung erhalten hat, d叩 
a) seine Mflassurigsvormerkung im Rang nach der 如ernom- 
menen Belastung, gegebenenfalls im Ra昭 nach Finanz jeru昭5- 
grundpfandrechten, die fr seine Rechnung bestellt werden, im 
Grundbuch eingetr昭en ist und 
b) von der Landeshauptstadt Mnchen ein Negativzeugnis vor- 
Ii昭t, wonach ein gesetzliches Vorkaufsrecht nicht besteht oder 
nicht ausgeUbt wird. 

streckung verwertete, die 恥r- 
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Der Kaufpreis ist bis zu seiner 助lligkeit unverzinslich. Vom 
Zeitpunkt der 恥lligkeit an ist er mit 3吻 uber dem jeweiligen 
Diskontsatz der Deutschen Bundesbank zu verzinsen, und zwar 
j加nlich. 
Die Zinsen sind fllig. 
Die Geltendmachung einesU ben diese Verzugszinsen hinaus- 
gehenden Schadens bleibt dem Verkaufen vorbehalten." 

Die Beklagte wurdeU ber den Kau恥ntnag unterrichtet. 

Auf Antn昭 der Beklagten vom 12. 2. 1991 wurde am 20. 2. 1991 in 
Abteilung II des Grundbuchs gem.§28 Abs. 2 Satz 3 BauGB zur 
Sicherung ihres Anspruchs aufU bereignung des Grundstucks eine 
Vormerkung eingetragen. Am 21. 2. 1991 wurde der Beklagten dies 
vom Grundbuchamt 血tgeteilt (Eingang bei -der Beklagten). 

Mit Bescheid vom 25. 2. 1991 めte die Bekla郎 ihr Vorkaufsrecht 
aus; dieser Bescheid wurde am 2. 4. 1991 bestandskraftig. 

M尾en der Gestaltung der Auflassung zwischen den ProzeBparteien 
kam es sodann zu einer Korrespondenz zwischen der Beklagten 
und dem Notariat. Nachdem das Notariat der Bekl昭ten bereits 
血t Schreiben vom 17. 4. 1991 den Entwurf einer Auflassungs- 
urkunde U bersandt hatte, teilten die Notare mit Schreiben vom 
6. 5. 1991 der Beklagten mit, d叩 ihrer Ansicht nach die Falligkeits- 
voraussetzungen fr die Kaufpreiszahlung gegeben seien. Das 
Schreiben ging der Beklagten am 8. 5. 1991 zu. Dieses Schreiben 
enthielt auch die Auflassungsur.kunde, die am 13. 5. 1991 von der 
Bekl昭ten geneh面gt wurd己 Die Geneh面gung wurde am 
15. 5. 1991 an das Notariat U bersandt. Am 26. 5. 1991 zahlte die 
Bekl昭te den Kau如reis. Mit Anwaltschreiben vom 9. 3. 1992 for- 
derte der Klager die Beklagte zur 2旬可ung der Klageforderung auf. 

Der Ki館er ist der Ansicht, er knne die vertraglich geschuldeten 
Zinsen fr 61 Tage beanspruchen. Die F組ligkeitなei mit Zustellung 
des Vorkaufsrechtsaus加ungsbescheides an seinen Generalbevoll- 
machtigten am 28. 2. 1991 eingetreten. 

Der KI館er beantr昭嶋 die Beklagte zur Zahlung von DM 19.845,89 
nebst 4吻 Zinsen seit dem 31. 3. 1992 zu verurteilen. 

Die Beklagte beantragte, die Kl昭e abzuweisen. Sie ist der Mei- 
nung, der Vertrag, welcher kraft Aus加ung des Vorkaufsrechts zwi- 
schen ihr und dem Kl昭er zustandegekommen sei, sei insoweit aus- 
zul昭en oder anzupassen, als die Flligkeit nicht vor Erklarung der 
Auflassung eintreten k6nne. Anderenfalls sei sie n山nlich gegenめer 
dem Erstk如fer schlechter gestdllt, da der Kl館er mit diesem die 
Auflassung bereits zugleich 血t dem ersten Kaufvertrag erklart 
hatte. 

Hilfsweise beruft sie sich darauf, die 恥lligkeit sei frUhestens 
14 Tage nach Zugang der Mitteilung des Notars (8. 5. 1991)u ber das 
Vorli昭en der F組ligkeitsvoraussetzungen eingetreten・ 

Mit am 9. 12. 1992 verkUnde加m Urteil sprach das Landgericht dem 
Kl館er Flligkeitszinsen in Hohe von 12.543,72 DM fr den Zeit- 
raum 17. 4. bis 24. 5. 1991 (38 Tage) zu. Als Beginn des Zeitraums 
legte es hierbei 14 Tage nach Bestandskraft (2. 4. 1991) des Be- 
scheids めer die AusUbung des Vorkaufsrechts zugrunde. Da der 
vom Kl始er angefhrte Kontoeingang (26. 5. 1991) auf einen 
Sonntag fiel, ging es von einem Buchungst昭 24. 5. 1991 aus．・ 

Anstelle des fr die 助lligkeitsregelung im Vertrag vorgesehenen 
Negativzeugnisses mUsse im Vorkaufsfall die Bestandskraft des 
Vorkaufsrechtsaus仙ungsbescheids treten. Ein Bestehen der 
Beki昭ten auf der 面 ursprUnglichen K加fvertr昭 vo稽esehenen 
frmlichen Notarmitteilung, die hier nicht vorliege, w自re treu- 
widrig（§242 BGB), da im印gensatz zur Regelung im ersten Kauf- 
vertrag die Beklagte selbst die Eint叫ung der Mflassungsvormer- 
kung betrieb: Mch wenn die 皿tteilung des Grundbuchamtes nur 
AufschluB U ber die Eintragungsrangfolge in Abteilung II des 
Grundbuchs g昭eben habe, '白re es ihr m6glich gewesen, beim 
Grundbuchamt nachzufragen, ob inzwischen 一 d. h. vor Eintra- 
gung der Auflassungsvormerkung zuguns加n der Bekl昭ten 一Ein- 
tr昭ungen in Abteilung III erfolgt seien. 

助lligkeitszeitpunkt k6nne nicht wegen der 飢er erklarten 
sung nach rUckw加ts verschoben werden. 	!Bestimmung 
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des§505 Abs. 2 BGB beziehe sich nur auf die schuldrechtlichen 
Vereinbarungen zwischen . Verpflichtetem und Drittem, nicht 
jedoch auf die im ursprunglichen Kaufvertrag bereits erklarte Auf- 
lassung als dinglichem Rechtsgesch肌．Zwar sei Zw肥ck der in§505 
Abs. 2 BGB getroffenen Regelung der Schutz von Vorkaufsberech- 
tigtem und -verpflichtetem in gleichem MaBe, doch fhre dies nicht 
dazu, d叩 die Flligkeit nicht vor Erklarung der 加flassung ein- 
treten konne. 氏nn das Verbot der Schlechterfllung gelte nur 
innerhalb des Kaufvertrages, nicht aber fr 庫e auf der sachen- 
rechtlichen Ebene liegende Mflassung. Die fr. den Erstk如fer 
durch den Empfang der Auflassung eingetretene gUnstige (ding- 
liche) Rechtsposition mtisse deshalb vom Zweck des Vorkaufsrech- 
tes her nicht auch fr den Zweitkaufer gelten. Es liefe dem Gebot 
von Rechtssicherheit und -klarheit zuwider, den ぬufvertrag an 
sachlich auBerhalb von diesem liegende Umstande anzupassen. 

Die beklagte Partei hat gegen das Urteil Berufung eingelegt und zur 
Begrundung aus即fUhrt: 	 、 
Das Notarschreiben vom 6. 5. 1991 sei sehr wohl eine formelle Mit- 
teilung des Notars. Die Flligkeitsbestimmung habe eine Schutz- 
funktion fr den 騒ufeら die der in den Vertrag eintretenden 
Beklagten ebenfalls zugute kommen mUBte. Das Landgericht habe 
nicht beachtet, d加 schuldrechtliche VerknUpfungen zwischen der 
im Erstvertrag erkl町ten Auflassung und den schuldrechtlichen 
Vertragsbestimmungen vorliegen. Im Normalfall werde der Kauf- 
preis fllig Zug um Zug mit der notariellen Mflassungserkl訂ung. 
Hier sei die Kaufpreis川ligkeit zwar zugunsten des K如fers bis zur 
Er銀llung der in Anl昭e 1 zum Kaufvertrag niede昭elegten Bedin- 
gungen hinausgeschoben worden, doch 如dere dies nichts daran, 
d叩 ohne die bereits im Kaufvertr昭 erkl紅te Auflassung 一めge- 
sehen von den genannten weiteren Bedingungen 一eine Kaufp叱is- 
falligkeit nichth凱te eintreten k6nnen. Hierbei handle es sich aber 
um eine schuldrechtliche VerknUpfung zwischen Flligkeit und 
Auflassungserkl紅ung. Wセgen der bindenden Auflassung （§873 
Abs. 2 BGB) habe diese Verknupfung fr den K如fer auch kein 
Risiko enthalten. Der Beklagten, die als Vorkaufsberechtigte nicht 
schlechter gestellt werden 血rfe als der Erst顧ufer, musse aber die- 
selbe Rechtsposition zug山illi郎 werden. Daraus folg島 daB eine 
Kaufpreisfalligkeit erst mit der Auflassungserklarung eintreten 
肋nn島 da andernfalls die Beklagte . gegebenenfalls ihren Auf- 
lassungsanspruch 一 trotz vorheriger Kaufpreisfalligkeit 一 erst 
gerichtlich durchsetzen muBte Zumindest stehe ihr aber bis zur 
Erkl紅ung der Auflassung ein Zur叱kbehaltungsreeht nach§320 
BGB zu, das ebenfalls Flligkeitszinsen ausschli山e. 

Die Beklagte beantragt, das Endurteil des Landgerichts MUnchen 
insoweit aufzuhめen, als der Klage stattg昭めen wurde und die 
Kl昭e in vollem Umfang abzuweisen. 

Der Kl始er beantragt, die Berufung zurUckzuweisen. Er stUtzt sich 
auf die Ausfhrungen des landgerichtlichen Urteilsund fhrt aus, 
d叩 die Beklagte von vorneherein die Auffassung vertreten habe, 
der Kaufpreis sei erst nach der Erkl加ung der Auflassung zu be- 
zahlen, es ihr somit auf die Notarmitteilung und die darin erfolgte 
Best飢igung der Rangstelle nicht angekommen sei. 

Aus den Grifiden: 

Die Berufung der Beki昭ten erwies sich zumu berwiegen- 
den Teil als begrundet. 

Eine sinnentsprechende Anpassung der urspr血glichen F組－ 
Iigkeitsvereinbarung an den neuen Kaufvertr昭mit der vor- 
kaufsberechtigten Beklagten fhrt dazu, d叩die Kaufpreis- 
flligkeit 14 血ge nach dem Eingang der Notarmitteilung 
vom 6. 5. 1991 bei der Beklagten eintrat, sodaB im Ergebnis 
lediglich F組ligkeitszinsen fr 2 Tage (23. und 24. 5. 1991) in 
H6he von 659,72 DM anfielen, die die BekI昭te dem Ki智er 
zu erstatten hat. Der Auffassung der Beklagten, d叩 die 
Kaufpreisflligkeit erst mit der Auflassungserkl計ung ein- 
tritt mit der Folge, daB keinerlei Flligkeitszinsen angefallen 
waren 一 kann nicht gefolgt werden. 
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Im einzelnen gilt folgendes: 

1. Im Gegensatz zur Auffassung des LG kann der Entschei- 
dung des Bundesgerichtshofs in NJW 1989, 37 nur ent- 
nommen werden, d叩 die Kaufpreis倒ligkeit nicht vor der 
Bestandskraft der AusUbungserkl証ung hinsichtlich des 
Vorkaufsrechtes eintreten kann, da erst zu diesem Zeitpunkt 
die privatrechtsgestaltende Wirkung des Verwaltungsaktes 
eintritt und damit der die Kaufpreisforderung begrUndende 
neue selbst加dige Kaufvertrag zwischen KI如er und Beki昭－ 
ter zustandekommen konnte. 

Die Formulierung, es m昭 naheliegen, d叩 der Kaufpreis 
10 Tage nach Eintritt der Bestandskraft der AusUbungs- 
erkl訂ung fllig geworden ware", bes昭t weder, d叩 die 
ursprUngliche Flligkeitsvereinbarung auf diesen Zeitpunkt 
sinnentsprechend' anzupassen ist, noch 一 worauf die 
BekI昭te im AnschluB an Grziwo女 in MittB習Not 1992, 
173 (hier: 176) abstellt--, daB es fr den Eintritt der Fllig- 
keit der im ursprUnglichen Vertrag vorausgesetzten Notar- 
mitteilung nicht mehr bedUrfe. Im entschiedenen Fall war 
namlich im 安itpunkt der Bestandskraft der AusUbungs- 
erkl加ung der Kaufpreis 1加gst bezahlt, so d叩 es auf den 
安itpunkt der F組ligkeit nicht ankam. Des weiteren hatten 
sich die dortigen Parteien zwischen AusUbungserklarung 
(3. 11. 1980) und deren Bestandskraft (Mai 1984) im 
Rahmen einer Auseinandersetzungsvereinbarung めer die 
Kaufpreiszahlung geeinigt, so d叩 es auf eine Notarmittei- 
lung nicht (mehr) ankommen konnte. 

2. Der Auffassung des Kl智ers, durch die AusUbung des 
Vorkaufsrechtes dUrfe der Flligkeitszeitpunkt gegenuber 
der erstvertraglichen 恥gelung nicht zu seinen Lasten auf 
einen sp飢eren 安itpunkt angep叩t werden, da der Vor- 
kaufsverpflichtete nicht schlechter gestellt werden dUrfe, 
kann in dieser Allgemeinheit nicht gefolgt werden. Dieser 
Grundsatz der Nichtschlechterstellung (vgl. Palandt/Putzo 
51．加fi.§505 BGB, Rdnr. 3) erfhrt zu面ndest fr das 
gemeindliche Vorkaufsrecht nach dem Bundesbaugesetz 
eine Einschr加kung, als hierdurch etwa eintretende Ver- 
m6gensnachteile fr den Ver慮ufer auf der Situations-- 
gebundenheit seines Grundeigentums beruhen und als Aus- 
p庖gung der Sozialbindung (Art. 14 Abs. 2 GG) hinzu- 
nehmen sind (vgl. BGH NJW 1989, 38 mit Nachweisen). 
Dem Verkufer wird von der Rechtsprechung (vgl. BGH 
a. a. 0.) sogar ein langerer Aufschub der Kaufpreisflligkeit 
zugemutet, wenn z. B. der Kaufer auf verwaltungsgericht- 
lichem Wとge gegen die AusUbungserklおung vorgeht. 

3. Der Meinung der Beklagten, die Kaufpreisflligkeit 
姉nne erst mit der Auflassungserklarung eintreten, vermag 
der Senat nicht zu folgen. 

Richtig ist, d郎 in der notariellen Urkunde des Erstkaufver- 
tr昭es zwischen den damaligen Vertragspartnern der Eigen- 
tumsUbergang vereinbart worden ist, und diese Einigung 
Uber die Auflassung, da die Bekl昭te mit der AusUbung des 
Vorkaufsrechts nur in den schuldrechtlichen Teil des Vertra- 
ges eingetreten ist, nicht zu ihren Gunsten wirkt. Dies recht- 
fertigt aber nicht eine Anpassung des neu, zwischen den 
Parteien zustande gekommenen Kaufvertrages dahinge- 
hend, d叩die Auflassung als eine vorweg vom Verk加fer zu 
erbringende Leistung bzw. auch als eine F組ligkeitsvoraus- 
setzung anzusehen w密e. Fr die Beha叩tung der Bekl昭－ 
ten, die 亜tsache der gleichzeitigen Einigung めer den 
Eigentumstibergang, wie sie unter Ziff. III der Urkunde 
festgehalten ist, sei eine Voraussetzung fr die getroffenen 
Regelungen U ber die Flligkeit des Kaufpreises gewesen, 

findet sich kein Anhaltspunkt. Ihr stUnde auch grunds批2- 
lich das sog. Abstraktionsprinzip entgegen, d. h. die recht- 
liche Unabh加gigkeit des Kaufvertr昭es als Verpflichtungs- 
geschaft von der Auflassung als Erfllungsgeschaft. 

D叩 wegen der fehlenden Bindungswirkung des§873 
Abs. 2 BGB die Bekl昭te im Ve唱leich zum Erst慮ufer eine 
rechtlich schwachem Position hat und die Auflassung n6ti- 
genfalls erst gerichtlich durchsetzen muBte, rechtfertigt 
nicht eine sinnentsprechende Anpassung der Flligkeits-- 
regelung de昭estalt, d郎 die K加fpreisflligkeit erst mit der 
Auflassungserkl加ung eintreten konnte. Denn diese 
Schlechterstellung ist rein formalrechtlicher Natur und in 
der Praxis ohne Auswirkung, da sich der Verkaufer nicht 
einem fr ihn von vorneherein aussichtslosen ProzeB und 
drohenden SchadensersatzansprUchen aussetzen wird. Die 
von der Beklagten angefhrte Schlechterstellung hat damit 
nur eine rein theoretische Bedeutung. Zudem h批te es die 
BekI昭te, wUrde man ihrer Auff 捻sung folgen, in der Hand, 
die Kaufpreis制ligkeit durch Verz6gerung der Einigung 
uber die Ei即ntumsubertragung hinauszuschieben, woge- 
gen sich der Verk如fer nur im Rahmen des§162 BGB zur 
Wehr setzen k6nnte. 

Aus dem oben angefhrten folgt auch, d叩 das Arg-- 
ment der Beklagten, ihr\ stehe die Einrede des nicht er- 
fllten Vertr昭es gem.§320 Abs. 1 BGB zu, sod叩 ein 
Zahlungsverzug ausgeschlossen sei (vgl. BGHZ 116, 245, 
249【＝ MittBayNot 1992, 123=DNotZ 1993, 3811 ), nicht 
durchgreifen kann. Denn wie die F組ligkeitsvereinbarung 
zeigt, bestand diese VerknUpfung der gegenseitigen Lei-- 
stungspflichten 価 die Flligkeit der Kaufpreiszahlung 
gerade nicht. Deren Flligkeit sollte lediglich von der Ein- 
tragung der Auflassungsvormerkung und dem Vorliegen 
der weiteren in der Notar血tteilung genannten Vorausset- 
zung abh加gen. 

Im U brigen wrde eine sinnentsprechende Anpassung der 
麗lligkeitsvereinbarung wie die Beklagte sie fordert, ihr im 
vorliegenden Falle keinen Vorteil bringen. Bei einer sinnent- 
sprechenden Anpassung de昭estalt, d叩 die Flligkeit des 
Kaufpreises erst mit der Auflassungserklarung eintritt, be-- 
stUnde kein ersichtlicher Grund dafr, in diesem Falle eben- 
falls noch die 14-Tagesfrist der ursprunglichen Flligkeits-- 
vereinbarung aufrechtzuerhalten, sod叩 im vorliegenden 
Falle Flligkeitszinsen bereits ab 16. 5. 1991 angefallen 

4. Die erforderliche sinnentsprechende Anpassung (BGH 
NJW 1983, 682【＝ DNotZ 1983, 30勿；NJW 1989, 37) der 
urspr血glichen Flligkeitsvereinbarung an den neuen Ver- 
tr昭mit der vorkaufsberechtigten BekI昭ten fhrt vielmehr 
dazu, daB wie im Erstkaufvertrag an die Notarmitteilung 
Uber das Vorliegen' der Flligkeitsvoraussetzungen anzu- 
knUpfen ist. Denn die Bestimmung, d叩 das Vorliegen der 
Flligkeitsvoraussetzungen dem Schuldner vom Notar mit- 
geteilt wird, ist eine Konsequenz der mit seinem Auftrag 
ubernommenen U berprufungspflicht 一 und gegebenen- 
falls Haftung 一 und dient dem Interesse des Schuldners, 
der auf diese Weise von der Notwendigkeit einer laufenden 
Kontrolle entlastet werden soll. Auch wenn die Bekl昭te im 
vorliegenden Falle die Eintragung der Auflassungsvormer- 
kung selbst betrieben und die Mitteilung des Grundbuch- 
amtesU ber deren Eintragung selbst erhalten hatte, dient es 
daher ihrem legitimen Schutz- und Haftungsinteresse, auf 
die NotarmitteilungU ber den Eintritt der Flligkeitsvoraus-- 
setzungen abzustellen, zumal die Mitteilung des Grund- 
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buchamtes nicht ersichtlich macht, ob nicht inzwischen in 
Abteilung III des Grundbuches Eintr昭ungen erfolgten. 
Aus diesem erwahnten Schutz- und Haftungsinteresse folgt 
auch, d加 die Bekl昭te nicht darauf verwiesen werden 
kann, selbst beim Grundbuchamt Erkundigungen 如er 
eventuelle Eintrag五ngen in 仙teilung III einzuholen, und 
d山 ein Abstellen der Beklagten auf die Notarmitteilung 
nicht als reine,, F6rmelei" bezeichnet- werden kann. 

5. Der Beklagten ist fr die Zahlung des Kau如reises auch 
der gleiche Zeitraum von 14 Tagen wie im Erstvertrag einzu- 
r如men. Die Einr如mung einer kUrzeren Zahlungsfrist im 
Rahmen einer sinnentsprechenden Anpassung der F創lig- 
keitsvereinbaru昭 kann nicht aus derU berlegung gefolgert 
werden, die Bekl昭te habe sich ab ihrer EntschlieBung, das 
Vorkaufsrecht auszuUben, auf die Bereitstellung des Kauf- 
preises einrichten めnnen. Denn diese U berlegung trafe 
auch auf den Erstkaufer zu, der 一zumal bei bereits erklお－ 
ter Auflassung 一 in der Regel davon ausgehen kann, d加 
seinem GrundstUckserwerb nichts mehr im Wege steht und 
der deshalb ebenfalls in dem Zeitraum bis zur Notarmit- 
teilung Vorbereitungen zur Bereitstellung des Kau如reises 
treffen k6nnte. 

Die Einr如mung einer 14－慨gigen Zahlungsfrist ab Zugang 
der Notarmitteilung tr加t vielmehr dem Umstand Rech- 
nung, d加 es der Billigkeit entspricht, dem Schuldner fr 
die 及hlung einer hohen Kaufpreissumme einen gewissen 
Zeitraum ab Eintritt samtlicher F創ligkeitsvoraussetzungen 
zuzubilligen, wobei gesetzliche Feiertage, 'Jochenende und 
die normale Banklaufzeit fr Bereitstellung und GeldUber- 
weisung auch bei normaler Abwicklung eine 14t加ige Zah- 
lungsfrist als angemessen erscheinen lassen. 

6. Nachdem die Notarmitteilung bei der Beklagten am 
8. 5. 1991 einging, folgt hieraus, d山der KI臨er Flligkeits- 
zinsen lediglich fr den 23. und 24. 5. 1991 verlangen kann. 

Die Revision war nicht zuzulassen. Das Urteil weicht weder 
von einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes ab, noch 
hat die Rechtssache grunds飢zliche Bedeutung（§546Abs. 1 
Satz 2 ZPO). 

Anmerkung: 

1. Die vielfltigen Probleme, die sich aus der Vorschrift 
des§505 Abs. 2 BGB e昭eben, sind bisher kaum eめrtert 
worden. Die h. M. (vgl. nur RGZ 121, 137/139; BGHZ 98, 
188/191 sowie Planck, BGB 1./2. Aufl.,§505 Anm. 2 und 
Jauernig/Vollkommer, BGB, 6. Aufl.,§505 Anm. 2 a, aa) 
versteht diese Norm dergestalt, daB durch die wirksame 
AusUbung des Vorkaufsrechtes gegenUber dem Verpflichte- 
ten zwischen den P宙teien des Vorkaufs ein gegen働er dem 
mit dem Dritten geschlossenen Kaufvertr昭 rechtlich selb- 
standiges Kaufvertr昭sverhaltnis zustandekommt. Der 
Inhalt des neuen \もrtr昭es ist grunds飢オich der gleiche wie 
der Inhalt des bereits geschlossenen Vertrages im Zeitpunkt 
der AusUbung des Vorkaufsrechtes (Erman／麗itnauer, 
BGB, 8. Aufl.,§505 Rdnr. 3). Er kann mit ihm aber nicht 
identisch sein. Ausnahmen sehen deshalb bereits die 
§§506, 507 und 509 BGB vor. 

2. Beim GrundstUckskauf schuldet der Verk如fer die Uber- 
gabe und Eigentumsverschaffung. Letztere bedeutet nicht 
EigentumsUbergang; der Verk如fer hat nur die Handlungen 
zu erbringen, die seinerseits dazu erforderlich sind, insbe- 
sondere die notwendigen Erkl加ungen gegenUber dem 
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Grundbuchamt abzugeben und beh6rdliche Genehmigun- 
gen zu beschaffen (Palandt/Putzo, 53. Aufl.,§433 Rdnr. 10 
und§454 Rdnr. 4). Der K訊ifer ist demgegen働er verpflich- 
tet, dem Ver姐ufer den vereinbarten Kau如reis zu zahlen 
（§433 Abs. 2 BGB). Da es sich um eine im Gegenseitigkeits- 
verhltnis stehende Hauptpflicht des 欧ufers handelt, ist 
der 助u加reis grunds批zlich Zug um Zug gegen die vor- 
beschriebene Leistung des Verkufers zu zahlen,§§320 
Abs. 1, 322 BGB (vgl. Larenz, SchR 11/1, 13. Aufl,§42 1 の． 
Um den Verk如fer und den 騒ufer zu sichern, hat die 
Vertr昭spraxis z狙reiche Sicherungsm6glichkeiten ent- 
wickelt (vgl. nur 麗irich, Grundstucksrecht, 2. A皿fi., 
Rdnrn. 89 ff.); haufig praktiziert、 wird die Sicherung durch 
eine ZurUckstellung der Eigentumsumschreibung bis zur 
Kau如reiszahlung, die ihrerseits erst nach Eintr昭ung einer 
・Eigentumsvormerkung und Vollzugsreife eintritt. 

Die Einrede des nichterfiillten Vertr昭es（§320 BGB) 1加t 
die F印ligkeit des Anspruchs unberuhrt (s. nur Palandt/ 
丑と加richs,§320 R1nr. 5). D昭egen 姉nnen vertr昭liche 
Regelungen der Flligkeit des Kaufpreises Stundungsverein- 
barungen beinhalten. Aufgrund der Spezialvorschrift des 
8 509 Abs. 1 BOB kann der Vorkaufsbere山tigte, sofern 
nicht eine Kauゆreishypothek 0血r eine s cflu1Qubernaflme 
vereinbart ist（§509 Abs. 2 BGB), diese Stundung nur in 
Anspruch nehmen, wenn er fr den gestundeten Betr昭 
Sicherheit leistet. Tut er dies nicht, so hat er Zug um Zug 
zu erfllen (s・statt vieler BGB-RGRKノルたzger, 12・Aufl・， 
§509 Anm.). 

3. Diese eindeutigen dogmatischen Grundl昭en hat das 
OLG MUnchen nicht beachtet. 

a) Soll durch die Vorschrift des§505 Abs. 2 BGB gesichert 
werden, d加 durch die AusUbung des Vorkaufsrechtes 
weder der Berechtigte noch der Verpflichtete schlechter 
gestellt wird, als wenn der Vertr昭 zwischen dem Verpflich- 
teten und dem Dritten abredegem. durchgefhrt worden 
w加 （so MunchKomm/ J4偽termann, 2. Aufl・， §505 
Rdnr. 1), so liegt es ohnehin nahe, auf den gesamten Inhalt 
des den das Vorkaufsrecht ausl6senden Vertr昭 abzustellen. 
Andernfalls liefe der vorgenannte Schutzzweck der Norm 
leer. Das im BGB durchgefhrte Prinzip der 丑ennung von 
Kaufvertr昭und abstraktem dinglichen Rechtsgeschaft, das 
sich durch eine Fehlinterpretation der r6misch-rechtlichen 
Quellen erst im 19. Jahrhundert durchgesetzt hat, setzt 
zudem gerade voraus, d加 das schuldrechtliche Rechts- 
geschaft Regelungen ber den dinglichen Vollzug ent- 
h組t. Wurde in den Erstkauf die Auflassung aufgenommen, 
so hat dies nicht nur,, praktische Vorteile", wie das 
LG MUnchen 1 in seiner erstinstanzlichen Entscheidung 
vom 9. 12. 1992 一 9 0 11180/92, Seite 11 gemeint hat, 
sondern beinhaltet eine Regelung darber, wann der Ver- 
k如fer die Auflassung zu erkl加en hat; wie umgekehrt die 
Bestimmungen uber die Kau如reis飢ligkeit ebenfalls den 
Zeitpunkt einer Erfllungshandlung, namlich derU bereig- 
nung des Geldes 氏treffen. Das Abstraktionsprinzip ist 
Uberdies den meisten ausl如dischen Rechten fremd, die 
aber dennoch das Vorkaufsrecht kennen. 

b) Auch wenn man mit J 血yel．ール危 ly (Staudinger, BGB, 
12. Aufl.,§505 Rdnr. 10) in§505 Abs. 2 BGB eine tech- 
nische Regel zur Gewinnung eines sinnvollen Vertrags- 
inhaltes 比r den durch die Vorkaufserkl訂ung zustande 
gebrachten Kauf sieht, gelangt man zu keinem abweichen- 
den Ergebnis. Die Flligkeitsbestimmungen des ersten 
Kaufvertrages sind in diesem Fall fr den neuen Kauf 
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in sinngem郎er Weise anzupassen (so Soe次el/ 肌功叱 
12.Aufl,§505 Rdnr. 16). Um beiden Parteien die Sicherheit 
des Erstvertrages beim Grundstuckskauf zu erhalten, hat 
die Zug-um-Zug-Leistung entsprechend den Vereinbarun- 
gen des Erstvertrages zu erfolgen. Aus dem Gesetz folgt 
bereits, daB der Vorkaufsberechtigte wegen seiner Ver- 
pflichtung zur K加如reiszahlung nicht in Verzug kommt, 
solange nicht der Ver雄ufer seine Verpflichtungen 町fllt 
hat. Zu diesen geh6rt (vgl. oben Ziff. 2) insbesondere die 
Pflicht zur Erklarung der 'Einigtrng ti ber den Eigentums- 
tibergang (so bereits Grziwo女，MittB習Not 1992, 173/176). 
Anders kann dies mir sein, wenn auch 血 Erstkauf verein- 
bart war, d叩 die Aflassung erst nach 取u如reiszahlung 
erklart wird. Eine weitere Ausnahme e培ibt sich aus§28 
Abs. 3 Satz 3 und 4 BauGB beim sog. preisli面tierten Vor- 
kaufsrecht der Gemeinden. Die Eintragung des Eigentums- 
tibergangs erfolgt dort auf Ersuchen der Gemeind; das die 
Bewilligung des bisherigen Eigentumers ersetzt. Nach dem 
gesetzlichen Modell ist deshalb eine Mitwirkung des bis- 
herigen Eigentumers bei der dinglichen Rechts加derung 
nicht erforderlich (vgl. nur Battis乙(rau女加稽押以Ldhr, 
BauGB, 3. Aufl.,§28 Rdnr. 14). Ist die vorkaufsberechtigte 
Gemeinde sonach auf die Mitwirkung des Verkufers zur 
Eigentumsumschreibung nicht angewiesen, ent飽llt dessen 
Leistungspflicht, so d叩auch ein,, ZurUckbehaltungsrecht" 
hinsichtlich des 血u加reises nicht in Betracht kommt 
(s. ausfhrlich zum gemeindlichen Vorkaufsrecht Grziwo女， 
NVwZ, erscheint demnachst). 

4. Zutreffend ist d昭egen die Ansicht des OLG Mtinchen, 
d那 die Mitteilung des Notars, wenn diese im Erstvertrag 
vo培esehen war, auch fr den zweiten Vertrag von Bedeu- 
tung ist. Zustandig ist der den Erstvertrag beurkundende 
Notar. Damit er die entsprechende Mitteilung machen 
kann, ist allerdings Voraussetzung, d叩 ihm die Austibung 
des Vorkaufsrechtes angezeigt wurde und ihm die 加rigen 
zum Eintritt der F訓ligkeit erforderlichen Voraussetzungen 
vorliegen. Dies sind entsprechend den regeim那igen Verein- 
barungen im Erstkaufvertr昭 bei einem privaten Vorkaufs- 
recht auBer der Lastenfreistellung auch die fr den Zweit- 
kauf neu erforderlichen Genehmigungen und Negativ- 
bescheinigungen hinsichtlich gesetzlicher Vorkaufsrechte. 
Soweit bereits kraft Gesetzes eine notarielle Vollmacht zur 
Einholung entsprechender Erklrungen besteht (z. B.§3 
Abs. 2 Satz 2 GrdstVG),. gilt diese Bevollmachtigung auch 
fr den Zweitkauf. Besteht, wie z. B. beim gemeindlichen 
Vorkaufsrecht keine gesetzliche Vollmacht zugunsten des 
beurkundenden Notars (vgl. Grziwo女， Baulanderschlie- 
Bung, 5. 50; unzutreffend Finkelnbu稽/Ortlojプ offent- 
liches Baurecht 1, 5. 180), so ist bereits fr昭lich, ob die 
vom Erstk加fer erteilte Vollmacht infolge der AusUbung des 
Vorkaufsrechtes auch auf den Vorkaufsbere山tigten u ber- 
geht. Jedenfalls 血nn der Notar seine (wohl nicht vor- 
liegende) Bevollm加htigung durch den Vorkaufsberechtig- 
ten nicht nachweisen. Er kann deshalb die entsprechenden 
Erklrungen nur im Namen des Verkaufers einholen. 

Fraglich ist, ob den Not鵬 der den Erstkaufvertr昭 beur- 
kundet hat, ei庇 Verpflichtung zur Einholung der vor- 
stehend naher bezeichneten Bescheinigungen und zur Mit- 
teilung der Kau如reisflligkeitsvoraussetzungen trifft. Der 
durch die Austibung des Vorkaufsrechtes zustandekom- 
mende 取ufvertrag wird namlich nicht vor dem den Erst- 
kauf beurkundenden Notar 即schlossen, sondern kommt 
kraft Gesetzes durch die Austibung des Vorkaufsrechtes 
zustande. Der den Erstkauf beurkundende Notar wirkt an  

diesem Rechtsgeschaft nicht mit;§53 BeurkG findet keine 
Anwendung (vgl．去 eic似ノんInた:e)ノ 14功虎1er, Freiw. Gerichts- 
barkeit, 叱il B, 12.Aufl.,§53 BeurkG Rdnr. 4 ff.). 

Teilt der den Erstkaufvertrag beurkundende Notar die 
Kau如reisflligkeit mit, so erhalt er hierfr eine Gebuhr 
nach§147 Abs. 2 KostO. Diese fllt nur dann nochmals an, 
wenn der Notar beim Erstvertr昭bereits eine diesbezgliche 
Erklarung gegenuber den Vertragsbeteiligten 加g昭eben 
und hierfr seine Haftung ti bernommen hatte; dies ist nur 
dann m6glich, wenn die Vorkaufsrechtsaustibung selbst 
nicht zu den vom Notar zu prtifenden F祖Iigkeitsvorausset-- 
zungen geh6rt hat. Die Vollzugsgebuhr gem.§146 KostO 
周lt in jedem F祖le nochmals 加，wenn fr den Zweitvertrag 
Genehmigungen bzw. Negativbescheinigungen einzuholen 

5. Angesichts der oben nur skizzierten Probleme werden 
diese noch mehrfach die Gerichte beschaftigen. 

G房wotz, Regen 

6. BGB§§535 ff., 571, 4妬，398, 409 ( beなa昭von 石厨itz, 
かJuたungen und Lasten カei vermietetem Grunds誠c幻 

Vor der Eigentumsumschreibung im Grundbuch schuldet 
der Mieter dem ve戚uBernden Vermieter weiterhin den 
Mietガns, es sei denn, der Ve慮叫erer hatte seine Mietzins- 
ansprhche bereits an den Erwe由er 油getreten. Allenlings 
beinhaltet die Abrede in einem notariell beu止undeten 
Kaufvertrag, d唱Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr zu 
eine血 bestimjiiten Zeitpunkt auf den 欧werberh bergehen 
sollen, regelm郊ig keine Abtretung der MietzinsansprUche. 

Urteil des OLGDtisseldorfvom 29. 4. 1993一1OU 155/92一 

A us den Grnden: 

Die zulassige Berufung ist nicht begrundet. 

Das いndgericht hat 一 jedenfalls im Ergebnis 一 zu Recht 
den von der Xi始erin geltend gemachten Anspruch gegen 
den Bekl昭ten auf Hinterlegung der Miet血nsen fr die 
Monate Januar 1990 bis einschlieBlich Januar 1991 zuztig- 
lich der geforderten Zinsen als unbegrndet erachtet. Die 
Berufung, mit der die Ki始erin den KI昭eanspruch in H6he 
der Mietzinsbet血ge fr die Monate Februar und M加z 1991 
erh6ht hat, bleibt ohne 丘folg. 

Der 幻始erin steht der geltend gemachte Anspruch nicht zu. 
Zwar hat sie durch notariell beurkundeten Kaufvertrag vom 
28. 4. 1989 das Grundsttick, auf dem auch das Mietobjekt 
gelegen ist, gekauft. Sie ist jedoch nicht gem.§571 BGB in 
den Mietvertr昭zwischen dem Ver加Berer und dem Bekl昭－ 
ten eingetreten. Denn §571 BGB setzt die Eigentums- 
umschreibung im Grundbuch voraus. Diese ist nicht er- 
folgt. Zugunsten der Klagerin war seinerzeit lediglich eine 
Auflassungsvormerkung eingetragen worden, die weder 
eine direkte noch eine analoge Anwendung des§571 BGB 
begrUndet. Ihrem eigenen Vorbringen zufolge unterblieb 
ihre Zwischeneintragung als Eigentumerin, weil sie alsbald 
das Grundsttick an die 5. GmbH weiterver加Bert hatte. 

Ist folglich die Kl智erin nicht kraft Gesetzes in das Mietver- 
h組tnis mit dem Beklagten ein即treten, so stellt sich die 
Fr昭島 ob gem加 Ziffer 6 des notariell beurkundeten 取uf- 
vertr昭5 vom 28.4.1989 der Kl舞erin fr den geltend ge-- 
machten Zeitraum von Januar 1990 an bis Marz 1991 ein- 
schlieBlich Mietzinsansprtiche gegen den Bekl昭ten zu- 
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stehen, so d叩 sie auch die Hinterlegung dieser Bet血ge 
zugunsten der Pfandglaubiger verlangen 肋nnte. D加se 
Frage ist zu verneinen. 

In Ziffer 6 Abs. 1 des Kaufvertraぎ5 heiBt es, daB Besitz und 
Nutzungen, Lasten und Gefahr auf den K加fer am Tage 
vollst加diger, auflagenfreier Kaufpreiszahlung U be昭ehen. 
Der 叱rmin, den der VerauBerer und der Erwerber als m叩－ 
geblich fr den U bergang der Nutzungen festI昭en, oder die 
Ube稽abe des Grundstucks sind allerdings fr den Zeit- 
punkt des U be昭angs der Rechten und Pflichten aus dem 
Mietverhaltnis ohne Bedeutu昭． Zwar stehen nach§446 
Abs. 1 Satz 2 BOB dem K如fer von der be昭abe der Sache 
an die Nutzungen i. S. des§100 BOB zu. Diese Bestim-- 
mung betrifft aber nur das Verhaltnis zwischen VerauBerer 
und Erwerber, wie bereits der Gesetzeswortlaut, von der 
Ubergabe an 即b効ren dem K加fer die Nutzungen. . .'' 
ergibt. Erlangt der Erwerber vor Eintragung des Eigen- 
tumswechsels im Grundbuch den Besitz des Mietgrund- 
stUcks, so bleibt gleichwohl der VerauBerer noch Vermieter; 
der Mieter schuldet ihm weiterhin deii Mietzins. Etwas 
anderes gilt nur, wenn der frUhere EigentUmer seine 
AnsprUche gegen d血 Mieter an den Erwerber abtritt. Eine 
solche Abtretung ist aber nun nicht schonin der Verein- 
barung u ber die U bergabe des Grundstcks und den U ber- 
gang von Besitz und Nutzungen enthalten (vgl. Senat in 
ZMR 1993, 15 f.=DWW 1993, 76; Wolf,'及加rt, Hand- 
buch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 
6. Aufl・， Rdnr. 371）・ Damit laBt sich aus Zザfer 6 Abs. 1 des 
Kaufvertr昭es, der den Besitz- und Nutzungsubergang 
regelt, eine Abtretung nicht herleiten. Zwar hat der Senat in 
der vorgenannten Entscheidung die Frage, ob in der Verein- 
barung U ber den NutzungsUbergang in einem notariellen 
GrundstUckskaufvertrag auch die Abtretung von Mietzins- 
ansprUchen des VerauBerers an den Erwerber liegen 肋nne, 
bejaht. Insoweit handelte es sich jedoch um einen beson- 
ders gelagerten Einzelfall, bei dem den einzelnen Formulie- 
rungen und dem Umstand, daB der Schuldner (Mieter) in 
den GrundstUckskaufvertrag miteinbezogen und bei dem 
Notartermin anwesend war, ausschlaggebende Bedeutung 
zukam. 

Die Bestimmung in Ziffer 6 Abs. 2, in der es heiBt, der 
騒ufer trete zu diesem Zeitpunkt in alle sich aus der Eigen- 
tUme臨emeinschaft ergebenden Rechte und Pflichten ein, 
betrifft ersichtlich nicht die bestehenden Mietverhaltnisse, 
hat folglich auch keine Abtretung der Mietzinsanspruche 
des Vera叩erers gegen den Beklagten zum Inhalt. Auch aus 
Abs. 3 in Ziffer 6 1加t sich eine Abtretu昭dieser AnsprUche 
nicht herleiten. Dort heiBt es lediglich:,, Miet- und Pacht- 
verhaltnisse sind bekannt und werden u bernommen." Auf- 
fllig ist, daB in diesem Absatz eine zeitliche Festlegung 
fr die,,U bernahme" fehlt. Im u brigen spricht manches 
dafr, daB bei der gewahlten Formulierung lediglich 
zwischen VerauBerer und Erwerber ausdrcklich klar- 
gestellt werden sollte, d郎 es・ bei den Rechtsfolgen des 
§571 BGB, die durch Individualvereinbarung abbedungen 
werden 肋nnen，比F den Fall der Eigentumsumschreibung 
verbleiben sollte. Daneben mag der Bestimmung alsdann 
noch der Erklaru昭swert beigemessen werden, daB hier- 
durch auch geregelt werden sollte, wem im Innenverhaltnis 
die MietzinsansprUche letztlich zustehen sollten. SchlieB- 
lich heiBt es in Ziffer 6 Abs. 4 des Kaufvertr昭es, der Notar 
habe darUber belehrt, daB der Vertrag erst mit Zustimmung 
des Verwalters (der Wohnun部eigentumsanlage) wirksam 
werde. Ob diese von den Kaufvertragsparteien fr erforder- 
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lich gehaltene Zustimmung des Verwalters erfolgt ist und 
welche Bedeutung ihr die 血ufvertragsparteien 如Hinblick 
auf die Frage, wem von ihnen ab welchem 安itpunkt im 
Innenverhaltnis die Mietzinsen gebUhrten, ist offen. FUhrt 
man sich dies alles vor Augen, so laBt sich aus diesen 
Bestimmungen in Ziffer 6 des 取ufv吐trages, und zwar 
sowohl in ihrer Gesamtheit als auch in ihren einzelnen 
Absatzen, lediglich eine Regelung des Innenverhaltnisses 
zwischen Ve血uBerer und Erwerber erblicken, nicht aber 
eine Abtretu昭 von Mietzinsanspruchen, die im Zeitpunkt 
der vollen Kaufpreiszahlung gegenuber dem Mieter hatte 
wirksam werden sollen. 

Die 幻始erin kann sich auch nicht mit Erfolg auf§409 
Abs. 1 BGB berufen. Denn einmal stammt das Schreiben 
vom 3. 1. 1990, durch das der Beklagte au亀efordert wurde, 
fortan den Mietz血5 an die Kl昭erin zu entrichten, nicht, 
wie §409 BGB voraussetzt, von dem alten Glaubiger, 
sondern von der 幻agerin. Im 加rigen geht der Regelungs- 
gehalt von§409 BGB bei Anzeige einer tatsachlich nicht 
oder nicht wirksam erfolgten Abtretung dahin, den Schuld- 
ner vor doppelter Inanspruchnahme zu schUtzen, wenn er 
an den nur scheinbar berechtigten 安ssionar zahlt; hin- 
gegen hat der Scheinberechtigte kein Forderungsrecht 
(so bereits RGZ 93,75). 

7. BOB§§873 Abs. 1, 874, 1018; GBO§§19, 22 (Berichti- 
gung叱I Grundbuchs bei versehentlicher Falscheintragung) 

1. Wenn der aus einer Grunddienstbarkeit Berechtigte 
durch die Angabe der Parzellennummer des herrschen- 
den GrundstUcks im Grundbuch eindeutig bezeichnet 
ist, kom血 eine abweichende Auslegung anhand der 
Eintragungsbewilligung und der tats註chlichen Verhalt- 
nisse nicht in Betracht. 

2. Eine dem Grundbuchamt bei Eintragung der Grund- 
dienstbarkeit unterlaufene Verwechslung des herrschen- 
den GrundstUcks kann jedenfalls nach Ve血正nerung des 
dienenden Grundst韮cks nicht von Amts wegen richtig- 
gestellt werden. 

BGH, BeschluB vom 23. 9. 1993 一 V ZB 27/92 一，mitge- 
teilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH und 
Notar Engelhardt, Augsburg 

Aus dem Tatbestand: 

I. Die Beteiligten sind EigentUmer des Grundstucks Fist. 1. Sie 
waren auch Ei即ntUmer des angrenzenden GrundstUcks Fist. 1/1. 
Eine Teiiflache dieses GrundstUcks verkauften sie an eine Bau- 
tr昭ergeseiischaft. In gieicher Urkunde bestelite die K加ferin an 
der Teilfi加he zugunsten des jeweiligen EigentUmers des Grund- 
stUcks Fist. 1 zwei Grunddienstbarkeiten und bewilligte deren Ein- 
tr昭u昭 in das Grundbuch. Aufgrund Mf1assungserkIaru昭 vom 
18. 7. 1989 wurde jene Teiiflache am 28. 8. 1989 als GrundstUck 
Fist. 1/4 fr die K加ferin in das Grundbuch eingetragen. 
Das den Beteiiigten 一 den Verk加fern 一 verbliebene Restgrund- 
stUck wurde ais FlurstUck 1/1 voreingetragen. Zu Lasten des Kauf- 
grunastucics tist. 1/4 wuruen uie Deluen IilenstDar肥iten gemaIj 
der erteiiten Bewiiiigung eingetragen. Infoige versehentlich faischer 
tiezeicnnung a昭 nerrscnenaen (JrunastucKs im tlntragungsantrag 
als Fist. 1/1 (statt ais Fist. 1) unteriief jedoch dem Grundbuchamt 
der gieiche Fehler bei der Eintr昭ung, indem es entg昭en der Ein- 
tr昭U昭sbewiiiigung die eine Dienstbarkeit (Geh-, 血hトund Kraft- 
fahrzeugabsteiirecht) zugunsten des jeweiligen Eigentumers von 
,,Nr. 12 in Bd....Bi....(Fist. 1/1)'‘一aiso des Restgrundstucks 
Fist. 1/1 一 und die andere Dienstbarkeit (Gastst狙envertriebsver- 
bot) zugunsten des jeweiligen Eigentumers von,, Nr. 1 in Bd. . . . 
Bi・… (Fist・1/1)'‘一 und damit des urspru昭iichen ganzen 
Grundstucks Fist. 1/1 一 eintrug. 
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Die so belastete Parzelle 1/4 wurde sp批er weiterver加Bert: Der 
Erwerber wurde am 2. 5. 1990 in das Grundbuch eingetr昭en. Er 
begrundete an der Parzelle W匂hnungseigentum. Die kunftigen 
Wohnungseigentumer, von denen zumindest einige bereits als Er- 
werber ei昭etr昭en sind, sind durch Auflassungsvormerku昭en ge- 
sichert. Auch Grundpfandrechte sind inzwischen eingetragen. Die 
v而hnungseigentumsrechte sind mit den beiden Grunddienstbar- 
keiten ebenso belastet, wie diese ursprunglich ein即tragen worden 
sind. 

Die Beteiligten haben beantragt, das Grundbuch dahin zu berichti- 
gen, daB als Berechtigter der Grunddienstbarkeiten der jeweilige 
Eigentumer des FlurstUcks 1 eingetragen wird. Das Grundbuchamt 
hat den Antrag zurhckgewiesen. Erinnerung und Beschwerde sind 
erfolglos geblieben. Die weitere Beschwerde m6chte das Bayerische 
Oberste Landesgericht zurUckweisen. Daran sieht es sich aber 
durch den BeschluB des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 
26. 5. 1987 一 3 Wx 496/83=Rpfl昭er 1987, 496 [= DN0tZ 1988, 
122] gehindert und hat deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof 
zur Entscheidung vo里elegt. 

Aus den Grロnden: 

1. Die Vorl昭e ist gem.§79 Abs. 2 GBO statthaft. 

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, das Grundbuch 
肋nne nicht von Amts wegen dahin richtiggestellt werden, 
d郎 die versehentlich unrichtige Bezeichnung des herr- 
schenden Grundstticks als Flst. 1/1 durch Eintragung der 
richtigen Parzellennummer 1 ersetzt wird. Eine Richtig- 
stellung anhand der Eintragungsbewilligung setze voraus, 
d叩 die Identit批 des eingetr昭enen Berechtigten der 
Grunddienstbarkeiten unve血ndert bleibe. Das sei．めer 
nicht der Fall, weil hier der Berechtigte aus der bei den 
Dienstbarkeiten eingetr昭enen Nummer des begUnstigten 
FlurstUcks eindeutig hervorgehe. Die Unrichtigkeit dieser 
von der Bewilligung abweichenden Eintragung 比nne daher 
nur auf Antrag gem.§§13, 22 GBO und dann lediglich 
durch 功schung der Dienstbarkeiten behoben werden, nicht 
hingegen durch Korrektur der Parzellennummer; denn fr 
den Eigentumer des in der Eintr昭ungsbewilligung bezeich- 
neten Grundstticks sei eine. Dienstbarkeit m加gels der nach 
§873 Abs: 1 BGB erforderlichen Eintragung noch nicht 
entstanden. 

Demgegenuber hat das Oberlandesgericht DUsseldorf in 
dem angefhrten BeschluB vom 26. 5. 1987 (Rpfleger 
1987, 496「＝ DNotZ 1988, 122] den Standpunkt vertreten, 
eine versehentlich falsche Bezeichnung des herrschenden 
GrundstUcks im Text der Eintra四ng durfe von Amts wegen 
berichtigt werden, wenn die in 氏zug genommene Eintra- 
gungsbewilligung in Verbindung mit den jedermann er- 
kennbaren tatsachlichen Verhltnissen zweifelsfrei ergebe, 
d郎 die Grunddienstbarkeit zugunsten eines bestimmten 
anderen Grundstticks verlautbart werden sollte. Dann 
bringe die Berichtigung nur das zum Ausdruck, was auf- 
grund der Eintr昭ungsbewilligung von vornherein Grund- 
buchinhalt geworden sei. 

Die beiden Gerichte sind mithin unterschiedlicher Auffas- 
su肥 in der Fr昭e, ob eine dem Grundbuchamt unterlaufene 
Verwechslung des herrschenden Grundstucks 一 sei es 
infolge eines Schreibfehlers (so im Falle des OLG Dussel- 
dorf) oder eines sonstigen Versehens (wie im vorliegenden 
Fall) durch Heranziehung der Eintr昭ungsbewilligung ihr 
entsprechend richtiggestellt werden kann. Soweit das Ober- 
landesgericht Dtisseldorf als erheblich auch angesehen hat, 
d叩 nach den tatsachlichen Verhltnissen 一 der 6 rtlichen 
L昭e des eingetragenen herrschenden Grundstucks 一 die 
Unrichtigkeit der Bezeichnung fr jedermann erkennbar 

sei, war nicht allein dieser Umstand, sondern der Inhlt der 
Eintr昭ungsbewilligung ausschl昭gebend fr die Entschei-- 
dung. wie ihrer BearUndung zu entnehmen ist. Daher recht- 
tertigt sicfl aie Vor!昭e, wennglelcfl aie uivergenz ietzuicn 
auf, eine unterschiedliche Auslegung materiell-rechtlicher 
Vorschriften (der§§873 Abs. 1, 874, 133, 157 BGB) zurtick- 
zufhren ist; denn das Grundbuchrecht betreffende Vor- 
schriften im Sinne des§79 Abs. 2 Satz 1 GBO sind alle 
sachlich-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Bestimmun- 
gen, die das Grundbuchamt angewendet oder zu Unrecht 
nicht angewendet hat, sofern sie 一 wie hier 一auf bundes- 
gesetzlicher Regelung beruhen (BGHZ 3, 114, 141; 19, 355, 
356; Senatsbeschl. v. 1. 12.1988, V ZB 1O/88,WM 1989, 
220 一 insoweit in BGHZ 106, 108 nicht abgedruckt 
[= MittB町Not 1989, 87=DNotZ 1990, 289]). 

II. Die weitere Beschwerde ist zulassig（§§78, 80 GBO). Sie 
hat aber keinen Erfolg. 

1 . Eine Berichtigung des Grundbuchs 1郎t§22Abs. 1 GBO 
zwar auch ohne die nach§19 GBO sonst 加tige Bewilli-- 
gu昭 des Betroffenen zu,、 wenn die Unrichtigkeit nachge- 
wiesen wird. Diese Vorschrift wrde hier jedoch, was indes 
nicht beantragt ist, nur die 功schung der versehentlich 
zugunsten des Flurstucks 1/1 eingetragenen Grunddienst- 
barkeiten erm6glichen, nicht hingegen deren beantragte 
Umschreibung zugunsten des Flurstucks,1. Denn§22 GBO 
steht im Zusammenhang mit§894 BGB. Hiernach kann 
Einwilligung in die Grundbuchberichtigung von dem davon 
Betroffenen nur verlangt werden, wenn und soweit, das 
Grundbuch nicht mit der wirklichen 恥chtsl昭e U berein- 
stimmt. Diese Voraussetzung gilt auch fr§22 GBO, weil 
die darin enthaltene Regelung, daB anstelle der Berichti- 
gungsbewilligung der Nachweis der Unrichtigkeit ausreicht, 
lediglich eine Erleichterung des Grundbuchverkehrs be『 
zweckt (Denkschrift zu§21 des Entwurfs zur GBO, bei 
Aんgdan, Materialien zu den 蛇ichsgesetzen, Bd. 5 5. 159). 
Somit kann auch auf diesem Wege nur eine Berichtigung 
herbeigefhrt werden, die der wahren, Rechtsl昭e ent- 
spricht. Die dingliche Lage ist hier jedoch die, d叩 zwar 
dem als Berechtigten der Grunddienstbarkeiten eingetrage- 
nen jeweiligen Eigentumer des Flurstucks 1/1 diese Rechte 
mangels Einigung nicht zustehen und deshalb auf Antr昭 
gel6scht werden k6nnten, d郎 aber die zugunsten des jewei- 
ligen Eigentumers des Flurstucks 1 erklarte Einigung nicht 
im Grundbuch volレogen ist und daher die Dienstbarkeiten 
noch nicht zugunsten dieses Flurstucks entstanden sind. 
Denn nach§873 Abs. 1 BGB tritt die dingliche Rechts加de- 
rung nur ein, wenn eine wirksame Einigung und eine wirk- 
same Eintragung inhaltlichu bereinstimmen (BGH, Urt. v. 
28. 2. 1952, IV ZR 86/51, NJW 1952, 622; Staudinger/Ertl, 
BGB, 12. Aufl.,§873 Rdnr. 182). 

2. Zu Recht hlt das vorlegende Gericht fr unbeachtlich, 
d郎 die Eintragung auf die Eintr昭ungsbewilligung Bezug 
nimmt und daB diese sich mit der Einigu贈 deckt. Die 
Bezugnahme ist nach§874 BGB nur zur naheren Bezeich- 
nung des Rechtsinhalts zulassig. Daher muB die Person des 
Berechtigten aus dem Grundbuch selbst ersichtlich sein 
(RGZ 89, 152, 159；乃man/Hagen, BGB, 9.A ufl.,§874 
Rdnr. 2; Staudinger/Ertl, a. a. 0.,§ 幻3 Rdnr. 164). Zwar 
mag die Eintr昭ungsbewilligung zur Auslegung einer bloB 
・ungenauen oder sonstwie unklaren Bezeichnung heran- 

gezogen werden k6nnen (a. M. B町ObLGZ 1984, 239, 243 
「＝ MittB習Not 1985, 28 = DNotZ 1985, 424]),so daB 
dann das Grundbuchamt von Amts wegen die Eintr昭ung 
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entsprechend klarzustellen hatte (KGJ 27 A 244, 248). Ist 
jedoch der Berechtigte im Grundbuch eindeutig bezeichnet, 
so ist 比r eine Auslegung kein Raum (RG, LZ 1928, 891 
und DNotZ 1932, 721, 722). Dies verkennt das Ober- 
landesgericht DUsseldorf in dem BeschluB vom 26. 5. 1987 
(Rpfleger 1987, 496 [= DNotZ 1988, 122] . Denn gerade 
weil der Berechtigte aus der Eintragung unmittelbar hervor- 
gehen muB, besteht jedenfalls bei unzweideutiger Verlaut- 
barung kein Ani叩 fr den Rechtsverkehr, anhand der Ein- 
tragungsbewilligung zu prUfen, ob die Eintragung damit 
加ereinstimmt. Von Bedeutung ist auch nicht, daB Berech- 
tigter einer Grunddienstbarkeit nicht ein namentlich be- 
stimmter, sondern der jeweilige Eigentumer des herrschen- 
den Grundstucks ist（§1018 BGB), und d叩 deswegen der 
Berechtigte durch Bezeichnung dieses Grundstucks einge- 
tragen wird. Denn wenn dies, wie hier, in eindeutiger Form 
geschehen ist, so ist der Berechtigte der Grunddienstbarkeit 
unzweideutig bezeichnet. 

3. Allerdings kann bei einer Grurtddienstbarkeit schon der 
eingetragene Gegenstand dieses Rechts in Verbindung mit 
der Lage des dienenden Grundst批ks darauf hinweisen, daB 
an sich nur ein ganz bestimmtes GrundstUck als herrschen- 
des GrundstUck in Betracht kommt. Daraus wird vereinzelt 
gefolgert, daB eine wirksame Grundbucheintragung des 
Berechtigten auch dann vorliege, wenn er sich zwar nicht 
aus der Eintragung ergibt, die jedermann erkennbare Lage 
des dienenden Grundstilcks aber deutlich mache, auf wel- 
ches Grundstilck sich der Vorteil der Grunddienstbarkeit 
nach Art der eingetragenen Berechtigung もrstreckt (OLG 
Frankfurt, Rpfleger 1980, 185, 186; Haegele/Schdner/ 
Stdber, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 1123; MUnch- 
Komm-BGBがa1ckenberg, 2. Aufl.,§1018 Rdnr.22). Ob 
dies mit dem da昭elegten Erfordernis der Eintragung des 
Berechtigten vereinbar ist, kann unentschieden bleiben. 
Jedenfalls dann, wenn der Wortlaut der Eintragung den 
Rechtsinhaber eindeutig ausweist, greifen gegen eine davon 
abweichende, auf die tats加hlichen Verhaltnisse abstellende 
Auslegung die gleichen Bedenken durch, die einer Heran- 
ziehung der Eintragungsbewilligung entgegenstehen. Des- 
halb brauchten die Vorinstanzen nicht zu erwagen, ob hier 
etwa 一 worauf auch der VorlagebeschluB nicht eingeht 一 
die 6 rtli由e Lage des dienenden Grundstcks erkennen lieB, 
daB der Gegenstand der Grunddienstbarkeiten nicht dem 
als begunstigt eingetragenen Fliirstilck 1/1, sondern ledig- 
lich dem Flurst批k 1 einen Vorteil bringen wiirde. 

4. Allein der・ Umstand, d郎 nach dem Vortrag der Beteilig-- 
ten bisher ein gutglaubiger Erwerb aufgrund der unrichti-- 
gen Eintragung nicht stattgefunden hat, rechtfertigt keine 
andere Beurteilung. Zwar wird die Auffassung vertreten, 
daB eine Richtigstellung von Amts wegen in denjenigen Fl- 
len statthaft sei, in denen die M6glichkeit ausgeschlossen 
ist, daB infolge fehlerhafter Eintragung Rechte kraft guten 
Glaubens entstanden oder erloschen sind und daB daher 
gerade die Berichtigung das Grundbuch unrichtig macht 
(0W Hamburg, DNotZ 1955, 148, 150；耳roerle, JW 1934, 
3172, 3174). So liegen die Dinge hier aber nicht. Aufgrund 
der zwischenzeitlichen Weiterve血uBerung des dienenden 
Grundstucks und dessen Belastung mit Grundpfandrechten 
wurde die beantragteA nderun言 der Eintragu昭das Grund- 
buch unrichtig machen. Da bislang Grunddienstbarkeiten 
nicht entstanden sind, bedarf ihre Begrundung mit dem 
Rang vor den inzwischen eingetragenen Grundpfandrech- 
ten sachenrechtlich der Mitwirkung der neuen EigentUmer 

（§873 Abs. 1 BGB) und der Grundpfandgl如biger（§877 

BGB). Die Einigung mit dem frilheren Eigentumer des die- 
nenden Grundstucks genugt zur Bestellung der Grund- 
dienstbarkeit nicht, weil die Verf叱ungsmacht bis zur Voll- 
endung des Rechtserwerbs und damit bis zur Eintragung 
vorliegen m叩． 

8. BGB§890 Abs. 2; WEG§§1, 7; GBO§6 (Bestandteils- 
z如chルibung bei 耳bhnungse碧entum) 

Ein GrundstUck kann einem V而hnungseigentum als Be- 
standtell zugeschrieben werden. 

B町ObLG, Beschl叩 vom 23. 7. 1993 一 2 Z BR 69/93 
= B町ObLGZ 1993 Nr. 70 	mitgeteilt von 而hann 
Dem ha rtei二 Richter am BayObLG und Notar Anton 
Rnckenl, Freising 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte war Alleineigentumerin zweier Grundstucke. Sie 
teilte das erste GrundstUck zu notarieller Urkunde vom 16. 12. 1992 
in Wohnu昭s- und Teileigentum auf. In 叱ii Iv der Urkunde er- 
klarte sie das zweite, kleinere Grundstuck zum Bestandteil eines 

/neu gebildeten Wohnungseigentums (Wohnu昭 Nr.V/l) auf dem 
GrundstUck der Wohnanlage. 

Die Aufteilu昭 ist inzwischen im Grundbuch vollzogen; die Betei- 
ligte ist nach wie vor AlleineigentUmerin der Wohnu昭 Nr. Wi. 
Ihren Antr昭， der Wohnung gem邪 Teil IV der Urkunde vom 
16. 12. 1992 das genannte Grundstuck als Bestandteil zuzuschrei- 
ben, hat das Grundbuchamt 血t BeschluB vom 25. 3. 1993 zurnck- 
gewiesen. Dasいndgericht hat das dagegen gerichtete Rechtsmittel 
mit BeschluB vom 13. 5. 1993 zurUckgewiesen. Die Beteiligte hat 
weitere Beschwerde ei昭elegt. 

A婚叱n Grnndeル 
Das Rechtsmittel ist begrUndet; es fhrt zur Aufhebung der 
Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Zuruckverwei- 
sung der Sache an das Grundbuchamt. 

1. Das Landgericht hat ausgefUhrt:... 

2. Entgegen der Auffassung des Landgerichts halt es der 
Senat fr zulassig, gem.§890 Abs. 2 BGB,§6 GBO ein 
GrundstUck einem Wohnungseigentum auf einem anderen 
GrundstUck als Bestandteil zuzuschreiben. 

a) Zutreffend geht das Beschwerdegericht davon aus, daB 
das Wohnungseigentum kein grundstUcksgleiches Recht ist 
(so freilich Staudinger/Gursky BGB 12. Aufl. §890 
Rdnr. 16；ル勿た Das Wohnungseigentum des Burgerlichen 
Rechts 5. 162 ff., 179 ff.), auf das wie etwa uf das Erbbau-- 
recht（§11 Abs. 1 Satz 1 ErbbauVO) die fr Grundstucke 
geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden waren. 
Richtig ist auch, daB Miteigentumsanteile an einem Grund- 
stuck nach ganz herrschender Meinung nicht im Wege der 
Vereinigung （§890 Abs. 1 BGB) oder der Bestandteilszu- 
schreibung （§890 Abs. 2 BGB) miteinander oder mit 
Grundstilcken verbunden werden knnen. Denn abgesehen 
davon, daB Miteigentumsanteile keine grundstucksgleichen 
Rechte sind (BGB RGRK/Augustin 12. Aufl.§890 Rdnr. 5), 
verbietet sich die Verbindung schon aus buchungstechni- 
schen Grunden, weil der Anteil nicht auf einem eigenen 
Grundbuchblatt, in aller Regel auch nicht unter einer eige- 
nen Nummer des Bestandsverzeichnisses gebucht ist. Nach 
Vereinigung oder Zuschreibung m叩te der Anteil dann an 
zwei Stellen gebucht werden, was mit den Grundsatzen des 
Grundbuchrechts ganz unvereinbar ware (vgl. Staudinger/ 
Gu摺如§890 Rdnr. 14). Vereinigung und Zuschreibung sind 
freilich auch dann nicht zulassig, wenn der Miteigentums- 
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anteil gem.§3 Abs. 3 GBO unter einer eigenen Nummer im 
Grundbuch eingetragen Ist (OLG Hamburg Rpfleger 1966, 
79/80; Horber/Demharter GBO 19. Aufl. Anm. 2 a bb, 
KEHE/Eickmann Grundbuchrecht 4. Aufl. Rdnr. 10; 
Mと1ん以Gdttcher Grundbuchrecht 7. Aufl. Rdnr. 20, jeweils 
zu§5; entsprechend die jeweiligen Komme血ierungen zu 
§6 GBO). 

b) Es w血de der rechtlichen Ausgestaltung und der wirt- 
schaftlichen Bedeutung des Wohnungseigentums und ent- 
sprechend des Teileigentums nicht gerecht, auch hier die 
Bestandtilszuschreibung abzulehnen; das buchungstechni- 
sche Hindernis besteht hier in aller Regel nicht. 

(1) Das V而hnungseigentum Ist kein grundstUcksgleiches 
Recht, sondern besonders ausgestaltetes Miteigentum am 
Grundstuck. Die Besonderheit besteht vor allem darin, daB 
mit dem Miteigentum am gemeinschaftlichen Eigentum 

（§1 Abs. 2, Abs. 3 WEひ das Sondereigentum und damit 
das Alleineigentum an bestimmten R加men und an nach 
§5 Abs. 1 WEG sondereigentumsfhigen Bestandteilen des 
Geb如des verbunden ist (vgl. BGHZ 49, 250/251; BGH 
NJW 1986, 1811【＝ MittB習Not 1986, 123 三 DNotZ 1987, 
26];B習ObLGZ-1988, 1/4 【＝ MittB習Not 1988, 75]; 
牙毎tnauer WEG 7. Aufl.§I Rdnr. 3；丑orber/Demharter 
Anh. zu§3 Anm. 1 e; KEHE/Ertl/Albrecht Ein!. E 5). 
Zum Teil wird das Wohnungseigentum auch als,, neues 
dingliches Recht eigener Art" bezeichnet (Staudinger/Ri昭 
BGB 10./il. Aufl.§1 WEG Rdnr. 9; KEHE/Eickmann 
Rdnr. 9；ル毎た1/Bdttcher Rdnr. 15, jeweils zu§5), was aber 
sachlich keinen Unterschied bedeutet. Die Verbindung von 
V而hnungseigentum mit einem Grundstuck wird daher teil- 
weise fr zulassig gehalten (ausdrUcklich fr die Zuschrei- 
bung eines Grundstucks zu einem Wohnungseigentum 
丑orber/Demharter §6 Anm. 2 a; Bdrmann/Pick WEG 
6. Aufl.§3 Rdnr. 49 und§7 Rdnr. 26；所 den umgekehr- 
ten Fall ルたikel/B0ttcher a. a. 0.; E力nan/石取gen BGB 
9. Aufl.§890 Rdnr. 1；石faegele/Schdner/St6ber Grund- 
buchrecht 10. Aufl. Rdnr. 2980; fr die Zulassigkeit der 

，油rbindung" von GrundstUck und V而hnungseigentum all- 
gemein MunchKomm／牙加ke BGB 2. Aufl.§890 Rdnr. 12; 
fr die Zulassigkeit der Vereinigung Bengel /5加merd加g 
Grundbuch-GrundstUck-Grenze 3. Aufl. §§5, 6 GBO 
Rdnr. 4). Nach einer anderen Meinung soll die Zuschrei- 
bung von Wohnu昭seigentum zu einem Grundstuck oder 
umgekehrt und die Vereinigung beider nicht zulassig sein 
(zur Zuschreibung eines Teileigentums zu einem Grund- 
stUck OW DUsseldorf JMB1 NRW 1963, 189; 1切αndt/ 
Bassenge BGB 52. Aufl.§6 WEG Rdnr. 7; August加 WEG 
Rdnr. 22；麗itnauer Rdnr. 25 b, jeweils zu§3; allgemein 
価 Unzulassigkeit der Verbindung Staudinger/Gursky 
§890 Rdnr. 16; Rieた1 Rpfleger 1966, 81). Der Senat 
schlieBt sich fr den hier zu entscheidenden Fall der ersten 
Meinung an; ein Grundst如k kann gem.§890 Abs. 2 BGB 
einem V而hnungseigentum, das auf einem anderen Grund- 
stuck liegt, als Bestandteil zugeschrieben werden. 

(2) Aus materielirechtlicher Sicht spricht dafr vor allem 
das Alleineigentum an R加men und an Teilen des Geb如－ 
des, das mit dem V而hnungseigentum verbunden ist und es 
wesentlich vom schlichten Miteigentum an einem Grund-- 
stUck unterscheidet, auch wenn rechtlich der Miteigentums- 
anteil im Vordergrund steht (BGHZ 49, 250/251).Aus die- 
sem Grunde wird das Wohnungseigentum in verschiedenen 
Punkten rechtlich anders behandelt als der schlichte Mit- 
eigentumsanteil. So kann es wie ein GrundstUck grunds飢z- 
lich mit einer Dienstbarkeit belastet werden, sofern sich 

deren AusUbungsbereich auf das Sondereigentum bezieht 
(BGHZ 107, 289/292【＝ MittB習Not 1989, 272=DNotZ 
1990, 493] m.w.N.; B習ObLG MittBayNot 1990, 110/111 

【＝ DNotZ 1990, 496]. Ein schlichter Miteigentumsanteil 
kann allenfalls mit einer Dienstbarkeit des Inhalts belastet 
werden, daB die 加subu昭 eines sich aus dem Ei即ntum~ 
ergebenden Rechts ausgeschlossen ist（§1018 Fall 3,§1090 
Abs. 1 BGB; BGHZ 36, 187/189; B習ObLG Rpfleger 1972, 
442／叫3 【＝ MittBayNot 1973, 23];Palandt/Ba猫ぞnge 
Rdnr. 26; Soergel/StルnerBGB 12．メ ufl. Rdnr.39 bm.w.N. 
Fn. 42, jeweils zu§1018). Eine Grunddienstbarkeit oder ein 
sonstiges subjektiv-dingliches 即cht kann auch zugunsten 
des jeweiligen Berechtigten eines Wohnungseigentums be- 
stellt werden (BGHZ 107, 289/292「＝ MittB習Not 1989, 
272=DNotZ 1990, 493] m. w. N.; BayObLG MittB習Not 
1990, 110/111【＝ DNotZ 1990, 496];mit einem schlichten 
Miteigentumsanteil kann dagegen ein subjektiv-dingliches 
Recht 一 mit der umstrittenen 加snahme eines Vorkaufs- 
rechts fr den Fall des Verkaufs der anderen Miteigen- 
tumsanteil島 vgl. BayObLGZ 1958, 196/201; B習ObLG 
MittB習Not 1982, 177; offengelassen in BGHZ 37; 147/ 
152 ff. 一 nicht verbunden werden. Das V而hnungseigen-- 
tum kann auch mehreren Berechtigten nach Bruchteilen 
（§§741 ff. BGB) zustehen; an einem schlichten Miteigen-- 
tumsanteil kann es dagegen keine (Unter-)Gemeinschaft 
nach Bruchteilen geben (vgl. BGHZ 13, 133/141; B習ObLGZ 
1958, 196/201; KG KGJ 51 A 198; Soergel/Stルner vor 
§1008 Rdnr. 6). In allen diesen Fllen wird das V而hnungs-- 
eigentum wie das Eigentum an einem Grundstuck und 
nicht wie ein schlichter Miteigentumsanteil behandelt; 
dies muB auch 所 den Anwendungsbereich der §890. 
BGB,§§5, 6 GBO gelten. Durch die Zuschreibung wird 
das GrundstUck ein nichtwesentlicher Bestandteil des 
Wohnungseigentums (BGH DNotZ 1978, 156; Palandt/ 
B瓜肥nge Rdnr. 6; StaudingeiソGursky Rdnr. 30, jeweils zu 
§890). 

Fr die Anwendung von§890 B GB im Verhaltnis von 
Grundstuck und V而hnungseigentum spricht weiter, daB die 
Ver加Berung und die Belastung von Eigentumswohnungen 
im Rechts- und Geschaftsverkehr die gleiche Bedeutung 
erlangt haben wie die Ver加Berung und Belastung von 
Grundstucken (vgl. MunchKomm/Rdl1 vor§1 WEG 
Rdnr. 33). Auch praktische Vorteile wie die Moglichkeit der 
einheitlichen Belastung 肋nnen dafr angefhrt werden 
(vgl. Aた1ん以Gdttcher§§5, 6, jeweils Rdnr. 15), wenn sie 
auch nicht den Ausschlag geben 如nnen. Die 庖umlichen 
Verhltnisse sprechen hier nicht starker gegen eine Verbin- 
dung durch Vereinigung oder Bestandteilszuschreibung als 
bei weit voneinander entfernt liegenden Grundstucken, bei 
denen eine derartige Verbindung nach Bundesrecht ohne 
Einsch血nkung zulassig ist. 

(3) Vereinigung und Bestandteilszuschreibung sollen zu 
einer neuen rechtlichen Einheit fhren, die in allen Bezie- 
hungen denselben rechtlichen Bestimmungen unterliegt 
(vgl. Staud加ger/Gursky §890 Rdnr. 15). Auch dies ist 
bei GrundstUck und Wohnungseigentum grunds批zlich 
der Fall. Einziger wesentlicher rechtlicher Unterschied ist, 
d郎 das Eigentum am GrundstUck gem.§928 BGB aufge- 
geben werden kann，嘘hrend dies beim V而hnungseigentum 
nach der Rechtsprechung des Senats nicht m6glich ist 
(BayObLGZ 1991, 90 ff. 【＝ MittBayNot 1991, 117] 
m. w. N.). Doch steht dies der Zuschreibung eines Grund- 
st如ks zu einem Wohnungseigentum nicht zwingend ent-- 
gegen: ganz allgemein wird auch die Vereinigung und die 
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Bestandteilszuschreibung im Verhaltnis von GrundstUck 
und Erbbaurecht 位r zulassig 即halten (PalandtiBassen即 
Rdnr.2; 1ソman/Hagen Rdnr. 1, MUnchKomm／耳'acke 
Rdnr. 12, BGB-RGRK/Augustin Rdnr. 5; Soergel/Stロrner 
Rdnr. 7, jeweils zu§890; Horbe,ゾDemharter Anm. 2 b; 
ルた扶:el/Bdttcher Rdnr. 14, jeweils zu§6; KEHEノEickmann 
§6 Rdnr.7, 8 und§5 Rdnr. 6, 7; Haegとle/Schdner/Sめber 
RdnrL 627 [zur Vereinigung] ; Gロthe／乃たbei GBO 6. Aufl. 
§5 Rdnr. 6 [nur Bestandteilszuschreibung] ; a. A. Stau- 
dinger/Gursky §890 Rdnr. 15 und MunchKomm/von 
Oefele§11 Erbb血ivo Rdnr. 33). Auch auf das Erbbaurecht 
ist aber§928 BGB nicht anwendbar （§11 肋s」 1 Satz 1 
ErbbauVO); fr die Ver如Berung und Belastung eines Erb- 
baurechts gelten gem.§§5 ff. ErbbauVO weitere Besonder- 
heiten. Wohnungseigentum und Grundsttick k6nnen auch 
jederzeit wieder rechtlich getrennt werden. 

(4) Auf Gr叩e und Wとlt der beteiligten Gegenst如de 
(Grundstuckgrundstucksgleiche Rechte) kommt es 躍rdie 
Bestandteilszuschreibung nicht an (Erman刀顎昭en §890 
Rdnr. 1). 

(5) Aus dem Wohnungseigentumsrecht lassen sich keine 
Bedenken gegen die Bestandteilszuschreibung herleiten; 
insbesondere wird das Sondereigentum dadurch nicht ent- 
gegen§1 Abs. 4 WEG mit dem Miteigentum an mehreren 
GrundstUcken verbunden. 

c) Buchungstechnisch besteht gleichfalls kein Hindernis 
租r. die Zuschreibung, da das Wohnungseigentum bei der 
Begrundung durch Teilung（§8 WEG) immer, bei der Be- 
grtindung durch Vertr昭（§3 WEG) in aller Regel auf einem 
eigenen Grundbuchblatt gebucht wird （§7 Abs. 1,§8 
Abs. 2 WEG). Dort kann ohne weiteres auch die Bestand- 
teilszuschreibung vermerkt werden. Von der Ausnahme- 
regelung des§7 Abs. 2 WEG wird nu「 ganz selten, und 
allenfalls bei ganz kleinen Gemeinschaften Gebrauch ge- 
macht; in diesen 恥lien wird die Bestandteilszuschreibung 
nicht m6glich sein. 

3. Der Senat ist nicht gehalten, die weitere Beschwerde 
wegen der Entscheidung des Oberlandesgerichts DUsseldorf 
vom 15. 5. 1963 (JMB1 NRW 1963, 189=MittBayNot 1963, 
327 一MittRhNotK 1963, 565) gem.§79Abs.2 GBO dem 
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorzulegen. Es kann 
dabei offenbleiben, ob der Senat die gleiche Rechtsfr昭e zu 
entscheiden hat wie das Oberlandesgericht DUsseldor七 dort 
ging es um die Zuschreibung eines Teileigentums zu einem 
GrundstUck. Abweichung von einer frilher ergangenen Ent- 
scneiaung eines Uberlanciesgericflts beueutet, Ua13 die 
Rechtsfr昭e, die in der neuen Entscheidung anders beurteilt 
werden soll, die Grundl昭e der frUheren Entscheidung 
gebildet hat. Dies ist nicht der Fall, wenn die Entscheidung 
auch dann nicht anders ausgefallen w証e, wenn das fruher 
entscheidende Gericht die Rechtsfr昭e ebenso b山rteilt 
h飢te wie das Gericht, das nunmehr めer diese Frage zu 
befinden hat (vgl. BGH NJW 1958, 1621; BGH NJW-RR 
1987, 1036). So ist es hier. Das Oberlandesgericht DUssel-- 
dorf sieht ein weiteres Vollzugshindernis darin, d叩 das 
Teileigentum zwei GrundstUcken, die zusammen eine 
Reichsheims懐tte bildeten, zugeschrieben werden sollt巳 
Damit war die Feststellung, ob ein Wohnungs- oder Teil- 
eigentum grunds飢zlich einem GrundstUck zugeschrieben 
werden kann, nicht die allein tr昭ende Grundl昭e der Ent- 
scheidung. 

4. Die Entscheidungen der Vorinstanzen k6nnen somit 
keinen Bestand haben. Das Grundbuchamt hat unter 
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Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu U ber den 
Eintr昭ungsantrag zu entscheiden. Die Gefahr der Ver- 
wirrung （§6 GBO) dUrfte bei der Zuschreibung eines 
Grundstucks zu einem V而hnungseigentum auch bei unter- 
schiedlichen Belastungs- und Rangverhaltnissen nicht 
bestehen (vgl. Iた扶dノBdttcher §6 Rdnr. 21 und §5 
Rdnr. 21 ff.). Denn die beiden Bestandteile verlieren ihre 
Identit批 nicht und k6nnen rechtlich jederzeit wieder 
getrennt werden. 

9. GBO§§ -13, 71; ZPO§848 Abs. 2; BGB§§892, 925; 
BeurkG§13 (Gutgなubiger Erwerb d町 Vor,でngs vor einer 
Sicherungshypothe匂 

1. Im Eintragungsintragsverfahren ist beschwerdeberech- 
tigt nur, wer antragsberechtigt ist; die Zur証ckweisung 
des Eintragun部antrags allein verschafft dem nicht 
a血ragsberechtigten Antragsteller noch 畑n Besc加er- 
derecht. 

2. Die Wirksamkeit der Auflassung wird nicht dadurch in 
F血ge gestellt, dan ein B血iligter versehentlich die notaー 
rielle Auflassungsurkunde nicht unterschreibt. 

3. Wird nach erklarter Auflassung das Anwartschaftsrecht 
gepfhndet, ist fUr die Bestellung eines Sequesters kein 
Raum. Ein gleic加oh! besteHter Sequester ist jedoch 
berechtigt, die Eintragung der mit dem Eigentumshber- 
gang kraft Gesetzes entstan山nen Sicherungshypothek 
zu beantragen. 

4. Der Glhubiger einer vom Erwerber bewilligten Grund- 
schuld kann gutgl註ubig den Vorrang vor einer Siche- 
rungs町pothek erwerben，血e infolge Pf註ndung des 
Anwartschaftsrechts aus der 加flassung 面t dem Eigen- 
tumsUbergang kraft Gesetzes entstanden ist. 

BayObLG, BeschluB vom 13. 8. 1993 一 2 Z BR 80/93 一 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Am 23. 2. 1990 kauften die beiden Beteiligten zu 1 但heleute) ein 
Grundstuck zum Miteigentum je zur H証fte. Am 22. 3. 1990 wurde 
die Abtretung der 比r den Ver加Berer ein即tra即nen Auflassungs- 
vormerkung an sie im Grundbuch eingetragen. Die Auflassung 
wurde am 10. 12. 1990 erklart. Dabei wurde die notarielle Urkunde 
auf seiten der Beteiligten zu 1 versehentlich von der Ehefrau nicht 
unterzeichnet; daB die Ehefrau anwesend war und der Auflassung 
zu即stimmt hat, wurde von dem beurkundenden Notar am 9. 10. 
1992 amtlich festgestellt. Am 30. 9. 1991 wurde von den Beteiligten 
zu 1 die Eintr昭ung in das Grundbuch beantragt. Am 4. 12. 1991 
wurden die Beteiligten zu 1 als Mitei即ntumer je zur H証fte ein- 
即tragen. Am gleichen Tag wurde au加und Bewill培ung der Betei- 
ligten zu 1 vom 29. 8. 1991 eine Grundschuld zugunsten eines 
Kreditinstituts eingetragen. 

In einem gerichtlichen 脆昭leich vom 11. 3. 1991 verpflichtete sich 
einer der beiden Beteiligten zu 1 (Ehemann), an die Beteiligte zu 2 
einen Hauptsachebetrag von 44 000 DM nebst Zinsen zu bezahlen. 
Wegen dieser Forderiiiig wurde durch P鉛ndu昭5- und U ber- 
weisungsbeschluB vom 17. 10. 1991, der den Beteiligten zu 1 am 
31. 10. 1991 zugestellt wurd島 ihre Anwartschaft aus der Auflassu昭 
gepfndet und der Beteiligten zu 2 zur Einziehungめerwiesen. Die 
Pfndung wurde bei der zugunsten der Beteiligten zu 1 eingetrage- 
nen Auflassungsvormerkung nicht vermerkt. Am 2.7. 1992 wurde 
die Beteiligte zu 3 als Sequester bestellt. 

Die Beteiligte zu 3 hat am 20. 7. 1992 in ihrer Eigenschaft als Seque- 
ster bewilligt und beantragt, im Hinblick auf die Pfndung des 
Anwartschaftsrechts der Beteiligten zu 1 eine Sicheru shypothek 
Uber 44 503,11 DM nebst Zinsen im Gleichrang 面t' am 4. 12. 
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1991 eingetragenen Grundschuld einzutragen・Am 9・11・1992 hat 
das Grundbuchamt den Eintragungsantrag abgewiesen und am 
10. 11. 1992 an dem l/2-Miteigentumsanteil des Ehemanns auf 
Antrag der Beteiligten zu 2 gem郎 gerichtlichem Vergleich vom 
11. 3. 1991 eine Zwangshypothek u ber 44 503,11 DM nebst Zinsen 
eingetragen. Die Erinnerung/Beschwerde der Beteiligten zu 3 gegen 
die Antragsabweisung, mit der sie die Eintragung einer Sicherungs- 
hypothek am Miteigentumsanteil des Ehemanns im Gleichrang mit 
der Grundschuld anstrebt, hat das Landgericht durch BeschluB 
vom 7. 6. 1993 zuruckgewiesen. Hi昭egen richtet sich die weitere 
Beschwerde der Beteiligten zu 3. 

A如叱n Grロndeだ 
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. 

1. Das Landgericht hat ausgefhrt: Das Anwartschaftsrecht 
des Ehemanns aus der Auflassung sei am 17. 10. 1991 wirk- 
sam gep飽ndet worden. Es sei entstanden gewesen, weil die 
Auflassung erkl加t und ein Eintragungsantrag der Erwerber 
gestellt gewesen sei; berdies sei fr die Erwerber eine Auf- 
lassungsvormerkung eingetragen gewesen. Mit der Eintra- 
gung der Beteiligten zu 1 im Grundbuch habe die Beteiligte 
zu 2 kraft Gesetzes eine Sicherungshypothek jedenfalls am 
Miteigentumsanteil des Ehemanns erlangt, die zu ihrer Ent- 
stehung nicht der Eintragung in das Grundbuch bedurft 
habe. Die Beteiligte zu 3 habe den Antrag auf Eintragung 
der Sicherungshypothek als Sequester stellen konnen; sie 
habe nur an der P盤ndung nicht mitwirken milssen. Die 
Sicherungshypothek gehe, grundstzlich den von den 
Erwerbern bewilligten Grundpfandrechten vor. Trotzdem 
k6nne sie nicht im Gleichrang mit der Grundschuld 
zugunsten des Kreditinstituts eingetr昭en werden. Dies 
h批te zur Voraussetzung, daB dem Grundbuchamt bei Ein- 
tragung der Grundschuld am 4. 12. 1991 die Pfndung 
bekannt gewesen 嘘re. Der Antrag auf Eintragung der 
Sicherungshypothek sei aber erst danach eingegangen. Der 
Gi如biger der Grundschuld habe den durch die Eintragung 
erlangten Rang gutgl凱ibig erworben. Von der Gutgl如big- 
keit sei solange auszugehen, als nicht das Gegenteil 
bewiesen sei. Filr den guten Glauben genuge es, d邪 der 
価 den Grundschuldgl飢ibiger gilnstige Grundbuchstand 
gleichzeitig mit der eigenen Eintr昭ung herbeigefhrt 
worden sei. 

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachprilfung 
stand. 
a) Die Beteiligte zu 3 ist als gerichtlich bestellter Sequester 
tatig geworden. Ihre Beschwerdeberechtigung ergibt sich fr 
die weitere Beschwerde daraus, daB die in ihrer Eigenschaft 
als Sequester eingelegte Erstbeschwerde zurilckgewiesen 
wurde 価rorber/Demharter GBO 19. Aufl.§78 Anm.2b 
m. w. N.). Die weitere Beschwerde ist damit zulassig; sie ist 
aber nicht begrilndet. 
b) Die Beschwerdeberechtigung fr die Erstbeschwerde 
deckt sich im Eintr昭ungsantragsverfahren mit dem An- 
tragsrecht. Allein aus der Zurilckweisung eines Eintra- 
gungsantrags ergibt sich 血 den nicht antragsberechtigten 
Antragsteller noch kein Beschwerderecht 価いrbeiゾDem- 
harter Anm. 19 a, Mと託eiノStreck Grundbuchrecht 7. Aufl. 
Rdnr. 112, jeweils zu§71 und jeweils m. w. N.). Die Betei- 
ligte zu 3 hat beantragt, eine kraft Gesetzes entstandene 
Sicherungshypothek im Weg der Grundbuchberichtigung 
im Gleichrang mit der beiits eingetragenen Grundschld 
einzutragen. Eine solche Eintr昭ung kann nur auf Antr昭 
vorgenommen werden（石!orber/Demharter§22Anm. 12a). 
Die Beschwerdeberechtigung der Beteiligten zu 3 ist daher 
nur gegeben, wenn sie antr昭sberechtigt war・Antrags- 
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berechtigt ist jeder, zu dessen Gunsten die Eintragung vor- 
genommen wiixl oder der durch die Eintr昭ung verliert 
（§13 Abs. 2 GBO). Antragsberechtigt sind daher auf seiten 
der Beteiligten zu 1 der Ehemann und die Beteiligte zu 2. 
Antr昭sberechtigt ist aber auch ein wirksam bestellter 
Sequester. 

c) Gepfndet wurde das Anwartschaftsrecht der Beteiligten 
zu 1 aus der der am 10. 12. 1990 erkl訂ten Auflassung. In 
diesem Fall ist fr die Bestellung eines Sequesters kein 
Raum. Ein Sequester ist nur dann zu bestellen, wenn der 
Anspruch auf U bertr昭ung des Eigentums an einem 
Grundstilck, also der Auflassungsanspruch （§433 Abs. 1 
Satz 1,§§873, 925 BGB) gep盤ndet ist. Dann kann n由 ilich 
nur an den Sequester als Vertreter des Schuldners aufgelas- 
sen werden; der Sequester hat in diesem Fall auch die kraft 
Gesetzes mit dem Eigentums仙ergang durch Eintragung 
der Erwerber im Grundbuch entstehende Sicherungshypo- 
thek zu bewilligen （§848 Abs. 2 ZPの． Die Sicherungs- 
hypothek kann dann auf Antr昭des Sequesters im Wとg der 
Grundbuchberichtigung entweder aufgrund Unrichtigkeits-- 
nachweises oder aufgrund der Berichtigungsbewilligung des 
Sequesters eingetragen werden『 

Die Pfndung des Anwartschaftsrechts nach erklむter 
Auflassung wird gem.§857 ZPO bewirkt. Mit der Eintra- 
gung der Erwerber im Grundbuch entsteht bei einer wirk- 
samen Pfndung in entsprechender Anwendung des§848 
Abs. 2 Satz 2 ZPO kraft Gesetzes eine Sicherungshypo-- 
thek. Die berichtigende Eintragung kann der Pfndungs-- 
gl凱ibiger selbst beantragen. Der Mitwirkung eines Seque- 
sters bedarf es bei dieser Pfndung nicht (BGHZ 49, 
197/206; BayObLGZ 1992, 131/138; Horber/Demharter 
Anhang zu §26 Anm.17a； 石ra昭ele/Schdner/S坊ber 
Grundbuchrecht 10. Aufl. Rdnr. 1599, 1600; Zller/S坊ber 
zPo 18. Aufl.§848 Rdnr. 13). Fr die Bestellung der Betei- 
ligten zu 3 als Sequester war hier kein Raum, weil die Auf- 
lassung bereits erkl註rt war. Die Beteiligte zu 3 ist gleichwohl 
berechtigt, eine Sicherungshypothek entspreche叫 §848 
Abs. 2 Satz 3 ZPO zu bewilligen und die Eintragung der 
kra瓦 Gesetzes entstandenen Sicherungshypothek zu bean- 
tragen. Dies folgt aus ihrer Bestellung als Sequester durch 
das Vollstreckungsgericht, die一auch wenn sie nicht veran- 
laBt war 一 jedenfalls nicht unwirksam ist. 

Die メ血flassung ist am 10. 12. 1990 wirksam geworden. Auf- 
grund der notariellen Auflassungsurkunde vom 10. 12. 1990 
und der amtlichen Feststellung des Notars vom 9. 10. 1992 
steht fest, daB bei gleichzeitiger Anwesenheit des Ve盛uBe- 
rers und der beiden Erwerber vor dem Notar die Einigung 
ber den Eigentumsbergang erklart wurde（§925 BGB). 

Da die Auflassung zu ihrer materiellen Wirksamkeit keiner 
Form bedarf, schadet die fehlende Unterzeichnung der Auf- 
lassungserkl紅ung durch die Ehefrau, die zur Unwirksam- 
keit der Beurkundung fhrt （§13 Abs. 1 BeurkG) nicht 
価いrber/Demharter 0 20 Anm. 9 a; ルルndt/Bα踏enge 
BGB 52. Aufl.§925 Rdnr. 3). Ob durch die beiden notariel- 
len Urkunden vom 10. 12. 1990 und vom 9. 10. 1992 eine 
wirksame Auflassung auch in grundbuchmaBiger Form 
nachgewiesen ist (vgl.§§20, 29 GBO), kann dahinstehen 
(s. hierzu Horber/Demharter§20 Anm. 9 a). Die Beteilig- 
ten zu 1 sind im Grundbuch als Eigentilmer eingetragen 
worden. Damit spricht die nicht widerlegte Vermutung des 
§891 Abs. 1 BGB nicht nur fr ihr Eigentum, sondern auch 
比r die Wirksamkeit der Auflassung vom 10. 12. 1990, auf 
die sich die Eintragung grilndet (vgl. BGH NJW 1980, 
1047/1048「＝ DNotZ 1980, 354]). 
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d) Der Eintragungsantr昭 der Beteiligten zu 3 血nn auch 
dann keinen Erfolg haben, wenn von einer wirksamen 
Pfndung des Anwartschaftsrechts ausge胆ngen wird. 
Dann ist kraft Gesetzes entsprechend§848 Abs. 2 ZPO im 
Zeitpunkt der Eintragung der Beteiligten zu 1 im Grund- 
buch, also am 4. 12. 1991, eine Sicherungshypothek zu四n-- 
sten der Beteiligten zu 2 jedenfalls am Miteigentumsanteil 
des Ehemanns entstanden. Das Grundbuch ist damit inso-- 
weit unrichtig geworden, als es die Sicherungshypothek 
nicht ausweist. 

Eine kraft Gesetzes gem.§848 Abs. 2 ZPO oder in entspre- 
chender Anwendung dieser Vorschrift entstandene Siche- 
rungshypothek ist in ihrem Bestand gegen加er dem6 ffent- 
lichen Glauben des Grundbuchs ohne Eintragung nicht ge- 
schUtzt. Eine Art. 187 EGBGB entsprechende Vorschrift 
enth証t§848 ZPO nicht. Auf die Entscheidung BayObLGZ 
15, 474 kann sich die Rechtsbeschwerdefhrerin schon des- 
halb nicht berufen, weil der Senat die dieser Entschei- 
dung zugrundeliegende Rechtsansicht aufgegeben hat 
(B習Obl刀Z 1990, 226/232). Der Berechtigte der Siche- 
rungs珂pothek kann daher durch gutgl如bigen Erwerb 
eines Dritten einen Rechtsverlust erleiden （§892 Abs. 1 
Satz 1 BGB); dieser kann insbesondere in einer Verschlech- 
terung des Rangs bestehen (allg. Meinung; LG Fulda 
Rpfleger 1988, 252 und Anm. von Bdttcher, jeweils 
m. w. N.; Kerbusch Rpfleger 1988, 475; fr den vergleich- 
baren 恥11 der bei einer Verp魚ndung gem.§1287 BGB ent- 
stehenden Sicherungshypothek: B習ObLGZ 1985, 332/338 

「＝ MittB習Not 1985, 254=DNotZ 1986, 345] ). Der Gi如－ 
biger der Grundschuld hat den durch die Eintr昭ung des 
Rechts (vgl.§879 Abs. 1 Satz 1 BOB) erlangten 助ng vor 
der Sicherungshypothek gutglaubig erworben. Ob dann, 
wenn bei der Auflassungsvormerkung im Grundbuch die 
P飽ndung vermerkt ist, ein gutglaubiger Erwerb ausschei-- 
det, wie das Landgericht meint (anders B習ObLG a. a. 0.), 
braucht hier nicht entschieden zu werden, weil ein solcher 
Vermerk im Grundbuch nicht angebracht war. Nach der 
gesetzlichen Regel des§892 BGB ist vom gutglaubigen 
Erwerb als dem Regelfall auszu即hen; die Rechtsfolgen der 
B6sglaubigkeit treten nur ein, wenn sie mit Sicherheit. fest- 
steht (B習ObLGZ 1985, 401/403「＝ DNotZ 1986, 357]; 
1986, 513/516 [= MittBayNot 1987, 91=DNotZ 1987, 
621]). Vんii der Nachweis nicht gefhrt ist, d叩 der Glaubi- 
ger der Grundschuld positiv wuBte，面t Eintr昭ung der 
Beteiligten zu 1 als Eigent如er sei eine Sicherungshypothek 
zugunsten der Beteiligten zu 2 kraft Gesetzes entstanden, ist 
von einem gutglaubigen Erwerb der Grundschuld hinsicht- 
lich des ausgewiesenen Rangs auszugehen. Der Zeitpunkt, 
zu dem Gutglaubigkeit 即geben sein muB (s. hierzu LG 
Fulda a. a. 0. und die zu Recht めlehnende Anmerkung von 
Bdttcher a. a. 0.) spielt hier keine Rolle. Eine positive 
Kenntnis des Grundschuldgl如bigers von der entstandenen 
Sicherungshypothek steht nmlich weder 比r den Zeitpunkt 
der Bestellung oder Bewilligung, noch 琵r den Zeitpunkt 
der Eintragung des Rechts im Grundbuch fest; bei Abg加e 
der Eintragungsbewilligung am 29. 8. 1991 war das Anwart- 
schaftsrecht noch nicht einmal gepfndet. 

10. WEG§4; BGB§157 (Umwandlu昭 von gerne加schaftー 
lichern 及genturn in Sondereigenturn) 

1. Fr die Umwandlung von gemeinschaftlichem 皿gentum 
iii Sondereigentum ist die Einigung aller Wohnungs-- 
eigenthmer in der Form der Auflassung und die Ein- 
tragung in das Grundbuch erforderlich. 

2. Verpflichten sich die Beteiligten in einer notariellen 
Urkundら durch die gemeinschaftliches 皿gentum in 
Sondereigentum umgewandelt werden soll, einen der 
Vereinbarung entsprechend abge如derten Aufteilungs- 
plan mit der n6tigen Abgeschlossenheitsbescheinigung 
zu beschaffen, so kann diese Verpflichtung auch um- 
fassen, eine zwischen den '?柘hnungen vorhandene Tr 
zuzumauern, um dadurch die Abgeschlossenheit der 
vぬhnungen herbeizuf仙ren. 

B習ObLG, BeschluB vom 13. 9. 1993 一 2 Z BR 61/93 一， 
mitgeteilt von Johann Dernharter, Richter am B習ObLG 

Aus dern Tatbestand: 

1. Die Beteiligten sind die Wohnungseigentumer einer Wohnanl昭e, 
die aus einem Altbau und einem 面t diesem durch einen Korridor 
verbundenen Neubau besteht. 

Der Antragstellerin geh6rt das Obe堪eschoB im Altbau (V而hnung 
Nr. 2). Die Antra部gegnerin ist die Eigentumerin der im Erd- 
geschoB des Altbaus und der 血 Neubau gelegenen Einheit (Woh- 
nung Nr. 1). Das 丑eppenhaus des Alibaus und die dort befindliche 
w加chkUche 5肥hen im Gemeinschaftseigentum. Im ErdgeschoB 
des Altbaus fhrt von der Wohnung der Antr昭sgegnerin zum 
Treppenhaus eine Tr. Die Antragsgegnerin kanndurch diese Tr 
im Inneren des Hauses zur WaschkUche gela昭en. Zu dieser fhrt 
aber auch ein auBerhalb des Hauses gelegener Treppenabgang. 

Mit notarieller Urkunde vom 15. 6. 1990 wurde die Teilungserkla- 
rung vom 18. 3. 1982 unter anderem wie folgt geandert: 

Die Teilungserk1arung wird dahingehend abgeandert, daB 
zum Sondereigentum der Einheit 2 auch das 丑eppenhaus, die 
Garage, der Speicher und zwei Balkone geh6ren, die in den 
g昭enwartiger Urkunde als Anl昭e und Bestandteil beigefgten 
Planen mit Nr. 2 bezeichnet und dort im GrundriB mit roter 
魚rbe angelegt sind. 
Die Plilne wurdenden Beteiligten zur Durchsicht vorgelegt. Die 
Beteiligten verpflichten sich, unverzuglich den entsprechenden 
geanderten Aufteilu昭splan 面t der n6tigen Abgeschlossen- 
heitsbescheinigung zu beschaffen und dem Notar zuzuleiten. 

In dem dem notariellen Vertrag beigefgten Plan, der das Erd- 
geschoB betrifft, ist das gesamte Treppenhaus rot schraffiert und 
mit Nr. 2 bezeichnet, Zwischen dem Flur der Wohnung Nr. 1 und 
dem Treppen/Hausei昭angsbereich im Altbau ist die dort befind- 
liche TUr eingezeichnet. 

Das いndratsamt hat die von den Beteiligten am 15. 6. 1990 bean- 
tragte Abgeschlossenheitsbescheinigung nicht erteilt, weil zwischen 
dem Treppenhaus als Bestandteil der Wohnung Nr. 2 und der Woh- 
nung Nr. 1 eine Tr vorhanden ist. 

Die Antragsgegnerin ist mit dem Zumauern der Tr nicht einver- 
standen, weil dadurch der im Innern des Hauses gelegene Zugang 
zu der W臨chkUche entfallen w血de. 

Die Antr昭stellerin hat u. a. beantragt, die Antr昭sgegnerin zu ver- 
pflichten, zur Erlangung der Abgeschlossenheitsbescheinigung des 
Landratsamts . . . einen Aufteilu昭splan zu unterzeichnen und 
beim いndratsamt 面t einzureichen, der die vereinbarteA nderung 
der Teilungserklaru昭wiedergibt und die erforderlichen baulichen 
MaBnahmen zur Erlangung der Abgeschlossenheit enthalt, insbe- 
sondere eine Wohnungstrennwand im ErdgeschoB zwischen der im 
Sondereigentum der Antrags即gnerin stehenden Wohnung 1 der 
Antragsgegnerin und dem dem Sondereigentum der Antragstelle- 
rin hinzugeschl昭enen Treppenhaus. Ferner beantragte sie, die 
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Antragsgegnerin zu verpflichten, die Herstellung der Wohnungs-- 
trennwand zu dulden・Das Amtsgericht hat die A叫r昭e abgewie了 
sen. Das Landgericht hat mit BeschluB den BeschluB des Amts- 
gerichts aufgehoben und den Antr昭en stattg昭eben. Hiergegen 
richtetsich diesofortige weitere Beschwerde der Antragsg昭nerin. 

Aus den GrUnden: 

Das 恥chts面ttel hat keinen Erfolg. 

1. Das Land即richt hat ausgefhrt:. . . 

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachprufung 
stand. 

Die Antragsgegnerin ist auf Grund der nOotariell beurkun- 
deten 恥reinbarung vom 15. 6. 1990 verpflichtet, die Errich- 
tung einer W止nungstrennwand im Er昭eschoB des Alt- 
baus zwischen ihrer Wohnung und dem Tr叩penhaus zu 
dulden und zur Erlangung der Abgeschlossenheitsbeschei- 
nigung einen Aufteilungsplan zu unterzeichnen und beim 
Landratsamt mit einzureichen, in dem diese Trennwand ein- 
gezeichnet ist. 

a) Soll wie hier bezilglich des 丑eppenhauses gemein- 
schaftliches Eigentum in Sondereigentum eines Wohnungs-- 
eigentumers umgewandelt werden, ist die Einigung aller 
WohnungseigentUmer in der Form der Auflassung （§4 
Abs. I und 2 WEG) und Eintragung in das Grundbuch 
erforderlich (B習ObLGZ 1973, 267「＝ MittBayNot 1974, 
15];BayObLG DNotZ 1990, 37 「＝ MittB習Not 198g. 
236];Horber/Demharter GBO 19. Aufl. Anh. zu §3 
Anm. 11 b bb); eine solche Einigung liegt hier vor. 

b) Die Vorl昭e eines Aufteilun部plans （§7 Abs.4 Nr.1 
WEG) zum grundbuchamtlichen Vollzug der BegrUndung 
von Wohnungseigentum soll nach MaBgabe des Bestimmt- 
heitsgrundsatzes sicherstellen, daB die Grenzen des Sonder- 
eigentums und des gemeinschaftlichen Eigentums klar ab- 
gesteckt werden: (B習ObLGZ 1973, 267f.). Aus dem in der 
notariellen Urkunde vom 15. 6. 1990 in Bezug genommenen 
Plan ist klar erkennbar, daB das Treppenhaus im Erd- und 
ObergeschoB zum Sondereigentum der Einheit Nr. 2 ge- 
horen soll. Ohne Belang ist, d叩 in dem Aufteilungsplan 
zwischen den neu abgegrenzten Einheiten derzeit noch eine 
Tr eingezeichnet ist, weil dieser Plan nur den Gegenstand 
der dinglichen Einigung verdeutlicht und nicht Grundlage 
der Abgeschlossenheitsbescheinigung ist. 

c) Nach§3 Abs. 2 WEG soll Sondereigentum allerdings 
nur eingeraumt werden, wenn die Wohnungen oder sonsti- 
gen 助ume in sich a塊eschlossen sind. Diese Voraussetzung 
hat das Landratsamt hier im Hinblick auf die TUr zwischen 
der Wohnung Nr. I und dem Treppenhaus verneint. 

d) In der notariellen Urkunde vom 15. 6. 1990 haben sich 
die Beteiligten verpflichtet, unverzUglich den entsprechen- 
den geanderten Aufteilungsplan mit der notigen Abge-- 
schlossenheitsbescheinigung zu beschaffen und dem Notar 
zuzuleiten. Diese 恥gelung hat das Landgericht in Verbin- 
dung mit der Einigung der Wohnungseigentilmer U ber die 
Umwandlung dビS 丑eppenhauses von 即meinschaftlichem 
Eigentum in Sonderei四ntum rechtsfehlerfrei so ausgelegt, 
daB sich die Beteiligten verpflichtet haben, das zur Herbei- 
fhrung dieses Erfolgs Erforderliche zu veranlassen. Unter 
den gegebenen Umstanden bedeutet dies hier insbesondere, 
das Zumauern der TUr zu dulden, da nur auf diese Weise 
die A塊eschlossenheit der Wohnung Nr. 2 gegenUber der 
Wohnung Nr. I zu erreichen ist. Als weitei 脆rpflichtung 
ergibt sich daraus, einen entsprechend abgeanderten Auftei- 
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lungsplan zu unterzeichnen und beim Landratsamt mit ein- 
zureichen. F血 diese Auslegung spricht auch die vom Land- 
gericht aufgrund der Beweisaufnahme rechtsfehlerfrel（昭1. 
insoweit B習ObLGZ 1971, 147/154「＝ MittB習Not 1971, 
319];1993, 18/19 f.; B習ObLG WE 1989, 60) getroffene 
民ststellung, daB zwischen den 恥rtragsparteien am 15. 6. 
1990 das Zumauern der 'Fr besprochen und vereinbart 
worden ist. 

Bei dieser Sachlage kann dahingestellt bleiben, ob eine 
solche 脆reinbarung im Hinblick auf§4 Abs. 3 WEG, 
§313 BGB wirksam ware, wenn sie nur mUndlich getroffen 
worden ware. 

Anmerkung der Schi切leitung: 

Zur Umwandlung von gemeinschaftlichem Eigentum in 
Sondereigentum vgl. auch B習ObLG MittBayNot 1993, 287 
und Rdll, MittB習Not 1993, 265. 

11. GBO§2 Abs. 3,§5 (Rechtliche Verselbs故ndigung eines 
An!氾gerweg,り 

Soll ein mit einer eigenen Flurst証cksnummer versehener 
Anliegerweg rechifich verselbs値ndigt werden, brauchen 
nicht s証mtliche zu dem Weg gezogenen TeilfI恥hen der 
angrenzenden Grundsthcke vorher katastenn註6ig sowie 
grundbuchm加ig 可S selbst註ndige Flursthcke und Grund- 
buchgrundstUcke ausgewiesen und anschlie6end ver- 
schmolzen und vereinigt zu werden. Dies gilt jedenfalls 
dann, wenn 血e abzuschreibenden GrundstUcksteilfl註chen 
von dinglichen Beiastungen freigestellt werden. 

B習ObLG, BeschluB vom 11. 11. 1993 一 2 Z BR 114/93 
= B習ObLGZ 1993 Nr. 87 一， mitgeteilt von Johann 
Demharter, Richter am B習ObLG und Notar Dr Anton 
Huber, Vilshofen 

Aus dem Tatbestand: 

Im Liegenschaftskataster ist als Fist. 67/2 ein Anli昭erweg ge- 
bucht, an den die Grundstucke der Beteiligten zu 1 bis 16 an- 
grenzen. Im Grundbuch. fr  diese GrundstUcke ist im Bestandsver- 
zeichnis in Spalte 3 c jeweils vermerkt:,, hierzu die zum Weg 
Fist. 67/2 gezogene Teilfi加he (BestNr. 297)". 

Zu notarieller Urkunde vom 21. 10. 1992 lieBen die Beteiligten zu 1 
bis 16 das Flst. 67/2 an den Beteiligten zu 17 auf, der zu notarieller 
Urkunde vom 18. 2. 1993 eine Teilflache davon an die Beteiligten 
zu 18 verkaufte und die Eintr昭ung einer Auflassungsvormerkung 
bewilligte. 

Im Ver如derungsnachweis Nr. 639 ist der Anli贈er鵬g nunmehr als 
StraBe mit 1 208 m2 ausgewiesen; die angrenzenden Grundstucke 
der Beteiligten zu 1 bis 16 sind jeweils ohne den Vermerk U ber die 
zu dem fruheren Aniiegerweg gezogenen 恥iifl如hen aufgefhrt. 

Die Ant血geaufEintr昭ung der Auflassung zugunsten des Beteilig- 
ten zu 17 und der Auflassungsvormerkung z昭unsten der Beteilig- 
ten zu 18 hat das Grundbuchamt durch BeschlUsse vom 7. 7. 1993 
abgewiesen. Das Landgericht hat die Beschwerde der Beteiligten 
am 30. 9. 1993 zurUckgewiesen. Hiergegen richtet sich deren weitere 
Beschuerde. 

As den 

Das 欧chtsmittel hat Erfolg; es fhrt zur Aufhebung der 
Entscheidungen der Vorinstanzen und zur ZurUckverwei- 
sung der Sache an das Grundbuchamt zur erneuten Ent- 
scheidung めer die Eintragungsantrage. 
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1. Das Landgericht hat ausgefhrt: Bei einem Anhiegerweg 
姉nne nur jeder Angrenzer U ber die von seinem Grund- 
stUck zum Vたg gezogeneTeilflache verfgen. Im Weg der 
Auslegung sei davon auszugehen, daB jeder einzelne 
Angrenzer die von seinem GrundstUck zum Weg gezogene 
Teilflache aufgelassen habe. Die Wegeteilflachen seien 
eigentumsrechtlich unselbstandi即 Bestandteile des jeweils 
angrenzenden Grundstilcks; sie 如nnten daher nur dann ein 
vom HauptgrundstUck verschiedenes rechtliches Schicksal 
haben, wenn sie vorher vermessen worden seien und eine 
eigene Flurnummer erhalten h批ten. Daran fehle es. Der 
Hinweis, d叩 alle V元geteilfiachen miteinander verschmol- 
zen werden sollten und der gesamte Anliegerweg als selb- 
st如diges GrundstUck im Grundbuch eingetragen werden 
solle, 如dere nichts; auch in diesem Fall mUBten die von den 
GrundstUcken zum Vたg gezogenen Teilflachen als selb- 
st如dige GrundstUcke nach Wegmessung und Bildung eines 
eigenen FlurstUcks im Grundbuch eingetr昭en werden・ 
Hiervon konnte nur abgesehen werden, wenn einer solchen 
Buchung nur vor加ergehende Bedeutung zu姫me; dann 
wUrden die Bodenflachen nur als ZuflurstUcke ausgewie-- 
sen. An den hierf血 erforderlichen Abschreibungen, Ver- 
einigungen oder Bestandteilszuschreibungen fehle es aber. 

2. Die Entscheidung h飢 der rechtlichen Nachprtifung 
nicht stand. 

a) Die rechtlichen Besonderheiten bei der Buchung eines 
mit einer eigenen Flurstucksnummer versehenen Anlieger- 
wegs in den Grundbhchern der angrenzenden GrundstUcke 
sind in den Entscheidungen des Senats vom 10. 11. 1976 und 
30. 7. 1992 (Rpfl昭er 1977, 103; 1993, 104『＝ MittB習Not 
1992, 335=DNotZ 1993, 388] ) im einzelnen d叫estellt. 
Danach ist jeder EigentUmer eines angrenzenden Grund- 
stUcks AlleineigentUmer der vor seinem Grundstuck liegen- 
den Vたgeflache, die ein unselbst如diger Bestandteil dieses 
GrundstUcks ist. Fr den Anliegerweg kann daher, weil 
die Teilflachen, aus denen er sich zusammensetzt, als 
Bestandteil der angrenzenden Grundstilcke im Grundbuch 
bereits gebucht sind, kein eigenes Grundbuchblatt ange- 
legt werden. Daran a ndert auch nichts, d叩 der Weg mit 
einer eigenen FlurstUcksnummer versehen ist; dies hat nur 
die Bedeutung, die teilweise Beschaffenheit der betrof- 
fenen GrundstUcke ls Wegeil加he auszuweisen. Bei der 
Anlegung neuer Angrenzerwege ist deren Bezeichnung mit 
einer besonderen 目urstUcksnummer nicht mehr zulassig 
(B習ObLG Rpfleger 1977, 103/104; lviとikel/Simmerding 
Grundbuchrecht 7. Aufl. Anhang zu§2 Rdnr. 29). 

b) Diese rechtliche Ausgestaltung bei der Buchung eines 
Anliegerwegs schlieBt es nicht aus, daB die zu dem Anlie- 
gerweg gezogene Teilfl加he des einzelnen angrenzenden 
GrundstUcks im Grundbuch rechtlich verselbst如digt wird. 
In diesem Fall ist nach§2 Abs. 3 Buchst. a GBO vorzu- 
gehen; erforderlich ist also die VたgmesSu昭 der Wegeteil- 
flache, die Bildung eines eigenen FlurstUcks und die Eintra- 
gung der GrundstUckstellung im Grundbuch. Durch§2 
Abs. 3 GBO soll die Auffindung des abgeschriebenen 
Grundstucksteils in der0 rtlichkeit gew加rleistet (万いrber/ 
DemharterGBO 20. Aufl.§2 Rdnr. 24) und die zweifels- 
freie Darstellung des Grundstilcksteils im Grundbuch in 
Ubereinstimmung mit dem Liegenschaftskataster sicher- 
gestellt werden. Deshalb wird grunds批zlich die kataster- 
maBige Verselbstandigung des Grundstilcksteils verlangt. 

Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit, d叩 nicht 
einzelne zum Vたg gezogene Teilfiachen der angrenzenden 

GrundstUcke rechtlich verselbst如digt werden sollen, son- 
demn der Anliegerweg in seiner Gesamtheit. \ んil die Summe 
der zu dem Vたg gezogenen Teilflachen der Angrenzer- 
grundstucke katasterm郎ig bereits mit einer eigenen Flur- 
stilcksnummer versehen ist und der bisherige Anliegerweg 
in dem'Ver如derungsnachweis in einer zurU bernahme als 
selbst如diges GrundstUck in das Grundbuch geeigneten 
Vたise dargestellt wird, steht der Abschreibung der einzel- 
nen Teilflachen von den Angrenzergrundst如ken und der 
Eintr昭ung des Anhiegerwegs als selbst如diges GrundstUck 
im Grundbuch nichts im Wege. Es ist kein Grund ersicht- 
lich, weshalb hier jede einzelne von den angrenzenden 
GrundstUcken abzuschreibende Wegefl加he zunachst kata-- 
stermaBig als selbst如diges FlurstUck mit einer eigenen 
FlurstUcksnummer versehen und als selbstandiges Grund- 
buchgrundstUck eingetragen werden sollte. Im AnschluB 
daran mUBten namlich samtliche so geschaffenen Flur- 
stucke wieder zu dem katastermaBig bereits als FIst. 67/2 
erfaBten WegegrundstUck verschmolzen und die Grund- 
buchgrundstUcke zu einem neuen GrundbuchgrundstUck 
vereinigt werden. Es ist gerechtfertigt, den Zwischenschritt 
der katastermaBigen und grundbuchmaBigen Verselbst如－ 
digung der Wegeteilflachen zu 加erspringen; dieser Vたg ist 
durch den Ve庖nderungsnachweis Nr. 639 fr den Bereich 
des Liegenschaftskatasters vo電ezeichnet. Er eiitspricht 
Nr. 2.539 Satz 4 der Anweisung fr die Fortfhrung und Er- 
neuerung des Liegenschaftskatasters in Bayern (KatFEA) 
vom 3・6・1971 (FMBI 5.272). 

Etwas anderes kann jedoch dann gelten, wenn die von den 
angrenzenden Grundstticken abzuschreibenden Teilflachen 
nicht von dinglichen Belastun即n des Grundstilcks frei- 
gestellt werden. In diesem Fall kann, wenn die Teilfiachen 
nicht in einem Zwischenschritt katastermaBig verselbstan- 
digt werden und bleiben, der Belastungsgegenstand nicht 
mehr zweifelsfrei festgestellt werden. Da die Eintr昭ung der 
Auflassu昭en im Ergebnis die Vereinigung der Teilflachen 
zu einem neuen, einheitlichen Grundstuck bewirkt, stilnde 
ihr die Gefahr der Verwirrung gem.§5 GBO entgegen. 
Hier hat aber der Urkundsnotar angekUndigt, die Freigabe- 
erkl証ungen umgehend nachzureichen. 

3. Die Entscheidungen der Vorinstanzen 肋nnen daher 
keinen Bestand hめen; sie werden au取ehoben. Die Sache 
wird jur anderweiten Entscheidung U ber die Eintr昭ungs- 
antrage an das Grundbuchamt zuruckverwiesen. Sofern die 
sonstigen Eintragungsvoraussetzungen, insbesondere die 
Freigabeerkl紅ungen der dinglich Berechtigten vorliegen, 
wird den Eintragu昭santr亀en stattzugeben sein. 

12. WEG§§10 II, 16 II 伏とine Erwerberhaftung durch Ver- 
einbarung der 耳'ohnungseigentロmer) 

Eine Bestimmung der Gemeinschaftsordnung / Teilungs- 
erklarung, d叩 der Erwerber von V而hnungseigentum 
v而hngeldrhckstan面 seines Rechtsvorg註ngersh bernehmen 
mhss島 verst6nt gegen un功dingbare Grunds飢ze des 
Sachenrechts und ist rechtlich unwirksam. Wegen Abwei- 
chung von OLG DUsseldorf DNotZ 1973, 552, OLG K祖n 
OLGZ 1978, 151 und OLG F血nkfurt Rpfleger 18O, 349 
wird die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung 
vorgelegt. 

K田nme理ericht, Vorl昭e-BeschluB vom 18. 8. 1993 一 
24 W 7292/92 一 

4
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13. WEG§12; GG Art. 3 Abs. 1; BGB §138 Abs. 1 
(Unwirksames Z加timmungs町Toルlernis fr die Veraぴe- 
rung von Wohnungseigentum) 

1. Zur 加fstellung eines" Zust血mungserfordernisses bei 
der Ve直uflerung von Sondereigentum an bestimmte 
Personengruppen. 

2. Zur PrUfungsbefugnis des Grundbuchamts. 

(Leitstze der Schr加leitung) 

OLO ZweibrUcken, BeschluB vom 17. 8. 1993 一 3 W 
141/93 
	

面tgeteilt von Notar A功りd Kluge, Ludwigs- 
hafen 

Aus den 

Mit dem angefochtenen Beschl叩 hat das Landgericht die 
als Beschwerde geltende Erinnerung der Antragsteller gegen 
die Zwischenverf 四ng der Rechtspflegerin des Amtsge- 
richts vom 21. 12. 1992 zurtickgewiesen. Die weitere Be- 
schwerde der Antragsteller gegen diese Entscheidung ist 
gem.§78 GBO statthaft, sie Ist nicht an eine Frist gebun- 
den und for鵬erecht eingelegt（§80 節S. 1 GBO). In der 
Sache fhrt das mithin zulassige Rechtsmittel jedoch nicht 
zum Erfolg, weil die angefochtene Entscheidung nicht auf 
einer Verletzung des Gesetzes beruht（§78 Satz 1 GBO). 

Das Landgericht hat zu Recht die der Zwischenverfgung 
zugrundeliegende Auffassung der Rechtspflegerin best肌igt, 
daB die VerauBerungsbeschrankung in§8 der Urkunde des 
Notars vom 14. 2. 1992 gegen§138 Abs. 1 BGB verst6Bt 
und deshalb nichtig ist. Da die VerauBerungsbeschrankung 
gem.§12 Abs. 1 WEG zum,, Inhalt des Sondereigentums" 
gehort, ist sie auch Gegenstand der Grundbucheintragung. 
Auf die umstrittene Frage, ob insoweit eine Bezugnahme 
auf die Eintragungsbewilligung zulassig ist (dazu etwa Pick 
in Bdrmcinn乙PickノMとrle, WEG, 6 Aufl., Rdnr. 16 zu§12; 
ルkindt乙aassen即， BGB, 51. Aufl., Rdnr. 5 zu§12 WEG), 
kommt es dめei nicht an. Die Eintragu肥 einer in Wahrheit 
nichtigen VerauBerungsbeschrankung ware in jedem Falle 
unzulassig, so daB die Grundbuchrechtspflegerin die Pr-- 
fung der Urkunde u ber die Ein血umung von Sondereigen- 
tum zu Recht auf diesen Punkt erstreckt hat (zur PrUfungs-- 
befugnis des Grundbuchamts etwa OW DUsseldorf 
DNotZ 1973, 552; OLG K6ln NJW-RR 1989, 780, 781 
m.w.N.). ・ 

Die Vorinstanzen haben die fragliche Ye庖uBerungsbe- 
sch庖nkung zutreffend 比r nichtig gehalten.§8 der dem 
Eintragungsantrag zugrundeliegenden Urkunde hat folgen- 
den Wortlaut: 

,, 1. Das Sondereigentum ist verauBerlich und vererblich. 
Zur YerauBerung eines Sondereigentums ist keine Zu- 
stimmung des anderen Sondereigentumers erforderlich. 

2. Die U berlassung eines Sondereigentums an Dritte 
(zum Beispiel Yermietung) durch den Eigentumer be- 
darf ebenfalls nicht der Zustimmung desjeweils anderen 
SondereigentUmers. 

3. Die Zustimmung ist jedoch bei einer YerauBerung 
und Yermietung an Auslander, kinderreiche Familien 

（一 mehr als 2 Kinder) oder Wohngemeinschaften 
(= mehr als 3 Personen) erforderlich. 

Diese Yereinbarung versめBt gegen §138 BGB. Es ist 
inzwischen ganz めerwiegende Meinung, d論 diese Yor- 
schrift zu den privatrechtlichen,, Einfallstoren" der Grund- 
rechte geh6rt, diese mithin bei der Beurteilung der Sitten- 
widrigkeit eine bedeutsame Rolle spielen (vgl. etwa Mtinch-- 
Komm/Mりer-Maly, Rdnr. 16 zu§138 BGB m. N.). Die 
vorliegend beanstandete YerauBerungsbesch庖nkung ent- 
halt eine grobe MiBachtung des Gleichheitssatzes (Art. 3 
Abs: 1 GO) und ist insbesondere deshalb als nichtig anzu-- 
sehen. Dazu hat bereits das Landgericht zu Recht aus- 
gefhrt, daB ein hinreichender sachlicher Grund 餓r die 
Ungleichbehandlung bezuglich des Zustimmungserforder- 
nisses bei einer YerauBerung an Auslander, kinderreiche 
Familien oder 即hngemeinschafteゴ nicht besteht, viel- 
mehr willkurlich bestimmte Gruppen von dem zustim- 
mungsfreien erleichterten Erwerb ausgeschlossen werden. 
Darin liegt eine Yerletzung des Gleichheitssatzes (vgl. nur 
Schmidt-Bleib加u刀ロe加， Grundgesetz 6. Aufl., Rdnr. 13 f. 
zu Art. 3 GG), namlich eine Benachteiligung gegenuber 
allen anderen in Betracht kommenden Erwerbern, die auch 
im Privatrecht nicht hingenommen werden kann. Nachvoll- 
ziehbare Grtinde dafr, generell fur die im notariellen Yer- 
trag aufgeftihrten Erwerbergruppen das Zustimmungs- 
erfordernis einzufhren, sind nicht erkennbar. Das Land- 
gericht hat in diesem Zusammenhang zutreffend darauf 
hingewiesen, daB die Prufung, ob ein wichtiger Grund fr 
die Versagung der Zustimmung zur Yera叩erung （§12 
Abs. 2 WEG) gegeben ist, immer nur aufgrund der Um- 
stande des Einzelfalles ⑩稽enommen werden kann. MaB- 
gebend ist dabei, ob die konkrete YerauBerung eine Gefahr 
fr die Gemeinschaft der u brigen Wohnungseigentumer 
darstellt, diesen also nicht zuzumuten ist (vgl. etwa Pick 
a. a. 0., Rdnr. 32 zu§12 WEG). Die beanstandete Regelung 
der VerauBerungsbeschrankung geht demgegenuber davon 
aus, daB bei den aufgefhrten Gruppen von Erwerbern ein 
generelles Interesse an der U berprufung besteht，嘘hrend 
dies bei allenu brigen Kaufern nicht der Fall ist. Diese Diffe- 
renzieru吃 ist sachlich nicht gerechtfertigt. Die Eignung 
oder fehlende Eignung von Erwerbern, sich in die Woh-- 
nungseigentUmergemeinschaft einzuordnen, ist vielmehr 
unabhangig davon, ob sie zwei oder mehr 斑nder haben 
und welches ihre Staatsangeh6rigkeit ist. Das Landgericht 
hat zu Recht ausgefhrt, daB im Einzelfall bei Angeh6rigen 
der in der Urkunde aufgefhrtei Erwerbe稽ruppen ein 
wichtiger Grund fr die Yersagung der Zustimmung vor- 
liegen 姉nne, dies jedoch gleichermaBen 錐r beliebig viele 
andere Gruppen aus den unterschiedlichsten Grunden gelte. 
Die Benachteiligung der fraglichen Kaufergruppen ist des- 
halb willkUrlich und verst6Bt gegen§138 Abs. 1 BGB. 

Dieselben Erwagungen gelten fr die Beschrankung der 
schuldrechtlichen U berlassung des Sondereigentums an 
Dritte in der genannten Klausel (vgl. dazu Pick a. a. 0., 
Rdnr. 64 zu§12 WEG). Auch diese Regelung ist nichtig, 
weil sie die genannten Interessentengruppen ohne sach- 
lichen Grund schlechter stellt als andere Miet- oder Nut- 
zungsinteressenten. Wie die Antragsteller den Mangel der 
Yereinbarung ausraumen wollen, bleibt ihrer Entscheidung 
Uberlassen. 

Die weitere Beschwerde ist demnach unb昭rundet; die 
Zwischenverfgung vom 21. 12. 1992 ist zu Recht ergangen. 

Die Zustimmung ist auch bei einer 
mietung erforderlichl' 

rblichen Yer- 

44 
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14. B習erisches Landrecht§§1, 5; EGBGB Art. 131, 182, 
189, 196; BGB§§873, 925; GBO§§4, 117 ( bertragung 
eines Kellerrechts): 

1. Zur Entstehung, grundbuchm郊igen Eintragung und 
むbertragungsm6glichkeit 血es vor 1血ばttreten des 
BGB entstandenen grundst恥ksgleichen Rechts (hier: 
Kellerrecht). 

2．皿n grundst6cksgleiches 恥cht kann auch dann rechts- 
gesch就tuichh bertragen werden, wenn es im Grundbuch 
血cht unter einer eigenen Nummer, sondern ais Bestand- 
teil eines GrundstUcks eingetragen ist. 

(Leitstze der Schr加leitung) 

LG Amberg, Urteil vom 13. 10. 1993 一23 S 222/93--' mit- 
geteilt von Notar Dr. Rロdiger Behmer, Vilseck 

Aus dem Tatbestand: 

Mit der Klage begehren die Klager Feststellung, daB dem Beklagten 
am GrundstUck FlurstUck-Nr....Gemarku昭s. der Kl昭er weder 
ein Kellerrecht noch ein sonstiges Recht am GrundstUck zusteht. 

Die Klger sind EigentUmer des Grundstucks Flurstck-Nr. .. . 
Gemarkung S. Die Rechtsvorganger der Ki醜er an diesem Grund- 
stUck haben am 10. 9. 1888 加M. B. einen Bierkeller in S．頭uflich 
働erlassen, welchen dessen Besitzvorfahr auf メ nwesen Haus- 
Nr. . . . in S., n如lich E W., grめen und au山auen lieB. Der Be- 
ki昭te 如Berte sowohl in der o ffentlichkeit 可5 auch den Kl昭ern 
g昭en加er wiederholt, daB er Rechtsnachfolger des M. B. sei und 
d叩 dieser Keller ihm daher als Fol即 des notariellen Kaufvertrags 
vom 10. 9. 1888 geh6ren wurde. 

Die Kl叱er behaupten, dem Beklagten stunde aus dem Kaufvertrag 
vom 10. 9. 1888 weder ein Kellerrecht noch ein sonstiges 恥cht am 
Grundstuck Flurstuck-Nr....Gemarkung S. zu. Mit dem dama- 
ligen notariellen Vertrag sei n如lich M. B. lediglich eine be- 
schr如kte pers6nliche Dienstbarkeit eingeraumt worden, die mit 
dessen Ableben erloschen sei. Ein Stockwerkeigentum habe durch 
den seinerzeitigen notariellen Vertrag bereits rein begrifflich nicht 
einger如mt werden 肋nnen. Die Bestellung einer Grunddienst- 
barkeit 助nne nicht angenommen werden, weil diese ein herrschen- 
des GrundstUck voraussetze und dem notariellen Vertrag ein 
solches herrschendes GrundstUck nicht entnommen werden k6nne: 
im ll brigen 畦re eine Grunddienstbarkeit auch bereits deshalb 
erloschen, weil sie mehr als 10 Jahre nicht mehr ausge仙t worden 
sei. WUrde man den notariellen Vertr昭als-Ein血umung eines selb- 
standigen grundstucksgleichen Nutzungsrechtes wurdigen, so sei 
dieses jedenfalls nicht auf den Beklagtenu be稽昭angen; denii ein 
solches hatte nach Anlegung des Grundbuches gem.§§ 幻3, 925 
BGB nur durch Auflassung und Eintragung in das Grundbuch auf 
einen Erwerber 舶ertragen werden 姉nnen, ein Grundbuchblatt「 
sei jedoch nicht a昭elegt worden. Denn nach Anl昭e des Grund- 
buches habe M. B. und seine Ehefrau mit notariellem Vertrag 
vom 26. 6. 1922 ihren gesamten Besitz an ihren Sohn G. B. rechts- 
geschaftlich 仙ertragen, wobei fr den Keller kein Grundbuchblatt 
angelegt worden sei und folglich auch der Keller nicht wirksam 
als selbst加diges grundstucksgleiches Nutzungsrecht 仙ertragen 
worden sei. Folgli血 stunde dem Beklagten weder ein Keller- 
recht noch ein sonstiges Recht am Grundstuck Flurstuck-Nr. . . . 
Gemarkung S. zu. 

Das AG Amberg hat mit Urteil vom 9. 2. 1993 der Klage statt- 
gegeben und festgestellt, d叩 dem Beklagten weder ein Kellerrecht 
noch ein sonstiges Recht am Grundstuck Flurstuck-Nr. . . . der 
Gemarkung S. zusteht. 

Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten. 

Zur BegrUndu昭 fhrt er aus: 

Der Beklagte sei 即chtsnachfolger des M. B. Das Eigentum des 
M. B. und damit auch das streitbefangene Kellerrecht seien teils 
durch rechtsgeschaftliche U bertra即ng, teils durch Erbfolge auf 
ihn u be里昭an即n. Die Auslegung des notariellen Vertr昭es vom 
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10. 9. 1888 lasse nur den SchluB zu, daB es sich bei dem Kellerrecht 
um ein selbst如diges grundstcksgleiches Recht handle. Dies er- 
gebe sich aus der Formulierung,, An M. B., Haus-Nr. 1 in S. kau仁 
lich zum Besitz und Eigentum". Ganz offenbar habe namlich 
M. B. das Eigentum an dem Bierlagerkeller u bertragen 、 werden 
sollen und nicht nur ein Recht auf Benutzung fremden Eigentums. 
Zwar sei es richtig, d叩 ein selbstandiges grundstticksgleiches 
Kellerrecht rechtsgeschaftlich nur habeu bertragen werden 肋nnen, 
wenn fr dieses Kellerrecht ein Grundbuchblatt besteht. Jedoch 
姉nnten grundstcksgleiche Rechte gemeinsam mit Grundstucken 
desselben Eigentumers auf einem gern.§4 Abs. 1 GBO an即legten 
gemeinsc血ftlichen Grundbuchblatt eingetr昭en werden. Dめei 
肋nne das grundstucksgleiche Kellerrecht auf dem gemeinschaft- 
lichen Grundbuchblatt unter einer eigenen Nummer gebucht wer- 
den, im Fall einer Vereinigung gem.§890 BGB aber auch unter 
einer Nummer zusammen mit dem Grundstuck. Im vorliegenden 
Fall sei das Kellerrecht jedenfalls bis zu der am 15. 12. 1964 erfolg- 
ten Umschreibung des Grundbuchs auf das Reichsmuster als eigen- 
standiges, von dem Grundst叱k Plan-Nr. 1 Gemarkung S. unab- 
h加giges Recht in dem noch nach dem alten bayerischen Muster ge- 
fhrten Grund加ch 比r S. Band...Blatt...eingetragen gewesen・ 
In dem alten bayerischen Grundbuch seien Grundstucke und 
grundstucksgleiche 即chte noch nicht unter eigenen Nummern ein- 
getra即n gewesen, so daB jedes in der Spalte 2 des Bestandsveト 
zeichnisses eingetra即ne GrundstUck und grundstUcksgleiche Recht 
ein selbstandiges GrundstUck bzw. grundstilcksgleiches Recht dar- 
stelle. Das Grundbuchblatt fr S. Band . . .Blatt . .. lasse keinen 
Zweifel daran zu, d叩es sich bei dem in der Spalte 2 des Bestands-- 
verzeichnisses eingetr昭enen,, Bierl昭erkeller unte工 den Objekten 
Plan-Nr.... der K.-Eheleute" um ein grundstucksgleiches Recht 
und nicht nur um einen Teil des Beschriebs der Plan-Nr. 1 der 
Gemarkung 5. handele. Erst seit der Umsch肥ibung auf das nach 
dem Reichsmuster gefhrte neue Grundbuchblatt fr 5. Blatt . . . 
Blatt...sei der Bierl昭erkeller nicht mehr gesondert, sondern bei 
dem GrundstUck Flur-Nr. 1 der Gemarkung 5. eingetragen. Das 
allein stehe aber der Auffassung nicht entgegegen, d叩 das einge- 
tragene Recht auch jetzt noch als ein grundstucksgleiches Recht 
eingetr昭en sei, da ein solches 即cht auch im Fall einer Vereinigung 
unter derselben Nummer wie das GrundstUck，面t dem es gem. 
§890 BGB rechtlich vereinigt worden sei, eingetragen worden sei 
und damit ein Grundbuchblatt habe, auch wenn es nicht unter 
einer gesonderten Nummer eingetr昭en sei. Aber selbst wenn man 
das Kellerrecht als Grunddienstbarkeit ansehen wUrde, sei es nicht 
erloschen. Zwar sei es nicht im Grundbuch des dienenden Grund- 
stucks als Belastung eingetragen. Hierauf komme es jedoch nicht 
an, sondern entscheidend sei vielmehr, ob das 即cht u berhaupt im 
Grundbuch eingetragen sei. Denn das Kellerrecht sei jedenfalls als 
Grunddienstbarkeit im Grundbuch 鈍r 5. des herrschenden Grund- 
stucks eingetragen. Auch durch Nichtaus仙ung sei es nic比 er- 
loschen, denn der 欧11er bestehe n永h wie vor und sei 畷hrend der 
letzten 10 Jahre auch vom Beklagten und dessen Familie als 
Betriebsteil ihrer Brauerei genutzt w6rden. 

Aus den GrUnden: 

Auf die Berufung war das Endurteil des AG Amberg aufzu- 
heben und die Klage abzuweisen. 

Dem Beklagten steht am GrundstUck FlurstUck-Nr. . . . der 
Gemarkung S. ein Kellerrecht zu. 

Der Erwerb von Grunddienstbarkeiten und selbstandigen 
grundstucksgleich血 Rechten vor Anlegung des Grund- 
buchs richtet sich nach dem vor Inkrafttreten des BGB gel- 
tenden Zivilrecht. Die Rechtsverhaltnisse an GrundstUcken 
wurden vor Inkrafttreten des BGB von der lex rei sitae 
beherrscht. In der seinerzeit selbstandigen Gemeinde S. galt 
vor Inkrafttreten des BGB das B習erische Landrecht vom 
2. 1. 1756 mit dem Oberpflzer Statuarrecht (von Vldern- 
如が Civilgesetzstatistik des 助nigreichs Bayern, 1880, 
1 Abteilung,§§7, 8 B; II Abteilung D 1 Nr. 1). Der gUltig 
gebliebene Teil des Oberpflzer Statuarrechts enthielt keine 
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Bestimmungen in Hinblick auf Grunddienstbarkeiten und 
selbst加dige grundstUcksgleiche Rechte, so d加 allein das 
Bayerische Landrecht maBgeblich ist. 

Das streitgegenstandliche Kellerrecht ist ein selbstandiges 
Eigentumsrecht gern翻 Teil II Kapitel 2§§ 1 und 5 B習LR. 
Aufgrund der tatsむhlichen o rtlichen Gegebenheit kommt 
ein Stockwerkeigentum gemaB Artikel 182 EGBGB oder ein 
uneigentliches Stockwerkeigentum gemaB Artikel 131 
EGBGB nicht in Betracht, da nur ein 助11叫 nicht aber ein 
Gebaude vorliegt. 

Die Auslegung des Kaufvertrags vom 10. 9. 1888 1翻t nur 
den SchluB zu, d郎 es sich bei dem Kellerrecht um ein selb-- 
standiges grundstucksgleiches Recht handelt. Das e堪ibt 
sich aus der Formulierung des Vertrages: 
,,J. und B. K. als EigentUmer des Grund und Bodens, in 
welchem sich der von F. W. auf eigene Kosten erbaute und 
seinem Schwi昭ersohn M. B. bei der GutsUbergabe u ber- 
wiesene Bierkeller befindet,U berlassen nunmehr rechts- 
frmlich diesen Keller jedoch unter ausdrucklichem Vor- 
behalte des Eigentums an allen u ber und neben diesem 
Kell町 befindlichen Grund und Boden 加 M. B. Haus-Nr. 1 
in 5．結uflich zum Besitz und Eigentum im Wもrtsanschlage 
von 70 Mark, zahlbar auf Verlangen, unter Haftung fr 
Hypothekfreiheit und wird hier nach Vortrag inden o ffent- 
lichen BUchern gestattet und beantr昭t." 
Es sollte also an Herrn M. B. das Eigentum an dem Bier- 
1昭erkller u bertragen werden, nicht etwa nur eine be- 
schrankt pers6nliche Dienstbarkeit oder ein Recht auf 
Benutzung fremden Eigentums als Grunddienstbarkeit. 
Diesen in der Urkunde eindeutig zum Ausdruck kommen- 
den Willen der seinerzeitigen Vertr昭sparteien entspricht 
nur die Auslegung, daB es sich bei dem eingerumten Recht 
um ein selbst加diges grundstUcksgleiches Recht handelt, da 
dieses dem Eigentum am ehesten entspricht. Dieses selb- 
st加dige grundstucksgleiche Nutzungsrecht ist auch auf 
den Beklagtenti bergegangen. Solche 助llerrecht島 die vor 
dem Inkrafttreten des BGB b昭rUndet wurden, waren wie 
GrundstUcke frei verauBerlich und vererblich. Gern郎 
Artikel 196 EGBGB kann durch Landesgesetz bestimmt 
werden, d郎 auf ein an einem GrundstUck bestehendes ver- 
erbliches und U bertragbares Nutzuigsrecht auch nach dem 
Inkrafttreten des BGB und nach der Anlegung der Grund- 
bUcher (Artikel 189 Abs. 1 EGBGB) die sich auf Grund- 
stUcke beziehenden Vorschriften und auf den Erwerb eines 
solchen Rechts die 価 den Erwerb des 月gentums an einem 
GrundstUck 即ltenden Vorschriften des BGB Anwendung 
finden. Der Vorbehalt erstreckt sich nach§117 GBO auch 
auf das Grundbuchwesen. B習ern hat von diesen Vorbehal-- 
ten Gebrauch gemacht: In Artikel 17 Abs. 2 des Ausfh-- 
rungsgesetzes zur Grundbuchordnung und zum Gesetz 
Uber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung 
vom 9. 6. 1899 ist bestimmt, d加 Nutzungsrechte, fr die 
nach Landesgesetz die sich auf GrundstUcke beziehenden 
Vorschriften gelten, ein besonderes Grundbuchblatt mir auf 
Antr昭 oder dann erhalten, wenn das Recht ver如Bert oder 
belastet werden soll. 

Danach kann ein selbstandiges grundst加ksgleiches Keller- 
recht rechtsgeschaftlich nur u bertragen werden, wenn fr 
dieses Kellerrecht ein Grundbuchblatt besteht. Unter den 
Rechtsvorgangern des Beki昭ten fanden unstreitig mehr- 
fach rechtsgeschaftliche あertragungen des klag昭昭en- 
standlichen Kellerrechts statt. Die Notwendigkeit des Beste- 
hens eines Grundbuchblattes bedeutet jedoch nicht, d郎 es 
sich um ein Grundbuchblatt handeln mUBte, auf dem allein 
das Kellerrecht eingetragen ist. Es ist unbestritten, d加auch 
grundstUcksgleiche Rechte gemeinsam mit Grundstticken 

desselben Eigenttimers auf einem gem.§4 Abs. 1 GBO 
angel昭ten gemeinschaftlichen Grundbuchblatt eingetragen 
werden 如nnen 値orber/Demhar/町 GBO, 19. Aufl. 1991, 
Anm. 2 zu 4). In diesem Fall stellt das gemeinschaftliche 
Grundbuchblatt, auf dem das grundstUcksgleiche Recht 
eingetragen ist, das Grundbuch fr das grundstucksgleiche 
Recht dar. Danach kann das grundstUcksgleiche Kellerrecht 
auf dem gemeinschaftlichen Gruridbuchblatt unter einer 
eigenen Nummer gebucht werden, im Fall einer Vereinigung 
gem.§890 BGB aber auch unter einer Nummer zusammen 
mit einem Grundstuck 石 orber/Demharter, GBO, 19. Aufl. 
1991, Anm. 2 b zu§5). Entscheidend ist daher allein, daB 
das Kellerrecht als grundstticksgleiches Recht im Grund- 
buch eingetragen ist. Im vorli昭enden Fall war das 既11er- 
recht jedenfalls bis zu der am 15. 12. 1964 erfolgten Um- 
schreibung des Grundbuchs auf das Reichsrnuster als eigen- 
st加diges, von dem GrundstUck Plan-Nr. 1 Gemarkung 5. 
unabhangiges Recht in dem noch nach dem alten bayeri- 
schen Muster gefhrten Grundbuch fr 5. eingetragen. In 
dem alten bayerischen Grundbuch wurden die Grundstucke 
und grundst此ksgleichen Rechte noch nicht unter eigenen 
Nummern eingetragen, so d山 jedes in der Spalte 2 des 
Bestandsverzeichnisses eingetragene Grundstuck und 
grundstticksgleiche Recht ein selbst加diges Grundsttick 
bzw. grundstucksgleiches Recht darstellte 値勿功er/Dem- 
harter a. a. 0., Anm. 4 a zu§2). 

Das Grundbuchblatt fr 5. des alten nach bayerischem 
Muster gefhrten Grundbuches 1郡t keinen Zweifel daran 
zu, d加 es sich bei dem in der Spalte 2 des Bestandsver- 
zeichnisses eingetragenen,, Bierl昭erkelleru nter den Objeし 
ten Plan-Nr. . . . der K.-Eheleute" um den Eintrag eines 
eigenst加digen grundstUcksgleichen Rechtes und nicht etwa 
nur um einen Teil des Beschriebes der Plan-Nr. 1 der 
Gemarkung 5. handelt. 

Zwar ist seit der Umschreibung des Grundbuches auf das 
Reichsmuster im nunmehr gefhrten neuen Grundbuch- 
blatt fr 5. der, Bierl昭erkeller unter den Objekten Plan- 
Nr. .. . der K.-Eheleute in 5. nicht mehr mit gesonderter 
Numm叫 sondern bei dem GrundstUck 目urstUck-Nr. 1 
Gemarkung 5. eingetragen. Dies ist jedoch unschadlich. 
Denn das Kellerrecht ist auch jetzt noch als ein grund- 
stucksgleiches Recht eingetragen, da nach§4 GBO U ber 
mehrere GrundstUcke undU ber mehrere grundstucksgleiche 
Rechte ein gemeinschaftliches Blatt gefhrt werden kann: 
zulassig ist ferner auch die Zusammenschreibung von 
GrundstUcken und grundstticksgleichen Rechten 価勿rber/ 
Demharter, Anm. 2 b zu§4). Desgleichen 如nnen Grund- 
stUcke und grundstUcksgleiche 助chte auch mit einem 
anderen GrundstUck vereinigt werden 値orber/Dem/iarter, 
Anm. 2 b zu§5). D叩der Bierl昭erkeller somit nicht unter 
einer eigenen Nummer im Bestandverzeichnis eingetragen 
ist, bedeutet also nicht, d加 fr ihn kein Grundbuch mehr 
existiert und er deshalb nicht mehr 一 wie mit Vertrag vom 
24. 6. 1969 geschehen 一 rechtsgeschaftlich h批teu bereignet 
werden k6nnen. 

Da somit der Bekl昭te ein selbs仇ndiges grundstucksglei- 
ches Nutzungsrecht in Form eines Kellerrechts am Grund- 
stUck FlurstUck-Nr. . . . der Gemarkung 5. der Klager hat, 
war auf die Berufung des Beklagten hin das amtsgericht- 
liche Urteil abzuandern und die Kl昭e abzuweisen. 

Anmerkung der Schriftleitung: 

ZurU bertr昭ung selbstandiger 向lerrechte vgl. B町ObLG 
MittB習Not 1991, 256. 
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15. BGB§12幻 s. 2; GBO§22; VermG§3 Abs. 1 S. 2, 
§§18 a, 33 Abs.3,§34 Abs. 1 und 2 (Ruckverp.危ndung 
eines Restitutionsan叩ruchs) 

Die RUckverp蹴ndung eines 油getretenen Restitutions- 
anspruchs hat zur FoIg島 da6 面t der Bestandskraft des 
Bescheides auf RUck証bertragung eine Sicherungshypothek 
entsteht. 
(Leitsatz der Schr切leitung) 

LG Dresden, BeschluB vom 15. 11. 1993 一 2 T 300/93 一 

Aus dem Tatbestand: 

Im Grundbuch von . . .,Blatt . . .,ist in der Abt. 1 unter der lfd. 
Nr. 1 a Frau X unter der lfd. Nr. 1 b Eigentum des Volkes：恥chts- 
tr如er: VEB Kommunale Wohnungsverwaltung der Stadt Y mit je 
zu '/2 Miteigentum eingetragen. Mit UrNr. 1064/1992 hat Frau X 
ihren Anteil an die Beteiligte zu 1) verkauft. 

Mit weiterer UrNr. 1067/92 haben Frau X und A ihren beim Ver-- 
m6gensamt anhangi即n Restitutionsanspruch auf einen Miteigen-- 
tumsanteil zu je 1/4 fl oben genanntem GrundstUck an die Betei- 
ligte zu 1) verkauft und abgetreten. Zur Sicherung des Kaufpreises 
wu呼mit gleicher Urschrift der abgetretene Restitutionsanspruch 
an die Verぬufer mit gleicher UrNr. ruckverp飴ndet. 

Unter Abschnitt V.3 der UrNr. 1067/1992 wurde darUberhinaus 
folgene Vereinbarung getroffen: 

,,Der Verk如fer und Pfandrechtsglaubiger stimmt derじbertragung 
des unter Abschnitt 1.1 dieser Urkunde bezeichneten GrundstUcks 
durch Entscheidung gem.§34 Abs. 1 VermG an den Kaufer unter 
der Bedingung zu, daB das zustandige Amt zur Regelung offener 
Verm6gensfragen in der Entscheidung ausdrUcklich feststellt, daB 
das rUck加ertragene Eigentum durch die gem,§1287 BGB ent- 
stehende Sicherungshypothek belastet ist und in dem von der 
Beh6rde gem.§34 Abs. 2 zu stellenden Grundbuchberichtigungs- 
antr昭 das Grundbuchamt ausdrUcklich anweist, die Sicherungs- 
hypothek im Grundbuch an erster 助ngstelle einzutragen." 

Mit Schriftsatz vom 18. 1. 1993 hat der Notar beantragt, entspre- 
chend der in UrNr. 1067/1992 getroffenen Vereinbarung eine Siche- 
rungshypothek im Grundbuch von...,Blatt... einzutragen. 

Mit BeschluB vom 包． 2. 1993 hat das Amtsgericht Dresden 一 
Grundbuchamt 一 den Antrag zurUckgewiesen. Zur BegrUndung 
wird ausgefhrt, daB eine Sicheru昭shypothek entstehe, wenn die 
Leistung in der じbertragung eines Grundstuckes bestehe. Dies sei 
nicht der Fall, wenn RestitutionsansprUche verkauft wUrden. Hinzu 
komme, daB eine Sicherungshypothek immer nur am GrundstUck 
des EigentUmers entstehen 姉nne. Es fehle folglich auch immer an 
der Voreintragung des Betroffenen, da der Verkaufer des 恥stitり－ 
tionsanspruches nicht im Grundbuch als Ei即ntUmer eingetragen 
sei. 
Gegen diese Entscheidung hat der Notar mit Schriftsatz vom 
14. 2. 1993 namens des Verk如fers Erinnerung eingelegt. 

Weder Rechtspfle即r noch Grundbuchrichterin haben der Erinne-- 
rung abgeholfen. Mit Verfigung vom 12. 3. 1993 hat die Grund- 
buchrichterin die Sache dem Landgericht zur Entscheidung vor- 
gelegt. 

Aus den GrUnden: 

Die als Beschwerde anzusehende Erinnerung des Notars 
gegen die Entscheidung des Amtsgerichts Dresden 一 
Grundbuchamt 一 vom 8. 2. 1992 ist zulassig und hat auch 
in der Sache Erfolg. 

Das Grundbuchamt hat die beantragte Sicherungshypothek 
an o. g. GrundstUck einzutragen, wenn der Restitutions- 
anspruch bestandsk蛾ftig geworden ist. 

Anspruche auf 助ckubertr昭ung，助ckgabe oder Ent- 
schadigung k6nnen, wie§3 Abs. 1 5. 2, 1. Hs VermG klar- 
stellt, auch verpfndet werden. Die Verpfndung dieser 
AnsprUche erfolgt entsprechend§§1273 ff. BGB nach den 
Regeln fr Pfandrechte an Rechten. Gem.§1279 BGB 

gelten fr das Pfandrecht an einer Forderung die besonde- 
ren Vorschriften der§§1280 bis 1290 BGB. 

Eine entsprechende Anwendung der Vorschriften des BGB 
aufd ffentlich-rechtliche AnsprUche, zu denen auch der ver- 
m6gensrechtliche Anspruch gem.§3 Abs. 1 VermG gehort, 
ist grundsatzlich moglich (vgl. Palandtノ石をinrichs, BGB, 
52. Aufl.,§398 Rdnr.2 m.w.N.). 

Ob dies auch 鐘r die§§1281, 1282 BGB gilt, kann hierbei 
offen bleiben.\ Entsprechende Anwendung muB jedenfalls 
§1287 5. 2 BGB finden. 

Gem.§§33 Abs. 3, 34 Abs. 1, 18 a VermG hat die bestands- 
kraftige Entscheidung des Amts zur Regelung offener Ver- 
m6gensfragenU ber einen Restitutionsanspruch zur Folge, 
daB das Eigentum auf den Berechtigten 加ergeht. Berech－ ・ 
tigter im Sinne des Verm6即nsgesetzes ist auch der Rechts- 
nachfolger eines Restitutionsberechtigten. 

Bei der Eigentumseintragung, die auf Ersuchen des Amtes 
zur Regelung offener Vermogensfragen erfolgt, handelt es 
sich folglich nur um eine Grundbuchberichtigung （§34 
Abs. 2 VermG). 

Gem.§1287 BGB erwirbt der Pfandglaubiger eine Siche-- 
rungs取pothek, falls der Schuldner in GemaBheit der 
§§1281, 1282 BGB leistet und die Leistung in der U ber- 
tragung des Eigentums an einem Grundstuck besteht. Diese 
Sicherungshypothek entsteht mit Eintragung des Glaubi-- 
gers als neuer Eigentumer kraft Gesetzes. 

Bei der 助ckUbertragung nach dem VermG tritt an die 
Stelle der Eintragung des Glaubigers als EigentUmer die 
Unanfechtbarkeit des Bescheides des Verm6gensamtes. 
Trotz der konstruktivei Unterschiede bei der Eigentums- 
entstehung kann das Vorliegen eines Leistungstatbestandes 
im Rahmen der entsprechenden Anwendung von§1287 5. 2 
BGB imWとge der Analogie 加erwunden werden. Dies folgt 
aus dem Sinn und Zweck dieser Regelung und daraus, daB 
der Gesetzgeber die Verp俗ndung des Restitutionsanspru- 
ches ausdrUcklich normiert hat. 

Mit der Unanfechtbarkeit des Bescheides entsteht folglich 
die Sicherungshypothek. Die Eintragung der Sicherungs- 
hypothek ist daher auch nur deklaratorischer Natur und 
面t Bestandskraft des Bescheides im Wとge der Grundbuch-! 
berichtigung gem.§22 GBO einzutragen. ... 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgl. zur Eintragung der Sicherungshypothek den durch 
das Registerverfahrensbeschleunigungsgesetz eingefgten 
§34 Abs. 2 Satz 2 VermG (BGB1. 1, 5. 2225) und hierzu 
den Beitrag von Vossius in diesem Heft, 5. 17 Fn. 104. 

16. BetrAVG§1; VVG§166 (BerUcksichtigung von vom 
Arbeitgeber abg賀chiossenen Lebensversicherungen im 
Zugewinnausgleich) 
1. Eine vom Arbeitgeber zur betrieblichen Altersversor- 

gung abgeschl磐sene Kapital-Direktversicherung ist 
beim Zugewinnausgleich zu berUcksichtigen, wenn dem 
A山eitnehmer ein unwiderrufliches Bezugsrecht einge-- 
慮umt worden ist. 

2. Bei widerruflichem Bezugsrecht erfolgt eine Einbezie- 
hung in die Berechnung des Zugewinns zu面ndest dann, 
wenn die Versorgungsanwartschaft unver飼Ibar ist. 

(Leits 如庇r Schriftleitung) 

BGH, Urteil vom 9. 6. 1993 一 XII ZR 36/92--, mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

MittBayNot 1994 Heft 1 
	 47 



Aus dem Tatbes加nd: 
Die Parteien sind geschiedene Eheleute. Sie haben im gesetzlichen 
Guterstand gelebt. Der Scheidungsantrag, auf den hin die Ehe 
geschieden worden ist, ist am 5. 1. 1988 zugestellt worden. 
Der Beklagte hat vorprozessual an die Klagerin zum Ausgleich des 
Zugewinns 59.455,97 DM gezahlt. Die Klagerin macht mit der vor- 
liegenden Klage weitere 18.333,51 DM (zuzuglich Zinsen) geltend. 
Die Parteien streiten nur noch darUbeち ob eine Kapital-L君bens- 
versicherung bei der Berechnung des Zugewinnausgleichs zu be- 
rncksichtigen ist. Diese Versicherung hat eine GmbH, an det der 
Bekl昭te beteiligt ist und deren Mitgesc破ftsfhrer er ist, im 
Rahmen der betrieblichen Altersversorgung auf das Leben des 
Beklagten abgeschlossen. 
Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der zugelasse- 
nen Revision verfolgt die Ki昭erin ihr Klagebegehren weiter. 

Aus den Gr伽鹿ii: 

Die Revision fhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und 
zur Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht. 

1. Das Berufungsgericht geht von dem Urteil des Bundesge- 
richtshofs vom 22. 3. 1984(IX ZR 69/83 一 FamRZ 1984, 
666=NJW 1984, 1611) aus, in dem der IX. Zivilsenat ent- 
schieden hat, d叩 sich a山 einer vom Arbeitgeber zur 
betrieblichen Altersversorgung abgeschlossenen 助pital- 
Direktversicherung fr den widerruflich bezugsberechtigten 
Arbeitnehmer keine beim Zugewinnausgleich bewertbaren 
Anrechte ergeben. Das Berufungsgericht 比hrt aus, es 
肋nne deshalb dahingestellt bleiben, ob es sich bei der strei-- 
tigen Lebensversicherung um eine solche Direktversiche-- 
rung handele oder um eine sogenannte 助ckdeckungsver- 
sicherung, bei der das Bezugsrecht beim Arbeitgeber bleibe 
und die regelm加ig abgeschlossen werde, um BilanzrUck- 
stellungen fr eine spter zu zahlende Betriebsrente zu 
ersetzen．・Da bei der RUckdeckungsversicherung dem 
Arbeitnehmer aus der Versicherung keinerlei Rechte zu- 
stUnden，肋nne sie erst recht nicht beim Zugewinnausgleich 
berUcksichtigt werden. 

2. Die Revisionserwiderung meint demg昭en面er, das Beru- 
fungsgericht habe nicht offengelassen, ob eine Direktver- 
sicherung oder eine Ruckdeckungsversicherung vorliege, 
es sei vielmehr. von einer RUckdeckungsversicherung aus- 
gegangen. Das ist nicht zutreffend. (4互 j ausge)競hrt.) 

3. Die Feststellungen des Berufungsgerichtes rechtfertigen 
nicht den SchluB, es 肋nne offenbleiben, ob eine Direktver- 
sicherung vorliegt oder nicht・Liegt n如lich eine Direktver- 
sicherung vor, so kommt eine Berucksichtigung bei der 
Berechnung des Zugewinns in Betracht. 

a) Bei einer Direktversicherung kann das Bezugsrecht des 
Arbeitnehmers widerruflich oder 一 entgegen der abding- 
baren Regelung des§166 VVG 一unwiderruflich ausgestal-- 
tet werden. Ist dem Arbeitnehmer in dem Versicherungsver-- 
trag ein unwiderrufliches Bezugsrecht eingeraumt worden, 
so hat er einen rechtlich geschUtzten, Iunreicflencl gesicner- 
ten Wert erlangt, der bei der Berechnung seines Zugewinns 
zu berucksichtigen ist（昭1. BGHZ 117, 70, 72【＝ DNotZ 
1993, 5181 ). Handelt es sich im vorliegenden Fall um eine 
Direktversicherung, so fehlen Feststellungen dazu, ob das 
Bezugsrecht des Beklagten widerruflich oder unwiderruf- 
lich ist. 

b) Die Berucksichtigung einer Direktversicherung bei der 
Berechnung des Zugewinns des Bekl昭ten w証e aber auch 
dann nicht zwingend ausgeschlossen, wenn sein Bezugs- 
recht widけru伍ch war巳 

Der Senat hat in einem Urteil vom 15. 1. 1992, das zwar vor 
VerkUndung des Berufungsurteils ergangen ist; dem Be-- 
rufungsgericht めer noch nicht be血nnt sein konnte, ab- 
weichend von der bisherigen Rechtsprechung entschieden, 
d叩die unverfalibare Anwartschaft aus einer als Direktver- 
sicherung zur betrieblichen Altersverso稽ung めgeschlosse- 
nen 助pital-Lebensversicherung auch dann bei der Berech- 
nung des Zugewinns des versicherten Ehegatten zu beruck- 
sichtigen ist, wenn dessen Bezugsrecht widerruflich ist 
(BGHZ a. a. 0., 70 f.; Urteil vom 20. 5. 1992 一 XII ZR 
25 5/90 一 FamRZ 1992, 1155, 1156 f.). Die Versorgungs- 
anwartschaft, die sich aus einer Direktversicherung ergibt, 
wird, unverfallbar", wenn der Arbeitgeber nach§1 Abs.2 
Satz 1, Abs. 1 BetrAVG schuldrechtlich verpflichtet ist, von 
der versicherungsrechtlich weiterbestehenden M6glichkeit, 
das Bezugsrecht des Arbeitnehmers zu widerrufen, keinen 
Gebrauch mehr zu machen. 

4. Der Senat ist mangels ausreichender Feststellungen nicht 
in der L昭e zu beurteilen, ob die streitige Lめensversiche- 
rung eine Direktversicherung ist oder nicht. Es fehlen Fest- 
stellungen daruber, wer nach dem Versicheru昭svertr昭 be- 
zugsberechtigt ist. Die Sache m叩 an das Berufungsgericht 
zuruckverwiesen werde馬 damit es die notwendigen Feststel- 
lungen nachholen kann. AuBerdem m叩 es, falls der Be- 
kI昭te bezugsberechtigt ist, Feststellungen dazu treffen, ob 
das Bezugsrecht des Bekl昭ten widerruflich ist und ob die 
tats加hlichen Voraussetzungen 比r den Eintritt der Unver-- 
fallbarkeit nach§1 BetrAVG vorliegen (zur Feststellung des 
Mセrtes einer unverfallbaren Anwartschaft aus einer Direkt- 
versicherung vgl. BGHZ a. a. 0. S. 80 f.). 

5. FUr das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich auf 
folgendes hin: Es gibt Anhaltspunkte dばuち d叩 der 
Beklagte m6glicherweise nicht zu dem Kreis der Versor- 
gungsberechtigten geh6rt, die unter das Betriebsrenten- 
gesetz fallen. Der Beklagte ist einer von drei Geschafts- 
fhrern einer GmbH, an der er beteiligt ist. Zwar fallen 
Organpersonen rechtsfhiger Gesellschaften nicht ohne 
weiteres aus dem Geltungsbereich des Betriebsrentengeset- 
zes heraus. Das Gesetz ist aber nicht anzuwenden auf 
Gesellschafter-GeschaftsfUhrer, die allein oder zusammen 
mit anderen Gesellschafter-Geschafts比hrern eine Beteili- 
gungsmehrheit halteh und nach der Verkehrsanschauung 
ihr eigenes Unternehmen leiten (BGHZ 77, 94, 97 ff.; 
BGH, Urteil vom 25. 9. 1989 一 II ZR 259/88 一 DB 1989, 
2425; Senatsbeschl叩 vom 13. 1. 1993 一 XII ZB 75/89 一 
FamRZ 1993, 684, 686). Das Berufungsgericht hat zwar 
festgestellt, d叩 der Bekl昭te nicht allein めer eine Mehr- 
heitsbeteiligung verfgt, es hat めer keine Feststellungen 
dazu getroffen, ob und in welchem Umfang die beiden 
anderen Geschaftsfhrer an der GmbH beteiligt sind. 

Sollte das Betriebsrentengesetz auf die streitige Kapital- 
Lebensversicherung nicht anwendbar sein, so 肋nnte ein 
dein Beklagten zustehendes widerrufliches Bezugsrecht 
nicht nach§1 Bet逆VG unverfallbar geworden sein. In 
diesem Falle wre zu prufen, ob der Bekl昭te nicht (trotz 
der Widerruflich短t seines Bezugsrechts und obwohl es 
nicht unverfallbar geworden ist) deshalb eine beim Zuge- 
winn zu berucksichtigende, hinreichend gesicherte ver- 
m6genswerte Rechtsposition erlangt hat, weil er und die 
anderen Gesellschafter-GeschftsfUhrer praktisch in eige-- 
ner Sache entscheiden 肋nnten, ob die GmbH von dem 
Widerrufsrecht Gebrauch macht oder nicht. 

Da bei dem derzeitigen Stand des Verfahrens ungew追 ist, 
ob. diese Frage Bedeutung gewinnen wird, sieht der Senat 
keine Veranlassung, sich mit ihr めschlieBend zu befassew 
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17. BGB§138; BSHG§§2, 92 c（耳互虎cam肥it eines 乃cta- 

ments zugunsten eines Behinder把ii) 

Eine 恥rfUgung von Todes wegen, mit der Eltern ihr behin- 
dertes, auf Kosten der Soガaihilfe untergebrachtes Kind nur 
als Vorerben auf einen den Pflichtteil kaumU bersteigenden 
Erbteil einsetzen, bei seinem Tod ein anderes Kind als 
Nacherben berufen und dieses. zum Vollerben auch des 
Ubrigen Nachlasses bestimmen, verst6Bt nicht gegen§138 
Abs. 1 BGB, auch soweitdadurch der il註ger der Sozialhilfe 

Kostenersatz nicht erlangt. 

BGH, Urteil vom 20. 10. 1993 一 Iv ZR 23 1/92 一， mit- 
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand' 
Der Klger leistet, Sozialhilfe fr die unheilbar psychisch kranke 
Frau X, die in einem Pfle四heim untergebracht ist. Fr ihren 
Unterhalt war ihre Mutter bis zu deren Tod am 9. 2. 1987 aufge- 
kommen; die Behinderte war beim Erbfall 52 Jahre alt. Im Hin- 
blick auf den BeschluB des Verwaltungsgerichtshofs . . . vom 
8. 12.1989 一． . ．一 erhlt die Behinderte Sozialhilfe gem.§89 
BSHG als Darlehen; zu dessen Sicherung hat sie 血 voraus even- 
tuelle AnsprUche auf ihren Anteil am Nachl叩 ihrer Mutter ab- 
treten mUssen, die ihr zustehen 叫rden, wenn der Erbvertrag 
nichtig wre, den die Mutter 面t ihrem einzigen weiteren 磁nd, dem 
Bruder der Behinderten, am 2. 2. 1984 geschlossen hat. Der Klager 
hat K]age erhoben auf Feststellung der Nichtigkeit des Erbver- 
trages. 
Darin ist der Sohn mit einer Quote von 72吻 zum Erben eingesetzt 
worden. Hinsichtlich der restlichen 28 % ist die behinderte Tochter 
als (nicht befreite) Vorerbin eingesetzt worden; Nacherbe beim Tod 
der Vorerbin ist der Sohn. Weiter hat die Erblasserin angeordnet, 
d加 die Tochter ihren Erbteil in Gestalt von Wけtpapieren und Bar- 
geld erhlt. In diesem Zusammenhang ist bestimmt, d叩der Sohn, 
dem die Erblasserin nach dem Tod des vorverstorbenen N飢ers das 
elterliche Apothekengrundstuck gegen Rentenzahlungen ber- 
tragen hatt島 hierfr eine Ausgleichung zu leisten habe. Fur die Yeト 
waltung des Erbteils der Tochter hat die Erblasserin Testaments- 
vollstreckung bis zum Tod ihrer Tochter angeordnet・Der kst些 
mentsvollstrecker hat der Behinderten ein monatliches Taschengeld 
zu gew血ren，面ndestens vier Wochen Urlaub im Jahr in einem 
Behinderten- oder sonstigen Erholungsheim zu erm6glichen, An- 
schaffungskosten f血 Kleidung, Einrichtungsgegenstande und 
andere GUter des pers6nlichen Bedarfs zu bestreiten und, soweit es 
der Gesundheitszustand der Tochter erfordert, fr ihre Unterbrin- 
gung in einem Einzelzimmer zu sor即n. Nach dem Willen der Erb- 
lasserin entfallen diese Zahlungsveゆflichtungen jedoch, wenn sie 
auf Sozialhilfeleistungen angerechnet werden. Zum 恥staments- 
vollstrecker hat sie den Beklagten bestimmt. 

Nach dem Tod der Mutter haben die 恥chteち vertreten durch ihren 
Erg如ungspfleger, der Sohn und der Bekl昭te den mit weniger als 
460.000 DM zu bewertenden Nachl叩 mit Genehmigung des I/or- 
mundschaftsgerichts auseinandergesetzt. Dabei erhielt die Tochter 
Wertp叩iere und Bankguthaben im Wert von rund 114.000 DM. 
Der Erg如zu昭spfleger hat mit Genehmi四ng des Vormund- 
schaftsgerichts davon abgesehen, die E比schaft auszuschlagen und 
Pflichtteilsansびuche geltend zu machen・ 
Der Klager hlt den Erbvertrag fr sittenwidrig. Er benachteilige 
die Tochter gegenめer dem Sohn, entziehe ihren Erbteil dem 
Zugriff des nachrangig verpflichteten 丑agers der Sozialhilfe und 
erhalte ihn statt dessen fr den Sohn. Nach 加ffassung des Land- 
gerichts ist lediglich die Anordnung der Nacherbfolge nichtig, weil 
dadurch der Zugriff des Klagers auf den Erbteil der Tochter auch 
nach deren Tod vereitelt werde; im めrigen hat dasいndgericht die 
Kl昭e abgewiesen. Die Berufung des Klgers hat das Oberlandes- 
gericht zuruckgewiesen; auf die AnschluBberufung des Beklagten 
hat es die Kl昭e insgesamt abgewiesen. Mit der Revision erstrebt 
der Klager die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils; er 
verfolgt seine eigene Berufung nicht weiter. Das Rechtsmittel blieb 
ohne Erfolg. 
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Aus den Grnnden: 

I. In der mundlichen 脆rhandlung vor dem Senat hat der 
Klager mit Zustimmung des Beklagten klargestellt, d叩sich 
die Klage von Anfang an sowohl gegen den Beklagten per- 
sonlich als auch in seiner Eigenschaft als 聴stamentsvoll- 
strecker gerichtet hat. 

Gegen die Zulassigkeit der Klage bestehen auch nach 
Beschrankung der Revision auf die Entscheidung des Beru- 
fungsgerichts 加er die Wirksamkeit der Nacherbfolge keine 
durchgreifenden Bedenken. Der Klager hat ein rechtliches 
Interesse an alsbaldiger 民ststellung（§256 Abs. 1 ZPO), ob 
der Beklagte als 聴stamentsvollstrecker zu Lebzeiten der 
Behinderten bei der Verwaltung ihres Erbteils auf Rechte 
ihres Bruders als Nacherben RUcksicht nehmen und an wen 
er den Nachl郎 herausgeben muB, wenn sein Amt beim Tod 
der Behinderten endet. Die Zulassigkeit der Klage war in 
den Vorinstanzen unter dem Gesichtspunkt des§256Abs. 1 
ZPO nicht zweifelhaft; sie ist insoweit jedenfalls im Revi- 
sionsverfahren nicht entfallen. 

II. Abgesehen von der Frage nach der Wirksamkeit der 
Nacherbfolge ist das Berufungsurteil durch die Beschran- 
kung der Revision rechtskraftig geworden. Damit steht die 
Wirksamkeit des Erbvertrages im 加rigen fest. Soweit die 
Anordnung der Nacherbfolge mit der BegrUndung als 
sittenwidrig angesehen wird, sie benachteilige die behin- 
derteTochter gegenUber dem Sohn, verneint das Berufungs- 
gericht einen 脆rstoB gegen§138 Abs. 1 BGB mit 恥cht. 
Dabei geht es zutreffend vom Grundsatz der Testierfreiheit 
aus, die unter dem Schutz der Erbrechtsgarantie des Art. 14 
Abs. 1 Satz 1 GG steht (BGHZ 111, 36, 39「＝ MittB習Not 
1990, 245J ). Die damit im Erbrecht gewahrleistete Privat- 
autonomie findet ihre sozialstaatlich und durch Art. 6 GG 
legitimierte Grenze am Pflichtteilsrecht, das den nachsten 
Angeh6rigen des Erblassers einen Mindestanteil an seinem 
脆rm6gen sichert. 

1. Angesichts der im Erbvertrag getroffenen letztwilligen 
脆rfgungen der Erblasserin blieb der Tochter das Recht 
unbenommen, gem.§2306 Abs. 1 Satz 2 BGB den Pflicht- 
teil zu verlangen. Sie hatte dazu den ihr zugedachten, durch 
聴stamビntsvollstreckung und Nacherbfolge besch庖nkten 
Erbteil ausschiagen mUssen. Der NachlaB der Erblasserin 
ist hier zwar nicht so bescheiden wie in dem Fall, der der 
Senatsentscheidung BGHZ 111, 36 ff., zugrunde lag. Er ist 
aber auch nicht so groB, d郎 die Versorgung der Behinder- 
ten allein mit ihrem Pflichtteil auf Lebenszeit sichergestellt 
叫re. Sie w訂e vielmehr mit dem Pflichtteil nur,, eine Zeit- 
lang" in der Lage gewesen, fr sich selbst zu sorgen, wie der 
Verwaltungsgerichtshof fes尾estellt hat. Das lag jedoch 
nach Auffassung ihres E堪anzungspflegers und des Vor- 
mundschafts四richts, nicht in ihrem wohlverstandenen 
Interesse. Durch die im Erbvertrag getroffepe Regelung 
gelangt die Behinderte dagegen auf Dauer sowohl in den 
GenuB der Sozialhilfeleistungen als auch zusatzlicher 
Annehmlichkeiten uid Vorteile, die als Schonverm6gen im 
Sinne von§88 節5. 2 BSHG nicht dem Zugriff des Klagers 
unterliegen. Damit verschafft der Erbvertrag der behinder- 
ten Tochter im vorliegenden 恥11 also eine gUnstigere 
Rechtsstellung, als sie durch das Pflichtteilsrecht gewahr 
leistet wird. 

2. a) Dieses Ziel, die Lebensbedingungen der Behinderten 
加er die von der Sozialhilfe gewahrleistete 恥rsorgung hin- 
aus durch zus飢zliche Annehmlichkeiten und V可teile zu 
verbessern，叱re indessen schon allein durch die Anord- 
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nung der Testamentsvollstreckung bez始lich des Erbteils 
der Tochter zu erreichen gewesen. Damit war gern.§2214 
BGB ein Zugriff des Klagers als Eigengl加bigers der Erbin 
auf die der 恥rwaltung des 恥stanentsvo11streckers unter- 
liegenden Nachl叩gegenstande ausgeschlossen (vgl. BGHZ 
111, 36, 43). Die Verwaltung durch einen Testarnentsvoll-- 
strecker kann auf Lebenszeit des Erben, insoweit also auch 
仙er die Dauer von 30 J血ren hinaus, angeordnet werden 
（§2210 Satz 2 BGB). Der Klager hatte sich dann aber nach 
dern Tod der behinderten Sozialhilfeernp負ngerin an ihren 
N加hl叩 halten knnen. 

Dies wird erst durch die Nacherbfolge verhindert, die beirn 
量斌 der Vorerbin deren Rechte am Nachl叩 erl6schen 1邪t. 
Von diesem 安itpunkt an wird der Nacherbe zum Erben der 
Erblasserin. Damit entgeht der Nachl叩 den Eigenglaubi- 
gern der Vorerbin und ihren Erben endgltig. 

b) Mit dem Erbvertrag hat die Erblasserin damit neben 
einer BegUnstigung ihrer Tochter noch weitere Zwecke ver- 
folgt (vgl. zu Mustervorschl鶴en fr Behindertentestamente 
八lieder, Handbuch der Testarnentsgestaltung, 1992, 
Rdnr. 1048; Dit加ann/ReimannノBengel，恥starnent und 
Erbvertr昭， 2. Aufl. D Rdnr. 276 ff.; Reithmann/Rdll/ 
Gぴele, Handbuch der notariellen Vertr昭sgestaltung, 
6．加fi．助nr. 1112 ff.). Im vorliegenden Fall ist aber nicht 
ersichtlich, d叩 mit diesen weiteren Zwecken eine fr die 
behinderte Tochter ins Gewicht fallende Benachteiligung 
verbunden wa民．Nachkommen hat sie nicht. D叩Eltern bei 
der Erbfolge das gesunde Kind und seinen Stamm bevor- 
zugen, wie dies 血 vorliegenden Fall schon durch die 
gr6Bere Erbquote und zus肌zlich durch die Nacherbfolge 
des Sohnes auch in den der behinderten Schwester hinter- 
lassenen Erbteil zum Ausdruck kommt, reicht fr sich ge-- 
nommen angesichts der lebzeitigen Verso堪ung der 恥chter 
und des Grundsatzes der Testierfreiheit nicht aus, das 
Unwerturteil der Sittenwidrigkeit zu rechtfertigen. 

c) Dies gilt unabh如gig davon, ob die Erblasserin zu ihren 
Lebzeiten der Tochter fr die Heimunterbringung mehr hat 
zukommen lassen als dem Sohn 伍r seine akademische Aus- 
bildung und ob der Sohn zusatzlich zu den beiじbern血me 
der Apotheke vereinbarten Zahlungen zum Unterhalt der 
Erblasserin und seiner behinderten Schwester und damit 
zum Erhalt der Subst如z des Familienverm6gens beigetra- 
gen hat. Die gegen diese Feststellungen des Berufungs- 
gerichts erhobenen 恥rfahrensr始en der Revision 姉nnen 
daher auf sich beruhen. 

Die Nacherbfolge benachteiligt die Behinderte auch nicht 
etwa dadurch unzumutbar, d叩 unter Umstanden die Zu- 
stimmung ihres Bruders zur Ver加Berung von Nachl叩－ 
gegenst如den erforderlich sein 姉nnte. Im vorliegenden Fall 
hat sie aufgrund der Erbauseinandersetzung kein Immobi- 
liarverm6gen erhalten, so d邪 die Verfgungsbesch血nkung 
des§2113 Abs. 1 BGB nicht eingreift. Sie muB den aus 
Wertpapieren und Bankguthaben bestehenden Nachl叩
めer in der Substanz erhalten und dazu auf 恥rlangen des 
Nacherben gern.§§、 2116 ff. BGB sichern. Wenn die Lei- 
stungen, die der Testamentsvollstrecker nach dem Erbver- 
tr昭 zugunsten der Behinderten zu erbringen hat, nicht aus 
den Nutzungen der Vorerbschaft bestritten werden knnen, 
d血fte der Testamentsvollstrecker jedoch wie fr die Erfl- 
lung anderer NachlaBverbindlichkeiten gern.§§2126, 2124 
Abs・2 Satz 1 BGB berechtigt sein, NachlaBgegenst如de zu 
ver加Bern. Die der Behinderten im Erbvertrag zugedachten 
Leistungen knnen insoweit (auch) als Verm加htnis gewer- 
tet werden, das die Nacherbschaft beschwert. 

III. Mit Recht h組t das Berufungsgericht die Anordnung 
der Nacherbfolge auch nicht deshalb fr nichtig, weil sie 
den Zugriff des Kl醜ers auf den Nachl叩 nach der Mutter 
vereitelt. 

1・Dabei ist von dem Gedanken auszugehen, d叩die behin- 
derte Tochter durch den Erbvertrag ber die Sozialhilfe hin- 
aus auf Lebenszeit nicht unerhebliche zus肌zliche Vorteile 
und Annehmlichkeiten erhalt, die bei einem Absinken des 
heute erreichten Standes der Sozialleistungen fr Behin- 
derte noch wichtiger werden knnten. Der Senat hat bereits 
in seinem Urteil BGHZ 111, 36, 42 darauf hingewiesen, daB 
Eltern auf diese Weise gerade der zuv6rderst ihnen zukom- 
menden sittlichen Verantwortung 伍r das Wohl ihres 萄ndes 
恥chnung tr昭en und nicht verpflichtet sind, diese Verant- 
wortung dem Interesse der 6 ffentlichen Hand an einer Teil- 
deckung ihrer Kosten hintanzusetzen. Dieser Gedanke hat 
allgemeine Zustimmung erfahren 師rohloch, JuS 1990, 937, 
938; Otte, JZ 1990, 1027, 1028; Schubert, JR 1991, 106, 107; 
』コan切e, AcP 191, 526, 559; Pieroth, NJW 1993, 173). 

Mit der. Anordnung der Nacherbfolge in den der Behinder- 
ten hinterlassenen Erbteil wird aber bezweckt, d叩 das 
elterliche Verm6gen beim Tod der Behinderten nicht in 
deren Nachl叩伽lt und infolgedessen auch nicht gern. 
§92 c BSHG zum Ersatz von Kosten der s oziaIhiIte neran- 
gezogen werden kann. Das Berufungsgericht weist insoweit 
jedoch 面t Recht darauf hin, d叩 dem Sozialhilferecht 
weder ein gesetzliches Verbot einer solchen Gestaltung der 
Erbfolge noch au血 nur ein Schutzzweck des Inhalts ent- 
nommen werden kann, dem Tr観er der Sozialhilfe musse 
der Zugriff auf das 恥rm6gen der Eltern eines Hilfeemp- 
fangers sp肌estens bei dessen Tod gesichert werden (zustim- 
mend んichinke, FamRZ 1992, 362). 

a) Mit der durch das 2．細derungsgesetz vom 14. 8. 1969 
(BGB1. 1 5. 1153) eingefhrten Bestimmung des§92 c 
BSHG wollte der Gesetzgeber lediglich vermeiden, d叩§88 
Abs. 2 und 3 BSHG, die bestimmte 恥iledes Verm6gens des 
Hilfeempfangers und seiner in§§11 und 28 BSHG genann- 
ten Angeh6rigen (lnsbesondere ein angemessenes Haus- 
grundstuck) vom Einsatz fr die Lebenshaltungskosten des 
Hilfsbedurftigen verschonen,u ber dessen Tod hinaus 
zugunsten seiner Erben wirken (BT-Drs. V/3495 vom 12. 11. 
1968, 5. 16; BVerwG, FEVS 37 Nr. 1 5. 5). Gern.§§11, 28 
BSHG kommt es auf das Einkommen und Verm6gen der 
Eltern nur an, wenn Sozialhilfe (abgesehen von weiteren 
Voraussetzungen) fr ein minden 独riges, unverheiratetes 
Kind in Frage steht. Zu der durch§§11, 28 BSHG geschaf- 
fenen Bedarfsgemeinschaft geh6rte die Erblasserin im vor- 
liegenden Fall also bei AbschluB des Erbvertrages schon 
lange nicht mehr. Anders als fr Erben eines Ehegatten des 
Hilfeempfngers statuiert§92 c BSHG eine Kostenersatz- 
pflicht fr Erben der Eltern des Hilfeempfngers auch dann 
nicht, wenn sie unter§§11, 28 BSHG fallen. Mithin hat der 
Gesetzgeber die Bedarfsgemeinschaft mit den Eltern schon 
bei Volljthrigkeit des bedrftigen 質ndes gelockert (vgl. 
jedoch§91 BSHG) und nicht 加er den Tod der Eltern hin- 
aus aufrechterhalten (van de Loo, NJW 1990, 2852, 2857). 

b)§92 c BSHG trifft eine Sonderregelung, die nur eine be-- 
grenzte Inanspruchn血me von durch ErbgangU berg昭ange-- 
nem Verm6gen er6ffnet (BVerwG, a. a. 0. 5. 6). Gern.§92 
Abs. 1 BSHG besteht eine Verp斑chtung zum Kostenersatz 
nur in den F訓len der§§92 a und c BSHG. Damit liegt eine 
abschlieBende Re即lung vor (Scheilhorn乙 ii質ek/Seipp, 
BSHG 14. Aufl.§92 Rdnr.11 m.w.N.；幻lopp刀町chtner, 
BSHG 7. Aufl.§92 Rdnr. 3;§92 c Rdnr. 2). 

so 
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Eine Erstreckung von§92 c BSHG auf Umgehungsver- 
suche kommt demnach nur 如 Rahmen seines engen An- 
wendungsbereichs in Betracht, etwa wenn der Hilfeempfn- 
ger sein Schonverm6gen angesichts seines bevorstehenden 
Todes seinen Erben zur Vermeidung des Kostenersatzes 
gem.§92 c BSHG schenkt (VG Freiburg, Zeitsc比． fr das 
Ftirsorgewesen 1980, 15 ff.; Bundessozialhilfegesetz, Lehr- 
und Praxiskommentar [LPK-BSHG],§92 c Rdnr. 8). Von 
einer rechtswidrigen Umgehung des§92 c BSHG durch 
Ietztwillige Verfgungen der Eltern des Hilfeempfngers 
kann jedoch nicht die Rede sein, weil das von ihnen hinter- 
lassene Vermogen, soweit es nicht um eine Haftung fr 
sozialhilferechtliche Verbindlichkeiten der Eltern selbst 
geht, ohnehin nicht der in§92 c BSHG vorgesehenen 
Kostenersatzpflicht der Erben des Hilfeempfngers und 
seines Ehegatten unterliegt. Daran a ndert auch der Um- 
stand nichts, daB die Eltern ihr behindertes 藍nd zum Vor- 
erben einsetzen. Dadurch wird der Nacherbe nicht zum 
Erben des Vorerben. Der Be即iff,, Erbe" in§92 c BSHG 
entspricht dem des BUrgerlichen Gesetzbuchs und verweist 
auf nie dort getroffenen Regelungen (BVerwGE 66, 161, 
163). 

Da§92 c BSHG den NachlaB der Eltern nicht mit einer 
Kostenerstattungspflicht 血 nach deren Tod dem behinder- 
ten Kind erbrachte Sozialleistungen belastet, konnen Eltern 
ihren NachlaB an dem bedurftigen Kind vorbeileiten, ohne 
sich mit Wortlaut und Zweck des§92 c BSHG in Wider- 
spruch zu setzen. Sie machen insoweit vielmehr von einer 
ihnen offenstehenden Gestaltungsm6glichkeif Gebrauch. 

2. Die Nichtigkeit der Nacherbfolge laBt sich auch nicht auf 
den Grundsatz des Nachrangs der Sozialhilfe stUtzen (Sub- 
sidiaritatsprinzip,§§2 BSHG, 9 5GB 1). 

a) Dieser Grundsatz ist im Bundesso五alhilfegesetz in er- 
heblichem MaBe durchbrochen (BGHZ 111, 36, 42). Der 
Gesetzgeber respektiert nicht nur das Schonverm6gen des 
HilfsbedUrftigen, seines Ehegatten und seiner Eltern（§§11, 
28, 88 Abs. 2 BSHG), sondern verlangt fr die Hilfe in 
besonderen Lebenslagen auchden Einsatz des Einkommens 
nur innerhalb der Zumutbarkeitsgrenzen der §§79 ff. 
BSHG. Auch ohne weiteres durchsetzbare Unterhalts- 
ansprUche nach b諏gerlichem Recht werden nur in begrenz-- 
tem Umfang gem.§91 Abs. 1 und 3 BSHG 面ergeleitet. 
Der Gesetzgeber hat den Nachrang der Sozialhilfe je nach 
Art der Hilfeleistung differenガert und nicht tiberall bei- 
behalten. Damit hat er dem Subsidiaritatsprinzip als 
Grundsatz die Pragekraft weithin genommenen(van de 
Loo, MittRhNotK 1989, 233, 235; Schulte, NJW 1989, 1241, 
1246; Schubert, JR 1991, 106；んwhinke，ぬmRZ 1992, 
362). 

Dar加er hinaus berucksichtigt das Gesetz jedenfalls im 
Blick auf Behinderte ein dem Subsidiaritatsgrundsatz 
gegenlaufiges Prin五p, n甘mlich das des Famiienlastenaus- 
gleichs (van de Loo, MittRhNot( 1989, 233, 251; Schulin, 
Verhandlungen des 59. Deutschen Juristent昭es 1992, Bd. 1, 
Gutachten E 5. 85 f., 117). Deutlich wird dies insbesonde鳩 
wenn§43 Abs. 2 BSHG die in§28 BSHG genannten Per- 
sonen bei bestimmten EingliederungsmaBnahmen zugun-- 
sten jUngerer Behinderter unter 21 Jahren nur fr die 
Kosten des Lebensunterhalts aufkommen laBt und sie im 
ubrigen vorn Einsatz des Einkommens und des Verm6gens 
freistellt. Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es, die Eltern 
behinderter Kinder mit den Eltern nicht behinderter 盟nder 
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wirtschaftlich gleichzustellen; Eltern behinderter Kinder 
sollen nicht durch wirtsch血liche Belastungen in ihrer un- 
entbehrlichen aktiven Mitwirkung an der Eingliederung 
ihrer Kinder in die Gesellschaft erlahmen (BVerwGE 48, 
228, 234). 

b) Danach bietet das Bundesso五alhilfegesetz keine Grund- 
lage fr die Auffassung, ein Erblasser mUsse aus RUcksicht 
auf die Belange der Allgemeinheit seinem unterhaltsberech- 
tigten, behinderten Kind jedenfalls bei gr0Berem Verm6gen 
entweder U ber den Pflichtteil hinaus einen Erbteil hi飢er- 
lassen, um dem Trager der Sozialhilfe einen gewissen 
Kostenersatz zu erm6glichen, oder zumindest eine staatlich 
anerkannte und gefrderte Behindertenorga血sation als 
Nacherben einsetzen, da血t der Nachl郎 auf diesem Wとg 
zur Entlastu昭der o ffentlichen Hand beitr昭e (wie im ぬ11, 
der der Senatsentscheidung BGHZ 111, 36 ff., zugrunde 
lag; fr eine derartige Verpflichtung des Erblassers aber 
Kbl, ZfSH/SGB 1990, 449, 465; Schubert, JR 1991, 107). 
Im Gegenteil tr蛇t der Geset空eber jedenfalls mit§43 
Abs. 2 BSHG selbst dem Gedanken Rechnu昭，daB neben 
der Faiわilie die Gesellschaft insgesamt unmittelbar fr die 
mit der Versorgung, Erziehung und Betreuung von Kindern 
verbundenen wirtschaftlichen Lasten aufzukommen hat. 
Grund hierf血 ist, d郎斑nder die Existenz der Gesellschaft 
sichern. Die 6 ffentliche Verantwortung ist in besonderem 
MaBe gefordert, wenn es um eine gerechte Verteilung der 
schwerwiegenden Belastungen durch behinderte Kinder 
auch im Verhaltnis zu Eltern mit nicht behinderten Kindern 
geht. Wieweit Eltern selbst fr ihr behindertes Kind auf- 
kommen mUssen und, wieweit ihnen wirtschaftliche Lasten 
von der Allgemeinheit abgenommen werden, liegt zwar im 
Ermessen des Gesetzgebers (so zum 玖miienlastenaus- 
gleich allgemein BVerfGE 82, 60=NJW 1990, 2869 unter 
c ii 2 b; BVerfGE 87, 1, 35 f.=NJW 1992, 2213 unter 
c ii 1). Die Sittenwidrigkeit einer letztwilligen Verfgung 
kann aber nicht danach beurteilt werden, wie verantwor- 
tungsbewuBte Eltern testieren 叫rden, wenn der Gesetz- 
g山er die ihm obliegende 6眠ntliche Verantwortu昭 nicht 
wahrgenommen h飢te und. es  die bestehenden Anspruche 
nach dem Bundessozialhilfegesetz nicht gabe. 

c) DarUber hinaus 嘘re eine Einschrankung der Testierfrei- 
heit ein Eingriff in die grundrechtlich gewahrleistete Privat- 
autonomieim Erbrecht (BGHZ 111, 36, 39). Zwar 肋nnen 
Inhalt und Schranken dieses Grundrechts durch die Gesetze 
bestimmt werden (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG). Dabei ist dem 
Gesetzgeber nicht verwehrt, auf unbest如mt島 der Ausfl- 
lung bedUrftige Rechtsbegriffe und Generalklauseln zu- 
rUckzugreifen. Die Vorschriften mussen aber im Hinblick 
auf das Grundrecht, das sie einschranken, so genau gefa肌 
sein, wie es nach der Eigenart der zu ordnenden Lebens- 
sachverhalte und mit RUcksicht auf den Normzweck mog- 
lich ist (Bestimmtheitsgrundsatz, BVerfGE 49, 168=NJW 
1978, 2446 unter B 1 1 a; BVerfGE 56, 1, 12=NJW 1981, 
1311 unter C 1 1 a). Ferner muB der Eingriff in das Grund- 
recht mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit vereinbar 
sein (BVerfGE 67, 329=NJW 1985, 1455 unter B II 1 a). 

Im Lichte dieses Verstandnisses ware eine Einschrankung 
der Testierfreiheit durch Anwendung der Generalklausel des 
§138 Abs. 1 BGB nur in Betracht zu ziehen, wenn sich das 
Verdikt der Sittenwidrigkeit auf eine klare, deutlich umris- 
sene Wけtung des Gesetzgebers oder allgemeine Rechtsauf- 
fassung stutzen 肋nnte. Wとder das eine noch das andere 
liegt hier jedoch vor. Dem Bundessozialhilfegesetz laBt sich 
gerade fr Behinderte keine in diesem Sinne konsequente 
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Durchfhrung des Nachrangs der 6 ffentlichen Hilfe ent- 
nehmen. Es fehlt auch an einer allgemeinen Rechtsuberzeu- 
gung, d叩 Eltern ihrem behinderten 菊nd jedenfalls von 
einer gewissen Gr6Be ihres Verm6gens an einenu ber den 
Pflichtteil hinausgehenden Erbteil hinterlassen muBten, 
damit es nicht ausschlieBlich der Allgemeinheit zur Last 
fllt (dagegen auBer dem Berufungsgericht auch van de 
Loo, NJW 1990, 2852, 2857; Otた， Jz 1990, 1027, 1028; 
』ンan切e, AcP 191, 526, 560; Kuchinke, FamRZ 1992, 362 f.; 
Pieroth, NJW 1993, 173, 178). Der Gesetzgeber hat in 
§2338 BGB dem Erblasser sogar Wege gewiesen, wie er das 
凡milienvermogen vor dem Zugriff der GlubIger eines 
めerschuldeten Pflichtteilsberechtigten retten kann. 

のAnders kann es sein, wenn ein nicht erwerbst批iger, nicht 
verm6gender Ehegatte in einer Scheidungsvereinbarung auf 
nachehelichen Unterhalt verzichtet mit der Folge, d叩 er 
der Sozialhilfe anheimfllt; eine solche Vereinbarung kann 
sittenwidrig und daher nichtig sein (BGHZ 86, 82, 86'[= 
MittB習Not 1983, 129];BGHZ 111, 36, 41; vgl. aber Urteil 
vom 9. 7. 1992 一 XII ZR 57/91 一 FamRZ 1992, 1403 
unter 3【＝ MittB習Not 1993, 23]). In F証len der vorliegen- 
den Art stehen dem behinderten Kind 面er den m6glichen 
Pflichtteilsanspruch hinaus jedoch keine Rechte auf den 
Nachl叩 seiner Eltern zu. Deshalb kann auch nicht davon 
die Rede sein, d叩 der Erblasser die BedUrftigkeit des 
behinderten 菊ndes herbeifhre, wenn er es nicht mit einer 
Zuwendung von Todes we即n bedenkt, und zwar unabhan- 
gig von der Gr0Be seines 脆rmogens (so zutreffend van 庇 
Loo, NJW 1990, 2852, 2857; 』ンan切e, AcP 191, 526, 560). 

Entgegen der Revision vereitelt die hier zu beurteilende 
letztwillige Verf 別ng auch keine Rechte Dritter. Das 
Bundessozialhilfegesetz gibt dem 丑 ger der Sozialhilfe fr 
Leistungen, die er nach dem Tod der Eltern des Hilfeemp了 
fngers erbracht hat, keinen Kostenersatzanspruch gegen- 
uber dem NachlaB der Eltern. Nur soweit d師 Hilfeemp- 
fnger ein Pflichtteil nach seinen Eltern zusteht, kommt 
dessen U berleitung auf den 丑ager der Sozialhilfe in 
Betracht. Ob dies nach geltendem Recht auch gegen den 
Willen eines behinderten Hilfeempfngers moglich ist, der 
eine ihm unter Beschwerungen hinterlassene Erbschaft 
nicht gem.§2306 Abs. 1 Satz 2 BGB ausschlagt (dafr van 
de Loo, NJW 1990, 2852, 2856; dagegen insbesondere 
』ンan切e, AcP 191, 526, 532 f.), ist hier nicht zu entscheiden. 
Offenbleiben kann auch, ob und in welchem Umfang der 
丑ager der Sozialhilfe einen etwaigen Anspruch eines behin- 
derten Vorerben auf die FrUchte des Nachlasses heran- 
ziehen kann (dafr Otte, JZ 1990, 1027, 1028 L; 』ンn即e, 
AcP 191, 526, 546 ff.). Die Wirksamkeit der Nacherbein- 
setzung im vorliegenden Fall hangt davon nicht ab. Selbst 
weun der Trager der Sozialhilfe sein Interesse dem Behin- 
derten gegen面er nicht durchsetzen kann,a ndert dies an 
der Wirksamkeit der letzt甫lligen Verfgung seiner Eltern 
nichts. Im 面rigen k6nnte die Sozialhilfe allerdings gem. 
§§25 Abs. 2 Nr. 1, 29 a BSHG bis auf das zum Lebens- 
unterhalt Unerl翻liche eingeschrankt werden, wenn der 
Behinderte eine durch Nacherbfolge beschr加kte Erbschaft 
allein in der Absicht nicht ausschlagt, den Nachl叩 seiner 
Eltern der Familie zu erhalten und die Voraussetzungen fr 
die Gewahrung von Sozialhilfe herbeizufhren, obwohl der 
Pflichtteil zu einer lebenslangen, umfassenden Versorgung 
des Behinderten ausreicht. Bei einer Heimpfiege drften 
Einschrankungen aber allenfalls in geringem Um丘tng in 
Betracht kommen （和rpen, MittRhNotK 1988, 131, 149; 
Kbl, ZfSH/SGB 1990, 449, 464). 

Anmerkung: 

1. Das Urteil des BGH vom 20. 10. 1993 ist zu begruBen. Es 
beseitigt 一 nicht nur we郎n des dort entschiedenen typi- 
schen Falls, sondern vor allem wegen der in ihm enthalte- 
nen sorg危ltigen und ausgewogenen Begrundung 一 weit- 
gehend die Unsicherheiten, die beim,, Behindertentesta- 

ent" bislang bestanden. Betraf das BGH-Urteil vom 
.3. 1990 (MittB習Not 1991, 245 = DNotZ 1992, 241) 

noch einen besonders gelagerten Sachverhalt mit einem 
relativ kleinen Verm6gen, bezieht si山das BGH-Urteil vom 
20. 10. 1993 auf einen eher typischen Fall mit einem gr6Be- 
ren Verm6gen (460.000,- DM) und der heute fr derartige 
Situationen schon klassischen Komb血ation von Testa- 
mentsvollstreckung und Nacherbfolgeanordnung. 

2. Bedenken gegen diese Gestaltung 肋nnten, so der BGH, 
weniger wegen der Anordnung der Testamentsvollstreckung 
abgeleitet werden 山ier hat der Gesetzgeber selbst in§2338 
BGB dem 肥stator einen Hinweis gegeben), sondern eher 
wegen der Anordnung der Nacherbfolge, durch welche dem 
Fiskus nach dem Ableben des behinderten 丘ben der Zu- 
griff auf den Nachi郎 verwehrt und damit die Anwendung 
des§92 c BSHG verhindert wird. Der BGH weist darauf 
hin, d叩 dem Sozialhilferecht weder ein gesetzliches Verbot 
einer solchen Gestaltung noch auch nur ein Schutzzweck 
des Inhalts entnommen werden 肋nne, dem Trager der 
Sozialhilfe musse der Zugriff auf das Vermogen der Eltern 
eines Hilfeempfngers sp批estens bei seinem Tod gesichert 
werden. Zur Begrundung der Sittenwidrigkeit derartiger 
Gestaltungen fehlt nach Auffassung des BGH auch eine all- 
gemeine Rechtsuberzeugung, daB Eltern ihrem behinderten 、 
Kind jedenfalls von einer gewissen Gr0Be ihres Verm6gens 
an ein u ber den Pflichtteil hinausgehendes Erbteil hinter- 
lassen muBten, so d叩 es nicht ausschlieBlich der Allge- 
meinheit zur Last 負llt. Neu ist in diesem Zusammenhang, 
d叩 der Gedanke des Familienlastenausgleichs als Gegen- 
g馴icht zu dem vermeintlich das Sozialrecht beherrschen- 
den Subsidiaritatsprinzipbetont wird. Der BGH bekraftigt 
auch, d郎 es angesichts des moglichen Absinkens des heute 
erreichten Standards der Sozialhilfe einer sittlichen Ver- 
pflichtung der Eltern entspricht,, durch geeignete M叩－ 
nahmen dem behinderten Kind langfristige Annehmlich- 
keiten as dem NachlaB zu verschaffen. Mit dieser BegrUn- 
dung wird die Kombination von Testamentsvollstreckung 
und Nacherbfolgeanordnung wohl auch fr noch gr6Bere 
Verm6gen als gesichert gelten 肋nnen. 

3. Als Unsicherheitsfaktor bleibt weiterhin die m6gliche 
Ausschlagung der letztwilligen Zuwendung durch den 
Behinderten (seinen gesetzlichen Vertreter) und sein an- 
schlieBendes Pflichtteilverlangen. Die Ausschlagung be- 
dUrfte der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung 
（§§1822 Nr. 2, 1643 Abs. 2 BGB). Die Meinung, auch dieses 
Ausschlagungsrecht 肋nne vom Sozialhilfetrgeru bergelei- 
tet und ohne Mitwirkung d es gesetzlichen Vertreters ausge- 
ubt werden (van de Loo，・直 ittRhNotK 1989, 289) konnte 
sich nicht durchsetzen (Karpen, MittRhNotK 1988, 149; 
取ch加如 FamRZ 1992, 363). 

Bei Gestaltungen dieser Art ist auch die Vorschrift des 
§2306 BGB zu beachten. Es ist also, wenn nicht von vorn- 
herein der Wegfall der Beschrankungen riskiert werden soll, 
darauf zu achten, d叩 die dem Behinderten zugewiesene 
Erbquote u ber seinem Pflichtteil liegt. 
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cessio legis ein 

4. Da rechtzeitige lebzeitige M叩nahmen nicht 加ersehen 
werden sollten, sei in diesem Zusammenhang noch darauf 
hingewiesen, d叩 es in den ve稽angenen Jah化n gesetzliche 
Anderungen im Sozialhilferecht gegeben hat. Schonverm6- 
gen im Sinn des§88 Abs. 2 BSHG sind nunmehr auch das 
angemessene (fruher: kleine) Hausgrundstuck, jetzt auch 
die Eigentumswohnung. Sie sind Schonverm6gen nicht nur 
dann, wenn der Behinderte' selbst, sondern auch wenn ein 
Mitglied der Bedarfsgemeinschaft nach§11 Abs. 1 BSHG 
oder nach§ 28 BSHG darin wohnt （品huite NJW 1991, 
546), Schonverm6gen sind auch Ansparmittel fr einen 
Hausbau (Bausparvertr昭）. Allerdings gibt es nach dem 
Ableben eines Behinderten kein Schonverm6gen mehr. Mit 
Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung des F6deralen 
Konsolidierungsprogrammes vom 23. 6. 1993, (BGB1 1 944, 
952) hat der Gesetzgeber mit Wirkung vom 27. 6. 1993§91 
BSHG neu gestaltet und dort statt der U berleitung eine 

. Scholz FamRZ 1994, 1). Der 
Anspruchs加ergang ist aus sozialrechtlichen GrUnden 
jedoch weiterhin eingeschrankt, insbesondere ist ein U ber- 
gang 四n Anspruchen gegen die nach burgerlichem Recht 
Unterhaltsp斑chtigen ausgeschlossen, wenn dies eine unbil- 
lige Harte bedeuten wurde. Eine solche liegt in der Regel bei 
unterhaltspflichtigen Eltern vor, soweit einem Behinderten 
nach Vollendung des 21. Lebensjahrs Eingliederungshilfe 
fr Behinderte oder Hilfe zur Pflege gew加rt wird（§91 
Abs. 2 Satz 2 BSHG). 

Notar Dr. Wo塘ang Re加ann, Passau 

18. BGB§§181, 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 1796, 1909 Abs. 1, 
2204, 2215 ff. 伍eine 石 rnennung dおgese女lichen レ毎treters 
zum たstamentsvollstrecker) 

1. Ist der %りter der zu Erben eingesetzten minderj註hrigen 
Kinder zum 血stamentsvollstrecker ernannt worden, so 
ergibt sich aus der Doppelstellung als 恥stamentsvoll- 
strecker einerseits und als gesetzlicher 恥rtreter der 
Erben andererseits ein Interessengegensatz, der die 
Wahrnehmung beider Aufgめen durch ein und d加selbe 
Person ausschli鴎t. 

2. An der Auseinandersetzu昭 der Erbengemeinschaft 
der 面nderj註hrigen Kinder die 

Vertreter wegen des Verbots des Selbst- 
kontrahierens nicht mitwirken. 

3. Beides kann Anla6 sein, Erg註nzungspflegschaft anzu・ 
ordnen. Das gilt selbst dann, wenn der Testamentsvoll- 
str ecker von dem Erblasser von dem 恥山ot des Selbst- 

utrahierens befreit sein sollte. ko 

OLG Hamm, BeschluB vom 13. 1. 1993 一15 W 216/92--, 
mitgeteilt von Dr Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter 
am OLG Hamm 

Aus dem Tatbestand 

Zwischen dem 15. 12. 1990 und dem 5. 1. 1991 verstarb Frau H. 
Sie hinterlieB u. a. eine eigenhandige letztwillige Ver餓gung vom 
16. 5. 1990 mit folgendem Wortlaut: 

,, Mein letzter Wille. Alles was ich besitze soll die FamilieN．面t 
ihren fnf Kindern anteilig haben. Herr N. soll die Verwaltung 
U bernehmen." 

Am 5. 4. 1991 erlieB das Notariat 一 NachlaBgericht 一 einen 
gemeinschaftlichen Erbschein, nach dem die Betroffenen und die 
Beteiligten zu 1) und 2) sowie der wei加re Sohn der Beteiligten zu 
1) und 2), der inzwischen volljahrige D., die Erblasserin aufgrund 
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des vorgenannten Testamentes jeweils zu 1 /7 beerbt haben. Weiter 
heiBt es in dem Erbschein, d叩 Testamentsvollstreckung angeord- 
net ist. Ebenfalls -am 5. 4. 1991 erteilte das Notariat 一 NachlaB- 
gericht 一 dem Beteiligten zu 1) ein Testamentsvollstreckerzeugnis, 
nach dem er 毛stamentsvollstrecker ist. Laut einem Verm6gens- 
verzeichnis, das der zunachst eingesetzte NachlaBverwalter, der 
Steuerberater P. erstellt hat, bei如ft sich der NachlaBwert auf 
ca. 3 Mbo. bM. Nach Auskunft des Beteiligten zu 1) ist ein Zerti- 
fikat der Spar血sse H．如er 200.000,- DM hinzuzurechnen. Zum 
NachlaB gehoren drei Grundstcke mit einem W吐t von insgesamt 
1.950.000,- DM. BezUglich dieser Grundstucke hatdie Erblasseriii 
mit handschriftlichem 脱stament vom 3. 12. 1990 folgende Bestim-- 
mung getroffen: 

,, Frau H. soll mein Haus N.-StraBe 1 mit Inventar und Haus 
H.-StraBe 22 面t Anbau erhalten. Haus K・－Str加e 29, H., soll 
die Familie H. erhaltenl' 

Mit BeschluB vom 14. 4. 1992 hat der Rechtspfle四r des AG be- 
stimmt, d叩 die Betroffenen (jeder) einen Pfleger fr folgenden 
Wirkungskreis erhalten: 

(1)\ なhrnehmung der Interessen des jeweiligen Minderjahrigen 
g egenber dem Beteiligten zu 1) als Testamentsvollstrecker 
bezUglich des Nachlasses nach 血r im 血bscflem aes INacniai-- 
gerichts (Notariat) vom 5. 4. 1991 ausgewiesenen Erblasserin H. 

(2) \ 危hrnehmung der Interessen des jeweiligen Minderjahrigen 
hinsichtlich des unter 1) beschriebenen Nachlasses bei der Erb- 
auseinandersetzung. 

In den GrUnden des Beschlusses ist ausgefhrt, d叩 die Verpflich- 
tung nur eines Pflegers 餓r alle B吐roffenen mit dem Wirkungskreis 
zu Ziff. (1) alsbald erfolgen solle, wahrend tur Uie VerpTlicfltung je 
eines gesonderten Pflegers fr die Erbauseinandersetzung (Wir- 
kungskreis zu 乙ff. (2)) bis zur Erbauseinandersetzung zugewartet 
werden solle. 

Gegen diesen BeschluB haben die Beteiligten zu 1) und 2）合inne- 
rung/Beschwerde eingelegt. Sie haben die Ansicht vertreten, es 
bestehe keine 四setzliche Notwendigkeit fr die Anordnung einer 
Pflegschaft. Die Interessen ihrer 斑nder seien nicht gefhrdet. Die 
Notwendigkeit der Pflegscliaft ergebe sich auch nicht daraus, daB 
der Beteiligte・ zu 1) zum Testamentsvollstrecker bestimmt worden 
sei. Der Rechtspfleger und der Richter beim AG haben der Erinne- 
rung nicht abgeholfen. 

Das 113 hat durch BeschluB vom 11. 06. 1992 die als Beschwerde 
geltende Erinnerung als unbegrUndet zurUckgewiesen. Hiergegen 
wenden sich die Beteiligten zu 1) und 2) mit ihrer weiteren 
Beschwerde. 

A如鹿n' 0成nden: 

Die weitere Beschwerde ist statthaft und in rechter Form 
eingelegt worden（§§27, 29 FGG). Gegen die Anordnung 
der E稽加zungspflegschaft gemaB§1909 Abs・1 BGB 
findet die einfache Beschwerde statt（§§29 Abs. 2, 60 Abs. 1 
FGG). Die Befugnis der Beteiligten zu 1) und 2) zur weite- 
ren Beschwerde folgt aus der 加ruckweisung der Erst- 
beschwerde. 

Das LO ist zu Recht von der Zu血ssigkeit der Erstbe-- 
schwerde ausgegangen.（日互rd ausgefhrt.) 

Das 山 hat das yorliegen der Voraussetzungen fr die 
Anordnung einer E鶏anzungspflegschaft in Bezug auf den 
Wirkungskreis. Wahrnehmung der Interessen der Betroffe- 
nen gegentiber dem Beteiligten zu 1) als iestamentsvofl- 
strecker" im Ergebnis rechtsfehlerfrei bejaht. 

Nach§1909 Abs. 1 5. 1 BGB erhalt derjenige, der unter 
elterlicher Sorge steht, fr Angelegenheiten, anderen Besor- 
gung die Eltern verhindert sind, einen Pfleger. Die Verhin- 
derung kann auf tatsachlichen oder rechtlichen Gr如den 
beruhen./ 
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Ein tatsachliches Verhindertsein der Eltern kommt hier 
nicht in Betracht, so d胡 allein die rechtliche Verhinderung 
zu prufen ist. Diese kann entweder auf dem Fehlen der Ver- 
mogenssorge oder auf dem AusschluB von der Vertretung 
beruhen (vgl. Palandt/Dieたrichsen, BGB, 51. Aufl.,§1909 
Rdiir. 3). Ein Fall der fehlenden Vermogenssorge ist hier 
nicht gegeben. Insbesondere liegen die Voraussetzungen des 
§1638 Abs. 1 i. V. m.§1909 Abs. 1 S. 2 BGB nicht vor, da 
die Erblasserin durch die Anordnung der Testamentsvoll- 
streckung nicht stillschweigend bestimmt hat, d胡 die 
Eltern oder ein Elternteil das den Kindern von Todes wegen 
zugewendete Verm6gen nicht verwalten sollen. 

Eine rechtliche Verhinderung der Eltern, die auf ihrem Aus- 
schluB von der gesetzlichen Vertretung der Kinder beruht, 
e昭ibt sich aber, vorliegend aus§§1629 Abs. 2, 1795 Abs・2, 
181 BGB und, was das LG U bersehen hat, aus§1796 BGB. 

Nacfl 9 1()2ソ Abs. 2 BUB めnnen der \/批er und die Mutter 
das minderjahrige Kind insoweit nicht vertreten, als nach 
§1795 BGB ein Vormund von der Vertretung des Kindes 
ausgeschlossen ist; auBerdem kann das Vormundschafts- 
gericht dem Vater und der Mutter nach§ 1796 BGB die Ver- 
tretung entziehen. Dies bedeutet, d胡 ein Elternteil das 
Kind bei Rechtsgeschaften oder Rechtsstreitigkeiten mit 
dem anderen Ehegatten oder Verwandten in gerader Linie 
nicht vertreten kann, ausgenommen den Fall, d叩 das 
Rechtsgeschaft ausschlieBlich in der &fllung einer Ver- 
bindlichkeit besteht（§1795 Abs. 1 Nr. 1 und 3 BGB). Aus 
§1795 Abs. 2 BGB e昭ibt sich, daB das Verbot des Selbst- 
kontrahierens （§181 BGB) auch im Verhaltnis zwischen 
Eltern und Kindern gilt. 

Die Entziehung der Vertretung nach§1796 BGB, die durch 
eine Pflegerbestellung, die eine Besch適nkung der Ver-- 
tretungsmacht unmitte比ar gern.§1794 BGB zur Folge hat, 
entbehrlich wird, erfordert, d胡 das Interesse des Kindes 
zu dem Interesse der Eltern im erheblichen Gegensatz 
steht. Dabei genugt nicht jeder Interessengegensatz; viel- 
mehr muB eine Verschiedenheit der Interessen in der Art 
vorliegen, d郎 die 助rderung des einen Interesses nur 
auf Kosten des anderen geschehen kann (vgl. BayObLG 
Rpfleger 1977, 440=DAV 1978, 470 [474]). 

Bei einer nach vorstehenden Grunds飢zen gegebenen recht- 
lichen Verhinderung eines Elternteils kann auch der andere 
Elternteil infolge der Begrenzung seiner Vertretungsmacht 
auf die Gesamtvertretung nicht wirksam handeln, gleich- 
gultig, ob auch bei ihm die Voraussetzungen fr eine recht- 
liche Verhinderung gegeben sind (vgl. BayObLGZ 1959, 370 
=NJW 1960, 577; Palandt乙Liedグたhsen, a. a. 0.,§1629 
Rdnr. 14). Deshalb ist es ohne Bedeutung, d胡 lediglich der 
Beteiligte zu 1) und Vater der Betroffenen zum Testaments- 
vollstrecker bestellt worden ist. 

Eine rechtliche Verhinderung des Beteiligten zu 1) und 
damit auch der Beteiligten zu 2) an der Beso昭ung der 
Angelegenheiten, auf die sich der Wirkungskreis der ange- 
ordneten Pflegschaft bezieht, hat das LG im Ergebnis zu- 
treffend angenommen. Der Beteiligte zu 1) kann seine 
minderjahrigen 斑nder nicht gegenUber sich selbst als 
Testamentsvollstrecker vertreten. Es geh6rt zu den Auf- 
gaben des gesetzlichen Vertreters der minderjahrigen 
Erben, deren Rechte gegenuber dem Testamentsvollstrecker 
geltend zu machen. Dieser Pflicht zur Wahrnehmung der 
Rechte der Kinder als Erben steht das gem.§§1629 Abs. 2, 
1795 Abs. 2, 181 BGB 比r die Eltern der 斑nder geltende 
Verbot des Selbstkontrahierens an sich nicht generell ent- 

gegen, da diese Interessenwahrnehmung noch nicht als 
Rechtsgeschaft anzusehen ist und das Verbot des Selbst- 
kontrahierens sich nur auf Rechtsgeschafte bezieht. Die 
Vorfrage, ob und wann Anspruche auf Einhaltung oder 
solche aus der Verletzung von entsprechenden Pflichten 
geltend gemacht werden sollen, kann grundsatzlich der 
Inhaber der elterlichen Sorge selbst beantworten, weil seine 
Entscheidung nicht Teil eines Rechtsgeschafts und auch 
keine geschaftsahnliche Rechtshandlung ist und daher nicht 
dem§181 BGB unterliegt (vgl. BayObLGZ 1967, 231 (238); 
LG Mannheim MDR 1977, 579). Ob im vorliegenden'FaIl 
die Entscheidung der Vorfr昭e deshalb entfttllt, weil der 
Beteiligte zu 1) als Testamentsvollstrecker gegenuber den 
bedachten minderj加rigen Kindern die in den§§2215, 2216 
und 2218 in Verbindung mit§§664, 666 bis 668 und§2219 
BGB bestehenden Pflichten hat, die wie z. B. die Pflicht zur 
Erstellung eines Nachl叩verzeich博sses und die Auskunfts- 
und Rechenschaftspflicht bereits jetzt aktuell sind, und die 
inso嘱モit bestehenden Pflichten des Testamentsvollstreckers 
feststehen, kahn letztlich dahinstehen. Aus den vo昭enan正 
ten Pflichten des Testamentsvollstreckers e昭ibt sich jeden- 
falls, d叩 bei der Doppelstellung als Testamentsvollstrecker 
einerseits und als gesetzlicher Vertreter der Erben anderer- 
seits ein Interesse昭egensatz im Sinne des§1796 BGB be-- 
steht, der so erheblich ist, d叩 er die Wなhrnehmung beider 
Aufgaben durch ein und dieselbe Person ausschlieBt (vgl. 
B習ObLG Rpfleger 1977, 440=DAV 1978, 470 (474); LG 
Frankfurt Rpfleger 1990, 207), denn die dem durch seinen 
gesetzlichen Vertreter vertretenen minderjahrigen Erben 
gegenUber dem Testamentsvollstrecker zustehenden 
Uberwachungs- und Auskunftsrechte und 即gebenenfalls 
Schadensersatzanspruche kann der Testamentsvollstrecker 
nicht gegen sich selbst geltend machen bzw. ausuben, da 
niemand sein eigener 戸 ufseher sein kann. 

Steht somit fest, d胡 die Eltern rechtlich verhindert sind, 
ihre minderj加rigen Kinder bei der Wahrnehmung ihrer 
Rechte als Erben gegen加er dem zum Testamentsvoll- 
strecker bestellten Vater zu vertreten, ist als weitere Voraus- 
setzung des§1909 Abs. 1 5. 1 BGB zu prnfen, ob fur die 
Anordnung einer Pflegschaft vorliegend ein BedUrfnis 
besteht. Zur E可ahung eines solchen Bedurfnisses genugt 
es nicht, d叩 die Eltern irgendwann an der Besorgung 
einer bestimmten Angelegenheit verhindert sein 肋nnten. 
Die bloBe Moglichkeit kunftigen Eintrittes eines derarti- 
gen BedUrfnisses reicht nicht, aus; vielmehr muB das Be- 
dnrfnis fr die Anordnung der Pflegschaft aus einem kon- 
kreten AnlaB gegenwartig bestehen (vgl. BGH NJW 1976, 
49 (51)【＝ MittBayNot 1975, 263=DNotZ 1976, 107]; 
B習ObLGZ 1961, 277 (283) und FamRZ 1989, 1342 (1344); 
Pa]加dt/1万αたガめsen, a.a.O.,§1909 Rdnr. 8). Daraus 
e昭ibt sich, d叩 die besonderen Ausnahmeflle, bei denen 
die Eltern in Zukunft moglicherweise e血mal verhindert 
sein 肋nnten, ihr Kind rechtlich zu vertreten, die Anord-- 
nung einer Pflegschaft nicht rechtfertigen 肋nnen. Die 
bloBe M6glichkeit eines Interessenkonfliktes ist noch kein 
血sreichender Grund fr die Entziehung der Vertretungs-- 
macht. Eine,, Beobachtungspflegschaft" ist unzulassig. 
Auch gestattet das Gesetz nicht die Bestellung eines Pfle- 
gers allein zur Prufung, ob der gesetzliche Vertreter die 
Rechte des Kindes pflichtgem郎 wahrnimmt oder ob es 
etwa im Interesse des 斑ndes notwendig ist, gegen ihn vor- 
zugehen (vgl. BGH, a. a. 0.). 

Das hat das LG fr die Anordnung der Erg如zungspfleg- 
schaft in Bezug auf den Wirkungskreis,yねhrnehmung der 
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Interessen der Betroffenen gegen加er dem Beteiligten zu 1) 
als Testamentsvollstrecker" zutreffend erkannt. Im Ergeb-- 
nis ebenfalls rechtsfehlerfrei ist die Ansicht des LG, d加 die 
fr den vorgenan皿en Wirkungskreis angeordnete Pfleg- 
schaft nicht den Charakter einer unzulassigen,, Beobach- 
tungspflegschaft" hat. Im Hinblick darauf, daB, wie aus- 
gefhrt, der gesetzliche Vertreter der 面nderjahrigen 
Erben gegenber dem 恥stamentsvollstrecker echte U ber- 
wachungsaufgaben（§§2215, 2216, 2218 BGB) und gegebe- 
nenfalls auch Anspruche der von ihm vertretenen Erben 
gegen加er dem Testamentsvollstrecker geltend zu machen 
hat（§§2217, 2218 BGB), besteht nicht bloB die M6glichkeit 
des k血ftigen Eintritts eines Bedilrfnisses 伍r die Bestellung 
eines Pflegers, sondern der Interessenwahrnehmung der 
Kinder gegen加er dem amtierenden Testamentsvollstrecker 
kann nur dadurch voll Rechnung getragen werden, d協 die 
bereits eingetretenenU berwachungsaufgaben ausgeubt und 
etwaige Ansprilche gegen加er dem Testamentsvollstrecker 
schon jetzt geltend gemacht werden, was, wie ausgefhrt, 
wegen der rechtlichen Verhinderung beider Elternteile nur 
durch Bestellung eines Er帥nzungspflegers geschehen kann. 
Die Er畦gungen des Landgerichts, d叩 fr ein bereits be- 
stehendes konkretes BedUrfnis 血sbesondere auch der Wert 
des vom Beteiligten zu 1) zu verwaltenden Nachlasses (ber 
3 Mio. DM) spricht, von dem ein wesentlicher 恥il in Bank- 
guthaben besteht, die w台hrend der unbestim皿en Dauer 
der Testamentsvollstreckung m6glichst zinsg如stig anzu- 
legen sind, und d叩 auch der nicht unerhebliche Wけt von 
Verm加htnisanspr批hen bezglich des 号rerbten Grund- 
besitzes zu berUcksichtigen ist, sind rechtsfehlerfrei. 

Der Notwendigkeit der Anordnung der Erg加zungspfleg-- 
schaft fr den genannten Wirkungskreis steht auch nicht 
entgegen, d叩 die Erblasserin moglicherweise volles Ver- 
trauen in die Person des Beteiligten zu 1) setzte, so d叩 aus 
ihrer Sicht es entbehrlich erschien, zugunsten der Betroffe- 
nen eine U berwachung des Beteiligten zu 1) anzuordnen 
bzw. ihn zur Rechenschaft zu verpflichten. Soweit es dem 
Willen der Erblasserin entsprochen haben sollte, den Betei- 
ligten zu 1) als Testamentsvollstrecker von dem Verbot des 
§181 BGB zu befreien, was rechtlich m6glich ist (vgl. 
BGHZ 30, 67), kommt eine solche Gestattung fr den 
gesetオichen Vertreter wegen der zwingenden Regelung der 
§§1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2 i. V. m.§181 BGB nicht in 
Betracht, da nicht einmal das Vormundschaftsgericht be- 
fugt 畦re, ein Selbstkontrahieren zu genehmigen (vgl. RGZ 
71, 162; BGHZ 21, 229; Senat OLGZ 1975, 173). Deshalb 
h飢te die Erblasserin, selbst wenn ihre Erklarung dahin aus- 
zulegen 畦嶋 d叩 sie nicht nur den Beteiligten zu 1) in 
seiner Eigenschaft als Testamentsvollstrecker, sondern auch 
als gesetzlichen Vertreter der Betroffenen vom Verbot des 
Selbstkontrahierens htte befreien wollen, e血e solche 
Befreiung nicht wirksam anordnen 肋nnen (vgl. BayObLG 
Rpfleger 1977, 440=DAV 1978, 470 [474]). 

Der Umstand, d叩die Erblasserin dem Beteiligten zu 1) als 
gesetzlichen Vertreter nicht von der Verwaltung des Nach- 
laBverm6gens ausgeschlossen hat (vgl.§§1638, l9O9Abs. 1 
5. 2 BGB) st山t der Anordnung der E昭anzungspflegschaft 
nicht entgegen, da die Notwendigkeit 比r die Pflegerbestel- 
lung sich, wie ausgefhrt, gerade nicht aus einer letztwilli- 
gen Anordnung bezglich der Nachla伽erwaltung ergibt, 
sondern aus der Doppelstellung des Beteiligten zu 1) gegen- 

ber den Betroffenen als gesetzlicher Vertreter einerseits 
und zugleich als 恥stamentsvollstrecker andererseits folgt 
(vgl. BayObLG a. a. 0.). 

Die vom LG gebilligte Bestimmung des Wirkungskreises 
des Pflegers durch das Amtsgericht hinsichtlich der Wahr- 
nehmung der Interessen der Betroffenen gegenめer dem 
Beteiligten zu 1) als Testamentsvollstrec臨r ist rechtlich 
nicht zu beanstanden. 

Dagegen halt die Annahme des LG, fr die Betroffenen 
milBte zur Wahrnehmuiig ihrer Interessen bei der Erbaus- 
einandersetzung bereits jetzt die Erg加zungspflegschaft 
angeordnet werden, einer rechtlichen Nachprilfung nicht 
stand. 

Zwar besteht eine rechtliche Verhinderung des gesetzlichen 
Vertreters der Betroffenen auch fr den Fall einer m6g- 
lichen Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft. Der 
Beteiligte zu 1) kann als Testamentsvollstrecker die Ausein- 
andersetzung in der Weise durchfhren, d而 er einen Aus- 
einandersetzungsplan aufstellt und verbindlich erkl加t, die 
Auseinandersetzung solle nach diesem Plan erfolgen. Vor 
der Ausfhrung des Auseinandersetzungsplanes sind gem. 
§2204 Abs. 2 BGB die Erben zu horen. Diese -Anh6rung, 
die selbst kein Vertrag ist, aber einen solchen ersetzt (vgl. 
Palandt/Diederichsen, a. a. 0.,§2204 Rdnr. 4), wird als 
geschaftsahnliche Handlung angesehen, auf die§181 BGB 
anzuwenden ist. Gleiches gilt fr die nach der Anhorung 
den Miterben bekannt zu machende Erkl加ung des Testa-- 
mentsvollstreckers, die Auseinandersetzung solle nach dem 
Auseinandersetzungsplan erfolgen. An diesem einseitigen, 
empfangsbe血rftigen Rechtsgeschft 如nnten auf Seiten 
der minderj加rigen Betroffenen ebenfalls gem.§§1629 
Abs. 2, 1795 Abs. 2 BGB i. V. m.§181 BGB die Beteiligten 
zu 1) und 2) nicht mitwirken (vgl. BayObLGZ 1967, 231 
[240]). 

Dennoch besteht fr die Anordnung einer Pflegschaft mit 
dem vo稽enannten Wirkungskreis derzeit noch kein kon- 
kretes BedUrfnis. Schon im Hinblick darauf, daB es zweifel- 
haft ist, ob das Testament vom 16. 5. 1990 m6glicherweise 
die Anordnu昭 einer Dauervollstreckung gem.§2209 5. 1 
Hs. 2 BGB enth肌t und deshalb eine Auseinandersetzung 
zumindest zeitweise ausgeschlossen ist, steht gegenwartig 
die Entscheidung von Fragen, die eine gegebenenfalls nach 
§2204 BGB vorzunehmende Auseinandersetzung betref- 
fen, nicht an. （目勿d ausgef2hrt.) Eine Anordnung der 
Pflegschaft gewissermaBen auf Vorrat sieht das Gesetz 
nicht vor. DemgemaB war der angefochtene BeschluB inso- 
weit aufzuheben und auf die Erstbeschwerde der BeschluB 
des Amtsgerichts entsprechend abzu加demn. 

Anmerkung: 

1. Der BeschluB des OLG Hamm betrifft ein sensibles; Feld 
im Grenzbereich von Familienrecht und Erbrecht. Bislang 
war es eine gern gewahlte Gestaltung, den gesetzlichen Ver-- 
treter des Erben zugleich zum Testamentsvollstrecker zu er- 
nennen. Man erreiゆte damit neben der Haftungsbeschr加－ 
kung des§2214 BGB, d叩 der gesetzliche Vertreter von 
familienrechtlichen Beschr加kungen, in Sonderheit von 
dem Erfordernis der vormundschaftsgerichtlichen Geneh-- 
migung fr bestimmte Geschafte, freigestellt war und seine 
Verfgungsbefugnis nicht mit Erreichen der Volljahrig蛇lt 
des Erben endete. Die familienrechtliche Position des ge- 
setzlichen Vertreters wurde damit- bezUglich des Nachlasses 
erbrechtlich verstarkt. Die Kombination von Testamentvoll- 
streckeramt und gesetzlicher Vertretung wurde als vereinbar 
angesehen, etwaige Probleme, die sich aus dieser Doppel- 
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stellung ergeben konnten, lagen auf dem Gebiet des Vor- 
mundschaftsrechts und sollten mit dessen Mitteln zu l6sen 
sein (vgl. Staudinge,沢eimann, BGB, Rdnr. 22). 

2. Folgte man dem Leitsatz 1 des OLG-Beschlusses, w加e 
nunmehr diese Praxis ge飴hrdet: Zwar hindert nach wie vor 
nichts den Erblasser, den gesetzlichen Vertreter zum Testa- 
mentsvollstrecker zu benennen, er nimmt ihm damit aber, 
sofern das Amt des Testamentsvollstrecker angenommen 
wird, seine familienrechtliche Position. Es w密e dann ein 
Erganzungspfleger zu bestellen (Leitsatz 3), mit dem es der 
Testamentsvollstrecker in der Folge zu tun h飢te. Statt die 
Rechtsposition des gesetzlichen Vertreters durch die Anord- 
nung der Testamentsvollstreckung zu verst訂ken, wilrde sie 
hierdurch eingesc血加kt. 

3. Das OW Hamm sttzt seine Entscheidung nicht auf 
§181 BGB, der auch auf die hier in Frage stehenden Real- 
akte analog anwendbar w証ら sondern auf§1796 BGB; 
hiernach kann dem gesetzlichen Vertreter seine Vertretungs- 
macht entzo四n werden（価 einzelne Angelegenheiten oder 
fr einen bestimmten Kreis von Angelegenheiten), jedoch 
nur, wenn das Interesse des Vertretenen zu dem Interesse 
des gesetzlichen Vertreters oder eines von diesem vertrete- 
nen Dritten oder einer der im§1795 Nr. 1 BGB bezeichne- 
ten Personen,, in erheblichem Gegensatz steht". Die Be- 
grilndung,,, niemand'‘如nne,, sein eigener Aufseher sein", 
ist pauschal und steht im G昭ensatz zu der im BeschluB 
dann folgenden richtigen Aussage, es genilge fr die Be- 
jahu昭 eines solchen Bedurfnisses nicht, d叩 die Eltern 
irgendwann an der Beso昭ung einer bestimmten Angelegen- 
heit gehindert sein 如nnten, vielmehr musse ein konkreter 
AnlaB gegen肌含rtig bestehen. D叩 ein Gegensatz zwischen 
beiden Aufgabenbereichen besteht, ist unbestritten. Es ist 
aber nicht erkennbar, wo es bereits im Rahmen der vom 
OLG Hamm zitierten§§2215 und 2216 BGB zu einem 
erheblichen G昭ensatz kommen 如nnte. DieU bergabe eines 
NachlaBverzeichnisses an den Erben nach Antritt des Testa- 
mentsvollstreckeramtes （§2215 Abs. 1 BGB) durch den 
Testamentsvollstrecker an sich selbst als gesetzlichen Ver- 
treter ist natu稽em郎 nicht m6glich, da jedoch der gesetz- 
liche Vertreter nach§1640 BGB verpflichtet ist, ein Ver- 
m6gensverzeichnis dem Vormundschaftsgericht zuzuleiten, 
ist es durchaus denkb鴎 d叩der Testamentsvollstrecker das 
Verm6gensverzeichnis zugleich in Erfllung seiner Ver- 
pflichtung nach§1640 BGB dem Vormundschaftsgericht 
zuleitet (Damrau ZEV 1994, 1 ff.). Vたlche Funktion hier 
ein Erg如zungspfleger haben sollte, ist nicht erkennbar, ein 
,erheblicher Gegensatz" im Sinne von§1796 BGB ohnehin 
nicht. Im Rahmen des§2216 BGB liefe die frilhzeitige 
Bestellung eines 'Erg加zungspflegers dann doch wohl auf 
eine Beobachtungspflegschaft hinaus, die auch durch OLG 
Hamm 価 unzul湖sig erkl加t wird. Gleiches gilt fr das 
脆rlangen des Erben auf Freigabe gem.§2217 BGB. Im 
Rahmen des§2218 BGB (Rechnungslegung) kann es zu 
Kollisionen vor allem bei der Anwendung des§666 BGB 
kmmen. Es wird im Einzelfall zu prUfen sein, ob und wann 
hier ein erheblicher Gegensatz im Sinn des§1796 besteht, 
er kann zumindest nicht von vornherein unterstellt werden. 
ist er gegeben, muB eine Pflegschaft angeordnet werden. 
Das OW Hamm stellt also im wesentlichen richtige ber- 
legu昭en an, bejaht indes zu fruh den erheblichen G昭en- 
satz im Sinn des§1796 Abs. 2 BGB. Der OLG-Beschl叩 ist 
daher, soweit die Leits批ze 1 und 3 betroflセn sind, abzu- 
lehnen. 

4. Richtig und unumstritten sind die Aussagen zur Ausein- 
andersetzung der Erbengemeinschaft. Hier muB, selbst 
wenn der Erblasser den Testamentsvollstrecker von den Be- 
schr加kungen des§181 BGB befreit hat, eine Erg加zungs- 
pflegschaft angeordnet werden. 

5．恥r die notarielle Praxis ergibt sich bei der hier geltenden 
Maxime, den sichersten Weg zu 嘘hlen, gleichwohl die Not- 
wendigkeit, den BeschluB des OW Hamm bei der Gestal-- 
tung letztwilliger Verfttgungen zu berucksichtigen. Wenn 
ein Erganzungspfleger nicht gewunscht wird，如nnte ein 
mit der bisherigen Ubu昭 vergleichbarer Effekt dadUrch 
erreicht werden, d叩 nicht der gesetzliche Vertreter, sondern 
eine dem Erblasser oder Erben sonst nahestehende Person 
zum Testamentsvollstrecker ernannt wird. Es ist auch denk- 
bar, neben dem gesetzlichen Vertreter einen weiteren Testa- 
mentsvollstrecker als Nebenvollstrecker zu ernennen und 
ihm gem.§2224 Abs. 1 Satz 3 BGB diejenigen Aufgaben 
zuzuweisen, die ansonsten, bli山en sie beim gesetzlichen 
Vertreter, zu einem, erheblichen Gegensatz" im Sinne von 
§1796 Abs. 2 BGB fhren w血den. Eine derartige Gestal- 
tu昭 ist unzweifelhaft zulassig (Soergel/Damrau,§22多 
Rdnr. 3; Palandt力旦たnho伽ー §2224 Rdnr. 6). 

Notar Dr. Wolfgang Reimann, Passau 

Handelsrecht einschlieolich Registerrecht 

19. AktG 1965§§83 Abs. 1, 248 Abs. 1, 295, 296, 297, 304; 
ZPO§62 Abs. 1 (Zu危ssiger Inhalt von Unternehmens- 
ver加肥川 
1. Unternehmensvert慮ge geh6ren zu den uflter§83 AktC 

fallenden Grundlageuvert慮gen,h ber deren Wirksam- 
werden die Hauptversammlung verbindlich entscheidet. 
Ihren Inhalt k6nnen die Parteien in den Grenzen gestal- 
ten, die durch zwingende 恥gelungen aktienrechtlicher 
Normen einschlieBlich der VorschriftenU ber das Unter- 
nehmensvertragsrecht gezogen werden. 

2. Eine Vereinbarung darbeら d叩 eine bestimmte 血t- 
sache, die herbeizufhhren die Parteien jederzeit in der 
Lage sind, als wichtiger Grund fUr eine au6erordent- 
liche 助ndigung gelten soll, kommt im E昭ebnis einem 
vereinbarungsgem註Bauf den Ei血ritt eines bestimmten 
Umstandes besch血nkten ordentlichen 恥ndigungsrecht 
面t einem yon§296 Abs. 1 Satz 1 AktG abweichenden 
Beendigungszeitpunkt nahe. Sie verst叩t nicht gegen 
zwingendes Aktienrecht. Die auf eine soic加 Klausel 
gestUtzte 助ndigung bedarf zu ihrer Wirksamkeit ent・ 
sprechend§297 Abs. 2 AktG nur dann eines zustim- 
menden Sonderbeschlusses der auBenstehenden Aktio- 
n註賜 wenn sie durch den Vorstand der beherrschten 
Gesellschaft ausgesprochen wird. 

3. H山en die Parteien in einem Beherrschungsvertrag 
（恥rtrag I) bestimmt, es gelte als Grund 錨r eine auBer- 
ordentliche fristlose 助nthgung, wenn z輔schen ihnen 
ein Gewinn油fUhrungsvertrag mit einem darauf abge- 
st血mten neuen Beherrschungsvertrag (Vertrag II) 
zustandekomme, schlieBen sie sodann einen solchen 
Vertrag ab und vereinbaren darin，恥chte und Pflichten 
daraus wUrden erst mit der Beendigung. des Beherr-- 
schungsvertrages bindend, ist eine solche 恥gelung 
unter BerUcksichtigung der Einzelheiten der Verknhp- 
fung beider Vert慮ge vernhnftigerweise so zu verstehen, 
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d鴎 das Recht zur 助ndigung des Vertrages 1 in dem 
Zeitpunkt eintretensoll, in dem nach§294 Abs. iAktG 
fUr den Vorstand der beherrschten Gesell肥haft die Ver・ 
pflichtung entsteht, das Bestehen des Vertrages II zur 
Eintragung in 血5 Handelsregister anzumelden・ 
Die 助ndigungserkl註rung kann auf den Zeitpunkt der 
Eintragung des Vertrages II in das Handelsregister 
befristet werden. 

4. Eine Vereinbarung, nach der einem Gewinnabfhrungs- 
vertrag rUckwirkende E血ft fhr das Geschaftsj血r beizu- 
messen ist, in dem er wirksam wird, ist zul註ssig・ 
Das herrschende Unternehmen muB die Ausgleichszah- 
lung, die es nach§304 Abs. 1 AktG zu erbringen hat, 
auch fUr den Zeitraum der Rhckwirkung U bernehmen. 
Das Fehlen・ einer Regelung fr den Rhckwirkungszeit- 
raum beruhrt 山e Wirksamkeit des Vert叫es nicht・ 

5. Die Vereinbarung einer Klausel, die beiden Vertrags- 
schlieBenden das Recht gibt, von dem Vertrag bis zu 
dem Eintritt seines Wirksamwerdens zurUckzutreten, ist 
zul註ssig・ 

6. Ist eine Anfechtngsklage von mehreren Aktion註ren 
erhoben worden, sind diese notwendige Streitgenossen 
i. 5. des§62 Abs. 1 ZPO. Mit RUcksicht auf die in§ 248 
Abs. 1 AktG getroffene Regelung m面 die Entscheidung 
des Verfahrens gegen仙er den Anfechtungskl註gern in 
der Sache einheitlich ergeheり・ 

BGH, Urteil vom 5. 4. 1993 一 II ZR 238/91 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter aln BGH 

20. GmbHG§§46, 47, 51 a, 51 b; FGG§13 a (Wひkun肥n 
e加es Ausschltぴbesch!如s賀 im Informationserzwi昭ungs- 
肥加hre川 
1. Stellt in der Gesellschaf加rversammlung einer GmbH 

der Versammlungsleiter in der von der Satzung vorge-- 
schriebenen Form fest, d鴎 ein Gesellschafter aus der 
Gesellschaft ausgeschlossen worden ist, so ist ein 
solcher Beschl叫 mit dem festgestellten Inhalt vorl註ufig 
verbindlich und auch in einem anh如g嶋en Informa・ 
tionserzwingungsverfahren zu beachten. Etwas anderes 
gilt nur, wenn Nichtigkeit昭rhnde vorliegen, die mit 
denen der Bestimmung des§241 AktG vergleichbar 
sind; hingegen 姉nnen sonstige formelle oder materielle 
M註ngel des Beschlusses, die seinピ Anfechtbarkeit be・ 
grunden, nur durch 町hebung der Anfechtungsklage 
geltend gemacht werden. 

2. Dem aus der GmbH ausgeschlossenen Gesellschafter 
steht ein Informationsanspruch aus§51a Abs.1 
GmbHG nicht zu. Wird der die Auskunft begehrende 
Gesellschafter w如rend des Informationserzwingungs・ 
ver仙rens unter Einziehung seines Gesch就tsanteils 
wirksam aus der Gesellschaft ausgeschlossen, so wird 
ein bis dahin zul註ssiger und begrUndeter Auskunfts・ 
und Einsichtsantrag unbegrndet．じber 山e Ant慮ge der 
Beteiligten ist dann nach den Grunds註tzen h ber die 
Erledigung der Hauptsache zu entscheiden. 

BayObLG, BeschluB vom 1. 7. 1993 一 3 Z BR 96/93 
= B習ObLGZ 1993 Nr. 63 一， mit即teilt von Johann 
Dem harter, 良chter am B習ObLG 

21. GmbHG§3 Abs. 1 Nr. 2,§10 (P抱gative Abgルnzung 
des Unternehmensg昭enstandes in Satzun幻 

1. Wird der Gegenstand des Unternehmens einer Komple- 
ment註r-GmbH im Ge回lschaftsvertrag (Satzung) aus- 
rekhend informativ und individualisiert wiede稽egeben, 
so ist der Zusatz, eine 畷tigkeit nach§34 c GewO 
werde nicht ausgeubt, als klarstellend nicht unzulあsig, 
wenn Anhaltspunkte fhr eine geneh面gungspflichtige 
Betatigung der GmbH nicht gegeben sind. 

2. Zur Wiedergabe der Satzungsbestimmung des Unter- 
nehmensgegenstandes 加 Handelsreいster. 

B習ObLG, BeschluB vom 16. 9. 1993 一 3 Z BR 121/93 
= BayObLGZ 1993 Nr. 76 一， mit即teilt von Johann 
Dem ha rter, 良chter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Am 3. 12. 1992 meldete die Geschaftsfhrerin und Alleingesell- 
schafterin die Firma A. Hotel und Gaststatten Verwaltungs-GmbH 
mit dem Sitz in B. zur Eintragung in das Handelsregister an. Die 
Satzung der Gesellschaft lautet auszugsweise: 

§2 
Gegenstand des Unternehmens 

ist die Beteiligung als pers6nlich haftende und geschafts- 
fhrende Gesellschafterin an Gesellschaften, deren Gegenstand 
die Anpachtung, der Um- und Ausbau und die Errichtung von 
Hotelbetrieben ist, insbesondere des ehemaligen Hotels A. in B. 
und dessen gastroiomischer Betrieb. Eine T飢igkeit nach§34 c 
Gewerbeordnung wird nicht ausgeめt・ 

Die Gesellschaft kann alle Geschaftet飢igen, die diesem Unter- 
nehmenszweck 路rderlich und dienlich sind, und sich an Unter- 
nehmen mit gleichem odera hnlichen Gesch狙szweck beteili-- 
gen. 

Das Regis加rgericht hat mit Zwischenverfgung vom 26. 1. 1993 den 
Zusatz, eine 寛tigkeit nach§34 c GewO werde nicht ausgeUbt, als 
unzulassig beanstandet und die 戸ロlmelderin zur entsprechenden 
Anderung der Satzung aufgefordert. Es hat der hiergegen eingeleg- 
ten Beschwerde nicht abgeholfen. 

Das Landgericht hat mit BeschluB vom 1. 4. 1993 die Beschwerde 
als unbegrUndet zurUckgewiesen. Gegen diese Entscheidung richtet 
sich die weitere Beschwerde der Gesellschaft. 

Aus den Grnnden: 

Das Rechtsmittel ist begr如det. 

1. Das Lan叱ericht hat ausgefhrt:.. . 

2. Diese Beurteilung halt einer rechtlichen U berprufu昭 
nicht stand. Die Entscheidung erweist sich auch nicht aus 
anderen Grunden als richtig (vgl.§27 Abs. 1 FGG,§563 
ZPO). 

a)Nach§3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG muB in den Gesellschafts- 
vertrag als notwendiger Inhalt der Gegenstand des Unter- 
nehmens aufgenommen werden. Er bezeichnet Bereich und 
Art der von der Gesellschaft beabsichtigten Betatigung. Die 
Verp組cht血g zur Eintragu昭des Unternehmensgegenstan- 
des in das Handelsregister（昭1.§10 Abs・1 GmbHG) zeigt, 
d叩Ziel dieser Regelung vor allem ist, den Schwerpunkt der 
Geschaftst飢igkeit fr die beteiligten Wirtschaftskreise aus- 
reichend erkennbar zu machen (vgl. BGH BB 1981, 450 

「＝ DNotZ 1981, 299] ). Das erfordert, d叩 die Beschrei- 
bung des Unternehmensgegenstandes informativ ist und 
ihn so weitgehend als m6glich individualisiert. Daneben 
kann dadurch auch insbesondere eine M血derheit von 
Gesellschaftern gegen eine willkUrliche Ausweitung oder 
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Anderung des Bettigungsfeldes der Gesellschaft durch 
Bindung des Geschafts銀血ers an den Gesellschaftsvertrag 
(vgl.§37 Abs. 1 GmbHG) einen gewissen Schutz erfahren; 
allerdings hat diese Einschrankung keine AuBenwirkung 
(vgl.§37 Abs. 2 GmbHG, Baumbach/ZOliner- GmbHG 
15. Aufl.§35 Rdnr. 38). SchlieBlich kann die Beschreibung 
des Unternehmensgegenstandes in der Satzung auch einen 
Anhalt 価 den Registerrichter bieten, ob im 且nzelfall eine 
nach §8 Abs. I Nr. 6 GmbHG genehmigungsbed女ftige 
買tigkeit ausge助t werden soll. Eine abschlieBende, ins ein- 
zelne gehende Umschreibung der Geschaftstatigkeit ist ゆer 
weder aus GrUnden des Verkehrsschutzes noch zur innerge- 
sellschaftlichen Begrenzu昭 des Tatigkeitsfeldes fr den 
GeschaftsfUhrer erforderlich; allerdings mflssen die An- 
gaben so 如nkret sein, d叩 die interessierten Verkehrskreise 
der Satzung entnehmen 助nnen, in welchem Geschafts- 
zweig und in welcher Weise sich die Gesellschaft betatigen 
will (vgl. BGH a. a. 0.; Baumbach/J玉ieck Rdnr. 9 und 10, 
石rachenbu稽／Ulmer GmbHG 8. Aufl. Rdnr. 21 und 22, 
Scholzカemmerich GmbHG 8. Aufl., Rdnr. 11 und 12, je zu 
§3 m.w.N.). 

b) Zutreffend geht das Landgericht davon aus, d胡 eine 
ungenUgende Individualisierung des Unternehmensgegen- 
standes ein Eintragungshindernis darstellt und, falls es nach 
Beanstandung nicht beseitigt wird, zur Zuruckweisung der 
Anmeldung fhrt. Es verkennt aber, daB im vorliegenden 
Fall der Unternehmensgegenstand der GmbH, soweit er 
positiv umschrieben wird, fr die angesprochenen 恥r- 
kehrskreise ersichtlich ausreichend kenntlich gemacht ist 
und auch die nach einer verbreiteten Rechtsprechung fr 
eine Komplemen伍r-GmbH aufgestellte Forderung, es 
mUsse auch der Geschaftszweig der Kommanditgesellschaft 
angegeben sein (vgl. B習ObLGZ 1975, 447【＝ MittBayNot 
1976, 30=DNotZ 1976, 377]),erfllt ist. Der beanstan-- 
dete Zusatz dient nicht der Information der angesproche- 
nen Verkehrskreise, weil sie regelmaBig nicht daran inter- 
essiert sein werden zu erfah肥n, welche 買tigkeiten die 
GmbH nicht ausfhrt. Die Bedeutung dieses Zusatzes in 
der Satzungsbestimmung zum Unternehmensgegenstand, 
die der Senat selbst auslegen darf, ersch6pft sich in einer 
innergesellschaftlichen Beschrankung der Betatigung und 
in einem Hinweis an das 恥giste昭ericht, d胡 die Vorlage 
einer Genehmigungsurkunde nach Auffassung der Anmel- 
denin nicht erforderlich ist. Hierf血 bedarf 昭ゆer keiner 
weiteren Individualisierung. 

3. Allerdings hat das Registergericht seine Zwischenver- 
fugung auf einen weiteren Grund gestUtzt, auf den das 
Landgericht in seiner Entscheidung nicht mehr eingegan-- 
gen ist. Das 恥gistergericht hat ausgefUhrt: Der Zusatz sei 
unzulassig. Die negative Einschrankung durch den pau-- 
schalen AusschluB einer geneh面gungsbed血ftigen 寛tig-- 
keit sei unzulassig. Das Gericht musse durch die konkrete 
Beschreibung des Gegenstands in die Lage versetzt werden, 
die beゆsichtigte 覧tigkeit auf eine etwaige Genehmigungs- 
bedUrftigkeit zu 如erprufen. Der Zusatz sei auch irre比h- 
rend; die ゆmplementar-GmbH 姉nne durchaus im Rah-- 
men des Gegenstandes ，刃mbau, Ausbau und Errichtung 
von Hotelbetrieben'‘買tigkeiten ausめen, die unter§34 c 
Abs. 1 Nr. 2 GewO fielen. 

Dieser Auffassung vermag der Senat nicht zu folgen. 

a) Bedarf der Gegenstand des Unternehmens einer 
lichen Genehmigung, so 	nach §8 Abs.1 
GmbHG der Anmeldung die 	ehmigungsurkunde beige- 
fgt werden. Da aber die Genehmigung nur einer rechtlich 

existenten Gesellschaft erteilt wird, die GmbH aber erst mit 
der Eintragung im Handelsregister entsteht, gilt fr das 
Anmeldeverfahren : Wird 比r die angemeldete GmbH der 
Nachweis der staatlichen Geneh面gung verlangt, so bedeu- 
tet das, daB die Gesellschaft die Genehmigung vorbehalt- 
lich ihrer Eintragung erh組t oder daB dem Handelsregister 
eine Bescheinigung der zustandigen staatlichen Beh6rde 
vorgelegt wird, wonach die Genehmigung nach Eintragung 
der Gesellschaft fr den vom Registergericht bekanntgege- 
benen Unternehmensgegenstand erteilt werden wird. Aller- 
dings spricht vieles dafflr, d叩 unter BerUcksichtigung der 
Rechtsentwicklung （昭1．石fachenburg/Ulmer§8 Rdnr.21 
m. w. N.) bereits der Vorgeselischaft eine solche Genehmi- 
gung erteilt werden kann (vgl. BGHZ 102, 209/212【＝ Mitt- 
BayNot 1988, 131=DNotZ 1988, 506] ). Fehlt die Geneh- 
migung oder eine entsprechende Bescheinigung, obwohl 
erforderlich, so muB der Anmelder zur Beibringung 叫fge- 
fordert werden. Dies wUrde aber auch fr den 恥II gelten, 
daB der Anmeldeち wie 面t der Zwischenverfgung gefor- 
dert, den beanstandeten Zusatz in der Satzung weglassen 
w町de. Eine Zwischenver餓gung kann aber regelmaBig kei- 
rien Bestand hゆen, wenn trotz ihrer Befolgung das ange- 
nommene Eintragungshindernis nicht beseitigt ist. 

b) In welchem Bereich und Umfang sich die GmbH betati- 
gen will, ist durch die Bezeichnung des Unternehmens- 
gegenstandes in der Satzung festzulegen. F吐 die Frage, ob 
eine staatliche Genehmigung erforderlich ist, ist allein die 
Angめe in der Satzung entscheidend. Ob fr dieses gegebe- 
nenfalls nach Auslegung durch den Registerrichter, beゆ－ 
sichtigte Tatigkeit eine staatliche Geneh面gung erforderlich 
ist, entscheidet allein die zustandige Verwaltungsbehorde. 
Hat das Registergericht Zweifel, ob eine Genehmigung 
erforderlich ist, so kann es verlangen, daB der Anmelder 
eine Bescheinigung der Verwaltungsbeh6rde vorlegt, wo- 
nach der in der Satzung bezeichnete Unternehmensgegen- 
stand keiner staatlichen Geneh面gung bedarf (sog. Nega- 
tivattest). Allerdings ist ein solches 恥rlangen nur gerecht- 
fertigt, wenn nach der maBgebenden Beschreibung des 
Unternehmensgegenstandes begrundeter AnlaB fr die 
Annahme besteht, daB die beゆsichtigte Geschaftstatigkeit 
eine staatliche Genehmi四ng erfordert (vgl. B習ObLGZ 
1990, 90/93 m. w. N.). 

4. Der Zusatz, eine Tatigkeit nach§34 c GewO werde nicht 
ausge如t, der im 如rigen nicht unめlich ist (vgl. z. B. OLG 
助In WM 1981, 805), ist zulassig und kann als Satzungs- 
bestimmung nicht beanstandet werden, wenn die positive 
Beschreibung des Unternehmensgegenstandes eine aus- 
reichende Individualisierung dahin enthalt, daB die Aus- 
助ung einer genehmigungsbediirftigen Tatigkeit nicht be- 
absichtigt ist. 

Eine andere Frage ist, ob dieser Zusatz dann auch in 
jedem Fall nach§10 GmbHG in dasHandelregister auf- 
genommen werden muB. Zwar wird bei der Eintragung des 
Unternehmensgegenstandes der Gesellschaft grundsatzlich 
die 晒rtliche Wiedergゆe der maB即blichen Satzungs- 
bestimmung zu fordern sein (vgl. Scholz/Winter GmbHG 
8. Aufl.§10 Rdnr. 7, OLG Koln a. a. 0. a. E.)，ゆer wohl 
nicht in jedem F目1, wenn es sich um floskelhafte Leer- 
formeln handelt (vgl. LG MUnchen I GmbHR 1991, 270; 
Ke沼と1/Schma女/5加ber 恥gisterrecht 5. Aufl. Fm 62 bei 
Rdnr. 370). Daran 姉nnte auch im vorliegenden 恥11 ge- 
dacht werden. Bedarf es fr die 寛tigkeit des Unterneh- 
mensgegenstandes einer Geneh面gung, muB sie unabhan- 
gig von dem Zusatz in der Satz皿g beigeb平cht werden・ist 

staat- 
Nr. 6 
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hingegen die nach Satzung beabsichtigte Betatigung geneh- 
migungsfrei, ist der Zusatz, jedenfalls fr den Handels- 
registereintrag, inhaltsleer und U berflUssig. SchlieBlich 
kann in einem solchen Fall das Registergericht auch prufen, 
ob es diesen Zusatz nicht dahin in das Handelsregister auf- 
nimmt, daB eine genehmigungspflichtige 寛tigkeit im Sinne 
der Gewerbeordnung nicht ausgeUbt wird, ohne d叩 des- 
halb eine formelle A nderung der Satzungsbestimmung 
erforderlich w加e. 

22. GmbHG§§8, 9 c (P助乞n部u弱危ng und 羽ficht 虎s 
即gistergerichts bzgl. Kapitalauf加ingung) 

Bei der Anmeldung einer GmbH zur Eintragung in das 
Handelsregister m証ssen 血e Versicherungen der Gesch就ts- 
fhhrer h ber die Bewirkung der Leistungen auf die Stamm- 
einlage die tats豆chlichen Umsthnde so darlegen, d加 das 
恥gistergericht selbst prUfen kann, ob die erforderlichen 
Voraussetzungen erf証Ilt sind. Bei begrhndeten Zweifeln an 
der 即chtigkeit der Angaben muB das Registe噌ericht Nach- 
weise h ber die behaupteten Leistungen a吐叶demn und 
gegebenenfalls weitere Ermittlungen durchfhhren. 

B習ObLG, BeschluB vom 14. 10. 1993 一3 ZBR 191/93 一， 
mitgeteilt von 而hann Demharter, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1. Die Geschaftsfhrer der Im- und Export Handels GmbH i. Gr. 
meldeten am 13. 5. 1992 die Gesellschaft zur Eintragung in das 
Handelsregister an. Vom Stammkapital der Gesellschaft, das 
150.000, DM betr昭t, hatten die damals drei Gesellschafter eine 
Stammeinlage von je 50.000, DM U bernommen. Nach§3 der 
Satzung der Gesellschaft sind alle Stammeiniagen in voller H6he 
in bar an die Gesellschaft einzuzahlen. Die Geschaftsfhrer ver- 
sicherten, d論 die gesamten Stammeinlagen in H6he von insgesamt 
150.000, DM in voller H6he bar eingezahitsind und sich zur end- 
gUltig freien 恥rfgung der Geschaftsfhrung der Gesellschaft 
befinden. 
Am 12. 10. 1992 wurde eine nderung der Anmeldung vo里elegt. 
Ein Gesellschafter war ausgeschieden. Vom Stammkapital von 
weiterhin 150.000, DM haben die beiden verbliebenen Gesell- 
schafter eine Stammeinlage vonje 75.000, DMU bernommen. Die 
beiden Gesellschafter versicherten als alleinige Geschaftsfhrer der 
Gesellschaft, d叩 das Stammkapital in voller H6he in bar ein- 
gezahlt sei, ferner versicherten sie in einer am 4. 2. 1993 eingegange- 
nen Erkl町ung, d叩 das Verm6gen der Gesellschaft abzuglich aller 
Verbindlichkeiten den Betrag von 15O.OOO, DMu bersteige. Das 
dem Geschaftsfhrer zur Verfgung stehende Nettokapital betrage 
derzeit mehr als 150.000, DM. 

2. Da das 恥gistergericht Zweifel an der Richtigkeit der abgege-- 
benen Versicherungen hatte, hat es die Gesellschaft zur Vorlge von 
Nachweisen aufgefordert. Mit BeschluB vom 5. 1. 1993 hat das 
Registe稽ericht die Anmeldung zuruckgewiesen; die vo堪elegten 
Nachweise U ber die Einzahlung der Stammeinlage hat es fr nicht 
ausreichend er即htet. 
Der hiergegen eingelegten Beschwerd島 der zus就zliche Belege bei- 
gegeben waren, hat das Registergericht mit BeschluB vom 
12. 1. 1993 und nach VorI昭e weiterer Belege 面t Bes6h1uB vom 
18. 6. 1993 nicht abgeholfen. Das Landgericht hat mit BeschluB 
vom 12. 7. 1993 die Beschwerde der Gesellschaft zuruckgewiesen. 
Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde. 

Aus den Grnnden: 

Die weitere Beschwerde ist zul番sig・Der Notar, der das 
Rechtsmittel eingelegt hat, ist postulationsfhig （§29 
Abs:1 Satz 3 FGG). Zwar hat er selbst in erster-Instanz 
keinen Antrag gestellt; solche liegen aber von seinem Amts- 

vorganger vor. Als Amtsnachfolger ist er zur Beschwerde- 
einlegung berechtigt (vgl. BayObLGZ 1969, 89/92 m. w. N.; 
Horber/Demhar犯r GBO 20．戸 ufl.§15 Rdnr. 5 m. w. N.). 

Das Rechtsmittel ist unbegrUndet. 

1. Das Landgericht hat ausgefhrt:. . . 

2. Die Feststellung des Landgerichts, der NachweisU ber die 
Einzahlung der in bar zu leistenden Stammeinl昭en sei 
trotz der Versicherung der Geschaftsfhrer nicht erbracht, 
wird durch das Vorbringen der 恥chtsbeschwerde nicht 
erschUttert. 

a) Die Prufungspflicht des Registe昭erichts nach §9c 
GmbHG, ob die Gesellschaft oMnungsgem郎 errichtet ist, 
erstreckt sich auch auf die notwendigen Starnmeinl昭e- 
leistungen. Das Registergericht hat festzustellen, ob die vor- 
geschriebenen Einl昭eleistungen (vgl.§7 GmbHG) vor der 
Anmeldung erbracht sind und bei der Anmeldung end- 
gultig zur freien Verfgung der Geschafts餓hrer stehen. 
Grunds飢zlich mussen die Versicheru昭en der Geschafts- 
fhrer （§8 Abs。 2 GmbHG) die Umstande der Einlage- 
leistungen so genau darle畿n, d叩dem Registergericht eine 
Prufung moglich ist. Allerdings wird der Registerrichter 
zusatzliche Informationen oder den Nachweis ti ber die in 
der Versicherung behauptenden Umstande regelmaBig nur 
verlangen, wenn die Versicherungen unklar sind oder sonst 
sachlich berechtigter AnI叩 besteht, an ihrer inhaltlichen" 
Richtigkeit zu zweifeln. Bei begrUndeten Zweifeln hat er 
Nachweise zu verlangen oder selbst Ermittlungen anzustel- 
len (vgl. Scholz/4互nter GmbHG 8．戸 ufl. Rdnr.23, 
Hachenburg/Ulmer GmbHG 8. Aufl. Rdnr. 29, je zu§9c 
m. w. N.). 

b) Die Auffassung der Rechtsbeschwerde, der ersichtlich 
auch die zustandige Industrie- und Handelskammer zu- 
neigt, im Interesse des Glaubigerschutzes musse es aus- 
reichen, wenn eine Versicherung der Geschaftsfhrer abge- 
geben werde, nach der sich auf dem Konto der Gesellschaft 
ein Betr昭 von 150.000プ DM befinde und zur uneinge- 
schrankten Verwendung der Geschaftsfhrer zur Verfgung 
stehe, kann nur 価 den Regelfall gelten; ein solcher liegt 
aber hier nicht vor. Nach den Feststellungen des Land- 
gerichts haben die Gesch狙sfhrer bei der Erstanmeldung 
eine, zumindest objektiv, falsche Versicherung abgegeben. 
Das 血umt auch die Rechtsbeschwerde ein. Dann kann sie 
aber nicht beanstanden, d叩das Registergericht den zeitlich 
nachfolgenden Versicher埠igen vom 27.1. und 27.5.1993, 
nunmehr seien zweimal 75.000, DM in voller H6he auf 
das Konto der Gesellschaft eingezahlt worden, nicht mehr 
vorbehaltlos glaubte und entsprechende Nachweise for- 
derte. Hierzu war das Registergericht bei der gegebenen 
Sachl昭e nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet. 
Die vo稽elegten Belege haben Registe稽ericht und Land- 
gericht nicht 位r ausreichend gehalten, um den Nachweis 
叱r Einzahlung zu erbringen. Dieses Ergebnis ist aus 
Rechtsgrunden nich(zu beanstanden. Es genugt, wenn der 
vom Landgericht gezogene SchluB moglich ist, er muB 
nicht unbedingt zwingend sein. An das Ergebnis der Be- 
weiswUrdigung der 1組sacheninstanz ist das Rechtsbe- 
schwerdegericht selbst dann gebunden, wenn andere 
SchluBfolgerungen ebenso nahe oder sogar naher liegen 
(vgl. BayObLG Rpfleger 1988, 413/414; Bas兜ngeがた功訂 
FGG/RPflG 6. Aufl.§27 FGG Anm. II 3 b). 

Schli叩lich kommt es auch nicht darauf an, d那 der .Gesell- 
schaft derzeit moglicherweise ein Betrag ti ber 150.000, 
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DM, entsprechend einem vorgelegten Kontoauszug und der 
Best飢igung der Steuerberaterin, wertm郎ig zur Verfgung 
steht; denn auch damit ist der fehlende Nachweis der Ein- 
zahlung durch die Gesellschafter nicht erbracht.Auf die 
auch mit der Rechtsbeschwerde vorgetragene Behauptung, 
es habe sich nicht um eine Umbuchung, sondern um eine 
Einzahlung af das neu errichtete Konto gehandelt, 
brauchte das Landgericht schon deshalb nicht einzugehen, 
weil dieser Vortr昭 unsubstantiiert ist, solange keine An- 
gaben zum Betr昭 und Datum der Einzahlung sowie zur 
Person des Einz曲lers gemacht werden. 

3. Da somit das Landgericht zu Recht angenommen hat, 
d郎 die Gesellschaft nicht ordnungsgemaB angemeldet und 
die Anmeldung zurtickzuweisen ist, erweist sich die Rechts- 
beschwerde ls unbegrtindet. 

Kosten旧cht 

23. KostO§20 Abs.2,§3i Abs. 3 (Geschftswertbest加－ 
mung bei einem Vorvertrag) 

1. Gegen die Gesch註ftswertfestsetzung durch das Land- 
gericht fUr das Beschwerdeverfahren ist die unbefristete 
Erstbeschwerde zulassig. Wird sie erst knapp zwei Jahre 
nach der Geschaftswertfestsetzung und der endg軸tigen 
Erledigung des Verfahrens eingelegt, kann ihr der Ein- 
wand der Verwirkung nicht entgegengehalten werden. 

2. Soll zur Sicherung des aus einem Vorvertrag erwachsen- 
den kUnftigen Eigentumsverschaffungsanspruchs eine 
Vormerkung eingetragen werden, ist der Gesch註ftswert-- 
festsetzung in der Regel der halbe GrundstUckswert 
zugrunde zu legen. 

B習ObLG, BeschluB 
= B習ObLGZ 1992 四m 」Nr. 

3. 6. 1992 一 2 Z BR 24/92 
36 一， mitgeteilt von Johann 

Dem harter, 瓦chter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Durch Vorvertrag vom 27. 6. 1988 verpflichtete sich der Beteiligte 
zu 1 Grundbesitz fr 3,6 Millionen DM an den Beteiligten zu 3 zu 
verkaufen, der sich seinerseits zum 血uf verpflichtete. In dem Vor- 
vertrag ist bestimmt, daB der AbschluB.B des Kaufvertrags von jeder 
Vertragspartei mittels eingeschriebenen Briefs, jedoch nicht vor 
dem 2. 5. 1989 verlangt werden kann. Am 13. 6. 1989 verauBerte der 
Beteiligte zu 1 den Grundbesitz fr 7,5 Millionen DM an eine 
Aktiengesellschaft, die am 15. 1. 1990 als Eigentumerin im Grund- 
buch eingetragen wurde. 

Am 25. 8. 1989 hat das Grundbuchamt den Antrag abgewiesen, fr 
den Beteiligten zu 3 aufgrund einer voll ihm erwirkten einstweiligen 
Verfgung eine Auflassungsvormerkung in das Grundbuch einzu- 
tragen. Die 位r den Beteiligten zu 3 von dem Beteiligten zu 4 als 
seinem damaligen Verfahrensbevollmachtigten eingelegte Erinne- 
rung/Beschwerde hat das Landgericht am 17. 11. 1989 zurUckge- 
wiesen. Durch BeschluB vom 30. 3. 1990 hat es den Geschaftswert 
fr das Beschwerdeverfahren auf 3,75 Millionen DM festgesetzt 
und zur BegrUndung、ausgefhrt: MaBgebend fr den Geschafts- 
wert sei nicht・der im Vorvertrag ausgewiesene Kau即reis von 
3,6 Millionen DM, sondern der hohere Wert des Grundstucks. Wie 
sich aus dem Kaufvertrag vom 13. 6. 1989 ergebe, betrage dieser 
7,5 Millionen DM. In entsprechender Anwendung des§20 Abs. 2 
KostO sei der halbe Wert anzunehmen. Damit werde die UngewiB- 
heit des von Bedingungen abh如gigen Zustandekommens des 
Kaufvertrags berUcksichtigt. Der Fall sei einem Vorkaufs- oder 
Wiederkaufsrecht gleich zu erachten. Besondere Umstande, die 
eine Abweichung von dem regelmaBig anzunehmenden halben 
Wert rechtfertigen 肋nnten, lagen nicht vor. 
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Gegen die Geschaftswertfestsetzung wenden sich die Beteiligten 
zu 2, die Verfahrensbevollmachtigten des Be加iligten zu 1 mit der 

\Beschwerde vom 18. 3. 1992. Sie beantragen, den Geschaftswert auf 
7,5 Millionen DM festzusetzen und tragen zur BegrUndung vor: 
Durch den Vorvertrag sei kein mit einem Vorkaufs- oder Wieder- 
kaufsrecht vergleichbares Eintrittsrecht einer der beiden Vertrags- 
parteien begrUndet worden. Vielmehr seien, beide Parteien ver- 
pflichtet worden, den Kaufvertrag abzuschlieBen. Das Zustande- 
kommen des Vertrags sei nicht ungewiB gewesen; der Vertrags- 
abschluB sei lediglich bis zum 2. 5. 1989 aufgeschoben worden. 
Eine Auflassungsvormerkung 如nne entweder aufgrund des Vor- 
vertr昭5 oder des Kaufvertrags, in jedem Fall aber nur einmal ein- 
getragen werden. M厄rdesie aufgrund des Vorvertrags eingetragen, 
k6nne dies nicht zu einer Halbierung des Geschaftswerts und damit 
der Kosten fhren. 

Aus den 

Das Rechts面ttel hat keinen Erfolg. 

-1. Die auf die Erh6hung des Geschaftswerts gerichtete 
Beschwerde der Beteiligten zu 2 ist als unbefristete Erst- 
beschwerde (BayObLGZ 1986, 489) zulassig （§31 Abs.3 
Satz 1,§14 Abs. 3 Satz 1 KostO,§567 Abs. 2 ZPO,§9 
Abs. 2 Satz 1 BRAGO). Ihr kann auch nicht 面t Erfolg der 
Einwand der Verwirkung- entgegengehalten werden. Eine 
Verwirkung wird jedenfalls so lange nicht angenommen, als 
die Frist des§15 KostO, innerhalb der Kosten wegen 
unrichtigen ん昭atzes nachgefordert werden 肋nnen, noch 
nicht abgelaufen ist (0W Schleswig SchlHA 1982, 48). 
Diese Frist endete hier frUhestens mit dem Ablauf des Jah- 
res 1991. \1たniger als drei Monate danach wurde die Be- 
schwerde eingelegt. Die Voraussetzungen, unter denen eine 
Verwirkung angenommen werden 肋nnte, sind damit schon 
hinsichtlich des Zeitablaufs nicht erfllt, zu dem ti berdies 
noch Umstande hinzukommen muBten, die eine Einlegung 
der Beschwerde langere Zeit nach Erl叩 der angefochtenen 
Entscheidung als treuwidrig erscheinen lieBen. Die Ge- 
schaftswertbeschwerde wurde knapp zwei Jahre nach der 
Geschaftswertfestsetzung und der end帥ltigen Erledigung 
des Verfahrens eingelegt. Die u brigen Beteiligten konnten 
bei dieser Sachl昭e nicht davon ausgehen, daB die Ge- 
schaftswertfestsetzung vom 30. 3. 1990 endgtiltig ist. Auch 
wenn aufgrund eines bei einer erfolgreichen Beschwe早e 
h6her festgesetzten Geschaftswerts die angesetzten Ge- 
richtskosten wegen§15 KostO nicht mehr ge如dert werden 
肋nnten, h飢te die A nderung des Geschaftswerts doch fr 
die auBergerichtlichen Kosten Bedeutung. Deshalb kann 
auch das Rechtsschutzbedtirfnis fr die Beschwerde der 
Beteiligten zu 2 nicht verneint werden. 

2. Die Geschftswertfestsetzung des Landgerichts ist nicht 
zu beanstanden. Gem.§131 Abs. 2 KostO bestimmt sich 
der \ んrt des Beschwerdeverfahrens nach§30 KostO. In 
Grundbuchsachen als verm0gensrechtlichen Angelegenhei- 
ten ist der \ んrt regelm都ig gern.§30 Abs. 1 KostO nach 
freiem Ermessen zu schatzen. Die fr den ersten Rechtszug 
maBgebenden Vorschriften der Kostenordnung sind nicht 
unmittelbar anzuwenden k6nnen aber als Anhaltspunkt 
herangezogen werden (B習ObLGJurBtiro 1984, 1883). 

Das Landgericht hat sich bei der. Geschaftswertfestsetzung 
fr das Verfahren zu Recht an den fr das Verfahren vor 
dem Grundbuchamt maB即benden Vorschriften der§§19, 
20 KostO orientiert. Danach ist beim Kauf eines Grund- 
stUcks der 血ufpreis oder der h6here Grundsttickswert 
maBgebend. Hier ist nicht von dem in dem Vorvertrag vor- 
gesehenen Kaufpreis von 3,6 Millionen auszugehen, son- 
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demn von dem h6heren GrundstUckswert, wie er sich aus 
dem Verkauf vom 13. 6. 1989 fr 7,5 Millionen DM ergibt. 
Dies wird auch von keinem der Beteiligten in Frage gestellt. 

In der Regel kommt fr die Eintragung einer Auflassungs- 
vormerkung als Geschaftswert der volle GrundstUckswert 
in Betracht. Dies entspricht dem Zweck der Auflassungs- 
vormerkung, die den Eigentumsverschaffun部anspruch als 
solchen und damit die endgultige Eintragung des Eigen- 
tUmers sichert (B習ObLG Rpfleger 1986, 31「＝ MittB習－ 
Not 1985, 271=DNotZ 1986, 433]. Dieser Wert ist auch 
maBgebend, wenn die Eintragung einer Auflassungsvor- 
merkung abgelehnt wird oder eine eingetragene Au打as-- 
sungsvormerkung gel6scht werden soll. Allerdings erfhrt 
der aus den§§19, 20 Abs. 1 KostO abgeleitete Grundsatz 
eine Einschrankung durch§20 Abs. 2 KostO. Danach ist 
als Wセrt eines Vorkaufsrechts oder eines Wiederkaufsrechts 
in der Regel der halbe Wセrt der Sache anzunehmen. Durch 
diese geringere Bewertung nur mit dem halben Wセrt der 
Sache soll die UngewiBheit des Zustandekommens eines 
Kaufvertrags berUcksichtigt werden, die darin liegt, daB der 
Kaufvertrag erst mit Eintritt einer oder mehrerer aufschie- 
bender B edingungen zustandekommt (B習ObLGZ 1975, 
450/454【＝ MittB習Not 1976, 84=DNotZ 1976, 245]. 
wセgen der unter diesem Gesichtspunkt weitgehenden 
Ahnlichkeit 面t anderen bedingten Rechten, vor allem mit 
dem Wiederkaufsrecht, wird§20 Abs. 2' KostO fur die 
Bewertung des in einem aufschiebend bedingten Kaufver- 
trag vereinbarten Ankaufsrechts entsprechend angewendet 
(B習ObLGZ 1975, 450/455【＝ MittB習Not 1976, 84 = 
DNotZ 1976, 245];OLG Stuttgart Rpfleger 1980, 404), 
desgleichen fur die Bewertung der in. einem Vorvertrag 
aufschiebend bedingt vereinbarten 郎ckkaufsverpflichtung 
(B習ObLGZ 1986, 73/75【＝ MittB習Not 1987, 214] und 
schlieBlich insbesondere auch fr die Bewertung einer Auf- 
lassungsvormerkung, die den Eigentumsverschaffungsan- 
spruch aus einer bedingten 郎ck働ereignungsverpflichtung 
sichert (B習ObLG Rpfleger 1986, 31【＝ MittB習Not 1985, 
271= DNotZ 1986, 433];OLG Zweibrucken Rpfleger 
1989, 233；丑orber/Demharter GBO 19. Aufl. Anhang zu 
§44 Anm. 17 h). 

Aus den gleichen GrUnden muB der§20 Abs. 2 KostO 
zugrundeliegende 欧chtsgedan馬 insbesondere soweit er an 
das im Gesetz genannte Wiederkaufsrecht anknupft, auch 
im vorliegenden Fall zur Anwendung kommen. Durch die 
Auflassungsvormerkung sollte der kUnftige Eigentumsver- 
schaffungsanspruch gesichert werden．恥r das Entstehen 
des Anspruchs ware zun加hst erforderlich gewesen, daB 
eine der beiden Vertragsparteien den AbschluB eines Kauf- 
vertrags verlangt h肌te, wobei das Verlangen nicht vor dem 
2. 5. 1989 hatte gestellt werden knnen und einer bestimm- 
ten Form bedurft hatte. AuBerdem ware sodann der Ab- 
schluB des Kaufvertrags Voraussetzung fr das Entstehen 
des Eigentumsverschaffungsanspruchs gewesen. Allerdings 
hatte die Auflassungsvormerkung auch den dann entstan- 
denen Eigentumsverschaffungsanspruch gesichert, ohne 
daB es einer weiteren Auflassungsvormerkung bedurft 
hatte. Gleichwohl hat es bei der regelm邪ig geringeIn 
Bewertung 面t dem halben Grundstuckswert zu verbleiben. 
Die Rechtfertigung dafr liegt darin, d叩 entscheidend auf 
den Zeitpunkt der Eintragung der Auflassungsvormerkung 
oder der Ablehnung ihrer Eintragung abzustellen ist（§18 
Abs. 1 in Verbindung mit§7 KostO). In diesem Zeitpunkt 
sollte nur ein kunftiger Anspruch durch die Auflassungs- 
vormerkung gesichert werden. 
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MaBgebend fr den Geschaftswert ist somit der halbe 
GrundstUckswert. GrUnde dafr, wegen der besonderen 
Umstande des Falles hiervon abzuweichen, liegen nicht vor. 

3 . Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlaBt（§31 Abs. 3 
Satz 2, 3 KostO). 

Anmerkung: 

Mit dem vorstehend abgedruckten BeschluB hat das 
B習ObLG seine Rechtsauffassung zur Wセrtbestimmung 
v' GrundstUcksverauBerung svrtragen. deren Zustande-× てvu 一1 u一一りLu～皿り、vlー一ーvlu一bり、vA 一ーbv4り ーv具 v一 一ーーしー4且ーv × 

Kommen auにII eine oder men肥民 autscnieDenae b eaingun- 
gen abhangig ist, erneut bestatigt. Der UngewiBheit des 
Zustandekommens eines solchen Vertrages soll dadurch 
Rechnung getragen werden, daB der Geschaftswert entspre- 
chend§20 Abs. 2 KostO bemessen wird (vgl. B習ObLG 
MittB習Not 1976, 84=DNotZ 1976, 245; 1985, 271; 1987, 
214 mit Anmerkung Frank). In gleicher Weise haben 
OLG Stuttgart Rpfleger 1980，如4 und 0W ZweibrUcken 
Rpfleger 1989, 233, entschieden. 

Der jetzt ergangene BeschluB befaBt sich nunmehr ein- 
gehend mit der Wertbestimmung zu einem Vorvertrag. 
Auch bei einem Vorvertrag stellt das B習ObLG wesent- 
lich darauf ab, ob das beabsichtigte Rechtsgeschaft, also 
der Kaufvertrag, mit dem Eintritt einer oder mehrerer auf- 
schiebender Bedingungen zustandekommt. Im entschiede- 
nen Fall war das Zustandekommen des 血ufvertrages davon 
abhangig, d叩 einer der beiden Vertragsteile den AbschluB 
verlangt. Nach B習ObLG rechtfertigt diese Vertragsbedin- 
gung die Bewertung nach§20 Abs. 2 助stO. 

Die Prufungsabteilung der Notarkasse gibt in Anbetracht 
der vorliegenden Rechtsprechung ihre bisherige Auffassung 
一 Bewertung eines Vorvertrages stets mit dem Wセrt des in 
Aussicht genommenen endgUlti郎n Vertrages, siehe Streif- 
zug Rdnr. 571 一 auf. Die Bewertung nach§20 Abs.2 
KostO gilt also kUnftig auch fur Vorvertrage, insbesondere 
fr einseitig verpflichtende Vorvertrage und auch fr gegen- 
seitig verpfli山tende Vorvertrage, wenn das Zustandekom- 
men des endgltigen Vertrages von Bedingungen abhngt, 
z. B. vom Verlangen eines Vertragsteiles. 

Die Wセrtbestimmung ist regelmaBig mit dem halben Vたrt 
des beabsichtigten Rechtsgeschafts vorzunehmen. Eine 
Abweichung vom Regelwert des§20 Abs.2 而stO ist nur 
dann geboten, wenn Vertragsbestimmungen und etwaige 
sonstige verwertbare Anhaltspunkte die Wahrscheinlichkeit 
des Eintritts der vereinbarten Bedingungen genUgend beur- 
teilen lassen und die Wahrscheinlichkeit ungew6hnlich groB 
oder gering ist (B習ObLG MittB習Not 1976, 84). 

乃電んngsabteilung der 7Vり忽戒αse 

24. KostO 99 30, 39 (Geschaftswert eines Eiカー und 月[licht- 
teilsverzichts) 

Bei der Geschaftswertbestimmung f註r die Beurkundung 
eines Erb- und Pflichtteilsverzichts von Ehegatten ist zu 
berU山sichtigen, d叩 sie sich in Scheidung befinden. 

OLG Stuttgart, BeschluB vom 20. 5. 1992 一8 W 101/92--, 
面tgeteilt durch den 8. Zivilsenat des 0W Stuttgart 

Aus dem Tatbestand: 
Am 30. 1. 1990 beurkundete der Notar in der Urkunde Nr. 46/1990 
folgendes, zwischen den nach Feststellung desいndgerichts damals 
in Scheidung befindlichen Eheleuten (inzwischen geschieden durch 
Urteil des AG) abgeschlossene Vertragswerk: 
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Aufhebung des bisherigen Ehevertrags, in dem Gute稽emein- 
schaft ve肥inbart worden waら Vereinbarung der GUtertren- 
nung, Auseinandersetzung des Gesamtgutes durch Ubertra- 
gung des hlftigen Grundst如ks an den Ehemann gegen Aus- 
gleichszahlung, Aufhebung des 1979 abgeschlossenen Erbver- 
trags sowie Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertr昭． 

Bei der Kostenberechnung brachte der Notar eine doppelte Gebuhr 
gem.§§46 Abs. 3, 36，糾 KostO aus einem Gegenstandswert von 
245.000, DM (wobei der Geschaftswert fr den Erb- und Pflicht- 
teilsverガchtsvertr昭 gem.§30 KostO aus 5.000, DM festgesetzt 
wurde) in H6he von 1.000, DM in Ansatz. Diese Kostenberech- 
nung wurde vom Bezirksrevisor anl郎lich einer じberprufung in 
zweierlei Hinsicht beanstandet. Zum einen sei im vorliegenden Fall 
eine getrennte Geb血renberechnung der Aufhebung des Erbver- 
trags sowie des Ehevertrags vorzunehmen, da§46 Abs.3 KostO 
一 entgegen der Auffassung des Notars 一 bei Aufhebung eines 
Erbvertr昭5 nicht an嘱尼ndbar sei. Zum anderen habe die Geschafts- 
wertberechnung des Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertr昭5 nicht 
gem.§30 KostO zu erfolgen, vielmehr sei der Geschaftswert nach 
der Erbquote und dem im Zeitpunkt des Verガchts vorhandenen 
恥invermogen zu bemessen. 	1 

Auf die vom Notar auf Weisung des Prasidenten des LG Stuttgart 
erfolgte Vorlage hat das LG durch BeschluB vom 27. 1. 1992 wegen 
der Geschaftswertfestsetzung fr den Erb- und Pflichtteilsverzicht 
die Kostenrechnungen des Notars vom 1. 2. 1990 aufgehoben und 
die Akte dem Notar zur Neuerstellung der Rechnungen zuruck- 
gegeben. Es hat die weitere Beschwerde zugelassen. 

Zur Begrundu昭 fhrt das LG aus, der Geschaftswert fr den E比－ 
und Pflichtteilsverzicht sei nach dem entsprechenden Bruchteil am 
Nachl叩（Vermogen zur Zeit des Verzichts nach Abzug der Schul- 
den) zu berechnen. Da hierzu aber keinerlei Angaben vorliegen 
wurden, sei die Sache an den Notar zur Neuberechnung des 
Geschaftswerts sowie zur 恥uerstellung der 郎stenberechnun即n 
zuruckzugeben. Nicht zu beanstanden sei dagegen die vom Notar 
vorgenommene Anwendung des§46 Abs. 3 KostO auf die mit- 
beurkundete Erbvertragsaufhebung. 

Gegen den BeschluB legte der Notar selbst (also nicht auf Anwei- 
sung des Prasidenten des Landgerichts) am 14. 2. 1992 weitere 
Beschwerde ein. 

Der Notar ist weiterhin der Ansicht, daB bei der Mitbeurkundung 
des Erb- und Pflichtteilsverzichts kein h6herer ''ert als 5.000, 
DM angesetzt werden 肋nne, da Scheidungsklage bereits erhoben 
gewesen sei und so面t ein AusschluB des Erbrechts nach§1933 
BGB bereits vo昭el昭en habe. 

A町鹿n Gr女ndeだ 

Da nur der Notar fr sich selbst und nicht auch auf Anwei- 
sung des Landgerichtsprasidenten weitere Beschwerde ein- 
legte, geht es irn Rechtsbeschwerdeverfahren nur noch um 
die Geschaftswertfestsetzung fr den Erb- und Pflichtteils- 
verzicht. 

Die 即rn.§156 Abs. 2 KostO zulおsige weitere Beschwerde 
des Notars ist begrUndet, da die Entscheidung. des LG auf 
einer Gesetzesverletzung beruht. Die Entscheidung des 
いndgerichts war deshalb aufzuheben, so daB es bei den 
Kostenrechnungen des Notars verbleibt. 

Eine unrichtige Anwendung des Gesetzes （§§156 Abs.2 
KostO, 550 ZPO) 'stellt die Beanstandung des LG dar, d叩 
der Notar bei der Geschaftswertfestsetzung fr den Erb- 
und Pflichtteilsverzicht berUcksichtigte, daB sich die Ehe- 
leute in Scheidung befanden. 

Bei der Bestirnrnung des Geschaftswerts 加 die Beurkun- 
dung eines Erb- und Pflichtteilsverzichts ist von§39 KostO 
auszugehen. Danach bestimmt sich der Geschaftswert nach 
dern Wert des Rechtsverhltnisses, auf das sich die beur- 
kundete Erkl紅ung bezieht（§39 Abs. 1 Satz 1 KostO), hier 

also auf das Erb- und Pflichtteilsrecht, auf das verzichtet 
wird. Im Falle eines gegenseitigen Verガchts ist gern.§39 
Abs. 2 KostO nur der h6herwertige Verzicht zugrunde zu 

gel/Reimann, Kostenord- 
nung, 12. Aufl.§39 Rdnr. 24). 

Streitig ist in Schrifttum und Rechtsprechung, ob bei der 
Geschftswertbest血mung zu berUcksichtigen ist, rnit wel- 
cher Wahrscheinlichkeit sich der Erb- und Pflichtteilsver-- 
zicht voraussichtlich auswirken wird. Nach der wohl U ber- 
wiegenden Meinung ist dann, wenn keine Gegenleistung 
vereinbart ist, der W吐t des Verzichtsvertr昭5 nach§30 
Abs. 1 KostO zu schatzen, wobei der Wert des gegenwarti- 
gen reinen Verrn6gens des Erblassers und des dern Verzich- 
tenden daran zustehenden Anteils sowie der Grad der 
Wahrscheinlichkeit des U berlebens des VerzicFtenden und 
der Erh6hung oder Verminderung des Verrn6gens des Erb- 
lassers bis zu seinem Tod zu berUcksichtigen sind (Rohs/ 
J4をdewer, Kostenordnung §39 Rdnr. 14; Beushausenノ 
Kn如1刀をバたn/Bnhl加g, Kostenordnung§39 Anrn. 23; 
Schmidt, Juristisches Buro 62, 326; Schalhorn Juristisches 
Buro 69, 211). Nach der G昭enmeinung ist fr den Wert des 
Verzichts dagegen nur der entsprechende Bruchteil aus dem 
,,ReinnachlaB" rnaBgebend. Nicht zu berUcksichtigen seien 
der Grad der Wahrscheinlichkeit des U berlebens des Ver- 
zichtenden und die A nderung der Verrn館ensverhaltnisse, 
weil es sich dabei urn Urnstande handelt, die U berhaupt 
nicht absehbar seien und der Erb- oder Pflichtteilsfall ja 
sogleich nach dem Verzicht eintreten knne 玉or加たnberg/ 

写 pe/Ben即以Reimann §30 Rdnr.28,§39 Rdnr. 23 f.; 
ckermann JVB1 67, 221). 

In U bereinstimmung rnit der Meinung, d叩 bei der Bestirn- 
rnung des Geschaftswerts fr einen Erb- oder Pflichtteils- 
verzicht auch die Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Erb- 
oder Pflichtteilsfalls zu berucksichtigen ist, ist der Senat 
der Ansicht, daB im Falle der Beurkundung eines Erb- und 
Pflichtteilsverzichts von Ehegatten geschaftswertrnindernd 
zu berUcksichtigen ist，ぬBdie Ehegatten in Scheidung 
leben. 

Gem.§1933 BGB ist das Erbrecht. des u berlebenden Ehe- 
gatten (und damit sein Pflichtteilsrecht) ausgeschlossen, 
wenn zur 安it des Todes des Erblassers die Voraussetzungen 
fr die Scheidung der Ehe gegeben waren und der Erblasser 
die Scheidung beantragt oder ihr zugestirnrnt hatte. Dies 
bedeutet, daB der Geschaftswert eines Erb- und Pflichtteils- 
verzichts, den ein in Scheidung lebender Eh昭atte abgibt, 
erheblich geringer ist als wenn bei denselben Ehegatten eine 
Scheidung nicht in Aussicht st血de. Mit Rechtskraft der 
Scheidung entfllt das Erb- (und Pflichtteils-)recht des 
UterleLenclen onneflin. J-x 乙usteiiung Qes さcneiaungs- 
antr昭5 ist wegen§1933 BGB die Beurkundung des Erbver- 
zichts nur fr den Fall von Bedeutung, daB der Scheidungs- 
antr昭 nicht begrundet sein oder zurUck即nornmen werden 
sollte oder ein Ehegatte vor rechtskr狙iger Scheidung 
stirbt, weil der beurkundete Erbverzicht dann die Erben 
gegen如er dernU berlebenden Ehegatten des Nachweises der 
Scheidungsvoraussetzungen gern.§1933 BGB enthebt. Da 
§1933 BGB erst ab Zustellung des Scheidungsantrags ein- 
greift, ist die Beurkundung des Erbverzichts zwar von 
gr6Berer Bedeutung, wenn die scheidungswilligen Ehegat- 
ten einen Scheいu昭santr昭noch nicht gestellt haben, doch 
ist die ernsthafte Scheidungsabsicht auch in solchen 恥Ilen 
geschaftswert面ndernd zu berUcksichtigen, insbesondere 
dann, wenn die Beurkundu昭 zur Vorbereitung des Schei- 
dungsverfahrens erfolgt. 

legen 伍orinたnber 
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Durch die Beurkundung des gegenseitigen Erb- 
Pflichtteilsverzichts begaben sich die 

Investitionsverpflichtung 
(mitabgegolten Arbeitsplatzgarantie)= 5.000.000, DM 

und 
vor- irロ 

rde- 

liegenden F司1 also nicht der Chance des Erbes in H6he 
ihres gesetzlichen Anteils am Reinverm6gen des anderen 
Ehegatten. Vielmehr verzichteten sie auf ein wegen der Wir- 

stellung aus Bu堪schafts- und 
anti'everpflichtungen= 

Gesamtwert 

Frei 
Gar 1.626.000, DM 

6.901.093, DM 

kungen des Scheidungsverfahrens nahezu wertlos 
nes Erbrecht. Es w紅e deshalb unbillig, wenn der Geschafts- 
wert in H6he des gesetzlichen Erbteils am Reinverm6gen 
festgesetzt wurde. Die BerUcksichtigung des pers6nlichen 
Umstands, d叩 51山 die Ehegatten in Scheidung befinden, 
lassen bei der Geschaftswertfestsetzung entgegen der 
Ansicht des OLG MUnchen DNotZ 39, 682 Wortlaut und 
Funktion sowohl der Vorschrift des§30 Abs. 1 KostO als 
auch des§30 Abs. 2 KostO zu. 

Es ist deshalb nicht zu beanstanden, d叩der Notar fr den 
Erb- und Pflichtteilsverzicht einen Geschaftswert von 
5.000, DM zugrunde gelegt hat. 

25. KostO§39Abs. 1,§30 Abs. 1 (Bewertung einer Investi- 
tionsverpflichtung) 

Zur Bewertung von Investitionsverpflichtung und Arbeits-- 
platzgarantie bei einem Unternehmenskaufvertrag 

(Leitsatz der Schr抗leitung) 

LG Leipzig, BeschluB vom 15. 11. 1993 一 1 T 2056/93 一 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Vertrag des Beschwerdegegners xom 4. 5. 19男 hat 
die Treuhandanstalt an den Bebchwerdefhrer und 3 andere Perso- 
nen ihren Geschaftsanteil im Nennbetrag von 50.000, DM ent- 
sprechend 100% des Stammkapitals der C. GmbH (durch Um- 
wandlung der vormaligen VEB A. entstanden) nach Aufteilung der 
Geschaftsanteile auf die Erwerber U bertragen. Dabei haben der 
Beschwerdefhrer einen 肥ilgeschaftsanteil zu 35.0加，--DM, die 
3 weiteren Personen einen 毛ilgeschaftsanteil zu jピ 5.000, DM 
erworben. 

Die Kaufer haben sich zufolgenden Gegenleistungen verpflichtet: 

一 Kau加reis von 50.000, DM, 
一 Verpflichtung，面ndestens 40 Arbeitnehmer auf die Dauer von 

3 Jahren zu beschaftigen, 
一 bei Nichteinhaltung dieser Verpflichtung erh6ht sich der Kauf- 

preis um 3.000, DM pro Monat fr jeden nicht erhaltenen 
Arbeitsplatz auf die Dauer der Nichteinhaltung, mindestens 
jedoch um 25.000, DM pro Jahr, 

一 Verpflichtung, Investitionen in H6he von mindestens 
5.000;000，一 DM bis 31. 12. 1995 fr Produktions- und Ver- 
suchsanlagen in den Kaufgegenstand vorzunehmen, 

一 gemaB Ziffer 4.9.3. der Urkunde erh6ht sich der Kaufpreis um 
die bis 31. 12. 1995 nicht get肌igten Investitionen, 

一 Verpflichtu昭 der 助ufer zur Freistellung des Ve血uBerers 
aus 恥rgschafts- und Garantieverpflichtungen fr Verbindlich- 
keiten der Gesellschaft in H6he von 1.481.000, DM und 
145.000, DM, insgesamt um 1.626.000, DM, 

一 bedingte Verpflichtung zur ムhlung einer Wけtdifferenz, wenn 
der Verkehrswert der Grundst配ice bei einer spateren Neube- 
wertung den Wertansatz fr den Grund und Boden um mehr 
als 5%u bersteigt. 

In der 即chnung vom 14. 8. 1992, die der Beschwerdegegner nach 
Einholung einer vorherigen Auskunft der L加dernotarkasse vom 
3. 8. 1992 erstellt hat, hat er folgenden Geschaftswert auf der 
Grundlage der Leistungen der Erwerber berechnet: 

Kaufpreis: 	 50.000, DM 

bedingte Kaufpreiserh6hung fr 
Grund und Boden（§30 Abs. 1 KostO, 
10% aus 2.250.939, DM)= 	 225.093, DM 

Aus diesem Geschaftswert hat der Beschwerdegegner eine um 
20晩 ermaBigte 20/rn-Gebuhr nach §36 Abs. 2 in H6he von 
16.784, DM erhoben. 

Hiergegen wendet sich der Beschwerdefhrer. Er beanstandet den 
wけtansatz fr die Investitionsverpflichtung, fr die Nachbewer- 
tungsvereinbarung und fr die Freistellungsverpflichtung aus der 
Burgschafts- und Garantieverpflichtung. 

Das Landgericht hat die L加dernotarkasse in Leip五g um eine gut- 
achtliche Stellungnahme gebeten, die unter dem 20. 7. 1993 erstattet 
worden ist. 

Nach Vorlage der Stellungnahme der Landernotarkasse hat der 
Beschwerdefhrer seine Einwendu昭en nur noch hinsichtlich des 
Wertansatzes fr die Investitionsverpflichtung aufrechterhalten. 

Aus den Grロnden: 

Die nach§156 KostO zulassige Beschwerde ist unbegrUn- 
det. 

Die Kostenrechnung des Beschwerdegegners vom 14. 8. 1992 
ist formell in Ordnung und inhaltlich nicht zu beanstanden. 

Die Einwendungen des Beschwerdefhrers sind unbegriln-- 
det, auch soweit er sie jetzt noch aufrechterhalt. Die Investi- 
tionsverpflichtung (Nr. 8 des notariellen Vertrages vom 
4. 5. 1992) ist wesentliche Vertr昭sgrundl昭e der U ber- 
tr昭ung der Geschaftsanteile an d叩El Unternehmen von der 
丑euhandans仇lt Berlin auf den Beschwerdefhrer und seine 
Mitgesellschafter. Sie ergibt sich aus der o ffentlichen Auf- 
gabe der Treuhandanstalt nach§2 des Treuhandgesetzes. 

Die Kammer folgt den Ausfuhrungen der Landernotarkasse 
in ihrer Stellungnahme vom 20. 7. 1993, daB bei der. vor- 
liegenden Unternehmensver如Berung fr die Bewertung der 
Investitionsverpflichtung der volle Wert gem.§39 Abs. 1 
KostO anzusetzen ist und nicht ein Teilwert gem.§30 
Abs. 1 KostO. Entgegen der Meinung des Beschwerdefh- 
rers kann der vorliegende Unternehmenskaufvertrag nicht 
einem GrundstUckskau氏ertr昭 gleichgestellt werden. 

Im 加rigen ist die zustzliche vertragliche Verpflichtung zur 
Arbeitsplatzsicherung in dem in der angefochtenen Kosten- 
rechnung angegebenen Wertansatz von 5.000.000, DM 
mit enthalten. Zu Recht macht die Lndernotarkasse in 
diesem Zusammenhang darauf aufmerksam, d叩bei einem 
etwaigen Abschl昭bei dem Wertansatz fr die Investitions- 
verpflichtung die Verpflichtung zur Arbeitsplatzsicherung 
gesondert be肥rtet werden m叩te. 

I 

Nach der Meinung der Kammer ist dies jedoch nicht erfor- 
derlich, da von de叫fest即setzten vollen Wert der Investi-- 
tionsverpflichtung in H6he von 5.000.000, DM auszu-- 
gehen ist und daher in U bereinstimmu昭面t der Wurdi-- 
gung der Lndernotarkasse von einem besonderen Wert- 
ansatz fr die Arbeitsplatzgarantie abgesehen werden 
kann. 

Im 助rigen wird auf die eingehende und 助erzeugende Stel-- 
lungn血me der Undernotarkasse vom 20. 7. 1993 Bezug 
genommen. 

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlaBt. 
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Steuer肥cht 

26. BewG§13 Abs. 1,§92; ErbstG 1974§12 Abs. 1 und 2 
口ur 陀rfassungsmびなkeit der Besteuerng nach Einheits- 

Zur Zulassigkeit einer Vorlage gern. Art. 100 Abs. 1 GG 
(hier:§12 Abs. 1 und 2 ErbStG 一 Einheitswerte) 

BVerfG, BeschluB vom 14. 12. 1993 一 1 BvL 25/88 

Aus dem Tatbestand: 

Das Normenkontroliverfahren betrifft die Frage ob§12 Abs. 1 
und 2 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes 田rbStG) 
in der 比r das Jahr 1983 geltenden Fassung insoweit mit Art. 3 
Abs. 1 GG vereinbar war, als danach erbschaftsteuerrechtlich die 
Bereicherung durch Grundbesitz mit dem Einheitswert, d昭egen 
die Bereicherung durch einen Erbbauzinsanspruch fr ein an dem- 
selben Grundstck bestelltes Erbbaurecht mit dem vollen Kapital- 
wert bemessen wurde. 

1. Die Bewertung des Verm6gensanfalls beim Erb- oder Schen- 
kungsfall richtet sich nach§12 ErbStG. Die ersten beiden Abs飢ze 
der Vorschrift hatten in der Fassung des Gesetzes zur 恥form des 
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrechts vom 17. 4. 1974 
(BGB1. 1 5. 933) den folgenden Wortlaut: 

(1) Die Bewertung richtet sich, soweit nicht in den Abs飢zen 2 
bis 6 etwas anderes bestimmt ist, nach den Vorschriften des 
Ersten Teils des Bewertungsgesetzes (Allgemeine Bewertungs- 
vorschriften). 
(2) Grundbesitz （§20 des Bewertungsgesetzes) und Mineral- 
gewinnungsrechte（§100 des 恥wertungsgesetzes) sind mit dem 
Einheitswert anzusetzen, der nach dem Zweiten Teil des Bewer- 
tungsgesetzes (Besondere Bewertungsvorschriften) auf den 
Zeitpunkt festgestellt ist, der der Entstehung der Steuer voran- 
gegangen ist oder mit ihr zusammen盟lt. 

恥r den Fall, daB zum Verm6gensanfall ein GrundstUck geh6rt, 
welches mit einem Erbbaurecht belastet ist, bestimmt§12 Abs.2 
ErbStG 1974 in Verbindung mit§92 Abs. 1 BewG, d叩als Gesamt- 
wert der Einheitswert zu ermitteln ist, der ohne die Belastung mit 
einem Erbbaurecht anzusetzen ware. Dieser wird sodann nach 
M叩gabe des§92 Abs. 2 undAbs. 3 BewG auf das GrundstUck 
und auf das als Grundverm6gen anzusehende Erbbaurecht（§68 
Abs. 1 Nr. 2 BewG) aufgeteilt. Betr智t die Dauer des Erbbaurechts 
noch 50 Jahre oder mehr, ist der gesamte Wert bei dem Erbbau- 
berechtigten anzusetzen. Unabhangig hiervon sind nach §92 
Abs. 5 BewG sowohl der Erbbau五nsanspruch bei dem Grund- 
stUckseigentUmer als auch die Erbbauzinsverpflichtung bei dem 
Erbbauberechtigten zu berUcksichtigen. Der M叩stab fr diesen 
Ansatz e昭ibt sich aus§13 Abs. 1 BewG. Die Zahlung des Erbbau- 
zinses ist hiernach eine wiederkehrende, auf bestimmte Zeit be- 
schr加kte Leistung, die unter Beachtung des im Gesetz festgelegten 
Jahreszinses von 5,5 vom Hundert mit h6chstens dem l8fachen des 
Jahreswertes angesetzt werden darf. 

Diese BerUcksichtigung des Erbbauzinses mit dem vollen K叩ital- 
wert neben der Bewertung des GrundstUcks und des Erbbaurechts 
ist so lange unproblematisch, als der j曲rliche Erbbauzins ent-- 
sprechend der Regelung des§13 Abs. 1 BewG 5,5 vom Hundert des 
Einheitswertes fr Grund und Boden ausmacht; denn unter iieser 
Voraussetzung ergeben der bei den GrundstuckseigentUmern anzu- 
setzende 毛il des Einheitswertes und der zus批zlich zu erfassende 
Kapitalwert des Erbbauzinses zusammen etwa den Einheitswert. 
Im Regelfall werden aber die Erbbauzinsen nicht nur 5,5 vom 
Hundert des Einheitswertes ausmachen, sondern betr加htlich 
hoher sein und schon deshalb zu einem hoheren Kapitaiwert als 
dem Einheitswert fhren. Die gegenw加tig geltenden Einheitswerte 
des Grundbesitzes stellen nmlich, gemessen an den Verkehrs- 
werten, keine zeitnahen \ んrte dar. 

II. 1. DerKl醜er des Ausgangsverfahrens ist testamentarischer Miし 
erbe zu 1/8 nach seinem am 29. 5. 1983 verstorbenen Gro伽ater 
田rblasser); der \)飢er des Kla部rs und Sohn des Erblassers lebte 
zum Zeitpunkt des Erbfalls. 

Zum Nachl叩geh6rte ein mit einem Erbbaurecht belastetes Grund- 
stUck. Der Erbbauzins hierfr belief sich im Zeitpunkt des Erbfalls 
auf 29.312ユ5 DM viertelj仙rlich und war noch fr 86 Jahre zu ent- 
richten. Das Fingnア月mt hatte den Einheitswert des GrundstUcks 
nach den Wertverh組tnissen auf den 1. 1. 1964 mit 1.784.900 DM 
festgestellt und gem.§92 Abs. 2 BewG allein dem Erbbauberech- 
tigten zugerechnet. In dem、 an den Kl飽er gerichteten Erbschaft- 
steuerbescheid setzte das Finanzamt den Jahreswert des Erbbau- 
zinsanspruchs mit 117.249 DM an und kam U ber einen Verviel- 
飢tiger von 18 zu einem 血pitalwert des Erbbaurechts von 
2J10.482 DM. 
Der hiergegen gerichtete Einspruch blieb erfolglos. Mit seiner 
Kl昭e machte der Klager geltend, es verstoBe gegen den Grundsatz 
der Gleichm郎igkeit der Besteuerung, wenn der von ihm geerbte 
Erbbauzinsanspruch mit einem hoheren Kapitaiwert als dem 
GrundstUckseinheitswert besteuert 肥rde. Hilfsweise trug er voし es 
ware jedenfalls sachlich unbillig, wenn dieser Erbbauzinsanspruch 
mit einem h6heren Kapitaiwert besteuert wUrde als mit dem Ver- 
kehrswert des belasteten GrundstUcks. Unter Hinweis auf ein 
Gutachten des Gutachterausschusses fr GrundstUckswerte in 
Hambu稽 behauptete Verkehrswert habe im たitpunkt des Erbfalls 
nur 1,7 Mio. DM betragen. 

2. Das Finanzgericht setzte das Verfahren aus und legte dem Bun- 
desverfassungs即richt die Fra部 vor, 

ob§12 Abs. 1 und Abs. 2 des Erbschaftsteuer- und Schenkung- 
steuergesetzes im Jahre 1983 insoweit gegen das Grundgesetz・ 
verstie馬 als er bestimm似 d叩 die erbschaftsteuerliche Berei- 
cherung durch Grundbesitz mit dem nach dem Zweiten Teil des 
Bewertungsgesetzes festgestellten Einheitswert, die erbschaft- 
steuerliche Bereicherung durch einen Erbbauzinsanspruch fr 
ein auf demselben GrundstUck bestelltes Erbbaurecht nach§13 
Abs. 1 BewG zu bemessen war. 

Zur BegrUndung fhrt das Finanzgericht im wesentlichen aus (vgl. 
zu den Einzelheiten EFG 1988, 5. 586): 
§12 Abs. 1 ErbStG 1974 verweise auf den Ersten 叱il des Bewer- 
tungsgesetzes,§12 Abs. 2 ErbStG 1974 dag昭en auf den Zweiten 
Teil. Das bedeute fr den Fall des Klagers, d叩 bei ihm gem.§92 
Abs.2 BewG 比r das mit dem Erbbaurecht belastete GrundstUck 
ein Einheitswert nicht anzusetzen sei, weil hier im Zeitpunkt des 
Erbfalles die Dauer des Erbbaurechts noch 86 Jahre betragen habe. 
Die fr die Bewertung des Rechts auf den Erbbauzins einschlagige 
Vorschrift des Ersten Teils des Bewertungsgesetzes sei§13 Abs. 1 
BewG. Hiernach mUsse bei dem Ki館er der Erbbauzinsanspruch 
kapitalisiert werden, und zwar in H6he des l8fachen des Jahres- 
wertes. Eine Begrenzung nach§16 BewG komme nicht in Betracht, 
da es sich bei den Erbbauzinsen um wiederkehrende Leistungen 
und nicht um wiederkehrende Nutzungen handele (vgl. BFH, 
BStB1. 1987 II 5. 101). 

Zwar sei§92 BewG, der gem.§12 Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG 1974 
anzuwenden sei und nach dem erbschaftsteuerlich das Recht auf 
Erbbauzinsen neben dem Eigentum am ErbbaugrundstUck geson- 
dert bewertet werden musse, verfassungsrechtlich nicht zu bean- 
standen （昭1. BFH, a. a. 0.). Die nach der bestehenden Gesetzes- 
lage vorzunehmende Besteuerung des Erwerbs des Klagers verstoBe 
bezUglich des Ansatzes des Erbbau五nsanspruchs im Vergleich zum 
Ansatz von Grund und Boden aber gegen den Gleichheitssatz. Das 
Recht auf Erbbauzinsen sei im Vergleich zu dem auch 比r die Erb- 
schaftsteuer nach den Einheitswerten anzusetzenden Grundbesitz 
erheblichu berbewertet. Diese Ungleichbehandlung sei nicht mehr 
mit einer am Gerechtigkeitsdenken orientierten Betrachtungsweise 
zu vereinbaren. Sie stelle man部ls einleuchtender GrUnde im Jahre 
1983 objektive WillkUr dar. 
Die letzte Hauptfeststellung der Einheitswerte des Grundbesitzes 
sei auf den Beginn des Jahres 1964 durchgefhrt worden. Seitdem 
hatten sich 一 ungeachtet des§121 a BewG 一 die fr die Erb- 
schaftsbesteuerung maBgeblichen 恥rte fr den Grundbesitz einer- 
seits und fr die sonstigen Verm6genswerte, zu denen auch der 
Anspruch auf Erbbauzinsen geho嶋 andererseits so auseinander- 
entwickelt, d叩 von einer Gleichm胡igkeit der Besteuerung keine 
Rede mehr sein 姉nne. Diese Ent輔cklung habe zu einer verfas- 
sungswidrigen Privilegierung des Grundbesitzes gefhrt. 
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Das zeige auch der vorliegende 魚11. Der Ki昭er musse nach der 
bestehenden Gesetzeslage einen 3,2mal so hohen Wセrt der Erb- 
schaftsbesteuerung zufhren, als wenn nur der Bodenwertanteil des 
erbbaubelasteten Grundstilcks als Bereicherung zu erfassen ware. 
Er milsse demnach eine Bereicherung versteuern, die moglicher- 
weise noch h6her sei als der anteilige Verkehrswert des Grund- 
stUcks. Ein Erwerb叫 dem das Grundstuck ohne Belastung mit 
dem Erbbaurecht zu即fallen 叫嶋 hatte demgegenber eine Berei- 
cherung von 一h6chstens 一38,6 vom Hundert des Verkehrswertes 
zu versteuern. Sachgerechte Grunde fr diese unterschiedliche 
Bewertung der erbschaftsteuerlichen Bereicherung seien nicht 
erkennbar. Die tatsachliche Entwicklung der Bewertung habe zu 
einem unter dem Gesichtspunkt der Steuergerechtigkeit unertrag- 
lichen Auseinanderklaffen der wirklichen Werte und der nach§12 
Abs. 2 ErbStG 1974 fr die Bes記uerung des Grundbesitzes maB- 
geblichen Werte gefhrt. 

III. In dem \もrfah肥n haben der Bundesminister der Finanzen 
namens der Bundesregierung, der Prasident des Bundesfinanzhofs 
und das im Msgangsverfahren beklagte Finanzamt Stellung ge- 
nommen. 

1 . Nach Auffassung des Bundesministers ist die Vorlage unzulassig. 
Gem郎 Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG setze eine zulおsige Vorlage vor- 
aus, daB die dem Bundesverfassungsgericht vorgelegte Frage ent- 
scheidungserheblich sei. Das treffe hier nicht zu. . . . 

D那 eine Verfassungswidrigerklarung der E血heitswerte des 
Grundbesitzes zu keiner Herabsetzung der Erbschaftsteuer fhren 
k6nne, habe eine Kammer des Bundesverfassungsgerichts erst 1989 
in einem「 NichtannahmebeschluB (1 BvR 171ノ89 一 BStB1. 1990 II 
5. 103) angenommen, indem sie (unter Anknupfung an BVerfGE 
65, 160 [170] ) festgestellt habe, daB im Wセgビ der Verfassungs- 
beschwerde eine Herabsetzung des dem Verkehrswert entsprechen- 
den Wertansatzes nicht mit der BegrUndung erreicht werden k6nne, 
die Einheitswerte seien nicht zeitnah bewertet. 

2. Der Prasident des Bundesfinanzhofs hat eine Stellungnahme des 
Zweiten SenatsU bermittelt. Dieser fhrt aus, er habe bereits durch 
BeschluB vom 11. 6. 1986 (BStB1. 1986 II 5. 782) die Auffassung ver- 
treten, d那 das Unterbleiben einer neuen Hauptfeststellung auf 
dem Gebiet der Einheitsbewertung des Grundbesitzes seit dem 
1. 1. 1980 nicht mehr mit dem Gleichheitssatz zu vereinbaren sei. 
Die Diskrepanz der verschiedenen Wertansatze zeige sich auch in 
der vorliegenden Sache. Der Kapitalwert des Erbbauzinses hin- 
sichtlich des Grundstucks belaufe sich auf 2.110.482 DM, wahrend 
Grund und Boden nur mit 140 vom Hundert des anteiligen Ein- 
heitswertes, also 面t 655.977 DM nzusetzen wa肥 

In Art. 10§3 des Gesetzes zur 恥form des Erbschaftsteuer- und 
Schenkungsteuerrechts vom 17. 4. 1974 sei ferner festgelegt, daB 
insbesondere§12 ErbStG nur fr solche Kalenderjahre gelte, in 
denen Grundstilcke fr die Erbschaft- und Schenkungsteuer mit 
140 vom Hundert der auf den Wertverhltnisen vom 1. 1. 1964 be- 
ruhenden Einheitswerte anzusetzen seien. Deshalb werde dann, 
wenn die nach den Wセrtverhaltnissen vom 1. 1. 1964 ermittelten 
Einheitswerte nicht mehr anzuwenden seien, eine vor allem tarif- 
liche Neuordnung fr die Erbschaftsteuer erforderlich. Dadurch 
bek加en Steuerpflichtige, die、nur Verm6gen h批ten, welches zu 
zeitnahen Wセrten bewertet werden musse, die Chancら daB ihr Ver- 
m6gen 一 nach einer Heranfhrung der Einheitswerte des Grund- 
besitzes an die inzwischen eingetretene Wセrtentwicklung 一 nach 
gunstigeren Tarifen besteuert wurde. 

Gehe man gleichwohl von der Verfassungsmaigkeit des§12 
ErbStG 1974 und der von ihm fr anwendbar erklarten bewer- 
tungsrechtlichen Vorschriften aus, so stelle sich wei加r die Frage, ob 
der Gesetzgeber die Bewertung der 面t Erbbaurechten belasteten 
GrundstUcke und der Erbbaurechte selbst in§92 BewG in einer 
Weise geregelt habe, die mit dem Gleichheitssatz vereinbar sei. Der 
Zweite Senat des Bundesfinanzhofs habe diese Frage bejaht. Der 
Anspruch auf den Erbbauzins komme nach der Konzeption der 
Vorschrift einer 血ufpreisforderung fr den teilweisenU bergang 
von Eigentumsrechten gleich (BStB1. 1987 II 5. 101). 

Die bei der Konzeption des§92 BewG zutage tretenden Diskrepan- 
zen zwischen dem Einheitswert des Erbbaurechts sowie des belaste- 
ten Grundstilcks (falls ein-solcheril berhaupt festzustellen sei) und 
dem Kapitalwert des Erbbauzinses h批ten nach den Vorstellungen 
des Gesetzgebers dadurch weitgehend beseitigt werden sollen, daB 
der J止reswert des Erbbauzinses nicht mehr als den 18. 恥il des 
wセrtes betrage, der sich nach dem Bewertungsrecht als Wセrt von 
Grund und Bodene瑠ebe. Dieser nach Meinung des Zweiten Senats 
sinnvollen 欧gelung sei dadurch die Grundlage entzogen worden, 
daB§16 Abs. 2 BewG a. E durch die Entscheidung des Bundesver- 
fassungsgerichts vom 26. 1. 1971 (vgl. BVerfGE 30, 129) verfas- 
sungskonform nur als Vergilnstigung 撒r die Erbbauverpflichteten 
ausgelegt werde. Daraufhin habe der Gesetzgeber die Vorschrift 
aufgehoben, weil er es nicht fr vertretbar gehalten habe, Erbbau- 
berechtigte und Erbbauverpflichtete hinsichtlich des Ansatzes des 
Kapitalwertes der Erbbauzinsen als Forderung oder Schuld unter- 
schiedlich zu behandeln. Der Zweite Senat halte diese Entschei- 
dung des Gesetzgebers 比r folgerichtig, auch wenn es gerechter 
gewesen ware,§16 Abs. 2 BewG a. E fr Erbbauverpflichtete und 
Erbbauberechtigte bestehen zu lassen. Eine Anwendung des§16 
BewG scheide fr die vorliegende Fallgestaltung jedenfalls aus. 

3. Das Finanzamt halt die im VorI昭ebeschluB vertretene Auffas- 
sung fr unzutreffend. 

Aus den GrUnden: 

Die Vorlage ist unzulassig. 

1. Nach Art. 100 Abs. 1 GG in Verbindung mit§80 Abs. 2 
Satz 1 BVerfGG muB das vorlegende Gericht ausf曲ren, 
inwiefern seine Entscheidung von der Gtiltigkeit der zur 
Prtifung gestellten Norm abhangt. Sodann muB es sich ein- 
gehend mit der einfachrechflichen Rechtslage auseinander- 
setzen und, soweit AnlaB dazu besteht, die in 恥chtspre- 
chung und Schrifttum vertretenen Auffassungen verarbei- 
ten (vgl. BVerfGE 78, 165 [172]; 80, 68 [72 f.]; 80, 96 [100] 
m. w. N.). Ergeben sich verfassungsrechtliche Bedenken erst 
aus dem Zusammenwirken mehrerer Bestimmungen des 
einfachen Rechts, so kann zwar grundsatzlich jede von 
ihnen Gegenstand einer Vorl昭e sein（昭1. BVerfGE 82, 60 
[84 f.]; 82, 198 [206]),doch mtissen die 面t der zur Prufung 
gestellten Norm zusammenwirkenden Vorschriften in die 
Darstellung der einfac丘echtlichen Rechtslage einbezogen 
werden (vgl. BVerfGE 78, 306 [316]; 80, 96 [101]; 83, 111 
[116]). 	 。 

Ferner muB das vorlegende Gericht deutlich machen, mit 
welchem. verfassungsrechtlichen Grundsatz die zur Prufung 
gestellte Regelung seiner Ansic玩 nach nicht vereinbar ist 
und aus welchen Grunden es zudieser Auffassung gelangt 
ist. Auch insoweit bedarf es eingehender, Rechtsprechung 
und Schrifttum einbeziehender Darlegungen (vgl. BVerfGE 
78, 165 [171 f.] m. w. N.). 

II. Diesen Anfo血erungen wird die Vorlage in mehreren 
Beziehungen nicht gerecht. (4グrd au昭ej包hrt.) 

Gegen die bestehenden Einheitswerte fr Grundverm6gen 
werden allerdings in Rechtsprechung und Literatur 一auch 
bei Zugrundelegung/der von§121 a BewG generell ange- 
ordneten Erh6hung um 40 vom Hundert 一 verfassungs-- 
rechtliche Bedenken vorgebracht, die sich nicht ohne weite- 
res von der Hand weisen lassen. Dennoch ist es keineswegs 
zwingend, daB diese Bedenken in gleichem MaBe fr alle 
Formen desGrundstuckseigentums zutreffen. Das Bundes- 
verfassungsgericht hat es in seinem Urteil vom 10. 2. 1987 
fr zulassig gehalten, daB die Berechnung der Einheitswerte 
je nach GrundstUcksart auf Grund unterschiedlicher 
Regeln vo培enommen wird（昭1. BVerfGE 74, 182 [200 f.]). 
Erw醜enswert ist daneben zu面ndest, d郎 GrundstUcke 
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verschieden behandelt werden konnen, je nachdem, ob sie 
ihrem Eigentumer verhi.1tnismaBig hohe oder niedrige 
Ertragnisse bringen; es ist durchaus nicht ausgeschlossen, 
daB auch bei den von einem Einheitswert abhangenden 
Steuern besondere Grundsatze gelten, wenn die daraus 
resultierenden Steuern nicht mehr aus dem Ertrag, sondern 
,,aus der Substanz" gezahlt werden mussen. Weitere ver- 
fassungsrechtliche Fragen m0gen hinzukommen. ... 

27. EStG 1983§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1,§21 (Einkommen- 
steuerrechtliche Behandlung der Zugewinnausgleichsfoんヒー 
rung) 

Beteiligt ein geschiedener Ehegatte aufgrund eines Schei- 
dungsfolgenvergleichs\zur Regelung des Zugewinnaus- 
gleichs seinen frUheren Ehepartner an seinen GrundstUcks- 
ertr註gen, so kann er diese Aufwendungen nicht als Wしト 
bungskosten bei seinen Einkhnften aus Vermietung und 
Verpachtung abzi山en. Der erkennende Senat gibt seine 
entgegenstehende 恥chtsauffassung im Urteil vom 24.1. 
1989 IX R 111/84 (BFHE 156, 131, BStBI II 1989, 706) 
auf. 

BFH, Urteil vom 8. 12. 1992 一 Ix R 68/89 一 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager und der Beigeladene zu 1 sind MiteigentUmer mehrerer 
GrundstUcke, aus denen sie EinkUnfte aus Vermietung und Ver- 
pachtung erzielen. An!郎lich der Scheidung seiner Ehe mit der Bei- 
geladenen zu 2 schloB der Kl醜er einen zum gerichtlichen Protokol! 
erk!arten Scheidungsfo!genve稽!eich folgenden Inhalts: 

,,1. . . .Der Zugewinnausg!eich u ber diese Liegenschaften wird 
zurUckgeste!lt. Wird eine Liegenschaft oder Tei!e davon ver如Bert, 
so erhlt die Ehefrau die Halfte des Er!oses nach Abzug der dann 
valutierenden Belastungen . .. 

2. Die Ehefrau erhlt eine stille Beteiligu昭 von 25 % der Ertrage 
der...Liegenschaften." 

Der Beklagte (das Finanzamt 一 FA 一）stel!te die EinkUnfte aus 
Vermietung und Verpachtung des K!醜ers und des Beigeladenen 
zu 1 aus einem bestimmten GrundstUck fr das Streitjahr (1984) 
gesondert und einheitlich fest. Er !ehnte es dabei ab, den A皿eil der 
Beigeladenen zu 2 an den GrundstUcksertr醜nissen als Sonder- 
werbungskosten des Klagers anzusetzen. 

Das Finanzgericht (FG) wies die KI昭e ab. 

Hiergegen wendet sich der K!ager 面t seiner Revision, die er auf 
脆rletzung materiellen（§9 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 Nr. 1 EStG) 
und formellen Rechts stUtzt. 

A町鹿n Grロndeル 

Die Revision ist unbegrtndet. 

1. Zutreffend hat das FG eine Abziehbarkeit als Sonder- 
werbungskosten des Kl臨ers nicht schon mit der BegrUn- 
dung verneint, die Beigeladene zu 2 habe wegen der verein- 
barten Ertragsbeteiiigung selbst EinkUnfte aus Vermietung 
und Verpachtung gem.§21 Abs. 1 EStG erzielt. 

Nach der zu geni中tlichem Protokoll erklarten Verein- 
barung des Klagers mit der Beigeladenen zu 2 anlaBlich der 
Scheidung ihrer Ehe wurde der Ausgleich des Zugewinns bis 
zum Verkauf bestimmter Grundstucke zurckgestellt. Als 
Gegenleistung beteiligte der Klager die Beigeladene zu 2 an 
den GrundstUcksertragen. . . . Der Klager hat die Beigela- 
dene zu 2 nicht an den Ver面etungseinkUnften beteiligt, 
sondern ihr nur einen schuldrechtlichen Anspruch auf 

einen Teil seiner Ertr昭e zugewendet (vgl. auch Senatsent- 
scheidung vom 3. 12. 1991 IX R 155/89, BFHE 166, 460, 
BStBl II 1992,459). 

2. Das FG hat eine Abziehbarkeit der der Beigeladenen 
zu 2 zugeflossenen anteili即n GrundstUcksertrage als Wer- 
bungskosten rechtsfehlerfrei deshalb verneint, weil dieser 
Aufwand des Klagers nicht durch Einkunftserzielung durch 
NutzungsUberlassung, sondern durch einen nichtsteuer- 
baren Vorgang in der Verm6genssphare zur Regelung des 
Zugewinnausgleichs veranlaBt ist. 
Werbungskosten sind nach§9 Abs. 1 Satz 1 EStG Aufwen- 
dungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein- 
nahmen. Werbungskosten bei den EinkUnften aus Vermie- 
tung und Verpachtung叫lden grundsatzlich alle Aufwen- 
dungen, bei denen objektiv ein wirtschaftlicher Zusammen- 
hang mit der Vermietung und Verpachtung besteht und die 
subjektiv zur F6rderung der Nutzungs加erlassung gemacht 
werden (standi即欧chtspre血ung des Senats, vgl. Senats- 
urteil vom 23. 1. 1990 IX R 17/85, BFHE 159, 491, BStB1 II 
1990, 465). Ein Werbun部kostenabzug ist dagegen aus- 
geschlossen, wenn die Aufwendungen nicht durch die 
Erzielung von Einktinften aus Vermietung und Verpach- 
tung, sondern durch die private Verm0genssphare veranlaBt 
sind (Senatsurteile vom 26. 11. 1985 IX R 64/82, BFHE 145, 
211, BStB1 II 1986, 161「＝ MittB習Not 1986, 102];vom 
23. 1. 1990 IX R 8/85, BFHE 159, 488, BStB1 II 1990, 464 

「＝ MittB習Not 1990, 271]. 
Nach diesen Grundsatzen ist ein wirtschaftlicher Zusam- 
menhang zwischen den strittigen Aufwendungen und den 
Einkunften des Klagers aus Vermietung und Verpachtung 
zu verneinen. 

a) Die Ertragsbeteiligung, die der Klager als Werbungs- 
kosten geltend macht, stellt Aufwand fr den Aufschub der 
Zugewinnausgleichsverpflichtung dar, die nicht durch die 
Erzielung von EinkUnften aus Vermietung und Verpach- 
tung, sondern durch die Beendigung des GUterstands der 
Zugewinngemeinschaft infolge der Ehescheidung veranlaBt 
ist. Die Verpflichtung des Klagers zum Zugewinnausgleich 
hat als Folge der verm0gensrechtlichen Auseinandersetzung 
mit der Beigeladenen zu 2 ihren Rechtsgrund in der Ver- 
mogenssphare des Klagers, die fr die Er面ttlung seiner 
Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung unerheblich 
ist. … 
b) Ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen der 
Ertragsbeteiligung der Beigeladenen zu 2 und den Vermie- 
tungseinkunften des Klagers laBt sich auch nicht damit be- 
grUnden, daB die Msgleichsverpflichtung auf den W吐t des 
dem Klager zur Einkunftserzielung dienenden Grundver- 
m6gens zurUckzufhren ist. Mit dieser BegrUndung hat der 
erkennende Senat allerdings Schuldzinsen fr ein zum 
Zwecke des Zugewinnausgleichs au取enommenes Darlehen 
insoweit als bei den EinkUnften aus Ver面etung und Ver 
pachtung abziehbare Werbungskosten beurteilt, als der 
Wert des der Einkunftserzielung dienenden GrundstUcks 
Bemessungsgrundlage fr den Zugewinnausgleich war 
(Senatsentscheidung vom 24. 1. 1989 IX R 111/84, BFHE 
156, 131, BStBI II 1989, 706). An dieser Rechtsauffassung 
halt der erkennende Senat jedoch nicht mehr fest. Denn bei 
der Eimittlung von U berschuBeinkunften ist zu unterschei- 
den zwischen der Sphare der Einkunftser五elung durch 
Uberlassung zur Nutzung und der riichtsteuerbaren Ver-- 
mogenssphare. Re即lungen U ber den Zugewinnausgleich 
betreffen nur das Verm凸gen, nicht aber die Einkunftserzie-- 
lung von Eheleuten. 
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F血 die steuerliche Beurteilung des Zugewinnausgleichs 
hat es entgegen der Auff山sung des Kl智ers keine Bedeu- 
tung, daB Abfindungszahlungen von Miterben im Rahmen 
einer Erbauseinandersetzung zu Anschaffungskosten 
fhren k6nnen (Beschl叩des GroBen Senats des BFH vom 
5. 7. 1990 GrS 2/89, BFHE 161, 332, BStBI II 1990, 837 

「＝ MittB習Not 1990, 386].Der Ausgleich unter Miterben 
unterscheidet sich hereits zivilrechtlich magebend vom 
Ausgleich des Zugewinns. 

Miterben sind in ihrer gesamth加derischen Verbundenheit 
dinglich am Nachl朗 beteiligt; sie leisten Abfindu昭szah- 
lungen, um die dingliche Zuordnung von Nachl叩gegen- 
standen im Rahmen der Erbauseinandersetzung zu a ndern. 
§1378 BGB ge嘘hit hingegen nur einen schuidrechtlichen 
Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns, der、die Zuordnung 
des Eigentums unberuhrt 1加t. Diese unterschiedliche zivil- 
rechtliche Gestaltung hat der BFH auch in anderen Fllen 
der steuerlichen Wセrtung z昭runde gelegt und au堀rund 
dessen die Erftillung eines Vermachtnisses (Senatsentschei- 
dung vom 28. 4. 1992 IX R 178/88, BFH/NV 1992, 658) 
sowie die Til四ng eines Erbersatzanspruchs nach§1934 a 
BGB (BFH-Urteil vom 17' 10. 1991 IV R 97/89, BFHE 
166,149, BStBI II 1992, 392) als Vo昭如ge behandelt, . die 

/nicht mit der Einkunftserzielung zusammenh加gen (vgl. 
auch Groh, 1992, 444, 446 ff.）・ 
Der erkennende Senat weicht nicht von dem Urteil des 
VIII. Senats des BFH vom 22. 1. 1991 VIII R 310/84 
(BFH/NV 19舛， 594) ab. Darin hat der VIII. Senat eine 
Zugewinnausgleichsschuld insoweit wie 己ine betriebliche 
Verbindlichkeit behandelt, als der ausz昭leichende Zuge- 
winn im Bereich des Betriebsverm6gens entstanden ist und 
vereinbarungsgem加 als Darlehensschuld bestehen bleiben 
soll. Diese Entscheidung istu berholt. Der VIII. Senat hat 
zwischenzeitlich in seinem Urteil vom 14. 4. 1992 VIII R 
6/87 (BFHE 169, 511,BStBI II 1993, 275) eine Pflichtteils- 
verbindlichkeit auch insoweit als privat veranlaBt ange-- 
sehen, als der Pflichtteil im Bereich von Betriebsverm6gen 
entstanden ist. Die Auffassung, d叩 eine grunds批zlich 
privat veranl叩te Verbindlichkeit durch die Vereinbarung 
ihres Fortbestehens als Darlehen in eine betriebliche Schuld 
umgewandelt werden kann, ist durch den BeschluB des 
GroBen Senats in BFHE 161, 290, 305, BStB1 II 1990, 817, 
c ii. 3. d der GrUnde,U berholt, wie bereits oben in 
Abschn. II. 2. a ausgefhrt worden ist. Der vom Kl加er 
hilfsweise begehrten Vorlage der Sache an den GroBen 
Senat des BFH bedarf es daher nicht. 

c) Eine wirtschaftliche VerknUpfung der Ertragsbeteiligung 
der Beigeladenen zu 2 mit den EinkUnften des KI加ers aus 
Vermietung und Verpachtung folgt schlieBlich a uch nicht 
aus der Erw館ung, dieser habe seine Vermietungst飢igkeit 
nur deswegen fortsetzen k6nnen, weil er einen Aufschub des 
Zugewinnausgleichs gegen ムhlung des strittigen Aufwands 

'erreicht habe. Dies ware eine einkommensteuerrechtlich 
unbeachtliche Umwidmung der nicht in wirtschaftlichem 
Zusammenhang mit den Eink如ften aus Vermietung und 
Verpachtung entstandenen Ausgleichsforderung. Wie der 
erkennende Senat in seiner Entscheidung vom 21. 11. 1989 
Ix R 10/84 田FHE 159, 68, 71, BStBI II 1990, 213, unter 
2. c der Grunde) entschieden hat, kann ein Steuerpflichti- 
ger eine Schuld nicht durch bloBen Willensakt in eine Ver- 
bindlichkeit umwandeln, die ihm nunmehr zur Erzielung 
von EinkUnften aus Vermietung und Verpachtung dient, um 
die Schuldzinsen kUnftig bei seinen Eink如ften aus Ver- 
mietung und Verpachtung als Werbungskosten abziehen zu 
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k6nnen. Denn nach§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG ist fr die 
Abziehbarkeit von Schuldzinsen als Werbungskosten nicht 
subjektiv der Wille des Steerpflichtigen, sondern objektiv 
der wirtschaftliche Zusammenhang der Schuldzinsen mit 
einer Einkunftsart m叩geblich (so auch BeschluB des 
GroBen Senats des BFH in BFHE 161, 290, BStBI II 1990, 
817, unter C II. 3. b der GrUnde). 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgl. zur Behandlung des Zugewinns auch 由5 Urteil des 
BFHin diesem Heft 5. 77. 

28. ErbStG 1974§7 Abs. 1 Nrn. 1 und 2,§15 Abs. 1, 
§16 Abs. 1 (Weite威bertragungsverpflichtung im Schen- 
kungsteuerrecht) 

Ist eine Schenkung mit der aufschiebend bedingten Ver- 
pfil山tung verbunden, die Zuwendung auf einen Dritten zu 
hbertragen, und wird diese Verpfli山tung nach Eintritt der 
Bedingung vom zun註山st Beda山ten gegenhber dem Drit- 
tenerflit, so ist fUr die schenkungsteuerrechtliche Beurtei- 
lung des Erwerbs des Dritten dessen Verh組tuis zum ur- 
sprhnglichen Schenker m晒geblich. Dies gilt auch dannう 
wenn der Zwischenbedachte die Verpflichtung vor Eintritt 
der Bedingu昭 erfUllt (Aufgabe der Re山tsprechung, BFH- 
Urteil vom 14. 7. 1982 II R 102/80, BFHE 136, 422, 
BStBI II 1982, 736). 

BFH, Urteil vm 17. 2. 1993 一 II R 72/90 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die GroBmutter des Ki龍ers 加erlieB durch notariell beurkundeten 
晦rtrag vom 30. 3. 1978 den Eltern des Klagers 一 dem Beigelade-- 
nen und dessen Ehefrau 一 ein GrundstUck als Miteigentumer je 
zur Hlfte. Der Vertrag enthielt u. a. folgende Bestimmung: 

,, Die bertragung des Grundstucks ist mit der hiermit verein- 
barten Auflage verbunden wie folgt: 
Im Falle der VeruBerung des Grundstilcks zu Lebzeiten der 
U bernehmer (bzw. des u berlebenden 恥ils) ist der Ve血uBe- 
rungserl6s in voller H6he dem am 24. 7. 1963 geborenen Sohn 
M der U bernehmer auszukehren. 
恥r den Fall, d叩 eine Ver如Berung zu 1七bzeiten der ber- 
nehmer nicht stattfindet, ist M berechtigt, von den Erben die 
grundbucherlich lastenfreieU bertragung 叱5 Grundstucks auf 
sich zu verlangen. M gewinnt durch diese Aufl昭e einen unmit- 
telbaren Anspruch auf den Erl6s bzw. die Herausgabe des 
GrundstUcks. 
Die U bernehmer erkl如n dazu unwiderruflich, daB die vo稽e-- 
nannten Leistungen M nicht auf seinen Erbteil bzw. Pflichtteil 
nach seinen Eltern anzurechnen sind. Zur Sicherung des auf- 
schiebend bedingten Herausgabeanspruchs wird die Eintra- 
gung einer Auflassungsvormerkung z叩unsten des M hiermit 
zum Grundbuch bewilligt und beantragt. 
Im vorbezeichneten Ver如Beru昭sfall ist M zur Erteilung der 
L6schungsbewilligung vernflichtet. wenn und sobald die Zu- 
wenaung aes tnoses lur um gesicnert erscneint. 
Die berlassung「 des Grundstu止s zu 1比zeiten derU berneh-- 
mer an M ist jederzeit zulassig." 

Der Einheitswert desu berlassenen Grundstucks betrug 28 500 DM. 

Die Eltern des Kl昭ers verkauften das 加erlassene GrundstUck 
durch notariell beurkundeten Vertrag vom 19. 6. und 13. 7. 1985 zu 
einem Preis von 160 000 DM. Diesen Kaufpreis fhrten sie an den 
Kl龍er ab. 

Durch Bescheid vom 17. 10. 1986 setzte das beklagte Finanzamt 
（恥） gegen den Klager Schenkungsteuer in H6he von 9 -900 DM 
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sung der Klage （§126 

wegen,, Schenkung von Frau H aufgrund des notariellen Vertrags 
vom 30. 3. 1978" fest. Bei der Berechnung der Steuer setzte das FA 
von den 160 000 DM einen Freibetrag von SO 000 DM nach§16 
Abs. 1 Nr. 3 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteue稽esetzes 
(ErbStG 1974) ab und wandte auf den verbleibenden Betrag von 
110 000 DM den Steuersatz von 9% (Steuerklasse II) an. Nach Auf- 
fassung des FA hatte der 助ger den Ve血uBerungserl6s infolge der 
Vollziehung der im U berlassungsvertrag von seinerGroBmutter 
angeordneten Auflage von dieser erlangt. Dieser Vorgang erflle 
den Tatbestand des§7 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974. 

Hiergegen richtete sich die Kl昭e. Mit dieser wurde geltend ge- 
macht, es liege kein Fall des§7 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974 vor. MaB- 
geblich fr die Besteuerung sei das Verh組tnis zwischen dem Klager 
und seinen Eltern. AuBerdem habe das FA einen Vertrauenstat- 
bestand dadurch geschaffen, da es die Schenkung von der GroB- 
mutter an die Eltern ohne belastende BerUcksichtigung einer Auf- 
1昭e besteuert habe. 

Das Finanzgericht (FG) hat der Kl昭e stattgegeben und den an- 
gefochtenen Steuerbescheid sowie die diesen best飢igende Ein- 
spruchsentscheidung aufgehoben 一EFG 1990, 639). Der Ve血uBe- 
rungserl6s sei dem K1ger von seinen Eltern nicht von seiner GroB- 
mutter zugewendet worden. Die Zuwendu昭 beruhe zu dem Zeit- 
punkt, in dem sie ausgefhrt worden sei, auf dem freien Willens- 
entschluB der Eltern des Kl智ers. Die Eltern ha如n dies zudem 
nicht getan, um eine ihnen von der GroBmutter auferlegte Auflage, 
sondern um ein eigenes Schenku昭sversprechen zu erfllen. Die 
Eltern seien zu ihren Lebzeiten berechtigt gewesen, mit dem Grund- 
stuck so zu verfahren, wie sie es in ihrem eigenen Interesse und 
auch im Interesse des KI醜ers fr richtig hielten. Der ZufluB des 
Ver加Berungserloses beim Kl醜er sei lediglich die Folge der Ent- 
scheidung der Eltern, das GrundstUck schon im Jahre 1985 zu ver- 
如Bern. Der Fall sei nicht anders zu behandeln, als wenn die Eltern 
des Kl智ers ihm das GrundstUck zu Eigentum u bertragen hatten 
und er es danach alsbald 肥rauBert h飢te Dann h批te die Zuwen- 
dung des GrundstUcks in Anwendung des Urteils des Bundes- 
finanzhofs (BFH) vom 14. 7. 1982 II R 102/80 (BFHE 136, 422, 
BStB1 II 1982, 736) als Schenkung der Eltern an den Kluger an- 
gesehen werden mussen. Daruber hinaus enthalte der U berlas- 
su昭svertrag keine Aufl昭e, sondern eine sog. Vたiterschenkungs- 
klausel. Habe der KI谷ger aber den Ve血uBerungserめ5 je zur H飢fte 
von seinen Eltern erhalten, dann k6nne eine Schenku昭steuer 
gegen ihn nicht festgesetzt werden, weil die Zuwendung von dem 
einzelnen Elternteil den Freibetrag in H6he von 90 000 DM nicht 
Ubersteige. 

Hiergegen richtet sich die Revision des FA. Mit der Revision wird 
gerUgt, daB das FG die§§133, 157, 330 Satz 2, 516 und 525 BGB 
und die§§7 Abs. 1 Nrn. 1 und 2, 15 Abs. 1 Steuerklasse 1 Nr.2, 
Steuerklasse II Nr. 1,§ 16 Abs. 1 Nrn. 2 und 3 ErbStG 1974 rechts- 
fehlerhaft angewandt habe 

Es beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und die Klage abzu- 
weisen. 
Der Kl昭er beantr昭t, die Revision zuruckzuweisen. Hilfsweise 
beruft er sich auch darau七 die Steuer sei nach dem Einheitswert 
des GrundstUcks zu bemessen. 

Aus den G威nden: 

Die Revision ist begrundet. Sie fhrt zur 加化めuiig der 
Vorentscheidung und zur 
Abs. 3 Nr. 1 FGO). 

Zu Unrecht hat das FG unter (zweimaliger) Berflcksichti- 
gung des Freibetrags nach§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974 den 
Schenkungsteuerbes山eid aufgehoben. Es liegt vielmehr 
eine freigebige Zuwendung der GroBmutter des Klagers an 
diesen voら価 die die Steuer nach§ 15 Abs. 1 ErbStG 1974 
nach Steuerklasse II zu berechnen und der Freibetrag nach 
§16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG 1974 zu gew油ren ist. 

Nach dem berlassungsvertr昭 vom 30. 3. 1978 sollte der 
Klager das GrundstUck spatestens 面t dem Tod seiner 

Eltern erhalten. Den Eltern des Klagers stand es zu ihren 
Lebzeiten frei, das GrundstUck entweder zu behalten oder 
dieses bzw. dessen Gegenwert in Geld auf den Klager 
(vorzeitig) zuU bertragen. Bei dieser Vertragsgestaltung ist 
unめhangig von deren zivilrechtlicher Qualifizierung im 
einzelnen (Schenkung unter Auflage, Vertrag zugunsten 
Dritter) die Schenkung an denKlager （§7 Abs. 1 Nrn. 1 
bzw. 2 ErbStG 1974) erst mit der tatsachlichen Zuwendung 
des Geldes an diesen ausgefhrt und fr die schenkung- 
steuerrechtliche Beurteilung im めrigen das Verhaltnis des 
Klagers zu dem ursprUnglichen Grundstucksberlasser (der 
GroBmutter des Klagers) m郎geblich. 

Fuhrt nach einer Schenkung unter Aufl昭e（§525 BGB,§7 
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974) der Beschenkte (und Auflagen- 
beschwerte) die ihm auferlegte 一 und aus dem ihm Zuge- 
wendeten zu erbringende 一Leistung durch Zuwendung an 
den Dritten aus, so ist fr die Besteuerung der Zuwendung 
an den Dritten dessen Verhaltnis zum ursprUnglichen 
Schenker, der die Auflage angeordnet hat, m叩geblich (vgl. 
刀りii ErbStG, Kommentar,§7 ErbStG Rdnr. 47). Schenker 
ist nicht der mit der Auflage Beschwerte, sondern derjenige, 
der dem mit der Auflage Beschwerten die Zuwendung 
macht. Der Beschwerte hat die ihm auferlegte Leistung nur 
zu vollziehen (BFH-Urteil vom 21. 12. 1962 II 24/61, HFR 
1963, 175). Dasselbe hat zu gelten, wenn die sich aus der 
Auflage ergebende Verpfli山tung des Beschenkten zunachst 
aufschiebend bedingt war und vom Beschenkten (dem mit 
der Auflage Beschwerten) nach Eintritt der Bedingung 
erfllt wird. Auch in diesem Fall erh証t der mit der Auflage 
BegUnstigte zwar eine freigebige Zuwendung, der unmittel- 
bar die Zuwendung Ausfhrende (der Auflagenbeschwerte) 
handelt jedoch selbst nicht freigebig mit der Folge, daB fr 
die schenkungsteuerrechtliche Beurteilung nicht das Ver- 
haltnis des AuflagenbegUnstigten zu ihm, sondern zum 
ursprUnglichen Schenker m叩geblich ist. Dieses Verhaltnis 
ist auch dann der Besteuerung zugrunde zu legen, wenn bei 
einer Schenkung unter Auflage die aufschiebend bedingte 
Verpflichtung zur Erfllung der Auflage nicht nur gegen- 
面er dem 5山enker （§525 Abs. 1 BGB), sondern auch 
gegenuber dem von der Auflage begUnstigten Dritten 
besteht （§330 Satz 2 BGB; vgl. Munchener Kommentar! 
Gott wald,§330 Rdnr. 21). In diesem Fall hat der Dritte 
nicht bereits aufgrund des ursprunglichen 5山enkungsver- 
trags eine frei verfgbare Forderung gegenilber dem Zwi- 
schenbedachten, die bereits als ausgefhrte Schenkung i. 5. 
von§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974 anzusehen sein und den 
Tatbestand der Nr. 2 der Vorschrift ausschlieBen wUrde (vgl. 
Senatsurteil vom 22. 10. 1980 II R 73!77, BFHE 131, 536, 
BStB1 II 1981, 78「＝ MittBayNot 1981, 96]). Die Steuer- 
pflicht tritt in einem derartigen Fall vielmehr erst mit der 
Ausfhrung der Zuwendung an den Dritten bzw. dem Ein- 
tritt der Bedingung ein 面t der Folge, daB fr die schen- 
kungsteuerrechtliche Behandlung wiederum das Verhaltnis 
zum ursprUnglichen Schenker maBgeblich ist. Eine andere 
Beurteilung kommt nicht deshalb in Betracht, weil 一 im 
Unterschied zum Ausgang・戸all 一 nicht nur dem ursprUng- 
lichen Schenker, sondern auch dem bedachten Dritten ein 
(zuna山st aufschiebend bedingter) Anspruch auf Erfllung 
der Auflage zusteht. Freigebig hat auch in diesem Fall 
gegen油er dem bedachten Dritten der ursprUngliche Schen- 
ker und nicht der Zwischenbedachte gehandelt. 

Die vorstehenden Grunds批ze sind auch dann m叩geblich, 
wenn derart aufschiebend bedingte Auflagen vor Eintritt 
der Bedingung vom Zwischenbedachten erfllt werden. 

68 
	

MittB習Not 1994 Heft 1 



Zwar kann die Erfllung in diesem 恥11 vom bedachten 
Dritten rechtlich (noch) nicht verlangt werden, insofern 
handelt der Zwischenbedachte freiwillig, jedoch nicht 
freigebig. Denn auch die (Vorweg-)Erfllung eines noch 
aufschiebend bedingten Anspruchs erfolgt nicht freigebig. 
Da nur im Verhaltnis zum ursprUnglichen Schenker Frei- 
gebigkeit besteht, ist dieses 脆rhltnis der Besteuerung 
zugrunde zu legen. Der Senat hlt an der im Urteil vom 
14. 7. 1982 II R 102/80 (BFHE 136, 422, BStB1 II 1982, 736 

「＝ MittBayNot 1983, 39]) vertretenen gegenteiligen Auf- 
fassung nicht mehr fest. 

Ausgehend von diesen Grunds批zen ist 如 Streitfall 一 ent-- 
gegen der Auffassung des FG 一 fr die schenkungsteuer- 
rechtliche Beurteilung das Verhaltnis des KI智ers zur 
ursprunglichen Schenkerin m叩geblich. Nach dem Verkauf 
des Grundstucks waren seine Eltern zurU berlassung des 
Kaufpreises an ihn nach demU berlassungsvertr昭 rechtlich 
verpflichtet. Die berlassung des Geldbet叫5 erfolgte in 
Erfllung der wenn auch aufschiebend bedingten 一Ver-- 
pflichtung gegenUber dem KI智er. Sie war damit nicht frei- 
gebig. Allein von Bedeutung ist somit das Verhaltnis zur 
ursprunglichen Schenkerin, die ihrerseits gegenUber dem 
Kl加er freigebig handelte. 

Die von anderen Grunds批zen ausgehende Entscheidung 
des FG ist aufzuheben. Die Sache ist spruchreif. Die 
Berechnung der Steuer im einzelnen durch das FA ist nicht 
zu beanstanden. Entgegen der Auffassung der Revision ist 
der Besteuerung nicht der Steuerwert des von den Eltern 
des 幻智ers ve血uBerten Grundstucks zugrunde zu legen. 
Nach demU berlassungsvertr昭 hatte der Kl醜er im Falle 
der Ve血uBerung des Grundstucks an Dritte einen Rechts- 
anspruch auf U berlassung des Kaufpreises. Dieser wurde 
ihm auch tatsachlich zugewendet. Es liegt kein Fall einer 
sog. mittelbaren GrundstUcksschenkung vor (vgl. dazu 
Senatsurteil vom 28. 11. 1984 II R 133/83, BFHE 142, 511, 
BStB1 II 1985, 159【＝ MittBayNot 1985, 155]. Die Klage ist 
daher abzuweisen. 

29. EStG§4 Abs. 1 und 4,§5 Abs. 1,§l2Nr. 1,§15 Abs. 1 
Nr. 2 (Schuldzinsen fr Stundung eines 月flichtteilsan- 
spruchs) 

Wird ein Pflichtteilsanspruch aufgrund Vereinbarung mit 
dem Erben eines Betriebs verzinslich gestundet, sind die 
Schuldzinsen ma魂eis Vo山egens einer 恥triebsschuid nicht 
als Betriebsausgaben abziehbar．恥tsprechendes gilt 錨r 
den in eine KG eingetretenen Erben eines Kommandit- 
anteils hinsichtlich des Abzugs von Sonderbetriebsaus- 
gaben. Soweit山e BFH・Urteile vom 19. 5. 1983 IV R 138/79 
(BFHE 138, 248, BStBI II 1983, 380), vom 2. 4. 1987 
IV R 92/85 (BFHE 149, 567, BStBI II 1987, 621), vom 
28. 4. 1989 III R 4/87 (BFHE 156, 497, BStBI II 1989, 618) 
und vom 17. 4. 1985 1 R 101/81 (BFHE 143, 563, BStBI II 
1985, 510) hiervon abweichen, sind sie durch die Bes山lUsse 
des GroBen Senats vom 4.7. 1990 GrS 2-3/88 (BFHE 161, 
290, BStBI II 1990 817) und vom 5.7.1990 GrS 2/89 
(BFHE 161, 332, BStBI II 1990, 837)U berholt. 

BFH, Urteil vom 2. 3. 1993 一 VIII R 47/90 一 

A婚 dem Tatb賀tand: 

Die Kl如erin, eine GmbH&Co. KG, betreibt eine Maschinenfabrik 
in A. Streitig ist noch, ob Zinsen fr eine Pflichtteilsschuld zweier 
Kommanditisten im Streitjahr 1980 Sonderbetriebsausgaben dar- 
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stellen und ob die Pflichtteilsverbindlichkeit bei der Einheitswert- 
feststellung des Betriebsvermdgens auf den L 1. 1981 als Betriebs- 
schuld anzusetzen ist. 

Der ursprUnglich alleini即Kommanditist der Klagerin, B, hatte mit 
脱stament vom 7. 2. 1980 zu Erben seines Gesellschaftsanteils seine 
zwei Kinder C und D sowie den minderjahrigen Enkel E zu je 1/3 
ein即setzt. Nach dem Erbfall vom 29. 2. 1980 schlug der ''飢er des 
E fr diesen am 29. 3, 1980 das Erbe aus，嘘hrend die Erben C 
und D als Kommanditisten in die Klgerin eintraten. Nach anwalt- 
lichen Verhandlungen wurde mit notariellem Vertrag vom 
12. 9. 1980 der Pflichtteil des E auf 4 640 000 DM festgelegt. Davon 
wurden ein Betrag von 110 000 DM zum 30. 9. 1980 mit dem Kauf- 
preis fr ein Haus auf . .. und der Betr昭 voゴ30 000 DM zum 
1. 10. 1980 mit dem Kaufpreis fr ein zum NachlaB geめrendes 
Boot verrechnet. Der verbleibende Restbetrag von 4 500 000 DM 
war in Raten von 1 Mio DM zum 30. 9. 1980 und sodann in H6he 
von je 500 000 DM halbjahrlich bis 引． 12. 1983 zu zahlen. FUr den 
jeweils noch offenen Betrag wurde eine Verzinsung von jhrlich 
6 v.H. ab 1. 10. 1980 肥肥mllb町t. In H6he von 3 500 000 DM sollte 
eine Grundschuld an allen NachlaBgrundstUcken eingetragen 
werden. 

Die KI如erin erfaBte die im Streitjahr 1980 gezahlten Schuldzinsen 
von 52 500 DM als Betriebsausgaben. D昭昭en stellte sich der 
Beklagte (das Finanzamt 一 FA 一）nach einer AuBenprUfung auf 
den Standpunkt, daB es sich bei der Pflichtteilsverbindlichkeit um 
eine private Erbfallschuld handele und a nderte den Feststellungs- 
bescheid 1980 dementsprechend．民rner lieB es 曲se Schuld im 
即anderten Bescheid 面er die Einheitsbewe亨ung des gewerblichen 
Betriebsverm6gens auf den 1. 1. 1981 unberucksichtigt. Einspruch 
und Klage blieben erfolglos. Das Finanzgericht (FG) gi昭 davon 
aus, daB der Betriebsausgabenabzug der Schuldzinsen das Vor- 
liegen einer Betriebsschuld voraussetze. Hier sei jedoch eine not- 
wendige Privatschuld gegeben. Die Annahme einer geborenen, 
erfolgsneutral einzubuchenden Betriebsschuld widerspreche dem 
fr die Abgrenzung magebenden Veranlassungsprinzip. Die 
Pflichtteilsverbindlichkeit sei auch nicht im Wege der Novation zu 
einer betrieblichen Schuld geworden. Die Beteiligten h肌ten sich 
vielmehr lediglich auf eine verzinsliche Stundung der Pflichtteils- 
schuld geeinigt, durch die sich diese nicht in eine Betriebsschuld 
verwandelt habe. 

Mit der vom FG zugelassenen Revision wird Verletzung materiellen 
Rechts gerugt. Entgegen dem FG-Urteil sei eine Novation gegeben. 
Hinsichtlich des Betrags von 4 500 000 DM sei anstelle des Pflicht- 
teilsanspruchs ein verzinsliches und grundpfandrechtlich gesicher- 
tes Darlehen vereinbart worden. Der NachlaB bestehe zudem aus- 
schlieBlich aus Betriebsvermogen, wie da昭el昭t wird. Die Geltend- 
machung des Pflichtteils komme wirtschaftlich einer Erbausein- 
andersetzung gleich. Insoweit habe das FG auch nicht berUcksich- 
tigt, daB E in der notariellen Vereinbarung auf samtliche An- 
sprUche an den NachlaB verzichtet habe, u. a. auf den Einwand der 
Nichtigkeit des Erbvertr昭5 vom 7.2. 1980. 

Die Revision hatte keinen Erfolg. 

Azお den Gr立ndern 

b) Schuldzinsen sind jedenfalls dann betrieblich veranl叩t, 
wenn der sie ausl6sende Kredit zur Finanzierung von An- 
schaffungskosten frWirtschaftsgUter verwendet wird, die 
zur Erzielung steueroflichtiger EinkUnfte aus Gewerbe- 
oetrieo genutzt weruen sollen（さenatsurteu vom 14. b . 1ソどど 
VIII R 252/82, BFHE 154, 72, BStB1 II 1988, 992). Dies ist 
bei einer Pflichtteilsschuld nicht der Fall. Das FG-Urteil 
steht 面t der st如digen BFH-Rechtsprechung in Einklang, 
wenn es die hier gegebene Pflichtteilsverbindlichkeit als pri- 
vate Schuld gewertet hat. Denn der Pflichtteilsanspruch 
entsteht gem.§2317 BGB durch den Erbfall, der nach stan- 
diger Rechtsprechung ausschlieBlich der Privatsphare zuzu- 
ordnen ist (vgl. z. B. BFH-Urteil vom 17. 4. 1985 1 R 101/81, 
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BFHE 143, 563, BStBI II 1985, 510). Ist der Erbfall in 
einkommensteuerrechtlicher Sicht notwendig ein privater 
(auBerbetrieblicher) Vorgang und damit der Erwerb durch 
Erbfall ein privater Erwerb, so mUssen notwendig auch Erb- 
falischulden, insbるsondere Vermachtnis- und Pflichtteils- 
schulden private Verbindlichkeiten sein. Die Erfllung eines 
Pflichtteilsanspruchs kann mithin nicht als entgeltliches 
Geschaft angesehen werden (vgl. z. B. BFH-Urteil vom 
2. 4. 1987 IV R 92/85, BFHE 149, 567, BStBI II 1987, 621). 
Den von der standigen BFH-Rechtsprechung seit den Urtei- 
len vom 6. 10. 1959 1 115/59 U (BFHE 70, 2, BStBI III 
1960, 2) und vom 12. 2. 1960 IV 184/58 U (BFHE 70, 459, 
BStBI III 1960, 172) vertretenen Grundsatz, daB Belastun- 
gen des oder der Erben mit Erbfallschulden wie Vermacht- 
nis-, Pflichtteils- oder Erbersatzverbindlichkeiten nicht zu 
Anschaffungskosten der Wirtschaftsgtiter des Nachlasses 
fhren, hat der IV. Senat zuletzt im Urteil vom 17. 10. 1991 
IV R 97/89 (BFHE 166, 149, BStBI II 1992, 392, Ziffer III 1 
der GrUnde) bestatigt. Von dieser 丸chtsprechung ist auch 
der GroBe Senat im BeschluB vom 5. 7. 1990 GrS 2/89 
(BFHE 161, 332, BStB1 II 1990, 837「＝ MittBayNot 1990, 
368])ausgegangen, wenn er ausfhrt, d叩 die Erbausein-- 
andersetzung nach der gesetzlichen Regelung des BGB mit 
der Berichtigung der Nachla伽erbindlichkeiten, insbeson-- 
dere der Erbfallsdhulden, z. B. aus Pflichtteilen und Ver- 
machtnissen, eingeleitet wird (Ziffer C II 1 c der GrUnde). 
Dementsprechend stellt die Erfllung eines Sachvermacht- 
nisses aus einem Betriebsvermogen nach der Entscheidung 
des GroBen Senats (a. a. 0.) einen privaten Vo昭ang dar, der 
zu einer Entnahme fhrt. Dies schlieBt es aus, in der Til-- 
gung einer Erbfallschuld einen Anschaffungsvorgang durch 
den Erben zu sehen. 

c) Die Erfllung einer Pflichtteilsverbindlichkeit kann ent- 
gegen der Ansicht der Kl智erin nicht einer entgeltlichen 
Erbauseinandersetzung unter Miterben gleichgestellt wer- 
den. 
Nach der Entscheidung des GroBen Senats in BFHE 161, 
332, BStB1 II 1990, 837 ist die Erbauseinandersetzung unter 
Miterben ertr昭steuerrechtlich unterschiedlich zu werten je 
nach dem, welche 氏staltung gew谷hit wird. Bei einer Natu-- 
ralteilung des Nachlasses entsprechend den jeweiligen Erb- 
anteilen ist kein Anschaffungs- und VerauBerungsgeschaft 
gegeben; denn an der kraft Gesetzes unentgeltlichen 
丸chtsnachfolge durch den Erbfall a ndert sich nichts, wenn 
lediglich der erbrechtliche Auseinandersetzungsanspruch 
erfllt wird. Anderes gilt nur, falls ein Jvliterbe im Rahmen 
der Auseinandersetzuig mehr erhalt, als ihm erbrechtlich 
zusteht, und dafr Abfindungszahlungen leistet oder wenn 
er den Anteil eines weiteren Miterben hinzuerwirbt. 

Auch der Hinweis der KI智erin darauf,d叩 im vorliegenden 
Fall der Pflichtteilsanspruch des E erst durch Msschlagung 
seiner Miterbschaft entstanden sei und diese Msschlagung 
durch die testamentarisch angeordnete langjahrige Testa- 
mentsvollstreckung mit einem Mseinandersetzungsverbot 
fr die Miterben veranlaBt worden sei，飽llt bei der ertrag- 
steuerlichen Beurteilung des Sachverh可ts nicht entschei-- 
dend ins Gewicht. Denn die Entstehung der Pflichtteils-- 
schuld im privaten Bereich bleibt hiervon unbertihrt. 
Zudem wtirden bei einer differenzierenden Wertung von 
Pflichtteilsverbindlichkeiten entsprechend der Art und 
Weise ihrer Entstehung 面ndestens wirtschaftlich gleich 
liegende Fallgestaltungen ungleich behandelt werden. 

Soweit es der GroBe Senat in BFHE 161,×332, BStBI II 1990, 
837, 845 (Ziffer C II 3 der Grtinde) als m6glichansieht, d叩 

durch einen Miterben 如ernommene private Verbindlich- 
keiten der Erbengemeinschaft bei ihm zu Betriebsschulden 
werden, handelt es sich um Ft1le der Teilauseinanderset-- 
zung unter Miterben. Denn die insoweit vom GroBen Senat 
zitierte BFH-Entscheidung vorn 6. 2. 1987 III R 203/83 
(BFHE 149, 163, BStBI II 1987, 423) betrifft die Fallgestal- 
tung, daB ein Miterbe ein zum Privatverm館en des Erb- 
lassers gehorendes Grundstuck gegen Abfindung zur Nut- 
zung in seinem Betrieb erwirbt. Insoweit liegt auch nach 
der Entscheidung des GroBen Senats ein Anschaffungsvor-- 
gang im Bereich des Betriebsvermogens des U bernehmen- 
den Miterben vor. Fur die Beurteilung der Erfllung von 
\Pflichtteilsverbindlichkeiten laBt sich aus diesem Urteil des 
III. Senats in BFHE 149, .163, BStBI II 1987, 423 nichts 
folgern; der III. Senat hat denn auch diese Fr昭e ausdrUck- 
lich offen gelassen (Ziffer 2 b ee der Grtinde). 

Auch aus dem BFH-BeschluB vom 5. 7. 1990 GrS 4-6/89 
(BFHE 161, 317, BStB1 II 1990, 847【＝ MittBayNot 1990, 
372])zur vorweggenommenen Erbfolge ergibt sich nichts 
anderes. In diesem BeschluB hat der GroBe Senat die 
Ubertr昭ung von Verm6即nsgegenstanden im Wege der 
vorweggenommenen Erbfolge als entgeltliches Geschaft 
beurteilt, wenn im Rahmen dieses Vo堪angs vom -ber- 
nehmer des Verm醜ens Gleichstellungsgelder gezahlt wer- 
den. Die Erfllung von Pflichtteilsanspruchen kann jedoch 
der Zahlung von Abfindungen im Rahmen der vorweg- 
genommenen Erbfolge nicht gleichgestellt werden, weil im 
letzteren Fall der Erwerb des Vermogensgegenstands und 
die Zahlung der Abfindung auf einem entgeltlichen Rechts- 
geschaft der Beteiligten beruhen (ebenso Groh, DB 1992, 
4叫，446). 

d) Der Veranlassungszusammenhang der Schuldzinsen mit 
dem privaten Vo昭ang des Erbens wird, wie das FG ebeh- 
falls zutreffend entschieden hat, auch nicht durchbrochen, 
wenn der Erbe mit den Pflichtteilsberechtigten die verzins- 
liche Stundung der Pflichtteilsverbindlichkeit vereinbart. 
Denn durch eine solche Stundungsvereinbarung bleibt der 
private Charakter der Pflichtteilsschuld unbertihrt. . . . 

Allerdings hat der IV. Senat in den Urteilen in BFHE 138, 
248, BStB1 II 1983, 380 und in BFHE 149, 567, BStBI II 
1987, 621 bei Abl6sung eines Pflichtteilsanspruchs mit 
Hilfe eines Darlehens die Schuldzinsen dennoch insoweit 
als Betriebsausgaben anerkannt, als der Pflichtteils- 
anspruch aus ti be昭egangenem Bet 
in diesem Umfang sei das Darlehe 
zubuchen. Dem ist der III. Senat mit Urteil vom 28. 4. 1989 
III R 4/87 (BFHE 156, 497, BStB1 II 1989, 618) fr den Fall 
der Umwandlung eines Pflichtteilsanspruchs in ein Dar- 
lehen gefolgt; das gelte auch fr eine,, Stundungsabrede", 
die in ihrem rechtlichen Gehalt einem Vereinbarungsdar-- 
lehen gleichkomme D昭egen hat der 1. Senat im Urteil in 
BFHE 143, 563, BStB1 II 1985, 510 zur Erfllung einer Erb- 
ersatzverbindlichkeit mit Kredit daran festgehalten, daB es 
sich unabhangig von der buchm郎igen Behandlung und 
dinglichen Sicherung am betrieblichen Grundverm6gen um 
eine Privatschuld handele; jedoch k6nne sich diese Privat- 
schuld, soweit entnahmefhige Barmittel vorhanden seien, 
in eine Betriebsschuld umwandeln. 

An dieser 丸chtsprechung vermag der Senat im 'Hinblick 
auf die bereits wiede昭egebenen Entscheidungen des 
GroBen Senats in den Beschltissen in BFHE 161, 290, BStBI 
II 1990, 817 und BFHE 161, 332, BStB1 II 1990, 837 nicht 
me玩 festzuhalten (ebenso Groh, DB 1992，叫4，叫6). 

riebsverm6gen herrUhre; 
n als 良triebsschuld ein- 
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Allein die wirtschaftliche Belastung eines Betriebs als 
Bestandteil des Nachlasses mit einer Pflichtteilsschuld 
reicht abweichend von den Urteilen in BFHE 149, 567, 
BStB1 II 1987, 621 und in BFHE 156, 497, BStB1 II 1989, 
618 fr die betriebliche Veranlassung des Schuldzinsen- 
abzugs nicht aus. Der Pflichtteilsanspruch ist nicht gegen- 
standlich konkretisiert in bezug auf das Betriebsverm6gen 
oder einzelne betriebliche Wirtschaftsguter (vgl. zum 
Erwerb eines Nacherbrechts Senatsurteil in BFHE 154, 72, 
BStB1 II 1988, 992). 

Die betriebliche Veranlassung folgt auch nicht daraus, d叩 
,es der Erhaltung der Erwerbsquelle gewerblicher Betrieb 
dient, wenn die Erbfallschuld . . . zun加hst nicht aus Mit- 
teln des Betriebs zurtickgezahlt wird"『 (so めer Re加 in 
K加hhof/S6hn, Einkommensteuergesetz, Kommentar,§16 
Rdnr. B 83, 5. 61 f.). Denn Aufwendungen, um erbrecht-- 
liche Ansprtiche gegen den Betriebsinhaber abzuwehren, 
sind nach standiger Rechtsprechung grunds飢zlich nicht 
betrieblich verani叩t (vgl. Senatsurteil vom 31. 7. 1985 
VIII R 345/82, BFHE 145, 139, BStB1 II 1986, 189). Aus- 
nahmen hiervon kommen nur in Betracht, wenn es um eine 
entgeitliche Erbauseinandersetzung im Sinne des Beschlus- 
ses in BFHE 161, 332, BStB1 II 1990, 837 geht oder die 
Inhaberschaft eines Unternehmens bzw. einer Mitunterneh- 
merstellung in Frage gestellt wird (vgl．助女f-Diepenbrock 
in Littmann/Bi女/ た加cke, Das Einkommensteuerrecht, 
15. Aufl.,§§4, 5 EStG Rdnr. 2021). 

Soweit in den Urteilen in BFHE 138, 248, BStB1 II 1983, 
380; BFHE 149, 567, BStB1 II 1987, 621, uid in BFHE 156, 
497, BStB1 II 1989, 618 der Betriebsausgabenabzug der 
Schuldzinsen damit gerechtfertigt wurde, daB die Schuld in 
unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit ktinf- 
tigen gewerblichen Einktinften stehe, kann dem fr die 恥11- 
gestaltung nicht mehr gefolgt werden, d叩 die Schuld oder 
das zu ihrer Tilgung aufgenommene Darlehen in die Privat- 
sphare des Schuldners fllt (GroBer Senat in BFHE 161, 
290, BStB1 II 1990, 817; Groh, a. a. 0.; so auch schon 耳b好 
Diepenbrock, DB 1989, 1434, und 耳assermeyer, DStR 
1986, 771, 777; a. A. z. B. Biergans, StuW 1991, 381, 387; 
Knobbe-云'euk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 
8. Aufl., 732, und 刀edtke, FR 1984, 157, 161 f.) 

Ebensowenig laBt sich der Betriebsausgめenabzug von 
Schuldzinsen fr eine Pflichtteilsverbindlichkeit damit be- 
grtinden, daB der Pflichtteilsanspruch anerkannterm叩en 
(vgl. den dem BFH-Urteil vom 14. 2. 1973 1 R 131/70, 
BFHE 108, 527, BStB1 II 1973, 395 zugrunde liegenden 
Sachverhalt) in eine stille Beteiligung am Unternehmen des 
Schuldners umgewandelt werden knnte. Denn die Verein- 
barung einer stillen Gesellschaft begrtindet einen eigenstan- 
digen Besteuerungstatbestand, der bei Erfllung der erfor- 
derlichen Voraussetzungen vom Entstehungsgrund unab- 
hangig ist. (Wfrd ausgef効rt.) 

Die Anerkennung einer Betriebsschuld bei Stundung einer 
Pflichtteilsverbindlichkeit durch das Urteil in BFHE 156, 
497, BStB1 II 1989, 618 1郎t sich nicht mehr aufrechterhal- 
ten, weil nach der Ents山eidung des「 GroBen Senats in 
BFHE 161, 290, BStB1 II 1990, 817 eine private Verbindlich- 
keit nicht allein auf Grund einer Willensentscheidung des 
Steuerpflichtigen zu einer Betriebsschuld gemacht werden 
kann. 

Auch die in BFHE 143, 563, BStB1 II 1985, 510 vertretene  

liquide Mittel zur Tilgung der Pflichtteilsverbindlichkeit・ 
vorhanden seien, ist mit der Entscheidung des GroBen 
Senats in BFHE 161, 290, BStB1 II 1990, 817 (Ziffer C II 5 f 
der Gr血de) insoweit nicht vereinbaら als sie der zwingen- 
den Zuordnung von Verbindlichkeiten nach MaBgabe der 
tatsachlichen Mittelverwendung widerspricht. Die An- 
nahme einer Betriebsschuld ist hiernach nur noch in der 
Vたise moglich, d叩 die Erbfallschuld zunachst durch Ent- 
nahme liquider Mittel aus dem Betriebsverm6gen getilgt 
wird und anschlieBend betriebliche Aufwendungen mit 
Kreditmitteln bestritten werden (BFH-BeschluB, a. a. 0., 
Ziffer C II 3 e der GrUnde; S切芦ng, FR 1991, 189, und 
耳packeち BB 1991, 248, 252, 254). 

Der IV., III. und 1. Senat hめen der Abweichung des erken-- 
nenden Senats von den bezeichneten Urteilen zugestimmt; 
der 1. Senat mit der 一 hier nicht entscheidungserheb- 
lichen 一 Einschr如kung, daB eine Privatschuld nach wie 
vor duにh tatsむhliche MaBnahmen in eine Betriebsschuld 
umgewandelt werden 如nne. 

Der Senat weicht moglicherweise auch von seinem frUheren 
Urteil vom 22. 1. 1991 VIII R 310/84 (BFH/NV 1991, 594) 
ab. In dieser Entscheidung hat der Senat im AnschluB an 
das Urteil des IX. Senats vom 24. 1. 1989 IX R 111/84 
(BFHE 156, 131, BStB1 II 1989, 706) bei Umwandlung 
einer Zugewinnausgleichsschuld in ein verzinsliches Dar- 
lehen eine Betriebsschuld inso肥it anerkannt, als sie wirt- 
schaftlich auf das Betriebsverm6gen entfalk Hieran halt 
der Senat nicht mehr fest. Eine Divergenzanfrage beim 
Ix. Senat erbrigt sich, denn auch der IX. Senat hat die im 
Urteil in BFHE 156, 131, BStB1 II 1989, 706 vertretene 加f- 
fassung inzwischen aufgegeben (Urteil vom 8. 12. 1992 IX R 
68/89「＝ in diesem Heft 5. 66]). 

2. Geht man von den vorstehenden Rechtsgrundsatzen aus, 
ist die Vorentscheidung revisionsrechtlich nicht zu bean- 
standen. Auch soweit die Pflichtteilsschuld von den Betei- 
ligten verzinslich gestundet wurde, handelt es sich nach wie 
vor um eine private Verbindlichkeit, die nicht zu einer 
Betriebsschuld gewillkUrt werden konnte. .. . 

30. EStG 1986§14a Abs.4; AO 1977§175 Abs. 1 Nr. 2 
(Voraussetzungen des Freibetrags nach§14 a Abs. 4 S. 2 
EStG) 

Eine Abfindung weichender Erben i. S. von§14 a Abs.4 
Satz 2 Nr. 1 Buchst. a EStG 1986 kann auch vorliegen, 
wenn der kUnftige Hoferbe oder HofUbernehmer noch 
nicht feststeht. Wird der Abgefundene Erbe oder HofUber- 
nehmer oder bleibt der landwirtschaftliche Betrieb nicht 
bestehen, ist der begUnstigende Einkommensteuerbescheid 
gem.§175 Abs. 1 Nr. 2 AO 1977 zu 註 ndern (Abweichung 
vom BFH-Urteil vom 3. 3. 1988 IV R 62/87, BFHE 153, 
111, BStBI II 1988, 608 [= MittB習Not 1988, 2491 und 
Abschn. 133 b Abs;3 EStR 1990）・ 

BFH, Urteil vom 4. 3. 1993 一 IV R 110/92 

Aus dem Tatbestand: 

Die Ki昭er sind zusammenveranl昭te Eheleute. Der Ehemanr 
im Jahre 1937, die Ehefrau im Jahre 1942 geboren. Sie haben 
Kinder, und zwar die am 21. 8. 1966 geborene Tochter A sowie 
am gleichen Tag 部borenen Sohn B und den am 10. 10. 1973 ge-- 

L ist 
drei 
den 

L6sung, es fr die Annahme einer Betriebsschuld schon 	boinen Sohn C. Der Kl雛er ist EigentUmer eines von ihm ge比hr- 
gentigen 
	lassen, wenn im Betriebsverm6gen gentigend 

	
ten landwirtschaftlichen Betriebes, die Kl如erin Hausfrau. Der 
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altere Sohn hat eine landwirtschaftliche Lehre mit der Gehilfen- 
prfung abgeschlossen und 血 AnschluB hieran eine landwirt- 
schaftliche Fachschule besucht. Er ist als Betriebshelfer tatig. 
Daneben arbeitet er im Betrieb des Klagers 血t. Die Tochter wurde 
in einem nichtlandwirtschaftlichen Beruf ausgebildet. 

Nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG)U bertrugen die 
Klager mit notariell beurkundetem Vertrag vom 25. 6. 1986 aus dem 
landwirtschaftlichen Betrieb einen 7,84 a groBen Acker auf ihre 
恥chter. Die U be稽abe war auszugleichen und ggf. auf den Pflicht- 
teil anzurechnen. Der Entnahmegewinn stellt sich auf 8 868 DM. 

In ihrer Einkommensteuererkl証ung fr das Streitjahr 1985 bean- 
spruchten die Klager fr den auf dieses Jahr entfallenden Anteil 
von 4 434 DM des Entnahmegewinns den Freibetrag fr die Abfin- 
dung weichender Erben nach§14 a Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 a EStG 
1986. 

Der Beklagte (das Finanzamt 一FA 一）lehnte die Gewahrung des 
begehrten Freibetrages ab, weil von den Klagern die Bestimmung 
des oder der kUnftigen Hoferben nicht in ausreichender Weise 
nachgewiesen worden sei. Das Einkommen der Kl雛er betrug laut 
Steuerbescheid 30 756 DM. Der Einspruch blieb erfolglos. 

Mit der Klage machten die Klager geltend, die Bestimmung des 
kunftigen Hoferben durch notariell beurkundeten Vertr昭 uber 
eine spatere Hofbe稽abe oder einen Erbvertrag k6nne nicht gefor- 
dert werden, weil sonst die GebUhren fr den Notar die Steuer- 
ersparnis durch den Freibetragめersteigen wUrden. Fr die Gewah- 
rung des Freibetrages mUsse es vielmehr ausreichen, wenn durch 
die Berufsausbildung und die ausgeめte Berufst飢igkeit feststUnde, 
wer den Hof kunttigU bernenmen werae. AusQ erb erutsausD1iuung 
und der Berufst飢igkeit der beiden a lteren Kinder sei jedoch ein- 
deutig ersichtlich, daB die Tochter als kUnftige Hoferbin nicht in 
Frage komme. 

Wahrend des Klageverfahrens haben die Klager einen Vertrag vom 
7. 2. 1991 vorgelegt. Danach wird der landwirtschaftliche Betrieb 
mit Wirkung ab 1. 7. 1991 in Form einer zwischen den Klagern und 
ihrem a lteren Sohn bestehenden Gesellschaft bU堪erlichen Rechts 
(GbR) fortgefhrt. 

Die Klage wurde abgewiesen. 

Die zugelassene Revision hatte Erfolg. 

Aus den Grnnden: 

Das FG hat es zu Unrecht abgelehnt, den Klagern den be- 
antragten Freibetrag nach§14 a Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 a EStG 
zu gewahren. 

1. Da die fragliche Grundstucks加ertragung 血 Jahre 1986 
stattgefunden hat, ist im Streitfall§14 a Abs. 4 EStG 
i. d. F. des Steuerbereinigungsgesetzes vom 19. 12. 1985 
(Art. 7 Nr. 5, Nr. 23 des Gesetzes, BGB1 1 1985, 2436, 
BStB1 1 1985, 735) und des Wohneigentumsfrderungs-- 
gesetzes vom 15. 5. 1986 (Art. 1 Nr. 4, Nr. 12, BGB1 1 1986, 
730, BStB1 1 1986, 278) anzuwenden. Danach ist der bei der 
恥rauBerung von Grund und 、 Boden oder bei seiner Ent- 
nahme entstehende Gewinn auf Antr昭 nur insoweit zur 
Einkommensteuer heranzuziehen, als er den Betr昭 von 
120 000 DM 如ersteigt. Dies gilt nach§14 a Abs. 4 Nr. 1 a 
EStG jedoch nur, wenn der 叱r如Berungspreisoder der ent- 
nommene Grund und Boden innerhalb von 12 Monaten 
nach der VerauBerung oder Entnahme,, in sach恥hem 
Zusammenhang mit der Hoferbfolge oder Ho比bernahme 
zur Abfindung weichender Erben verwendet" wird. Eine 
zeitliche Be即nzung fr die 恥誠uBerung oder die Ent- 
nahme sieht die Bestimmung nicht vor; insbesondere wird 
nicht verlangt, daB es hierzu innerhalb einer bestimmten 
Frist vor oder nach dem Erbfall oder der Ho比bernahme 
gekommen sein mUsse. Der Senat hat deshalb in seinem 
Urteil vom 21. 3. 1985 IV R 249/83 (BFHE 143, 461, 

BStB1 II 1985, 614) hins加htlich einer frUheren Fassung der 
Vorschrift hervorgehoben, daB die 恥r如Berung oder Ent- 
nahme lediglich in einem sachlichen Zusammenhang mit 
der Hoferbfolge oder Ho比bergabe stehen m山se, eine zeit- 
liche Begrenzung aber nicht bestehe. Er hat hieran in sei- 
nem Urteil vom 3. 3. 1988 IV R 62/87 (BFHE 153, 111, 
BStB1 II 1988, 608【＝ MittBayNot 1988, 2491 ) auch unter 
Beachtung der Neuregelung 1986 festgehalten. 

Diese Auffassung steht in Einklang mit den BedUrfnissen 
der Landwirtschaft, in der der U be理ang des Hofes auf 
einen von mehreren Abk6mmlingen unter Umstanden lang- 
fristig vorbereitet werden muB, und auch mit dem gesetz- 
geberischen Ziel, die 恥gelung der Hoferbfolge steuerlich 
zu erleichtern (BT-Drs. VIII/3854, 4)・DaB ein zeitlicher 
Zusammenhang 面t Erbfolge oder U be理abe nicht erfor- 
derlich ist，肋mmt auch in Abs. 4 Satz 3 der Neuregelung 
zum Ausdruck. Danach ist der Freibetrag auch dann zu 
gewahren, wenn die Abfindung in mehreren Schritten 
erfolgt; eine derartige sukzessive Abfindung zieht sich 
erfahrungsgemaB aber 加er einen lange肥n Zeitraum vor 
oder nach dem Ho比bergang hin. 

2。 Das Geseロ macht die Beg如stigung allerdings davon 
abhangig, d詔 es sich um die Abfindu昭 eines weichenden 
Erben handelt. Als weichender Erbe ist nach Abs. 4 Satz 4 
der Neuregelung anzusehen, wer gesetzlicher Erbe eines 
EigentUmers eines land- und fortwirtschaftlichen Betriebes 
ist oder bei gesetzlicher Erbfolge wre, aber nicht zurU ber- 
nahme des Betriebes berufen ist. Die Auslegung dieses Tat- 
bestandsmerkmals bereitet Schwierigkeiten, wenn die Ab- 
findung vor Eintritt der Erbfolge oder vor U be理abe des 
Betriebes gewhrt wird. Der Senat ist bisher davon ausge- 
gangen, d叩 im Zeitpunkt der vorgezogenen Abfindung be- 
reits die Person des kUnftigen Hoferben oder Ho比ber- 
nehmers feststehen mUsse, wobei auch die rechtlich noch 
nicht verbindlichen Absichten des bisherigen Hofeigen- 
tumers berucksichtigt werden 如nnten (Urteile in BFHE 
143, 461, BStBl II 1985, 614; BGHE 153, 11, BStB1 II 1988, 
608). 血ts加hlich steht die Person des Hoferben oder Hof- 
加ernehmers aber erst im Zeitpunkt des Erbfalls oder der 
tatsachlichen Ho比bergabe fest; erst dann steht auch fest, 
daB es 加erhaupt zur Ho比bernahme gekommen ist, der 
Hof also nicht vorher ve班uBert oder aufgegeben wurde. 
Vorherige 民stlegungen durch Erbvertr昭e oder h6ferecht- 
liche 恥gelungen brauchen sich nicht zu realisieren, noch 
weniger Absichten, die der Hofeigentumer ohne rechtliche 
民stlegung verfolgt hat. DemgemaB laBt sich im Falle der 
vorgezogenen Abfindung zwar feststellen, ob der Empfn- 
ger der Zuwendung gesetzlicher Erbe des Hofeigent切ners 
ist, nicht aber, d叩 er nicht zur U bernahme des Hofes be- 
rufen ist. Dies steht erst im Zeitpunkt der Erbfolge oder 
Ubernahme fest, da entgegen ursprunglicher Planung der 
Bedachte doch noch den Betrieb 仙ernehmen kann oder 
dieser verauBert oder au聴egeben wird. 

Damit auch vorgezogene Abfindungen in den GenuB der 
SteuervergUnstigung gelangen, ist es deshalb als ausrei-- 
chend anzusehen, daB die Beteiligten davon ausgehen, d叩 
der zu den gesetzlichen Erben geh6rende Zuwendungsemp- 
盤II即r den Betrieb nicht u bernehmen wird und sich die 
Zuwendung auf seine Abfindungsansprche aus der Hof- 
e山folge oder Ho比bertr昭ung anrechnen lassen muB; dabei 
kann noch offen sein, wer einmal den Betrieb 如ernehmen 
soll. Der Senat hat eine derartige Auslegung. bereits in 
BFHE 143, 461, BStBl II 1985, 614 erwogen, hiervon jedoch 
Abstand genommen, weil sonst m6glicherweise eine Zu- 
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wendung an den sp批eren Hofubernehmer begUnstigt 
wUrde. Das ist jedoch nicht zu befrchten. da die BegUnsti- 
gung nacfl aem uesetzeswortlaut aavon aonangig ist, aaij 
der Abgefundene nicht doch noch den Betrieb U bernimmt 
und dieser durch Hoferbfolge oder HofubergabeU bertra- 
gen, also nicht vorherverkauft oder ubertragen wird. Die 
SteuerbegUnstigung der vorgezogenen Abfindung steht 
unter diesem Gesetzesvorbehalt. 

Der Vorbehalt laBt sich ggf. auch verfahrensmaBig reali- 
sieren. Nach§175 Abs. 1 Nr. 2 AO 1977 ist ein Steuer- 
bescheid nam1ich zua ndern, wenn nachtraglich ein Ereignis 
eintritt, das steuerliche Wirkung fr die Vergangenheit hat. 
Ob dies der Fall ist, beurteilt sich nach dem jeweils maB- 
gebenden Steuergesetz (Urteil des Bundesfinanzhofs vom 
26. 7. 1984 IV R 10/83, BFHE 141, 488, BStBI II 1984, 786). 
Dies trifft vorliegend zu, weil die SteuerbegUnstigung der 
vorgezogenen Abfindung in der geschilderten Weise vom 
spateren Schicksal des Betriebs abhangt. Das FA kann 
demgemaB den begUnstigenden Einkommensteuerbescheid 
andern, wenn sich spater herausstellt, daB der Zuwendungs- 
emp負nger nicht weichender Erbe ist. 

3. Im Streitfall ist die Entnahme demnach b昭Unstigt, weil 
die Zuwendungsempfngerin gesetzliche Erbin ist, die 
Beteiligte 加er davon ausgegangen ist, daB sie den Betrieb 
nichtU bernehmen wird und die Anrechnung der Zuwen-- 
dung auf Abfindungsanspruch vereinbart worden ist. 

Anmerkung: 

Die Abfindung sog. weichender Erben durch Einsatz von 
WirtschaftsgUtern, insbesondere von GrundstUcken, ist in 
der Landwirtschaft traditionell 加lich und wird auch heute 
noch haufig prakt丘iert. Durch die Einfhrung der Boden- 
gewinnbesteuerung wurde diese Art der Bestandssicherung 
von land- und forstwirtschaftlichen Betrieben wegen der 
damit verbundenen Entnahme- und VerauBerungsgewinne 
ertragsteuerlich belastet. Dem Ausgleich von dabei ent- 
stehenden Harten und der Sicherung dieser Form der 
Bestandssicherung dient die Freibetr昭sregelung gem. 
§14 a Abs. 4 EStG, die unter bestimmten Voraussetzungen 
Steuerfreiheit fr Entnahme- und VerauBerungsgewinne 
gewahrt, die aus AnlaB der Abfindung sog. weichender 
Erben anfallen. 

§14 a Abs. 4 EStG wurde im Laufe der Jahre in seinen 血t- 
bestandsmerkmalen immer wieder ve班ndert bzw. prazi- 
siert. Die letzte Neufassung der Vorschrift erfolgte im 
Standortsicherungsgesetz (StOG) vom 13. 9. 1993 (BGBI 1 
1509), die bereits durch das MiBbrauchsbekampfungs- 
und Steuerbereinigungsgesetz一 StMBG一 vom 29. 12. 1993 
(BGB1 1 2372)- erganzt werden muBte. Gleich in welcher 
取ssung war und ist die Vorschrift mit Anwendungsproble- 
men behaftet. FUr den Notar, der haufig GrundstUcksabfin- 
dungen beurkundet, sind die Vorschriften von besonderem 
Interesse, wenn es um die Begriffe, weichender Erbe" sowie 
,,sachlicher- und zeitlicher Zusammenhang mit der Hoferb- 
folge oder Hofbernahme" geht. 

Seit der Nとu魚ssung des§14 a Abs. 4 EStG 1986 galt als 
geklart, da旦 bei GrundstUcksabfindungen ein zeitlicher 
Zusammenhang mit der Hoferbfolge oder der Ho比ber- 
nahme nicht mehr erforderlich ist und zwischen der Hof- 
erbfolge oder der Hofbernahme bei der GrundstUcks- 
abfindung nur noch ein sachlicher Zusammenhang be- 
stehen muB. Dies betont der BFH auch in den vorstehend 
abgedruckten Entscheidu昭sgrunden. 

Der sachliche Zusammenhang mit der Hofbergabe setzte 
nach der Entscheidung des BFH (MittB習Not 1988, 255) 
voraus, d叩 
a) die 氏rson des oder der kUnftigen Hoferben und damit 
auch die kUnftigen weichenden Erben feststeheゴ und 

b) Klarheit daruber herrscht, daB sich der Empfngとr 
die Zuwendung auf seine Erbschaft oder seine Abfindungs- 
ansprUche aus einer Ho比bergabe unter Lebenden oder von 
Todes wegen anrechnen lassen muB. 

Es muBte also eine sog. Abfindungslage bestehen. An den 
Nachweis dieser Abfindungslage, insbesondere im Hinblick 
auf den kUnftigen Hofbernehmer bzw. Hoferben hat die 
Finanzverwaltung (EStRL 1990 133 b Abschnitt 3) und ihr 
folgend die Literatur (Feismann, Einkommensbesteuerung 
der Land- und Forstwirte, Anm. D 294) strenge Anforde- 
rungen gestellt. Der Nachweis, wer kunftiger Hoferbe wird, 
sollte insbesondere erbracht werden durch einen notariell 
beurkundeten Vertrag U ber die kUnftige Ho比bergabe, eine 
notarielle Zusage, durch Erbvertrag oder durch Gesell-- 
schaftsvertrag mit Fortsetzungs- oderU bernahmeklausel. 
Testamente und andere Umstande sollten nur in Einzel- 
fllen zum Nachweis der Hoferbfolge dienen. In der Praxis 
ergaben sich daher fr die Beteiligten erhebliche Unsicher- 
heiten, ob die Finanzverwaltung eine Abfindungslage aner- 
kennen wurde, denn der Weg einer bindendenU bergabever- 
pflichtung oder eines bindenden Erbvertrages wurde wohl 
一nicht nur aus KostengrUnden 一 selten gew狙It, sondern, 
weil die Beteiligten zwar bestimmte Vorstellungen und Pla- 
nungen fr die Hofnachfolge hatten, diese Vorstellungen 
jedoch wegen der in der Zukunft liegenden Unwagbarkeiten 
faktisch noch nicht so beurkundungsreif waren, daB die 
Beteiligten eine feste Bindung eingehen wollten. Dies hat 
der BFH in der vorstehenden Entscheidung, mit GrUnden, 
denen nicht viel hinzuzufgen ist, klar erkannt. Es ist 
g町ade aus der Sicht des Praktikers zu begrUBen, daB der 
BFH nunmehr seine Auffassung, daB eine Abfindungslage 
nur besteht, wenn der kunftige Hofbemehmer oder Hof- 
erbe feststeht, au堀egeben hat, und er fr den Nachweis der 
Abfindungsl昭e nur noch verlangt, daB 

一 der Abfindungsemp負nger gesetzlicher Erbe des Hof- 
eigentUmers ist; 

一 die Beteiligten in subjektiver Hinsicht davon ausgehen, 
d郎 der zu den gesetzlichen Erben geh6rende Zuwen- 
dungsempfnger den Betrieb nicht U bernehmen wird; 

一 und dies in objektiver Hinsicht dadurch dokumentiert 
wird, daB sich der Zuwendungsempfnger die Zuwen- 
dung auf seine AbfindungsansprUche aus der Hoferb- 
folge oder Hofbertragung anrechnen lassen muB. 

FUr den Bereich der vorweggenommenen Erbfolge fhrt 
diese geanderte Rechtsprechung des BFH zu deutlich mehr 
Rechtssicherheit bei vorzeitigen Grundstucksabfindungen. 

FUr den Bereich der Erbauseinandersetzungen ist jedoch 
folgendes anzumer面： 

Die abgedruckte Entscheidung ist zu§14 a Abs. 4 Satz 2 
Nr. 1 Buchstabe a EStG 1986 ergangen. 

In Ziffer 1 der EntscheidungsgrUnde wiederholt der BFH 
nochmals den Satz, d叩 ein zeitlicher Zusammenhang der 
GrundstUcksabfindung mit der Hoferbfolge oder Hofber- 
gabe nicht mehr bestehen musse. Diese Aussage ist 比r 
Abfindungen, im Zusammenhn肥 mit Erbauseinanderset- 
zungen, d. h. in solchen Fllen, bei denen sich die Miterben 
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nach Eintritt der Erbfolge in der Weise U ber seinen land- 
wirtschaftlichen Betrieb auseinandersetzen, daB einer der 
Miterben den Betrieb 加ernimmt, wahrend die anderen 
Miterben gegen eine Grundstucksabfindung ausscheiden 
bzw. der den Betrieb ganz 働ernehmende Erbe eines der 
BetriebsgrundstUcke anschlieBend ver加Bert und mit dem 
Ver加Berungserl6s einen Miterben abfindet, nur noch 
bedingt richtig. 

Aufgrund der ge如derten Rechtsprechung des BFH (BStB1 
199O II 837) sind die Miterben durch den Erbfall Mitunter- 
nehmer 即worden. Erhlt daher im Zuge der Erbausein- 
andersetzung ein Miterbe eine Ausgleichszahlung, die durch 
Grundstilcksver加Berung des Betriebs働ernehmers finan- 
ziert wird oder eine GrundstUcksabfindung, so erhalt er 
diese bei strenger Anwendung der neueii Rechtsprechungs-- 
grunds批ze 働er die Erbauseinandersetzu昭 nicht als 
weichender Erbe, sondern als Entgelt fr die M取abe seines 
Mitunternehmeranteils -am Betrieb (so Feismann, a. a. 0. 
Anm. D289；加nlich Seeger in &hmidt EStG §14 a 
Anm. 9 a und 9 b). Bei einer solchen strengen Anwendung 
der neuen Rechtsprechungsgrunds批ze zur Erbauseinander- 
setzung w証e§14 a Abs. 4 EStG in F組len der Erbausein-- 
andersetzung nicht mehr anwendbar. 

Der Gesetzgeber hat dieses Problem erkannt und in der 
Neufassung des§14 a Abs. 4 EStG durch das StandOG 
w6rtlich bestimmt:...,,eine Stellung als Mitunternehmer 
des Betriebs bis zur A昭einandersetzung 即ht einer Behand- 
lung als weichender Erbe nicht entge即n, wenn sich die 
Erben innerhalb von zwei Jahren nach dem Erbfall ausein- 
andersetzen." Bereits im StMBG vom 21. 12. 1993 wurde 
Abs. 4 mit folgendem Satz nach即bessert: 

,,Ist ein zur U bernahme des Betriebs berufener Miterbe 
noch minderjahrig, beginnt die Frist von zwei Jahren mit 
Eintritt der Vollj加rigkeit". 

F血 die Praガ5 bedeutet dies, daB im Zusammenhang mit 
Erbauseinandersetzun即n 働er landwirtschaftliche Betriebe 
die Einhaltung dieser Zwei-Jahres-Frist zu beachten ist, 
andernfalls besteht erhebliche Gefahr, d那 die Steuerver- 
gUnstigung des§14 a Abs. 4 EStG nicht gewahrt werden 
kann. Durch den Gesetz即ber wurde daher fur den Bereich 
der Erbauseinandersetzung das Erfordernis eines zeitlichen 
Zusammenhangs wieder ein即fhrt. 

Nachvollziehbar und doch wenig verst如dlich erscheint die 
Erganzung durch das StMBG, wonach die Auseinanderset- 
zungsfrist von zwei Jahren erst mit Eintritt der Volljahrig- 
keit beginnt, wenn zur U bernahme des Betriebes ein 
minderjahri即r Miterbe berufen ist. Der gesetzgeberische 
Grund durfte darin liegen, daB in der Minderjahrigkeit des 
Betriebsinhabers ein Hindernis fr die Erbauseinanderset- 
zung 即sehen wird, das nicht zu Nachtプlen 価 die Gew台h- 
rung des Freibetr昭es nach§14 a Abs. 4 EStG fhren soll. 
Ob dieses Auseinandersetzungshindernis nur vorliegt, wenn 
der kUnftige Betriebs助ernehmer minderjahrig ist, ist zu 
bezweifeln. Gerade im Falle von minderj加ri即n, weichen- 
den Erben d血fte ein Auseinandersetzungshindernis bis zu 
deren Volljahrigkeit bestehen, weil die erforderliche vor- 
mundschafts即richtliche Genehmigung nicht bzw. nur mit 
Schwierigkeiten erteilt wird. 

Notar Klaus Ochs, Oettingen 

31. EStG§§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1, 22 Nt 1 (Einkommen- 
steuerliche Behandlung 叱5 陀rsorgun部ausgleichり 

Schuldzinsen und andere Kreditkosten fr die Aufnahme 
eines Kredits zur Finanzierung des anl註Blich einer Ehe- 
scheidung nach§1587 o BGB vereinbarten Versorgungs-- 
ausgleichs k6nnen als vorab entstandene W吐bungskosten 
bei den Einkhnften i. S. des§22 Nr. 1 EStG abziehbar 
Spin. 

BFH, Urteil vom 5. 5. 1993 一 x R 128/90 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klager sind Ehegatten, die im Streitjahr geheiratet haben, 
nachdem der 幻ager sich von seiner vorigen Ehefrau hatte scheiden 
lassen. Der Klager erzielt als Arzt Eink血fte aus selbstandiger 
T飢igkeit; die 幻agerin ist als Arzthelferin nichtselbstandigt凱ig. 

In ihrer Einkommensteuererklarung 1983 machten sie u. a. vorab 
entstandene Werbungskosten bei den sonsti即n Einkunften gem. 
§22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG in H6he von 3 257, 28 DM 
geltend. Sie gaben an, aufgrund einer Scheidungsfolgenverein-- 
barung zwischen dem Klager und seiner geschiedenen Ehefrau 
habe dieser ein Anspruch auf Versorgungsausgleich in H6he von 
115 000 DM zugestanden. Um diesen Anspruch abzugelten und 
nicht eigene Rentenanwartschaften bei der Bundesversicherungsan- 
stalt fr Angestellte und derA rzt叩rso昭ung zu vermindern, habe 
er, der Klager,diesen Betrag an seine geschiedene Ehefrau zur 
Weiterleitung an eine Versicherungsgesellschaft gezahlt. Hierzu 
habe er ein Darlehen in H6he von 120 000 DM aufnehmen mlissen. 
Im Zusammenhang damit seien die genannten Werbungskosten 
entstanden. 

Der Beklagte (das Finanzamt 一FA 一）lieB im Einkommensteuer- 
bescheid 1983 die Aufwendungen nicht zum Abzug zu. Die Klage 
hatte keinen Erfolg. 

Das Finanzgericht (FG) fhrte aus, die Finanzierungskosten stUn- 
den nicht in objektivem Zusammenhang mit den k血ftigen (sonsti- 
gen) Einkunften des Klagers. Ein wirtschaftlicher Zusammenhang 
bestehe allenfalls zu den Scheidungsfolgekosten, denn mit dem 
Darlehen habe der Klager den Anspruch auf Versorgungsausgleich 
seiner geschiedenen Ehefgrau abgegolten（§§1587 bAbs. 1, 1587 o, 
1587 1 BGB)．加eh wenn diese Abgeltu昭 gleichzeitig den Zweck 
gehabt haben sollte, eine Ver面nderung der eigenen Rentenanwart- 
schaften zu verhindern, sei der Zusammenhang zwischen beiden 
Zielsetzungen,, nur sehr lose". Die Zahlung des Klagers habe der 
Begrundung eines Versicherungsverhaltnisses seiner geschiedenen 
Ehefrau gedient. Der Umstand, d叩 das Rentenstammrecht des 
Klagers ungeschmalert geblieben sei, sei ein 一 steuerrechtlich 
unerheblicher 一 Nebeneffekt. 

Die Revision der Kl如er hatte Erfolg. 

Aus den Gr伽den: 

Das angefochtene Urteil verletzt§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 
EStG. Das FG ist rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, Auf- 
wendungen fr die Aufnahme eines Darlehens zur Ab即1- 
tung des Versorgun部ausgleichs seien nicht als Wいbungs- 
kosten bei den sonstigen Eink仰ften gem.§22 Nr. 1 Satz 3 
Buchst. a EStG abziehbar. 

1.w吐bungskosten sind nach§9 Abs. 1 Satz 1 EStG Auf- 
wenUungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der 
Einnahmen. Nach§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG sind Wer- 
bungskosten auch Schuldzinsen, soweit sie mit einer be- 
stimmten Einkunftsart in wirtschaftlichem Zusammenhang 
stehen. Sie sind bereits vor Anfall von Einnahmen als vorab 
entstandene Werbungskosten abziehbar, sofern ein aus- 
reichend bestimmter wirtschaftlicher Zusammenhang zwi- 
schen den Aufwendungen und der Einkunftsart besteht, in 
deren Rahmen der Abzug der Aufwendun即n begehrt wird 
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(. . .). Fr die Beurteilung der Frage, ob Aufwendungen in 
einem steuerrechtlich anzuerkennenden wirtschaftlichen 
Zusammenhang mit einerbestimmten Einkunftsart stehen, 
istm叩gめend zum einen die wertende Beurteilung des die 
betreffenden Aufwendungen,, auslosenden Moments", zum 
anderen die Zuweisung dieses maBgeblichen Bestimmungs- 
grundes zur einkommensteuerrechtlich relevanten Erwerbs- 
sphare (BeschluB des GroBen Senats des BFH vom 4. 7. 1990 
GrS 2-3/88, BFHE 161, 290, BStB1 II 1990, 817, unter 
C.II.2.). 

2. Schuldzinsen geh6ren zu den Werbungskosten im Rah- 
men von sonstigen Eink血ften -in Form wiederkehrender 
Beztige （§22 Nr. 1 EStG), wenn sie durch das Erzielen 
solcher Einktinfte veranl叩t sind. Schuldzinsen und andere 
Kreditkosten sind durch die 丘zielung wiederkehrender 
Beztige veranl叩t, wenn die Schuldaufnahme dazu dient, 
solche Einkunfte zu erm6glichen oder zu 拓rdern. Das ist 
fr Zinsen und Kosten eines Kredits anzunehmen, mit dem 
Beitr智e zum Erwerb eines Anspruchs oder einer Anwart- 
schaft auf wiederkehrende BezUge finanziert werden. 
Unerheblich ist, ob die Beitr如e fr den Erwerb des Renten- 
anspruchs oder der Rentenanwartschaft bei derU berschuB- 
ermittlung berUcksichtigt werden 肋nnen oder ob sie als 
Sonderausgaben nach§10 Abs. 1 Nr. 2 EStG abgezogen 
werden knnen oder nicht. Entscheidend ist, daB mit den 
Kreditkosten die,, Grundl昭e der RenteneinkUnfte" finan-- 
ziert wird (Senatsurteil vom 23. 1.1991 X R 37/86, BFHE 
163, 376, BStBI II 1991, 398, betreffend Zinsen fr ein fort- 
gefhrtes Darlehen nach Ver如Berung 叱5 Grundstucks 
gegen Leibrente; BFH in BFHE 134, 124, BStBI II 1982, 41 
betreffend Kredit zur Nachentrichtung freiwilliger Beitrage 
zur Angestelltenversicherung). Schuld血nsen und andere 
Kosten fr die Aufnahme eines Kredits, mit dem die Bei- 
tr智e zur Erlangung einer Rentenanwartschaft finanziert 
werden, aus der sp批er wiederkehrende Bezuge fli叩en 
sollen, sind deshalb in vollem Umfang (hierzu ausfhrlich 
BFHE 163, 376, BStB1 II 1991, 398) als vorab entstandene 
Werbungskosten (BFHE 134, 124, BStB1 II 1982, 41）めzieh- 
bar. 

3. Der Kl如er hat das Darlehen aIlerdings「 nicht zum Zweck 
aufgenommen, die infolge des sog. Rentensplittings ver-- 
minderten eigenen Rentenanwartschaften durch 加ffl-- 
lungszahlungen （§1304 a Abs. 6 der Reichsversicherungs- 
ordnung 一RVO--，§.83 a Abs. 6 des Angestelltenversiche- 
rungsgesetzes一AVG 一）an einen Rentenversicherungstra- 
ger aus Anl叩 des o ffentlich-rechtlichen Versorgungsaus- 
gleichs wieder aufzustocken. Dennoch hat der Klager die 
Darlehensvaluta, mit der er die Zahlung eines Ausgleichs- 
betr昭es im Rahen des Versorgungsausgleichs auf der 
Rechtsgrundl昭e des§1587 o BGB finanガert hat, zur 
Erガelung 一 spaterer 一 Einknfte aus wiederkehrenden 
BezUgen i. 5. des§22 Nr. 1 EStG verwendet. Die Schuld- 
zinsen sind deshalb als Werbungskosten bei diesen Ein- 
kUnften めziehb紅 
a) Die verm軸ensrechtliche Auseinandersetzung geschiede- 
ner Ehegatten im Falle der Zugewinngemeinschaft beruht 
auf dem rechtlichen Grundgedanken, daB die wahrend der 
Ehe erworbenen Verm6genswerte (einschlieBlich der Ver- 
sorgungsanwartschaften) unめhangig davon, welchem Ehe- 
gatten sie als Ei即ntumer (Rechtsinhaber) zuzurechnen 
sind, wirtschaftlich beiden Ehegatten gehoren und bei 
Beendigung des Guterstandes wertm郎ig aufgeteilt werden 
mtissen (Senatsurteil vom 7. 2. 1990 X R 204/87, BFH/NV 
1990, 762; vgl. BFH-Urteil vom 21. 10. 1983 VI R 198/79, 

BFHE 139, 524, BStB1 II 1984, 106). Auch fr den Aus- 
gleich von wahrend der Ehe erworbenen Versorgungsan- 
wartschaften gilt das auf dem Zugewinnausgleichsgedanken 
beruhende Prinzip, d郎 derjenige Ehegatte, der in dieser 
Zeit die werth0heren Versorgungsrechte angesammelt hat, 
die Halfte des Wertunterschiedes an den anderen Ehegatten 
auskehren muB (z. B. Palandt/Diederichsen, BGB, 
51. Aufl. 1992, Einfhrung vor§1587, Rdnr. 4). Wahrend 
beim Zugewinnausglei山nach§1378 BGB dem Ausgleichs- 
be年chtigten jedoch nur ein schuldrechtlicher Anspruch auf 
Ausgleich des Zugewinns gewahrt wird, sind fr die Durch- 
鐘hrung des Versorgungsausgleichs verschiedene Gestal- 
tungsformen vorgesehen. Das Gesetz raumt der gegen- 
standlichen 毛ilung der 恥ntenanwartschaften (sog. Ren- 
tensplitting) den Vorrang ein (vgl.§1587 b Abs. 1 BGB und 
§1 Abs. 2 VAHRG vom 21. 2. 1983, BGB1 1 1983, 105). Weil 
eine Realteilung aus Rechtsgrtinden nicht in allen Fallen 
m6glich ist (z. B. bei Beamtenpensionen 一 vgl.§1587 b 
Abs. 2 BGB 一）oder weil eine dingliche Teilung der Versor- 
gungsanrechte fr den Scheidungsfall eines Versorgungs-- 
nehmers nicht vorgesehen ist (vgl.§1 Abs. 3 VAHRG), 
muBte fr diese Flle eine andere Form des Versdrgungsaus- 
gleichs gefunden werden. Der als Quasi-Splitting bezeich-- 
nete Versorgungsausgleich（§1587 b Abs. 2 BGB;§1 Abs. 3 
VAGRG) besteht darin, d叩 fr den ausgleichsberechtigten 
Ehegatten in H6he des 加sgleichsbetr昭es Rentenanwart-- 
schaften in einer gesetzlichen Rentenversicherung begrtin- 
det werden. In gleichem Umfang wird die Beamtenpension 
oder der vergleichbare Versorgungstitel des ausgleichsver- 
pflichteten Ehegatten gektirzt (z. B.§57 BeamtVG). In 
beiden Fllen (Rentensplitting und Quasi-Splitting) hat der 
Ausgleichsverp伍chtete die M昭lichkeit, die Minderung 
seiner Rentenanwartschaften ganz oder teilweise durch Ent- 
richtung von Beitr犯en auszugleichen (vgl. z. B.§1304 a 
Abs. 6 RVO;§83 aAbs.6 AVG,§96 a Abs. 6 des Reichs- 
knappschaftsgesetzes). 

b) Die Ehegatten 肋nnen 一wie im Streitfall 一 im Zusam- 
menhang mit der Scheidung nach§1587 o BGB auch eine 
Vereinbarungti ber den Ausgleich von Anwartschaften oder 
Anrechten auf eine Verso稽ung wegen Alters oder Berufs- 
oder Erwerbsunfhigkeit schlieBen. Dabei 姉nnen die Ehe- 
gatten vereinbaren, daB der Ausgleichsverp伍chtete seine 
Versorgungsanwartschaften beh組t, sich jedoch zur Zahlung 
von Beitr如en verpflichtet, die 簸 den Ausgleichsberechtig- 
ten eine dem Anspruch auf Wertausgleich ve堪leichbare 
Verso堪ung er6ffnen (zum zulあsigen Inhalt von Versor- 
gungsausgleichsvereinbarungen vgl. z. B．ルルndt/Diede- 
richsen, a. a. 0.,§1587 o, Rdnr. 11). 

c) Fur die Beurteilung des wirtschaftlichen Zusammen- 
hangs der Schuldaufnahme kann es keinen Unterschied 
machen, ob der Ausgleichverpflichtete die Minderung 
seiner Rentenanwartschaften durch o ffentlich-rechtlichen 
Versorgungsausgleich (Rentensplitting 一 §1587 b Abs. 1 
BG罵 bzw.§1 Abs. 2 VSHRG 一 oder Quasi-Splitting 一 
§15幻 b Abs.2 BGB, bzw.§1 Abs. 3 VAHRG 一） zum 
Anl叩nimmt, diese durch Beitr昭szahlungen wieder auたu- 
fllen oder durch entsprechende ムhlungen an den Aus- 
gleichsberechtigten abzuwenden. 

Wie vorstehend unter a) ausgefhrt, hat nach der gesetz- 
lichen Grundregel des§15幻 b Abs. 1 BGB bzw.§1 Abs. 2 
VAHRG der Ausgleichsberechtigte nicht lediglich An- 
spruch auf schuldrechtlichen Wertausgleich, sondern wird 
im Umfang des Ausglei山sanspruchs dinglich an den 
Rentenanwartschaften des Ausgleichsverpflichteten betei- 
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ligt. Setzen sich Eheleute wie im Streitfall nach§1587 o 
BOB in der Weise auseinander, d叩 der Ausgleichsver- 
pflic血ete den gesetzlichen Anspruch auf U bertr昭u昭 von 
Rentenariwrtschaften durch einen deren Wert entspre- 
chende Zahlung abwendet, so t凱igt er mithin Aufwendun- 
gen, um einen wirtschaftlich dem anderen Ehegatten ge- 
h6renden Vermogensgegenstand zu erwerben. Dies ist eine 
Anschaffung im steuerrechtlichen Sinne (Urteil des erken- 
nenden Senats in BFH(NV 1990, 762). 

d) Der erkennende Senat weicht nicht vom Urteil des 
Ix. Senats vom 8. 12. 1992 IX R 68/89 (BFHE 170, 134, 
BStB1 II 1993, 434 in diesem Heft 5. 66) ab. Darin hat der 
Ix. Senat unter ausdrticklicher Aufgabe seiner bisherigen 
Rechtsauffassung (Urteil vom 24. 1. 1989 以 R 111/84, 
BFHE 156, 131, BStB1 II 1989, 70の entschieden, ein wirt- 
schaftlicher Zusammenhang von Aufwendungen des ge- 
schiedenen Ehegatten aufgrund einer Vereinbarung 加er 
den Zugewinnausgleich zu Vermietungseinknften lasse 
sich nicht damit begrUnden, d叩 die Ausgleichsverpflich- 
tu肥 auf den Wert von Grundvermogen zurtickzufhren 
sei, das dem Ausgleichsverpflichteten geh6re und ihm zur 
Einkunftserzielung diene. Die Entscheidung beruht auf der 
Uberlegu昭，bei der Ermittlu昭 vonU berschuBeinkunften 
sei zwischen der Sphare der Einkunftserzielung durch 
Uberlassung zur Nutzung und der nichtsteuerbaren Ver- 
mogensspnare zu unterscneiclen. xegeiungen uoer aen Lu- 
gewinnausgleich betreffen nur das Verm0gen, nicht 加er die 
Einkunftserzielung der Eheleute, weil§1378 BGB nur 
einen schuidrechtlichen Anspruch auf Ausgleich des Zuge- 
winns ge畦hrt, der die Zuordnung des Eigentums unbe- 
rtihrt laBt. 

Insoweit unterscheiden sich jedoch die zivilrechtlichen 
Regelungen des Zugewinnausgleichs und des Versorgungs-- 
ausgleichs; Bei letzterem wird der Ausgleichsberechtigte 
nach der gesetzlichen Grundentscheidung (,,Rentensplit- 
ting" = Realteilung) in H6he des Ausgleichsanspruchs 
dinglich an der Rentenanwartschaft beteiligt. Fur das 
,Quasi-Splitting" giltinsoweit nichts anderes, denn auch in 
den F組len, in denen aus Rechtsgrtinden die Realteilung von 
Rentenanwartschaften des Ausgleichsverpflichteten nicht 
moglich ist, werden dessen Versorgungsbezge in dem 
Umfang gekUrzt, in dem das Familiengericht eine eigene 
Rentenanwartschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung 
begrundet (vgl. z. B. Palandt/Diederichsen, a. a. 0., 
§1587 b Anm. 3 d m. w. N.). 

Anders als beim Zugewinnausgleich, der die rechtliche und 
wirtschaftliche Zuordnung an den wahrend der Ehe erwor- 
benen Wirtschaftsgutern nicht beruhrt und lediglich einen 
schuldrechtlichen Anspruch auf Wertausgleich gewahrt, 
werden beim Versorgungsausgleich die Versorgungsanwart- 
schaften rechtlich geteilt. Fr eine abweichende Auseinan- 
dersetzung bedarf es hiernach einer besonderen, nur unter 
den Voraussetzungen des§1587 o BGB zulassigen schuld- 
rechtlichen Vereinbarung. 

e) Diesen unterschiedlichen zivilrechtlichen G昭ebenheiten 
ist auch bei der steuerrechtlichen Wertung Rechnung zu tra- 
gen. Vergleichbar unterschiedliche zivilrechtliche Gegeben- 
heiten berticksichtigt die Rechtsprechung bei Zahlungen im 
Zusammenhang mit der Erbauseinandersetzung. W狙rend 
die Erfllung von Erbfallschulden nicht als Anschaffungs- 
oder Ve慮uBerungsvorgang beurteilt werden kann (z. B. 
BFH-Urteile vom 14. 4. 1992 VIII R 6/87, BFHE 169, 511, 
BStB1 II 1993, 275; vom 17. 10. 1991 IV R 97/89, BFHE 166, 

149, BStB1 II 1992, 392;'vom 28. 4. 1992 IX R 178/88, 
BFH/NV 1992, 658), weil sie die bereits durch den Erbfall 
verursachte Zuordnung des rechtlichen und wirtschaft- 
lichen Eigentums an den Nachl叩gegenstanden nicht be- 
rtihrt, fhren Abfindungszahlungen eines Erben im Rah-- 
men der Erbauseinandersetzung grunds凱zlich zu Anschaf- 
fungskosten beim Leistenden (BeschluB des GroBen Senats 
des BFH vom 5. 7. 1990, GrS 2/89, BFH 161, 332, BStB1 II 
1990, 837【＝ MittBayNot 1990, 368] ). Diese Entscheidung 
beruht auf der Erwagung, d叩die Miterben Miteigenttimer 
des Nachlasses sind und demzufolge bei der Erbausein-- 
andersetzung Verm6genswerteti bertragen und erworben 
werden. 

Eine Vereinbarung nach§1587 o BGB, wonach der Aus- 
gleichsberechtigte gegen eine dem Ausgleichsanspruch ent-- 
sprechende Abfindungszahlung auf eine gegenstandliche 
Teilung der Rentenanwartschaft verzichtet, ist in steuer- 
rechtlicher Hinsicht der Vereinbarung unter Miterben ver- 
gleichbar, denn auch hier verzichtet der Ausgleichsberech- 
tigte auf eine ihm nach der gesetzlichen Regelung rechtlich 
zustehende unmittelbare Beteiligung an den Rentenanwart-- 
schaften; die Ausgleichszahlung ist dafr zu erbringen, daB 
der Verpflichtete diesen Teil behalten darf. Die Abfindungs- 
zahlung stellt deshalb beim verzichtenden Ehegatten ein 
einem Ver加Berungserl6s gleichkommendes Entgelt, beim 
Leistenden Anschaffungskosten fr die ihm dadurch ver- 
bleibenden 恥ntenanwartschaften dar. Zinsen und Kredit- 
kosten fr einen Kredit zur Finanzierung der nach§1587 o 
BGB vereinbarten Ausgleichszahlung sind danach grund- 
5凱zlich als vorab entstandene 眠もrbungskosten bei den son- 
stigen Einktinften i. 5. des§22 Nr. 1 EStG abziehbar. 

0 Allerdings er6ffnet fr die Modalit凱 des Versorgungs-- 
ausgleichs§1587 o BGB den Ehegatten einen weiten Ge-- 
staltungsspielraum. Abgesehen von der Einsch臣nkung des 
Abs. 1 Satz 2 dieser Vorschrift (vgl. hierzu BeschluB des 
BGH vom 7. 10. 1987 IV b ZB 4/87, FamRZ 1988, 153 
m. w. N.) kann der Anspruch auf Wertausgleich nicht nur in 
einer im Recht des Versorgungsausgleichs vorgesehenen 
加sgleichs拓rm bestehen. Als Gegenleistu昭 kommen alle 
Arten von Vermogenswerten in Betracht. Im Rahmen der 
vom Familiengericht bei der Genehmigung der Versor- 
gungsausgleichsvereinbarung zu treffenden Prufung der 
Angemessenheit 肋nnen auch vorteilhafte oder nachteilige 
Vereinbarungen ti ber Unterhalt oder Zugewinnausgleich 
einbezogen werden mit der Folge, d叩 durch eine Aus- 
gleichsvereinbarung dem anspruchsberechtigten Ehegatten 
ein Anspruch einger如mt wird, der h6her ist als der gesetz- 
liche Wertausgleich (vgl. z. B. Palandt/Diederichsen, a. a. 0., 
§1587 o Rdnr. 2; MUnchener Kommentar/Strobel, 2. Aufl. 
1989,§1587 o Rdnr. 10 ff.；丑ahne in Handbuch des Schei- 
du昭srechts, 2. Aufl. 1989, Rdnr. 289 ff., 296; BGH-Be- 
schluB vom 4. 2. 1987 IV, b ZB 106/85, NJW 1987, 1768 

「一 MittBayNot 1987, 147J m. w. N.). 

Auch dann steht dem Abzug 血cht das Aufteilungs- und 
Abzugsverbot nach§12ト：. 1 Satz 2 EStG entgegen. Eine 
Ausnahme vom Aufteilungs- und Abzugsverbot kann dann 
zu machen sein, wenn anhand objektiver Merkmale und 
Unterlagen eine zutreffende und leicht nachprtifbare 丑en- 
nung m6glich ist (BFHE 156, 131, BStB1 II 1989, 706). 
Nach§1587 o BGB bedarf die Versorgungsausgleichsver- 
einbarung der Genehmigung durch das 恥miliengericht. 
Dieses hat die Eignung und Angemessenheit der von den 
Ehegatten getroffenen Ersatzlosung zu prtifen （§1587 o 
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Abs. 2 Satz 3 BGB). Zwar soll die Genehmigung nur bei 
,offensichtlicher Nichteignung versagt werden; damit soll 

einerseits den Ehegatten ein weiter Spielraum eingeraumt 
und andererseits das Gericht davon entbunden werden, 
einen bis ins Detail gehenden Vergleich zwischen vereinbar- 
ten und gesetzlich vorgesehenen Leistungen vorzunehmen 

（昭1. BTDrs. 7/4361 5. 49). Die Beurteilung der Angemes- 
senheit kann jedoch nicht ohne Hilfe des Versorgungstra- 
gers erfolgen, so daB regelm郡ig geeignete Unterlagen 
dafr vorliegen, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe die 
Schuld zum Ausgleich von wirtschaftlich dem Berechtigten 
geh6renden Versorgungsausgleichsanspr配hen aufgenom- 
men worden ist. ' 

4. Das FG ist von anderen Grundsatzen ausgegangen. das 
Urteil war deshalb aufzuheben. Die Sache ist nicht spruch- 
reif. 

a) Die Erzielung von Eink血ften als nach naherer MaBgabe 
des§2 Abs. 1 und 2 EStG steuerbarer Tatbestand setzt die 
Absicht voraus, einen Gewinn oder einen Einnahmen加er- 
schun zu erzielen. Fur das Vorliegen dieser Absicht wird 
darauf めgestellt, ob nach den objektiven Verh組tnissen auf 
Dauer gesehen mit einem positiven Ergebnis zu rechnen ist 
(BFH-BeschluB vom 25. 6. 1984, GrS 4/82, BFHE 141, 405, 
BStBI II 1984, 751, unter C.IV.2.a, 3.). Ertrage und Aus- 
gaben bleiben deshalb auBer Ansatz, wenn eine Vermogens- 
lage wegen eines dauerha丘en MiBverhaltnisses von Ertrag 
und 一wie beispielsweise hier 一Finanzierungskosten nicht 
geeignet ist, auf Dauer positive Einkunfte zu erzielen（昭1. 
一 zu Schuldzinsen bei 日nkunften aus 丘ibrenten nach 
§22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG一Urteil des erkennenden 
Senats in BFHE 163, 376, BStBI II 1991, 398). Der Abzug 
als vorab entstandene Werbungskosten kommt im Streitfall 
deshalb nur in Betracht, wenn die spater er五elbaren Ein- 
nahmen aus wiederkehrenden Leistungen, soweit sie auf die 
der Ehefrau zustehenden Rentenanwartschaften entfallen, 
die Finanzierungskosten bersteigen. 

b) ・、－ 

32. EStG§9 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 Nr. 1 (Schuldz加sen 
fr Darlehen zur Abgeltung dお Zugewinna破柳eichs) 

1. Der Eigenthmer eines MietwohngrundstUcks kann 
Schuldzinsen fr ein Darlehen, das er zur ErfUllung 
seiner auf dem Wert des Grundsthcks beruhenden Ver- 
・pflichtung zum Zugewinnausgleich aufgenommen hat, 

mangels eines -wirtschafifichen Zusammenhangs 面t 
seiner Einkhnfteerzielung nicht 組s Wもrbungskosten 
bei seinen Einkhnften aus Vermietung und Verpachtung 
abziehen (Anschlu6 an BFH-Urteil vom 8. 12. 1992 
Ix R 68/89, BFHE 170, 134, BStBI II 1993, 434). 

2. Ein solcher wi吐schaftlicher Zusammenhang der 
Schuldzinsen besteht auch dann nicht, wenn im Falle 
der Nichterfllung der Schuld ein Vollstreckungszugriff 
des geschiedenen Ehe部tten auf das 皿etwohngrund- 
stUck gedroht h註tte. 

BFH, Urteil vom 11. 5. 1993 一 Ix R 25/89 一 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgl. hierzu auch die Entscheidung des BFH in diesem Heft 
5. 66. 

Beurkundungs- und Notarrecht 

33. AktG 1965 §§121 Abs.4, 130 Abs. 1; ZPO §415 
(Beweiskr 勇 einer notariellen 戸庇derschr勇keineL勿n伽h- 
tigung der Hauptversammlung zur Bestimmung d旨 Orts 
鹿r ndchsten Hauptversamm色ng) 

a) Zur Frage der formellen Beweiswirkung der h ber eine 
Hauptversammlung aufgenommenen notariellen Nie- 
derschrift. 

b) Ein die Satzung einer AG 如dernder Hauptversamm- 
lungsbeschlu6, nach dem die Hauptversammlung er- 
m豆chtigt wird, den Ort fhr 山e Durchfhhrung der n註ch- 
sten Hauptversammlung mit der erforderlichen Mehr- 
heit zu bestimmen, verst66t gegen Inhalt und Zweck des 
§121 Abs. 4 AktG und kann daher nach§243 Abs. 1 
AktG an郎fochten werden・ 

BGH, Urteil vom 8. 11. 1993 一 II ZR 26/93--,mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

A婚 dem Tatbestand: 

Die Hauptversamm'ung der Beklagten, einer in L. ansassigen 
Aktiengesellschaft, faBte am 26. 6. 1991 zu Punkt 5 a) der 血ges- 
ordnung folgenden BeschluB: 

,, Die Hauptversammlung findet an dem Ort statt, den die 頂1- 
nehmer 1 der vorausgegangenen Hauptversammlung fr die 
Abhaltung der folgenden Hauptversammlung mit der erforder- 
lichen Mehrheit bestimmt haben." 

Der Klager, Aktionar der Beklagten, hat die Feststellung der Nich- 
tigkeit dieses Beschlusses, hilfsweise im Wege der Anfechtungs- 
klage seine Nichtigerklarung angestrebt. Zu dem Antrag auf Nich- 
tigerklarung haben die Par肥ien unter anderem darber gestritten, 
ob der Klager gegi den Beschl叩 in der Hauptversammlung 
Widerspruch zu notariellem Protokoll erklart hat. 

Das Landgericht hat der Nichtigkeitsklage stattgegeben. Das Beru- 
fungsgericht hat die Nichtigkeitsklage abgewiesen, den BeschluB 
aber auf die Anfechtungskla即 fr nichtig erklart und die Kosten 
der Berufungsinstanz zu 1/s dem Klager und zu 4/5 der Beklagten 
auferlegt Mit ihrer 一 zugelassenen 一 Revision erstrebt die Be- 
klagte die Abweisung der Anfechtungsklage. Der Klager m6chte 
mit seiner AnschluBrevision erreichen, daB der Beklagten die 
gesamten Kosten des Berufu昭sverfahrens auferlegt werden. 

und AnschluBrevision sind nicht begrtindet. 

1. Revision der Beklagten: 

1. Die Revision ist der Ansicht, die Berufung des Klagers 
hめe als unzulassig verworfen werden mUssen, weil in der 
Berufungsschrift als gesetzlicher Vertreter der BekI昭ten 
lediglich der Vorstand aufgefhrt worden und die Beklagte 
daher im 助hmen der Nichtigkeits- und Anfechtungsklage 
in der Berufungsinstanz nicht nach den gesetzlichen Vor- 
schriften vertreten gewesen sei. Diese 助ge ist unbegrUndet. 
(Wird ausgefhrt.) 

2. Die Revision ist ferner der Ansicht, das Berufungsgericht 
sei rechtsfehlerhaft zu dem Ergebnis gelangt, daB der Kla- 
ger gegen den angefochtenen HauptversammlungsbeschluB 
Widerspruch zu notariellem Protokoll erklart hat. 

a) Sie meint, die von dem Berufungsgericht getroffene Fest- 
stellung trage materiell-rechtlich die Bejahung der Anfech- 
tungsbefugnis des Klagers nach§245 Nr. 1 AktG nicht. 
Dazu reiche es nicht aus, wie das Berufungsgericht ausge- 
fhrt habe, daB der Klager gegen den zu Punkt 5 der 血ges- 
ordnung gefaBten HauptversammlungsbeschluB .B Wider- 

Aus den 

Revision 
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spruch eingelegt habe. Vielmehr musse der Widerspruch 
gegenめer dem Notar derart erkl証t werden, d叩 dieser 
ihn als solchen erkennen 如nne und so auffassen mUsse, 
d叩 nach dem Willen des Aktion加5 die Erklarung in die 
Nieders山rift aufzunehmen ist. 

Entgegen der Ansicht der Fにvision er加llen die von dem 
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen die Vorausset-- 
zungen nach§245 Nr 1 AktG. Nach dieser Vorschrift ist 
jeder in der Hauptversammlung erschienene Aktionar zur 
Anfechtung befugt, wenn er gegen den BeschluB Wider- 
叩ruch zur 入たdersch厘ft erk厳rt hat. 

Die Widerspruchserklarung setzt nicht voraus, d叩 der 
Aktionar ein Verlangen nach Protokollierung ausdrucklich 
ausspricht (11町陀r, in Gぴ1er/臣非rmehl/ 旦北hardtノKrojガ 
AktG, 1984,§245 P.jinr.35；丑勿弛ち AktG, 1993,§245 
Rdnr. 15). Es genUgt vielmehr, wenn aus dem Verhalten des 
Aktionars deutlich wird, d論 er die Protokollierung der 1訊－ 
sache wUnscht, er habe rechtliche Bedenken gegen den 
BeschluB angemeldet. Er muB sich demnach so verhalten, 
d鴎 der das Protokoll aufnehmende Notar die Erklarung 
eines Widerspruchs zur Niederschrift erkennen kann 
田斑ル in Gぴler/圧加rmehl/Ei北hardt/K,毒ガ a. a. 0.; 
丑旬先ち AktG a. a. 0.；幼liner in KK z. AktG, 1985,§245 
Rdnr. 35; Schilling in GroBKomm. z. AktG, 3. Aufl.§245 
Anm. 8). Von dieser Voraussetzung geht das Berufungs- 
gericht aus. Es legt seinen Ausfhrungen als Ausgangs- 
punkt die Vorschrift des§245 Nr. 1 AktG zugrunde. Es 
spricht ausdrcklich an mehreren Stellen von der Einlegung 
eines Widerspruchs. Durch die Wahl des Y而rtes, einlegen" 
kommt hinreichend deutlich zum Ausdruck, daB der 
Widerspruch an denjenigen gerichtet wird, der fr seine 
Entgegennahme zust如dig ist. Das ist nach§245 Nr. 1 
AktG der mit der Erstellung der Niederschrift beauftragte 
Notar. An anderen Stellen der EntscheidungsgrUnde wird 
die,, Einlegung" des Widerspruchs ausdrUcklich mit dem 
Hauptversammlungsprotokoll in Verbindung gebracht 
(,,Protokollvermerk' '-BU 18;, ;Fehleintragungen",,, Einzel- 
bI凱ter",,, Notizen"-BU 19;,, Protokoll"-BU 20;,, Protokol- 
lierungsversehen" und,, nicht als Widerspruch ... protO- 
kolliert"-BU 8;,, Protokoll"-BU 9), einmal wird ausdruck- 
lich von,, zugerufenem Widerspruch'‘のU 8) gesprochen・ 
Unter BerUcksichtigung dieser gesamten Umstande ist die 
助ge der Revision, das Berufungsgericht habe seine Fest- 
stellungen rechtlich nicht daran ausgerichtet, daB der 
Widerspruch zur Niederschrift erkl密t werden mUsse, nicht 
berechtigt. 

b) Die Revision ist ferner der Ansicht, das Berufungsgericht 
habe die von der Beklagten angeregte Vernehmung der Auf- 
sichtsratsmitglieder Dr. D. und Dr. zu der Frage, ob der 
Widerspruch gegen den BeschluB 曲er das Verfahren der 
,en-bloe'-Abstimmung oderu ber den 五gesordnungspunkt 
selbst zur Niederschrift erklart worden sei, nicht 面t der 
Begr如dung ablehnen dUrfen, eine Vernehm皿g komme im 
Hinblick auf das E昭ebnis der Beweisaufnahme, zu dem die 
Vernehmung der von den Parteien benannten たugen ge- 
fhrt habe, nicht in Betracht．氏nn damit habe das Beru- 
fungsgericht die 脆rmutungswirkung des nach§130 AktG 
au地enommenen Protokolls fr die Richtigkeit des von dem 
Notar Dr. Sch. beurkundeten Vorgangs verkannt, der Kla- 
ger habe Widerspruch gegen den Beschl叩Uber das Verfah- 
ren der,, en-bloc"-Abstimmung erhoben, hingegen sei ein 
Widerspruch gegen den BeschluBめer den Tagesordnungs- 
punkt selbst nicht erhoben worden. A叩h diese 助ge kann 
keinen Erfolg haben. 

Die von einem Notar nach§130 Abs: 1 AktG au塩enom- 
mene Niederschrift begrundet allerdin部， wovon die Revi- 
sion zutreffend ausgeht,. als 6 ffentlic庇 Urkunde im Sinne 
des§415 Abs. 1 ZPO vollen Beweis dafUr, daB die in ihr 
beurkundeten Erklarungen wie nied昭elegt und nicht 
anders abgegeben worden sind (0LG Hamburg, AG 1971, 
403, 405; L之khardt in Gぴler/圧加rmeh1/ 之khardt/K旭pが 
AktG, 1973/74,§130 Rdnr. 9；丑勿弛ち AktG a. a. 0.§130 
Rdnr. 1; Barz in GroBKomm. z. AktG a. a. 0.§130 
Anm. 19). F血 den vorliegenden F司1 he協t das, die von dem 
Notar Dr. Sch. aufgenommene Niederschrift begrundet 
vollen Beweis dafr, daB der Klager, wie in der Urkunde 
vermerkt, Widerspruch g昭en den BeschluB der Hauptver- 
sammlung zur Niederschrift erkl批t hat, mit dem 曲er das 
Abstimmungsverfahren zu Punkt 5 der Tagesordnung ent-- 
schieden worden ist, nicht aber gegen den BeschluB, dessen 
Abstimmungsgegenstand der Inhalt des 亜gesordnungs- 
punkts 5 war. Davon geht ersichtlich auch das Berufungs- 
gericht aus. (J4互rd au昭ej乞hrt.) 

Nach§415 Abs. 2 ZPO ist der Beweis, d叩 ein Vorgang 
unrichtig beurkundet worden ist, zulassig. Das Berufungs-- 
gericht ist unter eingehender WUrdigung der teilweise ein- 
ander widersprechenden たugenaussagen sowie bestimm- 
ter, nach dem Vortrag der Parteien unstreitiger Umstande 
zu dem Ergebnis gelangt, daB der. Klager die Unrichtigkeit 
der Beurkundung des umstrittenen Vorgangs bewiesen hat. 
Unter diesen Ums懐nden bestand fr die Anordnung einer 
脆rnehmung der Aufsichtsratsmitglieder Dr. D. und Dr. 
nach§448 ZPO kein Raum. Eine solche ist nur dann zulas- 
sig und geboten, wenn die Beweisaufnahme nach Aussch6p- 
fung aller Beweis面ttel nur eine gewisse Wahrscheinlichkeit 
fr die Richtigkeit der umstrittenen Behauptung erbracht 
hat und das Gericht durch die Parteivernehmung die Aus- 
r如mung seiner restlichen.Zweifel erwartet (BGH, Urt. v. 
20. 5. 1987 一 IV a ZR 36/86, BGHR ZPO§448 一Ermes- 
・sensgrenzen 2; Urt. v. 9. 3. 1990 一 V ZR 244/88, BGHR 
zP0§448 一 Ermessens四nzen 4「＝ MittB習Not 1990, 
234=DNotZ 1991, 374]；幼麗ガGregeち zP0, 18. Aufl., 
§448 Rdnr. 4, 4 a; MUnchKomm/Schreiber, ZPO, 1992, 
§448 Rdnr. 3; Thomas/Pu女0, ZPO, 18. Aufl.,§448 Rdnr. 2; 
BaumbachノLauterbachノ石勿だmann, ZPO, 51. Aufl.,§448 
Rdnr. 2, 7). Diese Voraussetzungen liegen nach dem Ergeb- 
nis der von dem Berufungsgericht vorgenommenen Beweis- 
wUrdigung nicht vor. . . . 

3. Die F厨ision halt die angefochtene Regelung in der 
Satzung der Beklagten im Gegensatz zu dem Berufungs- 
gericht fr zulassig. ber den Ort der Hauptversammlung 
entscheide die Satzung, letztlich also die Hauptversamm- 
lung nach ihrem freien, nur durch das WillkUr- und Mi- 
brauchsverbot besch慮nkten Ermessen. Dann mUsse die 
Hauptversammlung aber auch befugt sein, sich das Recht, 
den Ort der 脆rsammlung zu bestimmen, in der Satzung 
vorzubehalten und die Bestimmung jeweils durch BeschluB 
vorzunehmen. Unabh註ngig davon sei die Frage zu beant-- 
worten, ob der BeschluB，面t dem der Hauptversammlungs- 
ort bestimmt werde, recht叩idrig sei und daher angefochten 
werden 姉nne. In diesem Fall stUnde den Aktion批en hin- 
reichend Zeit zur 脆rftigung, die RechtmaBigkeit dieser 
Bestimmung im Wege der Anfechtungskl昭e U berprUfen 
zu lassen. Diesen Ausfhrungen vermag der Senat nicht 
zu folgen. 

§121 Abs. 4 AktG bestimmt, d叩 die Hauptversammlung 
am Sitz der Gesellschaft durc塊efhrt werden soll oder, 
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wenn die Aktien der Gesellschaft an einer deutschen B6rse 
zum amtlichen Handel zugelassen sind, auch am Sitz der 
B6rse stattfinden kann, soweit die Satzung nichts anderes 
bestimmt. 
Soweit die gesetzliche Vorschrift eine anderweitige Rege- 
lung in der Satzung zulaBt, kann ihrem W可tlaut allerdings 
nicht entnommen werden, wie diese Regelung zu gestalten 
ist. Danach ware es nicht nur zulassig, einen Versamm- 
lungsort in die Satzung aufzunehmen oder von vornherein 
mehrere Orte zu bestimmen, aus denen ein zu bestimmen- 
des Organ frei oder nach Vorgabe bestimmter Kriterien den 
jeweils in Betracht kommenden Versammlungsort auszu- 
w狙len befugt ist, sondern es k6nnte auch eine Regelung 
getroffen werden, nach der die Festlegung des Ortes, an 
dem die Hauptversammlung stattfinden soll, fr den jewei- 
ligen Fall dem Vorstand als Einberufungsorgan, dem Auf- 
sichtsrat oder der Hauptversammlung 如erlassen wird (zur 
Interpretation des Wortlautes der Vorschrift vgl. J4毛rner 
in GroBKomm. z. AktG, 4. Aufl.,§121 Rdnr. 45 ff.; Barz 

.in GroBKomm. z. AktG a. a. 0.,§121 Anm. 15; Schmidt 
in GroBKomm. z. AktG, 1939§105 Anm. 10; Schmidt/ 
Mりer-加ndrut in GroBKomm. z. AktG, 2. Aufl.,§105 
Anm.1O; A妨hring/Schwar女ノRowedたガ万raberlandt, Die 
Aktiengesellschaft und ihre Satzung, 1966, 5. 179). Dement- 
sprechend ist auch vereinzelt die Ansicht vertreten worden, 
die Satzung 肋nne dem Einberufenden die Bestimmung des 
Versammlungsortes U berlassen, weil darin nur die aus- 
drUcklich fr zulassig erklarte Ausschaltu昭 der gesetz- 
lichen Vorschrift liege (Godin/Wilhelmi,, AktG, 4. Aufl., 
§121 Anm. 10; A勿hrinWSchwaγ女， Satzungsgestaltung 
nach neuem Aktienrecht, 1938, 5. 114). Eine solche allein 
am Wortlaut orientierte Auslegung der Vorschrift laBt 
jedoch den mit ihr verfolgten Zweck unberucksichtigt. 
Ziel der Aufnahme dieser Regelung in das Aktiengesetz 
vom 30. 1. 1937 als§105 Abs. 3, die nahezu unverandert in 
das Aktiengesetz vom 6. 9. 1965 加ernommen worden ist, 
war es, den Streit dar如er zu beenden, ob die Hauptver- 
sammlung an jeden Ort in Deutschland einberufen werden 
konnte. Grundsatzlich sollte sie am Sitz der Gesellschaft 
stattfinden (Begrundung zum、 Gesetz 加er Aktiengesell- 
schaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien v. 
30. 1. 1937, Deutscher Reichsanzeiger und PreuBischer 
Staatsanzeiger,1937, Nr.28 5. 3). Dem lag die Absicht 
zugrunde, zum Schutz der Beteiligten, namentlich der 
Minderheitsaktiona嶋 solle eine willk山liche Auswahl des 
Versammlun部ortes unterbunden werden (LG Berlin, DJ 
1938, 234 f.；乏之んrdt in Gぴ1er,'圧加rmeh1, 欧kardt刀る0jガ 
a. a. 0.,§121 Rdnr. 39 f.).U berwiegend wird heute die 
Ansicht vertreten, dieser Schutzzweck werde dann nicht 
gefhrdet, wenn die Satzung einen anderen als den 'gesetz- 
lich. bestimmten Versammlungsort festlege, mehrere Orte 
auffUhre, unter denen das Einberufungsorgan auswahlen 
k6nne, oder wenn fr die Auswahl des Versammlungsortes 
lediglich eine regional begrenzte geographische Vo培abe 
gemacht werde (II観 r, AktG a. a. 0.,§121 Rdnr. 13；功11- 
ner in KK z. AktG a. a. 0.,§121 Rdnr.34；乏之んrdt in 
Gぴler/圧ルineh1/E 虎ard 刀し.op.)グ a. a. 0.,§121 Rdnr.40; 
Werner in GroBKomm. z. AktG 、 a. a. 0.,§121 Rdnr. 47; 
enger, unter Ablehnung der regional begrenzten geographi- 
schen Vorgabe 0W Munchen, HRR 1939, 1476; Baum- 
bachノHueck, AktG, 13. Aufl.,§121 Rdnr.9; Schi昭ei- 
bergeガQua％り叫杏ki, AktG, 3．細fi.,§105 Rdnr. 11; Mh- 
ring/Schwartzノ表owedder/石raberlandt a. a. 0., 5. 179; Diet- 
rich, JW 1937, 852, 855；助Zubilligung eines besch疏nkten 
Auswahlermessens unter mehreren aufgefhrten Orten an 

den Aufsichtsrat Barz in GroBKomm. z. AktG a. a. 0., 
§121 Anm. 15). 

Hingegen wird es mit dem Schutzzweck der gesetzlichen 
Vorschrift als nicht vereinbar angesehen, wenn in die Sat- 
zung eine Bestimmung aufgenommen wird, die Vorstand 
oder Aufsichtsrat das Recht ein血umt, den Versammlungs- 
ort nach. seinem Ermessen zu bestimmen (LG Berlin, DJ 
1938, 234, 235；圧功とろ AktG a・a・0.,§121 Rdnr. 13; 
乏之んrdt in Gぴler/圧加rmehl/石とんrdt刀p、oFガ a. a. 0., 
§121 Rdnr.40; J4毎ner in GroBKomm. z. AktG a. a. 0., 
§121 Rdnr.50；勿Ilner in KK z. AktG a. a. 0.,§121 
Rdnr. 34; Barz in GroBKomm. z. AktG a. a. 0.§121 
Anm. 15; Baumbachノ石鬼eck, AktG, 13.Aufl., §121 
Rdnr. 9; TeichmannノKoehleち AktG, 3. Mfl.,§105 Anm. 5; 
SchmidtノMりer-Landrut, AktG a. a. 0.,§105 Anm. 10; 
Schmidt in GroBKomm. z. AktG a. a. 0.,§105 Anm. 10; 
Schlegelberger/Quassowski, AktG a. a. 0.§105 Rdnr. 11; 
Dたtrich, JW 1937, 852, 855；月回big, DJ 1938, 235; Mh- 
rin書/Schwar女/Rowedde,ゾ石乞berlandt a. a. 0., 5. 179 f.). 

Der dem §121 Abs. 4 AktG zugrundeliegende Zweck, 
grunds批zlich den Sitz der Gesellschaft zum Hauptver- 
sammlungsort zu machen und eine abweichende Regelung 
nur unter den dargelegten erschwerten Voraussetzungen in 
der Satzung zuzulassen, steht auch einer Regelung ent- 
gegen, nach der die Auswahl des Hauptversammlungsortes 
der Bestimmung durch die Hauptversammlung mit der 
,erforderlichen" Mehrheit u berlassen werden soll. Dabei 
kann es dahingestellt bleiben, ob dieser BeschluB, wie die 
Beklagte meint，面t einfacher（§133 Abs. 1 AktG) oder, 
wofr eine hier nach objektiven Gesichtspunkten vorzuneh- 
mende Auslegung sprechen k6nnte, mit . der fr Satzungs- 
anderungen erforderlichen Mehrheit （§179 Abs. 2 AktG) 
zu fassen 畦re. Entscheidend fr die Gewahrung eines aus- 
reichenden Schutzes gegenw訂tiger und kUnftiger (Minder-- 
heits-)Aktionare ist, daB der Ort oder der geographische 
Raum, an bzw. in dem die Hauptversammlungen durchge- 
fhrt werden 肋nnen, in der Satzung verankert und damit 
gewahrleistet ist, daB von dieser Regelung nicht 一 und 
wenn, dann nur um den,Preis einer Satzungsanderung 一 
abgewichen wird. Das erh6ht die Rechtsbestandigkeit und 
bietet den Aktionaren daher ein weit h6heres MaB an 
Rechtssicherheit als das dann der Fall ist, wenn die Orts- 
bestimmung lediglich von einem 一 wenn auch mit qualifi- 
zierter Mehrheit zu fassenden 一 Hauptversammlungsbe- 
schluB abhangig gemacht wird. Zudem ist eine in die Sat- 
zung aufgenommene Regelung fr die Aktionare transpa- 
renter und leichter nachprUfbar als dann, wenn die Bestim- 
mung des n加hsten Hauptversammlungsortes lediglich in 
einen HauptversammlungsbeschluB aufgenommen wird, 
mag dieser auch in dem bei dem Registergericht nach§130 
Abs. 5 AktG einzureichenden Hauptversammlungsproto-- 
K011 entnaiten sein( im t 稽etnis etenso, aber ohne nahere 
Begrundung fr die BeschluBfassung mit einfacher M山r- 
heit 1]勿rfer, AktG a.,a. 0.,§121 Rdnr. 13). 

Die angegriffene Satzungsbestimmung widerspricht dem- 
nach dem Gesetz （§121, Abs. 4 AktG). Das Berufungs- 
gericht hat der Anfechtungsklage daher zu Recht statt- 
gegeben. Die Revision der Beklagten ist somit unbegrUndet. 

II. AnschluBrevision des Klagers 
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34. AktG§§23, 130; EGBGB Art. 11; BeurkG§17 (Unzu-- 
危町な舵lt von Hauptversammlungen im A如land) 

1. Die Satzungsbestimmung einer AG, wonach die Haupt- 
versammlung auch im Ausland stattfinden kann, ist 
unzulassig. 

2. Zur Frage der Anerkennung der 恥urkundung gesell- 
schaftsre山tlicher Akte durch ausl如dische Notare. 

(Leits 如der Schrjftleitung) 

Hanseatisches Oberlandesgericht, BeschluB vom 7. 5. 1993 
一 2 Wx 55/91 一 

Aus dem Tatbestand 

§1 der Satzung der beteiligten Aktiengesellschaft (im folgenden: 
Gesellschaft) bestimmt Hamburg als Sitz.§13 der Satzung lautete 
bisher: 

Die Hau巨versammlung wird durch den Vorstand ei山erufen. 
Sie findet in Hamburg statt . . . 

In der Hauptversammlung vom 8. 6. 1990, in der alle Inhaber von 
Aktien . . . vertreten waren, wurde einstim血g§13 der Satzung 
dahin neu gefa肌， daB 5. 2 lauten sollte: 

Sie kann sowohl in Hamburg als auch in ZUrich abgehalten 
werden. 

Die A nderung der Satzung wurde zur Eintigung im Handels- 
register angemeldet. Nachdem das Amtsgericht Bedenken ge如Bert 
hatte, legte die Gesellschaft eine notarielle Bescheinigung vor, 
wonach in der Haupt妃rsammlung das gesamte Gesellschafts-- 
kapital vertreten war, und trug vor, daB den Aktionaren durch die 
Ermoglichung von Hauptversammlungen in Zrich nichts Unzu-- 
mutbares aufgebUrdet werde. Das Amtsgericht 而es die Anmel-- 
dung der Gesellschaft mit der Begrundung zurUck, daBe s unzulas-- 
sig sei, als Ort der Hauptversammlung satzungsmaBig auch einen 
Ort im Ausland festzul昭en; die Abhaltung der Hauptversamm-- 
lung im Ausland hatte deren Protokollierung durch einen auslandi-- 
schen Notar zur Folg島 wo血t die Beachtung insbesondere von, 
§130 AktG nicht mehr gewhrleistet sei. Die Beschwerde der 
Gesellschaft wurde durch den angefochtenen BeschluB des Land- 
gerichts zurUckgewiesen: Der weiter herrschenden Meinung in der 
Literatur sei zu fol即n; wesentlich sei, daB die mit der Beurkun-- 
dungsaufgabe ve山undene Belehrungspflicht des Notars die Kennt- 
nis des deutschen Rechts voraussetze, um z. B. unzulassige Be-- 
schlusse zu verhindern. Durch eine Satzungsbestimmung, wie hier 
getroffen，肋nne den Aktion町en die 叱ilnahme an der Hauptver- 
sammlung auch unzulassig erschwert werden. … 

Aus den Grnnden: 

Die weitere Beschwerde ist zulあsig，めer nicht begr如det. 
Es ist aus RechtsgrUnden nicht zu beanstanden, d加 das 
Landgericht die Eintragung der in der Hauptversammlung 

\ vom 8. 6. 1990 beschlossenen Satzungsnderung im Han- 
delsregister abgelehnt hat. 

A. Eine Best血mung der Satzung einer Aktiengesellschaft, 
nach der Hauptversammlungen auch nach Zrich 一 also 
an einen Ort im Ausland 一einberufen werden konnen, ist 
gem.§23 Abs. 5 AktG unzulあsig. Nach 5. 2 dieser Vor- 
schrift sind erganzende Bestimmungen zuliLssig, wenn das 
Gesetz nicht eine abschlieBende Regelung enthalt. Dies 
trifft fr die behandelte Fr昭e zu: Aus den Vorschriften des 
AktG und dessen aus dem Zusammenhang des Gesetzes zu 
erschliessenden Sinn und Zweck (vgl. hierzu KK-K,可乙 
2. Aufl.,§23 Rdnr. 85; Barz in: GroBkomm z. AktG, 
3. Aufl.,§23 Anm. 8) entnimmt der Senat eine abschlie- 
B ende Regelung d止in, d加 die Abhaltung von Hauptver- 
sammlungen im Ausland nicht allgemein in der Satzung 
vorgesehen werden kann. Das gilt jedenfalls fr L加der 
auBerhalb der EG und insbesondere auch fr die Bestim- 
mung von Z血ich als Ort knftiger Hauptversammlungen. 
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1. Die den- Ort der Hauptversammlung regelnde Bestim- 
mung von§121 節s.4A虹G ergibt fr die Streitfr昭e nur, 
d叩 die Hauptversammlung, sind die Aktien der Gesell- 
schaft zum amtlichen Handel an einer deutschen B6rse 
zugelassen, an deren Sitz stattfinden kann, wahrend sie im 
ubrigen, vorbehaltlich einer anderen Satzungsbestimmung, 
am Sitz der Gesellschaft 曲zuhalten ist; das soll die Gesell- 
schafter vor willkurlicher Wahl des Versammlungsortes und 
daraus folgender Beeint血chtigung des Teilnahmerechts 
schtzen (BGH WPM 85, 567). Die allgemeine Zulassung 
der Einberufung der Hauptversammlung an einen Ort im 
Ausland kann auch unter den heutigen Reise- und Verkehrs- 
bedingungen, selbst bei Wahl einer gut erreichbaren schwei- 
zer GroBstadt, noch eine zus批zliche Ers血werung der 
Erreichbarkeit des Versammlungsortes bedeuten, wie sie 
nach wie vor mit dem GrenzUbertritt in verschiedener Hin- 
sicht verbunden ist. 

2. Entscheidend 血 die Auffassung des Senats ist die in 
§130 AktG 仙er die in der Hauptversammlung aufzuneh- 
mende notarielle Niederschrift getroffene Regelung, die 
Spezialvorschriften gegen加er dem BeurkG entMlt (vgl. 
§59 BeurkG; Semler in: MUnch.Hdb AktG,§40 Rdnr. 2; 
Wilhe伽i BB 87, 1331/1336). Nach diesen Bestimmungen, 
die zwingendes Recht sind (KK-Zllner,§130 Rdnr. 3), ist 
insbesondere die Beurkundung von Beschlussen und Mmn- 
derheitsverlangen in bestimmter \ たise vo稽eschrieben. 
Uber die in§130 AktG enthaltenen Vorschriften hinaus ist 
anerkannt, daB den Notar bei seiner Mitwirkung in der 
Hauptversammlung zwar wohl nicht 一 mangels Beurkun- 
dung von Willenserklarungen die Aufklarungs- und Beleh- 
rungspflicht gem.§17 BeurkG trifft 価危nn, Hdb AktR, 
4. Aufl., 5. 341;1之kロrdt, AktG,§130 Rdnr. 56), wohl aber 
eine Vielzぬ1 von Hinweis- und PrUfungspflivhten fr ein- 
zelne Situationen der Hauptversammlung (vgl．石fenn 
a. a. 0., 5. 341, 343; KK-2りlineち §130 Rdnr. 11 ff., 63 ff.; 
Barz in: GroBKomm. a. a. 0.,§130 Anm. 18; Wilhe伽i BB 
87, 1331 ff.; Schulte AG 85, 33 f.; 4互nkler NJW 72, 
981/987; 73, 222/224; einsclir如kend 0ぴ1erがkprmehl/ 
Eとkロrdt a. a. 0.,§130 Rdnr. 56). Insgesamt hat der Notar in 
der Hauptversammlung eine wichtige Funktion, in der er 
auch o ffentliche Interessen wahrt (vgl. RGZ 119, 229: Pro- 
tokoll der Hauptversammlung bei einer Aktiengesellschaft 
mit einem ein五gen Aktion批）. 

Die dem Notar zugewiesenen Aufgaben k6nnen bei Statt- 
finden der Hauptversammlung im Ausland regelmaBig 
nicht vollstandig erfllt werden. Deutschen Notaren ist 
eine Mitwirkung verschlossen, weil ihre T飢igkeit gem.§1 
BNotO die Ausubung eines0 ffentlichen Amts bedeutet, das 
auf das Inland beschr如kt ist (vgl. .sりboldが而rnig, 
BNotO, 5. Aufl.,§11 Rdnr. 5 f.)．丑ager einer dem Amt des 
Notars gem邪 den Bestimmungen der BNotO vergleich- 
baien Funktion im Ausland werden vor allem den vor- 
stehend genannten Hinweis- und PrUfungspflichten wegen 
des im allgemeinen anzunehmenden Fehlens der erforder- 
lichen Kenntnisse im deutschen Recht nur lUckenhaft oder 
gar nicht gerecht werden konnen. Daraus folgt insbesondere 
die Gefahr von Beschlilssen, gegen die aussichtsreich mit 
Nichtigkeits- oder Anfechtungsklage vorgegangen werden 
kann. Dies ist vorliegend auch nicht deshalb bedeutungslos, 
weil die umstrittene Satzungs加derung von allen Aktiont- 
ren einstimmig beschlossen wurde. Mit der getroffenen 
Regelung werden namlich die Belange kunftiger Aktiontre 
ber血rt, die an der Satzungs加derung nicht beteiligt waren 
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und ihr nicht in den dafr vorgesehenen Formen entgegen- 
treten konnten. Die Aktie昭eselischaft ist 一 zumal bei der 
Ausgabe von Inhaberaktien 一Publikumsgesellschaft; neue 
Anteilseigner werden sich vor dem Erwerb der Aktien nicht 
regeim郎ig 加er Einzelheiten der Satzung, wie die Einberu- 
fungsmodalitaten der Hauptversammlung, unterrichten 
(vgl. Bokelmann NJW 72, 1729/1730). DaB die Abhaltung 
einer einzelnen Hauptversammlung im Ausland bei Einver- 
standnis oder gar Erscheinen oder Vertretung aller gegen- 
wartigen Aktionare m6glicherweise keinen Bedenken unter- 
liegt (vgl. LG Koblenz AG 1967, 138 一 Universalversamm-- 
lung 一；Bokelmann NJW 75, 1625/1630; zur GmbH: OLG 
Dusseldorf NJW 89, 2200 f.),a ndert an der Beurteilung 
einer Hauptversammlung im Ausland allgemein zulassen- 
den Satzungsbestimmung als unzulassig nichts. In dem 
wohlu berwiegenden Teil des Schrifttums werden Hauptver-- 
sammlungen im Ausland auch allgemein nicht fr zulassig 
erachtet, vor allem unter Hinweis auf die unzulassige Er- 
schwerung der Teilnahme und Schwierigkeiten der Proto- 
kollierung (vgl.Barz in GroBKomm. a. a. 0.,§121 Anm. 15; 
KK-幼lineち §121 Rdnr.34；加umbach/]五deck, AktG 
13. Aufl.,§121 Rdnr. 9; Mhring u. a., Die Aktiengesell- 
schaft und ihre Satzung, 2. Aufl., S. 180；丑とnn a.a.0., 
S.322f.; H互ihelmi BB 87, 1331；んin女e DB 75, 193 f.; 
Winkler NJW 74, 1032 f.). 

3. Eine andere Betrachtungsweise wird auch nicht durch die 
zum Recht der GmbH in vergleichbarem Zusammenhang 
vorli昭enden Entscheidungen und 加Berungen der Litera- 
tur gerechtfertigt (vgl.§§48, 53, 54 GmbHG). Hier war 
immer wieder dar加er zu befinden, ob sog. Verfassungs-- 
akte, insbesondere gem.§ 53 Abs. 1, 2 GmbHG notarieller 
Beurkundung bedurfende A nderungen des. Gesellschafts- 
vertrages bei Gesellschaften mit Sitz in Deutschland und 
damit deutschem Personalstatut (vgl. B習ObLG DNotZ 93, 
187「＝ MittB習Not 1992, 350]) unter Hinzuziehung einer 
Urkundsperson auslandischen Rechts im Ausland vorge- 
nommen werden 如nnen. Dabei ist vor allem die Anwen- 
dung von Art. 11 Abs. 1 1. Alternative EGBGB (entspre- 
chend Art. 11 Abs. 1 Satz 1 EGBGB in der Fassung bis zum 
31. 8. 1986) unter dem Gesichtspunkt er6rtert worden, ob 
wegen Gleichwertigkeit der Beurkundung im Ausland statt 
durch einen Notar in Deutschland das Geschaft als wirk- 
sam anzusehen sei (verneinend: OLG Hamm NJW 74, 
1057; OLG Karlsruhe RIW/AWD 79, 567; AG K6ln DB 89, 
2014, 2423; AG FtirthMittB町Not 91, 30; bejahend: OLG 
Stuttgart Justiz 81, 19 一 schon 比r Art. 11 Abs. 1 Satz 2 
EGBGB一；OLG DUsseldorf NJW 89, 2200; LG K6ln RIW 
89, 990; LG Nurnbe昭－Furth NJW 92, 633; offen lassend: 
B習ObLGZ 77, 242; OLG Frankfurt DB 81, 1456; aus der 
Literatur: Schoた／ル島たrmann, GmbHG, 8. Aufl., Ein- 
leitung 一 IPR--, Rdnr. 95). Der Bundesgerichtshof hat 
sich im Beschl叩 vom 16. 2. 1981 (BGHZ 80, 76/78) im 
Falle der Beurkundung einer Satzungsanderung durch 
einen schweizerischen Notar einer Entscheidung 加er das 
Eingreifen von Art. 11 Abs. 1 Satz 2 EGBGB enthalten und 
die fr die A血wendung von Art. 11 Abs. 1 Satz 1 EGBGB 
erforderliche Gleichwertigkeit der auslandischen Beurkun- 
dung hinsichtlich der Vorbildung und der Stellung im 
Rechtsleben des Notars in Zllrich sowie des zu beachtenden 
Beurkundungsrechts bejaht sowie das regelm郎ige Fehlen 
genauer Kenntnis des deutschen Gesellschaftsreohts bei 
Notaren in Zurich fr unerheblich erklart, weil die \ なhr- 
nehmung der Prufungs- und Belehrungsfunktion gem.§17 
BeurkG verzichtbar sei; das Aufsuchen des auslandischen 
Notars komme einem solchen Verzicht gleich. 

Auch diese Entscheidung rechtfertigt vorliegend keine 
andere Beurteilung. In jenem Fall ging es um die Beurkun- 
dung eines Beschlusses des einzigen Gesellschafters der 
GmbH. Die Hinzuziehung eines Notars durch ihn sollte nur 
einen bestimmten Verfassungsakt erm6glichen und bedeu- 
tete keinen allgemeinen Verzicht auf die Wahrnehmung der 
Prufungs- und Belehrungsfunktion gem.§17 BeurkG wie 
vorliegend der BeschluB der Hauptversammlung vom 
8. 6. 1990, bezogen auf die etwas andersartige Aufgabe des 
Notars in der Ha叩tversammlung der Aktiengesellschaft. 
Die Bedeutu叩der Beteiligung eines Notars, der jener Auf- 
gabe gerecht wird, hat der Bundesgerichtshof im Beschl叩 
vom 24. 10. 1988 (BGHZ 105, 324/338) fr den Fall der Sat- 
zungsanderung einer GmbH hervorgehoben; danach unter- 
liegt dieA nderung des Gesellschaftsvertr昭es aus Beweis- 
sicherungs- und damit Rechtssicherheitsgrunden, aber auch 
zum Zwecke materieller Richtigkeitsge叫hr sowie zur 
Gewahrleistung einer Prufungs- und Belehrungsfunktion 
der Beurkundungspflicht. Diese Gesichtspunkte gelten 
gleichermaBen fr die Mitwirkung des Notars in der 
Hauptversammlung der Aktiengesellschaft. Die einge- 
schrankte Mなhrnehmung der Funktion des Notars wurde 
zudem zu einer Ausdehnung der Aufgabe des Register- 
gerichts fhren, wenn es Satzungsanderungen, wie zu ihrer 
Wirksamkeit n6tig, im Handelsregister einzutragen hat 

（§§181 Abs. 3 AktG, 54 Abs. 3 GmbHG; vgl．ル叩holler 
ZHR 140/1976/394, 411, aber auch BGHZ 80, 76/79 f., wo 
die PrUfung durch das Registergericht gerade als Argument 
fr die M6glichkeit des Verzichts auf Belehrung erscheint). 

4. Die abweichenden Auffassungen im Schrifttum zum 
Aktienrecht fhren auch nicht zu einem anderen Ergebnis. 
Die Gegenstimmen machen il berwiegend zum Kriterium 
fr die Zulassigkeit der Hauptversammlung im Ausland die 
Gewahrleistung gleichwertiger Beurkundung (vgl. Gぴ勿ゾ
丑昨rmehl/Eckardt a. a. 0.,§121 Rdnr. 42; Semler a. a. 0., 
§35 Rdnr. 31-34; Schulte AG 85, 33/37; Schiessi DB 92, 
823; MK-Spellenberg, 2. Aufl., Art. 11 EGBGB Rdnr. 45 ff.; 
ohne entsprechende Abgrenzung: Mann ZHR 
138/1974/448, 452; Hirte EWIR§179 AktG 1/92 5. 117 f.). 
Jedenfalls bei einer die Abhaltu昭 der Hauptversammlung 
an einem Ort des Auslands allgemein gestattenden Sat- 
zungsanderu昭 reicht diese U berlegung f血 die Zulassung 
nicht aus (in diesem Sinne differenzierend auch Semler 
a. a. 0.,§35 Rdnr. 34, wo fr die,, Sonderfrage" auf die all- 
gemeinen Grundsatze U ber Schranken der Stimmrechts- 
mehrheit verwiesen wird; Bedenken auch bei Assmann, 
GroBKomm. a. a. 0., 4. Aufl., Einh. Rdnr. 614 ff.). In einem 
solchen Fall kann es sich bei den die Hauptversammlung im 
Ausland zu!assenden Beteiligten (beschluBfassende Aktio- 
nare, Vorstand, der die Hauptversammlung einberuft) und 
den von dem frUher erklarten Verzicht auf die vollstandige 
Erfllung der Au地abe des Notars in der Hauptversamm- 
lung Betroffenen (gegenwartige Aktion加e) um verschie- 
dene Personen handeln, wie ausgefhrt, die Schutz ver- 
dienen, soweit sie d査 Abhaltung der Hauptversammlung 
nicht vorweg zugestimmt haben. 

B. Die Vorinstanzen haben mit Recht wegen der Unzulassig- 
keit der umstrittenen Satzungsanderung die Anmeldung 
der Gesellschaft abgelehnt. Ob die Versagung der Eintra- 
gung im Handelsregister auf Nichtigkeit des Beschlusses 
der Hauptversammlung vom 8. 6. 1990 gem.§241 Nr.2 
oder Nr. 3 AktG gestUtzt werden kann oder ob der BeschluB 
nur als anfechtbar gem.§243 Abs. 1 AktG anzusehen ist, 
bedarf keiner Entscheidung. Ausschl昭gebend ist, daB 
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durch die getroffene Regelung das 6 ffentliche Interesse be- 
rUhrt wird. Ihm dient die Einhaltung der Formvorschriften 
fr die Hauptversammlung, und die allgemeine Zulassung 
von Hauptversammlungen im Ausland greift in die Belange 
kUnftiger Aktionare ein, wie ausgefhrt (vgl. BGH NJW 
88, 260; OLG Dusseldorf DB 67, 2155, wona山die Verlet- 
zung von§23 Abs. 5 AktG zur Nichtigkeit fhrt; Gぴ勿ゾ
圧加rmehl/I耽施ra. a. 0.,§241 Rdnr. 35, 46, 49, 51). Diese 
Gesichtspunkte rechtfertigen die Ablehnung der Anmel- 
dung auch dann, wenn man den BeschluB der Hauptver- 
sammlung nur als anfechtbar ansehen wollte (vgl. KGJ 31, 
A 158; 34 A 136; 35 A 162/166; KK-Zllner,§181 
Rdnr. 35 f., §243 Rdnr.38f., 64; Gぴler/J寿池rmehl 
a. a. 0., §181 Rdnr. 45 ff. 一 Bu昭eroth っ §243 
Rdnr. 130 f. - H勿ルー；目互edemann in: GroBKomm. 
a. a. 0.,§181 Anm.7; Sch辺ing in: GroBKomm. a. a. 0., 
§243 Anm. 32). Ai正 die Erhebung einer Anfechtungsklage, 
die vorliegend nicht ersichtlich ist, kommt es dめei nicht an. 

Anmerkung: 

Der 一im Ergebnis一richtige BeschluB des OLG Hamburg 
berUhrt unterschiedliche Problemg die pr狙siert werden 
mUssen. 

1. Kann die Satzung einer 血pitalgesellschaft generell 
vorsehen, d叩 die Hauptversammlung (Gesellschafterver- 
sammlung) nicht im Inland, sondern im Ausland めge- 
halten wird oder werden kann? Der BeschluB des 0W 
Hamburg verneint diese Frage zutreffend; dies ist aber nicht 
unbestritten. FUr die GmbH wird etwa bei Baumbach/ 
Hueck, GmbHG, 15. Aufl., Rdnr. 13 zu§51 GmbHG 
一ohne nahere Begrndung一ausgefhrt, d叩die Satzung 
fr den Ort der Gesellschafterversammlung auch einen Ort 
im Ausland vorsehen kann. 

FUr die Aktiengesellschaft nimmt etwa S臼れ1er im MUnche- 
ner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4, Aktien- 
gesellschaft,§35 Rdnr. 34 an, daB au血 ein ausl加discher 
Ort in der Satzung der Aktiengesellschaft zur Abhaltung 
der Hauptversammlung vorgesehen werden kann. 

Semler will lediglich durch die Anwendung der Grundsttze 
Uber die Schranken der Stimmrechtsmehrheit verhindern, 
d叩durch Satzungs如derung ein ausl加discher Platz unter 
MiBachtung der Rechte der Minderheit in die Satzung 
eingefhrt wird. Als BegrUndung wird angefhrt, d叩 die 
Abhaltung einer Hauptversam血ung an einem auslandi- 
schen Ort die Belange der Aktio直re nicht grunds飢zlich 
beeintrむhtigt, etwa dann nicht, wenn an einer deutschen 
Aktiengesellschaft ausschlieBlich im Ausland wohnhafte 
Aktionare beteiligt sind. Dieser Uesichtspunkt trifft aber 
nicht zu, weil ein auslandischer Ort, schon wegen des 
GrenzUbertritts, dessen Bedingungen sich zumindest theo- 
retisch a ndern und damit erschweren 如nnten, eine nicht 
ohne weiteres generell zumutbare Erschwerung der Erreich- 
barkeit des Versammlungsorts bedeutet. 

Auch muBte dann,l wenn man die heutigen Verkehrs- und 
GrenzUbertrittserleichterungen ein fr alle Mal berUcksich- 
tigen wollte, wohl eine Differenzierung hinsichtlich aus- 
1如discher Orte stattfinden, namlich dahin, ob sie leicht 
erreichbar sind, namlich 血 benachbarten Ausland liegen, 
oder schwer erreichbar sind, also etwa in U bersee liegen 
und dergleichen. Eine solche Differen云erung ist mit dem 
Erfordernis einer generellen, fr alle Gesellschafter jetzt 
und in Zukunft passenden Regelung, die fr die Satzung 
einer juristischen Person notwendig ist, nicht zu verein- 

baren. Schon deshalb kann die Satzu昭 einer juristischen 
Person fr die Abhaltung der Versammlung ihrer Gesell- 
schafter keinen auslandischen Ort vorsehen. Das Argu- 
ment, in der Gesellschaft konnten nur auslandische Teil- 
hめer beteiligt sein,U berzeugt nicht, weil sich der Teil- 
nehmerkreis ja jederzeit a ndern ぬnn und fr die kUnftigen 
Aktionare dann das eine Erschwernis bedeutet, was jetzt 
noch eine Erleichterung ist. Die Satzung kann nicht nur auf 
die jetzigen Mitglieder der Gesellschaft abstellen. 

2. Eine ganz andere Fr昭e ist die, ob die Hauptversamm- 
lung (Gesellschafterversammlung)U berhaupt im Ausland 
ab即halten werden ぬnn. Diese Frage h飢te das OLG Ham- 
burg im vorliegenden 魚11 nicht entscheiden mUssen. Denn 
wenn, aus den vo男enannten GrUnden, in der Satzung nicht 
allgemein fr die Gesellschafterversammlung ein Ort im 
Ausland best血mt werden kann, brauchte nicht etwa darauf 
eingegangen zu werden, ob im Einze加11 eine Abhaltung 
der Versammlung im Ai昭land m6glich ist. F血 die GmbH 
ist anerkannt, d叩 hei Einverst如dnis aller Gesellschafter 
die Gesellschafterversammlung an jedem beliebigen Ort, 
also auch im Ausland, stattfinden kann. Das gleiche wird 
fur die Universalversammlung der Aktiengesellschaft gelten 

（昭1・Semler, a. a. 0.,§35 Rdnr. 32 m. w. N.). Auch wenn 
die Satzung der GmbH oder der AG nichts めweichendes 
bestimmt, kommt daher fr die Abhaltung einer Haupt- 
versammlung (Gesellschafterversammlung) im Ausland nur 
eine Universalversarnmlung in Betracht. FUr die AG ergibt 
sich dies aus§121 IV AktG; fr die GmbH wird diese 
Vorschrift analog angewendet (BGH WM 85, 568). 

3. Wird eine Vollversammlung im Ausland めgehalten, 
e堰eben sich folgende Problemkreise: 

a) GenUgt die Ortsform auch fr gesellschaftsrechtliche 
Vo瑠ange nach Artikel 11 Abs. 1 2. Alternative EGBGB? 
Dies wird vielfach vertreten, vgl. etwa Palandt, 53. Aufl., 
Rdnr. 17 zu Art. 11 EGBGB m. w. N., auch zu den Gegen- 
meinungen. Dies kann nicht richtig sein: Denn einmal 
spricht Art. 11 EGBGB nur von Rechtsgeschaften; die 
Beurkundung tatsachlicher Vorgange, die die Niederschrift 
Uber die Gesellschafterversammlung einer juristischen 
Person enth飢t, ist aber 厨n Rechtsgeschaft. Zum anderen 
hat die Neuregelung des EGBGB im Jahre 1986 das Gesell- 
schaftsrecht nach dem ausdrUcklich erklむten Willen des 
Gesetzgebers ausgeklammert und schlieBlich muB zwar 
die Hauptversammlung (Gesellschafterversammlung) nicht 
unbedingt im Inland stattfinden, wenn es sich um eine Voll- 
versammlung handelt，めer nach dem Personalstatut einer 
deutschen juristischen Person mUssen die Vorschriften der 
§§130 AktG, 53 GmbHG eingehalten werden, so d論 die 
Ortsform ausgeschlossen ist; 

b) Kann ein auslandischer Notar die Erfordernisse der 
§§130 AktG, 53 GmbHG erfllen? Dies wird von der wohl 
herrschenden Meinung fr den Fall bejaht, daB die aus- 
landische Urkundsperson und der ausl如dische Beurkun- 
dungsvorgang der deutschen Urkundsperson und dem 
deutschen Beurkundungsvorgang gleichwertig sind. Zur 
BegrUndung dafUr, d叩 diese,, Gleichwertigkeit" genUge, 
wird auch auf den angeblich moglichen Verzicht auf die 
PrUfungs- und Belehrungsfunktionen der notariellen Beur- 
kundung verwiesen. Jedenfalls fr Gesellschafterversamm- 
lungen deutscher juristischer Personen kann dies nicht rich- 
tig sein, denn selbst wenn man einen Verzicht auf die Funk- 
tionen und Pflichten des Notars 血r zulassig ansehen wollte, 
was 如Berst zweifelhaft ist, hat doch die Funktion des 

1 
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Notars bei der Beurkundung von Geseilschafterversamm-- 
lungen im Rahmen der§§130 AktG, 53 GmbHG, wie der 
BeschluB des OLG Hamburg zutreffend anzeigt, darUber- 
hinausgehende6 ffentliche, registermaBige und publikums- 
wirksame Bedeutung. Es ist nicht einzusehen, warum dies 
bei einer Vollversammlung wesentlich anders sein soll. 
Abgesehen davon ist auch im U brigen die Theorie der 
Gleichwertigkeit der Urkundsperson und des Beurkun- 
dungsvorgangs mehr als zweifelhaft. DaB es eine Gleich- 
wertigkeit der Urkundsperson und des Beurkundungsvor- 
gangs allenfalls theoretisch geben kann, geht schon daraus 
hervor, d叩 die Rechtsprechung zu den Hilfs面tteln des in 
seiner Zulassigkeit mehr als zweifelhaftenVerzichts auf die 
Prufungs- und Belehrungsfunktionen zurilckgreifen muB, 
wobei ein solcher Verzicht ohnehin nicht greift, wenn die 
Bedeutung der Beurkundu肥 ber den Beteiligtenkreis hin- 
ausgeht, wie es bei Gesellschafterbeschl山sen juristischer 
Personen der Fall ist. 凧renn in diesem Zusammenhang in 
der Rechtsprechu昭 ausgefhrt wird, d叩 es unerheblich 
sei, daB bei auslandischen Notaren genaue Kenntnisse des 
deutschen Gesellschaftsrechts fehlen, so leidet damit die 
Lehre von der, Gleichwertigkeit" an einem unberbrUck- 
baren Widerspruch in sich selbst. Wenn jemandem etwas 
wesentliches fehlt, was der andere hat, so ist er eben nicht 
gleichwertig. Mit der Frage der Ortsform hat dies nichts zu 
tun; wie der BeschluB des OLG Hamburg aufzeigt, kann es 
bei Geseilschafterbeschlilssen einer deutschen juristischen 
Person eine, Ortsform" nicht geben. 

3. Der OHG der Republik o sterreich hat durch einen 
BeschluB vom 28. 2. 1991 一6 OB 1/91 一die Abhaltung der 
Generalversammlung einer 6 sterreichischen GmbH in 
Deutschland mit Beurkundung durch einen deutschen 
Notar jedenfalls 血 den Fall fr zulassig erklart, wenn der 
einzige Gesellschafter in Deutschland wohnhaft ist und 
somit GrUnde des Schutzes inlandischer Gesellschafter 
nicht in Betracht kommen. Aus GrUnden der Rechtssicher- 
heit k6nnte man im 
deutschen juristischen Personen 
anwenden. 

In seiner Entscheidung vom 8. 11. 1993, II ZR 26/93 (in 
diesem Heft 5. 77), hat der BGH in einem anderen Zu- 
sammenhang indirekt erkenn白「石ssen, daB die Satzung 
einer Aktiengesellschaft nur einen deutschen Ort im 
Rahmen des§121 AktG bestimmen kann. Auch dies 
spricht 比r die Auffassung des OLG Hambu堪 im vor- 
stehenden Beschlu. 

Notar D, ルter Lichtenbe卿r,M如chen 

35. BeurkG§§40, 54; BNotO§15; ZPO§§795, 797 Abs. 2, 
§ 727 （均刀flichtu昭鹿5 Notars zur 石危rausgabe e加er 
beglaubigten Abtretungse舵危rung und zur Erteilung einer 
beantragten Vollstreckun部klausel) 

1. Das Ansuchen zur Vornahme einer Unterschriftsbeglau- 
bigung kann auch' von einer anderen Person, aLs der 
Unterschriftsperson ausgehen. 

2. Ist dies der Fall, so kann die Un加schriftsperson den 
Notar nicht anweisen，山e 腕glaubigte Urkunde nicht an 
die andere Person herauszugeben. 

(Leitsdtze der Schrjftleitung) 

OLG K6ln, Beschl叩 vom 10. 5. 1993 一 2 凧俄 15/93 一 
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Aus dem Tatbestand 

1. A耶 dem GrundstUckskaufvertr昭 vom 6. 8. 1991 zwischen der 
Beteiligten zu 2) als Verkauferin und der BGB-Gesellschaft A. 
und B. trat die Beteiligte zu 2) einen. Teilbetrag von 600 000 DM an 
die Bank 一 Beteiligte zu 1）一 ab. 

Mit Schreiben vom 26. 10. 1992 U bersandte die Bank dem Notar 
eine Ausfertigung des Abtretungsvertrages mit ihren,, Allgemeinen 
Bedingungen fr die Abtretung von Forderungen (ABAF)" mit der 
Bitte, die Unterschrift der Beteiligten zu 2) nach Anerkennung 
durch diese zu beglaubigen und ihr eine vollstreckbare Ausferti- 
gung wegen eines 肥ilbetrages von 500 000 DM zu erteilen. Am 
6. 11. 1992 erschien die Beteiligte im Notariat und erkannte ihre 
Unterschrift unter der Abtretungsurkunde an, woraufhin der 
Notar den Beglaubigungsvermerk fertigte. 

Bevor der Notar die Urkunde wieder an die Bank U bersandte und 
die beantragte vollstreckbare Ausfertigung des GrundstUckskauf- 
vertr昭es erteilte, teilte die Beteiligte zu 2) dem Notar am 11., 14. 
und 15. 12. 1992 mit, daB sie ihre,, Zustimmung zur Beglaubigung 
nicht mehr erteile". Die Urkunde 面rfe nicht an die Bank heraus- 
gegeben werden, da der Kaufpreis in der zunachst 制ligen Hohe 
gezahlt sei und es nicht ihr 民hier sei, d叩der Betrag nicht auf dem 
Konto des Abtretungsempfngers ei昭egangen sei. 
Unter Hinweis auf die nach seiner Auffassung zweifelhafte Rechts- 
lage nach Rucknahme des Beglaubigungsantrags vor vollstandiger 
Ausfhrung seiner 寛tigkeit verweigerte der Notar die Herausgabe 
der b昭laubigten Abtretungserkl加ung und die Erteilung der bean- 
tragten Vollstreckungsklausel. 

2. Die dagegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu 1) hat das 
Landgericht als Beschwerde nach§15 BNotO angesehen. Es hat sie 
zurUckgewiesen, da die Beglaubigung nach§40 BeurkG nur auf 
Ansuchen der Unterschriftsperson vorgenommen werde, deren 
Einverstandnis bis zur volls伍ndigen Ausfhrung fortbestehen 
musse. Die Beteiligte zu 1) k6nne vom Notar ein 1批igwerden nicht 
verlangen, sondern musse ihren Anspruch gegen die Unterschrifts- 
person notfalls im Wege der Klage durchsetzen. 
3. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der 
Beteiligten zu 1), mit der weiter vorgebracht wird, der Notar musse 
die Vollstreckungsklausel schon deshalb erteilen, weil die Rechts- 
nachfolge nach Anerkennung der Unterschrift offenkundig sei. 

Aus den Grロnden: 

1. Dieweitere Beschwerde ist gem.§§54 II BeurkG, 27 ff. 
FGG, 550 ZPO zul加sig. 

Entgegen der Auffassung des Landgerichts handelte es sich 
bei der Erstbeschwerde nicht um eine Beschwerde wegen 
Amtsverweigerung nach§15 BNotO, sondern um eine 
Beschwerde nach§54 1 BeurkG. In dieser Vorschrift sind 
die Rechtsmittel gegen die Ablehnung der Erteilung einer 
Vollstreckungsklausel (Antrag zu 2) und durch Verweisung 
auf§45 BeurkG gegen die Ablehnung der Aushandigung 
einer Urkunde (Antrag zu 1) besonders geregelt. . Es han-- 
delt sich nicht um F引le einer 戸 mtsverweigemng, sondern 
um Entscheidungen nach AbschluB einer Beurkundung 

（助尼eiノんIntzeノWinkler, FGG, Teil B, 12. AUf1.,0 54 
BeurkG, Rdnr. 4). Auf die vom Landgerichterrterte Frage, 
ob dem Notar bei der PrUfung. ob er tatig werden muB. ein 
tseurteilungsspielraum zustent, kommt es daher nicht an. 

2. Die weitere Beschwerde ist auch in der Sache begrUndet, 
denn die Entscheidung des Landgerichts beruht auf einer 
Gesetzesverletzung im Sinne des§550 ZPO. 

a) Die Abtretungsurkunde ist mit Beglaubigungsvermerk 
an die beteiligte Bank herauszugeben. 

Entgegen der.Auffassung des Notars und des Landgerichts 
wird eine vollzogene Beglaubigung nicht deshalb unwirk- 
sam, weil die Unterschriftsperson, die ihre Unterschrift vor 
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dem Notar anerkannt hat, das Anerkenntnis widerruft, 
bevor der Notar die Urkunde aus seinem Amtsbereich hin- 
ausgegeben hat. 

Es ist allerdings richtig, d郎 eine Beglaubigung nach§40 
BeurkG nur auf einen Beurkundungswunsch (Ansuchen 一 
vgl. Sりboldノ万rornig, BNotO, 5. Aufl.§14 Rdnr. 24 一） 
erfolgen kann und daB die Unterschriftsperson gem.§40 
BeurkG die Unterschrift unmittelbar vor dem Notar (,,in 
Gegenwart") vollziehen oder anerkennen muB （圧ihn/ 
V. Schuckmann, Beurkundungsgesetz,§40 Rdnr. 19). 

Die Erklarung der Unterschriftsperson vor dem Notar ist 
aber keine Willenserklarung, die erst 血t dem Zugang an 
einen Erklarungsempfnger wirksam wird, sondern nur 
eine Tatsachenmitteilung zur Echtheit der Unterschrift an 
den Notar, so daB dieser im Beglaubigungsvermerk die 
Echtheit der Unterschrift nach Prufung der Identit凱 des 
Anerkennenden bezeugen kann (vgl. 1んhn/v. Schuck- 
mann, a. a. 0.,§40 Rdnr. 3, 26). Zur Wirksamkeit dieser 
tatsachenmitteilung bedarf es keines Zugangs an einen 
Emp働Iger. Mit der Fertigung des Beglaubigungsvermerks 
ist die Urkundst飢igkeit des Notars abgeschlossen. Es be- 
steht kein sachlicher Grund, die Wirksamkeit der Beurkun- 
dung erst eintreten zu lassen, wenn der Notar die 6 ffentlich- 
beglaubigte Urkunde aus seinem Bereich herausgegeben 
hat, denn es handelt sich nicht um eine Entscheidung des 
Notars, die erst mit der EntauBerung wirksam wUrde. 

Fur einen Widerruf des Anerkenntnisses, weil es noch nicht 
wirksam geworden w加e, ist daher kein Raum. 

Entgegen der Auffassung des Notars und des Landgerichts 
kann die Unterschriftsperson auch nicht durch 助cknahme 
des Beurkundungsgesuchs vor Weiterleitung der beglaubig- 
ten Urkunde durch den Notar die Herausgabe durch den 
Notar verhindern. 

Der Beurkundungswunsch kann (wie hier) von einem an 
der Beglaubigung Interessierten an den Notar herangetra- 
gen werden (was die Bank zum Kostenschuldner nach§§2, 
141 KostO macht). Wenn die Unterschriftsperson auf deren 
Verlangen vor dem Notar erscheint, ist darin kein eigenes 
Ansuchen der Unterschriftsperson zu sehen, wenn diese nur 
die Echtheit der Unterschrift im Interesse der Bank bestati- 
gen will. Die vomいndgericht und Notar genannten Literか 
turstellen (Jansen, FGG, 3. Bd., 2. Aufl.,§40 BeurkG, 
Rdnr. 23；取pbender/Iセ加二 Notariatsurkunde, Rdnr. U 40) 
heben die Notwendigkeit eines Ansuchens daher auch nur 
hervor, um darzulegen, d郎 der Notar nicht ohne freiwilli- 
ges Anerkenntnis der Unterschriftsperson bei zuflligen 
Gelegenheiten oder aufgrund sonstiger U berzeugu昭sbil- 
dung die Beglaubigung vornehmen darf (vgl. auch 云毎del/ 
駈mたe/14功ilder, a.a.O.,§40 BeurkG, Rdnr. 31). Aus 
diesem Umstand ergibt sich aber nicht, daB das Ansuchen 
im Sinne des Gesuchs um notarielles T飢igwerden nur von 
der Unterschriftsperson ausgehen 肋nnte. Daraus folgち 
daB die Unterschriftsperson bei dieser Sachl昭e den Notar 
nicht anweisen kann, die beglaubigte Urkunde nicht an die 
Bank herauszugeben. 

Da die beteiligte Bank das Ansuchen gestellt hat und die 
Abtretungsurkunde mit der beglaubigten Unterschrift ihr 
Eigentum ist, muB der Notar sie an sie herausgeben. 

b) Der Notar darf auch die Erteilung einer titelUbertr昭en- 
den Vollstreckungsklausel nicht aus den bisherigen Griln- 
den versagen. Gem.§§795, 797 II, 727 ZPO ist er fr die 
Erteilung einer titel助ertragenden Klausel zus塩ndig. Die 
Abtretungserkl証ung ist nach dem Gesagten eine wirksam 

6ffentlich-beglaubigte Urkunde im Sinne des§727 I ZPO, 
die die Rechtsnachfolge ausweist, so daB es nicht darauf 
ankommt, ob die Rechtsnachfolge bei der gegebenen Sach- 
lage fr den Notar auch offenkundig im Sinne von§727 II 
ZPO w訂e. 

Der Senat kann jedoch nicht beurteilen, ob auch die weite- 
ren Voraussetzungen der Erteilung einer titelUbertragenden 
Klausel, insbesondere das Geh6r des Schuldners nach§730 
ZPO, schon geprUft bzw. erfllt sind. Diese weitere PrUfung 
ist Sache des beteiligten Notars. 

3. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlaBt. Im Be- 
schwerdeverfahren nach§54 BeurkG ist der Notar nicht 
Beteiligter, sondern erstinstanzliches Entscheidungsorgan, 
dem keine Kosten auferlegt werden 助nnen (B習ObI石 
DNotZ 1972, 371; OLG DUsseldorf MittRhNotK 1978, 46; 
zustimmend 1んhn/v. Schuckmann, a. a. 0.,§54 Rdnr. 8). 
Das gilt auch fr das Verfahren der weiteren Beschwerde. 

36. BNotO§15 Abs. 1,§§23, 24 疋危ndung in ein Notar- 
anderkonto) 

1. Auch bei einem mehrseitigen Verwahrungsverh註ltnis ist 
ein einseitiger Weisungswiderruf fUr den Notar bin- 
dend. 

2. Durch die P蹴ndung des Auszahlungsanspruchs eines 
Beteiligten Ist dessen Weisung, restliche Kauf preisanteile 
an einen Dritten auszuzahlen, als widerrufen anzusehen. 

3. Mangels h bereinstimmender Anweisungen darf der 
Notar keine Auszahlung vornehmen. 

(Leitsdtze der Schrft1eitung) 

LG Wuppertal, BeschluB vom 22. 6. 1993 一 6 T 327/93 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 2. und seine Ehefrau haben an die Eheleute X. 
Grundbesitz verauBert. Der Notar hat den Grundst恥kskaufvertrag 
vom 26. 1. 1993 (UR.-Nr. 108/1993) beurkundet. In dem Kaufver- 
trag heit es 'u. a.: 

,, Der Kaufpreis betragt 198.000,- (einhundertachtundneunzig- 
tausend) Deutsche Mark. 
Der Kaufpreis ist zinslos fallig und zahlbar am 15. 3. 1993, und 
auf das Notaranderkonto des amtierenden Notars . . . zu 
zahlen. 
Die Beteiligten weisen den Notar unwiderruflich an, aus dem 
hinterlegten Kaufpreis zunachst fr Rechnung der Verkaufer 
deren Verbindlichkeiten, welche durch die Rechte Abt. III lfd. 
Nr. 8, 9 und 10 gesichert sind, abzul6sen und einen etwa ver- 
bleibenden Kaufpreisrest an die A. auszuzahlen, sobald ．、．''. 

Die Eheleute haben den Kaufpreis in voller H6he auf einem Ander- 
konto des Notars hinterlegt. Am 23. 3. 1993 hatte er ihn bis auf 
einen Betrag von 19.033,34 DM ausgezahlt. Am 31. 3. 1993 ist ein 
weiterer Betrag i. H. v. 220,50 DM an die Stadtkasse V. ausgezahlt 
worden. 

Die Beteiligte zu 3. betreibt gegen den Beteiligten zu 2. die Zwangs- 
vollstreckung wegen titulierter 、 nsprUche i. H. v. ca. 50.000,00 DM 
zuzuglich Zinsen und Vollstrecku昭5如sten. Wegen dieser An- 
sprUche ist dem Notar als Drittschuldner am 25. 2. 1993 das vor- 
laufige Zahlungsverbot vom 9. 2. 1993 und am 18. 3. 1993 der 
P餓ndungs- und じberweisun部beschluB des Amtsgerichts V. vom 
11. 3. 1993 (15 a M 729/93) zugestellt worden. Danach sind u. a. 
die angeblichen Auszahlungsanspruche des Schuldners (Beteiligten 
zu 2.) an den Notar aus der Ver如Berung des l/2-Anteils des an 
die Eheleute X. ver如Berten 、 Grundbesitzes gepfandet und der 
Beteiligten zu 3. zur Einziehung めerwiesen worden. 
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Der Notar hat, nachdem ihm eine zunachst nur von dem Beteilig- 
ten zu 2. und seiner Ehefrau unter dem 26. 1. 1993 unterzeichnete 
,,Abtretungsvereinbarung" vorgelegt worden ist, am 11. 3. 1993 den 
Verfahrensbevollmachtigten der Beteiligten zu 3. mitgeteilt, d郎 
dem Vorbringen des Beteiligten zu 2. zufolge der Kau加reis, soweit 
er nicht zur Lastenfreistellu昭 ben6tigt werde, an die Beteiligte 
zu 1. abgetreten und zudem im K加fvertrag eine entsprechende 
Anweisung enthalten sei. Diese haben unter dem 16. 3. 1993 Beden- 
ken g昭en die Ausz曲lung eines Kaufpreisteiles an die Beteiligte 
zu 1. angemeldet und geltend gemacht, eine Abtretung sei ihnen 
nicht bekannt. Unter dem 19. 3. 1993 haben sie um,, Auskehrung 
des auf Herrn...(Beteiligten zu 2.) entfallenden freien Kaufpreis- 
teiles an uns" gebeten. 

Mit Schreiben vom 24. 3. 1993 an den Beteiligten zu 2. und seine 
Ehefrau hat der Notar bei gleichzeitiger Mitteilung, d郎 er von 
dem auf seinem Notaranderkonto hinterlegten Kaufpreis i. H. v. 
198.000,00 DM einen Teilbetrag von 178.966,66 DM in n狙er be- 
zeichneter Art und Wセise aus即zahlt habe, angekUndigt, den rest- 
lichen, auf den Beteiligten zu 2. entfallenden Kaufpreisanteil nach 
Abzug weiterer Kosten an die Beteiligte zu 3. auszuzahlen. Er hat 
diese Absicht damit begrundet, daB ihm die Beteiligung der Betei- 
ligten zu 1. an dem Abtretungsvertrag nicht nachgewiesen worden 
sei und dar加erhinaus die Beteiligte zu 3. geltend gemacht habe, 
zwischen dem Beteili群en zu 2. und der Beteiligten zu 1. bestehe 
Identitat. 

Hie昭egen richten sich die Beschwerden der Beteiligten zu 1. und 2. 
mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 21. 4. 1993, 
auf das verwiesen wird. Sie le即n nunmehr die beglaubigte Ablich-- 
tung einer,, Abtretungsvereinbarung" zwischen dem Beteiligten zu 
2. und seiner Ehefrau einerseits, der Beteiligten zu 1. andererseits 
vor, die unter dem 26. 1. 1993 von den ersteren unterzeichnet und 
unter dem 5. 2. 1993 mit Firmenstempel der Beteiligten zu 1. und 
ersichtlich zwei Unterschriften versehen ist. Sie machen geltend, 
aufgrund dieses Abtretungsvertr昭es stehe der Auszahlungsbetr昭 
allein der Beteiligten zu 1. zu. 

Die Beteiligte zu 3. ist dem 欧chts面tlel entgege昭etreten. 

Dem Notar ist Gelegenheit zur Stellungnahme g昭eben worden. 

Aus den Grnnden: 

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1. ist unzulassig, die des 
Beteiligten zu 2. zulassig gern.§15 Abs. 1 Satz 2 BNotO. 
Diese Vorschrift er6ffnet 曲er den Wortlaut des§15 Abs. 1 
Satz 1 BNotO (Verweigerung der Urkundstatigkeit) hinaus 
den dort vorgesehenen Beschwerdeweg auch dann, wenn 
der Notar irn Rahrnen von A皿St飢igkeiten im Sinne von 
§§23, 24 BNotO bestirnrnte Handlungen verweigert 一 
hier: die Auskehrung des restlichen Kau如reisanteils an die 
Beteiligte zu 1.--' so d叩 gern.§15 Abs. 1 Satz 1 BNotO 
dern Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit auch Strei- 
tigkeitenti ber Notar-Anderkonten-Abrechnungen zugewie- 
sen sind (vgl. BGH, Urteil vorn 14. 12. 1989, IX ZR 119/88; 
BGH Z 76, 9, 13一15【＝ DNotZ 1980, 4961;OW Hamm, 
OW z 1984, 387 ff.【＝ DNotZ 1985, 56];OLG 郎ln 
DNotZ 1989, 257 f.). Denn die durch§15 Abs. 1 Satz 2 
BNotO geschaffene Anrufung des Gerichts der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit rnuB fr alle Arten notarieller Arntsver- 
weigerung, fr die nicht besondere Rechtsschutzrn6glich-- 
keiten gesetzlich geschaffen sind, als der richtige,, Rechts- 
weg" fr denjenigen angesehen werden, der den Notar rnit 
Hilfe der Gerichte zu einer Arntshandlung zwingen lassen 
will. 

Gleichwohl ist vorliegend fr die Beteiligte zu 1. dieses Be-- 
schwerdeverfahren, rnit dern sie die BerUcksichtigung der 
von ihr geltend gernachten Abtretung des Anspruchs des 
Beteiligten zu 2. auf Auszahlung des restlichen Kau如reis- 

erl6ses an sie begehrt, nicht er6ffnet. Denn insoweit ist sie 
nicht Beteiligte der Urkundst凱igkeit (Kaufvertrag) des 
Notars und auch nicht Beteiligte der an diese Ttigkeit 
ankntipfenden Verwahrungs- und Betreuungsgeschafte 
gern.§§23, 24 BNotO. Nur die Beteiligten an dern konkre- 
ten 丑euhandverhltnis knnen aber ein Einwirkungsrecht 
auf den Notar haben. Denn whrend bei der Beurkun- 
dungst批igkeit eines Notar Arntspflichten nicht nur gegen- 
uber den unrnittelbar an dern Arntsgeschaft Beteiligten, 
sondern auch gegenuber solchen Personen bestehen 肋n- 
nen, deren Interesse nach der besonderen Natur des Arnts- 
gesch谷fts durch diese berUhrt und in deren Rechtskreis 
dadurch eingegriffen werden kann, obliegen dern Notar bei 
den Arntshandlungen der§§23 und 24 BNotO in der Regel 
nur Arntspflichten gegenber seinern,, Auftraggeber". Der 
Kreis der,, geschutzten" Personen ist bei einer Arntst批ig- 
keit des Notars nach den§§23, 24 BNotO ein anderer als 
bei der Urkundst批igkeit. Nur wer an den Amtspflichten 
konkret beteiligt ist, kann von dem Notar die entsprechende 
Arntst批igkeit, wenn er sie verweigert, verlangen (vgl. OLG 
Celle, DNotZ 1984, 256 ff.; KG, DNotZ 1978, 182 ff. 
[= MittBayNot 1977, 75]). 

Diese Voraussetzungen sind aber vorliegend, soweit es die 
Beteiligte zu 1. betrifft, nicht gegeben. An dern Grund- 
stuckskaufvertr昭war sie nicht beteiligt. Allein ihr Vorbrin- 
gen, es liege eine Abtretungsvereinbarung zwischen ihr und 
dern Beteiligten zu 2. und seiner Ehefrau vor, rnacht sie 
noch nicht zur Beteiligten und gibt ihr noch nicht ein Ein- 
wirkungsrecht darauf, wie der Notar rnit dern bei ihrn noch 
befindlichen Restkaufpreis zu verfahren hat. 

Danach ist nicht das Rechtsrnittel der Beteiligten zu 1., wohl 
aber das des Beteiligten zu 2. zulassig. Denn er ist einer der 
Be記iligten an dern Grundstuckskaufvertrag und rnithin 
einer der,, Auftraggeber", dern gegentiber dern Notar 
Arntspflichten obliegen. 

Die Beschwerde des Beteiligten zu 2. hat jedoch in der 
Sache nur teilweise Erfolg. Auch er begehrt ersichtlich die 
Auszahlung des restlichen Kaufpreisanteils an die Beteiligte 
zu 1. aufgrund der behaupteten Abtretungsvereinbarung. 
Dieses Begehren beinhaltet zugleich auch, als Minus, daB 
der restliche Kau如reisanteil nicht, wie von dern Notar an- 
gektindigt, an die Beteiligte zu 3. ausgekehrt wird. Inso- 
weit h飢 das Rechtsrnittel Erfolg. Dagegen hat das weiter- 
gehende Begehren des Beteiligten zu 2., d叩der zur Auszah- 
lung anstehende Betrag an die Beteiligte zu 1. ausgezahlt 
wird, keinen Erfolg. 

Gern.§23 BNotO sind die Notare auch zustandig, Geld, 
das ihnen von den Beteiligten U bergeben ist, zur Aufbewah- 
rung oder zur Ablieferung'an Dritte zuti bernehrnen. Darnit 
gehort auch irn vorliegenden Fall die Annahrne, Aufbewah- 
rung und Ablieferung des Kaufpreises zu den Arntsgeschaf- 
ten des Notars, die er nach den Weisungen oder Ersuchen 
der an dern Gescha旦 Beteiligten auszuuben hat. Diese 一 
alsa der Beteiligte zu 2. und seine Ehefrau einerseits, die 
Eheleute X. andererseits 一 haben ihn dern Grundstticks- 
kaufvertrag vorn 26. 1. 1993 zufolge ti bereinst血rnend ange-- 
wiqsen, bei Ausz山lungsreife einen etwa verbleibenden 
Kaufpreisrest an die Beteiligte zu 1. auszuzahlen. Diese 
Weisung ist fr den Notar bindend, solange sie nicht 
一auch einseitig 一 widerrufen oder sonst nacht血glich ge- 
註ndert wird. Denn auch der einseitige Weisungswiderruf 
bzw. eine einseitige nachtrgliche Weisungsanderung sind 
fr den den Kau如reis verwahrenden Notar bindend. Das 
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steht im Einklang mit dem Grundsatz, daB Ant蛾ge und 
Ersuchen im Bereich der vorsorgenden Rechtspflege und 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit frei widerruflich sind 

（昭1. BGH, DNotZ 1960, 265, 268 ff.; OLG Dusseldorf, 
MittRHNotK 1989, 175). Der Notar darf seine Amtstatig- 
keit nicht gegen den Willen der Beteili群en oder auch nur 
eines von ihnen ausUben. Es ist auch nicht seine Au塩abe, 
etwa im Falle der ZurUcknahme eines Auftr昭5 durch nur 
einen Beteiligten zu prUfen, ob diese Erklarung wirksam ist. 
Er muB sich vielmehr damit begnugen, die ve血nderte Sach- 
lage mit entsprechender eingehender Belehrung den Betei- 
ligten mitzuteilen und ihre weiteren Weisungen abzuwarten 
(vgl. BGH, a. a. 0.; OLG Dusseldorf a. a. 0.; Arndt, Bun- 
desnotarordnung, 2. Aufl.,§23 Anm. II 3). In diesem 
Sinne liegt der Fall auch hier. Denn die dem Notar von den 
欧ufvertrags-Beteiligten erteilte Weisung ist in Ansehung 
des Pfndungs- und U berweisungsbeschlusses vom 
11. 3. 1993 als teilweise, soweit es den Beteiligten zu 2. be- 
trifft, widerrufen anzusehen. Die Auszahlungsanspruche 
des Beteiligten zu 2. aus der VerauBerung des Grundstucks 
sind gepfndet worden und der Beteiligte zu 2. darf insoweit 
U ber die Forderung nicht mehr verfgen, was auch beinhal- 
tet, daB er den Notar nicht weiterhin anweisen kann, rest- 
liche Kaufpreisanteile an die Beteiligte zu 1. auszukehren. 
Somit liegen jedenfalls derzeit dem Notar U bereinstim- 
mende Weisungen der Vertragsbeteiligtei nicht mehr vor. 
Wahrend die Wセisungen der Ehefrau des Beteiligten zu 2. 
und der Eheleute X. nach wie vor dahin gehen, den rest- 
lichen Kaufpreisanteil an die Beteiligte zu 1 . auszuzahlen, 
hat er aufgrund der Pfndung durch die Beteiligte zu 3. die 
, Weisung", den restlichen Kaufpreisanteil des Beteiligten 
zu 2. an sie selbst auszuzahlen. 

/Danach・kann der Notar eine Auszahlung des verbleiben- 
den, auf den Beteiligten zu 2. entfallenden Kaufpreis- 
anteils derzeit an keinen der Beteiligten vornehmen, jeden- 
falls so lange nicht, als ihm keineu bereinstimmende anders- 
lautende Wセisung erteilt ist oder neue u bereinstimmende 
Erklarungen der Beteiligten vorliegen, die ggf. durch Urteil 
ersetzt worden sind. Gerade weil. der Notar bei dem von 
mehreren Vertr昭sbeteiligtenu bernommenen Auftr昭 zum 
Vollzug eines von ihm beurkundeten Geschafts nur den ge- 
meinsamen，直bereinstimmenden, Weisungen der Vertr昭5- 
beteiligten unterworfen ist, obliegt ihm insbesondere auch 

nicht die BerUcksichtigung der Behauptung des Beteiligten 
zu 2., der Restkaufpreisanspruch sei an die Beteiligte zu 1. 
abgetreten worden. Die behauptete Abtretung ist darauf, 
wie der Notar mit dem bei ihm noch befindlichen Restkauf- 
preis zu verfahren hat, ohne Bedeutung. Denn sonst muBte 
der Notar prfen und ggf. letztlich auch entscheiden, ob 
eine Abtretung vorliegt und ob sie wirksam ist. Dies ist 
jedoch nicht seine Aufgabe und liegt nicht im Rahmen 
seiner Amtsbefugnisse. Der Notar kann und darf nicht 
streitentscheidend 懐tig werden, zumal ihm dazu auch nicht 
die erforderlichen Mittel und Wege zu Gebote stehen. Oft- 
mals wird die wahre Rechtslage nur in einem 鉛rmlichen 
Verfahren mit 拓rmlicher Beweisaufnahme gekl訂t werden 
k6nnen. Dazu ist der Notar aber nicht befugt und dies kann 
auch nicht im vorliegenden 脆rfahren geschehen. Es ist 
nicht Aufgabe des Gerichts in dem hier in Rede stehenden 
Verfahren,U ber privatrechtliche Streitfragen abschlieBend 
zu entscheiden, zumal ・ dadurch unter Umstanden auch 
恥chte und Belange anderer, am vorliegenden Verfahren 
nicht Beteiligter berUhrt werden 姉nnten, und das Gericht 
kann dem Notar auch nicht etwas aufgeben, was nicht zu 
seiner Amtstatigkeit geh6rt. 

Aus alldem folgt, daB der Notar den restlichen, auf den Be-- 
teiligten zu 2. entfallenden Kaufpreisanteil jedenfalls der- 
zeit, mangelsu bereinstimmender Weisungen der Vertr昭5- 
beteiligten unter EinschluB der Beteiligten zu 3., soweit es 
den Beteiligten zu 2・betrifft, weder an die Beteiligte zu 3・ 
noch an die Beteiligte zu 1. auszahlen kann. Er muB es viel- 
mehr den Beteiligten uberlassen, ihre widerstreitenden 
Interessen an dem zur Auszahlung noch anst山enden Be- 
tr昭ggf. im Kl昭ewege zu verfolgen, wenn sonst eine U beし 
einstimmung nicht erreicht werden kann. Bis neue U berein- 
stimmende, ggf. durch Urteil ersetzte Erklarungen der 
Beteiligten vorliegen, wird der Notar mit der Auszahlung 
des restlichen Kaufpreisanteil zuzuwarten und die Gelder in 
Verwahrung zu halten haben (vgl. OLG K6ln, DNotZ 1971, 
599 f.). Ob der Notar unter den Umstanden des vorliegen- 
den Falles zur Hinterlegung des noch in seinem Besitz 
befindlichen Geldbetr昭es bei der Gerichtskasse berechtigt 
ist (vgl. insoweit BGH DNotZ 1960, 265 ff., 270 f.), bedarf 
im vorliegenden Fall nicht der Entscheidu昭und muB dem 
pflichtgemaBen Ermessen des Notars U berlassen bleiben. 
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des 
der 

Mセrts 

zus批zliche 

HINWEISE FOR DIE PRAXIS 

1. Behandlung von Erwerbsnebenkosten und 
Steuerberatungskosten fUr die Erstellung der 
Schenkungsteuererkl台rung 

Verfgungen der OFD MUnchen und NUrnberg vom 
20. 10. 1993 一 S 3810 一 27 St 353 bzw. S 3810 一 
77/St 33. 

Bei Schenkungen unter Lebenden konnen im Zusammen- 
hang mit der Ausfhrung der Zuwendung zwangslaufig 
Kosten anfallen (z. B. Notarkosten). W瓶rend fr Erwerbe 
von Todes wegen die Abzugsfhig如it der Kosten, die dem 
Erwerber im Zusammenhang 面t der Erlangung des 
Erwerbs entstehen, in§10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG gesetzlich 
geregelt ist, fehlt fr Schenkungen eine entsprechende 
gesetzliche Regelung. 

Die 月rbschaftsteuerreferenten beschlossen, die Kosten, die 
im Zusammenhang mit der Ausfhrung einer Schenkung 
entstehen, bei der Ermittlung des Werts des steuerpflich- 
tigen Erwerbs wie folgt zu behandeln: 

1. Allgemeine Erwerbsnebenkosten (Kosten der Rechts- 
首 nderung) 

Die allgemeinen Erwerbsnebenkosten, wie z. B. fr Notar, 
Grundbuch oder Handelsregister, entstehen erst durch die 
Schenkung. 

刀dgt der Bおchenkte diese Kosten, handelt es sich hierbei 
um Folgekosten der Schenkung, die keine Gegenleistung fr 
das U bertragene Verm6gen darstellen. 瑛e Kosten sind vom 
Steuerwert der Zuwendung abzuziehen. Im Fall einer ge- 
mischten Schenkung gilt dies, soweit die Kosten anteilig 
auf den unentgeltlichen Teil der Zuwendung entfallen. 

刀睦gt der Schenker diese Kosten, handelt es sich um eine 
zusatzliche Schen如ng, die die Bereicherung des Beschenk- 
ten entsprechend erh6ht. 

2. Steuerberatungskosten fUr die Erstellung der Schen- 
kungsteuererkl白rung 

Diese Kosten stehen zwar nicht unmittelbar im Zusammen- 
hang mit dem schenkweise zugewendeten Vermogen. Sie 
fallen jedoch an, weil die Beteiligten durch§31 ErbStG zur 
Abgabe der Steuererklarung verpflichtet sind. Dies gilt 
auch, fr die Kosten, die in einem sich ausschlieBenden 
Rechtsbehelfsverfahren oder einem finanzgerichtlichen Ver- 
fahren anfallen. 

刀dgt der B町chenk犯 diese Kos犯n, sind sie vom Steuer- 
wert der Zuwendung abwziehen. Da sie stets nur den 
unentgeltlichen Teil der Zuwendung betreffen, gilt dies 
uneingeschrnkt auch im Fall einer ge戚schten Schen- 
kung. 

刀dgt der Schenker diese K山把n, handelt es sich um eine 
zusatzliche Schenkung, die die Bereicheru昭des Beschenし 
ten entsprechend erhoht. 

3. Grunderwerbsteuer 

Fllt im Zusammenhang mit einer gemischten Grund- 
stucksschenkung Grunderwe山steuer an, betrifft sie stets 
nur den entgeltlichen Teil der Zuwendung (vgl.§3 Nr. 2 

GrEStG). Ein Abzug bei der Ermittlung des 
steuerpflichtigen Erwerbs ist ausgeschlossen. 
Schenker diese Kosten, handelt es sich um eine 
Geldschenkung. 

4. Schenkungsteuer 

Die Behandlung der Schenkungsteuer ist in§10 Abs. 2 und 
8 ErbStG abschlieBend geregelt. 

2. Vollzug der Schenkung bei vorbehaltenem 
NieBbrauch und beding杷n RockUbertragungs- 
ansprUchen 

Schreiben der OFD MUnchen an die Landesnotarkam- 
mer Bayern vom 27. 12. 1993 一 S 3808 B 一1 St 353 一 

a) Anfrage 

Die Landesnotarkammer 
direktion Mtinchen folgende Anfrage gerichtet: 

Sachverhalt 

Uberlassen wird ein vermietetes GrundstUck 面t aufstehen- 
dem Gebaude, unter Vorbehalt des lebenslanglichen unent- 
geltlichen NieBbrauchs am Vertragsobjekt. Weiter ver- 
pflichtet sich der Zuwendungsempfnger, zu Lebzeiten des 
Zuwenderiden das Vertragsobjekt ohne dessgn Zustimmung 
nicht zu verauBern, widrigenfalls er zur 助ckgabe ver- 
pflichtet ist. NieBbrauch und bedingter 助ckubertragungs- 
anspruch werden im Grundbuch vermerkt. 

Die zustandige Schenkungsteuerstelle hat den Beteiligten 
erklart, der ErlaB eines Schenkungsteuerbescheids komme 
nicht in Betracht, da die Zuwendung nicht gem.§9 Abs. 1 
Nr. 2 ErbStG ausgefhrt sei. 

Diese Auffassung steht im Widerspruch zur Rechtspre- 
chung des Bundesfinanzhofs (Urteil vom 22. 09. 1982 
II R 61/80, BStB1 1983 II, 179; Urteil vom 13. 09. 1989, 
II R 67/86, BStB1 1989 II, 1034=MittBayNot 1990, 127) 
und der einschlagi即n Literatur (Me加cke, ErbStG, 9. Aufl. 
1992,§7 Rdnr. 53 und§9 Rdnr. 40; Troll, ErbStG,§7 
Rdnr. 6；瓦zrsten Schmidt, BB 1993, 1992/1996 f.; anderer 
Ansicht Peltner, DStR 1986, 72/75 und Knobbe-助uk, 
Bilanz- und Unternehmensteuerrecht,§27 Ziff. 1.4). Hier- 
nach schlieBt jedenfalls nach Auffassu昭 des BFH sogar 
eine freie Widerrufsm6glichkeit die Annahme des Schen- 
kungsvollzugs nicht aus. 

1. Handelt es sich bei der Auffassung des Finanzamtes X 
um eine Einzelmeinung oder beruht sie auf einer gene- 
rellen Verwaltungsubung ? Bejahendenfalls bitten wir 
um -Ubersendung der entsprechenden Anweisungen. 

2. In welchen der folgenden Fallkonstellationen gilt die 
Zuwendung als ausgefhrt im Sinne des§9Abs. 1 Nr.2 
ErbStG ? In allen diesen F引len wird jeweils ein Grund』 
stUck mit aufstehendem Gebaude U berlassen, unter 
folgenden Auflagen: 

hat an die Oberfinanz- 

幻
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a
)
b
)
c
)
 

d) 

1. Faligruppe 1 
a) nur NieBbrauchsvorbehalt, 

b) nur Wohnungsrecht, 

c) Verpflichtung des Zuwendungsempfngers zu 
Geldzahlungen als dauernde Last, 

d) Verpflichtung des Zuwendungse卿fngers zu 
Geldzahlungen als Leibrente. 

2. Faligruppe 2 
nur VerauBerungsverbot, 

VerauBerungs- und Belastungsverbot, 

Erweiterung des bedingten 助ckuber;ragungs- 
anspruchs auf sonstige, vom Zuwendenden nicht 
beeinfluBbare Ereignisse (z. B. kinderloses' Vor- 
versterben . des Zuwendungsempfngers, Schei- 
dung der Ehe des Zuwendungsempfngers etc), 

助ckUbertragungspflicht auf jederzeitiges An- 
fordern des Zuwendenden hin. 

3. Fallgruppe' 3 

Kombination der Auflagen oben 1. a) 面t d) mit den 
Auflagen oben 2. a) mit d). 

b) Antwort 

Die Oberfinanzdirektion MUnchen hat die Anfrage 面t 
Schreiben vom 27. 12. 1993 一 5 3808 B 一 1 St 353 一 wie 
folgt beantwortet: 

,,Nach frUherer Ansicht der Finanzverwaltung wurden 
GrundstUcksschenkungen unter NieBbrauchsvorbehalt, die 
gleichzeitig 面t einer Widerrufsklausel beschwert waren, 
erst mit dem Erl6schen dieser Rechte als ausgefhrt im 
Sinne des§9 Abs. 1 Nr. 2 丘bStG angesehen. Diese Rechts- 
auffassung ist zwis山enzeitlich durch' ''die Rechtspre山ung 
(insbesondere BFH-Urteil vom 13. 09. 1989, BStB1 II, 1034 
=MittBayNot 1990, 127)U berholt. 

Die in Ihrem Schreiben unter den Fallgruppen 1 mit 3 
aufgezahlten Auflagen hindern die schenkungsteuerliche 
加sfhrung der Zuwendung nichtl 

Ich habe die Schenkungsteuer-Finanzamter meines Bezirks 
entsprechend unterrichtet." 

3. Frderungst台higkeit von Anzahlungen auf An- 
schaffungskosten nach dem お川ergebiets- 
gesetz vor Erteilung der Genehmigung nach 
der Grundstocksverkehrsordnung bzw. dem 
Grundstocksverkehrsgesetz 

Verfgung der OFD Berlin vom 29. 12.1993 一 St 441 b 
一 s 1988 一 3/93 

Bei GrundstUckserwerb und Erbbaurechtsbestellungen im 
Beitrittsgebiet sind Genehmigungen nach der GVO, dem 
Grundstncksverkehrsgesetz und in bestimmten 恥llen zu- 
5批zlich nach dem Baugesetzbuch erforderlich. Es ist an 
mich die Frage herangetragen worden, ab wann Sonder- 
abschreibun即n nach dem F6rdG in Anspruch genommen 
werden k6nnen, wenn zum Zeitpunkt des vereinbarten 
Lastenwechsels die erforderliche Genehmigung noch nicht 
vorliegt. 

Ich bitt烏 hierzu die Auffassung zu vertreten, daB aus- 
stehende Genehmigungen nach den vorbezeichneten Vor- 
schriften keinen EinfluB auf den U be堪ang des wirtschaft- 
lichen Eigentums haben. Wird danach der いstenwechsel 
trotz ausstehender Genehmigung vollzogen, kommen ab 
diesem 安itpunkt Sonderabschreibungen in Betracht. Die 
fehlende Genehmigung hindert auch nicht an der mnan- 
spruchnahme von Sonderabschreibungen auf Anzahlun- 
gen, wenn die Voraussetzungen des BMF-Schreibens vom 
29. 3. 1993 (BStB1 1 5. 279) erfllt sind 一 hier insbesondere 
der vertragliche Anspruch auf Anzahlungen 一。 
Wird die Genehmigung nicht erteilt, m叩te der entspre-- 
chende Steuerbescheid unter rUckwirkender Versagung der 
Sonderabschreibungen geandert werden. 
Diese Grundsatze gelten jedoch nur dann, wenn der Antrag 
auf Genehmigung bereits gestellt wurde, diese aber noch 
nicht erteilt worden ist. Liegt jedoch bereits eine Versagung 
der Genehmigung voち so 如nnen Sonderabschreibungen 
nicht in Anspruch genommen werden. 

Diese Regelung 昭eht mit Zustimmung der Senatsverwal-- 
tung fr Finanzen. 
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Mit Wirk 

Eggenfelden 

Manfned 
lung) 

STANDESNACHRICHTEN 

Personal台nderungen 

1. Versetzung in den Ruhe討and: 

Mit Winkung ab 1. 2. 1994: 

Dr. Kani Bauen, Kirchheimbolanden 

2. Eswu川en verliehen: 

vom 1. 1. 1994: 

dem Notar 
Lutz Feller 
bisher in WaldmUnchen 

3. Neuernannte Assessoren: 

随t Wirkung ab 1. 1. 1994: 

Dink Steiner, Kulmbach (Notarstelle Dr. Anton) 

Christoph Gurtl叫 Neu-Ulm (Notanstelle Dr. Kanzleiten) 

Christian Hertel (Studium an amerikanischer Universi- 
tat bis 31. 8. 1994) 

4．ぬrsetzungen und sonstige ぬ由nderungen: 

Inspektorin i. N. Claudia Melch, Fneyung (Notarstelle 
Burghant) ab 1. 7. 1994 in Passau (Notarstelle Dr. Plenk/ 
Dr. Reimann) 

Notarassessor Dr. Norbert M習er, Landesnotarkammer 
MUnchen, ab 1. 2. 1994 in MUnchen (Notarstelle Graf zu 
Castell/Singer) 

5. Ausgeschiedene Angestellte: 

Inspektorin Susanne 伽rtneち MUnchen (Notarstellen 
Dr. Sch6nen/von Grafenstein), ab 1; 1. 1994 ausge- 
schieden 

Obenamtsrat \ 厄rner Ochleち Kulmbach (Notanstellen 
Dr. Anton/Dr. Reuter), ab 1. 11. 1993. im Ruhestand 

Amtsnat いdwig Attenbe稽er, K6tzting (Notarstelle 
Dr. Schlierf); ab 1.2.1男4 im Ruhestand 

6. H6hergruppierungen: 

Mit Wirkung vom 1. 1. 1994: 

zum Notariatsrat (JむrHa BAT): 

Henmann Klein, Kaiserslautern (Notarstellen Pres/ 
Lechner) 

zum Oberamtsrat (Jりr. Ha BAT): 

Adolf Heinz, Laufen (Notarstelle Ringhoり 
Konrad S6hnlein, NUrnberg (Notarstellen Dr. Bunte/ 
Dr. RottenfuBer) 

Hans Thoma, Nurnberg (Notanstellen Dr. Latinak/ 
Regler) 

Siegwart Riedel, Hof (Notarstelle Wasserthal) 

Max Donaubauer, Passau (Notarstelle 助cher) 
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Roland Hickertseder, Rosenheim (Notarstellen Dr.'\ んben 
Dn. Spiegelbengen) 

MUnchen (Notankasse-PnUfungsabtei- 

zum Amtsrat/Amtsrtin (VGr. III BAT): 

Rita Oberfrank, H6chstadt/Donau (Notarstelle 
Dn. Koch) 

Dieter Stoffels, Sonthofen (Notarstellen Strobach/ 
Dn. Obermaien) 

Rita 郎Bler, Neustadt/Mなldnaab (Notarstelle Dn. 
Schwanecke) 

Karlheinz Keimel, Lauingen (Notanstelle Schmitt) 

Klemens 勘bert, Karlstadt (Notarstelle Dr. KeBler) 

Konrad Filberth, Prien (Notarstellen Ruben/Dr. von 
Daumiller) 

Helmut Dingethal, \ んiBenhorn (Notarstelle Roth) 

GUnther GeBeriich, Neuburg/Donau (Notarstellen 
Leitenstern/M庖lter) 

Richard Di Qual, Traunstein (Notarstellen Dr. Gienl/ 
Blail) 

WolfgangRartinger, Freising (Notarstelle Muthig) 

Sigrid Jeschk Speyer (Notarstellen Dn. Ball/Kaempfe) 

Manfred K6ppelle, N6rdlingen (Notarstelle Sulzbach) 

Martin Paunert, Dachau (Notarstellen Prinz/Dn. Prom- 
bergen) 

Gnther 郎del, Rosenheim (Notarstellen Dr. \ んber/ 
Dr. Spiegelbergen) 

Hermann Mller, Hof (Notarstelle Hoffmann) 

Hans-Jochen Winkler, Schweinfurt (Notarstellen Dr. 
Kutten/Dr. Ott) 

Gerhard Blum, Frankenthal (Notarstellen Barth/ 
Scheerer) 

G如ther Nagel, Schwabach (Notarstellen E元 Joachim/ 
Dr. Kollmar) 

August Lang, Regensburg (Notarstellen Irler/Megies) 

Wolfgang いscher, MUnchen (Notarstelle Prof. Dr. 
Schippel) 

Anton Batzlsperger, Landshut (Notarstelle Hausler) 

Ralf Klinger, MUnchen (Notarstellen Oberacher/Dr. 
Obenacher) 

zum Amtmann (VGr. IVa BAT): 

Hans Tremmel, Prien (Notarstellen Huber / Dn. von 
Daumiller) 

Lothar Roos, Marktheidenfeld (Notarstellen Dr. Haiduk/ 
Dn. Hofstetter) 

Josef Kaiser, Augsburg (Notarstellen Dr. Weigel/Laue) 

MなIter Estelmann, Landau/Pfalz (Notarstelle Dr. 
Richter) 

Ludwig Heinrich, Frth (Notarstelle Lunz) 
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