- ABHANDLUNGEN

St‘reitVerhﬁtung, ‘Streitreg'elung — die Rolle des Notars?

von Notar Dr. Christopher Keim, Rockenhausen

I. Droht eine Uberforderung der Rechtspflege?

Unter dem Titel ,,Am Rande des Infarkts®“ beklagt 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 Rest!* Das schiechte Image der Rechtspflege ist nicht
neu: So empfahl bereits vor 200 Jahren der durch sein Buch
,Uber den Umgang mit Menschen® bekannt gewordene
Freiherr von Knigge: ,,Man weiche auf alle mogliche Weise
jedem Prozesse aus und vergleiche sich lieber, auch bei der
sichersten Uberzeugung vom Recht®, Angesichts dieses
Bildes der Gerichte in der Offentlichkeit erstaunt die Pro-
zeBfreudigkeit der Deutschen. Das Bundesministerium der
" Justiz hat im Rahmen einer Strukturanalyse der Rechts-
pflege eine Untersuchung iiber die Entwicklung des. Ge-
schaftsanfalls der Gerichte veranlaB3t3. Dabei fillt der im
internationalen Vergleich erheblich groBere Umfang der
westdeutschen Justiz und der hohere Geschiftsanfall
gegeniiber den meisten vergleichbaren Lindern auf4. Die
genannte Prognose kommt zu dem Ergebnis, dal3 sich die
Zahl der jahrlich zu erledigenden Zivilsachen bis zur Jahr-
tausendwende bezogen auf die alten Bundeslander um
knapp 50% erhohen wirdS. Eine zweite Studie progno-
stiziert fiir die neuen Bundeslinder in absehbarer Zeit
sogar einen noch héheren Anstieg des Geschaftsanfalless,
Danach droht die Uberforderung und damit die Funktions-
unfihigkeit eines lebensnotwendigen Teiles der - Staats-
gewalt, deren Griinde sichérlich nicht in ihrer schlechten
Organisation und der Faulheit der Richter zu finden sind.

Betrachtet man die moglichen EinfluBfaktoren auf diesen

ProzeB, so lassen sie sich in drei Ursachenfelder einordnen:
gesellschaftliche Ursachen, Einflisse des Rechtssystems
sowie Einfliisse filternder Institutionen und Berufe. An den
gesellschaftlichen Ursachen fiir rechtliche Konflikte 1483t
sich nicht viel andern, sie sind fiir die Rechtspolitik eine
nicht zu beeinflussende, hinzunehmende GréBe’. Anders
verhalt sich dies mit dem Rechtspflegesystem selbst. Hier ist
als Ansatz einer Reform beispielsweise das Gesetz zur Ent-
lastung der Rechtspflege als jiingster Versuch zu nennen,
das jedoch bereits heute ins Schuflfeld der Kritik geraten
ist8; Es zeigt sich, daB3 in diesem rechtspolitisch brisanten

1 Festvortrag, gehalten anlaBlich der . Jahresversammlung des
Bayerischen Notarvereins e. V. 1993 in Bad Diirkheim vom
22.—24.10.1993.

Der Spiegel v. 20.9.1993, 38/93, S. 72 ff.

Prognos, Speyerer Forschungsberichte 88, 1990/91.
Simsa/Stock Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 91, 302 ff.
Prognos, Speyerer Forschungsberichte'1990/91, S. 22.
Prognos, Die abschatzbare Geschaftsbelastung der Gerichte in
den neuen Bundesldndern, 1991. o

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

8 Vgl. Asbruck, ZRP 1992, 11; VoS DRIiZ 1991, 221; Herr, DRIiZ
1992, 21. -
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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 aufgesucht werden, bevor es zum Proze3 kommt. Hier-

zu gehoren die Rechtsanwilte, Verbraucherberatungsstellen,
Schieds- und Schlichtungsstellen, aber auch wir Notare. In
diesem Stadium konnen unter Umstéinden die Fille, in
denen ein Prozessieren unumginglich ist, von denén, die

~ auf andere Weise schneller und vielleicht auch besser zu

losen sind, getrennt werden.

Il. Die derzeitige Rolle des Notars bei der Streit-
verhiitung und Streitregelung

Was kann aber der Notar, von dem laut Teubners satiri-
schem Rechtswﬁrterbuch »frither nur ein beschranktes Maf
an juristischem Wissen verlangt wurde, heute ein wenig
mehr‘S, zur Vermeidung von Prozessen beitragen ?

Zur Beantwortung dieser Frage mochte ich zunichst -die
derzeitige Rolle des Notars bei der Streitvermeidung und
bei der Regelung bestehender Streitigkeiten darstellen, um
schlieBlich die Voraussetzungen fiir die Erhaltung und der
moglichen Ausbau' seiner Funktion darzustellen. .

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

Der rechtliche Konflikt hat fiir den Notar eine vollig andere
Bedeutung als fiir den Richter oder den klassischen ProzeB-
anwalt. Die Haupttitigkeit unseres Berufstandes besteht in
der Erstellung, Beurkundung und nicht zuletzt der Abwick-
lung von Vertragen. Trotz vielfiltiger anderer Aufgaben
kann der Notar daher als Vertragsjurist oder Kautelarjurist

- bezeichnet werden. Dieser unterscheidet sich sowohl in der.

Zielsetzung als auch in der Methodik vom streitentschei-
denden oder im laufenden Rechtsstreit beratenden Juristen, -

" an dessen Bild sich die traditionelle juristische Ausbildung

orientiert. Thr Gegenstand ist die juristische Subsumtion,
die Anwendung von Gesetzen auf einen vorgegebenen Sach-
verhalt. Es wird vom Juristen erwartet, daB er das ermittelt,
was in einem konkreten Fall rechtens ist. Sein MaBstab, an
dem er jede Aufgabe zu orientieren hat, ist die Rechtsnorm, -
anhand derer er bereits abgeschlossene, fiir ihn nicht mehr
beeinflubare Fakten auf ihre rechtliche Relevanz hin priift

~ und beurteilt. Der Richter 16st schlieBlich den rechtlichen

Konflikt durch eine hobeitliche Entscheidung!.

Ganz anders dagegen die Zielsetzung des Kautelarjuristen:
Richtschnur seines Handelns ist der Wille der Beteiligten,
fiir den Notar konkretisiert durch den jeweiligen Beurkun-
dungsauftrag. Der Vertragsjurist versucht, den Willen des
Klienten so in einer rechtsgeschiftlichen Erklirung zum
Ausdruck zu bringen, daf} die erwiinschten rechtlichen Wir-

9 Teubner, Satirisches Rechtsworterbuch, 1990, S. 92.
10 Rehbinder, Vertragsgestaltung, 1979, S. 11.
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kungen fiir die Zukunft entstehen und unerwiinschte ver-
mieden werden!!. Daraus ergibt sich ein gegenitber dem
Dezisionsjuristen entgegengesetztes Verhiltnis von Recht
und Sachverhalt. Orientierungspunkt und Ziel ist die Rege-
lung eines Sachverhaltes fiir 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 Rechtsgestaltung in die Hand!2.

Aus dieser unterschiedlichen Zweckbestimmung folgt zwin-
gend auch eine unterschiedliche Arbeitsweise. Gemeinsam
ist beiden Berufsgruppen zwar die Notwendigkeit genauer
Sachverhaltsaufkldrung. Bei unrichtig oder unvollstandig
festgestelltem Sachverhalt.konnen weder Urteil noch Ver-
trag 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 mufl sowohl bereits Geschehenes als auch
kiinftige Ereignisse, nimlich die Plidne und Ziele der Betei-
ligten, erfragen'4. Er zeigt die juristischen Gestaltungs-
moglichkeiten auf und verhandelt mit den Beteiligten iiber
verschiedene Alternativen, um schlieBlich das Ergebnis zu
formulieren. Die Rechtsanwendung orientiert sich dabei in
der Regel nicht an bereits eingetretenen Krisensituationen,
gewissermafen also an kranken Lebensverhiltnissen, son-
dern an normalen Vorgingen. Der Konfliktfall ist noch
nicht eingetreten. Der Vertragsjurist muf allerdings mog-
liche zuklnftige Streitigkeiten bei der Gestaltung mit
beriicksichtigen. Dies hat zur Folge, dal jeder Vertrag
zwangslaufig liickenhaft ist, da im Hinblick- auf die
Grenzen menschlicher Phantasie hypothetische Fakten und
kiinftige Entwicklungen niemals vollstindig zu erfassen
sind!s, — ein Aspekt, den die Gerichte bei ihren Anforde-
rungen an die Belehrungspflicht des Notars beriicksichtigen
sollten —. Obwohl fundierte Rechtskenntnisse zur Bewilti-
gung dieser Probleme unerldBlich sind, nutzen sie allein
sehr wenig. Mindestens genauso wichtig ist es, die tatsdch-
lichen Faktoren, die die weitere Entwicklung beeinflussen,
zu erkennen und auf mégliche Hindernisse und Risiken zu
reagieren. Die rechtliche Subsumtion steht meist nicht im
Mittelpunkt der Titigkeit und ist oft — wenn auch nicht
immer — sehr einfach. So spielt es bei der Gestaltung der
Kaufpreisfilligkeit oft eine-grofiere Rolle zu wissen, wie
lange das betreffende Grundbuchamt benétigt, bis eine
Vormerkung zur Sicherung des Kéufers eingetragen ist, als
jedes Detailproblem des besonderen Schuldrechts zu be-
herrschen. '

Um die oben erwahnte Gefahr der Unvollstiandigkeit zu
reduzieren, benoétigt der Kautelarjurist aber Orientierungs-
hilfen!s. Als solche dienen kautelarjuristische Vertrags-
typen, die von Praktikern aufgrund ihrer aus der Erfahrung
gewonnenen Erkenntnis der fiir diese Fallgruppen typischen
Probleme zu Mustervertrigen oder Vertragsbausteinen ent-
wickelt worden sind und sich in der Rechtswirklichkeit be-
wihrt haben. Dem Vertragsjuristen muf3 jedoch bewufit
. sein, ng jeder Einzelfall mehr oder weniger vom vorge-

1 Rehbinder, a.a.0., S. 11.

2 Rehbinder, a.a.O., S. 23, Langenfeld, Vertragsgestaltung 1991,
S. 31.

13 Langenfeld, a. a. 0, S.1.
14 Rehbinder, a.a.0., S. 11.
15 Rehbinder, a.a.O., S. 21.
16 Langenfeld, a.a.O., S. 24.
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gebenen Vertragstyp abweicht, sodaf} gewdhlte Muster
immer durch differenzierte Regelungen erginzt, oder ein-
zelne Bausteine und Alternativen zu einem Gesamtvertrag
individuell-zusammengestellt werden miissen!?.

2. Sonderstellung des Notars gegeniiber anderen Kaute|ar-
juristen

Das bisher Gesagte gllt fiir alle an der Gestaltung von Wil-
lenserklarungen beteiligten Juristen, den Notar genauso
wie den Rechtsanwalt und den im Unternehmen beschéftig-
ten Syndikus. Doch wihrend die letzteren als Interessenver-
treter einer Partei tatig werden, ist der Notar gem. § 14
BNotO unparteiischer Betreuer der Beteiligten. Daraus
ergibt sich eine vollig andere Rolle beim Auftreten vom
Interessengegensitzen der Vertragsparteien. Vom Rechts-
anwalt odet 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 Schidigungen Schwicherer zu beteiligen!®, Dem-
gegeniiber muf} der Notar auf einen gerechten Interessen-
ausgleich bedacht sein. Diese Pflicht trifft ihn auch, wenn
er im Rahmen seiner in § 24 BNotO gestattenen sonstigen
Betreuungstitigkeit auf dem Gebiet vorsorgender Rechts-
pflege Vertragsentwiirfe fiir einen Beteiligten entwirft.
Auch bei dieser Titigkeit spielt er daher eine vollig andere -
Rolle als ein anderer Rechtsberater. Es ist ihm nicht gestat-
tet, nur die Interessenwahrung des Auftraggebers im Auge -
zu haben!9.

Dieser Sonderstellung trigt das Beurkundungsgesetz Rech-
nung: Der Notar hat als einziger privater Rechtsvermittler
bei der Vertragsgestaltung — so Jerschke — ein eigenes
Aktionsprogramm zu beachten20. Denn nach der zentralen
Vorschrift des § 17 BeurkG muf} er den wahren Willen der
Beteiligten erforschen, den Sachverhalt kldren, die Beteilig-
ten iiber die rechtliche Tragweite des Geschafts belehren
und die Erkldrungen klar und unzweideutig in der Nieder-
schrift wiedergeben. Dabei soll er darauf achten, daf} Irr-
tiimer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und unge-
wandte Beteiligte nicht benachteiligt werden. Die Pflicht

" zur Erforschung des Willens beinhaltet, daB der Notar die

Erklarungen der Beteiligten so abfaf3t, dafl der wahre Wille
in ihnen seinen Niederschlag findet, d.h. die nieder-
geschriebene Erkldrung ein Spiegelbild des tatséchlich
Gewollten ist. Der Notar hat die zur Auswahl stehenden

“Moglichkeiten aufzuzeigen und die geeignete Art der

Erledigung zu empfehlen. Die Pflicht zur Erforschung
des Sachverhalts umfafit die dem Notar gestellte Aufgabe,
alle fir das Rechtsgeschift relevanten Umstinde in die
Uberlegungen einzubeziehen, um . ein rechtswirksames

e

7 Langenfeld, a. a. O., S. 33, Keim, Das notarielle Beurkundungs-
verfahren 1990, S. 66 ff.

18 Bydlinsky, Juristische Methodenlehre, S. 615.

19 Seybold/Hornig, BNotO § 24, Rdnr. 17, Reithmann, Vorsor-
gende Rechtspflege durch Notare und Gerichte 1989, S. 23.

20 Jerschke, DNotZ 1989, Sonderheft S. 23.

21 Mecke/Lerch, BeurkG § 17, Rdnr. 6; BGH, DNotZ 63, 308
310. :




Geschaft herbeizufiihren?2. Seine zentrale Aufgabe besteht
jedoch in der Belehrung iiber die rechtliche Tragweite des
Geschiftes, die die Ubereinstimmung zwischen dem erklér-
ten rechtsgeschiftlichen Willen und dem erstrebten recht-
lichen Erfolg sichern soll?3. Er muf} die Beteiligten darauf

hinweisen, von welchen Voraussetzungen der beabsichtigte -
Rechtserfolg abhangig ist und welche unmittelbaren Rechts- .

wirkungen sich an ihn kniipfen24.

SchlieBlich obliegt dem Notar die Formulierungspflicht, er
tragt ‘die alleinige Verantwortung fiir die Abfassung der
Urkunde?s. Allein darin zeigt sich beréits, daf das Bild des
Notars als reinem Protokollanten der Erklarungen ‘der

Beteiligten der Welt der Vorurteile angehért?s, und das
lateinische Wort notarius, zu deutsch Schnellschréiber,.

Stenograph, unseren Beruf nur unzureichend beschreibt.

Diesen erhohten Pflichten stehen andererseits im Vergleich
mit anderen Rechtsberatern erweiterte Befugnisse gegen-
uber:

a) Die Formvorschriften des materiellen Rechts geben dem
Notar fiir bestimmte Vertragstypen ein Gestaltungsmono-
pol. Dies hat zur Folge, daf er in diesen Bereichen die néti-
gen Spezialkenntnisse nicht nur in rechtlicher, sondern auch
- in tatsichlicher Hinsicht erwirbt, die fiir eine sachgerechte
Belehrung und Beratung unerliBlich sind.

b) Notarielle Urkunden sind 6ffentliche Urkunden. Gem.
§ 415 ZPO erbringen sie vollen Beweis des durch sie beur-
kundeten Vorganges. Zweifel an der Richtigkeit des ur-

kundlich Bewiesenen sind im Prozef bis zum Beweis der’

Falschbeurkundung zuriickzustellen2?.

) Die notarielle Urkunde ist Vollstreckungstitel, sofern sie
iiber einen Anspruch errichtet wird, der die Zahlung einer
bestimmten Geldsumme oder die Leistung einer bestimm-
tén Menge anderer vertretbarer Sachen oder Wertpapiere
zum Gegenstand hat und der Schuldner sich der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen hat,

3. Konfliktverhiitende 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 Vertrag eine
streitvermindernde Wirkung.
a) Rechtmiifligkeit’
Konfliktpropylaxe — dies mag e¢ine zunichst banale
Erkenntnis sein — wird bereits durch die Wirksamkeit und
RechtmiBigkeit der notariellen Urkunde erzeugt. Gem.
§ 14 Abs.2 BNotO hat der Notar seine Amitstitigkeit zu
versagen, wenn seine Mitwirkung bei Handlungen verlangt
wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche
" Zwecke verfolgt werden. Fiir den AuBBenstehenden erscheint
diese Vorschrift selbstverstindlich und wenig praxisrele-
vant. Es ist jedoch erstaunlich, wie oft Beteiligte ganz
unverhohlen vom Notar die Mitwirkung an unerlaubten
Geschiften verlangen. Zu nennen ist insbesondere § 3 der

22 Mecke/Lerch, BeurkG § 17, Rdnr. 8, Huhn/von Schuckrhann
§ 17 BeurkG, Rdnr, 21.

23 Reithmann, a.a.0., S. 141.

24 Mecke/Lerch, BeurkG § 17, Rdnr. 10

25 Huhn/von Schuckmann, § 17 Beurl_(G Rdnr. 31.

26 Jerschke, DNotZ 89, Sonderheft S. 29. :

27 Miinchener Kommentar zur ZPO/Schreiber, § 415, Rdnr. 10.

Makler- und Bautrigerverordnung, nach dem es einem
Bautrager verboten ist, Gelder von Interessenten entgegen-
zunechmen, bevor er die im Gesetz vorgesehenen Sicherun-
gen getroffen hat. Ohne ein bestimmtes Gewerbe diskredi-
tieren zu wollen, wage ich zu behaupten, daBl ohne notariel-
le Beurkundung die exakte Einhaltung dieser Bestimmung
cher die Ausnahme als die Regel sein diirfte.

b) Wirksamkeit

Weiterhin hat der Notar eine Wirksamkeitskontrolle vorzu- .
nehmen. § 17 Abs.2 BeurkG besagt, daB bei Zweifeln an
der Wirksamkeit des Geschafts, falls die Beteiligten auf der
Beurkundung bestehen, eine Belehrung hieriiber und die
dazu abgegebenen Erklirungen der Beteiligten in der
Niederschrift vermerkt werden sollen. Damit ist mit dem
Notar eine Wirksamkeitskontrollinstanz = vorgeschaltet.
Streitigkeiten iiber rechtlich zweifelhafte Vertragsbestim-
mungen werden schon im Beurkundungstermin angespro-
chen und diskutiert und bei geniigend Uberzeugungskraft
des Notars die entsprechenden Regelungen auch vermieden.
Dieses Priifungsverfahren hat jedoch eine groBe Schwache:
Der Kautelarjurist kann bei unklarer Rechtslage eine ab-
schlieBende Entscheidung iber die Wirksamkeit einer
Klausel nicht fillen28. Er kann lediglich seine Zweifel
durch entsprechende Belehrungen zum Ausdruck bringen.
Macht spater einer der Beteiligten die Unwirksamkeit gel-

‘tend, ist er in keinster- Weise prikludiert, da die Urkunde

weder Rechtskraft wie ein Urteil noch Bestandskraft wie
eine behordliche Entscheidung entfaltet. Das glelche
Rechtsproblem wird vor Gericht erneut d1skut1ert

Gliicklicherweise sind Zweifelsfragen iiber die erksamkeit
von Vertragsklauseln trotz zunehmender Inhaltskontrolle
von Vertragen durch die Rechtsprechung nicht der Alltag
im Notariat. Viel haufiger stellt sich das Problem klarer

Formulierung. '

¢) Eindeutigkeit

Der Notar hat die Erklirungen der Beteiligten klar und
unzweideutig wiederzugeben. Die gewollte Rechtsfolge muB
in der Urkunde eindeutig zum Ausdruck kommen. Wie
schwer im Einzelfall diese zun#chst einfach klingende For-
derung zu erfiillen ist, zeigt sich beispielsweise bei der Aus-
legung von Testamenten, die in der Praxis hiufig 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 gewihrleisten, muf3 die Beurkundungsperson die -
gesetzliche Terminologie verwenden. Wo diese nicht aus-
reicht, haben sich fiir die notariellen Urkunden in jahrzehn-
telanger Ubung Konventionen fiir eine sachgerechte Text-
gestaltung entwickelt, welche eine eigene Urkundssprache
darstellen®. Durch bewihrte Formeln' und Fachtermini
wird eine gewisse Rechtssicherheit erzeugt, in dem be-
stimmte Formulierungen einen klaren Bedeutungsgehalt
erhalten. Die oft belichelte Formelhaftigkeit notarieller
Urkunden hat also durchaus ihren Sinn. Sie dient. der
Rechtsklarheit und erleichterten Auslegung im Streitfall,
auch wenn darunter die Verstandlichkeit des Textes fiir den
Laien zugegebenermaBen leidet. Hinsichtlich der Vertrags-
bestimmungen, die, vergleichbar dem Tenor eines Urteils,

unmittelbar auf die Herbeifiihrung von Rechtsfolgen ge-

28 Reithmann, Festschrift 125 Jahre bayerisches Notariat, S. 175.
2 Keim, Das notarielle Beurkundungsverfahren, 1989, S. 66.
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richtet sind, kann Klarheit im Sinne des § 17 Abs. 1 BeurkG
daher nicht in erster Linie Verstandlichkeit fiir den Laien
~ heiflen. Obwohl es auch das Ziel des Notars immer sein
mub, seinie Vertrige fiir seine Klienten moglichst aus sich

heraus verstehbar zu formulieren, muf} die rechtliche Klar-

heit im Zweifel Vorrang haben, damit die gewollte Rechts-
folge prazise wiedergegeben wird30., Verstindlichkeitsdefi-
zite kann der Notar durch Erlduterungen wihrend der
Beurkundung ausgleichen.

d) Vertragsgerechtigkeit

" Lassen sie mich nunmebhr, meine Damen und Herren, zu der

am schwierigsten zu erfiillenden Anforderung an notarielle
Urkunden kommen, der Vertragsgerechtigkeit. Hier gerat
der Notar in einen Zielkonflikt: Denn fordert nicht még-
licherweise dér Grundsatz der Vertragsfreiheit, daf3 er sich
aus dem freien Spiel der Kréfte des Marktes herauszuhalten
hat ? Nach der klassischen Lehre der Vertragsfreiheit tragt
der Vertrag von sich aus eine materielle Richtigkeitsgewshr
in sich. Da die in Frage stehenden Interessen von den Ver-
tragsschlieBenden gegensatzlich - gewahrt wiirden, fithre
deren Zusammeénwirken bei der vertraglichen Gestaltung
von Rechtsverhiltnissen -zu. einem Ausgleich entgegenge-
setzter Interessen im Sinne des Richtigen3!. Als Praktiker
kann man dazu nur sagen: So wiinschenswert dies wére, s0
wenig entspricht diese Theorie doch der Wirklichkeit32.
Denn zum einen unterscheiden sich die Menschen durch
ihren Informationsstand hinsichtlich des Vertragsobjektes
und aller fiir den Vertrag wesentlicher Gesichtspunkte. Es
prallen geschéiftserfahrene und geschiftsunerfahrene Betei-
ligte zusammen33. Diese Konstellation bestimmt leider
auch den Inhalf des Vertrages. Des weiteren kann man sich
der Erkenntnis nicht verschlieBen, da} bei Vertrigen ein
Machtausgleich stattfindet.' Der Vertragsinhalt reflektiert
‘auch die Macht: und Krifteverhiltnisse der Beteiligten34,
Ungleichgewichtslagen kommen in einseitigen Regelungen
zum Ausdruck. ‘

Was kann die notarielle Urkunde zur Lésung dieser beiden

Probleme leisten ? Die Beteiligten kommen hinsichtlich der
Hauptverpflichtungen des Vertrages meist mit festen Vor-
stellungen zum Notar, der Preis selbst wird hochst selten
wihrend der Beurkundung verhandelt. Der Notar konkreti-
siert und verwirklicht im Wege der Erfillungsplanung diese
Vorstellungen durch die konkrete Vertragsgestaltung. An
der sich im Preis-Leistungs-Verhiltnis - wiederspiegelnden
Marktmacht der Beteiligten kann er nicht viel dndern.
Anders als im Arbeitsrecht oder im Mietrecht droht in den
Bereichen, die Gegenstinde notarieller Beurkundung sind,
eine Beeintrichtigung der Vertragsgerechtigkeit in erster
Linie aber nicht durch machtbedingtes Diktat einer Partei,
sondern durch das Unterschieben unbilliger Nebenbestim-
mungen, insbesondere durch eine einseitige Verlagerung
von Vertragsrisiken. Hier spielt die Geschiftserfahrenheit
eine grofie Rolle und es ist Aufgabe des Notars, durch scho-

nungslose Aufkldrung der Beteiligten iiber alle Neben-

30 A. A. Huhn/von Schuckmann, BeurkG, § 17, Rdnr. 31,
- 31 Schmidt-Rimpler, AcP P 147, 130 ff.

32 Kritisch daher z. B. Roscher, ZRP 1972, 111; M. Wolf, Rechts-
geschiftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Inter-

essenausgleich 1970; Flume, Allgemeiner\Teil des Biirgerlichen.

Rechts, Bd. 2, S. 7 ff.
33 Flume, a.a.0., S. 8.
34 Roscher; ZRP 72, 111, 113.
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folgen und Risiken eine angemessene Regelung herbeizu-
fithren3s. Dariiberhinaus hat er durch seine Erfahrung im
Umgang mit typischen Lebenssachverhalten fiir viele Pro-
bleme in der Praxis bew#hrte Losungen parat, deren Inhalt
einerseits am dispositiven Recht orientiert sind, andererseits
aber die fiir.die konkreten Lebenssachverhalte notwendigen
Differenzierungen enthalten. Bekanntestes Beispiel einer
solchen Differenzierung ist der Gewidhrleistungsausschluf3
beim Kauf eines Altbaus, der trotz seines Widerspruchs
zum dispositiven Recht allgemein als gerecht empfunden
wird. Durch die Mitwirkung des Notars wird die in sonsti-
gen Verbrauchergeschiften typische Situation des ,Take it
orleave it* vermieden, die in einer Koppelung des Vertrags-
schlusses mit der Anerkennung samtlicher allgemeinen
Geschiftsbedingungen einer Vertragspartei zum Ausdruck
kommt36. -

4. Konfliktverhiitung durch Urkundsvollzug

Mit der Erstellung einer ausgewogenen Urkunde ist die
notarielle Titigkeit jedoch nicht beendet. Schwierigkeiten
tauchen bei Grundstiicksgeschiften oft erst im Zusammen-
hang mit der Abwicklung auf. Der Notar tibernimmt in der .

. Praxis Vollzugsaufgaben, beispielsweise durch Einholung

notwendiger behordlicher Genehmigungen oder durch Ein-
holung von Loschungsbewilligungen bei Glaubigern von
Grundpfandrechten zur Lastenfreistellung des verkauften
Grundstiickes. Ferner i{ibernimmt er Treuhandaufgaben,
wie ‘die Sicherung von ILeistung und Gegenleistung im
Kaufvertrag durch Uberwachung der Kaufpreisfalligkeit
und der Vorlage zum Grundbuchamt sowie im Zusammen-
hang mit der Lastenfreistellung von Grundstiicken durch
Ablosung zugrunde liegender Verbindlichkeiten aus dem
Kaufpreis. Zu diesen Titigkeiten ist der Notar gem. § 24
BNotO befugt, jedoch nicht verpflichtet3’. Dennoch ge-
horen sie zu dem, was die Beteiligten vom Notar erwarten.’
Er wird in der Praxis zur Schaltstation fiir die Schaffung
aller zur Herbeifithrung des wirtschaftlichen und recht-
lichen Erfolgs der Urkunde notwendigen Voraussetzungen.
Die Befriedungsfunktion eines Austauschvertrages ist erst
dann gegeben, wenn der Leistungserfolg — beim Grund-
stiickskauf. also die lastenfreie Eigentumsumschreibung
bzw. die Zahlung des Kaufpreises — eingetreten ist. Daran
sind in der Praxis meist nicht nur die Vertragsparteien betei-
ligt, sondern viele weitere Stellen, die finanzierende Bank
des Kédufers, Grundschuldgldubiger des Verkaufers, die vor-
kaufsberechtigte Gemeinde oder genehmigende Behorden.
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, vorlegen soll, sobald sie eingereicht werden
kann, es sei-denn, daBl alle Beteiligten gemeinsam etwas
anderes verlangen, hilft sehr wenig. So ist beispielsweise die
Frage, was zu tun ist bei Einwendungen einer Partei gegen
die Wirksamkeit des Vertrages noch nicht endgiiltig geklirt, -

- wenn etwa in diesem Zeitpunkt der auf Notaranderkonto

hinterlegte Kaufpreis auszahlungsreif ist*. Hier bedarf es
einer detaillierten gesetzlichen Regelung. Entsprechende

35 Keim, a.a. 0., S. 37.

36 M. Wolf, a.a. O, S. 127 ff.

7 Seybold/Hornig, BNotO, § 24 Rdnr. 22, 24.
38  Brambring, DNotZ 1990, 619, 635 ff.
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" Vorschlige liegen bereits vor. Wie sehr eine professionelle
Abwicklung eines Vertrages einerseits streitvermindernde
Wirkung hat, Vollzugsfehler andererseits aber verhangnis-
voll sind, zeigen die auf diesem Gebiet ergangenen gericht-
lichen Entscheidungen3. Gliicklicherweise stellen diese nur
die Spitze cines Eisberges von Problemen dar, -dessen
Hauptmasse von den Notaren in taglicher Kleinarbeit be-
wiltigt wird. In der Praxis bedarf die Lésung von Abwick-
lungsproblemen wegen der Vielzahl der Beteiligten. mit kol-
lidierenden Interessen oft erheblich mehr Verhandlungs-
geschick als die Vorbereitung selbst komplizierter Vertrage.

5. Streitregelung durch den Notar

In diesem Bereich gelangt man zur Schmttstelle zwischen
Konfliktprophylaxe einerseits und der Regelung bestehen-
der Streitigkeiten andererseits. Denn Storungen bei der Ver-
tragsabwicklung sind oft nur Symptome eingetretener ver-
traglicher Leistungsstorungen, die letztlich in Prozesse
miinden konnen. Bei der Schlichtung bereits bestehender
Streitigkeiten im vorprozessualen Raum und erst recht im
- prozessualen Bereich stoit der Notar jedoch schnell an die
Grenzen seiner Moglichkeiten. Einseitige Beratung einer
der Beteiligten ist jhm wegen seiner Neutralititspflicht
untersagt. Machtmittel zur Durchsetzung seiner Rechtsauf-

fassung hat er ebenfalls nicht zur Verfiigung. Was im Ab-

wicklungsstadium von Vertragen oft wegen der-von den Be-
teiligten eingesehenen Notwendigkeit gelingt, ndmlich einen
Kompromif herbeizufiihren, ist dem Notar im Vorfeld von
Vertragsverhandhingen meist nicht moglich. Die Funktion
eines Schlichters, der vollig gescheiterte  Verhandlungen
durch eigene Vorschlige wieder in Gang bringt, kann der
Notar derzeit nur selten ausfiillen. Es ist ihm lediglich m6ég-
lich, die Ausgestaltung und Ausformung eines Vertrages
zwischen grundsitzlich kompromiBbereiten Beteiligten zu
ermoéglichen. Diese Funktion erfiillt der Notar beispiels-
weise bei der Beurkundung von Scheidungsvereinbarungen
gem. § 630 ZPO. Ein weiterer Anwendungsfall liegt oftmals
in der Regelung von Streitigkeiten durch vollstreckbare
Urkunden, ‘insbesondere Schuldanerkenntisse, die es dem

Glaubiger ermoglichen, 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, dal der Notar keine Schiedrichterfunktion iiber-
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 méglich.
Gerade in Scheidungsvereinbarungen hat sich auch die
Zusammenarbeit mit den anwaltlichen Vertretern der Betei-
ligten bewéhrt.

I, Erhaltung und Ausbau der Entlastungsfunk-
tion des Notars

1. Erhaltung notarleller Unabhangigkeit

Wie kann nun diese streitverhiitende und zumindest be-
_-dingt auch streitregelnde Funktion des Notariats erhalten
‘oder gar noch ausgebaut werden? Eine Grundvorausset-
zung hierfiir ist eine rechtspOlitisch adaquate Notariatsver-

39 Uberblick bei Merz, Festschrlft 125 Jahre bay. Notariat, 1987,

- S. 194; Haug, DNotZ 1982, S.39.

fassung, deren wichtigstes Elernent in der Unabhéangigkeit
des Notars sowohl vom Staat als auch von den Beteiligten
besteht. Obwohl von § 1 BNotO garantiert, muf3 der Notar
in der taglichen Praxis immer wieder um sie kampfen.
Dabei ist die sachliclie Unabhéangigkeit von staatlicher Auf-

- sicht sicherlich nicht das vordrmghche Problem. Eine funk-

tionierende Dienstaufsicht muf sein und ist, sofern sie sich
auf Rechtsaufsicht beschrankt, unerldBlich. 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 moglicherwiese 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 miisse iiberlegen, ob man hier noch hingehen
konne‘‘ entgegentreten zu kdnnen und das Gebot des Geset-
zes zu erfullen, unerfahrene und ungewandte Beteiligte
nicht zu benachteiligen, ist es erforderlich, dafl der Notar
wirtschaftlich von den Parteien unabhéngig ist. Daran fehlt
es zum einen, wenn zu viele Notare bestellt sind, sodafl die
einzelnen Notare auf bestimmte Klienten nicht verzichten
konnen und deshalb Vertrége nach deren Wiinschen gestal-
ten, Dies ist aber auch dann unméoglich, wenn der Notar in
ein gewerblich organisiertes Rechtsbesorgungsunternehmen
eingegliedert ist. Da er hier den Gewinnerwartungen eines

- Gesamtunternehmens unterworfen wird, verliert er bei

seiner  Amtsfithrung seine Unabhéngigkeit. Es wird ihm
unméglich -gemacht, durch eingéhende Erérterungen und
Belehrungen unrationell weil langsam zu arbeiten oder gar
dadurch einen gebuhrentrachtlgen Vertragsschlufl zu ge-
fahrden.

Eine solche Arbeitsweise fithrt dann dazu, daB unter den
Teppich des voreilig beurkundeten Vertrages gekehrte Pro-
bleme spiter in-Form grundbuchrechtlicher Eintragungs-
hinternisse, gescheiterter - Finanzierungen, Vertragsriick-
tritte und schlieBlich prozessualer Streitigkeiten zum Scha-
den der Betroffenen wieder zum Vorschein kommen.

Da die Uberwachung der beurkundungsrechtlichen Mitwir-
kungsverbote bei unternehmensméBig organisierten, iiber-
regionalen GroBsozietiten derzeit kaum moglich ist, fithrt
dies zudem dazu, daB Rechtsberater von ihnen betreute
Klienten dem in einer vollig anderen Stadt ansassigen
soziierten Notar zur Beurkundung zu fiihren. Wie hier das
notwendige Vertrauensverhiltnis zum Notar entstehen soll,
und ob der Notar dann iiberhaupt noch EinfluB auf den
Vertragsinhalt hat, erscheint fraglich.

Auch von einer anderen Seite droht eine Einschrinkung
notarieller Unabhéngigkeit, ndmlich durch die wéihrend der
80er Jahre immer weiter verstirkte Inhaltskontrolle nota-
rieller Vertrage. Die Inhaltskontrolle nach. dem Gesetz zur
Regelung des Rechts der allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen aus dem -Jahre 1977 wird bekanntlich auch auf nota-
rielle Vertrdge angewandt, falls eine Vertragsklause! auf
Veranlassung oder im Auftrag einer Partei im Hinblick auf
die Verwendung auch fiir kiinftige weitere Vertrage 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/Brandrer/Hensen, AGBG, § 1 Rdnr.3l, Langenfeld,
a.a.0., S. 73,
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nutzt, fallen die meisten notariellen Urkunden nicht unter

den Anwendungsbereich dieses Gesetzes#. Dort, wo die

oben genannte Voraussetzung allerdings zutrifft, ist die
Angemessenheitskontrolle auch gerechtfertigt: Denn eine
Vertragspartei, auf deren Veranlassung die Vorformulierung
zurechenbar zuriickgeht, kann sich nicht dadurch aus dem
Bereich des AGB-Gesetzes herausstehlen, daf die Formulie-
rung von einem Dritten, namlich dem Notar stammt42,
Diese Inhaltskontrolle halte ich fiir sinnvoll und notwendig.
Die typische AGB-Situation, Reduzierung der Vertragsfrei-
heit auf die blofie Abschlufifreiheit*3, kann der Notar auch
mit eingehenden Belehrungen nicht véllig vermeiden. Der
verwendende Vertragsteil hat den Vorsprung der Initiative,
der andere muf} darlegen, warum im Einzelfall davon abge-
wichen werden soll.

Wer aber auch Individualvertridge der Inhaltskontrolle nach
dhnlichen MaBstiben unterwerfen moéchte wie allgemeine
Geschiftsbedingungen, verkennt das Regelungsziel des
AGB-Gesetzes. Wie bereits oben angesprochen, muf3 der
Notar seine Vertragsformulierungen standardisieren, um
klare; eindeutige Losungen der Vertragsrisiken zu erreichen.
Der Verwender allgemeiner Geschiftsbedingungen verfolgt
jedoch zumindest auch das Ziel, die Risiken einseitig auf
den anderen Vertragsteil zu verlagern. Dieser grundlegende
Unterschied verbietet jegliche Gleichbehandlung, auch
soweit sie dogmatisch anders begriindet wird*. Das Pro-
blem dieser Entwicklung besteht darin, dal der Vertrag als
bindende Regelung ausgehShlt wird. Ist es méglich, den
ungiinstigen Vertragsschluf} im Klageweg nachzubessern, ist
die Versuchung grof, dies auch zu tun. Die Urkunde verliert
ihre Befriedungsfunktion und degeneriert zur blofen Dis-
kussionsgrundlage fiir spétere Streitigkeiten. Gliicklicher-
weise scheinen sich die Wogen hinsichtlich dieses Pro-
blems derzeit wieder etwas zu glitten. Die dahingehende
Rechtsprechung blieb bisher nur auf den Einzelfall des
Gewahrleistungsausschlusses beim Kauf neu errichteter
Gebiude beschriankt, 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-
getreten?s,

2. Erweiterung notarieller Zusténdigkeiten

Eine derart gesicherte Bestandskraft notarieller Urkunden
ist notwendige Voraussetzung dafiir, ihre justizentlastende
Funktion moglicherweise de lege ferenda noch auszubauen.
Zu denken wire beispielsweise an eine Erweiterung notariel-

ler Zusténdigkeiten oder des Kreises beurkundungsbediirf-

tiger Rechtsgeschifte??.” Aus dem Jahre 1991 stammt hierzu
ein Vorschlag der Bundesnotarkammer, nach dem bisher

4 Langenfeld, a.2.Q., S. 73.

42 Langenfeld, a.a.0Q., S. 73.

43 Grundlegend L. Raiser, Das Recht der Allgemeinen Geschfts-
bedingungen, 1935.

44 BGHZ 74, 204 = DNotZ 1979, 741; BGH, NJW 82, 2243 =
MittBayNot 1982, 117 = DNotZ 1982, 626; BGH, NJW 84,
2094 = MittBayNot 1984, 123 = DNotZ 1984, 760; BGH,
NJIW 1989, 2748 = MittBayNot 1989, 266 = DNotZ 1990, 96.

45 So Keim, a.a. 0, S. 88 ff. m.w. N.

46 BGHZ 98, 100, 106 ff. =
1987, 92; BGH, MittBayNot 1991, 21 ff.

47 So auch Lichtenberger, Festschrift 125 Jahre bay. Notariat

S. 113, 129. )
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staatliche Befugnisse .auf Notare iibertragen werden
sollen®8. Danach ist vorgesehen, die Erbscheinserteilung
und die Verwahrung notarieller Testamente auf den Notar
zu verlagern. Auflerdem sollen durch eine Neufassung des
§ 630 ZPO die Befugnisse des Notars zur Errichtung nota-
rieller Scheidungsvereinbarungen so erweitert werden, daf3
das anschlieBende gerichtliche” Scheidungsverfahren bei
Vorliegen einer umfassenden vertraglichen Regelung im
Beschluwege erfolgen kann. Die entscheidende Anderung
besteht darin, dafl die Urkunde auch eine Vereinbarung zur
Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs enthilt und der
Notar in Zukunft berechtigt sein soll, bei den Versorgungs-
tragern entsprechende Auskiinfte iiber die Hohe der An-
wartschaften einzuholen. Die Glaubhaftmachung des Tren-
nungsjahres der Ehegatten soll vor dem Notar durch eides-
stattliche Versicherung erfolgen.

Diese Vorschldge wurden zum Teil mit dem Argument kriti-
siert, es handele sich um eine nicht wiinschenswerte und
verfassungsrechtlich bedenkliche Privatisierung hoheit-
licher Aufgaben*®. Genau dies trifft aber nach dem oben
Gesagten nicht zu. Der Notar ist Organ vorsorgender

‘Rechtspflege und iibt als solches ohnehin hoheitliche Tatig-
~ keit aus, so daf} es hier nur darum gehen kann, ihm weitere

staatliche Aufgaben zuzuweisens.

Insbesondere. die Ausweitung der Regelungsmoglichikeit
durch notarielle Scheidungsvereinbarungen koénnte zu einer
spiirbaren Beschleunigung und Verbesserung des Verfah-
rens zu Gunsten des Biirgers fiihren. Da bei der Mehrzahl
der Scheidungsfille ein Vergleich hinsichtlich wichtiger
Punkte erzielt wird, erfiillt hier das Gericht ohnehin quasi
notarische Funktion’!. In den Fillen, in denen jedoch
grundsitzliche KompromiBbereitschaft der Beteiligten be-
steht, kann der Notar erfolgreich titig werden. Die Macht-
mittel des Justizapparats sind nicht erforderlich. Da das
vorgeschlagene vereinfachte Verfahren zum einen nur
durchgefiihrt werden soll, wenn beide Parteien es wiin-
schen, zum anderen die abschlieBende Entscheidung selbst -
beim Familiengericht verbleibt, ist die angestrebte Regelung
auch verfassungsrechtlich nicht zweifelhafts2, Auf. der
anderen Seite kann der Aufwand der Sachverhaltsermitt-
lung im Rahmen einer miindlichen Verhandlung vor Ge-
richt erheblich reduziert werden.

Im Zusammenhang mit diesem Vorschlag wurde auch eine
Neufassung des § 794 Abs.1 Ziffer 5 ZPO geplant. Die
Beschrankung der Vollstreckbarkeit notarieller Urkunden
auf Geldanspriiche und die Leistung vertretbarer Sachen.
oder Wertpapiere macht es bisher unméglich, eine Titulie-
rung der Regelung hinsichtlich der Ehewohnung und des
Hausrats in notariellen Scheidungsvereinbarungen herbei-
zufithren. Aber auch dariiberhinaus ist eine Erweiterung
der Volistreckbarkeit aus notariellen Urkunden rechtspoli-
tisch sinnvoll. Dadurch wiirde es erméglicht, der notariellen
Urkunde die gleichen Wirkungen wie einem gerichtlichen
Vergleich zukommen zu lassen. Insbesondere im Zusam-

menwirken mit den Anwilten der Beteiligten kann der

48" Schreiben der BNotK v. 25.11.1991 an die Justjzminister der
Linder. .
49 Frohn, Rpfleger 1993, 265 ff.

50 Reithmann, Vorsorgende Rechtspflege durch Notare und
Gerichte, S. 6 ff.

* 51 Schreiben der Bundésnotarkammer, S. 14,

52 Schreiben der Bundesnotarkammer, S. 16.



Notar dann auch bei der Regelung bestehgnder Streitig-
keiten eine grofiere Rolle spiclen und eine effizientere Alter-
native zur Justiz darstellen.

In einem bereits existierenden Verfahren wird der Notar

jedoch dariiberhinaus auch als echter Schlichter titig mit’

dem Ziel, uneinige Parteien zusammenzufiihren. So ist in
Bayern gem. § 193 FGG und Artikel 38 Abs. 1 des Bayeri-
schen AGGVG fiir die Vermittlung der Auseinandersetzung
eines Nachlasses nach §§ 86 ff. FGG neben den Amts-
gerichten auch der Notar zustidndigs3. Er hat auf Antrag
eines Miterben ein. férmliches Verfahren einzuleiten, an
dessen Abschlufl ein Teilungsplan steht, der mittels Be-

schluf} bestatigt wird und mit der sofortigen Beschwerde

anfechtbar ist. Nach Ablauf der Beschwerdefrist erwéichst

dieser Teilungsplan in formelle Rechtskraft. Das Besondere.

besteht darin, daB3 hier Beteiligte den Notar bemiihen, die
sich nicht vertragen und ihn mit der,Aufgabe betrauen,
einen gescheiterten Verhandlungsprozef wieder in Gang zu
setzen. Ein Referenterientwurf des Bundesjustizministers
sieht ein dhnliches Verfahren nunmehr auch fiir die Sachen-
rechtsbereinigung in den neuen Bundeslindern vor, falls
" sich Eigentiimer und nach weiterbestehenden' Nutzungs-
rechten des Rechts der fritheren DDR Berechtigte nicht
Uiber eine vertragliche Regelung hinsiclitlich des weiteren
rechtlichen Schicksals des betroffenen Grundstiickes eini-
gen konnen. In diesem Fall soll das notarielle Verfahren
einer Klageerhebung zwingend vorgeschaltet sein. In ihm
koénnen die bereits unstreitigen Punkte in einem Abschluf3-
protokoll verbindlich festgehalten werden, wodurch eéine
Konzentration des gerichtlichen Verfahrens auf die echten
Streitpunkte erméglicht wirds4,

Dieser Vorschlag gibt Anlafl zu der Erwigung, allgemein,
ohne Beschrinkung auf bestimmte materiell-rechtliche
Sachverhalte eine notarielle Schlichtung einzufithren. Nach

einer empirischen Untersuchung erledigen die Rechts-

anwdilte 70% aller Verfahren auflergerichtlichss. Sind aller-
dings beide Parteien anwaltlich vertreten, so sinkt diese
" Quote erstaunlicherweise auf 25 bis 30%36. Dies und auch
das bisherige Schattendasein des 1991 eingefiihrten voll-
streckbaren Anwaltsvergleiches in der Praxis diirften nicht
zuletzt darauf zuriickzufithren sein, daB ein neutraler Ver-
mittler fehlt und der Gesetzgeber bei seiner Konzeption des
Anwaltsvergleiches den Notar zur bloflen Beglaubigungs-
person degradiert hat’?. Die Einschaltung des Notars als
Vermittler verbunden mit der erweiterten Vollstreckbarkeit
notarieller Urkunden wiirde sich als die bessere Alternative
- erweisen, zumal auch von anwaltlicher Seite vorgeschlagen
wird, beim vollstreckbaren Anwaltsvergleich einen dritten
Anwalt hinzuzuziehens®. Dieser Vorschlag ist jedoch zu
Recht auf Bedenken gestofien. Insbesondere wird darauf
abgestellt, dall eine Weiterberatung einer Partei durch den

hinzugezogenen dritten. Rechtsanwalt Parteiverrat darstel-
|

53 Vgl. hierzu Bracker, MittBayNot 1984, 114; BayObLG, Mitt-
BayNot 1983, 137.

54 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung sachenrecht-
licher Betimmungen v. 26. 4. 1993, S. 144.

55 Wasilewski, Streitverhﬁtuhg durch Rechtsanwiilte, S. 36.
56 Wasilewski, a.a.0., S. 72.

57 Dazu Keller, MittBayNot 1992, 313 ff; vgl. im ubrlgen Bach-
mayer, BWNotZ 1991, 135; Geimer, DNotZ 1991, 266; Will,
BWNotZ 1992, 89; Ziege, NJW 1991, 1580 ff.

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

len diirftesd. -Gewichtiger scheint mir das Argument, daf
eine solche Funktion derart der sonstigen Rolle des Rechts-
anwaltes als Vertreter einer Partei widersprichts?, daf} seine
- Akzeptanz als Schlichter bei den Beteiligten bezwelfelt
werden muf.

Verstdrkt werden kénnte dagegen die Wirkung eines nota-

" riellen Vergleiches beispielsweise  noch durch einen § 97

FGG nachgebildeten BestatigungsbeschluB, der insofern
rechtskraftfihig wire, als Méangel des Beurkundungsverfah-
rens oder der Unrichtigkeit der Beurkundung in einem
anschlieBenden gerichtlichen Verfahren nicht mehr geltend
gemacht werden kénnené!.

Aber selbst die bloBe Erweiterung der Vollstreckbarkeit
notarieller Urkunden ohne Einfithrung eines neuen férm-
lichen Verfahrens diirfte bereits zu einer spiirbaren
Erhohung der Zahl auBergerichtlicher Vergleiche fiihren.

3. Erweiterung notarieller Beurkundungserfordernisse

‘Auch auf dem traditionellen Betitigungsfeld des Notars,

der Konfliktverhinderung durch Urkunden, sind Erweite-
rungen moglich. Insofern konnen die Vorschlage Wolf-
steiners in seinem Vortfag anlédflich des diesjdhrigen deut-
schen Notartages aufgegriffen werdens?, der den Aspekt
des Verbraucherschutzes durch notarielle Urkunden hervor-
gehoben hat. Verbraucherschutz im Vorfeld des . Vertrags-
abschlusses ist praktizierte Streitverhinderung. Unnétige
Prozesse werden durch bessere Aufkliarung des Verbrau-
chers vor ‘der Unterschrift vermieden in dem er davon abge-
halten wird, riskante Geschifte abzuschlieBen. Es kommt
jedoch noch ein weiterer Aspekt hinzu: Die Durchsetzung
der durch héchstrichterliche Rechtsprechung konkretisier-
ten materiell-rechtlichen Verbraucherschutzbestimmungen
in den Vertrigen der tiglichen Praxis wird durch die Mit-
wirkung eines qualifizierten Rechtsberaters bei der Ver-
tragsgestaltung erheblich beschleunigt und vereinfacht.

Im einzelnen méchte ich noch kurz auf das von Wolfsteiner
angesprochene Problem der Mitverpflichtung Dritter fiir
fremde Schulden durch Biirgschaften eingehen, das er
durch ihre Beurkundungspflicht entschirfen méchte. Dazu
ein Beispiel aus der tédglichen Praxis: Bestellen die Eltern an
ihrem Grundstiick eine Grundschuld als Sicherheit fiir den
Kredit ihres Sohnes, so méchten Sie nur mit dem Grund-
stiick, nicht aber persénlich haften. Nach der Rechtspre-
chung ist ein in einer zusatzlichen Klausel des Grund-
schuldformulars enthaltenes abstraktes Schuldversprechen
wegen Verstofles gegen § 9 AGBG  nichtigé3. Der Notar
darf dies folglich nicht beurkunden®. Nicht zuletzt -als
Reaktion darauf gehen die Banken zunehmend dazu tiber,
in dem privatschriftlichen Darlehensvertrag den Siche-
rungsgeber als Mitverpflichteten der Schuld beitreteri zu
lassen. Dies fithrt dazu, daB — rechtlich unbedenklich —

- bei der spéteren Beurkundung der Grundschuld lediglich

eine bereits vorher bestehende Mitverpflichtung durch ein

_Schuldanerkenntnis gesichert wird. Die notarielle Beleh-

59 Strempel, AnwBl 1993, 436.
60 Strempel, AnwBl 1993, 436.

61 Ahnlich Lichtenberger, Festschrift 125 Jahre bay. Notariat
S. 113, 129.

62 DNotZ 1993, Sonderheft, S. 21 ff.; siche auch Schwackenberg,
AnwBl. 1993, 495.

6 BGHZ 114, 13.
64 Seybold/Hornig, § 14 BNotO, Rdnr. 11.
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rung, aber auch der Schutz des AGB-Gesetzes%’, gehen ins
Leere. Die Schlacht ist bereits vor der Beurkundung ge-
schlagen. Resultat di¢ser pauschalen Mitverpflichtung
Dritter in Kreditvertrigen ist eine umfangreiche und

uniibersichtliche hochstrichterliche Rechtsprechung zur:

Frage der Sittenwidrigkeit dieser Vertrigess. Es besteht
daher durchaus Bedarf nach einer wirksamen Kontrolle
bereits im Vorfeld fiir Biirgschaften, aber auch fiir Ersatz-
konstruktionen, wie Schuldbeitritt oder Garantievertrag,
die wegen der Nichtanwendung der biirgschaftsrecht-
lichen Schutzvorschriften.sogar noch gréBere Gefahren
aufweisen.

Als weiterer Fall kann noch der von Wolfsteiner ebenfalls
angesprochene Problemkreis der geschlossenen Immobi-

65 Gem. § 8 AGBG nicht kontrollfdhige Hauptleistungspflicht,
- Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rdur. 18.

66 BGH, NJW 1991, 923; 1991, 2015;'1992, 896 = DNotZ 1993,
322, ° : :
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- lienfonds genannt werden, bei dem die. Beurkundungs-

bediirftigkeit sicherlich- weiteren Schaden vermeiden
konntes?,

Zuzugeben ist zwar, daf auch die notarielle Beurkundung
kein Allheilmittel zur ProzeBvermeidung sein kann und

~einige Konflikte eben doch pur durch ein gerichtliches

Urteil zu I6sen sind. Andererseits mochte ich aber mit
einem Zitat Gustav Radbruchs an eine groBere Kompro-
mif3bereitschaft in unserer Gesellschaft appellieren, der in
seinen Aphorismen des Rechts sagt: ,,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® verzichtet wird“‘68, Zur
Errichtung eines Klimas groflerer Verhandlungsbereitschaft
konnen wir Notare sicherlich einiges beitragen, damit der
eingangs erwihnte vom Spiegel befiirchtete Infarkt der
Justiz ausbleibt.

67 A.a.0, 8. 27. :
68  Radbruch, Aphorismen des Rechts, S. 17.
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Im Bundesgesetzblatt vom 24. 12. 19931 ist das Gesetz zur
Vereinfachung und Beschleunigung registerrechtlicher und
anderer Verfahren (Registerverfahrensbeschleunigungs-
gesetz — RegVBG) vom 20. 12. 1993 verkiindet. Das Gesetz
ist aufgrund seines Art. 20 mit Wirkung vom 25. 12. 1993 an
in Kraft getreten, mit Ausnahme des neugefafiten Art. 233
§ 13 EGBGB?, der erst vom 1. 6. 1994 an gilt.

Das RegVBG, ein Artikelgesetz, soll zum einen die Rechts-
grundlage fiir die Umstellung der oOffentlichen 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 Deutschiands. Zum dritten
hat das RegVBG den Charakter eines verfahrensrechtlichen
Vorschaltgesetzes fiir die zu erwartende Sachenrechtsberei-
nigung und Schuldrechtsanpassung3.

1 BGBL. I, S. 2182.
2 BGBL I, S. 2214. °

3 Nibher hierzu Bundesministerium der Justiz, Recht Juli/August
1993, S. 65—67; Schmidt-Rintsch, VIZ 1993, 432.
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In Abschnitt 1, Art. 1, 3 mit 11 enthdlt das RegVBG
die notwendigen Gesetzesidnderungen fiir die Umstellung
der offentlichen Register auf elektronische Datenverarbei-
tung.

Die in Abschnitt 1 Art.2, Abschnitt 2 Art. 12 — 15, Ab-

" .schnitt 3 Art. 16 — 17 enthaltenen Vorschriften gehéren zur

Gruppe der Reparatur- und Vorschaltgesetze im Zuge der
Herstellung der Einheit Deutschlands.

I. Entstehung des Gesetzes

Selten ist. ein derart komplexes legislatives Vorhaben in
solcher Geschwindigkeit von Voriiberlegungen zur Verkiin-
dung im Bundesgesetzblatt gedichen. Ausloser der ersten
Uberlegungen im Herbst 1992 waren Forderungen der
Lander nach Schaffung der Rechtsgrundlagen fiir die Ein-
fihrung eines EDV-Grundbuchs*. Insbesondere die neuen
Lander wollten die Chance nicht ungenutzt lassen, bereits
bei der Wiederherstellung ordnungsgeméBer Zustinde im
Grundbuchwesen die Weichen fiir die Zukunft zu stellen.
Im Februar 1993 legten die zustindigen Referate des
Bundesministeriums der Justiz einen Diskussionsentwurf
vor, zu dem im Mérz 1993 die Linder und Verbinde Stel-
lung nahmen. Laufend wurden Anregungen in den Entwurf -
eingearbeitet, der am 27. 3. 1993 vom Kabinett beschlossen
und dem Bundesrat vorgelegt wurde. Der Bundesrat ver--
abschiedete den Entwurf mit Anderungsvorschligen am
9.7.1993, die Bundesregierung brachte den Entwurf samt
der Stellungnahme des Bundesrats und ihrer Gegendufle-

rung am 12.8.1993 in den Bundestag eins. In seiner Sit-

zung vom 24.11.1993 empfahl der Rechtsausschuff des
Deutschen Bundestages die einstimmige Annahme des Ent-
wurfs mit weiteren Anderungens, das Plenum des Bundes-
tages folgte am 26. 11. 1993 der Empfehlung. Der Bundesrat
erteilte am 17. 12. 1993 die nach Art. 80 Abs. 2 und 84 Abs. 1
des Grundgesetzes erforderliche Zustimmung, verbunden

mit einer Entschlieffung zu Fragen des Vermdgenszuord- '
nungsrechts und zum Zustimmungsgesetz zum Truppen-

~abzugsvertrag’.

Alles in allem hat das Vorhaben somit etwas iiber ein Jahr
in Anspruch genommen, wovon knapp 9 Monate auf die
Behandlung in den verfassungsmifBigen Gesetzgebungs-
organen entfielen. Hinter dieser kurzen Zeit steht eine :
enorme. Leistung der Ministerialverwaltung im Bundes-
ministerium der Justiz und den damit befaBten Linder-
ministerien. .

4 Dank der um 1970 begonnenen Vorarbeiten (hierzu Ring,
MittBayNot 1971, 225-227; Bader, MittBayNot 1972, 279 f,;
Keim, MittBayNot 1980, 189-193) konnte auf griindlich dis-
kutierte Entwirfe zuriickgegriffen werden. Damals wie heute
beruht das elektronische Grundbuch in besonderem Mafle auf
den Konzepten des bayerischen Ministerialrats (nunmehr a. D.)
Gottlinger. ‘ '

5 BI-Drucks. 12/5553 vom 12.8.1993.

6 BT-Drucks. 12/6228.

7 BR-Drucks. 862/93.
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Il. Umstellung der Register auf EDV?-

Das RegVBG schafft -mit den Sonderregelungen im neuen
7. Abschnitt der Grundbuchordnung®, den entsprechenden
Vorschriften der Grundbuchverfiigung®, den neuen §§ 8 a
und 9a HGB in Verbindung mit § 125 Abs. 2 und 3 FGG!.,
§ 161 GenG2, §93 Schiffsregisterordnung’* und den
§§ 55 a, 79 BGB" Sonderregelungen fiir EDV-gefithrte
Register. Diese gelten erst dann, wenn das jeweilige Bundes-
land® sich durch Rechtsverordnung fiir ‘die Einfiihrung
solcher Registrierungsverfahren entscheidet!6.

Wesentlicher Unterschied zur bisherigen Registerfithrung
wird die Ankniipfung des 6ffentlichen Glaubens und der
Registerpublizitit an die Abspeicherung der Eintragung in
der EDV-Anlage sein!’. Anstelle der kérperlichen Einsicht
in das in Papierform gefithrte Register wird der Benutzer

kunftig Einsicht tiber Blldschlrmtermlnals oder in Compu- -

terausdrucke nehmen!8,

Bei der Schaffung der erforderlichen Verfahren zur Umstel-
lung auf 6ffentliche Register sind der Freistaat Bayern und
der Freistaat ‘Sachsen federfithrend. In Bayern beginnt in
diesem Jahr ein diesbeziigliches Pilotprojekt beim Grund-
buchamt Miinchen. Nach Vorliegen und erfolgreich durch-
gefthrter Erprobung der entsprechenden Software soll der
gesamte Grundbuchbestand des Grundbuchamts Miinchen
nach und nach durch Einsatz von Scannern! in elektroni-

sche Speichermedien tiberfiihrt und von dort aus weiter- /

bearbeitet werden. Die Miinchner Notare sollen von ihrer

" Amtsstelle aus iiber einen speziellen Terminal und einen -

ISDN-Anschluf8 Grundbucheinsicht im Zentralrechner des
Grundbuchamts nehmen kénnen.

Dieses Einsichtsrecht itber das sog. automatisierte Abruf-
verfahren ist in § 133 GBO-neu geregelt?0. Erforderlich ist
die Genehmigung der Landesjustizverwaltung, die. nur
einem begrenzten Personenkreis erteilt werden kann, u. a.
den Notaren. Als Triger ecines 6ffentlichen Amts auf dem
Gebiete der vorsorgenden Rechtspflege (§ 1 BNotO) steht
der Notar anderen 6ffentlichen Stellen gleich2!.

Die ffentliche Hand wird durch die Einfithrung elektroni-
scher Register zuniichst mit enormen Kosten fiir die Be-

schaffung der erforderlichen Hardware und die Entwick-

‘lung und Erprobung der zugehorigen Software belastet.
Demgegeniiber stehen jedoch zu erwartende Einsparungen

8 Hierzu Schmidt-Rintsch, VIZ 1993, 432-433; Bohringer, DtZ
1993, 202—-203; Strobel, StR 1993, 950/951 f.

§§ 126 ff. GBO-neu, BGBI. I, S. 2188 ff.
10 §§ 61 ff. GBV-neu, BGBL I, S. 2197 f.
11 BGBL I, S. 2204 ff. '

12 BGBI. 1, S. 2208. Zugleich tritt eine Mitgliederliste der Genos-
senschaft an die Stelle der vom Registergericht gefithrten Liste,
§ 30 GenG-neu. )

3 BGBL I, S. 2208. -
14 BGBL I, S. 2209 f.

-1

g

15 Im Fall des Schlffsreglsters liegt die Kompetenz belm Bundes- -

ministeriums der Justiz, § 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 7. B. nach § 131 GBO-neu.

19 Niher Schmidt- Rintsch, VIZ 1993, 432/433.
20 L. V. m. §§ 134 GBO-neu, 80—85 GBV. -~

21 ygl. § 133 Abs. 5 GBO-néu.
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im Personalbereich?2. Weiter diirften sich die Erledigungs-
zeiten: firr Eintragungsersuchen und Grundbuchausziige
weiter verkiirzen, 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 dle fuhrende Rolle
Osterreichs gekennzeichnet ist.

Klarungsbediirftig sind noch Fragen der Datensicherheit.
Zu wiinschen ist, daB iiber die Bedingungen der Entwick-
lungs- und Beschaffungsvertrige mit der gewerblichen
Wirtschaft keine Monopolrenten entstehen, sondern es bei
leistungsbezogenen, marktgerechten Vergiitungen bleibt.

‘Solches ldge im Interesse der Durchsetzung kompatibler

Systeme in ganz Deutschland.

Ill. 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-FEigentiimer- und Sachverzeichnis sowie zum Einsichts-
recht aufgenommen?3. Ein Motiv hierfiir stellen vielfach -
die Belange des Datenschutzes dar. Hier empfiehlt es
sich, in Zukunft gerade die europidischen Entwicklungen
des Datenschutzes genau zu verfolgen. Es steht zu befiirch-
ten, daB ein zu starkes Gewicht auf dem Schutz der
Geheimhaltung der Vermogensverhiltnisse des Eigen-
timers dazu fijhrt, dafl der offenkundige Vorteil der
Registerpublizitit fiir den Rechtsverkehr in den Hinter-
grund gedringt und das Register so-entwertet wird.

2. Buchung von Miteigentumsanteilen

Nach dem neugefafiten § 3 GBO konnen Miteigentums-

anteile-an gemeinschaftlich genutzten Grundstiicken kitnf-

tig unter erheblich gelockerten Voraussetzungen auf den

Blattstellen der ,herrschenden Grundstiicke gebucht

werden. Bedeutung hat die neue Regelung fiir

— im Miteigentum von Anliegern (z. B. Reihenhaussied-
lungen) stehende Teilflachen fiir Straflen und Wege,
Abstellplétze fiir Miilltonnen und dergleichen,

— Doppel- und Vierfachparker bei Wohnungselgentums-
anlagen.

Die Gefahr des ,,Vergessens‘“ von Weganteilen oder Stell-
plétzen bei VerduBerungen wird kiinftig erheblich geringer, )

Eine Buchung im Bestandsverzeichnis des herrschenden
Grundstiicks ist auf Antrag des Eigentiimers unter den Vor-
aussetzungen des § 3 Abs. 6 GBO im eigenen Besitz mog-
lich. In Betracht kommt dies :

— entweder zeitgleich mit dem Vollzug der Grundstiicks-
teilung im eigenen Besitz des Verkaufers bzw. dem Voll-
zug der Teilungserklarung nach dem WEG?S oder

kS

22 §§ 128 Abs. 2, 130 GBO-neu.

23 §§ 12 a-12 ¢ GBO-neu, BGBL 1, S, 2184 .

24 Vgl. etwa §§ 133 GBO-neu (BGBL I, S. 2189), 9 a HGB-neu
(a.a. 0., S. 2205), 31 GenG-neu (a. a. O S. 2206), 79 BGB-neu
(a.a2.0, S. 2209 f.).

25 Letzteres scheidet in der Regel deshalb aus, weil dann die ein-
zelnen Mehrfachparker den Wohnungen bereits vor Abschlufl
der Kaufvertriage fest zugeordnet sind. Zudem ist fraglich, ob
eine Zuordnungsinderung durch Austausch von (fiktiven) Mit-
eigentumsanteilen im eigenen Besitz {iberhaupt zuldssig ist.
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- — mit Eintragung der Auflassungsvormerkung fiir den
Kaufer aufgrund des Kaufvertrages, in dem die entspre-
chenden Miteigentumsanteile mitverkauft bzw. die ent-
sprechenden Kfz-Stellplatze zugeordnet wurden.

Die Folgeanderung von § 1114 BGB?” vermeidet ‘die bisher
notwendige Nachverpfandung des Miteigentumsanteils
unter ein Finanzierungsgrundpfandrecht des Kaufers mit
Vollzug der Eigentumsumschreibung. Kiinftig ist der im
eigenen Besitz nach § 3 Abs.6 GBO gebildete Miteigen-
tumsanteil auch der sofortigen Belastung durch ein Grund-
pfandrecht zuginglich?8. Eine Folgeinderung von § 1010
BGB ist jedoch unterblieben?. Die Benutzungsregelung
und der Gemeinschafisaufhebungsausschluf8 kénnen also
wie. bisher erst mit Eigentumsumschreibung. eingetragen

werden. Moglich ist aber ein Rangvorbehalt fiir die im"

VerduBlerungsvertrag vereinbarte Benutzungsregelung mit
- Gemeinschaftsaufhebungsauschlufl bei der Finanzierungs-
grundschuld:

- Bei Buchung gem. § 3 Abs. 6 GBO miissen Elntragungen an

allen betroffenen Blattstellen mit entsprechenden Verwei-
" sungen (entsprechend dem Mithaftvermerk) vorgenommen
werden, § 3 Abs. 9 GBO '

3. Verelmgung )

Zum Zwecke der besseren Integration von EDV-Grundbuch
und EDV-Liegenschaftskataster wird die verfahrensrecht-
liche Zulassigkeit der Grundstiicksvereinigung durch den
neuen § 5 Abs. 2 GBO beschrénkt.

4. Gesamterbbaurecht

Aus den gleichen Griinden wird auch die Zuldssigkeit von
Gesamterbbaurechten durch einen neuen § 6 a GBO3! ver-
fahrensrechtlich beschrénkt.

5. Antragsrucknahme

v Nach der Neufassung des § 31 GBO3? bedarf die Riick-
nahme eines Berichtigungsantrags nicht mehr der Form des
§ 29 Abs. 1 GBO.

6. Vollzugsnachricht

Im Sinne der oben bereits erwidhnten Tendenz zur gesetz-
lichen Normierung von Verwaltungspraxis werden die Be-
stimmungen ‘iiber Vollzugsnachricht prazisiert und zugun-
sten der durch die Eintragung Betroffenen erweitert, §§ 55
bis 55 b GBO3,

26 Dies hat wiederum den Nachteil, daB mit Vollzug der Teilungs-
erklarung zunichst fir die Mehrfachparker Teileigentums-

grundbiicher angelegt und im Zuge der Ubertragung der nach-

§ 3 Abs. 6 GBO gebildeten Miteigentumsanteile auf die Blatt-
stellen der verkauften Wohnungen wieder geschlossen werden
miissen. '

27 BGBI. I, S. 2210.

28 Die Zwangsvollstreckung aus einem solchen Grundpfandrecht
wird allerdings nicht ganz einfach sein,. wenn es nicht zur
Eigentumsumschreibung auf den Erwerber kommt.

29 Die Probleme der fingierten Rechte gegen sich selbst wiren, wie
§§ 1976, 1991 Abs. 2, 2143, 2377 BGB.zeigen, iiberwindbar.
30 BGBI. I, S.2183; zur Bestandteilszuschreibung sxehe§ 6 Abs. 2

GBO-neu.

31 BGBI. I, S. 2184. Damit hat das Gesamterbbaurecht auf dem
Umweg iiber das Grundbuchverfahrensrecht seine gesetzliche
Anerkennung gefunden.

32 BGBL. 1, S. 2185.

33 BGBI. I, S. 2186.
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IV. Neuregelungen im Recht der deutschen
Einheit

Fiir das Beitrittsgebiet von Belang sind (u.a.) folgende

- Regelungen des RegVBG:

1. Grundbuchverfahrensrecht, Gebaudeeigentum '

' § 144 GBO-neu* enthilt Ubergangsvorschriften fiir bis-

herige Systeme der Grundbuchfuhrung einschlieBlich der
Zustandigkeit.

Die Anlegung von Gebéiudegrundbuchbléittern betreffen
neben § 144 Abs.1 Nr.4 GBO-neu die Neuregelungen in
Art.233 §§ 2b, 2 ¢ und 4 Abs. 1 Sitze 2 - 3 EGBGB%.
Durch den neuen Art.233 § 2 b Abs. 4 soll der grundbuch-
technische Vollzug des Erwerbs nicht gebuchten Gebaude-
eigentums durch den Grundstiickseigentiimer vereinfacht
werden. Bedeutung hat dies vor allem fiir Gebaudeeigen-
tum der vormaligen landwirtschaftlichen Produktions-
genossenschaften3s. Der Wortlaut, der vom Erwerb des
,Gebdudeeigentums* spricht, ist allerdings miBverstind-
lich. Denn dieser Erwerb wiirde die Anlegung eines
Gebaudegrundbuchblatts3” voraussetzen, das eine logische
Sekunde nach dem Erwerb infolge der Aufgabe des Ge-

" baudeeigentums durch den Erwerber nach Art.233 §2b

Absatz 4 Satz 1 i.V.m. § 4 Abs.5 wieder zu schlieBen
ware38, Dieser Aufwand ist nicht gewollt. Jedenfalls dann,
wenn der Erwerber das erworbene (unbelastete) Gebaude-
eigentum nur eine logische Sekunde nach dem Eigentums-
ibergang wieder aufgibt, sollte es der Anlegung eines
Gebiudegrundbuchblatts nicht bediirfen, die Einreichung
der Aufgabeerklarung zu den Grundakten des Grundstiicks
miiBite geniigen. Ohne Gebdudegrundbuchblatt ist aller-
dings ein gutgldubiger Gebaudeerwerb nicht méglich3, so
dafl zumindest in Zweifelsfillen ein Antrag auf vorherige :
Buchung des Gebaudeeigentums ratsam ist.

Hervorzuheben ist weiter Art.233 § 2 ¢ Abs.2 EGBGB

Nach dieser Vorschrift kann zur Sicherung der Anspriiche
des Nutzers aus dem geméaf Art. 233 § 3 Abs. 2 EGBGB zu
erlassenden Sachenrechtsbereinigungsgesetz in Abteilung II
des Grundbuchs des betroffenen Grundstiicks ein Vermerk
eingetragen werden, soweit der Nutzer unter das Morato-
rium'nach Art. 233 § 2 a EGBGB fallt. Der Vermerk wirkt
wie eine Vormerkung®. Im Regelfall ist zur Eintragung des.
Vermerks eine entsprechende Eintragungsbewilligung. des
Eigentiimers erforderlich, da das Grundbuchamt das Vor-
liegen eines durch das Moratorium geschiitzten Nutzungs-
tatbestands nicht selbstandig priifen kann. Aufgrund .der
Verweisung auf § 885 BGB# ist jedoch auch die Elntra-
gung aufgrund einstweiliger Verfiigung zulassig.

34 BGBL I, S. 2191 f.

35 BGBL I, S. 2213. -

36 Aufgrund § 27 LPG-Gesetz vom 2. 7. 1982 (GBL. 1, S. 443) bzw.
§ 13 LPG-Gesetz vom 3.6.1959 (GBL. 1, S. 577).

37 Art. 233 § 2 b Abs. 5 EGBGB. Hierzu und zu Umgehungsmég-
lichkeiten (Aufgabe analog Art.233 § 4 Abs.5 EGBGB)
Hiigel, MittBayNot 1993, 196/199. Bei der Anlegung von

" Gebaudegrundbuchblittern bestehen jedoch in der Praxis zum
Teil erhebliche Vollzugsdefizite. .

38 Nach der Begriindung will die Vorschrift nur die Reziprozitit
der Erwerbsmoglichkeiten klarstellen (BT-Drucks. 12/5553,
S. 132). ) C

39 So auch Hiigel, MittBayNot 1993, 196/199. Dies hat Bedeutung
bei Gebaudekomplexen, die von mehreren LPG gemexnsam er-
richtet wurden.

40 Art. 233 § 2 ¢ Abs. 2 Satz 2 EGBGB.

41 Art. 233 § 2 ¢ Abs. 2 Satz 3 EGBGB,
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Dinglich Berechtigten am Nutzungsrecht steht ein solches
Recht nicht zu. Denkbar erscheint aber die Pfandung der
diesbeziiglichen Anspriiche des Nutzers mit der Folge, daf3
die Eintragung eines Vermerks mit einem Pfandvermerk
‘zugunsten des Glaubigers durch letzteren erzwingbar wird.
Abzuwarten bleibt, ob sich die Rechtslage durch das ge-
plante Sachenrechtsbereinigungsgesetz dndern wird.

2. Wiederherstellung der Registerpublizitit

Wesentliches Ziel des RegVBG ist die Wiederherstellung des
Grundbuchs in seiner bisherigen Aussagekraft in ganz
Deutschland. Diese ist im Beitrittsgebiet zum einen durch
eine Vielzahl gegenstandsloser Eintragungen getriibt, zum
anderen durch die regelmiBige Nichteintragung wesent-
licher Belastungen2.

a) Grundbuchbereinigung

Der schnellen Beseitigung iiberfliissiger Eintragungen soll
das Grundbuchbereinigungsgesetz®? dienen. Es enthilt
Vorschriften zur Umstellung wertbestdndiger, aber nicht
auf Deutsche Mark lautender Rechte (z. B. Roggen- oder
Feingoldgrundpfandrechte, §§ 1 -4 GBBerG), zum Erlos-
schen von personlich beschrankten dinglichen Rechten
(§8 5 — 6 GBBerG), zur Wiederherstellung der Register-
publizitait bei Mitbenutzungs- und anderen dinglichen
Rechten (§§ 8 -9 GBBerG) und zur -Abloésung geringwerti-
ger Grundpfandrechte durch Hinterlegung (§ 10 GBBerG).

Auch fiir die alten Bundesldnder gelten § 5 Abs. 1 und 3
GBBerG, Verordnungsermichtigungen fiir die alten Bun-
desldnder zur Inkraftsetzung entsprechender Bestimmun-
gen enthalten die §§ 6 Abs. 3 Satz 2 und 8 Abs.3 Satz 3
GBBerG#44.

b) Zulassung gutgliubig lastenfreien Erwerbs

Bei Gebdudeeigentum, anderen Nutzungstatbestinden,
Mitbenutzungsrechten und Miteigentum nach § 459 ZGB
wird die Registerpublizitdt dadurch wiederhergestellt4s,
daf} nach dem 31.12.1996 ein gutgliubig lastenfreier
Grundstiickserwerb dann méglich ist, wenn das Recht bis
dahin nicht eingetragen oder nicht nach Art.233 §2c¢
Abs.2 EGBGB im Grundbuch vermerkt i:&o&

3. <o=m=.oo_E=mm_.ooE

Bislang war die Beleihungsfihigkeit von Grundstiicken im
Beitrittsgebiet durch die Unklarheit iiber nicht gebuchte
dingliche Zﬁchmm- und Mitbenutzungsrechte und Gebau-
deeigentumsrechte in Frage gestellt. Denn die Ermittlung
eines zutreffenden Grundstiickswerts (§ 74 a Abs.5 ZVG)
ist nicht moglich, solange Unklarheit iiber die sachenrecht-
liche Zuordnung des Gebidudes besteht’”. Durch § 9 a
EGZVG-neu ist nunmehr klargestellt, da3 die Beschlag-

42 Rechte nach Art, 233 §§ 2a, 2 b, 4, 5 und 8 EGBGB.

43 GBBerG, BGBL. 1, S. 2192 f. Zum Entwurf Schmidt-Réntsch,
VIZ 1993, 432/434; Strobel, DStR 1993, 950/952; Bihringer,
DtZ 1993, 336.

4 Ein Ausnutzen dieser Ermichtigung hitte in Bayern erhebliche
Konsequenzen fiir den Fortbestand altrechtlicher Dienstbar-
keiten.

45 Bohringer, DtZ 1993, 336 f.

4 Art. 231 § 5 Abs. 3-5 EGBGB (BGBL. 1, S. 2211), Art. 233
§ 4 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 1, Abs. 4 EGBGB, Art. 233
§ 5 Abs. 2 EGBGB, Art. 233 § 8 Satz 2 EGBGB (BGBL. 1,
S. 2213 f.).

47 Schmidt-Rantsch, VIZ 1993, 432/435 f.

48 BGBL. I, S. 2211.
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nahme des Grundstiicks nach dem 31.12.1996 auch das
Gebiudeeigentum erfaBt. Die oben erwahnte Wiederher-
stellung der Registerpublizitit hat somit auch zwangsver-
steigerungsrechtliche Konsequenzen.

4. Heilungs- und Uberleitungsvorschriften
a) Vertrdge staatlicher Verwalter

Durch Art.232 § 1a EGBGBY werden Mingel der von
staatlichen Organen %wn DDR oder von staatlichen Ver-
waltern geschlossenen Uberlassungsvertriges! geheilt.

b) gesetzliche Auseinandersetzung

Von besonderem Interesse ist die gesetzliche Auseinander-
setzung gemeinschaftlichen - Eigentums von FEhegatten,
die nicht in den Giiterstand des FGB zuriickoptiert haben,
nach Art.234 §4a mOwamN in Verbindung mit § 14
GBBerG*. Unter die Vorschrift fallen nur Gegenstinde
des-gemeinschaftlichen Eigentums, d.h. nur Sachen i. S.
des § 90 BGB, nicht etwa Rechte und Verbindlichkeitens4.
Die Auseinandersetzung kraft Gesetzes erfolgt zwingend zu
gleichen Bruchteilen. Fiir Grundstiicke und grundstiicks-
gleiche Rechte konnen die Ehegatten durch iibereinstim-
mende schriftlich oder zur Niederschrift des Grundbuch-
amts abgegebene Erklidrung’s andere Anteile bestimmen,
dies jedoch nur bis zum Ablauf des 24. 6. 1994 und nur zu-
gleich mit dem Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs.
Nach Ablauf dieser Frist ist nur noch die Ubertragung von
Bruchteilen nach §§ 873, 925, 313 BGB statthaft.

Die vorgesehene gesetzliche Auseinandersetzung ist nicht
unproblematisch. Der Einigungsvertrag hat mit Art. 234
§ 4 Abs. 4 EGBGB die Anwendbarkeit von § 39 DDR-FGB
fiir die Auseinandersetzung des bis zum Wirksamwerden
des Beitritts erworbenen gemeinschaftlichen Eigentums
und Vermogens vorgesehen. Hiernach ist die Halbteilung
nicht durchweg vorgegeben’. Insbesondere dann, wenn ein
Ehepartner weder durch Erwerbstiitigkeit noch durch
Arbeit im Haushalt einen angemessenen Beitrag zur Schaf-
fung des gemeinschaftlichen Vermogens geleistet hat, wird
dem anderen durch Art. 234 § 4 a EGBGB eine verméogens-
werte Rechtsposition entzogen. Art. 14 GG erscheint be-
rithrt.

5. Sachwalterschaft bei unbekannten Beteiligten

Das RegVBG enthilt eine Fiille neuer Vorschriften zur
Regelung der Verfiigungs- und Vertretungsbefugnis fir un-
bekannte Berechtigte. Hervorzuheben sind hier:

!

49 Vgl. ‘Art. 233 §4 Abs.4 und § S Abs. 2 Satz 3 EGBGB
(BGBI. I, S. 2213 f.).

50 BGBL I, S. 2212.
5

Mit dem Uberlassungsvertrag wurde dem Uberlassungsnehmer’
eine dem Inhaber eines Nutzungsrechts dhnliche Rechtsposi-
tion eingeraumt; auch diese Fille sollen ausschlielich iiber die
<o~momoso=o wmo:g_.oo?mcoa_:pmczm wvmoé_ownw: werden.

52 BGBL I, S. 2215.
53 BGBL. I, S. 2196:

54 Die Auseinandersetzung von Rechten und <9.g=&_oswﬂ:o= zZu

hilftigem Miteigentum ist schon mangels Mitwirkung des am
Schuldverhaltnis beteiligten Dritten rechtstechnisch schwer vor-
stellbar und miifite im tbrigen konform zu §§ 420-ff. BGB
o.lo_mo:.

55 Hierzu kritisch Tritfel, OV-Spezal, 1/94, S. 6 f.

36 Anlage I Sachgebiet B Abschaitt 2 Nr. 1.

57 Ausnahmen sindin § 39 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 FGB geregelt.
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— Art.233 §2 Abs.3 EGBGBS8: Gesetzlicher Vertreter
des unbekannten Eigentiimers. : '

— VerduBerungs- und Belastungsbefugnis fiir gesetzliche
Vertreter nach § 11 b Vermogensgesetz und Art. 233 § 2
Abs. 3 EGBGB oder fiir nach § 7 GBBerG* bestellte
Pfleger des Eigentiimers eines im Beitrittsgebiet belege-
nen Grundstiicks unter der Voraussetzung vormund-
schaftsgerichtlicher Genehmigung nach Durchfiihrung
eines aufgebotsihnlichen Verfahrens, § 7 GBBerG.

— Erweiterung der gesetzlichen Verfiigungsbefugnis iiber
noch nicht zugeordnetes, in Rechtstrigerschaft stéhen-
des ehemals volkseigenes Vermogen nach § 8 VZOGS°,

Daneben bestehen im Einigungsrecht folgende einschligige

- Regelungen: .

— Art.233 § 10 EGBGB (Vertretungsbefugnis fiir Perso-
nenzusammenschliisse alten Rechts).

— § 6 Abs.la Satz 2' Vermogensgesetz (Lazarus- Gesell-
schaften).

- — § 11 b Vermogensgesetz (Vertretung des unbekannten

Eigentiimers).

Weiter diirften in 6ffentlich-rechtlichen Verfahren die ein-
schldgigen Bestimmurnigen des allgemeinen Verwaltungsver-
fahrensrechtsé! anwendbar sein.

Leider wurde die Sachwalterschaft fiir unbekannte Berech-
tigte nicht zusammenfassend geregelt. Moglich erschiene je
eine einheitliche Regelung fiir 6ffentlich-rechtliche und fiir
privatrechtliche Verfahren, letzteres z. B. durch Modifizie-
rung des Rechts- der Pflegschaft iiber Art.234 EGBGB.
Nach wie vor besteht somit eine schwierige Gemengelage
verschiedenartiger Normen iiber Vertretung und Verfii-
_gungsbefugnis. Die Anwendbarkeit dieser Vorschriften und
ihr Verhiltnis untereinander diirfte sich nach dem Grund-
satz des Vorrangs des spezielleren Gesetzes bestimmen. Dies
bedeutet: Zunichst ist die Vorschrift heranzuziehen, die

speziell fiir die einschligige Rechtsmaterie gilt. Vorfragen -
(z. B. offentlich-rechtliche Vermogenszuordnung innerhalb-

eines Verfahrens nach dem kiinftigen privatrechtlichen Sa-
chenrechtsbereinigungsgesetz) sind hierbei gesondert anzu-
kniipfen. Bei Liicken kann u. U. auf andere Sachwaltervor-
schriften zuriickgegriffen werden, wenn deren Tatbestands-
voraussetzungen im Einzelfall erfiillt sind. "

6. Vermessungsverfahren .

Die Nichtbeachtung bestehender Grundstiicksgrenzen bei
der Durchfiihrung von BaumaBnahmen und die hierdurch
entstandenen Vollzugsdefizite im Beitrittsgebiet beeintrich-
tigen die Verkehrs- und Beleihungsfihigkeit der betroffenen
Grundstiicke erheblich. Zudem sind in den neuen Landern
noch nicht geniigend Vermessungskapazititen aufgebaut,
um durch konventionelle Vermessung in der Natur die fest-
gestellten Vollzugsdefizite rasch zu beheben.

58 BGBL. I, S. 2213.

, 59 BGBL I, S. 2193 f.

60 BGBL I, S. 2228; hierzu Bohringer, DtZ 1993, 336/337 sowie
ders., in diesem Heft. Der bisherige § 6 VZOG ist damit weg-
gefallen. Aufierdem erhilt das VZOG dem. InVorG entspre-
chende Regelungen iiber den Vorrang von Investitionen des
Verfiigungsberechtigten vor dem Restitutionsanspruch (hierzu

" Schmidi-Rantsch, VIZ 1993, 432/436; Strobel, DStR 1993,

950/954 £.).
§§ 14-19 VwVIG bzw. die entsprechenden Regelungen im
Verwaltungsverfahrensrecht ‘der Léander.
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Mit dem Gesetz iiber die Sonderung unvermessener und
iiberbauter Grundstiicke nach der Karte (Bodensonde-
rungsgesetz — BoSoG)62, bedient sich der Gesetzgeber
daher eines Kunstgriffs. Ungeklarte Eigentumsverhéltnisse,
insbesondere -aufgrund groBflichiger UberbaUungen und
bei ungetrennten Hofrdumens? sollen durch Bildung neuer
Grundstiicke im Rechtssmne aufgrund einer Planvermes-
sung (Sonderung) in einem 6ffentlich- rechtlichen Verfahren
gekldrt werden. Durch die Sonderung ,,am griinen Tisch*
entstehen zumindest grundbuchfihige, verkehrsfihige und
beleihbare Grundstiicke im Rechtssinne. Im Sonderungs-
verfahren stellt die Sonderungsbehérde (§ 10 BoSoG:
Gemeinde bzw. Vermessungsamt) einen Sonderungsplan
auf, dessen Verbindlichkeit sodann durch den Sonderungs-
bescheid festgestellt wird, § 7 Abs. 1 BoSoG. Mit Bestands-
kraft des Sonderungsbescheids haben die Grundstiicke 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 bewihrte Praxis
der bayerischen Vermessungsverwaltung zuriickgreifens4.
Sonderungsverfahren in den alten Bundesldndern hatten
jedoch stets nur Ubergangscharakter, zeitnah erfolgte eine
Schlufivermessung in der Natur mit endgiiltiger Festlegung
der Grenzen.

Auch das BoSoG ersetzt die Vermessung in der Natur nicht,
sondern schafft nur Ubergangsrecht. Die Vermessung der
durch Sonderung festgestellten Grundstiicke in der Natur
bleibt weiter dringend geboten, um der Gefahr dauerhaft
unklarer Grenzverldufe in der Rechtswirklichkeit mit der
Folge zunehmender Abmarkungsstreitigkeiten (§§ 919, 920
BGB) zu begegnen. Es steht zu befiirchten, daf} die notwen-
digen Verdnderungsnachweise iiber die Durchfithrung der
SchluBvermessung erst Jahre, wenn nicht Jahrzehnte nach
Durchfiihrung der Sonderung vorliegen werden, was in der
Praxis die zustindigen Notare auf Dauer belasten wird.
Da erfahrungsgemiB der Vollzug einer SchluBvermessung
umso schwieriger ist, je mehr Zeit verstrichen ist, erscheint

es zumindest erwigenswert, die Bildung eines Grundstiicks .

im Bodensonderungsverfahren im Grundbuch zu verlaut-

- baren, z. B. durch entsprechende Eintragung in der Verdn-

derungsspalte des Bestandsblatts (,,aufgrund Sonderungs-
bescheids der Stadt X vom . . .*).

7. Bodenreform

Zahlreiche Anderungen der Art.233 §§ 11 ff. EGBGBSS
dienen der Klirung beim Vollzug des 2. Vermégensrechts-
dnderungsgesetzes vom. 14.7.199266 aufgetretener: Streit-
fragen. Folgende Neuerungen sind hervorzuheben:

62 BGBL I, S. 2215 ff; hierzu Schmidt-Rantsch, VIZ 1993,
432/437; Strobel, DStR 1993, 950/953 f.

63 Zum Begriff BezG Erfurt DNotZ 1992, 804 ff. mit Anm.

Frenz, a.a.0., S. 808 ff.; Ufer, DNotZ 1992, 777-779; Schmidt-.
Rintsch, VIZ 1992, 163 {.; ders., ZIP 1993, 1917-1919. Grund-

buchtechnische Behandlung nach der HofraumVO vom 24.9.
1993, BGBL. I, 1658.

64 In Bayern derzeit: Anweisung fur das Verfahren bei def Zu-
riickstellung der Abmarkung und bei der Zuriickstellung der
Vermessung bei grofiflichigen Siedlungs- und: Bauvorhaben,
Anlage zum Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der
Finanzen vom 25. 1. 1977 — 74 — Vm 4102/2 — 45634/76. Die
erste derartige Anweisung in Bayern datiert vom 4.6.1971.

65 BGBI. I, S. 2214 f.

6 BGBL. I, 1257/1278 ff.
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a) Buchberechtzgter ’

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

Die Gleichanteilstheoriet” ist mit dem neuen Halbsatz 2 in
Art. 233 §.11 Abs.2 Satz 2 aufgegeben. Mafigebend sind
nunmehr die Erbquoten, sofern die Beteiligten nach § 11
(Buchberechtigten) nicht uberelnstlmmend etwas anderes
bestimmen.

‘ b) Zuteilungsberechtigter

Nach Art.233 § 11 Abs. 3 Satze 4 und 5 EGBGB hat der
Berechtigte nach § 12 (Zutellungsberechtlgter) nunmehr ein
Wahlrecht zwischen Auflassung des Grundstiicks und Zah-
- lung des Verkehrswerts, was der Buchberechtigte durch
Auflassung des Grundstiicks abwenden kann. Aufgrund der
Neufassung des Art.233 § 11 Abs.5 EGBGB besteht die
Mitberechtigung des im DDR-Giiterstand verheirateten
Ehegatten nur dann, wenn dieser Ehegatte am Tag des

Inkrafttretens des 2. Vermogensrechtsinderungsgesetzes

(22.7.1992) noch gelebt hat. Ist er zwischenzeitlich ver-
storben, riicken seine Erben nicht mehr in seme Boden-
reform-Rechtsposition ein.

Zuteilungsberechtigter hinsichtlich Haus und Gaérten ist
nach Art. 233 § 12 Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe d) nunmehr auch
der Landesfiskus, sofern das Haus weder zu Wohn- noch zu
gewerblichen Zwecken genutzt wurde. Gemeint ist hier6? in
erster Linie die Nutzung fiir 6ffentliche Zwecke. Land-und
forstwirtschaftliche -Nutzung diirfte der gewerbhchen
gleichstehen. .
In Art. 233 § 12 Abs. 3 wird der Kreis der Zuteilungsberech-
tigten auf inzwischen in Ruhestand befindliche Beschiftigte
der Nahrungsgiiterwirtschaft erweiterts®. Weitere Unklar-
heiten (Zuteilungsfahigkeit des Arbeiters in der Fischfabrik
usw.) bestehen jedoch fort:

¢) Widerspruchsverfahren

Mit dem neuen, am I.6.1994 in Kraft tretenden Art.233

§ 13 wird eine Vielzahl von Anderungen vorgenommen.
Klargestellt ist zum einen, daB es nicht auf die Stellung
eines Antrags, sondern auf die Vornahme einer Verfiigung
durch den Buchberechtigten ankommt?. Die Wider-
spruchsfrist wird auf einen Monat verléngert’!. Eindeutig
geregelt ist nunmehr der Vorrang der Vormerkung fiir den
Zuteilungsberechtigten (dessen genaue Bezeichnung ist
nicht erforderlich) aufgrund des Widerspruchs?2,

Gesetzlich geklart ist weiter die Zulassigkeit vorherigen Ver-
zichts auf das Widerspruchsrecht’3. Der Urkundsnotar ist
befugt, die zum Widerspruch Berechtigten hierzu aufzu-
fordern™. Bei Nichtbearbeitung der Aufforderung gilt die
Freigabe nach Ablauf von 4 Monaten ab Zugang der Auf-

forderung als erteilt, was dem Grundbuchamt durch eine

Bescheinigung des Notars nachzuweisen ist7s,

67 Hierzu statt der nunmehr Makulatur gewordenen Literatur
LG Leipzig, MittBayNot 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 Abs. 1 Satz 2 EGBGB.

72 Art. 233 § 13 Abs. 1 Satz 3 EGBGB.

3 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 trigt zu Recht der Justizndhe des Notar-
berufs Rechnung. Nicht zu verkennen ist aber die hohe Ver-
antwortung, die dem Notar damit aufgebiirdet wird. Emp-
fehlenswert ist, sich den Eingang der Aufforderung durch
die (zustindige !) Behorde bestdtigen zu lassen, eine ent--
sprechende Vorlagefrist zu notieren-und gegebenenfalls eine
amtliche (gesiegelte) Feststellung iiber den Nichteingang
eines Widerspruchs zu treffen. Unter Umstinden ist rat-
sam, nach Ablauf der Frist bei der entsprechenden Behorde
nachzufragen, ob eine entsprechende Erklarung an den
Notar abgesandt worden ist, die dann méglicherweise im
Notarbiiro erst aufgefunden werden muf3.

Wird aufgrund des Widerspruchs eine Vormerkung einge-
tragen, so erlischt” 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 Zahlung des Ver-
kehrswerts) nachgewiesen hat”.

d) Initiativrecht des Fiskus

Hingegen braucht der Landesfiskus nicht mehr abzuwar-
ten, bis.der Buchberechtigte eine Verfilgung vornimmt.
Art. 233 § 13 a Satz 1 EGBGB gibt dem Fiskus das Recht,
jederzeit nach § 38 GBO eine Vormerkung zur Sicherung
seiner Anspriiche nach Art.233 §§ 11 Abs.3, 12 ‘Abs.2
Nr. 1d) und Nr.2.¢) EGBGB eintragen zu lassen’. Diese
Vormerkung erlischt nicht unter den Voraussetzungen des
ATt. 233 § 13 'Abs.5 EGBGB, sondern ist' vielmehr von
Amts wegen dann zu loschen, wenn das Eintragungsersu-
chen durch das zustdndige Verwaltungsgericht auf entspre-
chende Anfechtungsklage des nach Art.233 § 11 oder § 12
EGBGB Berechtigten aufgehoben wird?.

8. Vertragsmoratorium

Art. 232 § 4 a EGBGB® ordnet fiir schuldrechtliche Nut-
zungsvertrige entsprechend dem Moratorium nach Art. 233
§ 2 a EGBGB ein Vertragsmoratorium bis zum 31. 12. 1994
an8l. Der Gesetzgeber geht offensichtlich davon aus, daf
die geplante Schuldrechisbereinigungs? zum 1.1.1995 in
Kraft treten kann.

76 Die Loschung erfolgt nach § 22 GBO, Art. 233 § 13 Abs. 5
Satz 2 EGBGB. Die negative Tatsache, dafl keine Klage er-
hoben wurde, bedarf keines Nachweises gegeniiber dem Grund-
buchamt.

' 77 Zum Nachweis der Klageerhebung (§ 253 Abs.1 ZPO) ist

grundsitzlich die Klageschrift samt Zustellungsnachweis (oder
Bewilligung der offentlichen Zustellung) vorzulegen, sofern
nicht der Nachweis gem. § 270 Abs. 3 ZPO gefiihrt werden
kann. Bislang eingetragene Vormerkungen erldschen nach
Art. 19 Abs. 3 Satz 2 RegVBG (BGBL I, S. 2233) mit Ablauf
des 30. 9. 1994, wenn nicht der Berechtigte innerhalb der Frist

" Aufldassungs- oder Zahlungsklage nach Art. 233 § 13 Abs. 5
EGBGB erhebt (hierzu Bohringer, OV-Spezial 1/94, S. 7).

78 Ein Gebrauch des Initiativrechts zugunsten eines Dritten ist

nach dem Wortlaut.des Art. 233 § 13 a EGBGB ausgeschlos-

sen. '

Art. 233 § 13 a Satz 2 EGBGB.

80 BGBIL. I, S. 2212.

7

o

\

- 81 Zu den Hintergritnden Schmidt-Rintsch, VIZ 1993, 432/436.

82 Text des Regierungsentwurfs eines Gesetzes -zur Anderung
schuldrechtlicher Verhaltnisse im. Beitrittsgebiet (Schuldrechts-
dnderungsgesetz — SchuldRAndG) in OV-Spezial 2/94,
10—17. Zum Referentenentwurf siche OV-Spezial 21/93 S. 3-5;
zum Regierungsentwurf Czub/Révekamp, OV-Spezial 2/94
S. 2-10 und dies., OV-Spezial 3/94.
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9. Neufasshng der Grundstiicksverkehrsordnung

Das RegVBG enthilt eine Neufassung der Grundstiicksver-

kehrsordnung®. Von den Neuerungen sind hervorzuheben:

— Die im voraus erteilte Genehmigung gilt nur noch ein
Jahr, § 1 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 GVO.

— Mit der Neufassung des § 1 Abs. 2 GVO ist klargestellt,
dafl jeder Vertragsbeteiligte unter den. Voraussetzungen
der Nrn. 1.mit 3 einen Anspruch auf Erteilung der Ge-
nehmigung hat84,

— Nach § 1 Abs.2'Nr.'1 GVO bedarf es einer Riickfrage
beim zustindigen Amt fiir offene Vermégensfragen und
dem jeweiligen Landesamt. Letzteres diirfte das Ver-
fahrén erheblich verzogern. '

— Mit § 2 Abs. 1 Satz 2 GVO verschafft der Gesetzgeber
dem Grundsatz ,.cinmal genchmigt, immer genehmigt*
weitere Geltung.

— Riicknahme, Widerruf oder sonstige Aufhebung der
Genehmigung berithren das genehmigungspflichtige
Rechtsgeschéft erst nach Eigentumsumschreibung nicht
mehr, § 7 Abs.1 Satz 1 GVO?. Zur Vermeidung einer
ungesicherten Vorleistung (Kaufpreiszahlung) sollte der
Notar dahér auf Hinterlegung oder Riickzahlungsbiirg-
schaft hinweisen.

Folgende vWeitérc Probleme sind zu losen:

a) Feststellung der Genehmigungsbediirftigkeit

In folgenden Fallgruppén entfillt die Genehmigungspflicht

(§ 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1-4 GVO):

— Die Genehmigung zum Vorerwerb des Vertragsbesitzes
durch den Verduflerer wurde nach dem 28. 9. 1990 nach
der GVO3$6 bzw. der Grundstiicksverkehrsverordnungs?
erteilt. Entsprechendes gilt, falls bereits der Vorerwerb
genehm1gungsfre1 war.

— Der Vorerwerb des VertragsbeSItzes durch den Veridufle-
rer war nach §§ 2 Abs. 1 InvestitionsG 199088, 2 Abs. 3
InvestitionsG 199189, 3 a Abs. 8 VermG 19919 oder 11

8

[

Art. 15, BGBL. 1, S. 2221 ff. .
84 Begr. BEDrucks. 12/5553, S. 156. Damit ist zugleich klarge-

stellt, daf3 die verbreitete Praxis rechtswidrig ist, die Aufnahme .

des Verfahrens nach der GVO von der Vorlage von Eigentums-
nachweisen ab dem 29.1.1933 abhingig zu machen.

85 Nach der zwischen dem 22.7.1992 und dem 24.12. 1993 gelten-

* den Fassung (§ 20 Abs. 1 Satz. 1 GVO-i. d. E der Bekannt-

machung vom 3. 8. 1992 (BGBI. 1, 1477) reichte bereits die Vor-
lage des Antrags auf FEintragung einer Auflassungsvormer-
kung.

In dieser Fassung bzw. in der Fassung vom 3. 8. 1992, BGBL. I,
S. 1477 (in Kraft zwischen dem 22.7.92 und dem 24.12.93).

87 In der Fassung des Einigungsvertrags (Anlage II Kapitel II

8

(=)

Sachgebiet B Abschnitt II Nr. I), BGBL II vom 28.9.1990,.

S. 885/1167 (in Kraft zwischen dem 29. 9.90 und dem 28. 3.91)
bzw. in der Fassung der Bekanntmachung vom 18.4.1991,

BGBL I, S. 999 (in Kraft zwischen dem 29.3.91 und dem

21.7.92).

8 BGBL II vom 28.9.1990, S. 885/ 1158 (Elnlgungsvenrag
Anlage II Kapitel II Sachgebiet B Abschnitt 1 Nr. 4); in Kraft
zwischen dem 29.9.90 und dem 28.3.91.

- 8 BGBIL. I vom 26. 4.1991, S. 994/997; in Kraft zwischen dem
29.3.91 und dem 21.7. 9.

9 BGBL. 1 vom 26.4.1991, S. 957/960; in Kraft zwischen dem

29.3.91 und dem 21.7.92.
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Abs..1 InVorG® genehmigungsfrei (bzw. die Genehmi-
gung war zwingend zu erteilen), es sei denn, ein Fall des
§ 13 Abs.2 InVorG oder des § 3 ¢ VermG?2 liegt vor.

— Der Verduflerer hat den Vertragsbesitz selbst nach §§ 31
Abs. 5 Satz 2 bzw. 33 Abs.3 VermG* restituiert erhal--
ten.

— Der Verduflerer ist selbst ununterbrochen seit 29. 1. 1933
als Eigentiimer eingetragen oder hat den Vertragsbesitz
von einer solchen Person im Wege der Erbfolge er-
langt®4,

— Es wird nur die Emtragung einer Vormerkung bean-
tragt9s.

Durch blofie Einsicht in das Grundbuchblatt allein ist die
Genehmigungsbediirftigkeit dann feststellbar, wenn der
Vertragsbesitz restifuiert wurde®®. Jedoch schon in' den
Fillen ununterbrochenen 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 fiir den
Vorerwerb ist ebenso wie der Erwerb aufgrund Investitions-
bescheinigung, Investitionsvorrangbescheinigung oder nach
§ 3 a VermG 1991 noch nicht einmal aus den Grundakten
eindeutig ermittelbar?’. 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 Erwerbsvertrag § 3 ¢ VermG unter-
liegt. Nicht in jedem Fall wird dies aus dem Erwerbsvertrag
selbst ersichtlich sein. Fiir den nicht ortsnahen Notar sind
zudem Grundakten nicht .immer greifbar.. Ebensowenig
zuverlissig sind aber auch von den Beteiligten vorgelegte
Urkunden, es sei denn, der Notar kann die erforderlichen
Feststellungen deshalb treffen, weil er den Vorerwerb be-
urkundet und vollzogen: hat®8,

b) Negativattest

In einer Vielzahl von Fillen wird daher der Erlafl eines
Negativzeugnisses durch die Genehmigungsbehorde 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

9 BGBIL. 1. vom 21.7.1991, S.1257/1271; in Kraft seit dem
22.7.92. .
92 1. d. F. der Bekanntmachung vom 3. 8.1992, BGBI. I, S 1446

in Kraft seit dem 22.7.92.

In der o. g. Fassung. § 33 Abs. 3 VermG entspricht der Fassung

des Einigungsvertrags (in Kraft ab 29. 9. 90), § 31 Abs. 5Satz 3 .

der des VermG 1991 (in Kraft seit dem 29.3.91).

94 Verméachtniserfiillung, Erbteilsiibertragung, Erbschaftskauf
oder Erbauseinandersetzung unterbrechen jedoch die hiernach
erforderliche Kette von Gesamtrechtsnachfolgen.

Korrelat zur Neufassung der Rechtsfolgen des Widerrufs der
Genehmigung in § 7 Abs. 1 Satz 1 GVO.

Rechtsgrund des Eigentumserwerbs in Abt. I des Grundbuchs.
Die Aufhebung, Zuriicknahme oder der Widerruf der Geneh-

“migung schadet nicht, da dennoch der VerduBerer aufgrund
einer erteilten GVO-Genehmigung in das Grundbuch eingetra-
gen wurde, § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GVO.

Dies gilt nicht fiir Vertrige nach dem InVorG, da der Notar
nicht notwendigerweise Kenntnis von einem Bescheid nach § 13
Abs. 2 InVorG erhilt.

9
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Beteiligten ein subjektiv—bffentliches Recht (§ 42 Abs.2

VWGO, Art. 14 GG) auf Erlal} eines derartigen feststel-

lenden Verwaltungsakts, zu dessen Erholung dér Notar
ermichtigt werden kann.

Dem Notar kann im {ibrigen kein Vorwurf gemacht werden,

wenn er im Kaufvertrag zur Vermeidung ungesicherter Vor-

leistungen des Kéufers die Erteilung einer ,,etwa.erforder-

lichen Genehmigung nach der GVO* zur Filligkeitsvoraus-

setzung macht, selbst wenn ein Beteiligter vorbringt, der
" Vorgang sei nicht genehmigungspflichtig.

¢) anhdngige Verfahren -

Die Neufassung der GVO betrifft auch laufende Verfahren
mit der Folge, daB bei Fortfall einer Genehmigungspflicht
das Verfahren einzustellen ist%®. Der Bescheid der Behorde
uiber 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 begriindet ist (§ 29 GBO). Ein solcher Bescheid
ersetzt die GVO-Genehmigung im Hinblick auf die Kauf-
preisfalligkeit.

10. Varia et Curiosa

a) D-Markbilanzgesetz

Es scheint sich einzubiirgern, daf} der Gesetzgeber alljahr-

lich zum Christfeste die in § 57 Abs. 1 DMBUG bestimmten

Fristen firr die Anmeldung der Kapitalneufestsetzung zum
Handelsregister verldngert. Solches ist auch durch Art. 17
§ 5 RegVBG!%0 geschehen. Es ist kaum zu “glauben: bei
einer. Reihe von Gesellschaften scheinen die erforderlichen
KapitalmaBnahmen noch immer nicht durchgefithrt wor-
den zu sein. )

99 Art. 19 Abs. 4 Sitze 1 und 2 RegVBG, BGBI. I, S. 2233.
100 BGBI. I, S. 2232 f.
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b) Vermogensgesetz

Weiter hat der Gesetzgeber durch das RegVBG auch das
Vermogensgesetz . gedndert!®!, Die Aktiviegitimation der
Jewish Material Claims against Germany GmbH wurde in
§ 2 Abs.1a VermG Kklargestellt, in § 2 VermG wird die
Restitution an die Erbengemeinschaft nach einer bestimm--
ten Person als solcher zugelassen, wenn nur wenigstens ein
Erbe bekannt ist192, Mit der Neufassung des § 20 VermG
ist klargestellt, daB das Vorkaufsrecht. des Mieters und Nut-
zers erst mit der Eintragung im Grundbuch entsteht. Mit
§ 20 a VermG193 wird dem Restitutionsberechtigten auf
Antrag ein Vorkaufsrecht eingerdumt, wenn und soweit die
Restitution aufgrund gutglidubigen Erwerbs von Eigentum
oder Nutzungsrechten Dritter ausgeschlossen ist.

Nicht ganz nachvollziehbar erscheint hingegen das Ver-
fahren der Anderung des § 34 Vermogensgesetz104, Mit
der Neufassung des § 34 Abs. 3 einziger Satz!05 wird klar-
gestellt, daB Restitutionsberechtigte und ihre Erben den zu
restituierenden Grundbesitz grunderwerbsteuerfrei erwer-
ben. Die zugehorige Gesetzesbegriindung!% zielt jedoch
auf die Steuerpflicht fiir Erwerber von Restitutionsansprii-
chen durch Rechtsgeschift unter Lebenden (und wohl auch
aufgrund eines Verméchtnisses). Der zu dieser Begriindung
gehorige § 34 Abs. 3 Satz 2 VermG findet sich jedoch nicht
im RegVBG, sondern erst einen Tag spiter als Art. 19 im
Miflbrauchsbekdmpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz
vom 21.12. 199397, Honni soit qui mal y pense.

101 Art, 15 §2 RegVBG, BGBL. I, S.2223. Ausfithrlich hierzu
Gemmeke, OV-Spezial 1/94, S. 3—-6. ’

102 Ob der so restituierte Besitz verkehrsfihig ist, bleibt offen.
103 Bislang § 20 Abs. 2 VermG.

104 Zu den praktischen Vorziigen der Verweisung auf § 1287 Satz 2
BGB in § 34 Abs. 2 Satz 2 VermG-neu bei der Riickverpfin-
dung abgetretener Restitutionsanspriiche Frenz, OV-Spezial
2/94, S. 2.

165 BGBL. I, S. 2225.
106 BT-Drucks. 12/6228, S. 106.
107 BGBL. I, S. 2310/2337.
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Erweiterungen der Verfiigungéerméic'htig\ung in § 8 VZOG!

Von Notar Walter Bohringer, Lehrbeauftragter, Heidenheim/Brenz

1. Alilgemeines

Die Verfiigbarkeit tiber ein Grundstiick gehért zu den tra-
genden Sdulen unserer Eigentumsordnung. Im Bereich des
in den neuen Bundesldndern liegenden Staatsvermogens
besteht aufgrund der komplizierten Regelungen der Art. 21
und 22 des Einigungsvertrages? i. V. m. dem Kommunalver-
mogens-* und Treuhandgesetz¢ und seiner Durchfiihrungs-
verordnungen’ die Schwierigkeit, da das Eigentum an
Grundstiicken und Gebduden dem Grundbuchamt gegen-
Uber in der Mehrzahl der Fille nur durch einen Zuord-
nungsbescheid nachgewiesen werden kann. Das bedeutet,
dafl grundsitzlich eine Verfiigung tiber Grundstiicke und
Gebaude erst moglich wird, wenn ein Zuordnungsbescheid
erlassen ist. Das kann zu erheblichen zeitlichen Verzogerun-
gen fithren und die Investitionstatigkeit empfindlich beein-
trachtigen.

Das Vermogenszuordnungsgesetz vom 22. 3. 1991 (VZOQG)
wurde durch das Privatisierungshemmnissebeseitigungs-
gesetz vom 22. 3.1991¢ neu geschaffen und hat in § 8 das
Ziel, die Zuordnung des Staatsvermégens grundbuchgéingig
zu machen. Das VZOG éndert aber nichts am Anspruch
der Kommunen u. a. auf das Eigentum an Grundstiicken
und Gebiduden; es regelt lediglich, wie eine im Grundbuch
- eingetragene 6ffentlich-rechtliche Gebietskorperschaft u. a.
ihr Eigentum am Grundstiick/Gebéaude grundbuchganglg
nachweisen kann.

Mit der gesetzlichen Verfigungsermichtigung  fur be-

stimmte - juristische Personen wurde eine Moglichkeit
geschaffen, iiber Grundbesitz schnell verfiigen zu kénnen.
BewuBt wurde ein etwaiges Auseinanderfallen von Eigen-
tiimerstellung und Verfiigungsbefugnis in Kauf genommen.
Ein besonderer Bescheid iber die Verleihung der Ver-
fiigungsbefugnis nach § 8 VZOG ist nicht erforderlich
und auch nicht gesetzlich vorgesehen. Die Regelung trigt
den Charakter einer gesetzlichen  Vollmacht?, entspricht
sachenrechtlich aber eher einer gesetzlichen Verfiigungs-

! Die nachstehenden Ausfithrungen aktualisieren meine Abhand-
lung in MittBayNot 1991, 189.

2 BGBL 1990 II S. 885 ff.

3 GBI 1990 I Nr. 42 S. 660, fortgeltend 1t. EV Anl. II Kap. IV

Abschn. III Nr.'2 mit den dort genannten MaBgaben.
4 GBI 1990 I Nr. 33 S. 300, fortgeltend 1t. Art. 25 EV.

5 2. DVO z. THG vom 30. 8.1990 GBI. I Nr. 56 S. 1260, fortgel-
tend It. EV Anl.'II Kap. IV Abschn. I Nr. 8; 3. DVO z. THG

vom 4.9.1990 GBI. I Nr. 57 S. 1333, fortgeltend It. EV Anl. II -

Kap. IV Abschn. I Nr. 9; 4, DVO z. THG vom 18.9.1990
GBL I Nr. 60S. 1465, fortgeltend lt. EV Anl. III zu Kapitel IV
Nr. 10 mit der MaBgabe, daf3 § 42 aufgehoben-ist; 5. DVO z.
THG vom 18.9.1990 GBI. I Nr. 60 S. 1466, fortgeltend lt. EV
Anl III Kap. IV Nr. 11.

6 BGBI. 1991 I S. 766, 784.
7 So die Gesetzesmotive BT-Drucks. 12/449.
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erméchtigung dhnlich § 185 BGBS. Der Verfiigende han-
delt im eigenen Namen, hat seiner Erklarung also nicht
beizufiigen, fiir wen er handelt, was oftmals ja erst durch
den Zuordnungsbescheid feststehen wiirde. Verfiigungen
des Verfuigungsbefugten gelten als Verfiigungen eines Be-’
rechtigten. Auf die Gutgldubigkeit des Erwerbers kommt es
demmnach nicht an. Der wahre Berechtigte (der meist zum
Zeitpunkt der Verfugung auch noch nicht feststeht) kann
solche Verftigungen weder verhindern noch riickgingig
machen?; er ist auf den Erlos verwiesen.

2. Verfligungsgeschifte

Mit der Verfligungserméchtigung ist jede sachenrechtliche
Rechtsdnderung méglich. Bestritten ist, ob.§ 8 VZOG auch
dann gilt, wenn eine Rechtsdnderung ohne Einhaltung des
sachenrechtlichen Dualitatsprinzips (Einigung und Eintra-
gung bewirken die Rechtséinderung) eintritt. Dies ist z. B.
bei allen ibertragenden Umwandlungen nach dem Um-
wandlungsgesetz der Fall. Da in solchen Fillen der Univer- ;
salsukzession das diese auslosende Rechtsgeschaft nicht
unbedingt entgeltlich sein braucht, taucht die Frage auf, ob
im Hinblick auf § 8 Abs. 4 VZOG nur solche Verfiigungen
von der Verfligungsermichtigung erfafit sind, denen ein
entgeltliches Kausalgeschift zugrunde liegt. Das BezG
Dresden!® verneint dies und 148t eine tbertragende Um-
wandlung nach § 58 UmwG zu, Keller'* schlieBt fiir solche
Umwandlungen und alle ,unentgeltlichen Verfugungen
die Anwendung des § 8 VZOG aus. Geht man von der
Grundidee2 des § 8 VZOG aus, da8 im Grundbuch einge-
tragene Rechtstriger vor einer Grundbuchberichtigung
moglichst schnell iiber Staatsvermogen (egal nach welchem
Prinzip) ,verfiigen* kénnen, so ist dem BezG Dresden zu-
zustimmen. Im tbrigen wird unter Verfiigung im Sinne des
§ 8 VZOG auch untechnisch die Begriindung von Miet- und
Pachtverhéltnissen ~ (Besitzverschaffungen) verstanden,
denn § 8 VZOG ist weit-auszulegen. In diesem Sinne
wurde durch das 2. VermRAndG!4 Satz 4 in § 8 Abs. 1
VZOG (jetzt § 8 Abs. 1 a Satz 3 VZOG) eingefiigt und klar-
gestellt, daB die Verfiigungsbefugnis auch die Besitzver-
schaffung umfaft. Nicht moglich ist aber mit der in § 8
VZOG geschaffenen Verfiigungsermichtigung, daB der.
Rechtstrager das Grundbuch auf sich als Eigentiimer be-
richtigen lassen kann!s,

8 So auch Eickmann Grundstucksrecht in den neuen Bundes-
landern Rdnr. 46.

9 So auch Eickmann a. a.O. Rdnr. 46.
10 MittBayNot 1993, 20 = Rpfleger 1993, 190.
11 Rpfleger 1993, 191.

12 Fiir diese habe ich mich im Gesetzgebungsverfahren mit Nach-
druck eingesetzt.

B3 Schmidt-Rantsch\DtZ 1991, 169, 173; Bohringer MittBayNot

1991, 189, 190; Eickmann a.a.O. Rdnr. 48.
14 BGBI. 1992 I S. 1257, 1282.

15 Béhringer MittBayNot 1991, 189, 192; Moser—Merdian/Flik/
Schmidtbauer Das Grundbuchverfahren in den neuen Bundes-
landern Rdnr. 184. :
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3. Erweiterter Personenkreis

§ 8 VZOG war bisher auf die Kommunen und Lander be-

schriankt: Es bestand bislang nicht fiir jedes ehemals volks- .

eigene Grundstiick eine gesetzliche Verfiigungserméchti-
gung. Es hat sich zwischenzeitlich herausgestellt, daB
investitionsrelevante Grundstiicke auch in anderen Berei-
chen anzutreffen sind. Der Gesetzgeber des Registerver-
fahrenbeschleunigungsgesetzes!é hielt es fiir notwendig,
. den Personenkreis der Verfiigungsberechtigten zu erweitern

und begriindete mit einer Erginzung des § 8 Abs. 1 Satz 1.

VZOG generell firr jedes volkseigene Grundstiick eine Ver-
filgungsbefugnis, wobei die bestehenden Verfiigungsbefug-
nisse der Kommunen und Linder bestehenbleiben. Es gilt
wie bisher: von Gesetzes wegen sind Kommunen und
Lander zur Verfiigung iiber Grundstiicke und Gebaude be-
fugt, die noch als Eigentiimer des Volkes im Grundbuch
. eingetragen sind und als deren Rechtstriger die Kommune,
der Rat der Kommune oder der ehemalige Betrieb der
volkseigenen Wohnungswirtschaft der Kommune bzw. der
Bezirk oder der ehemalige Rat des Bezirks bzw. der Kreis
oder der ehemalige Rat des Kreises vermerkt sind. Die
Rechtstragerschaft mul im Zeitpunkt der Verfiigung vor-

handen sein, da das VZOG den Anwendungsbereich von

§ 8 lediglich formal definiert.

- Die formale Ankniipfung an den Rechtstragervermerk ist
grundbuchklar. Dies fiihrte jedoch in der Vergangenheit zu
dem Problem, daf diejenigen Grundstiicke, bei denen der
Vermerk tiber die Rechtstrigerschaft geloscht worden war
oder bei denen dingliche Nutzungsrechte ohne Eintragung
eines solchen Vermerks begriindet worden waren, nicht von
der Verfiigungsbefugnis nach § 8 VZOG erfafit wurden. Es
handelt sich also um Grundbucheintragungen, bei denen
die Kommune (heute) ohne Rechtstrdgervermerk als

" Rechtsinhaber im Grundbuch eingetragen ist, ohne dal
bisher ein Zuordnungsverfahren durchgefiihrt worden ist.
Diese Problematik ist nunmehr in den Anwendungsbereich
des § 8 Abs. 1S. 1 Buchst. a VZOG einbezogen und so eine

Verfiigungsbefugnis der Gemeinden, Stiddte oder Land-

kreise begriindet. Damit wird die bisherige Blockade im
Grundstiicksverkehr bei solchen Grundbucheintragungen
itberwunden. '

a). Treuhandanstalt

Fiir die Treuhandanstalt wird nunmehr eine Verfiigungs-

befugnis. fiir solche Grundstiicke begriindet, die ihr nach’

der Dritten!? und  Vierten!® Durchfithrungsverordnung
zim Treuhandgesetz!® iibertragen worden sind. Die Treu-
handanstalt ist dann verfiigungsbefugt, wenn eine der in
den einschlagigen Durchfithrungsverordnungen bezeichne-
ten Einrichtungen als Rechtstrager im Grundbuch eingetra-

~ gen'ist. Fast immer deckt sich nun die Verfiigungsbefugnis
mit den tatsichlichen Eigentumsverhiltnissen, so daB kinf-
tig ein groBer Teil der Zuordnungsbescheide nicht mehr
notig sein wird. Uber Grundstiicke der NVA kann jedoch
nur der Bund verfiigen.

b) Bund

Der Bund erhilt nun in allen iibrigen Fillen die Verfii-
gungsbefugnis. Diese umfaBt zunéchst das nicht besonders

16 Vom 20.12.1993, BGBI. 1993 1 S. 2182.
17 GBI 1990 I Nr. 57 S. 1333.
18 GBI 1990 I Nr. 60 S. 1465.

19 GBI 1990 I Nr. 33 S. 300.
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zugeteilte Finanzvermogen (das ihm ohnehin nach Art. 22
Abs. 1 Satz 1 des Einigungsvertrages zugewiesen worden
ist). Der Bund ist allerdings auch tiber einen Teil des Verwal-
tungsvermogens verfiigungsbefugt. Der Bund wird durch
das Bundesvermogensamt vertreten, in’ dessen Bezirk das
Grundstiick liegt. Jedoch kann der Bund auch-andere Bun-
desbehorden oder die Treuhandanstalt .als Vertreter des
Bundes bestimmen. Der Bund hat nach MaBgabe der
Art. 21 und 22 des Einigungsvertrages seine Verfiigungs-
befugnis auf das Bundesland, den Landkreis oder Stadt/
Gemeinde - libertragen, in dessen oder deren Gebiet das
Grundstiick ganz oder iiberwiegend belegen ist. In diesen
Ubertragungsfallen hat das Bundesvermégensamt in einer
Bescheinigung (mit Dienststempel) das einzelne Grund-
stiick (nach Flurstiicksnummer bezeichnet) bzw. die
Gruppe von Grundstiicken (nach Gemarkungen bezeich-

" net) gem. § 28 GBO zu beschreiben, damit eine grundbuch-

liche Umsetzung der Neuregelung moglich wird. Fiir das
Grundbuchamt muB das Grundstiick/Gebaudeeigentum
und der Verfiigungsbefugte aus der Bescheinigung klar er-
kennbar sein. Uber die Vorschrift des § 28 GBO darf sich
niemand hinwegsetzen, auch nicht . der Bund bzw. die
Bundesbehorden. Gerade weil Art. 21 und 22 EV nicht
grundbuchgingig sind, wurde ja das VZOG im Jahre 1991
erlassen. . .

Die Vertretungsanordnung in § 8 Abs. 1 S. 2 VZOG kann
im Vergleich zu den bisher allgemein geltenden Regelungen
zu Unstimmigkeiten fithren. Deshalb wird durch den neuen
Satz 3 das Bundesministerium der Finanzen ermichtigt,
durch Bescheid fiir ein einzelnes Grundstiick oder durch
Allgemeinverfiigung fiir Gruppen von Grundstiicken eine
andere Stelle zu bezeichnen. Damit’ soll eine einfache
grundbuchgingige Umsetzung der Vorschrift “erreicht
werden. Die Allgemeinverfiigung muf} allerdings so forma-
lisiert ausgestaltet sein, daB die einzelnen Arten von Grund-
stiicken fiir das Grundbuchamt (wegen § 28 GBO) klar
erkennbar sind. Dies betrifft im Bereich der Bundesverwal-
tung vor allem Grundstiicke, die von den Ministerien ver-
waltet werden. Hier ist es denkbar, dafl das Bundesministe-
rium der Finanzen eine Allgemeinverfiigung des Inhalts
erlifBt, daB ehemals volkseigene Grundstiicke in der Rechts-
tragerschaft von Ministerien generell durch die jetzt zustén-
digen Bundesministerien vertreten werden.

4. Ersetzungswirkung ’

Verfiigen Kommunen iiber ihre eigenen Grundstiicke/

- Gebaude, so bediirfen sie nach §§ 49, 95 des Kommunal-

verfassungsgesetzes oder den von den neuen Bundeslin-
dern jeweils erlassenen neuen Gemeindeordnungen?? der
kommunalaufsichtsrechtlichen Genehmigung. Diese Ver-
filgungsbeschrankung ist vom Grundbuchamt zu beachten
und diesem der entsprechende Genehmigungsbescheid in

. der Form des § 29 GBO vorzulegen. Verfiigt nun ein nach

§ 8VZOG legitimierter Verfiigungsbefugter, so unterliegt er
bei solchen Verfiigungen nicht den Vorschriften in bezug
auf Verfiigungen iiber eigenes Vermogen, bedarf also keiner
Genehmigung, die allein den Zweck hat, die Erreichung
des Verkehrswertes sicherzustellen?!. Es handelt sich dabei
um die kommunalaufsichtsrechtlichen Genehmigungen

20. Z.B. § 90 Abs. 3 SichsGemO (SichsGVBL S. 301).

2 Ergﬁniung des'§ 8 VZOG (vormals § 6 VZOG) durch Art. 9
Nr. 6 Buchst. a'des 2. VermRAndG. Die verfassungsrechtlichen
. Probleme sollen hier unerdrtert bleiben.
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und Vorbehalte im Haushaltsreg:ht vohn Bund und Landern.
Diese Ersetzungswirkung gilt nach Art. 14 Abs. 5 des

2. VermRAndG auch fiir vor dem 22. 7.1992 (Inkrafttreten

dieses Gesetzes) beim Grundbuchamt beantragte Verfiigun-
.gen. Damit werden viele zwischenverfiigte Antrige auf
Eigentumsanderung beim Grundbuchamt vollzugsreif22.

5. Ende der Verfﬁgungserméichtiguhg

Die -Verfiigungsermichtigung erlischt nicht automatisch
mit der Zuordnungsentscheidung. Die Verfiigungsbefugnis
endet erst, wenn ein Zuordnungsbescheid iber das betrof-
fene Grundstiick oder Gebiude unanfechtbar geworden
und ein Nachweis hieriiber dem Grundbuchamt vorgelegt
worden ist. Dieser Nachweis ist nunmehr zu den Grund-
akten des konkret betroffenen Grundstiicks zu nehmen.
Dadurch braucht der Grundbuchfiihrer vor Erledigung der
Verfiigung nur in den Grundakten nach einem Zuordnungs-
bescheid zu forschen und nicht im gesamten Grundbuch-
amt nach einer vielleicht eingegangenen Zuordnungsent-
scheidung fahnden. Auch fiir die notarielle Abwicklung von
Grundstiicksvertragen ist diese Gesétzesanderung von
_ grofler Bedeutung, weil jetzt ein Blick in die Grundakten
des konkret betroffenen Grundstiicks ausreichend ist, um
die Schutzwirkung einer- beantragten Eigentumsvormer-
kung wegen einer eventuell davon abhéngigen Kaufpreisfal-
ligkeit beurtellen zu konnen23

6. Keine Voreintragungspflicht

Verfiigt ein nach § 8 VZOG legitimierter Verfiigungsberech-
tigter iiber Grundstiicke/Gebdude, so war bis zum Inkraft-
treten des Reglsterverfahrenbeschleumgungsgesetzes24 frag-
lich, ob die Voreintragung des Verfiigungsberechtigten nach
§ 39 GBO erfolgen mufite, ehe z. B. eine Dienstbarkeit,
Eigentumsvormerkung oder ein Finanzierungsgrundpfand-
recht zulasten des Grundstiicks im Grundbuch eingetragen
werden konnte. § 8 VZOG wurde schon damals als Spezial-
vorschrift zu § 39 GBO angesehen bzw. die Regelung des
§ 3 VZOG analog angewandt. Andernfalls wire die Ver-
- fiigungsbefugnis wirkungslos2s. Durch den neuen § 11 des

- GBBerG? ist nunmehr klargestellt, daf § 39 Abs. 1 GBO
fiir Verfiigungen des Verfiigungsbefugten nicht anzuwen-
den ist. Fir alle noch nicht erledigten ,,alten* Antrage gilt
dies ebenfalls, da es auf die Rechtslage im Zeitpunkt der
Grundbucheintragung ankommt. Verkauft nun z. B. die
Gemeinde ein Grundstiick und - bewilligt sie neben der
Eigentumsvormerkung fiir den Kaufer auch eine zur Finan-
zierung des Kaufpreises bestellte Grundschuld oder Hypo-

22 Bohringer Finanzwirtschaft 1992, 171; Moser-Merdian/Flik/

Schmidtbauer a. a. Q. Rdnr. 185.
23 DAI Ein Jahr Einigungsvertrag in der Notarpraxis S. 43.
24 BGBL 1993 I S. 2182.
35 So Bihringer Finanzwirtschaft 1992, 173.
26 Neu gebildet durch das RegVBG (oben Fn. 16).
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thek?’?, so sind Eigentumsvormerkung und Grundpfand-
recht ohne Voreintragung des Verkaufers (als wahrer Eigen-
tiimer) -als Belastung des verkauften Grundstucks/Gebau-
des eintragbar2s,

7. Abschaffung der Hinterlegungspflicht

Dig gesetzliche Verteilung der Verfiigungsbefugnis entschei--

det nicht die endgiiltige materiell-rechtliche Rechtslage. Der

-nach § 8 VZOG Verfiigungsbefugte braucht seit dem

Inkrafttreten des 2. VermRAndG? das durch die Ver-
fugung erzielte Entgelt nicht mehr bei dem jeweiligen
Landesinnenministerium hinterlegen. Die Entgelte sind (als
Rechnungsposten) nur noch in einer vom Innenministerium’
gefithrten Liste zu erfassen. Die Sicherung der Zuordnung
(des Entgelts) wird nun dadurch erreicht, dafl der Ver-
filgende verpflichtet ist, ,,zeitgleich“ zu der Verfligung
einen Antrag auf Zuordnung im ordentlichen Zuordnungs-
verfahren zu stellen. Damit liegen die Entgelte  nicht
»brach®. Mit Zuordnungsbescheid ist dann der Streit ,,der
offentlichen Hénde* um den erzielten Erlos geklart.

Durch das Registerverfahrenbeschleunigungsgesetz30 wurde
§ 8 Abs. 4 VZOG nochmals erginzt und bestimmt, daB
anstelle des Erloses oder des Wertes des Grundstiicks auch

- das Eigentum an dem Grundstiick wiederbeschafft werden

kann. Damit will man vor allem Kommunen die Moglich-
keit geben, den wahren Berechtigten durch Land zu befrie-
digen, weil die Auskehrung des eingezogenen Erloses zu
einer hohen Belastung des Verfiigungsbefugten werden
kann. Hat z B. die Kommune ihre ‘Wohnungsbaugesell-
schaft mbH mit zu viel Land ausgestattet, so kann sie die
uberschieende ‘Grundstiicksfliche dem Berechtigten wie-
der zuriickgeben.

Fazit:
§ 8 (vormals § 6) VZOG hat sich bewahrt.

Das bisherige zweimalige Nachbessern durch den Gesetz-
geber mub positiv gewertet werden, schlieBlich ist das
Rechtsinstitut der Verfiigungsermichtigung in dieser Kon-
stellation eine Novitat. Auf die in der Rechtspraxis aufge--
tretenen Probleme hat der Gesetzgeber ziigig reagiert und
damit Schritt gehalten mit der in den neuen Bundeslandern

" feststellbaren besonderen Dynamik des Sachenrechts.

§ 8 VZOG ist nur ein kleiner, aber sehr wichtiger Baustein
auf dem Weg zur Verfiigbarkeit iiber ehemals volkseigenen
Grundbesitz. Ohne. diese Regelung kime das Vorhaben

“,,Aufschwung Ost* nicht voran,

27 Die kommunalaufsichtsrechtliche Genehmigung ist nicht erfor-
derlich, ebenso Moser-Merdian/Flik/Schmidtbauer a.a.O.
Rdnr. 189.

28 Bohringer Finanzwirtsg:haft 1992, 173.
29 22.7.1992, BGBI. I S.1257.
30 Vgl. Fn. 16.
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KIaus-‘Péter Martens, Leitfaden fiir die Leitung der
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft, Verlag
Dr. Otto Schmidt, K6In 1992, 65 Seiten, DM 34,—

- Anschliefiend an seinen Aufsatz ,,Leitungskompetenzen auf
der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft® (WM
1981, 1010) legt der Autor nunmehr einen Leitfaden fir die
Leitung einer Hauptversammlung vor. Dem ' Inhalt nach
und von dem Autor auch so bezeichnet, befafit sich das
Biichlein nur mit den organisationsrechtlichen ‘Besonder-
heiten der Hauptversammlung elner Publikumsgesell-
schaft.

In einem Teil A werden die tatsidchlichen Rahmenbedin-
gungen der Hauptversammlung abgehandelt. Der Teil B
befaBt sich mit den rechtlichen Rahmenbedingungen. Im
Abschnitt 1 werden 10: Leitsdtze, chronologisch geordnet
von ,,Zutritt zur Hauptversammlung*‘ bis ,,Beendigung der
Hauptversammlung® aufgestellt, die im Abschnitt II im
einzelnen erldutert werden.

Der Leitfaden gibt im wesentlichen den normalen Ablauf
einer Hauptversammlung wider. Es hdufen sich aber die
Falle, in denen Aktionire auch Antrage stellen, die in dem
Leitfaden nicht behandelt sind. Bei einer Neuauflage soll-
ten solche Beispiele eingearbeitet werden, um auch hierfiir
eine schnelle und richtige Hilfestellung anzubieten.

BUCHBESPRECHUNGEN

Beispielhaft seien aufgezihlt:

— Bei den Tagesordnungspunkten ,,Entlastung des Vor-
standes®, ,,Entlastung des Aufsichtsrats** wird von einem
Aktiondr-oder einer Aktiondrsgruppe Einzelentlastung ein-
zelner oder aller Mitglieder beantragt. Hierzu erschiene es
sinnvoll, den Inhalt der Bestimmung des § 120 Abs.'1 Satz 2

~ AktG wiederzugeben.

—-Bei dem Tagesordnungspunkt ,Wahl des Aufsichtsrats‘
wird statt der Listenwahl von einem Aktiondr Einzelwahl
aller oder einzelner Kandidaten verlangt. Nach der wohl
jetzt iberwiegenden Meinung bestehen gegen die Zulassig-

_keit der in der Praxis iiblichen Listenwahl dann keine Be-

denken, wenn der Versammlungsleiter vor der Abstimmung
darauf hinweist, daBl Aktionire, die auch nur mit einem

- Kandidaten nicht einverstanden sind, dagegen ‘stimmen

miissen und bei Scheitern des Listenvorschlags FEinzel-
abstimmung stattfindet (vgl. Huffer, Aktlengesetz Tz 6 zu
§ 101).

Diese Hinweise sollen aber den Wert des Leitfadens fiir die
Praxis nicht schmélern. Seine Anschaffung kann allen Ver-
sammlungsleitern und denjenigen, die mit der Abfassung
des ,,Leitfadens‘‘ fiir den Vorsitzenden der Hauptversamm-
lung befafit sind, wirmstens empfohlen werden. Auch
Notaren wird, soweit ihr Rat bei der Vorbereitung gefragt ist
oder auf ihr Wissen im Verlauf einer Hauptversammlung
zuriickgegriffen wird, seine Lektiire von Nutzen sein.

Notar a. D. Dr. Germar Hiittinger, Miinchen

August Meyer, Das ,Rottenmanner Formelbuch*
des Notars Ulrich Klenegker aus dem Jahr 1469,
Verlag Riegler, A-8071 Hausmannstatten 1992,
255 Seiten, DM 72,— ‘

Unermiidliches Schaffen zeichnet auch im Ruhestand
unseren hochgeschitzten osterreichischen Nachbarn, Alt-
priasident der Notariatskammer Salzburg, em. Notar Dr.
August Meyer aus. In Anerkennung seiner beruflichen und
literarischen Leistungen wurde ihm 1991 der Berufstitel
»Professor® verlichen.

Das im Grofiformat (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 Verhiltnisse um die Mitte des
15. Jahrhunderts, als sich schon die Wende zur Renalssance
und zum Humanismus anbahnte.

Ulrich Klenegker, (geb. etwa 1420 und gest. etwa 1482) hat
die lingste Zeit seines Lebens als Notar in Rottenmann

". — einer Stadt in der Obersteiermark mit heute etwa 5000

Einwohnern — verbracht. Er hat eine 312 Schriften umfas-
sende Sammlung — auch ,formulae juris“
hinterlassen. Frganzt werden diese in Buchform gefaBten
Schriften durch eine sog. Rhetorik und ein alphabetisches
Inhaltsverzeichnis des Notars Klenegker. :
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genannt —

Geradezu abenteuerlich mutet das Schicksal der Sammlung
nach dem Tode Klenegkers an. Durch viele Hinde muf sie :
wohl gegangen sein, bis sie 1755 als Bestand der Sichsi-
schen Landesbibliothek in Dresden erwahnt wird. Der
Dresdner Archivar Herschel schreibt 1853 iiber den histo-
rischen Wert dieses ,,Formelbuches*, wie er es nennt. Da
werden sie im Joanneumsarchiv in Graz wach und entleihen
1864 die Sammlung zur Fertigung von Abschriften. Erst
1954 gelingt es der Universitit Graz, die Sammlung selbst
im Tauschwege von der Sach51schen Landesbibliothek zu
erwerben.

So konnte Prof Meyer die Sammlung in Graz auch in
rechtshistorischer Hinsicht auswerten, nachdem frither aus
ihr nur - iber die allgemeinen und ortsgeschichtlichen
Hintergriinde geschrieben worden war.. Er hat dies in
seinem Buch umfassend mit viel Sachkenntnis und Griind-
lichkeit getan. Vor- oder nachgestellt sind den einzelnen
Abschnitten geschichtliche Uberblicke. Alle 312 Schriften
sind tabellarisch und.dann statistisch erfaf3t; immerhin 117
davon befassen sich mit Privatrecht und Beurkundungsver-
fahren, der Rest ist bunt verstreut auf historische Ereig-
nisse, Stadtrechte, Strafrecht, Verwaltung und dgl. Auch
Prophezeiungen sind darunter. Das Inhaltsverzeichnis ver-
mittelt einen. Uberblick tiber die speziell stiddeutsche
Rechtssprache der damaligen Zeit (z. B. Gewalt = Voll-

‘macht). Amiisant ist der Abschnitt ,,Rhetorik*. Das ist die

eigentliche ,;Formelsammlung®, nimlich die damals
iiblichen Anreden fiir die geistlichen und weltlichen
Wiirdentriger aller Art, vom Papst bis zum Akkoliten und
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Biirgerliches Recht

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

»»<Anderer Teil“ im Sinne des § 177 Abs. 2 BGB ist grund-
siitzlich nicht der Vertreter. Dies gilt auch, wenn bei einer
Grundstiicksiiberlassung auf zwei Erwerber der eine
zugleich fiir den anderen als vollmachtloser Vertreter
gehandelt hat.

(Leitscitze der Schriftleitung)
OLG Diisseldorf, BeschluB vom 21. 6.1993%% 3 Wx 65/93 —

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1 ist die Mutter der Beteiligten zu 2 und 3. Sie war
Eigentiimerin des im BeschluBleingang genannten Grundbesitzes,
wobei-die unter den laufenden Nummern 8 und 9 eingetragenen
Grundstiicke als. ein einheitliches Grundstiick unter laufender
Nummer 2 eingetragen waren.

Mit notariellem Vertrag vom 24.5.1991 (UR-Nr. ... Notar L.)
iibertrug die Beteiligte zu 1 den Beteiligten zu 2.und 3 die unter
laufender Nummer 1 und 2 eingetragenen Grundstiicke zu gleichen
Anteilen. Die Beteiligte zu 3 wurde dabei von dem Beteiligten zu 2
ohne Vertretungsmacht vertreten. Dessen Erklirung genehmigte sie
in der Urkunde vom 23. 8.1991 (UR-Nr. . .. Notar L.).

Am 27. 8.1991 beantragte der Notar L. fiir die Beteiligte zu 3 u. a.
die Eigentumsumschreibung gemaf 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 Teilfldche aus dem Grundstiick Nr.2 und
zwar die Fliche, die heute das Grundstiick laufende Nummer 9
bildet, auf den Beteiligten zu 2 iibertragen.

Am 9.1.1992 beantragte der Notar B. beziiglich des Grundstiicks
laufende Nummer 1 Umschreibung des Eigentums auf den Betei-
ligten zu 2 und die Eintragung eines Nielbrauchs fur die Beteiligte
zu 1. Durch Beschluf} vom 29.5.1992 hat das Amtsgerlcht diese
. Antrage zuriickgewiesen.

‘Am 16. 6.1992 beantragte der Notar B. fiir den Beteiligten zu 2 die
lastenfreie Umschreibung des Grundstiicks laufende Nummer 9
und die Eintragung ¢ines Niefbrauchs zugunsten der Betelllgten
zu 1 auf diesem Grundstiick.

Das Amtsgericht trug am 30.6.1992 die Beteiligten zu 2' und 3
gemdlB dem Antrag des Notars L. vom 27.8.1991 als Eigentiimer
zu je 1/2 Anteil der Grundstiicke laufende Nummer 1 und 2 sowie

einen Nielbrauch und eine Riickauflassungsvormerkung fiir die

Beteiligte zu 1 ein. Mit BeschluB vom 20. 7. 1992 wies es den Antrag
des Notars B. vom 16. 6.1992 zuriick.

Gegen die Entscheidungen des Amtsgerichts vom 29.5. und

20. 7. 1992 hat der Beteiligte zu 2 Beschwerde eingelegt und die Ein- -

tragung eines Amtswiderspruchs gegen die Eigentumsumschrei-
bung vom 30. 6. 1992 begehrt.

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

Gegen die Entscheidung des Landgerichts hat der Notar B. fiir 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 genehmigungsfahig gewesen. Im ibrigen habe die
Beteiligte zu 3 mit!Schreiben vom 10: 7. 1991 bereits eine Genehmi-
gung der Erkldrung des Beteiligten zu 2 endgiiltig abgelehnt.

Wegen der Einzelheiten wird auf den Akténinhalt verwiesen.
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RECHTSPRECHUNG

Aus den Griinden:

Die gem. §§ 15, 78, 80 GBO zuldssige weitere Beschwerde
ist nicht begriindet, denn die Entscheidung des Land-
gerichts beruht nicht auf einer Verletzung gesetzlicher
Vorschriften (§§ 78 GBO, 550, 551 ZPO).

Das Landgericht hat ausgefiihrt, . . .

Diese Erwdgungen des Landgerichts halten der dem Senat

.obliegenden rechtlichen Nachpriifung stand.

Das  Landgericht ist richtig davon ausgegangén, daf3
gem. §§ 17, 19 GBO den Eintragungsantrigen des Betei-
ligten zu 2 nicht stattgegeben werden durfte. Nach § 17

-GBO mubBte das Grundbuchamt, bevor es iiber die Eintra-

gungsantrage des Beteiligten zu 2 befinden durfte, iiber
den Eintragungsantrag des Notars L. vom 27.-8.1991 ent-
scheiden. Nachdem das Amtsgericht den Antrag des
Notars L. fiir die Beteiligte zu 3 durch die Umschreibung
des Eigentums an den hier in Rede stehenden Grundstiicken
am 30.6.1992 erledigt hatte, kam eine Eintragung ent-
sprechend den Antrigen des Beteiligten zu 2 -aber schon
deshalb nicht mehr in Betracht, weil es hierfiir an der

" erforderlichen FEintragungsbewilligung fehlte. Nach § 19

GBO erfolgt eine Eintragung (nur), wenn derjenige sie
bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen wird, das ist
der materiell Verfiigungsberechtigte (BayObLG 1986, 493
[= MittBayNot 1987, 87]). Da es fiir die Beurteilung
der Verfiigungsbefugnis als Grundlage der Bewilligungs-
befugnis allein auf den Zeitpunkt der FEintragung an-
kommt (OLG Hamm, DNotZ 1959, 209; Rpfleger 1989, 148

[= MittBayNot 1989, 27]; OLG Diisseldorf, Justizministe- -

rialblatt NW 1957, 128; BGH NJW 1963, 36; WM 1971,
445; OLG Frankfurt Rpfleger 1980, 63; BayObLG Rpfleger
1980, 476, 1984, 145 [= MittBayNot 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 Umschreibung vom 30. 6. 1992 nicht
mehr Grundlage einer erneuten Umschreibung sein.

Das Landgericht hat auch zu Recht die Voraussetzungen fiir
die Eintragung eines Amtswiderspruchs gegen die Eigen- -
tumsumschreibung vom 30.6.1992 verneint, denn das
Grundbuchamt hat nicht unter Verletzung gesetzlicher Vor-
schriften eine Eintragung vorgenommen, durch die das
Grundbuch unrichtig geworden wire. Das Amtsgericht war
vorliegend nicht gehindert, die von dem Notar L. begehrte
Eintragung vorzunehmen, denn die gem. § 20 GBO erfor-
derliche Elnlgung der an dem Vertrag vom 24. 5. 1991 Betei-
ligten (Beteiligte zu 1 einerseits und Beteiligte zu 2 und 3
andererseits) war erklart. Wie das Landgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, steht einer wirksamen Auflassung nicht ent-
gegen, daf die Beteiligte zu 3 ungeachtét der Bestimmurig
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 Erklarung der Auflas-
sung kann durch einen Vertreter und auch — bei spéterer
Genehmigung — bei mangelnder Vertretungsmacht erklart
werden (BayObLG 1953, 35; 1983, 278 [= MittBayNot
1983, 221 = DNotZ 1984, 181). Hier hat die Beteiligte
zu 3 die von ihrem Bruder, dem Beteiligten zu 2, vor
Notar L. fiir sie als vollmachtloser Vertreter abgegebenen
Erklarungen nachtriglich genehmigt. Der Wirksamkeit
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ihrer Genehmigungserkldrung und damit der erklirten
Auflassung steht auch — wie das Landgericht frei von
Rechtsfehlern ausgefiihrt hat — nicht entgegen, daf der
Beteiligte zu 2 der Beteiligten zu 3 mit Schréiben vom
4, 7. 1991 mitgeteilt hat, eine Genehmigung des Vertrages sei
nicht mehr mdéglich, falls sie die Genehmigungserklirung

nicht bis zum 19.7.1991 bei einem Notar abgegeben hitte.

Dieses Schreiben des Beteiligten zu 2 konnte nicht die in
§ 177 Abs. 2 BGB bestimmte Frist von zwei Wochen, inner-
halb deren der Vertretene auf Aufforderung des ,,anderen
Teils** seine Erklarung iiber die Genehmigung abgeben
muB, in Gang setzen. ,,Anderer Teil* im Sinne des § 177
Abs. 2 BGB ist — was auch dér Beteiligte zu 2 nicht ver-
kennt — grundsitzlich nicht der Vertreter. Daran dndert
auch nichts, daBl — wie hier — der Beteiligte zu 2 nicht nur
als Vertreter ohne Vertretungsmacht fiir die Beteiligte zu 3
aufgetreten ist, sondern auch selbst Vertragspartei gegen-
tiber der Beteiligten zu 1 war. Vertragliche Beziehungen
zwischen ihm und der Beteiligten zu 3 bestanden nimlich
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-,,Geschifts-
gegners (vgl. Palandt/Heinrichs, 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,
14t sich mit dieser Vorschrift nicht vereinbaren. Dies ergibt
sich schon daraus, dabB eine vor der Aufforderung dem Ver-
treter gegeniiber erklirte Genehmlgung oder Verweigerung
der Genehmigung unwirksam wird, wenn ,,der andere Teil*
den Vertretenen zur Erklirung iiber die Genehmigung auf-
fordert. Wollte man hier auch den Beteiligten zu 2 als
anderen Teil ansehen, so wiirde der Beteiligten zu 1 als
dem ,,eigentlichen anderen Teil das in § 177 Abs. 2 BGB
eingerdumte Recht genommen werden konnen. Hétten
beispielsweise die Beteiligten zu 1 und 3 vereinbart, daB die
Beteiligte zu 3 hinsichtlich,der Genehmigung eine lidngere
Bedenkzeit haben sollte, so konnte diese Vereinbarung
durch eine Fristsetzung des Beteiligten zu 2 auch gegen den
Willen der Beteiligten zu | unterlaufen werden. Im tibrigen
miifite, wollte man den Vertreter als anderen Teil gegenitber

dem Vertretenen ansehen, in der Erklirung des Beteiligten

zu 2 vor dem Notar L. jedenfalls insoweit ein verbotenes
Insichgeschift 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-
giiltige Ablehnung der Genehmigung anzusehen. DaB die
Beteiligte zu 3 in diesem Schreiben dem Beteiligten zu 2 eine
andere — nach ihrer Auffassung fiir beide Beteiligten
giinstigere — Aufteilung des ihm von der Beteiligten zu 1
zugedachten Grundbesitzes vorschligt, 148t noch nicht den
Schluf} zu, daB die Beteiligte zu 3 ihre Genehmigung zu dem
notariellen Vertrag vom 24.5.1991 endgiiltig verweigern
wollte. Daf} die Beteiligte zu 3 fiir den Fall, daB der Betei-
ligte zu 2 ihren Vorschligen nicht zustimmt, ankiindigt,
»den Rechtsweg zu beschreiten®, ist als Versuch anzusehen,
den Beteiligten zu 2 unter Druck zu setzen und zu veran-
lassen, den Vorschligen der Beteiligten zu 3 niher zu treten,

bedeutet aber nicht, daB die Beteiligte zu 3, ohne die von ihr .

erbetene ,,Entscheidung® des Beteiligten zu 2 abzuwarten,
schon jetzt endgiiltig die Genehmigung des vor Notar L.
abgeschlossenen Vertrages verweigern wollte.

Das Landgericht hat schlieBlich auch' zutreffend in dem
Schreiben ‘des Beteiligten zu 2 vom 4.7.1991 keine Frist-

®
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setzung im Sinne des § 177 Abs. 2 durch die Beteiligte zu 1

.gesehen. Dal} 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 fiir die
Annahme, dall das Schreiben vom 4.7.1991 auch im
Namen der Beteiligten zu 1 und mit deren Wlllen abgefalit
worden ist, nicht aus.

Die weitere Beschwerde konnte daher 1nsgesamt keinen
Erfolg haben. ...

2. BGB § 638 ¢ Verjahrung von Gewahrletstungsanspruchen

bei Malerarbeiten)

Umfangreiche Malerarbeiten, die im Rahmen eines grund-
legenden Umbauvorhabens der vollstéindigen Renovierung
eines Hauses dienen, konnen Arbeiten ,,bei einem Bau-
werk® sein und daher der funfjahngen Verjihrung unter-
liegen. .

BGH, Urteil vom 16.9.1993 — VII ZR 180/92 —, mit-
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Kléger 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 Wohnbereich des Hauses. Der
dem Vertragsschluf3 zugrundeliegende Kostenvoranschlag des
Beklagten belief sich auf 18 517,76 DM zuziiglich Mehrwertsteuer.
Die Arbeiten wurden ausgefiihrt und im Februar 1985 abgenom-
men. Sie erwiesen sich spiter als mangelhaft.

Im August 1988 leitete der Klager ein Beweissicherungsverfahren
ein. Mit Schreiben vom 9. 12. 1988 forderte er den Beklagten unter
Fristsetzung und Ablehnungsandrohung vergeblich auf, die Mén-
gel zu beseitigen. Am 24. 2. 1989 reichte der Kliger wegen einer
Schadensersatzforderung in Hohe des Mingelbeseitigungsaufwan-
des von 9 601,10 DM einen Antrag auf Erlafl 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 Klage in Hohe von 8 907,04 DM stattgegeben.
Das Berufungsgericht ist dem gefolgt.

" Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen Klage-

abweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

I. Der Klageansf)ruch ist aus § 635 BGB gerechtfertigt. Die
Revision wendet sich denn auch nlcht gegen Grund und
Hohe des Klageanspruchs.

II. Das Berufungsgericht sieht die von dem Beklagten aus-
gefithrten Leistungen als Arbeiten bei einem Bauwerk an
und hilt deshalb den innerhalb der Finfjahresfrist seit der
Abnahme emgeklagten Gewahrlelstungsanspruch fir noch
nicht verjihrt.

Die Revision hingegen meint, die von dem Beklagten er-
brachten Leistungen seien Arbeiten an einem Grundstiick,
deshalb sei der Klageanspruch :verjahrt

Damit hat die Revision kemen Erfolg
1. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Senats sind unter

Arbeiten ,,bei Bauwerken® im Sinne des § 638 Abs.1 BGB

nicht nur Arbeiten zur Herstellung eines neuen Gebidudes
zu verstehen, sondern auch Arbeiten, die fiir die Erneue-
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rung oder den Bestand von wesentlicher Bedeutung sind,
sofern eine feste Verbindung mit dem Gebéude vorliegt (vgl.
Senat, Urteil vom 15.2.1990 — VII ZR 175/89 = NJW-RR
1990, 787 = WM 1990, 996 = BauR 1990, 351 = ZfBR
1990, 182 m. w. N., sowie Senat, Urteil vom 16.5.1991 —
VII ZR 296/90 = NJW 1991, 2486 = WM 1991, 1683 =
BauR 1991, 603 = ZfBR 1991, 210 [= MittBayNot 1991,
252]). Welche Instandsetzungs- oder Anderungsarbeiten an
einem bestehenden Gebiude als ,,bei Bauwerken* geleistet
anzusehen sind, kann nicht allgemein, sondern nur von Fall
zu Fall entschieden werden.

2. Der Senat hat die bloBe Erneuerung des Anstrichs von

~ Holzfenstern eines bereits errichteten Gebdudes lediglich
als Arbeit an einem Grundstiick beurteilt (Senat, Urteil
vom 9.11.1961 — VII ZR 108/60 = Schiifer/Finnern,
Z 2.414 Bl. 106; Senat, Urteil vom 7. 1. 1965, VI ZR 110/63
= Sg‘hafer/Finnern, Z 2.414 Bl.150).

3. D\ie Frage der Dauer der Gewihrleistungsfrist bei um-
fanglichen Malerarbeiten an einem bereits errichteten
Gebdude wird in Rechtsprechung und Schrifttum unter-
schiedlich beantwortet (fiinf Jahre: OLG Hamburg OLGE
43, 76; OLG Stuttgart NJW 1957, 1679; von Craushaar
NIW 1975, 993, 1000; Derleder in AK BGB § 638 Rdnr. 5;
Werner/Pastor, Der BauprozeB, 7. Aufl., Rdnr. 192; wohl
auch Heiermann/Riedl/Rusam, VOB, -6.Aufl. B § 13

Rdnr. 29; ein Jahr: OLG Celle NJW 1954, 1607; OLG .

Diisseldorf JMBI NW 1953, 224 = Schdfer/Finnern,
Z 2414 Bl. 3; OLG Kéln NJW-RR 89, 1181; OLG Naum-
burg JW 1933, 2017). Der Senat hat diese Frage bisher nicht
entschieden.

4. Das Berufungsgericht hat mit zutreffenden Erwigungen
die fiinfjahrige Verjahrungsfrist fiir Arbeiten ,,bei Bau-
werken® gem. § 638 Abs. 1 BGB angewandt.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte der
Beklagte an dem Gebaude umfassende Arbeiten auszufith-
ren. Er hatte die Auflenfassade mit Tiefengrund vorzustrei-
chen und mit einer Fassadenfarbe zu rollen. Im Biiro des
Klégers und in seiner Wohnung mufiten an den Decken und
Winden die alten Tapeten entfernt werden. Die Flichen
waren beizuspachteln und neu mit Rollenmakulatur und
Rauhfaser zu bekleben. Der Beklagte hatte sich verpflich-
tet, die Naturholztiiren und die FuBleisten zu schleifen und
zu lackieren. Ferner hatte er im "ﬁeppenhaus die Winde
belzuspachteln und ebenfalls mit Rollenmakulatur und
Rauhfaser zu bekleben. Im Keller waren die Decken und
Winde zweimal zu rollen; den Kellerboden und die Heiz-

. raume hatte der Beklagte mit Zementlackfarbe zu versehen.
SchlieBlich war es seine Aufgabe, die Kaminwand vorzu-
streichen und zu rollen sowie die Helzkorper zu schleifen
und zu lackleren ‘

b) An der auf Dauer angelegten Zweckbestimmung der '

Arbeiten besteht nach den Umstanden kein Zweifel. Der
Klager wollte sein Haus im Rahmen eines von ihm geplan-
ten Umbaus grundlegend renovieren. Das Berufungsgericht
hat ausdriicklich festgestellt, daB die Parteien nicht nur die
Herstellung eines Provisoriums, sondern einen- dauerhaft
haltbarenn Anstrich vereinbart haben. Dle Rev151on greift
das nicht an.

- ¢) Die Malerarbeiten des Beklagten waren auch im Rahmen
der Frneuerung fiir das Gebdude des Kligers von wesent-
licher Bedeutung. MaBgeblich fiir die Beurteilung der
wesentlichen Bedeutung einer Leistung ,,bei Bauwerken® ist
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hier die Zweckbestimmung, unter Einsatz nicht unerheb-
licher finanzieller Mittel das Haus des Klégers wiederherzu-
stellen. Zu Recht hat das Berufungsgericht in diesem
Zusammenhang darauf abgestellt, daB es vor allem auch
wegen des umfassenden Auflenanstriches um eine die Sub-
stanz des Hauses schiitzende und erhaltende Renovierung
ging, die. nach Umfang und Bedeutung Neubauarbelten
durchaus vergleichbar ist.

d) SchlieBlich spricht auch-der gesetzgeberische Zweck des
§ 638 Abs. 1 BGB fiir die Annahme der fiinfjahrigen Ver-
jahrungsfrist. Der Gesetzgeber hat bei der Bemessung der
Verjahrungsfrist auf finf Jahre nicht nur Konstruktions-
mingel, sondern auch Mingel des Materials beriicksichtigt,
wobei durch die langere Verjahrungsfrist Gewihrleistungs-
anspriiche bevorzugt werden sollten,-die sich darauf griin-
den, daB der Bau — gleichviel in welcher Hinsicht — fehler-
haft ausgefiihrt worden ist (Senat, Urteil vom 15.2.1990
a.a.0. m.w. N) Mingel von Malerarbeiten an der Haus-
fassade stellen sich unter Witterungseinflufl héufig erst
spater als nach einem Jahr heraus (vgl. von Craushaar
NJIW 1975, 993, 998, Fn. 53).

Im Interesse einer gleichmaBigen \Rechtsanwendung sind
bei einer umfassenden Auftragsvergabe wie hier simtliche
Malerarbeiten, also auch die Innenarbeiten, als Bauwerks-
leistungen zu beurteilen (vgl. vor Craushaar a.a.0.). Der
Beklagte hat bis zum Schluf der miindlichen Berufungsver-
handlung keine Tatsachen vorgetragen, die auf den Ab-
schluB mehrerer gesonderter Vertrige iiber die Anstrich-
arbeiten hindeuten. Im tibrigen spricht auch-nichts dafiir,
daB die Parteien ihr wirtschaftlich einheitliches Vertragsver-
haltnis rechtlich in verschiedene Einzelvertrége aufspalten
wollten. Zu einer so ungewShnlichen Gestaltung - ihrer
Rechtsbezichung hatten sie keinen AnlaB.

II1. Der Beklagte hat danach Arbeiten bei einem Bauwerk
ausgefiihrt. Die Gewdhrleistungsanspriiche des Kldgers sind

- nicht verjahrt. Das Berufungsgericht hat mithin die Ver-

jahrungseinrede des Beklagten zu Recht nicht durchgreifen
lassen.

3. AGBG §§1,9, 11 Nr 2; BGB § 242 (Unwirksame AGB
in Bauvertrag) .

1. In Allgemeinen Geschiftsbedingungen iiber die Herstel-
lung eines Bauwerks ist die folgende Klausel gem. § 11
'Nr.2 AGBG unwirksam:

,»Zum Nachweis, daf} die Finanzierung des Bauvor-
habens gesichert ist, mufi der Auftraggeber eine
unwiderrufliche Zahlungsgarantie einer Bank vor-
legen. Sollte die Zahlungsgarantie nicht spatestens
4 Wochen vor Baubeginn vorliegen, kann der Auf-
tragnehmer vom Vertrag zuriicktreten. In diesem Fall
hat er Anspruch auf erbrachte Vorleistungen und
nachgewiesenen weiteren Schaden.*

2. Legt ein Verwender seine AGB bei der Abwicklung des
Vertrags selbst in einem bestimmten Sinne aus, so setzt .
er sich mit seinem Vorbringen, die Klausel sei richtiger-
weise anders und einschriinkend auszulegen, trenwidrig
in Widerspruch zu eigenem Verhalten. ’

3. Formularerklirungen, die eine Vertragspartei bei der
Abwicklung eines Vertrages verwendet, unterliegen der
Inhaltskontrolle nach dem AGBG.
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4. Gem. § 9 AGBG ist es unwirksam, in Abwicklung eines
Bauvertrags die folgende Vertragserklirung formular-
miiflig zu verwenden:

»Die ... (Bank) iibernimmt unter Verzicht auf die
Einrede der Anfechtung die selbstschuldnerische
Garantie bis zum Héchstbetrag von .. .“

BGH, Urteil vom 16.9.1993 — VII ZR 206/92 —, mit-
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Kldger verlangen von der Beklagten die Koéten der Fertig-
stellung ihres Einfamilienhauses 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
381.000 DM auf dem Grundstiick der Kldger ein Einfamilienhaus
zu errichten. Dem Vertrag lagen, von der Beklagten verwendet, vor-
formulierte ,,Angebots- und Kaufvertragsbedmgungen“ zugrunde
In Nr. 9 heifit es dort u. a.:

»Zum Nachweis, daB die Finanzierung des Bauvorhabens ge-

sichert ist, muB} der Auftraggeber der Firma S. (Beklagte) eine
unwiderrufliche Zahlungsgarantie einer Bank vorlegen. Sollte
die Zahlungsgarantie nicht sp4testens 4 Wochen vor Baubeginn
vorliegen, kann die Firma S. vom Vertrag zuriicktreten. Fiir den
Fall eines Vertragsriicktritts aus diesem Grund hat die Firma S.
Anspruch auf erbrachte Vorleistungen. Weitergehenden Scha-
den kann sie-bei Nachweis geltend machen.*

Mit den Bauarbeiten wurde unmittelbar nach AbschluB des Ver-
trags begonnen. Spiter erhoben die Kliger wiederholt Méngel-

riigen. SchlieBlich forderten sie mit Anwaltsschreiben die Beklagte

zur Mangelbeseitigung auf. Mit schriftlicher Antwort vom 18. 4.
1988 leugnete die Beklagte das Vorhegen von Mangeln und riigte
dabei mit den Worten
' ,Wir muBten feststellen, daB bis dato noch keine von Ihrer
Bank bestétigte Zahlungsgarantie erbracht*
die Nichtbeachtung von Nr.9 der Vertragsbedingungen. Dabei
handelte es sich um das erste schriftliche Verlangen nach dieser
Zahlungsgarantie.
Die von den Kldgern daraufhin vorgelegte Bankbestitigung wies
die Beklagte zuriick. Sie verwies dabei auf ein beigefiigtes Formu-
lar, das.den Kl4gern bereits einmal zugegangen sei, in dem es u. a.
heif3t:
,Die . . . (Bank) itbernimmt hiermit unter Verzicht auf die Ein-
rede der Anfechtung, der Aufrechnung und der Vorausklage
die selbstschuldnerische Garantie bis zum Hochstbetrag von
. mit der Mafigabe, daB} die Bank aus dieser Biirgschaft nur
auf Zahlung in Anspruch genommen werden kann.*

Die Vorlage einer solchen Erkldrung vefweige_rten die Klager mit
dem Hinweis auf vorhandene umfangreiche Mingel.

. Im weiteren Verlauf haben die Kléger den Vertrag gekiindigt und

das Haus durch andere Untérnehmer fertiggtellen lassen.

Das Landgericht hat durch Grund- und Teilurteil festgestellt, daB
den Klégern ein Anspruch auf Ersatz der Mehrkosten zustehe, die
sich aus der fristlosen Kiindigung des Bauvertirages ergeben.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zuriick-
gewiesen. Dagegen wendet sich 1hre Revision.

Aus den Griinden: .

L. Das Berufungsgericht fithrt folgendes aus:

Die Klausel Nr. 9 sei nach der hier mafigeblichen Auslegung

dahin zu verstehen, daB eine Zahlungsgarantie gefordert

werde, aus der die Beklagte Zahlung auch dann verlangen

konne, wenn den Bauherren Leistungsverweigerungsrechte
wegen Mingeln und nicht erbrachter Leistungen zustiinden.
Damit sei die Klausel wegen Verstofles gegen § 11 Nr.2
AGBG unwirksam. Im iibrigen handle die Beklagte gegen
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Treu und Glauben, weil sie die volle Sicherheit erst bei weit
fortgeschrittenem und zu 2/3 bezahltem Vorhaben im
Zusammenhang mit Méngelriigen eingefordert habe.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

I1. 1. Zutreffend geht das Berufungsgéricht davon aus, daf3
der hier maB3gebliche Teil der Klausel Nr. 9 wegen VerstoBes
gegen § 11 Nr.2 AGBG unwirkam ist.

a) Entgegen der Auffassung der Revision kann diese Klausel
nicht einschriankend im Sinne einer reinen Nachweisgaran-

" tie interpretiert werden. Nach dieser, von der Revision

befiirworteten Auslegung soll die vertraglich geforderte

- unwiderrufliche Garantie durch den angegebenen Siche- -

rungszweck ,,Nachweis der Finanzierung* beschrinkt sein.

Das kann jedoch nicht bedeuten; daB die ,,Garantie* selbst,

also das Sicherungsrecht, lediglich eine ,,Nachweisgarantie*

darstellen solle. Vielmehr miiBte dann das geforderte ab-

strakte Zahlungsversprechen der Bank (,,Garantie*) durch

den vertraglichen Sicherungszweck ,,Nachweis be-

schréankt, die Sicherheit also zu anderen Zwecken, vor allem

zur Inanspruchnahme fiir Zahlungen. allenfalls dann ver-
wendet werden diirfen, wenn die Zahlungsverpflichtung als

solche feststeht (vgl. jetzt auch die Regelung von § 648 a
Abs. 2 BGB).

Das ist eine auBerordentliche einschrdnkende Auslegung.
Sie ist im Zusammenhang mit unwiderruflichen Garantien
ungewdhnlich und uniiblich und mit dem geforderten weit-
gehenden Sicherungsrecht sachlich nicht in Einklang zu
bringen. Ohne weitere Anhaltspunkte, die aus der Verein-

“barung nicht ersichtlich sind, kann deshalb von einem

solchen Verstiandnis nicht ausgegangen werden. Die Klausel
ist deshalb nicht -unklar im Sinne der Ausfithrungen des
Berufungsgerichts, sondern eindeutig dahin zu verstehen,
daB eine nicht durch Einwendungen und Einreden be-
schrankbare Zahlungsgarantie gefordert wird.

Fine andere Auslegung kommt im iibrigen hier schon des-
halb nicht in Frage, weil die von der Beklagten in Erfiillung
der Klausel eingeforderte Formularerklirung in klarem
Widerspruch zu der von der Beklagten jetzt fiir richtig
gehaltenen Interpretation steht. Diese Formularerklirung
der Beklagten enthialt namlich mindestens die Forderung
nach einer abstrakten Zahlungsgarantie, mit der nicht nur
Mingeleinreden, sondern sogar die Anfechtung und Auf-
rechnung ausgeschlossen werden sollen. Legt ein Verwender
seine AGB bei der Abwicklung des Vertrags selbst in einem
bestimmten Sinne aus, so kann er mit dem Vorbringen, die
Klausel sei richtigerweise anders und einschrinkend auszu-
legen, nicht mehr gehort werden, da er sich damit treu-
widrig in Widerspruch zu seinem e¢igenen Verhalten setzt
(§ 242 BGB).

b) Im iibrigen ist auch die Formularerkldrung selbst, unab-
hiingig davon, ob es iiberhaupt moglich ist, die Anfechtung
in dieser Weise vertraglich zu beschriinken, wegen Verstof3es
gegen § 9 AGB-Gesetz unwirksam. Sie benachteiligt den
Vertragspartner -unter Verstol gegen Treu und Glauben
unangemessen zumindest deshalb, weil sie selbst eine
Anfechtung wegen arglistiger Tduschung durch den Ver-
wender ausschliefit.

¢) Somit sind die Klauseln nach Sachlage dazu bestimmt
und jedenfalls dazu geeignet, dem Kunden Leistungsverwei-
gerungsrechte aus § 320 BGB wegen Mingeln der Leistung
und auch Einwendungen wegen Nichterfiillung 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 Werkunternechmers abweichen, in allge-
meinen Geschaftsbedingungen unwirksam (vgl. Senats-
urteil vom 6.12.1984 — VII ZR 227/83 = NJW 1983, 855
= BauR 1985, 192 = -ZfBR 1985, 134). ‘

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

2. Unter diesen Umstidnden kann dahinstehen, ob die Revi-
sion nicht auch ‘aus anderen Griinden unbegriindet ist.

Es kann somit offenbleiben, ob die Beklagte mit ihrem For-
mular fiir die Garantieerklarung mehr gefordert hat, als sie
nach jhrer unwirksamen AGB-Klausel hitte verlangen kon-
nen. Denn es ist zumindest nicht selbstverstiandlich, daf3 mit
der vereinbarten unwiderruflichen Garantie auch Aufrech-
nung und Anfechtung ausgeschlossen werden sollten, wie
das Formular das vorsicht.

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

4. BGB §§ 223, 222, 813 (Verjihrungseinrede gegenuber
dinglichen Sicherungsrechten)

1. Auf die Verjihrung der schuldrechtlichen Zinsanspriiche
kann sich der Schuldner auch berufen, wenn der Gliu-
biger diese Anspriiche aus Gegenstinden zu befriedigen
sucht, an denen ihm ein dingliches Slcherungsrecht
zusteht.

2. Hat es der Schuldner versiumt, gegeniiber einer
Zwangsvollstreckung des Gliubigers die Verjihrungs-
einrede zu erheben und im Wege der Klage aus § 767
ZPO durchzusetzen, so kann er sich auch mach Ab-
schluf} der Vollstreckung zur Begriindung von Bereiche-
rungsanspriichen noch auf die Verjihrung berufen. Das
gilt auch, wenn der Schuldner zur Abwendung der
Zwangsvollstreckung Zahlungen erbracht hat.

BGH, Urteil vom 5. 10. 1993 — XI ZR 180/92 —, mitgeteilt

von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

 Aus dem Tatbestand:

Der Klager zu 1) betrieb frither auf einem ihm und seiner Ehefrau,

der Kligerin zu 2), gehérenden Grundstiick in K. eine Fabrik. Die

Beklagte — eine Sparkasse — gewihrte den Kldgern ab 1972
mehrere Darlehen, zu deren Sicherung das Betriebsgrundstiick mit
Grundschulden belastet .wurde. Die Beklagte fiihrte fiir die Kliger
drei Darlehenskonten und ein Kontokorrentkonto. Am 1. 12. 1978
kiindigte sie ihr gesamtes Kreditengagement fristlos wegen Zah-
lungsverzugs. Zur Riickfithrung 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 Kliger leisteten
in der Folgezeit auf das Abwicklungskonto Zahlungen; diese
wurden von der Beklagten teils zur Verringerung des dortigen
Sollsaldos verwandt, teils als Gutschriftén auf die — weitergefiihr-
ten — drei Darlehenskonten umgebucht. Fiir das Abwicklungs-
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konto berechnete ‘die Beklagte den Klagern Kontokorrentzmsen,
die Darlehenskonten belastete sie jeweils mit Zinsen in Hohe der
fritheren vertraglichen Vereinbarung.

" Ab 1982 betrieb die Beklagte aus der notariellen Urkunde iiber die

Bestellung der erstrangigen Grundschuld die Zwangsvollstreckung
in das Betriebsgrundstiick. Es wurde am 25. 2. 1988 versteigert; im
Verteilungstermin am 18. 5. 1988 wurde der Beklagten ein Erlos-
anteil von 916.705,39 DM zugeteilt. Damit glich sie eines der Dar-
lehenskonten (Nr. . .. 5847) und das Abwicklungskonto vollstén-
dig aus; den Restbetrag schrieb sie dem zweiten Darlehenskonto
(Nr. ... 2321) gut.

Die Klager hatten weitere Kredite von einer anderen Bank erhalten
und mit einer Hypothek an ihrem Privathausgrundstiick in  Ka.
gesichert. Als die Bank daraus 1986 die Zwangsversteigerung be-
trieb, 16ste die Beklagte deren Darlehensforderung ab, lieB sich die
Hypothek abtreten und belastete mit dem AblOsungsbetrag das
Abwicklungskonto der Kliger. Spiter betrieb die Beklagte selbst
die Vollstreckung.in das Privathausgrundstiick. 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) vollstindig
aus; den Rest verbuchte sie auf dem letzten Darlehenskonto
(Nr. ... 3923).

Als weitere Sicherheit hatte der Klager zu 1) der Beklagten die
Rechte aus vier Lebensversicherungen abgetreten. Zur Durch-
setzung ihrer restlichen Anspriiche — die sie am 20. 6. 1989 noch
mit 138.769,02 DM beziffert hatte — kiindigte die Beklagte drei
der Versicherungsvertrage und erhielt von den Versicherern im
August 1989 und Mai 1990 57.440,69 DM, 41.654,96 DM und
50.340,61 DM ausgezahlt. -

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

Die Klager haben Ersatz des Schadens verlangt, der ihnen durch
die Zwangsversteigerung ihres Betriebsgrundstiicks entstanden sei;
aufgrund der iiberhohten Forderungen der Beklagten sei eine recht-
zeitige Umschuldung miBilungen. Den ihnen dadurch entstandenen
Schaden haben die Kliger mit mindestens 350.000 DM beziffert
und davon mit der Klage einen Teilbetrag von 50.000 DM geltend
gemacht. .

Daneben haben die Kléager die Zahlung weiterer 178.403,99 DM
nebst Zinsen verlangt, weil der Beklagten aufgrund der Sicher-
heitenver wertung mehr zugeflossen sei, als ihr zugestanden habe.

‘Hilfsweise haben die Kldger den Anspruch auch darauf gestiitzt,

die bis Ende 1983 entstandenen Verzugszinsforderungen seien, als
die Beklagte 1988 ihren Erl6santeil aus der Zwangsversteigerung
des Betriebsgrundstiicks erhalten und verrechnet habe, bereits ver-
jahrt gewesen.

Der Kldger zu 1) hat auBerdem als Schadensersatz den Neu-
abschlufl der drei gekiindigten Lebensversicherungen und die
Riickabtretung der Rechte aus der vierten Versicherung verlangt.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 5.349,40 DM
nebst Zinsen und zur Riickabtretung der letzten, noch bestehenden
Lebensversicherung verurteilt, die Klage im iibrigen aber abge-
wiesen. Die ‘Berufung der Klager ist erfolglos geblieben. Mit der
Revision haben sie nur ihre Zahlungsanspriiche weiterverfolgt.
Wegen ihres Zahlungsantrags iiber 50.000 DM nebst Zinsen hat der
Senat die Annahme der Revision durch Beschlufl vom 8. 6. 1993
mangels Erfolgsaussicht abgelehnt; das Berufungsgericht hatte die
Abweisung dieser Schadensersatzforderung damit begriindet, auch
wenn die Beklagte vor der Zwangsversteigerung des Betriebsgrund-
stiicks iiberhshte Zahlungsanspriiche gestellt habe, sei die Zuviel-
forderung doch fiir den durch die Versteigerung entstandenen
Schaden nicht kausal geworden, weil die Klager auch die berech-
tigte Forderung in Hohe von 1.279.611,83 DM nach ihrem eigenen
Vortrag nicht hitten bezahlen k6nnen.

Im S;reit 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%
Zinsen ab Rechtshingigkeit.
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Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg, soweit die Klager Zahlung weiterer

173.054,59 DM nebst 7,5% Zinsen ab 15. 5. 1990 (Rechts-

héngigkeit) begehren; unbegriindet ist ledlgllch die Zins-
forderung fur die fruhere Zeit.

I. Nicht durchdrlngen kann die Revisionsriige, das Beru-
fungsgericht habe, wenn es von einer berechtigten Forde-
rung der Beklagten in Hohe von 1.279.611,83 DM im Zeit-
punkt der Versteigerung im Februar 1988 ausgehe, den Vor-
trag der Kligerin, die Gesamtforderung habe -damals nur
1.163.920,92 DM betragen, verfahrensfehlerhaft iibergan-
gen. Das Berufungsgericht hat sich mit den Einwendungen
der Klager, auf denen jhre abweichende Berechnung beruht,
hinreichend auseinandergesetzt: .

II. Die Verzugszinsberechnung des Berufungsgerichts fiir
die Darlehenskonten ist jedoch aus einem anderen Grunde
fiur die Zeit nach der Zwangsversteigerung des Betriebs-

grundstiicks — auch ohne eine ausdriicklich darauf gerich- .

tete Riige der Kldger — materiell-rechtlich zu beanstanden.

Das Berufungsgericht folgt auch insoweit der letzten Ab-
rechnung der Beklagten fiir die Zeit ab 28. 2. 1988. Diese
Abrechnung beginnt fiir alle Konten jeweils mit dem Saldo-
stand, der sich aus den Abrechnungen fiir die vorangegan-
gene Zeit vom 1.1.1979 bis 28. 2. 1988 ergab. Fiir diesen
Zeitraum hatte die Beklagte bei den Darlehenskonten stets
Kapital- und Zinsschulden gesondert erfaflt und Verzugs-
zinsen jeweils nur von den noch geschuldeten Kapital-
. betrdgen berechnet, Zinseszinsen also vermieden. Zum
28.2. 1988 fafite sie jedoch Kapital- und Verzugszinsschuld
zu einem Schlufisaldo zusammen, iibernahm dessen

Summe als Anfangskontobestand in die neue Abrechnung

fiir die Folgezeit und legte diesen — aus Kapital und Zinsen
bestehenden — Betrag der ndchsten Verzugszinsberechnung

zugrunde. Ebenso verfuhren Beklagte und Berufungsge-

richt — ohne Begriindung — jeweils auch bei den folgen-
den Zinsberechnungen bis zum vollstindigen Ausgleich
aller Darlehenskonten. Auf diese Weise wurden die Klager
ab 28. 2. 1988 standig mit Zinseszinsen belastet. Dazu ist
der Darlehensgldubiger nach der Kiindigung grundsitzlich
nicht berechtigt (Senatsurteile vom 13.11.1990 — XI ZR
217/89 = WM 1991, 60, 63 und vom 9. 2. 1993 — XI'ZR
88/92 = WM-1993, 586 [= MittBayNot 1993, 354]). Die
Ausnahmevoraussetzungen des § 355 HGB lagen fiir die
Darlehenskonten nicht vor. Als Verzugsschadensersatz nach
§§ 286 Abs. 1, 289 Satz 2 BGB kann der Gldubiger Zinsen
von Verzugszinsen nur verlangen, wenn er den Schuldner
wegen ruckstindiger Verzugszinsbetrige durch Mahnung in
Verzug gesetzt hat; an den Inhalt einer solchen Mahnung
stellt der erkennende Senat strenge Anforderungen (vgl.
‘Senatsurteile vom 13. 11.1990 und vom 9.2.1993 a.a. O.).
Hier bietet das Vorbringen der Beklagten fiir das Vorliegen
wirksamer Mahnungen keine Anhaltspunkte.

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

II1. Ein Berelcherungsanspruch steht den Klagern ferner

" zu, soweit die Beklagte aufgrund der Sicherheitenverwer-
tung ab 1988 . Befriedigung fiir Verzugszmsanspruche
erlangt hat, die berelts verjahrt waren. .

Das Berufungsgerlcht hat die Klageabweisung insoweit
damit begri’mdejt, da die Verjdhrungseinrede im Zeitpunkt
der Sicherheitenverwertung noch nicht erhoben worden sei,
hétte die Beklagte selbst verjahrte Zinsen in ihre Berech-

%
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nung einbeziehen kénnen; auBerdem gelte die vierjihrige
Verjahrungsfrist des § 197 BGB nicht fiir Verzugszins-
anspriiche, die nicht auf § 288 Abs. 1 BGB gestiitzt, son-
dern als Verzugsschaden nach § 286 BGB geltend gemacht
wirden.

Diese Begriindung hilt der rechtlichen Uberpriifung nicht

"stand.

1. Wie der erkennende Senat inzwischen in einem anderen
Verfahren ausdriicklich :bekriftigt hat, unterliegen An-
spriiche auf Verzugszinsen der kurzen Verjihrung nach
§§ 197, 201 BGB auch, soweit sie auf den rechtlichen
Gesichtspunkt des Schadensersatzes nach §§ 286 Abs. 1,
288 Abs. 2 BGB gestiitzt werden; denn auch insoweit sind -
sie auf wiederkehrende ILeistungen gerichtet (Senatsbe-
schlufl vom 2. 3. 1993 — XL ZR 133/92 = WM 1993, 752
m.w.N.).

Anfang 1988 waren daher alle Verzugszinsansprﬁche, die
bis zum Schluf} des Jahres 1983 auf den Darlehenskonten
entstanden und nicht bereits durch Zahlungén erfiillt
waren, verjahrt.

_ Die Verjdhrung 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/
Hefermehl HGB 5. Aufl. § 355 Rdnr 34; Canaris GroB-
komm. HGB 3. Aufl. § 355 Rdnr. 57). Fiir die Zinsbe-
lastungen der Darlehenskonten sind die Voraussetzungen
des § 208 BGB nicht dargetan.

2. Auf die Verjahrung der schuldrechtlichen-Zinsanspriiche
kann sich ein Schuldner auch berufen, wenn der Glaubiger
diese Anspriiche aus Gegenstinden zu befriedigen sucht, an
denen ihm ein dingliches Sicherungsrecht zusteht. Das
ergibt sich aus § 223 Abs. 3 BGB. Dieser Absatz nimmt auf
die vorangegangenen Absitze Bezug und ist daher nur im
Zusammenhang mit ihnen zu verstehen:

Abs. 1 sieht vor, daB ein Glaubiger, fiir den eine Hypothek

‘oder ein Pfandrecht bestellt worden ist, trotz der Akzesso-

rietdt dieser Sicherungsrechte durch die Verjahrung des
gesicherten Anspruchs nicht gehindert wird, seine Befriedi-
gung aus dem verhafteten Gegenstand zu suchen. Grund-
schulden fallen — ebenso wie andere nicht akzessorische
Rechte — nicht unter Abs. 1. Dafiir bestimmt Abs. 2, daf}
aufgrund der Verjdhrung des gesicherten Anspruchs nicht
die Riickiibertragung von Rechten verlangt werden kann,
die sicherungshalber iibertragen worden sind. Diese Vor-
schrift ist — wie sich schon aus der Begritndung in den
Motiven (Bd. I, 345 zu § 183 des Entwurfs 1) ergibt — auch
auf Grundschulden anwendbar. In. Abs. 2 sollte fiir ab- -

‘strakte Sichemngsrechte sachlich das gleiche ausgesprochen

werden w1e fiir akzessorische in Abs. 1 (BGHZ 34 191, 195;
Blomeyer JZ 1959, 15, 16).

Die beiden ersten Absitze des § 223 BGB finden nach
Abs. 3 keine Anwendung auf Riickstinde von Zinsen oder
anderen wiederkehrenden Leistungen. Soweit es um solche
Ritckstidnde geht, kann danach der Schuldner sich auch
gegeniiber dinglichen Sicherungsrechten auf die Verjdhrung

“des schuldrechtlichen Anspruchs berufen. Das ergibt sich

bei den in Abs. 1 genannten Rechten aus der Akzessorietit, ,
bei Grundschulden und anderen abstrakten Sicherungs-
rechten aus der schuldrechtlichen Sicherungsabrede; durch
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sie wird die dinglich nicht beschrdnkte Rechtsmacht des
Glaubigers schuldrechtlich im Verhiltnis der Sicherungs-
vertragsparteien auf das Maf} begrenzt, das sich aus -dem
. Kausalverhaltnis ergibt.

3. Der Beréicherungsanspruch scheitert auch nicht daran,

daB die Klager zu der Zeit, als die Beklagte die Zwangsvoll-
streckung betrieb und die Sicherheiten verwertet.e, die Ver-
jahrungseinrede noch nicht erhoben, sondern sich darauf
erst im jetzigen Rechtsstreit berufen haben,

Die Beklagte war zwar, da der Ablauf der Verjahrungsfrist
den Anspruch nicht beseitigt, sondern dem Schuldner nur
ein Leistungsverweigerungsrecht gibt, nicht verpflichtet, die
Verjahrung von sich aus bei der Sicherheitenverwertung zu
berticksichtigen; sie hat sich nicht dadurch schadensersatz-
pflichtig gemacht, daf} sie gegeniiber den Kldgern Ablo-
sungsforderungen stellte, die auch verjahrte Zinsen um-
fafiten.

Zur Begriindung von Bereicherungsanspriichen kénnen die
Klager sich aber auch jetzt noch darauf berufen, daB ihnen’
im Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung und der sonstigen
Sicherheitenverwertung bereits ein dauerndes Leistungsver-
weigerungsrecht zustand. Zwar hitten die Klager, wenn sie
sich damals bereits mit der Verjahrungseinrede gegen die
Zwangsvollstreckung hétten wehren wollen, nach § 767
ZPO vorgehen miissen (Staudinger/Dilcher 12. Aufl. § 223
BGB Rdnr. 3). Daraus folgt aber nicht, daB sie, weil sie ein

solches Vorgehen versdumt haben, ihre materiellen Rechte ;

verloren haben. Nach allgemeiner Ansicht setzen sich viel-
mehr 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 — IV b

ZR 29/85 = NJW 1986, 2047, 2048 und vom 6. 3. 1987 — ,

V ZR 19/86 = WM 1987, 1048, 1049).

Fiir die Verjahrungseinrede ergibt sich auch nichts Gegen-
teiliges aus § 222 Abs. 2 Satz 1 BGB. Nach dieser Bestim-
~mung kann das zur Befriedigung eines verjahrten An-
spruchs Geleistete nicht zuriickgefordert werden, auch
wenn die Leistung in Unkenntnis der Verjahrung 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 wegen einer verjahrten
Forderung vollstreckt worden, so steht dem Schuldner ein
Riickforderungsanspruch zu (MiinchKomm/v. Feldmann
3. Aufl. BGB § 222 Rdnr. 5; Soergel/Walter 12. Aufl. § 222
BGB Rdnr. 12; Palandt/Heinrichs 52. Aufl. § 222 BGB
Rdnr.3). Sofern Heinrichs a.a.O. den Riickforderungs-
anspruch von einer vorherigen Aufhebung des Titels gem.
§ 767 ZPO abhangig machen will (dhnlich Erman/Hefer-
mehl 9. Aufl."§ 222 BGB Rdnr. 2), ist ihm nicht zu folgen;
die Klage aus § 767 ZPO wird unzulissig, sobald die Voll-
streckung durch Befriedigung des Gldubigers beendet ist;
trotzdem und gerade danach kann der Schuldner noch aus
seinem materiellen Recht vorgehen (Lippmann DIZ 1906,
1256). Den Klagern steht daher ein .uneingeschrinkter Be-
reicherungsanspruch zu, soweit die Beklagte ohne Mitwir-
kung der Klager Sicherheiten verwertet und den Erl6s auf
Zinsanspriiche verrechnet hat, die bereits verjahrt waren.

Ebenso zu behandeln ist schlieBlich auch die Ablsungs-
zahlung, die von den Kl4gern im April 1989 an die Beklagte
geleistet wurde] um die Zwangsversteigerung des Privat-
hausgrundstiicks zu vermeiden. Auch bei einer auf diese
Weise erzwungenen Leistung ist der Schuldner zur Riick-
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forderung berechtigt (KG JW 1933, 1262; MiinchKomm/
v. Feldmann a. a. Q.; Palandt/Heinrichs a. a. O.; Lippmann
a.a. 0.). Diese Auffassung wird im Schrifttum zwar teil-
weise in Frage gestellt, jedoch ohne iiberzeugende Begriin-
dung (Soergel/Walter a.a.O.; Staudinger/Dilcher a. a.O.
§ 222 BGB Rdnr. 4; Erman/Hefermehl a.a.O.). Hat der
Schuldner eine Zahlung nur unter dem Druck erbracht,
andernfalls im Wege der Zwangsvollstreckung schwer-

wiegende Verluste erleiden zu miissen — hier ging es um das

von den Kligern selbst bewohnte Hausgrundstiick —, so

muB es bei der Regel des § 813 Abs. 1 Satz 1 BGB bleiben. -

Eine Anwendung der Ausnahmebestimmung des § 222
Abs. 2 BGB ist nur bei freiwilligen Leistungen gerechtfer-
tigt. .

Iv.. ..

/

5. BGB §§ 320, 504 ff.; BauGB §§ 24 ff. (Falligkeit des
Kaufpreises bei Vorkaufsrechtsausiibung)

1. War im Grundstiickskaufvertrag mit dem Dritten die
Auflassung erklirt worden, so tritt fiir den Vorkaufs-
berechtigten die Kaufpreisfilligkeit unabhingig davon
ein, ob der Eigentiitmer auch ihm gegeniiber die Eini-
gung ither den Eigentumsiibergang erklirt. :

2. War im Erstkaufvertrag der Eintritt der Filligkeit an
-eine Notarmitteilung gekniipft, so fiihrt die sinnentspre-
chende Anpassung der urspriinglichen Filligkeitsverein-
barung an den neuen Vertrag dazu, daf} die Notarmitiei-
lung auch fiir den neuen Vertrag mafigeblich ist.

(Leitsitze des Einsenders)

OLG Miinchen, Urteil vom 15.7.1993 — 19 U 1754/93 —,
mitgeteilt durch Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten um Filligkeitszinsen aufgrund eines durch
Austibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts zustandegekomme-
nen Grundstiickskaufvertrages. .

Am 30.7. 1990 bestellie der Kldger Herrn . . . zu seinem General-
bevollméchtigten. e

" Am 26. 11. 1990 verkaufte der Bevollmichtigte dieses Grundstiick

an eine Erwerbergemeinschaft. Unter Ziffer IIT der U'rkunde des
Notars wurde auch die Auflassung beziiglich des Grundstticks ver-
einbart. ‘

Unter Ziffer IV 6 der notariellen Urkunde wurde niedergelegt:

»Die Vertragsteile weisen den ‘beurkundenden Notar an, den
Antrag auf Vollzug der Auflassung im Grundbuch erst zu stel-
len, wenn der Verkdufer die Bezahlung des Kaufpreises ein-
schlieBllich etwaiger Zinsen schriftlich bestétigt hat oder diese
in anderer Weise nachgewiesen ist. Der Kadufer verzichtet auf
sein Recht, selbst den Antrag auf Eigentumsumschreibung zu
stellen.*¢ -

Der vereinbarte Kaufpreis war entsprechend dem als Anlage I

der notariellen Urkunde beigefiigten Zahlungsplan fallig. Dort

heift es: .

,,Der vereinbarte Kaufpreis ist innerhalb von 14 Tagen zu be-
zahlen, muf also innerhalb dieser Frist dem Verkdufer zugehen
oder gutgeschrieben werden, nachdem der Kaufer vom beur-
kundenden Notar eine schriftliche Mitteilung erhalten hat, daf3
a) seine Auflassungsvormerkung im Rang nach der iibernom-
menen Belastung, gegebenenfalls im Rang nach Finanzierungs-
grundpfandrechten, die fiir seine Rechnung bestellt werden, im
Grundbuch eingetragen ist und

b) von der Landeshauptstadt Miinchen ein Negativzeugnis vor-
liegt, wonach ein gesetzliches Vorkaufsrecht nicht besteht oder
nicht ausgetibt wird.
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Der Kaufpreis ist bis zu seiner Félligkeit unverzinslich. Vom
Zeitpunkt der Filligkeit an ist er mit 3% iiber dem jeweiligen
Diskontsatz der Deutschen Bundesbank zZu verzmsen, und zwar
jéhrlich.

Die Zinsen sind fallig.

Die Geltendmachung eines iiber diese Verzugszmsen hinaus-
gehenden Schadens bleibt dem Verkdufer vorbehalten.*

Die Beklagte wurde iiber den Kaufvertrag unterrichtet.
Auf Antrag 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 auf Ubereignung des Grundstiicks eine
Vormerkung eingetragen. Am 21. 2. 1991 wurde der Beklagten dies
vom Grundbuchamt mitgeteilt (Eingang bei-der Beklagten).

Mit Bescheid vom 25. 2. 1991 iibte die Beklagte ihr Vorkaufsrecht
aus; dieser Bescheid wurde am 2. 4. 1991 bestandskraftig.

Wegen der Gestaltung der Auflassung zwischen den ProzeBparteien
kam es sodann zu einer Korrespondenz zwischen der Beklagten
und dem Notariat. Nachdem das Notariat der Beklagten bereits
mit Schreiben vom 17.4.1991 den Entwurf einer Auflassungs-
urkunde ibersandt hatte, teilten die Notare mit Schreiben vom

6.5. 1991 der Beklagten mit, daf} ihrer Ansicht nach die Falligkeits--

voraussetzungen fiir die Kaufpreiszahlung gegeben seien. Das
Schreiben ging der Beklagten am 8.5. 1991 zu. Dieses Schreiben
enthielt auch die Auflassungsurkunde, die am 13. 5. 1991 von der
Beklagten genehmigt wurde. Die  Genehmigung wurde am
15.5.1991 an das Notariat iibersandt. Am 26.5. 1991 zahlte die
Beklagte den Kaufpreis. Mit Anwaltschreiben vom 9. 3. 1992 for-
derte der Kldger die Beklagte zur Zahlung der Klageforderung auf.

Der Klager ist der Ansicht, er konne die vertraglich geschuldeten
Zinsen fiir 61 Tage beanspruchen. Die Filligkeit'sei mit Zustellung
des Vorkaufsrechtsausiibungsbescheides an seinen Generalbevoli-
méachtigten am 28. 2. 1991 eingetreten.

Der Klager beantragte, die Beklagte zur Zahl{mg von DM 19.845,89
nebst 4% Zinsen seit dem 31.3.1992 zu v¢rurteilen.

Die Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen. Sie ist der Mei-
nung, der Vertrag, welcher kraft Ausiibung des Vorkaufsrechts zwi-
schen ihr und dem Kliger zustandegekommen sei, sei insoweit aus-
zulegen oder anzupassen, als die Falligkeit nicht vor Erklarung der
Auflassung eintreten kdnne. Anderenfalls sei sie ndmlich gegeniiber
dem Erstkdufer schlechter gestéllt, da der Klidger mit diesem die
Auflassung bereits zugleich mit dem ersten Kaufvertrag erklirt
hatte. :

Hilfsweise beruft sie sich darauf, die Filligkeit sei frithestens
14 Tage nach Zugang der Mitteilung des Notars (8. 5. 1991) itber das
Vorliegen der Filligkeitsvoraussetzungen eingetreten.

Mit'am 9. 12. 1992 verkiindetem Urteil sprach das Landgericht dem
Kléger Falligkeitszinsen in Hohe von 12.543,72 DM fiir 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 iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts zugrunde. Da der
vom Klager angefithrte Kontoeingang (26.5.1991) auf einen
Sonntag fiel, ging es von einem Buchungstag 24. 5. 1991 aus. .

Anstelle des fiir die Filligkeitsregelung im Vertrag vorgesehenen
Negativzeugnisses miisse im Vorkaufsfall die Bestandskraft des
Vorkaufsrechtsausiibungsbescheids treten. Ein Bestehen der
Beklagten auf der im urspriinglichen Kaufvertrag vorgesehenen
férmlichen Notarmitteilung, die hier nicht vorliege, wire treu-
widrig (§ 242 BGB), da im Gegensatz zur Regelung im ersten Kauf-
vertrag die Beklagte selbst die Eintragung der Auflassungsvormer-
kung betrieb: Auch wenn die Mitteilung des Grundbuchamtes nur
Aufschlufl iiber die Eintragungsrangfolge in Abteilung II des
Grundbuchs gegeben habe, wire es ihr moglich gewesen, beim
Grundbuchamt nachzufragen, ob inzwischen — d. h. vor Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung zugunsten der Beklagten — Ein-
tragungen in Abteilung III erfolgt seien.

Der Falligkeitszeitpunkt konne nicht wegen der spiter erklidrten
Auflassung nach riickwérts verschoben werden. Die Bestimmung

%
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des § 505 Abs. 2 BGB beziche sich nur auf die schuldrechtlichen
Vereinbarungen zwischen . Verpflichtetem und Drittem, nicht
jedoch auf die im urspriinglichen Kaufvertrag bereits erklérte Auf-
lassung als dinglichem Rechtsgeschift. Zwar sei Zweck der in § 505
Abs. 2 BGB getroffenen Regelung der Schutz von Vorkaufsberech-
tigtem und -verpflichtetem in gleichem MaBe, doch fiihre dies nicht
dazu, dafl die Filligkeit nicht vor Erklirung der Auflassung ein-

+ treten konne. Denn das Verbot der Schlechterfiillung gelte nur

innerhalb des Kaufvertrages, nicht aber fiir die auf der sachen-
rechtlichen Ebene liegende Auflassung. Die fiir den Erstkéufer
durch den Empfang der Auflassung eingetretene giinstige (ding-
liche) Rechtsposition miisse deshalb vom Zweck des Vorkaufsrech-
tes her nicht auch fiir den Zweitkédufer gelten. Es liefe dem Gebot
von Rechtssicherheit und -klarheit zuwider, den Kaufvertrag an
sachlich auBérhalb von diesem liegende Umstinde anzupassen.

Die beklagte Partel hat gegen das Urteil Berufung emgelegt und zur
Begriindung ausgefiihrt: -

. Das Notarschreiben vom 6. 5. 1991 sei sehr wohl eine formelle Mit-
teilung des Notars. Die Filligkeitsbestimmung habe eine Schutz-

funktion fiir den Kiufer, die der in den Vertrag eintrétenden
Beklagten ebenfalls zugute kommen miifite. Das Landgericht habe
nicht beachtet, daB} schuldrechtliche Verkniipfungen zwischen der
im Erstvertrag erklarten Auflassung und den schuldrechtlichen
Vertragsbestimmungen vorliegen. Im Normalfall werde der Kauf-
preis fallig Zug um Zug mit der notariellen Auflassungserklirung.
Hier sei die Kaufpreisfélligkeit zwar zugunsten des Kaufers bis zur
Erfiillung der in Anlage I zum Kaufvertrag niedergelegten Bedin-
gungen hinausgeschoben worden, doch &ndere dies nichts daran,
daB} ohne die bereits im Kaufvertrag erkldrte Auflassung — abge-
sehen von den genannten weiteren Bedingungen — eine Kaufpreis-
falligkeit nicht-hitte eintreten kénnen. Hierbei handle es sich aber

.um eine schuldrechtliche Verkniipfung zwischen Filligkeit und

Auflassungserkldrung. Wegen der bindenden Auflassung (§ 873
Abs. 2 BGB) habe diese Verkniipfung fiir den Kéufer auch kein
Risiko enthalten. Der Beklagten, die als Vorkaufsberechtigte nicht
schlechter gestellt werden diirfe als der Erstkdufer, miisse aber die-
selbe Rechtsposition zugebilligt werden. Daraus folge, daff eine
Kaufpreisfilligkeit erst mit der Auflassungserkldrung eintreten
koénne, da andernfalls die Beklagte gegebenenfalls ihren Auf-
lassungsanspruch — trotz vorheriger Kaufpreisfilligkeit — erst

. gerichitlich durchsetzen miifite. Zumindest stehe ihr aber bis zur

Erkldarung der Auflassung ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 320
BGB zu, das ebenfalls Falligkeitszinsen ausschliefe.

Die Beklagte beantragt, das Endurteil des Landgérichts Miinchen

insoweit aufzuheben, als der Klage stattgegeben wurde und die

Klage in vollem Umfang abzuweisen.

Der Klager beantragt, die Berufung zuriickzuweisen. Er stiitzt sich
auf die Ausfiihrungen des landgerichtlichen Urteils-und fiihrt aus,
daB die Beklagte von vorneherein die Auffassung vertreten habe,
der Kaufpreis sei erst nach der Erkldrung der Auflassung zu be-
zahlen, es ihr somit auf die Notarmitteilung und die darin erfolgte
Bestatigung der Rangstelle nicht angekommen sei. .

. Aus den Griinden:

Die Berufung der Beklagten erwies sich zum tiberwiegen-
den Teil als begrindet.

Eine sinnentsprechende Anpassung der urspriinglichen Fil-
ligkeitsvereinbarung an den neuen Kaufvertrag mit der vor-
kaufsberechtigten Beklagten fiihrt dazu, daf die Kaufpreis-
falligkeit 14 Tage nach dem Eingang der Notarmitteilung
vom 6. 5.1991 bei der Beklagten eintrat, sodaB im Ergebnis
lediglich Filligkeitszinsen fiir 2 Tage (23. und 24. 5. 1991) in
Hohe von 659,72 DM anfielen, die die Beklagte dem Klager
zu erstattén hat.- Der Auffassung der Beklagten, daB die
Kaufpreisfalligkeit erst mit der Auflassungserkldrung ein-
tritt mit der Folge, daB keinerlei Eilligkeitszinsen angefallen
waren — 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, daB die Kaufpreisfalligkeit nicht vor der
Bestandskraft der Ausiibungserkldrung hinsichtlich des
Vorkaufsrechtes eintreten kann, da erst zu diesem Zeitpunkt
die privatrechtsgestaltende Wirkung des Verwaltungsaktes
eintritt und damit der die Kaufpreisforderung begriindende
neue selbstindige Kaufvertrag zwischen Klager und Beklag-
ter zustandekommen konnte. '

Die Formulierung ,.es mag naheliegen, daB der Kaufpreis
10 Tage nach Eintritt der Bestandskraft der Austibungs-
erklarung féllig geworden wire®, besagt weder, daBl die
urspriingliche Falligkeitsvereinbarung auf diesen Zeitpunkt
sinnentsprechend’ anzupassen ist, noch — worauf die
Beklagte im AnschluBl an Grziwotz in MittBayNot 1992,
173 (hier: 176) abstellt —, daB es fiir den Eintritt der Fallig-
keit der im urspriinglichen Vertrag vorausgesetzten Notar-
mitteilung nicht mehr bediirfe. Im entschiedenen Fall war
namlich im Zeitpunkt der Bestandskraft. der Ausiibungs-
erklarung der Kaufpreis langst bezahlt, so daB es auf den
Zeitpunkt der Filligkeit nicht ankam. Des weiteren hatten
sich die dortigen Parteien zwischen Ausiibungserkldrung
(3.11.1980) und . deren Bestandskraft (Mai 1984) im
Rahmen einer Auseinandersetzungsvereinbarung tber die
Kaufpreiszahlung geeinigt, so daB es auf eine Notarmittei-
lung nicht (méhr) ankommen konnte.

2. ‘Der Auffassung des Klégers, durch die Ausiibung des
Vorkaufsrechtes diirfe der Filligkeitszeitpunkt gegeniiber
der erstvertraglichen Regelung nicht zu seinen Lasten auf
einen spiteren Zeitpunkt angepalit werden, da der Vor-

kaufsverpflichtete nicht schlechter gestellt werden diirfe,

kann in dieser Allgemeinheit nicht gefolgt werden. Dieser
Grundsatz der Nichtschlechterstellung (vgl. Palandt/Putzo
51. Aufl. § 505 BGB, Rdnr.3) erfihrt zumindest fiir das
gemeindliche Vorkaufsrecht nach dem Bundesbaugesetz
eine Finschrankung, als hierdurch etwa eintretende Ver-
 mogensnachteile fiir den Verkdufer auf der Situations-
gebundenheit seines Grundeigentums beruhen und als Aus-
pragung der Sozialbindung (Art.14 Abs.2 GG) hinzu-
nehmen sind (vgl. BGH NJW 1989, 38 mit Nachweisen).
Dem Verkiufer wird von der Rechtsprechung (vgl. BGH
a.a. 0.) sogar ein langerer Aufschub der Kaufpreisfalligkeit
zugemutet, wenn z. B. der Kéufer auf verwaltungsgericht-
lichem Wege gegen die Ausiibungserkldrung vorgeht.

3. Der Meinung der Beklagten, die Kaufpreisféilligkeit
konne erst mit der Auﬂassungserklarung eintreten, vermag
der Senat nicht zu folgen.

Richtig ist, daB in der notariellen Urkunde des Erstkaufver-
trages zwischen den damaligen Vertragspartnern der Eigen-
tumsiibergang vereinbart worden ist, und diese Einigung
iiber die Auflassung, da die Beklagte mit der Ausiibung des
Vorkaufsrechts nur in den schuldrechtlichen Til 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, daB die Auflassung als eine vorweg vom Verkaufer zu
erbringende Leistung bzw. auch als eine Falligkeitsvoraus-
setzung anzusehen wire. Fiir die Behauptung der Beklag-
ten, die Tatsache .der gleichzeitigen Einigung tiber den
Eigentumsiibergang, wie sie unter Ziff. III der Urkunde
festgehalten ist, sei eine Voraussetzung fiir die getroffenen
Regelungen iiber die Falligkeit des Kaufpreises gewesen,
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findet sich kein Anhaltspunkt. Ihr stiinde auch grundsatz-
lich das sog. Abstraktionsprinzip entgegen, d. h. die recht-
liche Unabhangigkeit des Kaufvertrages als Verpflichtungs-
geschaft von der Auflassung als Erfiillungsgeschaft.

Dall wegen der fehlenden Bindungswirkung des § 873

' Abs. 2 BGB die Beklagte im Vergleich zum Erstkiufer eine

rechtlich schwichere Position hat und die Auflassung néti-
genfalls erst gerichtlich durchsetzen miite, rechtfertigt
nicht eine sinnentsprechende Anpassung der Falligkeits-
regelung dergestalt, daB die Kaufpreisfalligkeit erst mit der
Auflassungserklarung eintreten konnte. Denn diese
Schlechterstellung ist rein formalrechtlicher Natur und in
der Praxis ohne Auswirkung, da sich der Verkaufer nicht
einem fiir ihn von vorneherein aussichtslosen Prozefl und
drohenden Schadensersatzanspriichen aussetzen wird. Die
von der Beklagten angefiihrte Schlechterstellung hat damit
nur eine rein theoretische Bedeutung. Zudem hitte es die
Beklagte, wiirde man ihrer Auffassung folgen, in der Hand,
die Kaufpreisfalligkeit durch Verzégerung der Einigung
iiber- die Eigentumsiibertragung -hinauszuschieben, woge-
gen sich der Verkdufer nur im Rahmen des § 162 BGB zur .
Wehr setzen konnte.

Aus dem oben angefithrten folgt auch, daBl das Argu-
ment der Beklagten, ihr. stehe die Einrede des nicht er-
fiillten Vertrages gem. § 320 Abs.1 BGB zu, sodafl ein
Zahlungsverzug ausgeschlossen sei (vgl. BGHZ 116, 245,
249 [= MittBayNot 1992, 123 = DNotZ 1993, 3811), nicht

durchgreifen kann. Denn wie die Filligkeitsvereinbarung

zeigt, bestand diese Verkniipfung der gegenseitigen Lei-
stungspflichten fiir die Filligkeit der Kaufpreiszahlung
gerade nicht. Deren Falligkeit sollte lediglich von der Ein-
tragung der Auflassungsvormerkung und dem Vorliegen
der weiteren in der Notarmitteilung genannten Vorausset-
zung abhangen.

. Im iibrigen wiirde eine sinnentsprechende Anpassung der

Filligkeitsvereinbarung wie die Beklagte sie fordert, ihr im
vorliegenden Falle keinen Vorteil bringen. Bei einer sinnent-
sprechenden Anpassung dergestalt, daB’ die Falligkeit des
Kaufpreises erst mit der Auflassungserkldrung eintritt, be-
stiinde kein ersichtlicher Grund dafiir, in diesem Falle eben-
falls noch die 14-Tagesfrist der urspriinglichen Falligkeits-
vereinbarung aufrechtzuerhalten, sodaB im vorliegenden
Falle Filligkeitszinsen bereits ab 16.5.1991 angefallen
wéren.

4. Die erforderliche sinnentsprechende Anpassung (BGH
NIW 1983, 682 [= DNotZ 1983, 302]; NJW 1989, 37) der
urspriinglichen Filligkeitsvereinbarung an den neuen Ver-
trag mit der vorkaufsberechtigten Beklagten fiihrt vielmehr
dazu, daB wie im Erstkaufvertmg an die Notarmitteilung
iiber das Vorliegen der Filligkeitsvoraussetzungen anzu-
kntipfen ist. Denn die Bestimmung, dafl das Vorliegen der
Filligkeitsvoraussetzungen dem Schuldner vom Notar mit-
geteilt” wird, ist eine Konsequenz der mit seinem Auftrag
iibernommenen Uberpriifungspflicht — und gegebenen-
falls Haftung — und dient dem Interesse des Schuldners,
der auf diese Weise von der Notwendigkeit einer laufenden
Kontrolle entlastet werden soll. Auch wenn die Beklagte im
vorliegenden Falle die Eintragung der Auflassungsvormer-
kung selbst betrieben .und die Mitteilung des Grundbuch-

~ amtes iiber deren Eintragung selbst erhalten hatte, dient es

daher ihrem legitimen Schutz- und Haftungsinteresse, auf
die Notarmitteilung iiber den Eintritt der Falligkeitsvoraus-
setzungen abzustellen, zumal die Mitteilung des Grund- -
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buchamtes nicht ersichtlich macht, ob nicht inzwischen in
Abteilung III des Grundbuches Eintragungen erfolgten.
Aus diesem erwahnten Schutz- und Haftungsinteresse folgt

auch, daB die Beklagte nicht darauf verwiesen werden.

kann, selbst beim Grundbuchamt Erkundigungen iber
eventuelle Eintragungen in Abteilung III" einzuholen, und
daB ein Abstellen der Beklagten auf die Notarmitteilung
nicht als reine ,,Formelei* bezeichnet werden kann.

5. Der Beklagten ist fiir die Zahlung des Kaufpreises auch
der gleiche Zeitraum von 14 Tagen wie im Erstvertrag einzu-
raumen. Die Einraumung einer kiirzeren Zahlungsfrist im
Rahmen einer sinnentsprechenden Anpassung der Fallig-
keitsvereinbarung kann nicht aus der Uberlegung gefolgert
werden, die Beklagte habe sich ab ihrer EntschlieBung, das
~ Vorkaufsrecht auszuiiben, auf die Bereitstellung des Kauf-
preises einrichten konnen. Denn diese Uberlegung trife
auch auf den Erstkaufer zu, der — zumal bei bereits erklar-
ter Auflassung — in der Regel davon ausgehen kann, dafl
seinem Grundstiickserwerb nichts mehr im Wege steht und
der deshalb ebenfalls in dem Zeitraum bis zur Notarmit-
teilung Vorbereitungen zur Bereitstellung des Kaufpreises
treffen konnte. o

Die Einraumung einer 14-tdgigen Zahlungsfrist ab Zugang
der Notarmitteilung trigt vielmehr, dem Umstand Rech-
nung, daB es der Billigkeit entspricht, dem Schuldner fiir
die Zahlung einer hohen Kaufpreissumme einen gewissen
Zeitraum ab Eintritt samtlicher Falligkeitsvoraussetzungen
zuzubilligen, wobei gesetzliche Feiertage, Wochenende und
~ die normale Banklaufzeit fiir Bereitstellung und Geldiiber-
weisung auch bei normaler Abwicklung eine 14té4gige Zah-
lungsfrist als angemessen erscheinen lassen.

6. Nachdem die Notarmitteilung bei der Beklagten am
8.5.1991 einging, folgt hieraus, dafB der Klager Falligkeits-
zinsen lediglich fiir den 23. und 24. 5. 1991 verlangen kanmn.

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

Anmerkung:

1. Die vielfiltigen Probleme, die sich aus der Vorschrift
des § 505 Abs.2 BGB ergeben, sind bisher kaum erortert
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, da durch die wirksame
Ausiibung des Vorkaufsrechtes gegeniiber dem Verpflichte-
ten zwischen den Parteién des Vorkaufs ein gegeniiber dem
mit dem Dritten geschlossenen Kaufvertrag rechtlich selb-

stindiges Kaufvertragsverhdltnis zustandekommt. Der -

Inhalt des neuen Vertrages ist grundsétzlich der gleiche wie
der Inhalt des bereits geschlossenen Vertrages im Zeitpunkt
der Ausiibung des Vorkaufsrechtes (Erman/Weitnauer,
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 Grundstiickskauf schuldet der Verkaufer die Uber-
gabe und Eigentumsverschaffung. Letztere bedeutet nicht
Eigentumsiibergang; der Verkaufer hat nur die Handlungen
zu ‘erbringen, die seinerseits dazu erforderlich sind, insbe-
sondere die notwendigen Erkliarungen gegeniiber. dem

%
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Grundbuchamt abzugeben und behordliche Genehmigun-
gen zu beschaffen (Palandt/Putzo, 53. Aufl., § 433 Rdnr. 10
und § 454 Rdur. 4). Der Kéufer ist demgegeniiber verpflich-
tet, dem Verkaufer den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen
(§ 433 Abs. 2 BGB). Da es sich um eine im Gegenseitigkeits-
verhiltnis stehende Hauptpflicht des Kdufers handelt, ist
der Kaufpreis grundsitzlich Zug um Zug gegen die vor-
beschriebene Leistung des Verkdufers zu zahlen, §§ 320
Abs. 1, 322 BGB (vgl. Larenz, SchR I1/1,13. Aufl, § 421 a).
Um den Verkaufer und den Kaufer zu sichern, hat die
Vertragspraxis zahlreiche Sicherungsmégfichkeiten ent-
wickelt - (vgl. nur Weirich, Grundstiicksrecht, 2. Aufl,,
Rdnrn. 89 ff.); hiufig praktiziert, wird die Sicherung durch
eine Zuriickstellung der Eigentumsumschreibung bis- zur-
Kaufpreiszahlung, die ihrerseits erst nach Eintragung einer

.Eigentumsvormerkung und Vollzugsreife eintritt.

Die Einrede des nichterfiillten Vertrages (§ 320 BGB) lafit

.die Falligkeit des Anspruchs unberithrt (s. nur Palandt/

Heinrichs, § 320 Rdnr.5). Dagegen konnen vertragliche
Regelungen der Filligkeit des Kaufpreises Stundungsverein-
barungen beinhalten. Aufgrund der Spezialvorschrift des
§ 509 Abs.1 BGB kann der Vorkaufsberechtigte, sofern
nicht eine Kaufpreishypothek oder ‘eine Schuldiibernahme
vereinbart ist (§ 509 Abs.2 BGB), diese Stundung nur in
Anspruch nehmen, wenn er fiir den gestundeten Betrag
Sicherheit leistet. Tut er dies nicht, so hat er Zug um Zug
zu erfiillen (s. statt vieler BGB-RGRK/Mezger, 12. Aufl.,
§ 509 Anm.). ‘

3. Diese eindeutigen dogmatischen Grundlagen hat das
OLG Miinchen nicht beachtet. ’

a) Soll durch die Vorschrift des § 505 Abs. 2 BGB gesichert '
werden, daB durch die Ausiibung des Vorkaufsrechtes
weder der Berechtigte noch der Verpflichtete schlechter
gestellt wird, als wenn der Vertrag zwischen dem Verpflich-
teten und dem Dritten abredegem. durchgefiihrt worden
wire (so MiinchKomm/ Westermann, 2. Aufl.,. § 505
Rdnr. 1), so liegt es ohnehin nahe, auf den gesamten Inhalt
des den das Vorkaufsrecht auslosenden Vertrag abzustellen.
Andernfalls liefe der vorgenannte Schutzzweck der Norm
leer. Das im BGB durchgefiihrte Prinzip der Trennung von
Kaufvertrag und abstraktem dinglichen Rechtsgeschéft, das
sich durch eine Fehlinterpretation der romisch-rechtlichen
Quellen erst im 19. Jahrhundert durchgesetzt hat, setzt
zudem gerade voraus, daB das schuldrechtliche Rechts-
geschift Regelungen iber den dinglichen Vollzug ent-
halt. Wurde in den Erstkauf die Auflassung aufgenommen,
so hat dies nicht nur ,,praktische Vorteile’, wie das
LG Miinchen I in seiner erstinstanzlichen Entscheidung .
vom 9.12.1992 — 9 O 11180/92, Seite 11 gemeint hat,

-sondern beinhaltet eine. Regelung dariiber, wann der Ver-

kéaufer die Auflassung zu erkldren hat; wie umgekehrt die
Bestimmungen iiber die Kaufpreisfalligkeit ebenfalls den
Zeitpunkt einer Erfilllungshandlung, namlich der Ubereig-
nung des Geldes betreffen. Das Abstraktionsprinzip ist
iiberdies den meisten auslandischen Rechten fremd,. die
aber dennoch das Vorkaufsrecht kennen.

"b) Auch wenn man mit Mayer-Maly (Staudinger, BGB,

12. Aufl., § 505 Rdnr. 10) in § 505 Abs.2 BGB eine tech-
nische Regel zur Gewinnung eines sinnvollen Vertrags-
inhaltes firr den durch die Vorkaufserklirung zustande
gebrachten Kauf sieht, gelangt man zu keinem abweichen-
den Ergebnis. Die Filligkeitsbestimmungen des ersten
Kaufvertrages sind in diesem Fall fiir den neuen Kauf
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in sinngemiBer Weise - anzupassen (so Soergel/Huber,
12..Aufl, § 505 Rdnr. 16). Um beiden Parteien die Sicherheit
des Erstvertrages beim Grundstiickskauf 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 Kaufpreiszahlung nicht in Verzug kommt,
solange nicht der Verkdufer seine Verpflichtungen erfiillt
hat. Zu diesen gehort (vgl. oben Ziff. 2) insbesondere die
Pflicht zur Erkldrung der Einigung iibér den Eigentums-
uibergang (so bereits Grziwotz, MittBayNot 1992, 173/176).
Anders kann dies nur sein, wenn auch im Erstkauf verein-
‘bart war, daB die Auflassung erst nach Kaufpreiszahlung
erklart wird. Eine weitere Ausnahme ergibt sich aus § 28
Abs. 3 Satz 3 und 4 BauGB beim sog. preislimitierten Vor-
kaufsrecht der Gemeinden. Die Eintragung des Eigentums-
iibergangs erfolgt dort auf Ersuchen der Gemeinde, das die
Bewilligung des bisherigen Eigentiumers ersetzt. Nach dem
gesetzlichen Modell ist deshalb eine Mitwirkung des bis-
herigen Eigentiimers bei der dinglichen Rechtsanderung
. nicht erforderlich (vgl. nur Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 3. Aufl., § 28 Rdnr. 14). Ist die vorkaufsberechtigte
Gemeinde sonach .auf die Mitwirkung des Verkidufers zur
Eigentumsumschreibung nicht angewiesen, entfillt dessen
Leistungspflicht, so daf} auch ein ,,Zuriickbehaltungsrecht*
hinsichtlich des Kaufpreises nicht in Betracht kommt
(s. ausfiihrlich zum gemeindlichen Vorkaufsrecht Grziwotz,
NVwZ, erscheint demnichst).

4, Zutreffend ist dagegen die Ansicht des OLG Miinchen,
- dah die Mitteilung des Notars, wenn diese im Erstvertrag
vorgesehen war, auch fiir den zweiten Vertrag von Bedeu-
tung ist. Zustandig ist der den Erstvertrag beurkundende
Notar, Damit er die entsprechende Mitteilung machen
kann, ist allerdings Voraussetzung, daf ihm die Ausiibung
des Vorkaufsrechtes angezeigt wurde und ihm dije iibrigen
zum Fintritt der Falligkeit erforderlichen Voraussetzungen
vorliegen. Dies sind entsprechend den regelméBigen Verein-
barungen im Erstkaufvertrag bei einem privaten Vorkaufs-
recht auller der Lastenfreistellung auch die fiir den Zweit-
kauf neu erforderlichen Genehmigungen und Negativ-
bescheinigungen hinsichtlich gesetzlicher Vorkaufsrechte.
Soweit bereits kraft Gesetzes eine notarielle Vollmacht zur
Einholung entsprechender Erklarungen besteht (z.B. § 3
Abs. 2 Satz 2 GrdstVG), gilt diese Bevollméchtigung auch
fir den Zweitkauf. Besteht, wie z. B. beim gemeindlichen
Vorkaufsrecht keine gesetzlicheé Vollmacht zugunsten des
beurkundenden Notars (vgl. Grziwotz, Baulanderschlie-
Bung, S.50; unzutreffend Finkelnburg/Ortloff, Offent-
liches Baurecht I, S.180), so ist bereits fraglich, ob -die
vom Erstkdufer erteilte Vollmacht infolge der Austibung des
Vorkaufsrechtes auch auf den Vorkaufsberechtigten tiber-
‘geht. Jedenfalls: kann der Notar seine (wohl nicht vor-
liegende) Bevollmichtigung durch den Vorkaufsberechtig-
ten nicht nachweisen. Er kann deshalb die entsprechenden
Erklarungen nur im Namen des Verkdufers einholen.

Fraglich ist, ob den Notar, der den Erstkaufvertrag beur-
- kundet hat, eine Verpflichtung zur Einholung der vor-
stehend niher bezeichneten Bescheinigungen und zur Mit-
teilung der Kaufpreisfilligkeitsvoraussetzungen trifft. Der
durch die Ausiibung des Vorkaufsrechtes zustandekom-
mende Kaufvertrag wird ndmlich nicht vor dem den Erst-
" kauf beurkundenden Notar geschlossen, sondern kommt
kraft Gesetzes durch die Ausiibung des Vorkaufsrechtes
zustande. Der den Erstkauf beurkundende Notar wirkt an
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diesem Rechtsgeschéft nicht mit; § 53 BeurkG findet keine
Anwendung (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, Freiw. Gerichts-
barkeit, Teil B, 12. Aufl., § 53 BeurkG Rdnr.4 ff.).

Teilt der den Erstkaufvertrag beurkundende Notar die
Kaufpreisfilligkeit mit, so erhalt er hierfiir eine Gebithr
nach § 147 Abs. 2 KostO. Diese fillt nur dann nochmals an,
wenn der Notar beim Erstvertrag bereits eine diesbeziigliche
Erkldarung gegenitber den Vertragsbeteiligten abgegeben
und hierfiir seine Haftung tibernommen hatte; dies ist nur
dann moglich, wenn die Vorkaufsrechtsausiibung selbst
nicht zu den vom Notar zu priifenden Filligkeitsvorausset-
zungen gehort hat. Die Vollzugsgebithr gem. § 146 KostO
fallt in jedem Falle nochmals an, wenn fir den Zweitvertrag
Genehmigungen bzw. Negativbescheinigungen einzuholen
waren. S . ' .
5. Angesichts der oben nur skizzierten Probleme werden
diese noch mehrfach die Gerichte beschiftigen.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regeh

6. BGB §§ 535 ff., 571, 446, 398, 409 (Ubergang von Besitz,.
Nutzungen und Lasten bei vermietetem Grundstiick) N

Vor der Eigentumsumschreibung im Grundbuch schuldet

‘der Mieter dem veriufernden Vermieter weiterhin den

Mietzins, es sei denn, der Veriuflerer hatte seine Mietzins-
anspriiche bereits an den Erwerber abgetreten. Allerdings
beinhaltet die’ Abrede in einem notariell beurkundeten

" Kaufvertrag, dafl Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr zu

einem bestimmten Zeitpunkt auf den Erwerber iibergehen
sollen, regelmifig keine Abtretung der Mietzinsanspriiche.

Urteil des OLG Diisseldorf vom 29. 4.1993 — 10U 155/92 —

Aus den Griinden:
Die zulissige Berufung ist nicht begriindet.

Das Landgericht hat — jedenfalls i Ergebnis — zu Recht
den von der Kligerin geltend gemachten Anspruch gegen.
den Beklagten auf Hinterlegung der Mietzinsen fiir die
Monate Januar 1990 bis einschlieBlich Januar 1991 zuzig-
lich der geforderten Zinsen als unbegriindet erachtet. Die
Berufung, mit der die Kldgerin den Klageanspruch in Hohe
der Mietzinsbetrage fiir die Monate Februar und Mirz 1991

" erhoht hat, bleibt ohne Erfolg.

Der Kligerin steht der geltend gemachte Anspruch nicht zu.
Zwar hat sie durch notariell beurkundeten Kaufvertrag vom
28.4. 1989 das Grundstiick, auf dem auch das Mietobjekt
gelegen ist, gekauft. Sie ist jedoch nicht gem. § 571 BGB in

.den Mietvertrag zwischen dem VerduBerer und dem Beklag-

ten eingetreten. Denn § 571 BGB setzt die Eigentums-
umschreibung im Grundbuch voraus. Diese ist nicht er-
folgt. Zugunsten der Kldgerin war seinerzeit lediglich eine
Auflassungsvormerkung eingetragen worden, die weder
eine direkte noch eine analoge Anwendung des § 571 BGB
begriindet. Threm eigenen Vorbringen zufolge unterblieb.
ihre Zwischeneintragung als Eigentiimerin, weil sie alsbald
das Grundstiick an die S. GmbH weiterverauBert hatte.

Ist folglich die Klégerin nicht kraft Gesetzes in das Mietver-

- haltnis mit dem Beklagten eingetreten, so stellt sich die

Frage, ob gemif Ziffer 6 des notariell beurkundeten Kauf-
vertrags vom 28. 4.1989 der Kligerin fiir den geltend ge-
machten Zeitraum von Januar 1990 an bis Mérz 1991 ein-

~ schlieflich Mietzinsanspriiche gegen den Beklagten zu-
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‘stehen, so daB sie auch die Hinterlegung dieser Betrige
zugunsten der Pfandgldubiger verlangen konnte. Diese
Frage ist zu verneinen.

In Ziffer 6 Abs. 1 des Kaufvertrages-heifit es, daB Besitz und
Nutzungen, Lasten und Gefahr auf den Kaufer am Tage
vollstandiger, auflagenfreier Kaufpreiszahlung iibergehen.
Der Termin, den der VerduBerer und der Erwerber als maf-
geblich fir den Ubergang der Nutzungen festlegen, oder die
Ubergabe des Grundstiicks sind allerdings fiir den Zeit-
punkt des Ubergangs der Rechten und Pflichten aus dem
Mietverhiltnis ohne Bgdeutung. Zwar stehen nach § 446
Abs. 1 Satz 2 BGB dem Kiufer von der Ubergabe der Sache
an die Nutzungen .i. S. des § 100 BGB zu. Diese Bestim-
mung betrifft aber nur das Verhiltnis zwischen VerduBerer
und Erwerber, wie bereits der Gesetzeswortlaut -,,von der
Ubergabe an gebiihren dem Kiufer die Nutzungen ...
ergibt. Erlangt der Erwerber vor Eintragung des Eigen-
tumswechsels im Grundbuch den Besitz des Mietgrund-
stiicks, so bleibt gleichwohl der VerduBerer noch Vermieter;
der Mieter schuldet ihm weiterhin den Mietzins. Etwas
anderes gilt nur, wenn der frithere Eigentiimer seine
Anspriiche gegen den Mieter an den Erwerber abtritt. Eine
solche Abtretung ist aber nun nicht schon—in der Verein-
barung iiber die Ubergabe des Grundstiicks und den Uber-

gang von Besitz und Nutzungen enthalten (vgl. Senat in~

ZMR 1993, 15 f. = DWW 1993, 76; Wolf/Eckert, Hand-
buch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
6. Aufl., Rdnr. 371). Damit 148t sich aus Ziffer 6 Abs. 1 des
Kaufvertrages, der den Besitz- und Nutzungsiibergang
regelt, eine Abtretung nicht herleiten: Zwar hat der Senat in
der vorgenannten Entscheidung die Frage, ob in der Verein-
barung iiber den Nutzungsiibergang in einem notariellen
Grundstiickskaufvertrag auch die Abtretung von Mietzins-
anspriichen des Verduflerers an den Erwerber liegen konne,
bejaht. Insoweit handelte es sich jedoch um einen beson-
ders gelagerten Einzelfall, bei dem den einzelnen Formulie-
rungen und dem Umstand, daf} der Schuldner (Mieter) in
den Grundstiickskaufvertrag miteinbezogen und bei dem

Notartermin anwesend war, ausschlaggebende Bedeutung

zukam.

Die Bestimmung in Ziffer 6 Abs.2, in der es heiBit, der

Kaufer trete zu diesem Zeitpunkt in alle sich aus der Eigen-’

timergemeinschaft ergebenden Rechte und Pflichten ein,
betrifft ersichtlich nicht die bestehenden Mietverhiltnisse,
hat folglich auch keine Abtretung der Mietzinsanspriiche
des VerduBerers gegen den Beklagten zum Inhalt. Auch aus
Abs. 3 in Ziffer 6 146t sich eine Abtretung dieser Anspriiche
nicht herleiten. Dort heifit es lediglich: ,,Miet- und Pacht-
verhiltnisse sind bekannt und werden tibernommen. ¢ Auf-
fallig ist, daB in diesem Absatz eine zeitliche Festlegung
fir die ,JUbernahme* fehlt. Im tbrigen spricht manches
dafiir, daB bei der gewihlten Formulierung lediglich
zwischen Verduflerer und Erwerber ausdriicklich Klar-
gestellt werden sollte, daB es: bei den Rechtsfolgen des
§ 571 BGB, die durch Individualvereinbarung abbedungen
werden konnen, fiir den Fall der. Eigentumsumschreibung
verbleiben sollte. Daneben mag der Bestimmung alsdann
noch der Erkldrungswert beigemessen werden, daB hier-
durch auch geregelt werden sollte, wem im Innenverhiltnis
die Mietzinsanspriiche letztlich zustehen sollten. Schlief3-
lich heiBt es in Ziffer 6 Abs. 4 des Kaufvertrages, der Notar
habe dariiber belehrt, daf} der Vertrag erst mit Zustimmung
des Verwalters (der Wohnungseigentumsanlage) wirksam
werde. Ob diese von den Kaufvertragsparteien fir erforder-
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lich gehaltene Zustimmung des Verwalters erfolgt ist und
welche Bedeutung ihr die Kaufvertragsparteien im Hinblick
auf die Frage, wem von ihnen ab welchem Zeitpunkt im
Innenverhiltnis die Mietzinsen gebiihrten, ist offen. Fiihrt
man sich dies alles vor Augen, so laft sich aus diesen
Bestimmungen in Ziffer 6 des Kaufvertrages, und zwar
sowohl in ihrer Gesamtheit als auch in ihren einzelnen
Absitzen, lediglich eine Regelung des Innenverhiltnisses
zwischen VerduBerer und Erwerber erblicken, nicht aber
eine Abtretung von Mietzinsanspriichen, die im Zeitpunkt
der vollen Kaufpreiszahlung gegeniiber dem Mieter hitte
wirksam werden sollen.

Die Klédgerin 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 aufgefordert wurde,
fortan den Mietzins an die Kligerin zu entrichten, nicht,
wie § 409 BGB voraussetzt, von dem alten Glaubiger,
sondern von-der Klidgerin. Im wibrigen geht der Regelungs-
gehalt von § 409 BGB bei Anzeige einer tatsdchlich nicht
-oder nicht wirksam erfolgten Abtretung dahin, den Schuld-
ner vor doppelter Inanspruchnahme zu schiitzen, wenn er
an den nur scheinbar- berechtigten Zessionar zahlt; hin-
gegen hat der Scheinberechtigte kein Forderungsrecht
(so bereits RGZ 93,.75).

7. BGB §§ 873 Abs. 1, 874, 1018; GBO §§ 19, 22_(Bérichti-
gung des Grundbuchs bei versehentlicher Falscheintragung)

1. Wenn der aus einer Grunddienstbarkeit Berechtigte
durch die Angabe der Parzellennuinmer des herrschen-
den Grundstiicks im Grundbuch eindeutig bezeichnet
ist, kommt eine abweichende Auslegung anhand der -
Eintragungsbewilligung und der tatsiichlichen Verhiilt-
nisse nicht in Betracht.

2. Eine dem Grundbuchamt bei Eintragung der Grund-
dienstbarkeit unterlaufene Verwechslang des herrschen-
den Grundstiicks kann jedenfalls nach Veriiufierung des
dienenden Grundstiicks nicht von Amts wegen richtig-
gestellt werden. :

BGH, Bé§chluB vom 23.9.1993 — V ZB 27/92 —, mitge-
teilt von D, Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH und
Notar Engelhardt, Augsburg

Aus'dem Tatbestand:

1. Die Beteiligten sind Eigenttimer des Grundstlicks Flst. 1.. Sie
waren auch Eigentiimer des angrenzenden Grundstiicks Flst. 1/1.

Eine Teilfliche dieses Grundstiicks verkauften sie an eine Bau-
tragergesellschaft. In gleicher Urkunde bestellte die Kiuferin an
der Teilflache zugunsten des jeweiligen Eigentiimers des Grund-
stlicks Flst. 1 zwei Grunddienstbarkeiten und bewilligte deren Ein-
tragung in das Grundbuch. Aufgrund Auflassungserkldrung vom
18.7.1989 wurde jene Teilfliche am 28.8.1989 als Grundstiick

" Flst. 1/4 fiir die Kauferin in das Grundbuch eingetragen.

Das den Beteiligten — den Verkdufern — verbliebene Restgrund-
stiick wurde als Flurstuck 1/1 voreingetragen. Zu Lasten des Kauf-
grundstiicks Flst. 1/4" ‘wurden die beiden Dienstbarkeiten gemil
der erteilten Bewilligung eingetragen. Infolge versehentlich falschér
Bezeichnung des herrschenden Grundstiicks im Eintragungsantrag

* als Flst. 1/1 (statt als Flst. 1) unterlief jedoch dem Grundbuchamt -

der gleiche Fehler bei der Eintragung, indem es entgegen der Ein-
tragungsbewilligung die eine Dienstbarkeit (Geh-, Fahr- und Kraft-
fahrzeugabstellrecht) zugunsten des jeweiligen Eigentiimers von
»Nr. 12in Bd. .. . Bl . (Flst. 1/1)* — also des Restgrundstiicks
Flst. 1/1 — und die andere Dienstbarkeit (Gaststittenvertriebsver-
bot) zugunsten des jeweiligen Eigenttimers von ,,Nr. 1 in Bd. .

BL . (Flst. 1/1)* — und damit des ursprunghchen ganzen
Grundstucks Flst. 1/1 — eintrug.
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Die so belastete Parzelle 1/4 wurde spéter weiterverduflert.” Der
Erwerber wurde am 2.5.1990 in das Grundbuch eingetragen. Er
begriindete an der Parzelle Wohnungseigentum. Die kiinftigen
Wohnungseigentiimer, von denen zumindest einige bereits als Er-
werber eingetragen sind, sind durch Auflassungsvormerkungen ge-
sichert. Auch Grundpfandrechte sind inzwischen eingetragen. Die
Wohnungseigentumsrechte sind mit den beiden Grunddienstbar-
. keiten ebenso belastet, wie diese urspriinglich eingetragen worden
sind.

Die Beteiligten haben beantragt, das Grundbuch dahin zu berichti-
gen, dall als Berechtigter der Grunddienstbarkeiten der jeweilige
Eigentiimer des Flurstiicks 1 eingetragen wird. Das Grundbuchamt
hat den Antrag zuriickgewiesen. Erinnerung und Beschwerde sind
erfolglos geblieben. Die weitere Beschwerde mochte das Bayerische
Oberste Landesgericht zuriickweisen. Daran sicht es sich aber
durch' den Beschlul des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
26.5.1987 — 3 Wx 496/83 = Rpfleger 1987, 496 [= DNotZ 1988,
122] gehindert und hat deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof
zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

I. Die Vorlage ist gem. § 79 Abs.2 GBO statthaft.

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, das Grundbuch
koénne nicht von Amts wegen dahin richtiggestellt werden,
daB3 die versehentlich unrichtige Bezeichnung des. herr-

schenden Grundstiicks als Flst. 1/1 durch Eintragung der -

richtigen Parzellennummer 1 ersetzt wird. Eine Richtig-
stellung anhand der Eintragungsbewilligung setze voraus,
dal3 die Identitit des eingetragenen Berechtigten der
Grunddienstbarkeiten unverindert bleibe. Das sei aber
nicht der Fall, weil hier der Berechtigte aus der bei den

Dienstbarkeiten. eingetragenen Nummer des begiinstigten -

Flurstiicks eindeutig hervorgehe. Die Unrichtigkeit dieser

" von der Bewilligung abweichenden Eintragung konne daher
nur auf Antrag gem. §§ 13, 22 GBO und dann lediglich
durch Loschung der Dienstbarkeiten behoben werden, nicht
hingegen durch Korrektur der Parzellennummer; denn fiir
den Eigentiimer des in der Eintragungsbewilligung bezeich-
neten Grundstiicks sei eine Dienstbarkeit mangels der nach
§ 873 Abs:1 BGB erforderllchen Emtragung noch nicht
entstanden

Demgegenuber hat das Oberlandesgericht Diisseldorf in
dem angefiihrten BeschluB vom 26.5.1987 (Rpfleger
1987, 496 [= DNotZ 1988, 122] den Standpunkt vertreten,
" eine. versehentlich falsche Bezeichnung des herrschenden
Grundstiicks im Text der Eintragung diirfe von Amts wegen
berichtigt werden, wenn die in Bezug genommene Eintra-
gungsbewilligung in Verbindung mit den jedermann er-

. kennbaren tatsichlichen Verhiltnissen zweifelsfrei ergebe, .

daB die Grunddienstbarkeit zugunsten eines bestimmten
anderen Grundstiicks verlautbart werden sollte. Dann
bringe die Berichtigung nur das zum Ausdruck, was auf-

grund der Eintragungsbewilligung von vornherein Grund-

buchinhalt geworden sei.

Die beiden Gerichte sind mithin unterschiedlicher Anffas-

sung in der Frage, ob eine dem Grundbuchamt unterlaufene
Verwechslung des herrschenden " Grundstticks — sei es
infolge eines Schreibfehlers (so im Falle des OLG Diissel-
dorf) oder eines sonstigen Versehens (wie im vorliegenden
Fall) durch Heranzichung der Eintragungsbewilligung ihr
entsprechend richtiggestellt werden kann. Soweit das Ober-
landesgericht Diisseldorf als erheblich auch angesehen hat,
daB nach den tatsichlichen Verhiltnissen — der ortlichen
Lage des eingetragenen herrschenden Grundstiicks — die

Unrichtigkeit der Bezeichnung fiir jedermann erkennbar -
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sei, war nicht allein dieser Umstand, sondern der Inhalt der
Eintragungsbewilligung ausschlaggebend fiir die Entschei-
dung, wie ihrer Begriindung zu entnehmen ist. Daher recht-
fertigt sich die Vorlage, wenngleich die Divergenz letztlich
auf eine unterschiedliche Auslegung materiell-rechtlicher
Vorschriften (der §§ 873 Abs. 1, 874, 133, 157 BGB) zuriick-
zufiibren 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 — wie hier — auf bundes-
gesetzlicher Regelung beruhen (BGHZ 3, 114, 141; 19, 355,
356; Senatsbeschl. v. 1.12.1988, V ZB 10/88,- WM 1989,
220 — insoweit in BGHZ 106, 108 nicht abgedruckt
[= MittBayNot 1989, 87 = DNotZ 1990, 289]).

I1. Die weitere Beschwerde ist zulissig (§§ 78, 80 GBO). Sie
hat aber keinen Erfolg.

1. Eine Berichtigung des Grundbuchs 148t § 22 Abs. 1 GBO

zwar auch ohne die nach § 19 GBO sonst notige Bewilli-
gung des Betroffenen zu, wenn die Unrichtigkeit nachge-
wiesen wird. Diese Vorschrift wiirde hier jedoch, was indes
nicht beantragt ist, nur die Loschung der versehentlich
zugunsten des Flurstlicks 1/1 eingetragenen Grunddienst-
barkeiten ermoglichen, nicht hingegen deren beantragte
Umschreibung zugunsten des Flurstiicks 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 Rechtslage iiberein-
stimmt. Diese Voraussetzung gilt auch fiir § 22 GBO, weil
die darin enthaltene Regelung, dafl anstelle der Berichti-
gungsbewilligung der Nachweis der Unrichtigkeit ausreicht,
lediglich eine Erleichterung des Grundbuchverkehrs be-
zweckt (Denkschrift zu § 21 des Entwurfs zur GBO, bei
Mugdan, Materialien zu den Reichsgesetzen, Bd. 5 S. 159).
Somit kann auch auf diesem Wege nur eine Berichtigung
herbeigefiihrt werden, die der wahren Rechtslage ent-
spricht. Die dingliche Lage ist hier jedoch die, daf zwar
dem als Berechtigten der Grunddienstbarkeiten eingetrage-
nen jeweiligen Eigentiimer des Flarstiicks 1/1 diese Rechte
mangels Einigung nicht zustehen und deshalb auf Antrag
geldscht werden konnten, daB aber die zugunsten des jewei-
ligen Eigentiimers des Flurstiicks 1 erklarte Einigung nicht
im Grundbuch vollzogen ist und daher die Dienstbarkeiten
noch nicht zugunsten dieses Flurstiicks entstanden sind.
Denn nach § 873 Abs. 1 BGB tritt die dingliche Rechtsénde-
rung nur ein, wenn eine wirksame Einigung und eine wirk-
same Eintragung inhaltlich tibereinstimmen (BGH, Urt. v.
28.2.1952, IV ZR 86/51, NJW 1952, 622; Staudinger/Ertl,
BGB, 12. Aufl,, § 873 Rdnr. 182).

2. Zu Recht halt das vorlegende Gericht fiir unbeachtlich,
daB die Eintragung auf die Eintragungsbewilligung Bezug
nimmt und daB diese sich mit der Einigung deckt. Die
Bezugnahme ist nach § 874 BGB nur zur niheren Bezeich- |
nung des Rechtsinhalts zuléssig. Daher muf} die Person des
Berechtigten aus dem Grundbuch selbst ersichtlich sein
(RGZ 89, 152, 159; Erman/Hagen, BGB, 9. Aufl., § 874
Rdnr. 2; Staudinger/Ertl, a.a.Q., § 873 Rdnr. 164). Zwar
mag die Eintragungsbewilligung zur Auslegung einer blof3

- ungenauen oder sonstwie¢ unklaren Bezeichnung heran-

gezogen werden konnen (a. M. BayObLGZ 1984, 239, 243
[= MittBayNot 1985, 28 = DNotZ 1985, 424]), so daf}
dann das Grundbuchamt von Amts wegen die Eintragung
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entsprechend klarzustellen hitte (KGJ 27 A 244, 248). Ist
jedoch der Berechtigte im Grundbuch eindeutig bezeichnet,

so ist fiir .eine 'Auslegung'kein Raum (RG, LZ 1928, 891 .

und DNotZ 1932, 721, 722). Dies verkennt das -Ober-
landesgericht Diisseldorf in dem Beschlufl 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 AnlaB fiir den Rechtsverkehr, anhand der Ein-
tragungsbewilligung zu priifen, ob die Eintragung damit
iibereinstimmt. Von Bedeutung ist auch nicht, daB Berech-
tigter einer Grunddienstbarkeit nicht ein namentlich be-

stimmter, sondern der jeweilige Eigentiimer des herrschen-

den Grundstiicks ist (§ 1018 BGB), und daf deswegen der

Berechtigte durch Bezeichnung dieses Grundstiicks 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 Gruriddienstbarkeit schon der
eingetragene Gegenstand dieses Rechts in Verbindung mit
der Lage des dienenden Grundstiicks darauf hinweisen; daB
an sich nur ein ganz bestimmtes Grundstiick als herrschen-
des Grundstiick in Betracht kommt. Daraus wird vereinzelt
gefolgert, daff eine wirksame Grundbucheintragung des
Berechtigten auch dann vorliege, wenn er sich zwar nicht
aus.der Eintragung ergibt, die jedermann erkennbare Lage
des dienenden Grundstiicks aber deutlich mache, auf wel-
ches Grundstiick sich der Vorteil der Grunddienstbarkeit
nach Art der eingetragenen Berechtigung ‘erstreckt (OLG
Frankfurt, Rpfleger 1980, 185, 186; Haegele/Schiner/
Stéber,. Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 1123; Miinch-
Komm-BGB/Faickenberg, 2.Aufl., § 1018 Rdnr.22). Ob
dies mit dem dargelegten 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 tatsichlichen Verhiltnisse abstellende
Auslegung die gleichen Bedenken durch, die einer Heran-
ziehung der Eintragungsbewilligung entgegenstehen. Des-
halb brauchten die Vorinstanzen nicht zu erwégen, ob hier
etwa — worauf auch der Vorlagebeschluf nicht eingeht —
die ortliche Lage des dienenden Grundstiicks erkennen lief,
daB der Gegenstand der Grunddienstbarkeiten nicht dem
.als begiinstigt eingetragenen Flurstiick 1/1, sondern ledig-
lich dem Flurstiick 1 einen Vorteil bringen wiirde.

4. Allein der' Umstand, daB 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 Fil-
len statthaft sei, in denen die Moglichkeit ausgeschlossen
ist, daB infolge fehlerhafter Eintragung Rechte kraft guten
Glaubens entstanden ‘oder erloschen sind und daB daher
gerade die Berichtigung das Grundbuch unrichtig macht
(OLG Hamburg, DNotZ 1955, 148, 150; Woerle, JW 1934,

3172, 3174). So liegen die Dinge hier aber nicht. Aufgrund

der zwischenzeitlichen WeiterverduBerung des dienenden
Grundstiicks und dessen Belastung mit Grundpfandrechten
wiirde die beantragte Anderung der Eintragung das Grund-
buch unrichtig machen. Da bislang Grunddienstbarkeiten
" nicht entstanden sind, bedarf ihre Begrindung mit dem
Rang vor den inzwischen eingetragenen Grundpfandrech-
ten sachenrechtlich der Mitwirkung der neuen Eigentiimer
(§ 873 ‘Abs. 1 BGB) und der Grundpfandgliubiger (§ 877

MittBayNot 1994 Heft 1

BGB). Die Einigung mit dem fritheren Eigentiimer des die-
nenden Grundstiicks ' geniigt zur Bestellung der Grund-

"dienstbarkeit nicht, weil die Verfiigungsmacht bis zur Voll-

endung des Rechtserwerbs und damit bis zur Eintragung
vorliegen muf. ‘ :

8. BGB § 890 Abs. 2; WEG §§ 1, 7; GBO § 6 (Bestandteils-

zuschreibung bei Wohnungseigentum)

Ein Grundstiick kann einem Wohnungseigentum als Be-
standteil zugeschrieben werden. -

BayObLG, BeschluB vom 23.7.1993 — 2 Z BR 69/93
= BayObLGZ 1993 Nr.70 —, mitgeteilt von Johann
Dembharter,. Richter am BayObLG. und Notar - Anton
Riickerl, Freising :

Aus dem Tatbestand:

Dic Beteiligte war Alleineigentiimerin zweier Grundstiicke. Sie
teilte das erste Grundstiick zu notarieller Urkunde vom 16. 12. 1992
in Wohnungs- und Teileigentum auf. In Teil IV der Urkunde er-
klarte sie das zweite, kleinere Grundstiick zum Bestandteil eines

“ neu gebildeten Wohnungseigentums (Wohnung Nr. V/1) auf dem
~ Grundstiick der Wohnanlage.

Die Aufteilung ist inzwischen im Grundbuch vollzogen; die Betei-
ligte ist nach wie vor Alleineigentiimerin der Wohnung Nr. V/1.
Thren Antrag, der Wohnung gemafl Teil IV der Urkunde vom
16.12. 1992 das genannte Grundstiick als Bestandteil zuzuschrei-
ben, hdt das Grundbuchamt mit Beschluf vom 25. 3. 1993 zurtick-
gewiesen. Das Landgericht hat das dagegen gerichtete Rechtsmittel
mit Beschlul vom 13.5.1993 zuriickgewiesen. Die Beteiligte hat
weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist begrimdet; es fithrt zur Aufhebung der
Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das Grundbuchamt. '

. 1. Das Landgericht hat aﬁsgefﬁhrt: R

2. Entgegen der Auffassung des Landgerichts hilt es der
Senat fiir zulassig, gem. § 890 Abs.2 BGB, § 6 GBO ein
Grundstiick einem Wohnungseigentum auf einem anderen
Grundstiick als: Bestandteil zuzuschreiben.

. a) Zutreffend geht das Beschwerdegericht davon aus, dafl

das Wohnungseigentum kein grundstiicksgleiches Recht ist
(so freilich Staudinger/Gursky BGB. 12. Aufl. § 890
Rdnr. 16; Merle Das Wohnungseigentum des. Biirgerlichen
Rechts S. 162 ff., 179 ff.), auf das wie etwa auf das Erbbau-
recht (§ 11 Abs.1 Satz 1 ErbbauVO) die firr Grundstiicke
geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden wéren.

‘Richtig ist auch, day Miteigentumsanteile an einem Grund-

stiick nach ganz herrschender Meinung nicht im Wege der
Vereinigung (§ 890 Abs. 1 BGB) oder der Bestandteilszu-
schreibung (§ 890 Abs.2 BGB) ‘miteinander oder mit

 Grundstiicken verbunden werden konnen. Denn abgesehen

davon, daB3 Miteigentumsanteile keine grundstiicksgleichen
Rechte sind (BGB RGRK /Augustin 12. Aufl. § 890 Rdnr. 5),
verbietet sich die Verbindung schon aus buchungstechni- -
schen Grimnden, 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 miite der Anteil dann an
zwei Stellen gebucht werden, was mit den Grundsétzen des -
Grundbuchrechts ganz unvereinbar wire (vgl. Staudinger/
Gursky § 890 Rdnr. 14). Vereinigung und Zuschreibung sind
freilich auch dann nicht zuldssig, 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;
Meikel/Béttcher Grundbuchrecht 7. Aufl. Rdnr. 20, jeweils
zu § 5; entsprechend die ]ewelhgen Kommentierungen zu
§ 6 GBO).

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

(1) Das Wohnungseigentum ist kein grundstiicksgleiches
Recht, sondern besonders ausgestaltetes Miteigentum am
Grundstiick. Die Besonderheit bésteht vor allem darin, daf3
mit dem Miteigentum. am gemeinschaftlichen Eigentum
(§ 1 Abs. 2, Abs. 3 WEG) das Sondereigentum und damit

das Allejneigentum an bestimmten Riaumen und an nach

§ 5 Abs. 1 WEG sondereigentumsfihigen Bestandteilen des
Gebdudes verbunden ist (vgl. BGHZ 49, 250/251; BGH
NJW 1986, 1811 [= MittBayNot 1986, 123 = DNotZ 1987,
26]; BayObLGZ 1988, 1/4 [= MittBayNot 1988, 75];
Weitnauer WEG 7. Aufl. § 1 Rdnr. 3; Horber/Demharter
Anh. zu § 3 Anm. 1'e; KEHE/Ertl/Albrecht Einl. E 5).
Zum Teil wird das Wohnungseigentum auch als ,,neues
dingliches Recht eigener Art‘‘ bezeichnet (Staudinger/Ring
BGB 10./11.Aufl. § 1 WEG Rdnr. 9; KEHE/Eickmann
Rdnr. 9; Meikel/Béticher Rdnr. 15, jeweils zu § 5), was aber
sachlich keinen Unterschied bedeutet. Die Verbindung von
Wohnungseigentum mit einem Grundstiick wird daher teil-
weise fiir zuldssig gehalten (ausdriicklich fiir die Zuschrei-
bung eines Grundstiicks zu einem Wohnungseigentum
Horber/Demharter § 6 Anm.2 a; Bdrmann/Pick WEG
6. Aufl. § 3 Rdnr. 49 und § 7 Rdnr. 26; fiir den umgekehr-
ten Fall Meikel/Boticher a.a.O.; Erman/Hagen BGB
9. Aufl. § 890 Rdnr. 1; Haegele/Schoner/Stober Grund-
buchrecht 10. Aufl. Rdnr.2980; fiir die Zulassigkeit der
,Verbindung* von Grundstiick und Wohnungseigentum all-
gemein MiinchKomm/ Wacke BGB 2. Aufl. § 890 Rdnr. 12;
fiir die Zulassigkeit der Vereinigung Bengel /Simmerding
Grundbuch-Grundstiick-Grenze 3. Aufl. §§5, 6 GBO
Rdnr. 4). Nach einer anderen Meinung soll die Zuschrei-
bung von Wohnungseigenturn zu einem Grundstiick oder
umgekehrt und die Vereinigung beider nicht zulissig sein
(zur Zuschreibung eines Teileigentums zu einem Grund-
stiick OLG Diisseldorf JMBI NRW 1963, 189; Palandt/
Bassenge BGB 52. Aufl. § 6 WEG Rdnr. 7; Augustin WEG
Rdnr. 22; Weitnauer Rdnr. 25 b, jeweils zu § 3; allgemein
fir Unzulassigkeit der Verbindung Staudinger/Gursky
§ 890 Rdnr. 16; Riedel Rpfleger 1966, 81). Der Senat
schlieBt sich fiir den hier zu entscheidenden Fall der ersten
Meinung an; ein Grundstiick kann gem. § 890 Abs.2 BGB
einem Wohnungseigentum, das auf einem anderen Grund-
stiick hegt, als Bestandteil zugeschrieben werden.

(2) Aus materiellrechtlicher Sicht spricht dafiir vor allem
das Alleineigentum an Raumen und an Teilen des Gebéu-
des, das mit dem Wohnungseigentum verbunden ist und es

wesentlich vom schlichten Miteigentum an einem Grund-°

stiick 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 Grundstiick grundsatz-
lich mit einer Dienstbarkeit belastet werden, sofern sich
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deren Ausiibungsbereich auf das Sondereigentum bezieht
(BGHZ 107, 289/292 [= MittBayNot 1989, 272 = DNotZ
1990, 493] m.w. N.; BayObLG MittBayNot 1990, 110/111
[= DNotZ 1990, 496] . Ein schlichter Mltelgentumsantell
kann allenfalls mit einer Dienstbarkeit des Inhalts belastet
werden, daB die Ausiibung eines sich aus dem Eigentum’
ergebenden Rechts ausgeschlossen ist (§ 1018 Fall 3, § 1090
Abs. 1 BGB; BGHZ 36, 187/189; BayObLG Rpfleger 1972,
442/443 [= MittBayNot 1973, 23]; Palandt/Bassenge
Rdnr. 26; Soergel/Stiirner BGB 12. Aufl. Rdnr. 39 bm.w. N.
Fn. 42, jeweils zu § 1018). Eine Grunddienstbarkeit oder ein
sonstiges subjektiv-dingliches Recht kann auch zugunsten
des jeweiligen Beérechtigten eines Wohnungseigentums be-
stellt werden (BGHZ 107, 289/292 [= MittBayNot 1989,
272 = DNotZ 1990, 493] m. w. N.; BayObLG MittBayNot
1990, 110/111 [= DNotZ 1990, 496] ; mit einem schlichten
Miteigentumsanteil kann dagegen ¢in subjektiv-dingliches
Recht — mit der umstrittenen Ausnahme eines Vorkaufs-
rechts fiir den Fall des Verkaufs der anderen Miteigen-
tumsanteile, vgl. BayObLGZ 1958, 196/201; BayObLG
MittBayNot 1982, 177; offengelassen in BGHZ 37; 147/
152 ff. — nicht verbunden werden. Das Wohnungseigen-
tum kann auch mehreren Berechtigten nach Bruchteilen
(8§ 741 ff. BGB) zustehen; an einem schlichten Miteigen-
tumsanteil kann es dagegen keine (Unter-)Gemeinschaft
nach Bruchteilen geben (vel. BGHZ 13, 133/141; BayObLGZ
1958, 196/201; KG KGJ 51 A 198; Soergel/Stiirner vor
§ 1008 Rdnr. 6). In allen diesen Fillen wird das Wohnungs-
eigentum wie das Eigentum an einem Grundstiick und
nicht wie ein schlichter Miteigentumsanteil behandelt;
dies muf auch fir den Anwendungsbereich der § 890
BGB, §§ 5, 6 GBO gelten. Durch die Zuschreibung wird
das Grundstiick ein nichtwesentlicher Bestandteil des
Wohnungseigentums (BGH DNotZ 1978, 156; Palandt/
Bassenge Rdnr. 6; Staudinger/Gursky Rdnr. 30, jeweils zu
§ 890).

Fiir die Anwendung von § 890 BGB im Verhaltms von
Grundstiick und Wohnungseigentum sprlcht weiter, daB die
VerauBerung und die Belastung von Eigentumswohnungen
im Rechts- und Geschiftsverkehr die gleiche Bedeutung
erlangt haben wie die VerduBerung und Belastung von
Grundstiicken (vgl. MiinchKomm/Rsll vor §1 WEG
Rdnr. 33). Auch praktische Vorteile wie die Moglichkeit der
einheitlichen Belastung koénnen dafiir angefiihrt werden
(vel. Meikel/Béticher §§ 5, 6, jeweils Rdnr. 15), wenn sie
auch nicht den Ausschlag geben kénnen. Die rdumlichen
Verhaltnisse sprechen hier nicht stirker gegen eine Verbin-
dung durch Vereinigung oder Bestandteilszuschreibung als
bei weit voneinander entfernt liegenden Grundstiicken, bei
denen eine derartige Verbindung nach Bundesrecht ohne
Einschrinkung zuldssig ist.

(3) Vereinigung und Bestandteilszuschreibung sollen zu
einer neuen rechtlichen Einheit fithren, die in allen Bezie-
hungen denselben rechtlichen Bestimmungen unterliegt
(vgl. Staudinger/Gursky § 890 Rdnr. 15). Auch dies ist
bei Grundstiick und Wohnungseigentum grundsétzlich
der Fall. Einziger wesentlicher rechtlicher Unterschied ist,
dal} das Eigentum am Grundstiick gem. § 928 BGB aufge-
geben werden kann, wihrend dies beim Wohnungseigentum
nach der Rechtsprechung des Senats nicht moglich ist
(BayObLGZ 1991, 90 ff. [= MittBayNot 1991, 117]
m. w. N.). Doch steht dies der Zuschreibung eines Grund-
stiicks zu einem Wohnungseigentum nicht zwingend ent-
gegen: ganz. allgemein wird auch die Vereinigung und die
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Bestandteilszuschreibung im Verhiltnis von Grundstiick
und Erbbaurecht fiir zuldssig gehalten (Palandt/Bassenge
Rdnr.2; Erman/Hagen * Rdnr. 1, MiinchKomm/ Wacke
Rdnr. 12, BGB-RGRK /Augustin Rdnr.5; Soergel/Stiirner
Rdnr. 7, jeweils zu § 890; Horber/Demharter Anm.2 b;
Meikel/Béttcher Rdnr. 14, jeweils zu § 6; KEHE/Eickmann
§ 6 Rdnr. 7, 8 und § 5 Rdnr. 6, 7; Haegele/Schéner/Stober
Rdnr. 627 [zur Vereinigung]; Giithe/Triebel GBO 6. Aufl.

§ 5 Rdnr.6 [nur Bestandteilszuschreibung]; a. A. Stou-

dinger/Gursky § 890 Rdnr.15 und MiinchKomm/von
Oefele § 11 ErbbauVO Rdnr. 33). Auch auf das Erbbaurecht
ist aber § 928 BGB nicht anwendbar (§ 11 Abs! 1 Satz 1
ErbbauVO); fiir die VerauBerung und Belastung eines Erb-
baurechts gelten gem. §§ 5 ff. ErbbauVO weitere Besonder-
heiten. Wohnungseigentum und Grundstiick kénnen auch
jederzeit wieder rechtlich getrennt werden.

(4) Auf GroBe und Wert der beteiligten Gegenstande
(Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte) kommt es fiir die
Bestandteilszuschreibung nicht an (Erman/Hagen § 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
Grundstiicken verbunden.

¢) Buchungstechnisch besteht gleichfalls kein' Hindernis
fiir. die Zuschreibung, da das Wohnungseigentum bei der
Begriindung durch Teilung (§ 8 WEG) immer, bei der Be-
griindung durch Vertrag (§ 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 nur ganz selten, und’

allenfalls bei ganz kleinen Gemeinschaften Gebrauch ge-
macht; in diesen Fillen wird die Bestandtellszuschrelbung
nicht méglich sein.

3. Der Senat ist nicht gehalten, die weitere Beschwerde
wegen der Entscheidung des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 15. 5. 1963 (JMBI NRW 1963, 189 = MittBayNot 1963,
327 — MittRhNotK 1963, 565) gem. § 79 Abs. 2 GBO dem
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorzulegen. Es kann
dabei offenbleiben, ob der Senat die gleiche Rechtsfrage zu
entscheiden hat wie das Oberlandesgericht Diisseldorf; dort
ging es um die Zuschreibung eines Teileigentums zu einem
Grundstuc}( Abweichung von einer friiher ergangenen Ent-
scheidung eines Oberlandesgerichts bedeutet, daB die
Rechtsfrage, die in der neuen Entscheidung anders beurteilt
werden soll, die Grundlage der fritheren Entscheidung
gebildet hat. Dies ist nicht der Fall, wenn die Entscheidung
auch dann nicht anders ausgefallen wire, wenn das frither
entscheidende  Gericht die Rechtsfrage ebenso beurteilt
hitte wie das Gericht, das nunmehr iiber diese Frage zu
befinden hat (vgl. BGH NJW 1958, 1621; BGH NJW-RR
1987, 1036). So ist es hier. Das Oberlandesgericht Diissel-
dorf sicht ein weiteres Vollzugshindernis darin, daB das
Teileigentum zwei Grundstiicken, die zusammen eine
Reichsheimstitte bildeten, zugeschrieben werden sollte.

Damit war die Feststellung, ob ein Wohnungs- oder Teil-

eigentum grundsitzlich einem Grundstiick zugeschrieben
werden kann, nlcht die allein tragende Grundlage der Ent-
scheidung.

4. Die Entscheidungen der Vorinstanzen konnen somit

" keinen Bestand haben. Das Grundbuchamt hat unter
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Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu iiber den
Eintragungsantrag zu' entscheiden. Die Gefahr der Ver- -
wirrung (§ 6 GBO) diirfte bei der Zuschreibung eines
Grundstiicks zu einem Wohnungseigentum auch bei unter-
schiedlichen Belastungs- und Rangverhiltnissen  nicht
bestehen . (vgl. Meikel/Béttcher §6 Rdnr.21 und §5 -
Rdnr. 21 ff.). Denn die beiden Bestandteile verlieren ihre
Identitat nicht und koénnen rechtlich jederzeit wieder
getrennt werden.

9. GBO §§13, 71; ZPO § 848 Abs.2; BGB §§ 892, 925;

BeurkG § 13 (Gutgliubiger Erwerb des Vorrangs vor einer

Sicherungshypothek)

1. Im Eintragungsantragsverfahren ist beschwerdeberech-
tigt nur, wer antragsberechtigt ist; die Zuriickweisung
-des Eintragungsantrags allein verschafft dem mcht
antragsberechtigten Antragsteller noch kein Beschwer-
derecht. ’

2. Die Wirksamkeit der Auflassung wird nicht dadurch in
Frage gestellt, daB} ein Beteiligter versehentlich die nota-
rielle Auflassungsurkunde nicht unterschreibt.

3. Wird nach erkliirter Auflassung das Anwartschaftsrecht
gepfindet, ist fiir die Bestellung eines Sequesters kein
Raum. Ein gleichwohl bestellter Sequester ist jedoch
‘berechtigt, die Eintragung der mit dem Eigentumsiiber-
gang kraft Gesetzes entstandenen Slcherungshypothek
Zu beantragen.

4. Der Gliubiger einer vom Erwerber bewilligten Grund-
schuld kann gutgliubig den Vorrang vor einer Siche-
rungshypothek erwerben, die infolge Pfindung des
Anwartschaftsrechts aus der Auflassung mit dem Eigen-
tumsiibergang kraft Gesetzes entstanden ist.

BayObLG, BeschluB} vom 13. 8..1993 — 2.Z BR 80/93 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Am 23.2.1990 kauften die beiden Beteiligten zu 1 (Eheleute) ein
Grundstiick zum Miteigentum je zur Halfte. Am 22. 3. 1990 wurde
die Abtretung der fiir den VeraufBerer eingetragenen Auflassungs-
vormerkung an sie im Grundbuch eingetragen. Die Auflassung
wurde am 10. 12. 1990 erklirt. Dabei wurde die notarielle Urkunde
auf seiten der Beteiligten zu 1 versehentlich von der Ehefrau nicht
unterzeichnet; dafl die Ehefrau anwesend war und der Auflassung
zugestimmt hat, wurde von dem beurkundenden Notar am 9. 10.
1992 amtlich festgestellt. Am 30. 9. 1991 wurde von den Beteiligten-
zu 1 die Eintragung in das Grundbuch beantragt. Am 4. 12. 1991
wurden die Beteiligten zu 1 als Miteigentiimer je zur Halfte ein-
getragen. Am gleichen Tag wurde aufgrund Bewilligung der Betei-
ligten zu 1 vom 29.8.1991 eine Grundschuld zugunsten eines
Kreditinstituts eingetragen. -

In einem gerichtlichen Vergleich 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 Forderung wurde durch Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschluB vom 17.10. 1991, der den Beteiligten zu 1 am
31. 10. 1991 zugestellt wurde, ihre Anwartschaft aus der Auflassung
gepfandet und der Beteiligten zu 2 zur Einziehung tiberwiesen. Die
Pfandung 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 Pfandung des
Anwartschaftsrechts der Beteiligten zu 1 eine Sicherungshypothek
iiber 44 503,11 DM nebst Zinsen im Gleichrang mit der 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 1/2-Miteigentumsanteil des Ehemanns- auf
Antrag der Beteiligten zu 2 gemiB gerichtlichem Vergleich vom
11. 3. 1991 eine Zwangshypothek iiber 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 Beschluff
vom 7.6.1993 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde der Beteiligten zu 3.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Das Landgericht hat ausgefithrt: Das Anwartschaftsrecht
des Ehemanns aus der Auflassung sei am 17. 10. 1991 wirk-
sam gepfandet worden. Es sei entstanden gewesen, weil die
Auflassung erklart und ein Eintragungsantrag der Erwerber
gestellt gewesen sei; {iberdies sei fiir 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 Pfindung nicht mitwirken miissen. Die
Sicherungshypothek gehe grundsitzlich den von den
Erwerbern bewilligten Grundpfandrechten vor. Trotzdem
konne sie nicht im  Gleichrang mit der Grundschuld
zugunsten des Kreditinstituts eingetragen werden. Dies
hitte zur Voraussetzung, daB dem Grundbuchamt bei Ein-
tragung der Grundschuld am 4.12.1991 die Pfindung

bekannt gewesen wire. Der Antrag auf Eintragung der.

Sicherungshypothek sei aber erst danach eingegangen. Der
Glaubiger der Grundschuld habe den durch die Eintragung
erlangten Rang gutgldubig erworben. Von der Gutgliubig-
keit sei solange auszugehen, als nicht das Gegenteil
bewiesen sei. Fiir den guten Glauben geniige es, daBl der
fiir den Grundschuldgldubiger giinstige Grundbuchstand
gleichzeitig mit der eigenen Eintragung herbeigefiihrt
worden sei.

2. Die Entscheidung hilt ‘der rechtlichen Nachprufung
stand.

a) Die Beteiligte zu 3 ist als gerichtlich bestellter Sequester

tatig geworden. Ihre Beschwerdeberechtigung ergibt sich fiir

die weitere Beschwerde daraus, daB die in ihrer Eigenschaft

als Sequester eingelegte Erstbeschwerde zuriickgewiesen

wurde (Horber/Demharter GBO 19. Aufl. § 78 Anm.2 b

m. w. N.). Die weitere Beschwerde ist damit zuldssig; sie ist
. aber nicht begriindet. ' '

" b) Die Beschwerdeberechtigung fiir die Erstbeschwerde
deckt sich im Eintragungsantragsverfahren mit dem An-
tragsrecht. Allein aus der Zuriickweisung eines Eintra-
gungsantrags ergibt sich fiir den nicht antragsberechtigten
Antragsteller noch kein. Beschwerderecht (Horber/Dem-
harter Anm. 19 a, Meikel/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 bereits eingetragenen Grundschuld
einzutragen. Eine solche Eintragung kann nur auf Antrag
vorgenommen werden (Horber/Demharter § 22 Anm. 12 a).
Die Beschwerdeberechtigung der Beteiligten zu 3 ist daher
nur gegeben, wenn sie antragsberechtigt war. Antrags-
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berechtigt ist jeder, zu dessen Gunsten die Eintragung vor-

genommen wird oder der durch die Eintragung verliert
(§ 13 Abs. 2 GBO). Antragsberechtigt sind daher auf seiten
der Beteiligten zu 1 der Ehemann und die Beteiligte zu 2.
Antragsberechtigt ist aber auch ein wirksam bestellter
Sequester. : :

¢) Gepfindet wurde das Anwartschaftsrecht der Betelhgten
zu 1 aus der der am 10. 12. 1990 erklirten Auflassung. In
diesem Fall ist fiir die Bestellung eines Sequesters kein
Raum. Ein Sequester ist nur dann zu bestellen, wenn der
Anspruch auf Ubertragung des Eigentums an einem

- Grundstiick, also der Auflassungsanspruch (§ 433 Abs. 1

Satz 1, §§ 873, 925 BGB) gepfindet ist. Dann kann ndmlich
nur an den Sequester als Vertreter des Schuldners aufgelas-
sen werden; der Sequester hat in diesem Fall auch die kraft
Gesetzes mit dem Eigentumsiibergang durch Eintragung
der Erwerber im Grundbuch entstehende Sicherungshypo-
thek zu bewilligen (§ 848 Abs.2 ZPQO). Die Sicherungs-

“hypothek kann dann auf Antrag des Sequesters im Weg der

Grundbuchberichtigung entweder aufgrund Unrichtigkeits-
nachweises oder aufgrund der Berichtigungsbewilligung des
Sequesters eingetragen werden.”

Die Pfandung des Anwartschafisrechts nach erklarter
Auflassung wird gem. § 857 ZPO bewirkt. Mit der Eintra-
gung der Erwerber im Grundbuch entsteht bei einer wirk-
samen Pfiandung in entsprechender Anwendung des § 848
Abs.2 Satz 2 ZPO kraft Gesetzes eine Sicherungshypo-

‘thek. Die berichtigende Eintragung kann der Pfindungs-

glaubiger selbst beantragen. Der Mitwirkung eines Seque-
sters bedarf es bei dieser Pfindung nicht (BGHZ 49,
197/206; BayObLGZ 1992, 131/138; Horber/Demharter
Anhang zu §26 Anm.17a; Haegele/Schoner/Stober
Grundbuchrecht 10. Aufl. Rdnr. 1599, 1600; Zoller/Stober
ZPO 18. Aufl. § 848 Rdnr. 13). Fiir die Bestellung der Betei-
ligten zu 3 als Sequester war hier kein Raum, weil die Auf-
lassung bereits erklirt war. Die Beteiligte zu 3 ist gleichwohl
berechtigt, eine Sicherungshypothek entsprechend § 848
Abs. 2 Satz 3 ZPO zu bewilligen und die Eintragung der
kraff Gesetzes entstandenen Sicherungshypothek zu bean-
tragen. Dies folgt aus ihrer Bestellung als Sequester durch
das Vollstreckungsgericht, die — auch wenn sie nicht veran-
laBt war — jedenfalls nicht unwirksam ist.

Die Auflassung 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 VerdufBe-
rers und der beiden Erwerber vor dem Notar die Einigung
iiber den Eigentumsiibergang erklart wurde (§ 925 BGB).
Da die Auflassung zu ihrer materiellen Wirksamkeit keiner
Form bedarf, schadet die fehlende Unterzeichnung der Auf-
lassungserkldrung durch die Ehefrau, die zur Unwirksam-
keit der Beurkundung fithrt (§ 13 Abs. 1 BeurkG) nicht
(Horber/Demharter § 20 Anm.9 a; Palandt/Bassenge

" 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 grundbuchmiBiger 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 Eigentiimer eingetragen
worden. Damit spricht die nicht widerlegte Vermutung des
§ 891 'Abs. 1 BGB nicht nur fiir ihr Eigentum, sondern auch
fiirr die Wirksamkeit der Auflassung vom 10. 12. 1990, auf
die sich die Eintragung griindet (vgl. BGH NJW 1980,
1047/1048 [= DNotZ 1980, 354]).
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d) Der Fintragungsantrag der Beteiligten zu 3 kann auch
dann keinen Erfglg haben, wenn von einer wirksamen
Pfandung des Anwartschaftsrechts ausgegangen 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 zugun-
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 gern. § 848 Abs. 2 ZPO oder in entspre-
‘chender Anwendung dieser Vorschrift entstandene Siche-
rungshypothek ist in ihrem Bestand gegeniiber dem offent-
lichen Glauben des Grundbuchs ohne Eintragung nicht ge-
schiitzt. Eine Art.187 EGBGB entsprechende Vorschrift
enthilt § 848 ZPO nicht. Auf die Entscheidung BayObLGZ
15, 474 kann sich die Rechtsbeschwerdefithrerin schon des-
halb nicht berufen, weil der Senat die dieser Entschei-
dung zugrundeliegende Rechtsansicht aufgegeben hat
(BayObLGZ 1990, 226/232). Der Berechtigte der Siche-
rungshypothek kann daher durch gutgldubigen 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 Bdticher, jeweils
m. w. N.; Kerbusch Rpfleger 1988, 475; fiir den vergleich-
baren Fall der bei einer Verpfindung gem. § 1287 BGB ent-
stehenden Sicherungshypothek: BayObLGZ 1985, 332/338
[= MittBayNot 1985, 254 = DNotZ 1986, 345]). Der Gliu-
biger der Grundschuld hat den durch die Eintragung des
Rechts (vgl. § 879 Abs. 1 Satz 1 BGB) erlangten Rang vor
der Sicherungshypothek gutglaubig erworben. Ob dann,
wenn bei der Auflassungsvormerkung im Grundbuch die
Pfandung vermerkt ist, ein gutglaubiger Erwerb ausschei-
det, wie das Landgericht meint (anders BayObLG a. a. O.),
braucht hier nicht entschieden zu werden, weil ein solcher
Vermerk im Grundbuch nicht angebracht war. Nach der
gesetzlichen Regel des § 892 BGB ist vom gutglédubigen
Erwerb als dem Regelfall auszugehen; die Rechtsfolgen der
Bosglaubigkeit treten nur ein, wenn sie mit Sicherheit. fest-
steht (BayObLGZ 1985, 4017403 [= DNotZ 1986, 357];
1986, 513/516 [= MittBayNot 1987, 91 = DNotZ 1987,
621]). Weil der Nachweis nicht gefiihrt ist, daf} der Glaubi-
ger der Grundschuld positiv wuBte, mit Eintragung der
Beteiligten zu 1 als Eigentiimer sei eine Sicherungshypothek
zugunsten der Beteiligten zu 2 kraft Gesetzes entstanden, ist

von einem gutgldubigen Frwerb der Grundschuld hinsicht-

lich des ausgewiesenen Rangs auszugehen. Der Zeitpunkt,
zu dem Gutglaubigkeit gegeben sein muB (s. hierzu LG
Fulda a. a. O. und die zu Recht ablehnende Anmerkung von
Boéttcher a.a.0.) spielt hier keine Rolle. Eine positive
Kenntnis des Grundschuldgldubigers von der entstandenen
Sicherungshypothek steht namlich weder fiir den Zeitpunkt
der Bestellung oder Bewilligung, noch fiir den Zeitpunkt
der Eintragung des Rechts im Grundbuch fest; bei Abgabe
der Eintragungsbewilligung am 29. 8. 1991 war das Anwart-
schaftsrecht noch nicht einmal gepfandet.

MittBayNot 1994 Heft 1 ¢

10. WEG § 4; BGB § 157 (Umwandlung von gemeznschaft—
lichem Eigentum in Sondereigentum)

1. Fiir die Umwandlung von gemeinschaftlichem Eigentum
in Sondereigentum ist die Einigung aller Wohnungs-
eigentiimer in der Form der Auflassung und die Ein-
tragung in das Grundbuch erforderlich.

2. Verpflichten sich die Beteiligten in einer motariellen
Urkunde, durch die gemeinschaftliches Eigentum in
Sondereigentumm umgewandelt werden soll, einen der
Vereinbarung entsprechend abgeiinderten Aufteilungs-
plan mit der nétigen Abgeschlossenheitsbescheinigung
‘zu beschaffen, so kaun diese Verpflichtung auch um-
fassen, eine zwischen den Wohnungen vorhandene Tiir
zuzumauern, um dadurch die Abgeschlossenheit der
Wohnungen herbeizufiihren. '

BayObLG, BeschluB vom 13.9.1993.— 2 Z BR 61/93 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestaﬁd:

I. Die Beteiligten sind die Wohnungseigentiimer einer Wohnanlage,
die aus einem Altbau und einem mit diesem durch einen Korridor
verbundenen Neubau besteht.

Der Antragstellerin gehort das Obergeschofl im Altbau (Wohnung
Nr.2). Die Antragsgegnerin -ist die Eigentiimerin der im Erd-
geschoB des Altbaus und der im Neubau gelegenen Einheit (Woh-
nung Nr. 1). Das Treppenhaus des Altbaus und die dort befindliche
Waschkiiche stehen im Gemeinschaftseigentum. Im Erdgeschof}
des Altbaus fithrt von der Wohnung der Antragsgegnerin zum
Treppenhaus eine Tiir. Die Antragsgegnerin kann durch diese Tiur
im Inneren des Hauses zur Waschkiiche gelangen. Zu dieser fithrt
aber auch ein auBerhalb des Hauses gelegener Treppenabgang.

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

Die Teilungserklirung wird dahingehend abgedndert, daf
zum Sondereigentum der Einheit 2 auch das Treppenhaus, die
~ Garage, der Speicher und zwei Balkone gehoren, die in den
gegenwartiger Urkunde als Anlage und Bestandteil beigefiigten
Plidnen mit Nr.2 bezeichnet und dort im Grundrifl mit roter
Farbe angelegt sind. '

Die Pline wurden den Beteiligten zur Durchsicht vorgelegt. Die
Beteiligten verpflichten sich, unverziiglich den entsprechenden
gednderten Aufteilungsplan mit der notigen Abgeschlossen-
heitsbescheinigung zu beschaffen und dem Notar zuzuleiten.

In dem dem notariellen Vertrag beigefiigten 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/Hauseingangsbereich im Altbau ist die dort befind-
liche Tiir eingezeichnet. )

Das Landratsamt 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 Tiir vorhanden ist.

Die ‘Antragsgegnerin ist mit dem Zumauern der Tir nicht einver-
standen, weil dadurch der im Innérn des Hauses gelegene Zugang
zu der Waschkiiche entfallen wiirde.

Die Antragstellerin hat u. a. beantragt, die Antragsgegnerin zu ver-
pflichten, zur Erlangung der Abgeschlossenheitsbescheinigung des
Landratsamts ... einen Aufteilungsplan zu unterzeichnen und
beim Landratsamt mit einzureichen, der die vereinbarte Anderung
der Teilungserklirung wiedergibt und die erforderlichen baulichen
Mafnahmen zur Erlangung der Abgeschlossenheit enthlt, insbe-
sondere eine Wohnungstrennwand im Erdgeschofl zwischen der im
Sondereigentum der Antragsgegnerin stehenden Wohnung 1 der
Antragsgegnerin und dem dem Sondereigentum der Antragstelle-
rin hinzugeschlagenen Treppenhaus. Ferner beantragte sie, die
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Antragsgegnerin zu verpflichten, die Herstellung der Wohnungs-

" trennwand zu dulden. Das Amtsgericht hat die Ari!:réige abgewie-

sen. Das Landgericht hat mit Beschluf8 den Beschlufl des Amts-

- gerichts aufgehoben und den Antrigen stattgegeben. Hiergegen

richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der Antragsgegnerin.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.
L. Das Landgericht hat ausgefiihrt: .

2. D1e Entscheldung hélt der rechtlichen Nachpriifung
stand.

Die Antragsgegnerin ist auf Grund der notariell beurkun-
deten Vereinbarung vom 15. 6. 1990 verpflichtet, die Errich-
tung einer Wohnungstrennwand im ErdgeschoB des Alt-
baus zwischen jhrer Wohnung und dem Treppenhaus 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 beziiglich des Treppenhauses gemein-
schaftliches Eigentum in Sondereigentum eines Wohnungs-
eigentiimers umgewandelt werden, ist die Einigung aller
Wohnungseigentiimer in der Form der Auflassung (§ 4
Abs.1 und 2 WEG) und Eintragung in das Grundbuch
erforderlich (BayObLGZ 1973, 267 [= MittBayNot 1974,
15]; BayObLG DNotZ 1990, 37 [= MittBayNot 1988,
236]; Horber/Demharter GBO 19. Aufl. Anh. zu § 3
Anm. 11 b bb); eine solche Einigung liegt hier vor.

b) Die Vorlage eines Aufteilungsplans (§ 7 Abs.4 Nr. 1
WEG) zum grundbuchamtlichen Vollzug der‘Begriindung
von Wohnungseigentum soll nach Mafigabe des Bestimmt-

heitsgrundsatzes sicherstellen, daB die Grenzen des Sonder-

eigentums und des gemeinschaftlichen Eigentums klar ab-
gesteckt werden (BayObLGZ 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
Obergeschofl zum Sondereigentum der Einheit Nr.2 ge-
horen soll. Ohne Belang ist, daf3 in dem Aufteilungsplan
zwischen den neu abgegrenzten Einheiten derzeit noch eine
Tiir eingezeichnet ist, weil dieser Plan nur den Gegenstand
der dinglichen Einigung verdeutlicht und nicht Grundlage
der Abgeschlossenheitsbescheinigung ist.

¢) Nach § 3 Abs.2 WEG soll Sondereigentum allerdings
nur eingerdumt werden, wenn die Wohnungen oder sonsti-
gen Riume in sich abgeschlossen sind. Diese Voraussetzung
hat das Landratsamt hier im Hinblick auf die Tiir zwischen

" der Wohnung Nr. 1 und dem Treppenhaus verneint.

d) In der notariellen Urkunde vom 15.6.1990 haben sich
die Beteiligten verpflichtet, unverziiglich den entsprechen-
den gednderten Aufteilungsplan mit der nétigen Abge-
schlossenheitsbescheinigung zu beschaffen und dem Notar
zuzuleiten. Diese Regelung hat das Landgericht in Verbin-
dung mit der Einigung der Wohnungseigentiimer iiber die
Umwandlung des Tfeppenhauses von gemeinschaftlichem
Eigentum in Sondereigentum rechtsfehlerfrei so ausgelegt,

-daf} sich die Beteiligten verpflichtet haben, das zur Herbei-

fithrung dieses Erfolgs Erforderliche zu veranlassen. Unter
den gegebenen Umstéinden bedeutet dies hier insbesondere,
das Zumauern der Tiir zu dulden, da nur auf diese Weise
die Abgeschlossenheit der Wohnung Nr. 2 gegeniiber der
Wohnung Nr. 1 zu erreichen ist. ‘Als weitere Verpflichtung
ergibt sich daraus; einen entsprechend abgesnderten Auftei-
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lungsplan zu unterzeichnen und beim Landratsamt mit ein-
zureichen. Fiir diese Auslegung spricht auch die vom Land-
gericht aufgrund der Beweisaufnahme rechtsfehlerfrel (vgl.

.insoweit BayObLGZ 1971, 147/154 [= MittBayNot 1971,

319]; 1993, 18/19 f.; BayObLG WE 1989, 60) getroffene
Feststellung, daBl zwischen den Vertragsparteien am 15. 6.
1990 das Zumauern der Tiir besprochen und vereinbart
worden ist. ‘

Bei dieser Sachlage kann dahingestellt bleiben, ob eine
solche Vereinbarung im Hinblick auf § 4 Abs.3 WEG,
§ 313 BGB wirksam wire, wenn sie nur miindlich getroffen
worden wire.

Anmerkung der Schriftleitung:

Zur Umwandlung von gemeinschaftlichem Eigentum in
Sondereigentum vgl. auch BayObLG MittBayNot 1993, 287
und Roll, MittBayNot 1993, 265.

11. GBO § 2 Abs. 3, § S (Rechtliche Vérselbstandzgung eines
Anliegerwegs).

Soll ein mit einer eigenen Flurstiicksnummer versehener
Anliegerweg rechtlich verselbstindigt werden, brauchen
nicht simtliche zu dem Weg gezogenen Teilflichen der
angrenzenden Grumdstiicke vorher katastermiiflig sowie
grundbuchmiiflig als selbstiindige Flurstiicke und Grund-
buchgrundstiicke ausgewiesen und anschlieffend ver--
schmolzen und vereinigt zu werden. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn die abzuschreibenden Grundstiicksteilflichen .
von dinglichen Belastungen freigestellt werden.

BayObLG, BeschluB vom 11.11.1993 — 2.Z BR 114/93
= BayObLGZ 1993 Nr. 87 —, mitgeteilt von Johann

"Demharter, Richter am BayObDG und Notar Dr. Anton

Huber, Vilshofen

Aus dem Tatbestand:

Im Liegenschaftskataster ist als Flst. 67/2 ein Anliegerweg ge-
bucht, an den die Grundstiicke der Beteiligten zu 1 bis 16 an-
grenzen. Im Grundbuch fiir diese Grundstiicke ist im Bestandsver- -
zeichnis in Spalte 3 ¢ jeweils vermerkt: ,hierzu die zum Weg
Flst. 67/2 gezogene Teilflache (BestNr. 297)“

Zu notarieller Urkunde vom 21. 10. 1992 liefen 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 Teilfliche davon an die Beteiligten
zu 18 verkaufte und die Eintragung einer Auflassungsvormerkung
bewilligte. .

Im Veranderungsnachwels Nr. 639 ist der Anhegerweg nunmehr als
StraBe mit 1 208 m? ausgewiesen; die angrenzenden Grundstiicke
der Beteiligten zu 1 bis 16 sind jeweils ohne den Vermerk iiber ‘die

‘zu dem fritheren Anliegerweg gezogenen Teilflichen aufgefiihrt.

Die Antrige auf Eintragung der Auflassung zugunsten des Beteilig-
ten zu 17 und der Auflassungsvormerkung zugunsten der Beteilig-
ten zu 18 hat das Grundbuchamt durch Beschliisse vom 7.7. 1993
abgewiesen. Das Landgericht hat die Beschwerde der Beteiligten
am 30. 9. 1993 zuriickgewiesen. Hlergegen richtet sich deren weitere
Beschwerde.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat Erfolg; es fithrt zur Aufhebung der
Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das Grundbuchamt zur erneuten Ent-
scheidung itber die Eintragungsantrige.
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1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Bei einem Anliegerweg
konne nur jeder Angrenzer iiber die von seinem Grund-
stiick zum Weg gezogene Teilflache verfiigen. Im Weg der
Auslegung sei davon auszugehen, daB jeder einzelne
Angrenzer die von seinem Grundstiick zum Weg gezogene
Teilflache aufgelassen habe. Die Wegeteilflichen seien
eigentumsrechtlich unselbstiandige Bestandteile des jeweils

angrenzenden Grundstiicks; sie konnten daher nur dann ein

vom Hauptgrundstiick verschiedenes rechtliches Schicksal
haben, wenn sie vorher vermessen worden seien und eine
eigene Flurnummer erhalten hitten. Daran fehle es. Der
Hinweis, daB alle Wegeteilflichen miteinander verschmol-
zen werden sollten und der gesamte Anliegerweg als selb-
standiges Grundstiick im Grundbuch eingetragen werden
solle, andere nichts; auch in diesem Fall miiten die von den
Grundstiicken zum Weg gezogenen Teilflichen als selb-
standige Grundstiicke nach Wegmessung und Bildung eines
eigenen Flurstiicks im .Grundbuch eingetragen werden.
Hiervon konnte nur abgesehen werden, wenn einer solchen
Buchung nur voriibergehende Bedeutung zukime; dann
wiirden die Bodenflachen nur als Zuflurstiicke ausgewie-
sen. An den hierfirr erforderlichen Abschreibungen, Ver-
einigungen oder Bestandteilszuschreibungen fehle es aber.

2. Die Entscheidung hilt der rechtlichen Nachprufung
nicht stand.

a) Die rechtlichen Besonderheiten bei der Buchung eines
mit einer eigenen Flurstiicksnummer versehenen Anlieger-
wegs in den Grundbiichern der angrenzenden Grundstiicke
sind in den Entscheidungen des Senats vom 10.11. 1976 und
30.7.1992 (Rpfleger 1977, 103; 1993, 104 [= MittBayNot
1992, 335 = DNotZ 1993, 388]) im einzelnen dargestellt.
Danach ist 'jed‘er Eigentiimer eines angrenzenden Grund-
stiicks Alleineigentitmer der vor seinem Grundstiick liegen-
den Wegefliche, die ein unselbstandiger Bestandteil dieses
Grundstiicks ist. Fiir den Anliegerweg kann daher, weil
die Teilflichen, aus denmen er sich zusammensetzt, als
Bestandteil der angrenzenden Grundstiicke im Grundbuch
bereits gebucht sind, kein eigenes Grundbuchblatt ange-
legt werden. Daran dndert auch nichts, dal der Weg mit
einer eigenen Flurstiicksnummer versehen ist; dies hat nur
die Bedeutung, die teilweise Beschaffenheit der betrof-
fenen Grundstiicke als Wegefldche auszuweisen. Bei der
_ Anlegung neuer Angrenzerwege ist deren Bezeichnung mit
" einer besonderen Flurstiicksnummer nicht mehr zulissig
(BayObLG Rpfleger 1977, 103/104; Meikel/Simmerding
Grundbuchrecht 7. Aufl. Anhang zu § 2 Rdnr. 29).

b) Diese rechtliche Ausgestaltung bei der Buchung eines
Anliegerwegs schlieBt es nicht aus, dafB} die zu dem Anlie-
gerweg gezogene Teilfliche  des einzelner angrenzenden

Grundstiicks im Grundbuch rechtlich verselbstandigt wird.

In diesem Fall ist nach § 2 Abs.3 Buchst. a GBO vorzu-
gehen; erforderlich ist also die Wegmessung der Wegeteil-
flache, die Bildung eines eigenen Flurstiicks und die Eintra-
gung- der Grundstiickstellung im Grundbuch. Durch § 2

Abs.3 GBO soll die Auffindung des abgeschriebenen

Grundstiicksteils in der Ortlichkeit gewahrleistet (Horber/

Demharter GBO 20. Aufl. § 2 Rdnr. 24) und die zweifels-

freie Darstellung des Grundstiicksteils im Grundbuch in
Ubereinstimmung ‘mit dem Liegenschaftskataster sicher-
gestellt werden. Deshalb wird grundsatzlich die kataster-
maBige Verselbstiandigung des Grundstiicksteils verlangt. '

Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit, daB nicht
einzelne zum Weg gezogene Teilflichen der angrenzenden
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Grundstiicke rechtlich verselbstandigt werden sollen, son-
dern der Anliegerweg in seiner Gesamtheit. Weil die Summe
der zu dem Weg gezogenen Teilflichen der Angrenzer-
grundstiicke katastermiBig bereits mit einer eigenen Flur-
stiicksnummer versehen ist und der bisherige Anliegerweg
in dem Veranderungsnachweis in einer zur Ubernahme als
selbstandiges Grundstiick in das Grundbuch geeigneten
Weise dargestellt wird, steht der Abschreibung der einzel-
nen Teilflichen von den Angrenzergrundstiicken und. der
Eintragung des Anliegerwegs als selbstandiges Grundstiick
im Grundbuch nichts im Wege. Es ist kein Grund ersicht-
lich, weshalb hier jede einzelne von den .angrenzenden
Grundstiicken abzuschreibende Wegeflache zundchst kata-
stermaBig als selbstandiges Flurstiick mit einer eigenen
Flurstiicksnummer versehen und als selbstindiges Grund-

_buchgrundstiick eingetragen werden sollte. Im Anschluf}

daran miiten namlich simtliche so geschaffenen Flur-
stiicke wieder zu dem katastermaBig bereits als Flst. 67/2
erfaBten Wegegrundstiick verschmolzen und die Grund-
buchgrundstiicke zu einem neuen Grundbuchgrundstiick
vereinigt werden. Es ist gerechtfertigt, dén Zwischenschritt
der katastermiBigen und grundbuchmifBigen Verselbstidn-
digung der Wegeteilfldchen zu iiberspringen; dieser Weg ist
durch den Verinderungsnachweis Nr. 639 fiir den Bereich
des Liegenschaftskatasters vorgezeichnet. Er .entspricht
Nr. 2.539 Satz 4 der Anweisung fiir die Fortfiihrung und Er-
neuerung des Liegenschaftskatasters in Bayern (KatFEA)
vom 3. 6. 1971 (FMBI S. 272). '

Etwas anderes kann jedoch dann gelten wenn d1e von den-
angrenzenden Grundstiicken abzuschreibenden Teilflachen -
nicht von dinglichen  Belastungen des Grundstiicks frei-
gestellt werden. In diesem Fall kann, wenn die Teilflichen

- nicht in einem Zwischenschritt katastermifBig verselbstin-

digt werden und bleiben, der Belastungsgegenstand nicht
mehr zweifelsfrei festgestellt werden. Da die Eintragung der
Auflassungen im Ergebnis die Vereinigung der Teilflachen
zu einem neuen, einheitlichen Grundstiick bewirkt, stiinde
ihr die Gefahr der Verwirrung gem. § 5 GBO entgegen.
Hier hat aber der Urkundsnotar angekiindigt, die Freigabe-
erklarungen umgehend nachzureichen.

3. Die Entscheidungen der Vorinstanzen konnen daher
keinen Bestand haben; sie werden aufgehoben. Die Sache’
wird zur anderweiten Entscheidung iiber die Eintragungs-
antrige an das Grundbuchamt zuriickverwiesen. Sofern die
sonstigen Eintragungsvoraussetzungen, insbesondere die
Freigabeerklarungen der dinglich Berechtigten vorliegen,
wird den Eintragungsantrigen stattzugeben sein.

12. WEG §§ 10 11, 16 11 (Keine Erwerberhaftung durch Ver-
einbarung der Wohnungseigenttimer)

Eine Bestimmung der Gemeinschaftsordnung/ Teilungs-
erklirung, dafl der Erwerber von Wohnungseigentum
Wohngeldriickstiinde seines Rechtsvorgingers iibernehmen
miisse, verstofit gegen unabdingbare Grundsitze des
Sachenrechts und ist rechtlich unwirksam. Wegen Abwei-
chung von OLG Diisseldorf DNotZ 1973, 552, OLG Kéln

* OLGZ 1978, 151 und OLG Frankfurt Rpfleger 1980, 349

wird die Sache dem Bundesgerichtshof zar Entscheidung
vorgelegt.

Kammergericht,

; Vorlage-BeschluB vom 18.8.1993 —
24 W 7292/92 — ’
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13. WEG §12; GG Art.3 Abs.1; BGB §138 Abs.1
(Unwirksames Zustzmmungserforderms Sfir die Verdufie-
rung von Wohnungseigentum)

1. Zur Aufstellung eines Zustimmungserfordernisses bei
der Veriuflerung von Sondereigentum an bestimmte
Personengruppen.

2. Zur Priifungsbefugnis des Grundbuchamts.
(Leitsitze der Schriftleitung)

OLG Zweibriicken, BeschluB vom 17.8.1993 — 3 W
. 141/93 —, mitgeteilt von Notar Alfred Kluge, Ludwigs-
- hafen

Aus den Griinden:

Mit dem angefochtenen BeschluB hat das Landgericht die

"als Beschwerde geltende Erinnerung der Antragsteller gegen
die Zwischenverfigung der Rechtspflegerin des Amtsge-
richts vom 21.12.1992 zuriickgewiesen. Die weitere Be-
schwerde der Antragsteller gegen diese Entscheidung ist
gem. § 78 GBO statthaft, sie ist nicht an eine Frist gebun-
den und formgerecht eingelegt (§ 80 Abs. 1 GBO). In der
Sache fithrt das mithin zulédssige 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 Zwischenverfiigung
zugrundeliegende Auffassung der Rechtspflegerin bestéatigt,
daB die VerduBerungsbeschrankung in § 8 der Urkunde des
Notars vom 14.2.1992 gegen § 138 Abs. 1 BGB verstof3t
und deshalb nichtig ist. Da die VeriuBerungsbeschrankung

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 zulissig ist (dazu etwa Pick

in Barmann/Pick/Merle, WEG, 6. Aufl., Rdnr. 16 zu § 12; -

Palandi/Bassenge, BGB, 51. Aufl.,, Rdnr. 5 zu § 12 WEG),
kommt ¢és dabei nicht an. Die Eintragung einer in Wahrheit
nichtigen VerduBerungsbeschrinkung wire in jedem Falle
unzuldssig, so daB die Grundbuchrechtspflegerin die Prii-
fung der Urkunde iiber die Einrdumung von Sondereigen-
tum zu Recht auf diesen Punkt erstreckt hat (zur Priifungs-
befugnis des Grundbuchamts etwa OLG' Diusseldorf
DNotZ 1973, 552; OLG Koln NJW-RR 1989, 780, 781
~m.w.N).- ‘

Die Vorinstanzen haben die fragliche VerduBerungsbe-
schrinkung zutreffend fur nichtig gehalten. § 8 der dem
Eintragungsantrag zugrundehegenden Urkunde hat folgen-
den Wortlaut:

»1. Das Sondereigentum ist verduBerlich und vererblich.
Zur VeriduBerung eines Sondereigentums ist keine Zu-
stimmung des anderen Sondereigenttimers erforderlich.

" 2. Die Uberlassung eines Sondereigentums an Dritte
(zum Beispiel Vermietung) durch den Eigentiimer be-
darf ebenfalls nicht der Zustimmung des jeweils anderen
Sondereigentiimers.

- 3. Die Zustimmung ist jedoéh bei einer VerduBerung

und Vermietung an Auslidnder, kinderreiche Familien
(= mehr als 2 Kinder) oder Wohngemeinschaften
(= mehr als 3 Personen) erforderlich.

Die Zustimmung ist auch bei einer gewerblichen Ver-
mietung erforderlich®’
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Diese Vereinbarung verstoBt gegen § 138 BGB. Es ist
inzwischen ganz iiberwiegende Meinung, daB diese Vor-
schrift zii den privatrechtlichen ,,Einfallstoren* der Grund-
rechte gehort, diese mithin bei der Beurteilung der Sitten-
widrigkeit eine bedeutsame Rolle spielen (vgl. etwa Miinch-
Komm/Mayer-Maly, Rdnr. 16 zu § 138 BGB m. N.). Die

vorliegend beanstandete VerduBerungsbeschrinkung ent- .

hilt eine grobe MiBachtung des Gleichheitssatzes (Art. 3

~ Abs: 1 GG) und ist insbesondere deshalb als nichtig anzu-

sehen. Dazu hat bereits das Landgericht zu Recht aus-
gefiihrt, daB ein hinreichender sachlichér Grund fur die
Unglelchbehandlung beziiglich des Zustimmungserforder-
nisses bei einer VerduBerung an Auslinder, kinderreiche
Familien oder Wohngemeinschaften nicht besteht, viel-
mehr willkiirlich bestimmte Gruppen von dem zustim-
mungsfreien erleichterten Erwerb ausgeschlossen werden.
Darin liegt eine Verletzung des Gleichheitssatzes (vgl. nur
Schmidt-Bleibtreu/Klein, Grundgesetz 6. Aufl., Rdnr. 13 f.
zu Art.3 GG), nimlich eine Benachteiligung gegeniiber
allen anderen in Betracht kommenden Erwerbern,. die auch
im Privatrecht nicht hingenommen werden kann. Nachvoll-
ziehbare Grinde dafiir, generell fiir die im notariellen Ver-
trag aufgefiihrten Erwerbergruppen das Zustimmungs-
erfordernis einzufithren, sind nicht erkennbar. Das Land-
gericht hat in diesem Zusammenhang zutreffend darauf
hingewiesen, daf die Priifung, ob ein wichtiger Grund fur

- die Versagung der Zustimmung zur  VerduBerung (§ 12

Abs. 2 WEG) gegeben ist, immer nur aufgrund der Um-
stinde des Einzelfalles vorgenommen werden kann. Maf3-
gebend ist dabei, ob die konkrete VerduBerung eine Gefahr

fir die Gemeinschaft der iibrigen Wohnungseigentiimer
darstellt, diesen also nicht zuzumuten-ist (vgl. etwa Pick

a. a. 0., Rdnr. 32 zu § 12 WEG). Die beanstandete Regelung
der VeriuBerungsbeschrinkung geht demgegeniiber davon
aus, daB bei den aufgefiithrten Gruppen von Erwerbern ein
generelles Interesse an der Uberpriifung besteht, wihrend
dies bei allen iibrigen Kdufern nicht der Fall ist. Diese Diffe-
renzierung ‘ist sachlich nicht gerechtfertigt. Die Eignung
oder fehlende Eignung von Erwerbern, sich in die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft einzuordnen, ist vielmehr
unabhingig davon, ob sie zwei oder mehr Kinder haben
und welches ihre Staatsangehorigkeit ist. Das Landgericht
hat zu Recht ausgefiihrt, daB im Einzelfall bei Angehorigen

‘der in der Urkunde aufgefiihrten Erwerbergruppen ein

wichtiger Grund fiir die Versagung der Zustimmung vor-
liegen konne, dies jedoch gleichermaBen fiir beliebig viele

- andere Gruppen aus den unterschiedlichsten Griinden gelte.

Die Benachteiligung der fraglichen Kiufergruppen ist des-
halb willkurlich und verst6t gegen § 138 Abs. 1 BGB.

Dieselben Erwigungen gelten fiir die Beschrinkung der
schuldrechtlichen Uberlassung des Sondereigentums an
Dritte in der genannten Klausel (vgl. dazu Pick a.a.O.,
Rdor. 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
Vereinbarung ausrdumen wollen, bleibt ihrer Entscheidung
iiberlassen.

Die weitere Beschwerde ist demnach unbegriindet; die
Zwischenverfiigung vom 21. 12. 1992 ist zu Recht ergangen.
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14 Bayerlsches Landrecht §§ 1, 5; EGBGB Art. 131, 182,
189, 196; BGB §§ 873 925; GBO §§ 4, 117 (Ubertragung
eines Kellerrechts) .

1. Zur Entstehung, grundbuchmiBligen Eintragung und
Ubertragungsmoglichkeit eines vor Inkrafttreten des
BGB entstandenen grundstiicksgleichen Rechts (hier:
Kellerrecht).

2. FEin grundstiicksgleiches Recht kann auch dann rechts-

geschiftlich iibertragen werden, wenn es im Grundbuch

" nicht unter einer eigenen Nummer, sondern als Bestand-
teil eines Grundstiicks eingetragen ist.

(Leitsitze der Schriftleitung)

LG Amberg, Urteil vom 13. 10. 1993 — 23 S 222/93 —, mit-
geteilt von Notar Dr. Riidiger Behmer, Vilseck

Aus dem Tatbestand

Mit der Klage begehren die Klager Feststellung, daB dem Beklagten
am Grundstiick Flurstiick-Nr. . . . Gemarkung S. der Klager weder
ein Kellerrecht noch ein sonstlges Recht am Grundstiick zusteht.

Die Klager sind Eigentiimer des Grundsticks Flurstiick-Nr. .. .
Gemarkung S. Die Rechtsvorganger der Klager an diesem Grund-
stiick haben am 10.9. 1888 an M. B. einen Bierkeller in S. kduflich
iiberlassen, welchen dessen Besitzvorfahr auf Anwesen Haus-
Nr. ... in S., nimlich F. 'W,, graben und ausbauen lieB. Der Be-
klagte auBerte sowohl in der Offentlichkeit als auchi den Klagern
gegeniiber wiederholt, daB er Rechtsnachfolger des M. B. sei und
daB dieser Keller ihm daher als Folge des notariellen Kaufvertrags
vom 10.9, 1888 gehoren wiirde. .

Die Klager behaupten, dem Beklagten stiinde aus dem Kaufvertrag
vom 10. 9. 1888 weder ¢in Kellerrecht noch ein sonstiges Recht am
Grundstiick Flurstiick-Nr. . . . Gemarkung S. zu. Mit dem dama-
ligen notariellen Vertrag sei- ndmlich M. B. lediglich eine be-
schrinkte personliche Dienstbarkeit eingeraumt worden, die mit
dessen Ableben erloschen sei. Ein Stockwerkeigentum habe durch
den seinerzeitigen notariellen Vertrag bereits rein begrifflich nicht
_eingeraumt werden konnen. Die Bestellung einer Grunddienst-
barkeit kénne nicht angenommen werden, weil diese ein herrschen-
des Grundstiick voraussetze und dem notariellen Vertrag ein
solches herrschendes Grundstiick nicht entnommen werden kénne:
im ubrigen wire eine Grunddienstbarkeit auch bereits deshalb
erloschen, weil sie mehr als 10 Jahre nicht mehr ausgeiibt worden
sei. Wiirde man den notariellen Vertrag als Einrdumung eines selb-
standigen grundstiicksgleichen Nutzungsrechtes wiirdigen, so sei
dieses jedenfalls nicht auf den Beklagten itbergegangen; denn ein
solches hitte nach Anlegung des Grundbuches gem. §§ 873, 925
BGB nur durch Auflassung und Eintragung in das Grundbuch auf

einen Erwerber iibertragen werdén konnen, ein -Grundbuchblatt

sei jedoch nicht angelegt worden. Denn nach Anlage 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 iibertragen, wobei firr den Keller kein Grundbuchblatt -

angelegt worden sei und folglich auch der Keller nicht wirksam
als selbstandiges grundstiicksgleiches Nutzungsrecht itbertragen
worden ‘sei. Folglich stinde dem Beklagten weder ein Keller-
recht noch ein sonstiges Recht am Grundstiick Flurstitck-Nr. .
Gemarkung S. zu.

Das AG Amberg hat mit Urteil vom 9.2.1993 der Klage statt-
gegeben und festgestellt, dal dem Beklagten weder ein Kellerrecht
noch ein sonstiges Recht am Grundstiick Flurstiick-Nr. . .. der
Gemarkung S. zusteht.

" Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten.
Zur Begriindung fiihrt er aus:

Der Beklagte sei Rechtsnachfolger des M. B. Das Eigentum des
M. B. und damit auch das streitbefangene Kellerrecht seien - teils
durch rechtsgeschaftliche Ubertragung, teils durch Erbfolge auf
ihn itbergegangen. Die Auslegung des notariellen Vertrages vom
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10. 9. 1888 lasse nur den SchluB zu, daB es sich bei dem Kellerrecht
um ein selbstiandiges grundstiicksgleiches Recht handle. Dies er-
gebe sich aus der Formulierung ,,An M. B,, Haus-Nr. 1 in S. kauf-
lich zum Besitz und Eigentum®. Ganz offenbar habe nimlich
M. B. das Eigentum an dem Bierlagerkeller iibertragen . werden
sollen und nicht nur ein Recht auf Benutzung fremden Eigentums.
Zwar sei es richtig, daB ein selbstindiges grundstiicksgleiches
Kellerrecht rechtsgeschéftlich nur habe tibertragen werden kénnen,
wenn fiir dieses Kellerrecht ein Grundbuchblatt besteht. Jedoch
konnten grundstiicksgleiche Rechte gemeinsam mit Grundstiicken
desselben Eigentiimers auf einem gem. § 4 Abs. 1 GBO angelegten
gemeinschaftlichen Grundbuchblatt eingetragen werden. Dabei
konne das grundstiicksgleiche 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- Grundstiick. 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 Grundstiick Plan-Nr.1 Gemarkung S. unab-
hingiges Recht in dem noch nach dem alten bayerischen Muster ge-
fithrten Grundbuch firr S. Band . . . Blatt . . . eingetragen gewesen.
In dem alten bayerischen Grundbuch seien Grundstiicke und
grundstiicksgleiche Rechte noch nicht unter eigenen Nummern ein-
getragen gewesen, so dal jedes in der Spalte 2 des Béstandsver-
zeichnisses eingetragene Grundstiick und grundstiicksgleiche Recht
ein selbstandiges: Grundstiick bzw. grundstiicksgleiches Recht dar-
stelle. Das Grundbuchblatt fiir S. Band . . . Blatt . . . lasse keinen
Zweifel daran zu, daf es sich bei dem in der Spalte 2 des Bestands-
verzeichnisses eingetragenen ,,Bierlagerkeller unter den Objekten
Plan-Nr. . . . der K.-Eheleute* um-ein grundstiicksgleiches Recht
und nicht nur um einen Teil des Beschriebs der Plan-Nr.1 der
Gemarkung S. handeéle. Erst seit der Umschreibung auf das nach
dem Reichsmuster gefiihrte neue Grundbuchblatt fiir S. Blatt .

Blatt . . . sei der Bierlagerkeller nicht mehr gesondert, sondern bel
dem Grundstuck Flur-Nr. 1 der Gemarkung S. eingetragen. Das
allein stehe aber der Auffassung nicht entgegegen, dafl das einge-
tragene Recht auch jetzt noch als ein grundstiicksgleiches Recht
eingetragen sei, da ein solches Recht auch im Fall einer Vereinigung
unter derselben Nummer wie das Grundstiick, mit 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 eingetragen sei. Aber selbst wenn man
das Kellerrecht als Grunddienstbarkeit ansehen wiirde, sei es nicht
erloschen. Zwar sei es nicht im Grundbuch des dienenden Grund-
stitcks als Belastung eingetragen. Hierauf komme es jedoch nicht
an, sondern entscheidend sei vielmehr, ob das Recht itberhaupt im
Grundbuch eingetragen sei. Denn das Kellerrecht sei jedenfalls als
Grunddienstbarkeit imi Grundbuch fur S. des herrschenden Grund-

* stiicks eingetragen. Auch durch Nichtausiibung sei es nicht er-

loschen, denn der Keller bestehe nach wie vor und sei wahrend der
letzten 10' Jahre auch vom Beklagten und dessen Familie als
Betriebsteil ihrer Brauerei genutzt worden.

Aus den Griinden:

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

Dem Beklagten steht am Grundstiick Flurstiick-Nr. . . . der
Gemarkung S. ein Kellerrecht zu.

_ Der Erwerb von Grunddienstbarkeiten und selbstdndigen

grundstiicksgleichefi Rechten vor Anlegung des Grund-
buchs richtet sich nach dem vor Inkrafttreten des BGB gel-
tenden Zivilrecht. Die Rechtsverhéltnisse-an Grundstiicken

‘wurden vor Inkrafttreten des BGB von der lex rei sitae

beherrscht. In der seinerzeit selbstindigen Gemeinde S. galt
vor Inkrafttreten des BGB das Bayerische Landrecht vom
2.1. 1756 mit dem Oberpfilzer Statuarrecht (von Voldern-
doff, Civilgesetzstatistik des Konigreichs Bayern, 1880,
I Abteilung, §§ 7, 8 B; Il Abteilung D I Nr. 1). Der giiltig
gebliebene Teil des Oberpfilzer Statuarrechts enthielt keine
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Bestimmungen in Hinblick auf Grunddienstbarkeiten und

‘selbstindige grundstiicksgleiche Rechte, so daB allein das
Bayerische Landrecht maBgeblich ist.

Das streitgegenstindliche Kellerrecht ist ein selbstdndiges
Eigentumsrecht gemif} Teil IT Kapitel 2 §§ 1 und 5 BayLR.
Aufgrund der tatséchlichen 6rtlichen Gegebenheit kommt
ein Stockwerkeigentum gemif Artikel 182 EGBGB oder ein
uneigentliches Stockwerkeigentum gemiB Artikel 131
EGBGB nicht in Betracht, da nur ein Keller, mcht aber ein
Gebidude vorliegt.

- Die Auslegung des Kaufvertrags vom 10.9. 1888 148t nur .

den Schluf} zu, daB} es sich bei dem Kellerrecht um ein selb-
stindiges grundstiicksgleiches Recht handelt. Das ergibt
sich aus der Formulierung des Vertrages:

»J. und B. K. als Eigentiimer des Grund und Bodens, in

welchem sich der von F. W, auf eigene Kosten erbaute und

seinem Schwiegersohn M. B. bei der Gutsiibergabe iiber-
wiesene Bierkeller befindet, iiberlassen nunmehr rechts-
formlich diesen Keller jedoch unter ausdriicklichem Vor-
behalte des Eigentums an allen iiber und nebén diesem
Keller befindlichen Grund und Boden an M. B. Haus-Nr. 1
in S. kiuflich zum Besitz und Figentum im Wertsanschlage
von 70 Mark, zahlbar auf Verlangen, unter Haftung fiir
Hypothekfreiheit und wird hier nach Vortrag in den 6ffent-
lichen Biichern gestattet und beantragt.*

Es sollte also an Herrn M. B. das Eigentum an dem Bier-
lagerkeller iibertragen werden, nicht etwa nur eine be-
schrankt- personliche Dienstbarkeit oder ein Recht auf
Benutzung fremden Eigentums als Grunddienstbarkeit.
Diesen in der Urkunde eindeutig zum Ausdruck kommen-
den Willen der seinerzeitigen Vertragsparteien entspricht
. nur die Auslegung, dafl es sich bei dem eingeriumten Recht
um ein selbstdndiges grundstiicksgleiches Recht handelt, da
dieses dem Eigentum am ehesten entspricht. Dieses selb-
standige grundstiicksgleiche Nutzungsrecht ist auch auf
den Beklagten tibergegangen. Solche Kellerrechte, die vor
dem Inkrafttreten des BGB begriitndet wurden, waren wie
Grundstiicke frei verduBerlich und vererblich. Gemif
Artikel 196 EGBGB kann durch Landesgesetz bestimmt
werden, dafl auf ein an einem Grundstiick bestehendes ver-
erbliches und iibertragbares Nutzungsrecht auch nach dem
~ Inkrafttreten des BGB und nach der Anlegung der Grund-
- biicher (Artikel 189 Abs. 1 EGBGB) die sich auf Grund-
stitcke beziehenden Vorschriften und auf den Erwerb eines
solchen Rechts die fiir den Erwerb des Figentums an einem
Grundstiick geltenden Vorschriften des BGB Anwendung
finden. Der Vorbehalt erstreckt sich nach § 117 GBO auch
auf das Grundbuchwesen. Bayern hat von diesen Vorbehal-
ten Gebrauch gemacht: In Artikel 17 Abs. 2 des Ausfith-
rungsgesetzes zur Grundbuchordnung und zum Gesetz
iber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung
vom 9. 6. 1899 ist bestimmt, da8 Nutzungsrechte, fiir die
nach Landesgesetz die sich auf Grundstiicke bezichenden
Vorschriften gelten, ein besonderes Grundbuchblatt nur auf

Antrag oder dann erhalten, wenn das Recht verdufBert oder

belastet werden soll. /

Danach kann ein selbstindiges grun&stﬁcksgleiches Keller; :

recht rechtsgeschaftlich nur iibertragen werden, wenn fiir
dieses Kellerrecht ein Grundbuchblatt besteht. Unter den
Rechtsvorgingern des Beklagten fanden unstreitig mehr-
fach rechtsgeschaftliche Ubertragungen des klagegegen-
standlichen Kellerrechts statt. Die Notwendigkeit des Beste-
hens eines Grundbuchblattes bedeutet jedoch nicht, daf} es
sich um ein Grundbuchblatt handeln miifite, auf dem allein

das Kellerrecht eingetragen ist. Es ist unbestritten, daf auch "

grundstiicksgleiche Rechte gemeinsam mit Grundstiicken
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~ ten Plan-Nr. ...

- stiick Flurstiick-Nr. . . .

desselben FEigentiimers auf einem gem. § 4 Abs.1 GBO
angelegten gemeinschaftlichen Grundbuchblatt eingetragen
werden konnen (Horber/Demharter, GBO, 19. Aufl. 1991,
Anm. 2 zu 4). In diesem Fall stellt das gemeinschaftliche -
Grundbuchblatt, auf dem das grundstiicksgleiche Recht
eingetragen ist, das Grundbuch fiirr das grundstiicksgleiche
Recht dar. Danach kann das grundstiicksgleiche Kellerrecht
auf dem gemeinschaftlichen Grundbuchblatt unter einer
eigenen Nummer gebucht werden, im Fall einer Vereinigung
gem. § 890 BGB aber auch unter einer Nummer zusammen
mit einem Grundstiick (Horber/Demharter, GBO, 19. Aufl.
1991, Anm. 2 b zu § 5). Entscheidend ist daher allein, daf
das Kellerrecht als grundstiicksgleiches Recht im Grund-
buch eingetragen ist. Im vorliegenden Fall war das Keller-
recht jedenfalls bis zu der am 15. 12. 1964 erfolgten Um-

. schreibung des Grundbuchs auf das Reichsmuster als eigen-

stdndiges, von dem Grundstiick Plan-Nr. 1 Gemarkung S.
unabhingiges Recht in dem noch nach dem alten bayeri-
schen Muster gefithrten Grundbuch fiir S. eingetragen. In
dem alten bayerischen Grundbuch wurden die Grundstiicke

. und grundstiicksgleichen Rechte noch nicht unter eigenen

Nummern eingetragen, so daf3 jedes in der Spalte 2 des
Bestandsverzeichnisses eingetragene Grundstiick und |
grundstiicksgleiche Recht ein selbstindiges Grundstiick
bzw. grundstiicksgleiches Recht darstellte (Horber/Dem-
harter a.a. 0., Anm. 4 a zu § 2). -

Das Grundbuchblatt fiir S. des alten nach bayerischem
Muster gefithrten Grundbuches 143t keinen Zweifel daran
zu, daf} es sich bei dem in der Spalte 2 des Bestandsver-
zeichnisses eingetragenen ,,Bierlagerkeller unter den Objek-
der K.-Eheleute’ um den Eintrag eines
eigenstandigen grundstiicksgleichen Rechtes und nicht etwa
nur um einen Teil des Beschriebes der Plan Nr.1 der
Gemarkung S. handelt.

Zwar ist seit der Umschreibung des Grundbuches auf das

Reichsmuster. im nunmehr gefiithrten neuen Grundbuch-
blatt: fiir S. der ,,Bierlagerkeller unter den Objekten Plan-

"Nr. ... der K.-Eheleute in S. nicht mehr mit gesonderter
- Nummer, sondern bei dem Grundstiick Flurstiick-Nr. 1

Gemarkung S. eingetragen. Dies ist jedoch unschidlich.
Denn das Kellerrecht ist auch jetzt noch als ein grund-
stiicksgleiches Recht eingetragen, da nach § 4 GBO iiber
mehrere Grundstiicke und iiber mehrere grundstiicksgleiche
Rechte ein gemeinschaftliches Blatt. gefithrt werden kann:
zuldssig ist ferner auch die Zusammenschreibung von
Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten (Horber/
Demharter, Anm. 2 b zu § 4). Desgleichen kénnen Grund-
stiicke und grundstiicksgleiche Rechte auch mit einem
anderen Grundstiick vereinigt werden (Horber/Demharter,
Anm. 2 b zu § 5). DaB} der Bierlagerkeller somit nicht unter
einer eigenen Nummer im Bestandverzeichnis eingetragen
ist, bedeutet also nicht, daf fiir ihn kein Grundbuch mehr
existiert und er deshalb nicht mehr — wie mit Vertrag vom
24.6.1969 geschehen — rechtsgeschiftlich hétte itbereignet
werden konnen.

Da somiit der - Beklagte ein selbstandlges grundstucksglel- )
ches Nutzungsrecht in Form eines Kellerrechts am Grund-
der Gemarkung S. der Kliger hat,
war auf die Berufung des Beklagten hin das amtsgericht-
liche Urteil abzudndern und die Klage abzuweisen.

Anmerkung der Sbhriftleitung

Zur Ubertragung selbstindiger Kellerrechte vgl. BayObLG
MittBayNot 1991, 256.

N
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15. BGB § 1287 S. 2; GBO §22; VermG § 3 Abs.1°S.2,
§§ 18 a, 33 Abs.3, § 34 Abs.1 und 2 (Riickverpfindung
eines. Restitutionsanspruchs)

Die Riickverpfindung ecines abgetretenen -Restitutions-
anspruchs hat zur Folge, daff mit der Bestandskraft des
Bescheides auf Ruckubertragung eine Sicherungshypothek
entsteht.

(Leitsatz der Schriftleitung)
LG Dresden, Beschlufl vom 15.11.1993 — 2 T 300/93 —

Aus dem Tatbestand:

Im Grundbuch von . . ., Blatt . . ., ist in der Abt. I unter der Ifd.
Nr. 1a Frau X unter der 1fd: Nr. 1 b Eigentum des Volkes: Rechts-
trager: VEB Kommunale Wohnungsverwaltung der Stadt Y mit je
zu 1/2 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-
mdogensamt anhédngigen Restitutionsanspruch auf einen Miteigen-
tumsanteil zu je 1/4 an oben génanntem Grundstiick ‘an die Betei-
ligte zu 1) verkauft und abgetreten. Zur Sicherung des Kaufpreises
wurde mit gleicher Urschrift der abgetretene Restitutionsanspruch
an die Verkaufer mit gleicher UrNr. riickverpfindet.

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

,,Der Verkdufer und Pfandrechtsgldubiger stimmt der Ubertragung
des unter Abschnitt I.1 dieser Urkunde bezeichneten Grundstiicks
durch Entscheidung gem. § 34 Abs. 1 VermG an den Kéufer unter
der Bedingung zu, daB das zustindige Amt zur Regelung offener
Vermogensfragen in der Entscheidung ausdriicklich feststellt, daf3
das riickiibertragene Eigentum durch. die gem, § 1287 BGB ent-
stehende Sicherungshypothek belastet ist und in dem von der
Behorde gem. § 34 Abs. 2 zu stellenden Grundbuchberichtigungs-
antrag das Grundbuchamt ausdriicklich anweist, die Sicherungs-
hypothek im Grundbuch an erster Rangstelle 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 8.2.1993 hat das Amtsgericht Dresden —
Grundbuchamt — den ‘Anttag zuriickgewiesen. Zur Begriindung
wird ausgefiihrt, daB eine Sicherungshypothek entstehe, wenn die
Leistung in der Ubertragung eines Grundstiickes bestehe. Dies sei
nicht der Fall, wenn Restitutionsanspriiche verkauft wiirden. Hinzu
komme, daB eine Sicherungshypothek immer nur am Grundstiick
des Eigentiimers entstehen konne. Es fehle folglich auch immer an
der Voreintragung des Betroffenen, da der Verkdufer des Restitu-
tionsanspruches nicht im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen
. sei. :

Gegen diese Entscheidung hat der Notar mit Schriftsatz vom
14.2.1993 namens des Verkaufers Erinnerung eingelegt. -

Weder Rechtspfleger noch Grundbuchrichterin haben der Erinne- . .

rung abgeholfen Mit Verfiigung vom 12.3.1993 hat die Grund-
buchrichterin die Sache dem Landgericht zur Entscheidung vor-
gelegt.

Aus den Griinden:

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

Das Grundbuchamt hat die beantragte Sicherungshypothek
an o. g. Grundstiick einzuttagen, wenn. der Restitutions-
anspruch bestandskriftig geworden ist.

Anspriiche auf Riickiibertragung, Riickgabe oder Ent-
schidigung konnen, wie § 3 Abs. 1'S. 2, 1. Hs VermG klar-
stellt, auch verpfindet werden. Die Verpfindung dieser
Anspriiche erfolgt entsprechend §§ 1273 ff. BGB nach den

Regeln fiir Pfandrechte an Re(;hten. Gem. § 1279 BGB

MittBayNot 1994 Heft 1 -

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

Eine entsprechende Anwendung der Vorschriften des BGB
auf offentlich-rechtliche Anspriiche, zu denen auch der ver-
mogensrechtliche Anspruch gem. § 3 Abs. 1 VermG gehort,
ist grundsitzlich moglich (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB,
52. Aufl., § 398 Rdnr. 2 m. w. N)

Ob dies auch fur die §§ 1281, 1282 BGB gilt, kann hierbei
offen bleiben. Entsprechende Anwendung muf} jedenfalls
§ 1287 S. 2 BGB finden.

Gem. §§ 33 Abs. 3,34 Abs. 1, 18 a VermG hat die bestands-
kriftige Entscheidung des Amts zur Regelung offener Ver-
mogensfragen iiber einen Restitutionsanspruch zur Folge,
daB das Eigentum auf den Berechtigten iibergeht. Berech-
tigter im Sinne des Vermogensgesetzes 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 Pfandgldubiger eine Siche-
rungshypothek, falls der Schuldner in GemiBheit der
§§ 1281, 1282 BGB leistet und die Leistung in der Uber-
tragung des Eigentums an einem Grundstiick besteht. Diese
Sicherungshypothek entsteht mit Eintragung des Glaubi-
gers als neuer Eigentiimer kraft Gesetzes.

Bei der Riickiibertragung nach dem VermG tritt an- die
Stelle der Eintragung des Gldubigers als Eigentiimer die
Unanfechtbarkeit des Bescheides des Vermogensamtes.
Trotz der konstruktiven® Unterschiede bei der Eigentums-
entstehung kann das Vorliegen eines Leistungstatbestandes

- im Rahmen der entsprechenden Anwendung von § 1287 S. 2

BGB im Wege der Analogie iiberwunden werdern. Dies folgt
aus dem Sinn und Zweck dieser Regelung und daraus, dafB
der Gesetzgeber die Verpfindung des Restitutionsanspru-
ches ausdriicklich normiert hat. '

Mit der Unanfechtbarkeit des Bescheides entsteht folglich
die Sicherungshypothek. Die Eintragung der Sicherungs-
hypothek ist daher auch nur deklaratorischer Natur und
mit Bestandskraft des Bescheides im Wege der Grundbuch-
berichtigung gem. § 22 GBO einzutragen. . ..

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. zur Eintragung der Sicherungshypothek den durch
das = Registerverfahrensbeschlieunigungsgesetz eingefiigten
§ 34 Abs. 2 Satz 2 VermG (BGBL. 1, S. 2225) und hierzu
den Beitrag von Vossius in diesem Heft, S. 17 Fn. 104.

16. BetrAVG § 1; VVG § 166 (Beriicksichtigung von vom

Arbeitgeber abgeschlossenen Lebensverszcherungen im

Zugewinnausgleich) .

1. Eine vom Arbeitgeber zur betrieblichen Altersversor-
gung abgeschlossene Kapital-Direktversicherung ist
beim Zugewinnausgleich zu beriicksichtigen, wenn dem
Arbeitnehmer ein unwiderrufliches Bezugsrecht einge-
rilumt worden ist.

2. Bei widerruflichem Bezugsrecht. erfolgt eine Einbezie-

" hung in die Berechnung des Zugewinns zumindest dann,

wenn die Versorgungsanwartschaft unverfallbar ist.

(Leitsitze der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 9. 6.1993 — XII ZR 36/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

' Die Parteien sind geschiedene Eheleute. Sie haben im gesetzlichen
Giiterstand gelebt. Der Scheidungsantrag, auf den hin die Ehe
geschieden worden ist, ist am 5. 1.1988 zugestellt worden.

Der Beklagte hat vorprozessual an die Kl4gerin zum Ausgleich des
Zugewinns 59.455,97 DM gezahlt. Die Kligerin macht mit der vor-
liegenden Klage weitere 18.333,51 DM (zuziiglich Zinsen) geltend.
Die Parteien streiten nur noch dariiber, ob eine Kapital-Lebens-
versicherung bei der Berechnung des Zugewinnausgleichs zu be-
riicksichtigen ist. Diese Versicherung hat eine GmbH, an der der
Beklagte beteiligt ist und deren Mitgeschaftsfithrer er ist, im
Rahmen der betrieblichen Altersversorgung auf das Leben des
Beklagten abgeschlossen.

B¢1de Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der zugelasse-
nen Revision verfolgt die Kldgerin ihr Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht:

. 1. Das Berufungsgericht geht von dem Urteil des Bundesge-

richtshofs vom 22.3.1984 (IX ZR 69/83 — FamRZ 1984,
666 = NJW 1984, 1611) aus, in dem der IX. Zivilsenat ent-
schieden hat, daB3 sich aus einer vom Arbeitgeber zur
betrieblichen Altersversorgung - abgeschlossenen Kapital-

Direktversicherung fiir den widerruflich bezugsberechtigten

Arbeitnehmer keine beim Zugewinnausgleich bewertbaren

Anrechte ergeben. Das' Berufungsgericht fithrt aus, es .

konne deshalb dahingestellt bleiben, ob es sich bei der strei-
tigen Lebensversicherung um eine solche Direktversiche-
rung handele oder um eine sogenannte Riickdeckungsver-
sicherung, bei der das Bezugsrecht beim Arbeitgeber bleibe
und die regelmaBig abgeschlossen werde, um Bilanzriick-
stellungen fiir eine spiter zu zahlende Betriebsrente zu
ersetzen. - Da bei der Riickdeckungsversicherung dem
Arbeitnehmer aus der Versicherung keinerlei Rechte zu-
stiinden, konne sie erst recht nicht beim Zugewinnausgleich
beriicksichtigt werden.

2. Die Revisionserwiderung meint demgegeniiber, das Beru-
fungsgericht habe nicht offengelassen, ob eine Direktver-
sicherung oder eine Riickdeckungsversicherung vorliege,
es sei vielmehr von einer Riickdeckungsversicherung aus-
gegangen. Das ist nicht zutreffend. (Wird ausgefiihrt.)

3. Die Feststellungen des Bérufungsgerichtes rechtfertigen
nicht den SchluB, es kénne offenbleiben, ob eine Direktver-
. sicherung vorliegt oder nicht. Liegt namlich eine Direktver-
sicherung vor, so kommt eine Beriicksichtigung bei der
Berechnung des Zugewinns in Betracht.

a) Bei einer Direktversicherung kann das Bezugsrecht des
Arbeitnehmers widerruflich oder — ientgegen der abding-
baren Regelung des § 166 VVG — unwiderruflich ausgestal-
tet werden. Ist dem Arbeitnehmer in dem Versicherungsver-
trag ein unwiderrufliches Bezugsrecht eingerdumt worden,
so hat er einen rechtlich geschiitzten, hinreichend gesicher-
ten Wert erlangt, der bei der Berechnung seines Zugewinns
zu beriicksichtigen ist (vgl. BGHZ 117; 70, 72 [= DNotZ
1993, 518]). 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 Beriicksichtigung einer Direktversicherung bei der
Berechnung des Zugewinns des Beklagten wire aber auch
dann nicht zwingend ausgeschlossen, wenn sein Bezugs-
recht widerruflich wére.

48

Der Senat hat in einem Urteil vom 15. 1. 1992, das zwar vor

Verkiindung des Berufungsurteils ergangen ist, dem Be-
rufungsgericht aber noch nicht bekannt sein konnte, ab-
weichend von der bisherigen Rechtsprechung entschieden,

daB die unverfallbare Anwartschaft aus einer als Direktver-

sicherung zur betrieblichen Altersversorgung abgeschlosse-
nen Kapital-Lebensversicherung auch dann bei der Berech-
nung des Zugewinns des versicherten Ehegatten zu beriick-
sichtigen ist, wenn dessen Bezugsrecht widerruflich ist
(BGHZ a.a.O., 70 f.; Urteil vom 20.5.1992 — XII ZR

-255/90 — FamRZ 1992, 1155, 1156 f.). Die Versorgungs-

anwartschaft, die sich aus einer Direktversicherung ergibt,
wird ,unverfaltbar®, wenn der Arbeitgeber nach § 1 Abs.2
Satz 1, Abs. 1 BetrAVG schuldrechilich verpflichtet ist, von
der versicherungsrechtlich weitérbestehenden Moglichkeit,
das Bezugsrecht des Arbeitnehmers zu widerrufen, keinen
Gebrauch mehr zu machen.

4. Der Senat ist mangels ausreichender Feststellungen nicht
in der Lage zu beurteilen, ob die streitige Lebensversiche-
rung eine Direktversicherung ist oder nicht. Es fehlen Fest-
stellungen dariiber, wer nach dem Versicherungsvertrag be-
zugsberechtigt ist. Die Sache muB an das Berufungsgericht

.zuriickverwiesen werden; damit es die notwendigen Feststel-

lungen nachholen kann. AuBerdem muf es, falls der Be-
klagte bezugsberechtigt ist, Feststellungen dazu treffen, ob
das Bezugsrecht des Beklagten widerruflich ist und ob die
tatsachlichen Voraussetzungen firr den Eintritt der Unver-
fallbarkeit nach § 1 BetrtAVG vorliegen (zur Feststellung des
Wertes einer unverfallbaren Anwartschaft aus einer Direkt-
versicherung vgl. BGHZ a. a.O. S.80 f.).

5. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich auf
folgendes hin: Es gibt Anhaltspunkte dafir, daf3 der
Beklagte moglicherweise nicht zu dem Kreis der Versor-

‘gungsberechtigten gehort, die unter das Betriebsrenten-

gesetz fallen. Der Beklagte ist einer von drei Geschifts-
fithrern einer GmbH, an der er beteiligt ist. Zwar fallen
Organpersonen rechtsfihiger Gesellschaften nicht ohne
weiteres aus dem Geltungsbereich des Betriebsrentengeset-
zes heraus. Das Gesetz ist aber nicht anzuwenden auf
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, die allein oder zusammen

mit anderen Gesellschafter-Geschaftsfithrern eine Beteili-

gungsmehrheit halten und nach der Verkehrsanschauung
ihr eigenes Unternchmen leiten (BGHZ 77, 94, 97 ff,;
BGH, Urteil vom 25.9.1989 — II ZR 259/88 — DB 1989,
2425; Senatsbeschluf3 vom 13.1.1993 — XII ZB 75/89 —
FamRZ 1993, 684, 686). Das Berufungsgericht hat zwar
festgestellt, daB der Beklagte nicht allein {iber eine Mehr-
heitsbeteiligung verfiigt, es hat aber keine Feststellungen
dazu getroffen, ob und in welchem Umfang die beiden
anderen Geschaftsfithrer an der GmbH beteiligt sind.

Sollte das Betriebsrentengesetz- auf die streitige Kapital-
Lebensversicherung nicht anwendbar sein, so konnte ein

“dem Beklagten zustehendes widerrufliches Bezugsrecht

nicht nach § 1 BetrAVG unverfallbar geworden sein. In
diesem Falle wire zu priifen, ob der Beklagte nicht (trotz
der Widerruflichkeit seines Bezugsrechts und obwohl es

~ nicht unverfallbar gewordén ist) deshalb eine beim Zuge-

winn zu beriicksichtigende, hinreichend gesicherte ver-
mogenswerte Rechtsposition erlangt hat, weil er und die
anderen Gesellschafter-Geschéftsfithrer praktisch in eige-
ner Sache entscheiden konnten, ob die GmbH von dem
Widerrufsrecht Gebrauch macht oder nicht.

Da bei dem derzeitigen Stand des Verfahrens ungewil} ist,
ob_ diese Frage Bedeutung gewinnen wird, sieht der Senat
keine Veranlassung, sich mit ihr abschlieend zu befassen.
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17. BGB § 138; BSHG §§ 2,92 ¢ ( Wirksamkeit eines Testa-
ments zugunsten eines Behinderten)

Eine Verfiigung von Todes wegen, mit der Eltern ihr behin-
dertes, auf Kosten der Sozialhilfe untergebrachtes Kind nur
als Vorerben auf einen den Pilichtteil kaum iibersteigenden
Erbteil einsetzen; bei seinem Tod ein anderes Kind als
Nacherben berufen und dieses zom Vollerben auch des
iibrigen Nachlasses bestimmen, verstofit nicht gegen § 138
Abs. 1 BGB, auch soweit-dadurch der Triiger der Sozialhilfe
Kostenersatz nicht erlangt.

‘BGH, - Urteil vom 20. 10,1993 — IV ZR 231/92 —, mit-
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Kliger leistet. Sozialhilfe fiir die- unheilbar psychisch kranke
Frau X, die in einem Pflegeheim untergebracht ist. Fur. 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 — ... — erhilt die Behinderte Sozialhilfe gem. § 89
BSHG als Darlehen; zu dessen Sicherung hat sie im voraus even-
tuelle Anspriiche auf jhren Anteil am Nachlafl ihrer Mutter ab-
treten missen, die ihr zustehen -wiirden, wenn der Erbvertrag
nichtig ware, den die Mutter mit ihrem einzigen weiteren Kind, dem
Bruder der Behinderten, am 2. 2. 1984 geschlossen hat. Der Kldger
hat Klage erhoben auf Feststellung der Nichtigkeit des Erbver-
trages.

Darin ist der Sohn mit einer Quote von 72% 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,
daB die Tochter ihren Erbteil in Gestalt von Wertpapieren und Bar-
geld erhilt. In diesem Zusammenhang ist bestimmt, daf der Sohn,
dem die Erblasserin nach dem Tod des vorverstorbenen Vaters das
elterliche Apothekengrundstiick gegen Rentenzahlungen uber-
tragen hatte, hierfiir eine Ausgleichung zu leisten habe. Fiir die Ver-
waltung des Erbteils der Tochter hat die Erblasserin Testaments-
vollstreckung bis zum Tod ihrer Tochter angeordnet. Der Testa-
mentsvollstrecker hat der Behinderten ein monatliches Taschengeld
zu gewihren, mindestens vier Wochen Urlaub im Jahr in einem
Behinderten- oder sonstigen Erholungsheim zu ermoglichen, An-
schaffungskosten fir Kleidung, Einrichtungsgegenstdnde - und
andere Giiter des personlichen Bedarfs zu bestreiten und, soweit es
der Gesundheitszustand der Tochter erfordert, fiir ihre Unterbrin-
gung in einem Einzelzimmer zu sorgen: Nach dem Willen der Erb-
lasserin entfallen diese Zahlungsverpflichtungen jedoch, wenn sie
auf Sozialhilfeleistungen angerechnet werden. Zum Testaments-
vollstrecker hat sie den Beklagten bestimmt.

Nach dem Tod der Mutter l}aben die Tochter; vertreten durch ihren
Erginzungspfleger, der Sohn und der Beklagte den mit weniger als
460.000 DM zu bewertenden NachlaB mit Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts auseinandergesetzt. Dabei erhielt die Tochter
Wertpapiere und Bankguthaben im Wert von rund 114.000 DM.
Der Erginzungspfleger hat mit Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts davon abgesehen, die Erbschaft auszuschlagen und
Pflichtteilsanspriiche geltend zu machen.

Der Kliger hilt den Erbvertrag fiir sittenwidrig. Er benachteilige
die Tochter gegeniiber dem Sohn, entziehe ihren Erbteil dem
Zugriff des nachrangig verpflichteten Trigers der Sozialhilfe und
erhalte ihn statt dessen fiir den Sohn. Nach Auffassung 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 tibrigen hat das Landgericht die
Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers hat das Oberlandes-
gericht zuriickgewiesen; auf die Anschluiberufung des Beklagten
hat es die Klage 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 dgn ‘Griinden:

I. In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat hat der
Kliger mit Zustimmung des Beklagten klargestellt, daB3 sich
die Klage von Anfang an sowohl gegen den Beklagten per-
sonlich als auch in seiner Eigenschaft als Testamentsvoll-
strecker gerichtet hat.

Gegen die Zuldssigkeit der Klage bestehen auch nach
Beschriankung der Revision auf die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts iiber die Wirksamkeit der Nacherbfolge keine
durchgreifenden Bedenken. Der Kliger hat ein rechtliches
Interesse an alsbaldiger Feststellung (§ 256 Abs. 1 ZPO), ob
der Beklagte als Testamentsvollstrecker zu Lebzeiten der
Behinderten bei der Verwaltung ihres Erbteils auf Rechte
ihres Bruders als Nacherben Riicksicht nehmen und an wen
er den Nachla} herausgeben mufB, wenn sein Amt beim Tod
der Behinderten endet. Die Zuldssigkeit der Klage war in
den Vorinstanzen unter dem Gesichtspunkt des § 256 Abs. 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 Beschrin-
kung der Revision rechtskriftig geworden. Damit steht die
Wirksamkeit des Erbvertrages.im {ibrigen fest. Soweit die
Anordnung der Nacherbfolge mit der Begriindung als
sittenwidrig angesehen wird, sie benachteilige die behin-
derte Tochter gegeniiber dem Sohn, verneint das Berufungs-
gericht einen VerstoB gegen § 138 Abs.1 BGB mit Recht.
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 [= MittBayNot
1990, 245]). Die damit im Erbrecht gewihrleistete Privat-
autonomie findet ihre sozialstaatlich und durch Art. 6 GG
legitimierte Grenze am Pflichtteilsrecht, das den nachsten
Angehérigen des Erblassers einen Mindestanteil an seinem
Vermogen sichert.

1. Angesichts der im Erbvertrag getroffenen letztwilligen
Verfiigungen der Erblasserin blieb der Tochter das Recht
unbenommen, gem. § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB den Pflicht-
teil zu verlangen. Sie hitte dazu den ihr zugedachten, durch
Testamentsvollstreckung und Nacherbfolge beschrinkten
Erbteil ausschlagen miissen. Der Nachlaf der Erblasserin
ist hier zwar nicht s0 bescheiden wie in dem Fall, der der
Senatsentscheidung BGHZ 111, 36 ff., zugrunde lag. Er ist
aber auch nicht so groB, daB die Versorgung der Behinder-
ten allein mit ihrem Pflichtteil auf Lebenszeit sichergestellt
wire. Sie wire vielmehr mit dem Pflichtteil nur ,.eine Zeit-
lang* in der Lage gewesen, fiir sich selbst zu sorgen, wie der
Verwaltungsgerichtshof festgestellt hat. Das lag jedoch
nach Auffassung ihres Ergdnzungspflegers und des Vor-
mundschaftsgerichts 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 zusétzlicher
Annehmlichkeiten und Vorteile, die als Schonvermégen im
Sinne von § 88 Abs. 2 BSHG nicht dem Zugriff des Klagers

_ unterliegen. Damit verschafft der Erbvertrag der behinder-

ten Tochter im vorliegenden Fall also eine glinstigere
Rechtsstellung, als sie durch das Pflichtteilsrecht gewéhr-
leistet wird. .

2. a) Dieses Ziel, die Lebensbedingungen der Behinderten
iiber die von der Sozialhilfe gewdhrleistete Versorgung hin-
aus  durch zusitzliche Annehmlichkeiten und Vorteile zu
verbessern, wire indessen schon allein durch die Anord-
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nung der Testamentsvollstreckung beziiglich des Erbteils
der Tochter zu erreichen gewesen. Damit war gem. § 2214
BGB ein Zugriff des Kligers als Eigengldubigers der Erbin
auf die der Verwaltung des Testamentsvollstreckers unter-
liegenden NachlaBgegenstinde ausgeschlossen (vgl. BGHZ
111, 36, 43). Die Verwaltung durch einen Testamentsvoll-
strecker kann auf Lebenszeit des Erben, insoweit also auch
iiber die Dauer von 30 Jahren hinaus, angeordnet werden
(§ 2210 Satz 2 BGB). Der Klédger hitte sich dann aber nach
dem Tod der behinderten Sozialhilfeempfingerin an ihren
Nachlaf halten kénnen. '

Dies wird erst durch die Nacherbfolge verhindert, die beim
Tod der Vorerbin deren Rechte am Nachlaf3 erléschen 146t.
Von diesem Zeitpunkt an wird der Nacherbe zum Erben der
Erblasserin. Damit entgeht der NachlaB den Eigenglidubi-
gern der Vorerbin und ihren Erben endgiiltig.

b) Mit dem Erbvertrag hat die Erblasserin damit neben
einer Begiinstigung ihrer Tochter noch weitere Zwecke ver-
folgt (vgl. zu Mustervorschlégen fiir Behindertentestamente
Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 1992,
 Rdnr. 1048; Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und
Erbvertrag, -2. Aufl. D Rdnr. 276 ff.; Reithmann/Roll/
Geflele, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung,
6. Aufl. Rdnr. 1112 ff.). Im vorliegenden Fall ist aber nicht
ersichtlich, daf8 mit diesen weiteren Zwecken eine fiir die
behinderte Tochter ins Gewicht fallende Benachteiligung
verbunden wire. Nachkommen hat sie nicht. Daf} Eltern bei
der Erbfolge das gesunde Kind und seinen Stamm bevor-
zugen, wie dies im vorliegenden Fall schon durch die
groBere Erbquote und zusitzlich durch die Nacherbfolge
des Sohnes auch in den der behinderten Schwester hinter-
lassenen Erbteil zum Ausdruck kommt, reicht fiir sich ge-
nommen angesichts der lebzeitigen Versorgung der Tochter
und des Grundsatzes der Testierfreiheit nicht aus, das
Unwerturteil der Sittenwidrigkeit zu rechtfertigen.

¢) Dies gilt unabhiingig davon, ob die Erblasserin zu ihren
Lebzeiten der Tochter fiir die Heimunterbringung mehr hat
zukommen lassen als dem Sohn fiir seine akademische Aus-
bildung und ob der Sohn zusitzlich zu den bei Ubernahme
der Apotheke vereinbarten Zahlungen zum Unterhalt der
Erblasserin und seiner behinderten Schwester und damit
zum Erhalt der Substanz des Familienvermogens beigetra-
gen hat. Die gegen diese Feststellungen des Berufungs-
gerichts erhobenen Verfahrensriigen der Revision kénnen
daher auf sich beruhen.

Die Nacherbfolge benachteiligt die Behlnderte auch nicht
etwa dadurch unzumutbar, daf unter Umstinden die Zu-
stimmung ihres Bruders zur Verduferung von NachlaB-
gegenstinden erforderlich sein konnte. Im vorliegenden Fall
hat sie aufgrund der Erbauseinandersetzung kein Immobi-
liarvermogen erhalten, so daB die Verfiigungsbeschrinkung
des § 2113 Abs.1 BGB nicht eingreift. Sie muf3 den aus
Wertpapieren und Bankguthaben bestehenden Nachlafl
aber in der Substanz erhalten und dazu auf Verlangen des
Nacherben gem. §§:2116 ff. BGB sichern. Wenn die Lei-
stungen, die der Testamentsvollstrecker nach dem Erbver-
trag zugunsten der Behinderten zu erbringen hat, nicht aus
den Nutzungen der Vorerbschaft bestritten werden konnen,
diirfte der Testamentsvollstrecker jedoch wie fiir die Erfiil-
lung anderer NachlaBverbindlichkeiten gem. §§ 2126, 2124
Abs. 2 Satz 1 BGB berechtigt sein, NachlaB3gegenstdnde zu

verduBern. Die der Behinderten im Erbvertrag zugedachten

Leistungen konnen insoweit (auch) als Verméchtnis gewer-
tet werden, das die Nacherbschaft beschwert.
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III. Mit Recht hilt das Berufungsgericht die Anordnung’
der Nacherbfolge auch nicht deshalb fiir nichtig, weil sie
den Zugriff des Kldgers auf den Nachlafl nach der Mutter
vereitelt.

1. Dabei ist von dem Gedanken auszugehen, daf} die behin-
derte Tochter durch den Erbvertrag iiber die Sozialhilfe hin-
aus auf Lebenszeit nicht unerhebliche zusitzliche Vorteile
und Annehmlichkeiten erhilt, die bei einem Absinken des
heute erreichten Standes der Sozialleistungen fiir Behin-
derte noch wichtiger werden konnten. Der Senat hat bereits
in seinem Urteil BGHZ 111, 36, 42 darauf hingewiesen, daf3

. Eltern auf diese Weise gerade der zuvorderst ihnen zukom-

menden sittlichen Verantwortung fiir das Wohl ihres Kindes
Rechnung tragen und nicht verpflichtet sind, diese Verant-
wortung dem Interesse der 6ffentlichen Hand an einer Teil-
deckung ihrer Kosten hintanzusetzen. Dieser Gedanke hat
allgemeine Zustimmung erfahren (Hohloch, JuS 1990, 937,
938; Otte, JZ.1990, 1027, 1028; Schubert, JR 1991, 106, 107;
Krampe, ‘AcP 191, 526, 559; Pieroth, NJW 1993, 173).

Mit der Anordnung der Nacherbfolge in den der Behinder-
ten hinterlassenen FErbteil wird aber bezweckt, dafl das
elterliche Vermogen. beim Tod der Behinderten nicht in
deren NachlaB fillt und 1nfolgedessen auch nicht gem.
§ 92 ¢ BSHG zum Ersatz von Kosten der Sozialhilfe heran-
gezogen werden kann. Das Berufungsgericht weist insoweit
jedoch mit Recht darauf hin, daB dem Sozialhilferecht
weder ein gesetzliches Verbot einer solchen Gestaltung der
Erbfolge noch auch nur ein Schutzzweck des Inhalts ent-
nommen werden kann, dem Triger der Sozialhilfe miisse
der Zugriff auf das Vermogen der Eltern eines Hilfeemp-
fangers spitestens bei dessen Tod gesichert werden (zustim-
mend Kuchinke, FAmRZ 1992, 362). '

a) Mit der durch das 2. Anderungsgesetz vom 14. 8.1969
(BGBL. 1 S.1153) eingefithrten Bestimmung des §92 ¢
BSHG wollte der Gesetzgeber lediglich vermeiden, daf § 88
Abs. 2 und 3 BSHG, die bestimmte Teile des VermOgens des
Hilfeempfingers und seiner in §§ 11 und 28 BSHG genann-
ten Angehorigen (Insbesondere ein angemessenes Haus-

‘grundstiick) vom Einsatz fiir die Lebenshaltungskosten des

Hilfsbediirftigen verschonen, iiber dessen Tod hinaus
zugunsten seiner Erben wirken (BT-Drs. V/3495 vom 12. 11.
1968, S. 16; BVerwG, FEVS 37 Nr. 1 S.5). Gem. §§ 11, 28
BSHG kommt es auf das Einkommen und Vermogen der
Eltern nur an, wenn Sozialhilfe (abgesehen von weiteren
Voraussetzungen) fiir ein minderjdhriges, unverheiratetes
Kind in Frage steht. Zu der durch §§ 11, 28 BSHG geschaf-
fenen Bedarfsgemeinschaft gehorte die Erblasserin im vor-
liegenden Fall also bei Abschluf3 des Erbvertrages schon
lange nicht mehr. Anders als fiir Erben eines Ehegatten des

_Hilfeempfangers statuiert § 92 ¢ BSHG eine Kostenersatz-

pflicht fiir Erben der Eltern des Hilfeempfangers auch dann
nicht, wenn sie unter §§ 11, 28 BSHG fallen. Mithin hat der
Gesetzgeber die Bedarfsgemeinschaft mit den Eltern schon
bei Volljahrigkeit des bediirftigen Kindes gelockert (vgl.
jedoch § 91 BSHG) und nicht iiber den Tod der Eltern hin-
aus aufrechterhalten (van de Loo, NJW 1990, 2852, 2857).

b) § 92 ¢ BSHG trifft eine Sonderregelung, die nur eine be-
grenzte Inanspruchnahme von durch Erbgang iibergegange-
nem Vermogen eroffnet (BVerwG, a.a. O. S.6). Gem. § 92

- Abs. 1 BSHG besteht eine Verpflichtung zum Kostenersatz

nur in den Fillen der §§ 92 aund c BSHG. Damit liegt eine -
abschlieBende Regelung vor (Schellhorn/Jirasek/Seipp,
BSHG 14. Aufl. § 92 Rdnr. 11 m.w.N.; Knopp/Fichtner,
BSHG 7. Aufl. § 92 Rdnr. 3; § 92 ¢ Rdnr. 2). )
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Eine Erstreckung von -§ 92 ¢ BSHG auf Umgehungsver-

suche kommt demnach nur im Rahmen seines engen An-.

wendungsbereichs in Betracht, etwa wenn der Hilfeempfin-
ger sein Schonvermégen angesichts seines bevorstehenden
Todes seinen Frben zur Vermeidung des Kostenersatzes
gem. § 92 ¢ BSHG schenkt (VG Freiburg, Zeitschr. fiir das
Fiirsorgewesen 1980, 15 ff.; Bundessozialhilfegesetz, Lehr-
und Praxiskommentar [LPK-BSHG], § 92 ¢ Rdnr. 8). Von
einer rechtswidrigen Umgehung des § 92 ¢ BSHG durch
letztwillige Verfiigungen der Eltern des Hilfeempfangers
kann jedoch nicht die Rede sein, weil das von ihnen hinter-
lassene Vermogen, soweit es micht um eine Haftung fiir
sozialhilferechtliche  Verbindlichkeiten der Eltern selbst
geht, ohnehin nicht der in § 92 ¢ BSHG vorgesehenen
Kostenersatzpflicht der Erben des Hilfeempfiangers. und
seines Ehegatten unterliegt. Daran #ndert auch der Um-
stand nichts, daf die Eltern ihr behindertes Kind zum Vor-
erben einsetzen. Dadurch wird der Nacherbe nicht zum

Erben des Vorerben. Der Begriff ,,Erbe* in § 92 ¢ BSHG:

entspricht dem des Biirgerlichen Gesetzbuchs und verweist

auf die dort getroffenen Regelungen (BVerwGE 66, 161,

163). : :

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

2. Die Nichtigkeit der Nacherbfolgé 148t sich auch nicht auf
den Grundsatz des Nachrangs der Sozialhilfe stiitzen (Sub-
sidiaritatsprinzip, §§ 2 BSHG, 9 SGB I).

a) Dieser Grundsatz ist im Bundessozialhilfegesetz in er-
heblichem MaBe durchbrochen (BGHZ 111, 36, 42). Der
Gesetzgeber respektiert nicht nur das Schonvermégen des
Hilfsbediirftigen, seines Ehegatten und seiner Eltern (§§ 11,
28, 88 Abs.2 BSHG), sondern verlangt fiir die Hilfe in
besonderen Lebenslagen auch den Einsatz des Einkommens
nur innerhalb der Zumutbarkeitsgrenzen der §§ 79 ff.
BSHG. Auch ohne weiteres durchsetzbare Unterhalts-
anspriiche nach biirgerlichem Recht werden nur in begrenz-
tem Umfang gem. § 91 Abs.1 und 3 BSHG ibergeleitet.
Der Gesetzgeber hat den Nachrang der Sozialhilfe je nach
Art der Hilfeleistung differenziert 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; Kuchinke, FamRZ 1992,
362).

Dariiber hinaus beriicksichtigt das Gesetz jedenfalls im
Blick auf Behinderte ein dem Subsidiaritdtsgrundsatz
gegenldufiges Prinzip, ndmlich das des Familienlastenaus-
gleichs (van de Loo, MittRhNotK 1989, 233, 251; Schulin,
Verhandlungen des 59. Deutschen Juristentages 1992, Bd. I,
Gutachten E S. 85 f,, 117). Deutlich wird dies insbesondere,
wenn § 43 Abs. 2 BSHG die in § 28 BSHG genannten Per-
sonen bei bestimmten Eingliederungsmafnahmen zugun-
sten jiingerer Behinderter unter 21 Jahren nur fiir- die
Kosten des Lebensunterhalts aufkommen ld6t und sie im
iibrigen vom Einsatz des Einkommens und des Vermogens
freistellt. Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es, die Eltern
behinderter Kinder mit den Eltern nicht behinderter Kinder

' MittBayNot 1994 Heft 1

wirtschaftlich gleichzustellen; Eltern behinderter Kinder
sollen nicht durch wirtschaftliche Belastungen in ihrer un-
entbehrlichen aktiven Mitwirkung an der Eingliederung
ihrer Kinder in die Gesellschaft erlahmen (BVerwGE 48,
228, 234). )

b) Danach bietet das Bundessozialhilfegesetz keine Grund-
lage fir die Auffassung, ein Erblasser miisse aus Riicksicht
auf die Belange der Allgemeinheit seinem unterhaltsberech-
tigten, behinderten Kind jedenfalls bei groBerem Vermogen
entweder iiber den Pflichtteil hinaus einen Erbteil hinter-
lassen, um dem Trager der Sozialhilfe einen gewissen

Kostenersatz zu ermoglichen, oder zumindest eine staatlich

anerkannte und geforderte Behindertenorganisation als
Nacherben einsetzen, damit der Nachla3 auf diesem Weg
zur Entlastung der 6ffentlichen Hand beitrage (wie im Fall,
der der Senatsentscheidung BGHZ 111, 36 ff., zugrunde

- lag; fiir eine derartige Verpflichtung des Erblassers aber

Kobl, ZfSH/SGB 1990, 449, 465; Schubert, JR 1991, 107).
Im Gegenteil tragt der Gesetzgeber jedenfalls mit § 43
Abs. 2 BSHG selbst dem Gedanken Rechnung, dafl neben
der Familie die Gesellschaft insgesamt unmittelbar fur die
mit der Versorgung, Erziehung und Betreuung von Kindern
verbundenen wirtschaftlichen Lasten aufzukommen hat.
Grund hierfiir ist, daf Kinder die Existenz der Gesellschaft
sichern.- Die offentliche Verantwortung ist in besonderem
MabBe gefordert, wenn es um eine gerechte Verteilung der
schwerwiegenden Belastungen durch behinderte Kinder
auch im Verhéltnis zu Eltern mit nicht behinderten Kindern
geht. Wieweit Eltern selbst fiir ihr behindertes Kind auf-
kommen miissen und, wieweit ihnen wirtschaftliche Lasten
von der Allgemeinheit abgenommen werden, liegt zwar im
Frmessen des Gesetzgebers (so zum Familienlastenaus-
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 Verfiigung
kann aber nicht danach beurteilt werden, wie verantwor-
tungsbewuBte Eltern testieren wiirden, wenn der Gesetz-
geber die ihm obliegende 6ffentliche Verantwortung nicht
wahrgenommen hitte und es die bestehenden Anspriiche
nach dem Bundessozialhilfegesetz nicht gébe.

¢) Dartiber hinaus wire eine Einschrankung der Testierfrei-
heit ein Eingriff in die grundrechtlich gewahrleistete Privat-
autonomie im Erbrecht (BGHZ 111, 36, 39). Zwar konnen
Inhalt und Schranken dieses Grundrechts durch die Gesetze
bestimmt werden (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG). Dabei ist dem
Gesetzgeber nicht verwehrt, auf unbestimmte, der Ausfiil-
lung bedirftige Rechtsbegriffe und Generalklauseln zu-
riickzugreifen. Die Vorschriften miissen aber im Hinblick
auf das Grundrecht, das sie einschrinken, so genau gefafBit
sein, wie es nach der Eigenart der zu ordnenden Lebens-
sachverhalte und mit Riicksicht auf den Normzweck mog-
lich ist (Bestimmtheitsgrundsatz, BVerfGE 49, 168 = NJW
1978, 2446 unter B1 1 a; BVerfGE 56, 1, 12 = NJW 1981, -
1311 unter C I 1 a). Ferner mufB der Eingriff in das Grund-
recht mit dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit vereinbar

'sein (BVerfGE 67, 329 = NJW 1985, 1455 unter B 1I 1 ._a).

Im Lichte dieses Verstdndnisses wire eine Einschrinkung
der Testierfreiheit durch Anwendung der Géneralklausel des
§ 138 Abs. 1 BGB nur in Betracht zu ziehen, wenn sich das
Verdikt der Sittenwidrigkeit auf eine klare, deutlich umris-
sene Wertung des Gesetzgebers oder allgemeine Rechtsauf-
fassung stiitzen konnte. Weder das eine noch das andere
liegt hier jedoch vor. Dem Bundessozialhilfegesetz 1aBt sich

‘gerade fiir Behinderte keine in diesem Sinne konsequente
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Durchfithrung des Nachrangs der offentlichen Hilfe ent-
nehmen. Es fehlt auch an einer allgemeinen Rechtsiiberzeu-
gung, daB Eltern ihrem behinderten Kind jedenfalls von
einer gewissen GroBe ihres Vermogens an einen ‘iiber den
Pflichtteil hinausgehenden Erbteil hinterlassen miifiten,
damit es nicht ausschlieflich der Allgemeinheit zur Last
fallt (dagegen auBer dem Berufungsgericht auch van de
Loo; NJW 1990, 2852, 2857; Otte, JZ 1990, 1027, 1028;
Krampe, 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
Familienvermogen vor dem Zugriff der Gliubiger eines
Uberschuldeten Pflichtteilsberechtigten retten kann.

d) Anders kann es sein, wenn ein nicht erwerbstitiger, nicht
vermogender Ehegatte in einer Scheidungsvereinbarung auf
nachehelichen Unterhalt verzichtet mit der Folge, daB er
der Sozialhilfe anheimfillt; eine solche Vereinbarung kann
sittenwidrig-und daher nichtig sein (BGHZ 86, 82, 86 [=
MittBayNot 1983, 129]; BGHZ 111, 36, 41; vgl. aber Urteil

vom 9.7.1992 — XII ZR 57/91 — FamRZ 1992, 1403.

unter 3 [= MittBayNot 1993, 23]). In Fallen der vorliegen-
den Art stechen dem behinderten Kind iiber den moglichen
Pflichtteilsanspruch hinaus jedoch keine Rechte auf den
NachlaB seiner Eltern zu. Deshalb kann auch nicht davon
die Rede sein, daBl der Erblasser die Bediirftigkeit des
behinderten Kindes herbeifiihre, wenn er es nicht mit einer
Zuwendung von Todes wegen bedenkt, und zwar unabhin-
gig von der GroBe seines Vermogens (so zutreffend van de
Loo, NJW 1990, 2852, 2857; Krampe, AcP 191, 526, 560).

Entgegen der Revision vereitelt die hier zu beurteilende
letztwillige Verfiigung auch keine Rechte Dritter. Das
Bundessozialhilfegesetz gibt dem Trager der Sozialhilfe fiir
Leistungen, die er nach dem Tod der Eltern des Hilfeemp;
fangers erbracht hat, keinen Kostenersatzanspruch gegen-
iiber dem Nachlafl der Eltern. Nur soweit dem Hilfeemp-
fanger ein Pflichtteil nach seinen Eltern zusteht, kommt
dessen Uberleitung auf den Triager der Sozialhilfe in
Betracht. Ob dies nach geltendem Recht auch gegen den
Willen eines behinderten Hilfeempfiangers mioglich ist, der
eine ihm unter Beschwerungen hinterlassene Erbschaft
nicht gem. § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB ausschldgt (dafir van
de Loo, NJW 1990, 2852, 2856; dagegen insbesondere
Krampe, AcP 191, 526, 532 f.), ist hier nicht zu entscheiden.
Offenbleiben kann auch, ob und in welchem Umfang der
Trager der Sozialhilfe einen etwaigen Anspruch eines behin-
derten Vorerben auf die Friichte des Nachlasses heran-
ziehen kann (dafir Otte, JZ 1990, 1027, 1028 f.; Krampe,
AcP 191, 526, 546 ff.). Die Wirksamkeit der Nacherbein-
setzung im vorliegenden Fall hidngt davon nicht ab. Selbst
wenn der Triger der Sozialhilfe sein Interesse dem Behin-

derten gegeniiber nicht durchsetzen kann, dndert dies an-

der Wirksamkeit der letztwilligen Verfugung seiner Eltern
- nichts. Im {ibrigen kénnte die Sozialhilfe allerdings gem.
§8 25 Abs.2 Nr.1, 29 a BSHG bis auf das zum Lebens-
unterhalt UnerldBliche eingeschrinkt werden, wenn der
Behinderte eine durch Nacherbfolge beschrinkte Erbschaft
allein in der Absicht nicht ausschligt, den NachlaB seiner
Eltern der Familie zu erhalten und die Voraussetzungen fiir
die Gewidhrung von Sozialhilfe herbeizufithren, obwohl der
Pflichtteil zu einer lebenslangen, umfassenden. Versorgung
des Behinderten ausreicht. Bei einer Heimpflege diirften
Einschrdnkungen aber allenfalls in geringem Umfang in
Betracht kommen (Karpen, MittRhNotK 1988, 131, 149;
Kobl, ZfSH/SGB 1990, 449, 464).
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Anmerkung:

1. Das Urteil des BGH vom 20. 10. 1993 ist zu begrﬁﬁen. Es
beseitigt — nicht nur wegen des dort entschiedenen typi-
schen Falls, sondern vor allem wegen der in ihm enthalte-

.. nen sorgfiltigen und ausgewogenen Begriindung — . weit-

gehend die Unsicherheiten, die beim ,,Behindertentesta-
ment* bislang bestanden. Betraf das BGH-Urteil vom
21.3.1990 (MittBayNot 1991, 245 = DNotZ 1992, 241)
noch einen besonders gelagerten Sachverhalt mit einem
relativ kleinen Vermogen, bezieht sich das BGH-Urteil vom
20. 10. 1993 auf einen eher typischen Fall mit einem groBe-
ren Vermogen (460.000,— DM) und der heute fiir derartige
Situationen schon klassischen Kombination von Testa-
mentsvollstreckung und Nacherbfolgeanordnung.

2. Bedenken gegen diese Gestaltung konnten, so der BGH,
weniger wegen der Anordnung der Testamentsvollstreckung
abgeleitet werden (hier hat der Gesetzgeber selbst in § 2338
BGB dem Testator einen Hinweis gegeben), sondern eher

- wegen der Anordnung der Nacherbfolge, durch welche dem

Fiskus nach dem Ableben des behinderten Erben der Zu-
griff auf den Nachlafl verwehrt und damit die Anwendung
des § 92 ¢ BSHG ‘verhindert wird. Der BGH weist darauf
hin, daB dem Sozialhilferecht weder ein gesetzliches Verbot
einer solchen Gestaltung noch auch nur ein Schutzzweck
des Inhalts entnommen werden konne, dem Trdger der
Sozialhilfe miisse der Zugriff auf das Vermogen der Eltern
eines Hilfeempfingers spitestens bei seinem Tod gesichert
werden. Zur Begriindung der Sittenwidrigkeit derartiger
Gestaltungen fehlt nach Auffassung des BGH auch eine all-
gemeine Rechtsiiberzeugung, daf Eltern ihrem behinderten .
Kind jedenfalls von einer gewissen Grofle ihres Vermogens
an ein iiber den Pflichtteil hinausgehendes Erbteil hinter-
lassen miifiten, so daB es nicht ausschlieBlich der Allge-
meinheit zur Last fillt. Neu ist in diesem Zusammenhang,

~daB der Gedanke des Familienlastenausgleichs als Gegen-

ggwicht zu dem vermeintlich das Sozialrecht beherrschen-
den Subsidiarititsprinzip betont wird. Der BGH bekraftigt
auch, daB es angesichts des moglichen Absinkens des heute
erreichten Standards der Sozialhilfe einer sittlichen Ver-
pflichtung der Eltern entspricht, durch geeignete MaB-
nahmen dem behinderten Kind langfristige Annehmlich-
keiten aus dem NachlaB} zu verschaffen. Mit dieser Begriin-
dung wird die Kombination von Testamentsvollstreckung
und Nacherbfolgeanordnung wohl auch fiir noch groBere
Vermégen als gesichert gelten kénnen. ’

3. Als Unsicherheitsfaktor bleibt weiterhin die' mogliche
Ausschlagung der letztwilligen Zuwendung durch den
Behinderten (seinen gesetzlichen Vertreter) und sein an- .
schliefendes Pflichtteilverlangen. Die - Ausschlagung be-
diirfte der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
(8§ 1822 Nr. 2, 1643 Abs. 2 BGB). Die Meinung, auch dieses
Ausschlagungsrecht konne vom Sozialhilfetrdger iibergelei-

“tet und ohne Mitwirkung Jes gesetzlichen Vertreters ausge-
- libt werden (van de Loo, MittRhNotK 1989, 289) konnte

sich nicht durchsetzen (Karpen, MittRhNotK 1988, 149;
Kuchinke 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 Beschriankungen riskiert werden soll,
darauf zu achten, daB die dem Behinderten zugewiesene
Erbquote iiber seinem Pflichtteil liegt.

N
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4. Da rechtzeitige lebzeitige MaBnahmen nicht iibersechen
werden sollten, sei in diesem Zusammenhang noch darauf
hingewiesen, da es in den vergangenen Jahren gesetzliche
Anderungen im Sozialhilferecht gegeben hat. Schonvermo-
gen im Sinn des § 88 Abs. 2 BSHG sind nunmehr auch das
angemessene (frither: kleine) Hausgrundstiick, jetzt auch
die Eigentumswohnung. Sie sind Schonvermogen. nicht nur

dann, wenn der Behinderte selbst, sondern auch wenn ein’

Mitglied der Bedaffsgemeinschaft nach § 11 Abs. 1 BSHG
oder nach ‘§ 28 BSHG darin wohnt (Schuilte NJW 1991,
546), Schonvermoégen sind auch Ansparmittel fiir einen
Hausbau (Bausparvertrag). Allerdings gibt es nach dem
Ableben eines Behinderten kein Schonvermégen mehr. Mit
Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung des Foderalen
Konsolidierungsprogrammes vom 23. 6. 1993, (BGBI I 944,
952) hat der Gesetzgeber mit Wirkung vom 27.6.1993 § 91
BSHG neu gestaltet und dort statt der Uberleltung eine
cessio legis eingebaut (vgl. Scholz FamRZ 1994, 1). Der
Anspruchsiibergang ist aus s021a1recht11chen Griinden
jedoch weiterhin eingeschrénkt, insbesondere ist ein Uber-
gang von Anspriichen gegen die nach biirgerlichem Recht
Unterhaltspflichtigen ausgeschlossen, wenn dies eine unbil-
lige Harte bedeuten wiirde. Eine solche liegt in der Regel bei
unterhaltspflichtigen Eltern vor, soweit einem Behinderten
nach Vollendung des 21.Lebensjahrs Eingliederungshilfe
fiir Behinderte oder Hilfe zur Pflege gewahrt wird (§ 91
Abs. 2 Satz 2 BSHG).

Notar Dr. Wolfgang Reimann, Passau

»

18. BGB §§ 181, 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 1796, 1909 Abs. 1,
2204, 2215 ff. (Keine Ernennung des gesetzlichen Vertreters
zum Testamentsvolistrecker)

1. Ist der Vater der zu Erben eingesetzten minderjihrigen
Kinder zum Testamentsvollstrecker ernannt worden, so
ergibt sich aus der Doppelstellung als Testamentsvoll-
strecker einerseits und als ‘gesetzlicher Vertreter der
Erben andererseits ein Interessengegensatz, der die
Wahrnehmung beider Aufgaben durch ein und dieselbe
Person ausschliefit.

2. An der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
konnen auf Seiten der minderjihrigen Kinder die
gesetzlichen Vertreter wegen des Verbots des Selbst-

* kontrahierens nicht mitwirken. :

3. Beides kann Anlaf sein, Erginzungspflegschaft anzu-
ordnen. Das gilt selbst dann, wenn der Testamentsvoll-
strecker von dem Erblasser von dem Verbot des Selbst-
kontrahierens befreit sein sollte.

OLG Hamm, BeschluB vom 13.1.1993 — 15 W 216/92 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmzdt Vorsitzender Rlchter
am OLG Hamm -

Aus dem thbestan d:

Zwischeni dem 15. 12. 1990 und dem 5. 1. 1991 verstarb Frau H.
Sie hinterlieB u. a. eine eigenhindige letztwillige Verfiigung vom
16.5.1990 mit folgendem Wortlaut:
,,Mein letzter Wille. Alies was ich besitze soll die Familie N. mit
ihren fitnf Kindern anteilig haben. Herr N. soll die Verwaltung
iibernehmen. '

Am 5.4.1991 erlieB das Notariat — NachlaBgericht — einen
gemeinschaftlichen Erbschein, nach dem die Betroffenen und die
Beteiligten zu 1) und 2) sowie der weitere 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
heiBit es in dem Erbschein, daf Testarnentsvollstreckung angeord-
net ist. Ebenfalls.am 5.4. 1991 erteilte das Notariat — Nachlaf-
gericht — dem Beteiligten zu 1) ein Testamentsvollstreckerzeugnis,
nach dem er Testamentsvollstrecker ist. Laut einem Vermdogens-
verzeichnis, das der zuniichst eingesetzte NachlaBverwalter, der
Steuerberater P. erstellt hat, beliuft sich der NachlaBwert auf
ca. 3 Mio. DM. Nach Auskunft des Beteiligten zu 1) ist ein Zerti-

" fikat der Sparkasse H. iiber 200.000,— DM hinzuzurechnen. Zum

NachlaB gehoren drei Grundstiicke mit einem Wert von insgesamt
1.950.000,— DM. Beziiglich dieser Grundstiicke hat die Erblasserin
mit handschriftlichem Téstament vom 3. 12,1990 folgende Bestim-
mung getroffen: .
,.Frau H. soll mein Haus N. -Strafe 1 mit Inventar und Haus
H -Strafle 22 mit Anbau erhalten. Haus K.-Strafle 29, H., soil
die Familie H. erhalten‘

~ Mit BeschluB vom 14.4.1992 hat der Rechtspfleger des AG be-

stimmt, daB die Betroffenen (Jeder) einen Pfleger fiir folgenden

Wirkungskreis erhalten:
(1) Wahrnehmung der Interessen des jeweiligen Minderjahrigen
gegenitber dem Beteiligten zu 1) als Testamentsvollstrecker
beziiglich des Nachlasses nach-der im Erbschein des Nachlaf3-
gerichts (Notariat) vom 5. 4. 1991 ausgewiesenen Erblasserin H.
(2) Wahrnehmung der Interessen des jeweiligen Minderjahrigen
hinsichtlich des unter 1) beschriebenen Nachlasses bei der Erb-
auseinandersetzung.

In den Griinden dés Beschlusses ist ausgefuhrt daf die Verpflich-
tung nur eines Pflegers fiir alle Betroffenen mit dem Wirkungskreis

.zu Ziff. (1) alsbald erfolgen solle, wihrend fiir die Verpflichtung je

eines gesonderten Pflegers fiir die Erbauseinandersetzung (Wir-
kungskreis zu Ziff. (2)) bis zur Erbauseinandersetzung zugewartet
werden solle.

Gegen diesen BeschluB haben die Beteiligten zu 1) und 2) ‘Frinne-
rung/Beschwerde eingelegt. Sie haben die Ansicht vertreten, es
bestehe keine gesetzliche Notwendigkeit fiir die Anordnung einer
Pflegschaft. Die Interessen ihrer Kinder seien nicht gefahrdet. Die
Notwendigkeit der Pflegschaft 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 LG hat durch BeschluB vom 11.06. 1992 die als Beschwerde
geltende Erinnerung als unbegriindet zuriickgewiesen. Hiergegen
wenden sich die Beteiligten zu 1) und 2) mit ijhrer weiteren
Beschwerde.

Aus den. Griinden:

Die weitere Beschwerde ist statthaft und in rechter Form
eingelegt worden (§§ 27, 29 FGG). Gegen die Anordnung
der Erganzungspflegschaft 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 Zuriickweisung der Erst-
beschwerde

Das LG ist zu Recht von der Zulissigkeit der Erstbe-
schwerde ausgegangen. (Wird ausgefiihrt.)

Das LG hat das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die
Anordnung einer Erganzungspflegschaft in Bezug auf den
Wirkungskreis ,Wahrnehmung der Interessen der Betroffe-
nen gegeniiber dem Beteiligten zu 1) als Testamentsvoll-

-strecker* im Ergebnis rechtsfehlerfrei bejaht.

Nach § 1909 Abs.1.S.1 BGB erhilt derjenige, der unter
elterlicher Sorge steht, fiir Angelegenheiten, anderen Besor-

" gung die Eltern verhindert sind, einen Pfleger. Die Verhin-
~ derung kann auf tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden

beruhen. -
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Ein tatsachliches Verhindertsein der Eltern kommt hier
nicht in Betracht, so daB allein die rechtliche Verhinderung
zu priifen ist. Diese kann entweder auf dem Fehlen der Ver-
mogenssorge oder auf dem AusschluB von der Vertretung
beruhen (vgl. Palandt/Diederichsen, BGB, 51. Aufl., § 1909

Rdnr. 3). Ein Fall der fehlenden Vermogenssorge ist hier”

nicht gegeben. Insbesondere liegen die Voraussetzungen des
§1638 Abs. 11 V.m. § 1909 Abs. 1-S.2 BGB nicht vor, da
die Erblasserin durch die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung: nicht stillschweigend bestimmt hat, daB die
Eltern oder ein Elternteil das den Kindern von Todes wegen
zugewendete Vermogen nicht verwalten sollen.

Eine rechtliche Verhinderung der Eltern, die auf ihrem Aus-
schluB} von der gesetzlichen Vertretung der Kinder beruht,
ergibt sich aber, vorliegend aus §§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2,
181 BGB und, was das LG iibersehen hat, aus § 1796 BGB.

Nach § 1629 Abs. 2 BGB koénnen der Vater und die Mutter
das minderjahrige Kind insoweit nicht vertreten, als nach
§ 1795 BGB cin Vormund von der Vertretung des Kindes
ausgeschlossen ist; aulerdem kann. das Vormundschafts-
gericht dem Vater und der Mutter nach § 1796 BGB die Ver-
tretung entziehen. Dies bedeutet, daBl ein Elternteil das
" Kind bei Rechtsgeschiften oder Rechtsstreitigkeiten mit

dem-anderen Ehegatten oder Verwandten in gerader Linie

nicht vertreten kann, ausgenommen den Fall, daf das
Rechtsgeschift ausschlieBlich in der Erftllung einer Ver-
. bindlichkeit besteht (§ 1795 Abs. 1 Nr.1 und 3 BGB). Aus
§ 1795 Abs. 2 BGB ergibt sich, daBl das Verbot des Selbst-
kontrahierens (§ 181 BGB) auch im Verhiltnis zwischen
Eltern und Kindern gilt. o

Die Entziehung der Vertretung nach § 1796 BGB, die durch
eine Pflegerbestellung, die eine Beschrankung der Ver-
tretungsmacht unmittelbar gem. § 1794 BGB zur Folge hat,
entbehrlich wird, erfordert, daB das Interesse des Kindes
zu dem Interesse der Eltern im erheblichen Gegensatz
steht. Dabei gentigt nicht jeder Interessengegensatz; viel-
mehr muB eine Verschiedenheit der Interessen in der Art
vorliegen, daB die Forderung des einen IntereSses nur
auf Kosten des anderen geschehen kann (vgl. BayObLG
Rpfleger 1977, 440 = DAV 1978, 470 [474]).

Bei einer nach vorstehenden Grundsatzen gegebenen recht-

lichen Verhinderung eines Elternteils kann auch der andere . -

Elternteil infolge der Begrenzung seiner Vertretungsmacht
auf die Gesamtvertretung nicht wirksam handeln, gleich-
giiltig, ob auch bei ihm die Voraussetzungen fiir eine recht-
liche Verhinderung gegeben sind (vgl. BayObLGZ 1959, 370
= NIW 1960, 577; Palandt/Diederichsen, a.a.O., § 1629
Rdnr. 14). Deshalb ist es ohne Bedeutung, daf} lediglich der
Beteiligte zu 1) und Vater der Betroffenen zum Testaments-
volistrecker bestellt worden ist..

Eine rechtliche Verhinderung des Beteiligten zu 1) und
damit auch der Beteiligten zu 2) an der Besorgung 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
minderjdhrigen Kinder nicht gegeniiber sich selbst als
Testamentsvollstrecker vertreten. Es gehort' zu den Auf-
gaben des gesetzlichen Vertreters der minderjdhrigen
Erben, deren Rechte gegeniiber 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 fiir die Eltern der Kinder geltende
Verbot des Selbstkontrahierens an sich nicht generell ent-
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gegen, da diese Interessenwahrnehmung noch nicht als
Rechtsgeschift anzusehen ist und das Verbot des Selbst-
kontrahierens sich nur auf Rechtsgeschéfte bezieht. Die
Vorfrage, ob und wann Anspriiche auf Einhaltung oder
solche aus der Verletzung von entsprechenden Pflichten
geltend gemacht werden sollen, kann grundsétzlich der
Inhaber der elterlichen Sorge selbst beantworten, weil seine
Entscheidung nicht Teil eines Rechtsgeschéfts und -auch
keine geschéftsahnliche Rechtshandlung ist und daher nicht
dem § 181 BGB unterliegt (vel. BayObLGZ 1967, 231 (238);
LG Mannheim MDR 1977, 579). Ob im vorliegenden Fall

" die Entscheidung der Vorfrage deshalb entfallt, weil der

Beteiligte zu 1) als Testamentsvollstrecker gegeniiber den
bedachten minderjahrigen 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 NachlaBverzeichnisses und die Auskunfts-
und Rechenschaftspflicht bereits jetzt aktuell sind, und die
insoweit bestehenden Pflichten des Testamentsvollstreckers
feststehen, kann letztlich dahinstehen. Aus den vorgenann-
ten Pflichten des Testamentsvollstreckers ergibt sich jeden-
falls, daB bei der Doppelstellung als Testamentsvollstrecker
cinerseits und als gesetzlicher Vertreter der Erben anderer-
seits ein Interessengegensatz im Sinne des § 1796 BGB be-
steht, der so erheblich ist, daB er die Wahrnehmung beider
Aufgaben durch ein und dieselbe Person ausschlieBt (vgl.
BayObLG Rpfleger 1977, 440 = DAV 1978, 470 (474); LG
Frankfurt Rpfleger 1990, 207), denn die dem durch seinen
gesetzlichen Vertreter vertretenen minderjdhrigen Erben
gegenilber dem  Testamentsvollstrecker zustehenden
Uberwachungs- und Auskunftsrechte und gegebenenfalls
Schadensersatzanspriiche kann der Testamentsvollstrecker
nicht gegen sich selbst geltend machen bzw. ausiiben, da
niemand sein eigener Aufscher sein kann.

Steht somit fest, daB die Eltern rechtlich verhindert sind,
ihre minderjahrigen Kinder bei der Wahrnehmung ihrer
Rechte als Erben gegeniiber dem zum  Testamentsvoll-
strecker bestellten Vater zu vertreten, ist als weitere Voraus-
setzung des § 1909 Abs. 1 S.1 BGB zu priifen, ob fiir die
Anordnung einer Pflegschaft vorliegend ein Bediirfnis
besteht. Zur Bejahung eines solchen Bediirfnisses gentigt
es nicht, daB die Eltern irgendwann an der Besorgung
einer bestimmten Angelegenheit verhindert sein kénnten.
Die blofle Moglichkeit kinftigen Eintrittes eines derarti-
gen Bediirfnisses reicht nicht, aus; vielmehr mufl das Be-

- diirfnis fir die Anordnung der Pflegschaft aus einem kon-

kreten AnlaB} gegenwirtig bestehen (vgl. BGH NJW 1976,
49 (51) [= MittBayNot 1975, 263 = DNotZ 1976, 107];
BayObLGZ 1961, 277 (283) und FamRZ 1989, 1342 (1344);
Palandt/Diederichsen, a.a.O., § 1909 Rdnr. 8). Daraus
ergibt sich, daB die besonderen Ausnahmefille, bei denen
die Eltern in Zukunft moglicherweise einmal verhindert
sein konnten, ihr Kind rechtlich zu vertreten, die Anord-
nung einer Pflegschaft nicht rechtfertigen kénnen. Die
bloBe Moglichkeit eines Interessenkonfliktes ist noch kein
ausreichender Grund fiir die Entziehung der Vertretungs-
macht. Eine ,Beobachtungspflegschaft® ist unzulassig.
Auch gestattet das Gesetz nicht die Bestellung eines Pfle-
gers allein zur Priifung, ob der gesetzliche Vertreter die
Rechte des Kindes pflichtgemaﬁ,wahrnimmt oder ob es
etwa im Interesse des Kindes notwendig ist, gegen ihn vor-
zugehen (vgl. BGH, a.a.0.).

Das hat das LG fiir die Anordnung der Ergdnzungspfleg- '
‘schaft in Bezug auf den Wirkungskreis ,,Wahrnehmung der .
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~ Interessen der Betroffenen gegeniiber dem Beteiligten zu 1)
als Testamentsvollstrecker* zutreffend erkannt. Im Ergeb-
nis ebenfalls rechtsfehlerfrei ist die Ansicht des LG, daf die
fiilr den vorgenannten Wirkungskreis angeordnete Pfleg-
schaft nicht den Charakter einer unzulissigen ,,Beobach-
tungspflegschaft hat. Im Hinblick darauf, daB}, wie aus-
gefithrt, der gesetzliche Vertreter der mlnder]ahrlgen
Erben gegeniiber dem Testamentsvollstrecker echte Uber-
wachungsaufgaben (§§ 2215, 2216, 2218 BGB) und gegebe-
nenfalls auch Anspriiche der von ihm vertretenen Erben
gegeniiber dem Testamentsvolistrecker geltend zu machen
hat (§§ 2217, 2218 BGB), besteht nicht bloB die Moglichkeit
- des kiinftigen Eintritts eines Bediirfnisses fiir die Bestellung
eines Pflegers, sondern der Interessenwahrnehmung der

Kinder gegeniiber dem amtierenden Testamentsvollstrecker

kann nur dadurch voll Rechnung getragen werden, daB die
bereits eingetretenen Uberwachungsaufgaben ausgeiibt und
etwaige Anspriiche gegeniiber dem Testamentsvollstrecker
schon jetzt geltend gemacht werden, was, wie ausgefiihrt,
wegen der rechtlichen Verhinderung beider Elternteile nur
durch Bestellung eines Erganzungspflegers geschehen kann.

Die Brwigungen des Landgerichts, da fiir ein bereits be-

stehendes konkretes Bediirfnis insbesondere auch der Wert
des vom Beteiligten zu 1) zu verwaltenden Nachlasses (iiber
3 Mio. DM) spricht, von dem ein wesentlicher Teil in Bank-

guthaben besteht, die wihrend der unbestimmten Dauer ’

der Testamentsvollstreckung moglichst zinsgiinstig anzu-
legen sind, und daB auch der nicht unerhebliche Wert von
Vermichtnisanspriichen beziiglich des ereroten Grund-
besitzes zu beriicksichtigen ist, sind rechtsfehlerfrei.

Der Notwendigkeit der Anordnung der Ergidnzungspfleg-
schaft fiir den genannten Wirkungskreis steht auch nicht
entgegen, daB die Erblasserin moglicherweise volles Ver-
trauen in die Person des Beteiligten zu 1) setzte, so daf aus
ihrer Sicht es entbehrlich erschien, zugunsten der Betroffe-
nen eine Uberwachung des Beteiligten zu 1) anzuordnen
bzw. ihn zur Rechenschaft zu verpflichten. Sow¢it 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 moglich ist (vgl.
BGHZ 30, 67), kommt eine solche Gestattung fiir den
gesetzlichen 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 wire, ein Selbstkontrahieren zu genehmigen (vgl. RGZ
71, 162; BGHZ 21, 229; Senat OLGZ 1975, 173). Deshalb
hatte die Erblasserin, selbst wenn ihre Erkldrung dahin aus-

zulegen wire, daB sie nicht nur den Beteiligten zu 1) in’

seiner Bigenschaft als Testamentsvollstrecker, sondern auch
als gesetzlichen Vertreter der Betroffenen vom Verbot des
Selbstkontrahierens hitte befreien wollen, eine solche
Befreiung nicht wirksam anordnen kénnen (vgl: BayObLG
Rpfleger 1977, 440 = DAV 1978, 470 [474]).

Der Umstand, daB die Erblasserin dem Beteiligten zu 1) als
gesetzlichen Vertreter nicht von der Verwaitung des Nach-
lafvermogens ausgeschiossen hat (vgl. §§ 1638, 1909 Abs. |
S.2 BGB) steht der Anordnung der Ergdnzungspflegschaft
nicht entgegen; da die Notwendigkeit fiir die Pflegerbestel-

lung sich, wie ausgefiihrt, gerade nicht aus einer letztwilli-,

gen Anordnung beziiglich der Nachlafiverwaltung ergibt,
sondern aus der Doppelstellung des Beteiligten zu 1) gegen-
iitber den Betroffenen als gesetzlicher Vertreter einerseits
und zugleich als Testamentsvollstrecker andererselts folgt
(vgl. BayObLG a. a. O.). ~

MittBayNot 1994 Heft 1 *

vDie vom LG gebilligte Bestimmung des Wirkungskreises

des Pflegers durch das Amtsgericht hinsichtlich der Wahr-
nehmung der Interessen der Betroffenen gegeniiber dem

 Beteiligten zu 1) als Testamentsvollstrecker ist rechtlich

nicht zu beanstanden.

. Dagegen hilt die Annahme des LG, fﬁr die Betroffenen

miite zur Wahrnehmung ihrer Interessen bei der Erbaus-

_einandersetzung bereits jetzt die Erganzungspflegschaft

angeordnet ‘werden, einer rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

Zwar besteht eine rechtliche Verhinderung des gesetzlichen
Vertreters der Betroffenen auch fiir den Fall einer mog-
lichen Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft. Der
Beteiligte zu 1) kann als Testamentsvollstrecker die Ausein--
andersetzung in der. Weise durchfithren, daBl er einen Aus-
einandersetzungsplan aufstelit und verbindlich erklart, die
Auseinandersetzung solle nach diesem Plan erfolgen. Vor
der Ausfithrung des Auseinandersetzungsplanes sind gem.
§ 2204 Abs.2 BGB die Erben zu horen. Diese Anhorung,
die selbst kein Vertrag ist, aber einen solchen ersetzt (vgl.
Palandt/Diederichsen, a.a.O., § 2204 Rdnr.4), wird als
geschiftsahnliche Handlung angesehen, auf die § 181 BGB
anzuwenden ist: Gleiches gilt fiir die nach der Anhorung
den Miterben bekannt zu machende Erklarung des Testa-
mentsvollstreckers, die Auseinandersetzung solle nach dem
Auseinandersetzungsplan erfolgen. An diesem einseitigen,
empfangsbediirftigen Rechtsgeschift konnten auf Seiten
der minderjahrigen 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: fiir die Anordnung einer Pflegschaft mit
dem vorgenannten Wirkungskreis derzeit noch kein kon-
kretes Bediirfnis. Schon im Hinblick darauf, daB es zweifel-
haft ist, ob das Testament vom 16. 5. 1990 moglicherweise
die Anordnung einer Dauervollstreckung gem. § 2209 S. 1
Hs. 2 BGB enthilt 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. (Wird ausgefiihrt) Eine Anordnung der
Pflegschaft gewissermaBen auf Vorrat sieht das Gesetz
nicht vor. DemgemaB war der angefochtene Beschluf} inso-
weit aufzuheben und auf die Erstbeschwerde der Beschiuf3
des Amtsgerichts entsprechend abzusndern.

Anmerkung:

1. Der Beschiuff des OLG Hamm betrifft ein sensibles Feld
im Grenzbereich von Familienrecht und Erbrecht. Bislang
war es eine gern gewihlte Gestaltung, den gesetzlichen Ver-
treter des Erben zugleich zum Testamentsvollstrecker zu er-
nennen. Man erreichte damit neben der Haftungsbeschrin-
kung des § 2214 BGB, daB der gesetzliche Vertreter von
familienrechtlichen Beschrinkungen, in Sonderheit von
dem Erfordernis der vormundschaftsgerichtlichen Geneh-
migung fiir bestimmte Geschifte, freigestelit war und seine
Verfiigungsbefugnis nicht mit Erreichen der Volljahrigkeit
des Erben endete. Die familienrechtliche Position des ge-
setzlichen Vertreters wurde damit beziiglich 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 16sen
“sein (vgl. Staudinger/Reimann, BGB, Rdnr.22).

2. Folgte man dem Leitsatz 1 des OLG-Beschlusses, wére

nunmehr diese Praxis gefahrdet: 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 wire dann ein
Ergianzungspfleger zu bestellen (Leitsatz 3), mit dem es der
Testamentsvollstrecker in der Folge zu tun hitte. Statt die
Rechtsposition des gesetzlichen Vertreters durch die Anord-
nung der Testamentsvollstreckung zu verstirken, wiirde sie
hierdurch eingeschrankt.

3. Das OLG Hamm stiitzt seine Entscheidung nicht auf
§ 181 BGB, der auch auf die hier in Frage stehenden Real-
akte analog anwendbar wire, sondern auf § 1796 BGB;
hiernach kann dem gesetzlichen Vertreter seine Vertretungs-
macht entzogen werden (fiir einzelne Angelegenheiten oder
fiir 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-
griindung, ,,niemand* kénne ,,sein eigener Aufseher sein®,
ist pauschal und steht im Gegensatz zu der im Beschlufl
dann folgenden richtigen Aussage, es geniige fiir die Be-
jahung eines solchen Bediirfnisses nicht, dafl die Eltern
irgendwann an der Besorgung einer bestimmten Angelégen-
heit gehindert sein kénnten, vielmehr miisse ein konkreter
AnlaB gegenwirtig bestehen. Dal} 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 Gegensatz kommen konnte. Die Ubergabe 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 naturgemifl nicht moglich, da jedoch der gesetz-

liche Vertreter nach § 1640 BGB verpflichtet ist, ein Ver--

mogensverzeichnis dem Vormundschaftsgericht zuzuleiten,
_ist es durchaus denkbar, da der Testamentsvollstrecker das
Vermogensverzeichnis zugleich in Erfilllung seiner Ver-
pflichtung nach § 1640 BGB dem Vormundschaftsgericht

zuleitet (Damrau ZEV 1994, 1 ff.). Welche Funktion hier -

ein Erganzungspfleger haben sollte, ist nicht erkennbar, ein
,erheblicher Gegensatz* im Sinne von § 1796 BGB ohnehin
nicht. Im Rahmen des § 2216 BGB liefe die frithzeitige
Bestellung eines Erginzungspflegers dann doch wohl auf
eine Beobachtungspflegschaft hinaus, die auch durch OLG
Hamm fiir unzulassig erklart wird. Gleiches gilt fiir das
Verlangen 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
kommen. Es wird im Einzelfall zu priifen 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 OLG Hamm stellt also im wesentlichen richtige Uber-
legungen an, bejaht indes zu frith den erheblichen Gegen-
satz im Sinn des § 1796 Abs. 2 BGB. Der OLG-Beschluf} ist
daher, soweit die Leitsdtze 1 und 3 betroffen sind, abzu-
lehnen. :
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4. Richtig-und unumstritten sind die Aussagen zur Ausein-

andersetzung der Erbengemeinschaft. Hier muf, selbst
wenn der Erblasser den Testamentsvollstrecker von den Be-

~ schrankungen des § 181 BGB befreit hat, eine Erganzungs-

pflegschaft angeordnet werden.

5. Fiir die notarielle Praxis ergibt sich bei der hier geltenden
Maxime, den sichersten Weg zu wihlen, gleichwoh! die Not-
wendigkeit, den BeschluB des OLG Hamm bei der Gestal-
tung letztwilliger Verfiigungen zu beriicksichtigen. Wenn
ein Ergianzungspfleger nicht gewiinscht wird, konnte ein
mit der bisherigen Ubung vergleichbarer Effekt dadurch
erreicht werden, daf3 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, blieben sie beim gesetzlichen
Vertreter, zu einem ,,erheblichen Gegensatz im Sinne von
§ 1796 Abs.2 BGB fithren wiirden. Eine derartige Gestal-
tung ist unzweifelhaft zuldssig (Soergel/Damrau, § 2224
Rdnr. 3; Palandt/Edenhofer § 2224 Rdnr. 6).

Notar Dr. Wolfgang Reimann, Passau

Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

19. AktG 1965 §§ 83 Abs. 1, 248 Abs. 1, 295, 296, 297, 304;
ZPO § 62 Abs.1 (Zuldssiger Inhalt von Unternehmens-
vertrdgen) .

1. Unternechmensvertrige gehoren zu den unter § 83 AktG
fallenden Grundlagenvertriigen, iiber deren Wirksam-
werden die Hauptversammlung verbindlich entscheidet.
Thren Inhalt konnen die Parteien in den Grenzen gestal-
ten, die durch zwingende Regelungen aktienrechtlicher
Normen einschliefilich der Vorschriften iiber das Unter-
nehmensvertragsrecht gezogem werden. ‘

2. Eine Vereinbarung dariiber, da eine bestimmte Tat-
sache, die herbeizufiihren die Parteien jederzeit-in der
Lage sind, als wichtiger Grund fiir eine auflerordent-
liche Kiindigung gelten soll, kommt im Ergebnis einem
vereinbarungsgemifl auf den Eintritt eines bestimmten
Umstandes beschriinkten ordentlichen Kiindigungsrecht
mit einem von § 296 Abs. 1 Satz 1 AktG abweichenden
Beendigungszeitpunkt nahe. Sie verstofit micht gegen
zwingendes Aktienrecht. Die auf eine solche Klausel -
gestiitzte Kiindigung bedarf zu ihrer Wirksamkeit ent-
sprechend § 297 Abs.2 AktG nur damnn eines zustim-
menden Sonderbeschlusses'der auflenstehenden Aktio-
nire, wenn sie durch den Vorstand der beherrschten
Gesellschaft ausgesprochen wird. ‘

3. Haben die Parteien in einem Beherrschungsvertrag
(Vertrag I) bestimmt, es gelte als Grund fiir eine aufler-
ordentliche fristlose Kiindigung, wenn zwischen ihnen
ein Gewinnabfiihrungsvertrag mit einem darauf abge-
stimmten neuen Beherrschungsvertrag (Vertrag ID
zastandekomme, schliefen sie sodann einen solchen
Vertrag ab und vereinbaren darin, Rechte und Pflichten
daraus wiirden erst mit der Beendigung. des Beherr-
-schungsvertrages bindend, ist eine solche Regelung
unter Beriicksichtigung der Einzelheiten der Verkniip-
fung beider Vertriige verniinftigerweise so zu verstehen,
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daf das Recht zur Kiindigung des Vertrages I in dem
Zeitpunkt eintreten soll, in dem nach § 294 Abs. 1 AktG
fiir den Vorstand der beherrschten Gesellschaft die Ver-
pflichtung entsteht, das Bestehen des Vertrages II zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden.
Die Kiindigungserklirung kann auf den Zeitpunkt der
Eintragung des Vertrages II in das Handelsregister
befristet werden. :
4. Eine Vereinbarung, nach der einem Gewinnabfiihrungs-
vertrag riickwirkende Kraft fiir das Geschiftsjahr beiza-
messen ist, in dem er wirksam wird, ist zuléssig.

Das herrschende Unternehmen muf die Ausgleichszah- .

lung, die es nach § 304 Abs.1 AktG zu erbringen hat,
auch fiir den Zeitraum der Riickwirkung iibernehmen.
Das Fehlen einer Regelung fiir den Riickwirkungszeit-
raum beriihrt die Wirksamkeit des Vertrages nicht.
5. Die Vereinbarung einer Klausel, die beiden Vertrags-
' schlieBenden das Recht gibt, von dem Vertrag bis zu
dem Eintritt seines Wirksamwerdens zuriickzutreten, ist
i zula551g
6. Ist eine Anfechtungsklage von mehreren Aktioniren
erhoben worden, sind diese notwendige Streitgenossen
i. S. des § 62 Abs. 1 ZPO. Mit Riicksicht auf die in § 248
Abs. 1 AktG getroffene Regelung muf} die Entscheidung
des Verfahrens gegeniiber den Anfechtungsklagern in
der Sache einheitlich ergehen.

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

20. GmbHG §§ 46, 47, 51a, 51b; FGG § 13 a (Wirkungen
eines Ausschlufibeschlusses im Informatzonserzwmgungs-
verfahren)

1. Stellt in der Gesellschafterversammlung einer GmbH
der Versammlungsleiter in der von der Satzung vorge-
schriebenen Form fest, dafi ein Gesellschafter aus der
Gesellschaft ausgeschlossen worden ist, so ist ein
solcher Beschlufi mit dem festgesteliten Inhalt vorléufig
verbindlich und auch in einem anhiingigen Informa-
tionserzwingungsverfahren zu beachten. Etwas anderes
gilt nur, wenn Nichtigkeitsgriinde vorliegen, die mit
denen der Bestimmung des § 241 AktG vergleichbar
sind; hingegen konnen sonstige formelle oder materielle

~ Miingel des Beschlusses, die seine Anfechtbarkeit be-

~ griinden, nur durch Erhebung 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 wihrend des Informationserzwingungs-
verfahrens unter Einziehung seines Geschiftsanteils

wirksam aus der Gesellschaft ausgeschlossen, so wird '
ein bis dahin zulissiger und begriindeter Auskunfts-

und Einsichtsantrag unbegriindet. Uber die Antriige der
Beteiligten ist dann nach den Grundsitzen iiber die
Erledigung der Hauptsache zu entscheiden.

BayObLG, BeschluB vom 1.7.1993 — 3.Z BR 96/93
= BayObLGZ 1993 Nr. 63 —, mitgeteilt von Johann
Demharter, Richter am BayObLG
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21. GmbHG § 3 Abs.1 Nr. 2 § 10 (Negative Abgrenzung

-des Unternehmensgegenstandes in Satzung)

1. Wird der Gegenstand des Unternehmens einer Komple-
mentir-GmbH im Gesellschaftsvertrag (Satzung) aus-
reichend informativ und individualisiert wiedergegeben,

- so ist der Zusatz, eine Titigkeit nach § 34 ¢ GewO
werde nicht ausgeiibt, als klarstellend nicht unzulissig,

" wenn Anhaltspunkte fiir eine genehmigungspflichtige
Betiitigang der GmbH nicht gegeben sind.

2. Zur Wiedergabe der Satzungsbestimmung des Unter-

nehmensgegenstandes im Handelsregister.

BayObLG, BeschluB vom 16.9.1993 — 3 Z BR 121/93
= BayObLGZ 1993 Nr. 76 —, mitgeteilt von Johann
Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Am 3.12.1992 meldete die Geschéftsfithrerin und Alleingesell-
schafterin die Firma A. Hotel und Gaststitten Verwaltungs-GmbH
mit dem Sitz in B. zur Eintragung in das Handelsregister an. Die
Satzung der Gesellschaft lautét auszugsweise:

§2
Gegenstand des Unternehmens

ist die ‘Beteiligung als persénlich haftende und geschafts-
fithrende 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 gastronomischer Betrieb. Eine Tatigkeit nach § 34 ¢
Gewerbeordnung wird nicht ausgeiibt. ‘

Die Gesellschaft kann alle Geschiifte téitigen, die diesem Unter-
nehmenszweck férderlich und dienlich sind, und sich an Unter-
nehmen mit gleichem oder dhnlichen Geschéftszweck beteili-
gen.

Das Registergericht hat mit Zwischenverfiigung vom 26. 1. 1993 den
Zusatz, eine Tatigkeit nach § 34 ¢ GewO werde nicht ausgeiibt, als
unzuldssig beanstandet und die Anmelderin zur entsprechenden
Anderung der Satzung aufgefordert. Es hat der hiergegen eingeleg-
ten Beschwerde nicht abgeholfen.

Das Landgericht hat mit Beschlu vom 1.4.1993 die Beschwerde
als unbegriindet zuriickgewiesen. Gegen diese Entscheidung richtet
sich die weitere Beschwerde der Gesellschaft.

Aus den Grinden:

‘Das Rechtsmittel ist begriindet.

1. Das Landgericht hat Vausgefl'ihrt: ..

2. Diese Beurteilung hilt einer rechtlichen Uberprifung
nicht stand. Die Entscheidung erweist sich auch nicht aus
anderen Griinden als richtig (vgl. § 27 Abs. 1 FGG, § 563
ZPO).

a) Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG muf} in den Gesellschafts-

vertrag als notwendiger Inhalt der Gegenstand des Unter-

nehmens aufgenommen werden. Er bezeichnet Bereich und

" Art der von der Gesellschaft beabsichtigten Betétigung. Die-

Verpflichtung zur Eintragung des Unternehmensgegenstan-
des in das Handelsregister (vgl. § 10 Abs. 1 GmbHG) zeigt,
daB Ziel dieser Regelung vor allem ist, den Schwerpunkt der
Geschiftstatigkeit fiir die beteiligten Wirtschaftskreise aus-
reichend erkennbar zu machen (vgl. BGH BB 1981, 450
[= DNotZ 1981, 2991). Das erfordert, daB die Beschrei-
bung des Unternchmensgegenstandes informativ ist und
ihn so weitgehend als moglich individualisiert. Daneben
kann dadurch auch insbesondere eine Minderheit von
Gesellschaftern gegen eine willkiirliche Ausweitung oder
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Anderung des Betitigungsfeldes der Gesellschaft durch

 Bindung des Geschiaftsfithrers an den Gesellschaftsvertrag
(vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG) einen gewissen Schutz erfahren;
allerdings hat diese Einschrinkung keine Auflenwirkung
(vgl. § 37 Abs.2 GmbHG, Baumbach/Zollner GmbHG
15. Aufl. § 35 Rdnr. 38). SchlieBlich kann die Beschreibung
des Unternehmensgegenstandes in der Satzung auch einen
Anbhalt firr den Registerrichter bieten, ob im Einzelfall eine
nach § 8 Abs.1 Nr.6 GmbHG genehmigungsbediirftige
Titigkeit ausgelibt werden soll. Eine abschlieBende, ins ein-
zelne gehende Umschreibung der Geschiftstitigkeit ist- aber
weder aus Griinden des Verkehrsschutzes noch zur innerge-
sellschaftlichen Begrenzung des Titigkeitsfeldes firr den
Geschiftsfithrer erforderlich; allerdings miussen die An-

" gaben so konkret sein, da} die interessierten Verkehrskreise
der Satzung entnehmen konnen, in welchem Geschéfts-
zweig und in welcher Weise sich die Gesellschaft betédtigen
will (vgl. BGH a.a.O.; Baumbach/Hueck Rdnr. 9 und 10,
Hachenburg/Ulmer GmbHG 8. Aufl. Rdnr.21 und 22,
Scholz/Emmerich GmbHG 8. Aufl., Rdor. 11 und 12, je zu
§3mwN). '

b) Zutreffend geht das Landgericht davon aus, dal eine
ungeniigende Individualisierung des Unternehmensgegen-
standes ein Eintragungshindernis darstellt und, falls es nach
Beanstandung nicht beseitigt wird, zur Zuriickweisung der
Anmeldung fithrt. Es verkennt aber, daBl im vorliegenden
Fall der Unternehmensgegenstand der GmbH, soweit er
positiv umschrieben wird, fir die angesprochenen Ver-
kehrskreise ersichtlich ausreichend kenntlich gemacht ist
und auch die nach einer verbreiteten Rechtsprechung fiir
eine Komplementir-GmbH aufgestellte Forderung, es
miisse auch der Geschiftszweig der Kommanditgesellschaft
" angegeben sein (vgl. BayObLGZ 1975, 447 [= MittBayNot
1976, 30 = DNotZ 1976, 377]), erfiillt ist. Der beanstan-
dete Zusatz dient nicht der Information der angesproche-
nen Verkehrskreise, weil sie regelmiaBig nicht daran inter-

essiert sein werden zu erfahren, welche Tatigkeiten die

GmbH nicht ausfithrt. Die Bedeutung dieses Zusatzes in
der Satzungsbestimmung zum Unternehmensgegenstand,
die der Senat selbst auslegen darf, erschépft sich in einer
innergesellschaftlichen Beschrinkung der Betitigung und
in einema Hinweis an das Registergericht, daB die Vorlage
einer Genehmigungsurkunde nach Auffassung der Anmel-
derin nicht erforderlich ist. Hierfilr bedarf. es aber keiner
weiteren Individualisierung.

3. Allerdings hat das Registergericht seine Zwischenver-

filgung auf einen weiteren Grund gestiitzt, auf den das’

Landgericht in seiner Entscheidung nicht mehr eingegan-
gen ist. Das Registergericht hat ausgefithrt: Der Zusatz sei
unzuldssig. Die negative Einschrinkung durch den pau-
schalen AusschluB einer genehmigungsbedinrftigen Tatig-
keit sei unzulidssig. Das Gericht miisse durch die konkrete
Beschreibung des Gegenstands in die Lage versetzt werden,
die beabsichtigte Tatigkeit auf eine etwaige Genehmigungs-
bediirftigkeit zu iiberpriifen. Der Zusatz sei auch irrefith-
rend; die Komplementir-GmbH kénne durchaus im Rah-
men des Gegenstandes ,JUmbau, Ausbau und Errichtung
von Hotelbetrieben‘ Titigkeiten ausiiben, die unter § 34 ¢
Abs. 1 Nr. 2 GewO fielen.

Dieser Auffassuné vermag der Senat nicht zu folgen.

a) Bedarf der Gegenstand des Unternehmens einer staat-
lichen Genehmigung, so muBl nach § 8 Abs.1 Nr.6

GmbHG der Anmeldung die Genehmigungsurkunde beige- -

fiigt werden. Da aber die Genehmigung nur einer rechtlich
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* existenten Gesellschaft erteilt wird; die GmbH aber erst mit
 der Eintragung im Handelsregister entsteht, gilt fiir das

Anmeldeverfahren: Wird fir die angemeldete GmbH der
Nachweis der staatlichen Genehmigung verlangt, so bedeu-
tet das, daB die Gesellschaft die Genehmigung vorbehalt-
lich ihrer Eintragung erhilt oder dal dem Handelsregister
eine Bescheinigung der zustindigen staatlichen Behorde
vorgélegt wird, wonach die Genehmigung nach Eintragung

der Gesellschaft fiir den vom Registergericht bekanntgege-

benen Unternehmensgegenstand erteilt werden wird. Aller-
dings spricht vieles dafur, dafl unter Beriicksichtigung der
Rechtsentwicklung (vgl. Hachenburg/Ulmer § 8 Rdnr. 21
m. w.N.) bereits der Vorgesellschaft 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 muf} der Anmelder zur Beibringung aufge-
fordert werden. Dies wiirde aber auch fiir den Fall gelten,
daB der Anmelder, wie mit der Zwischenverfiigung gefor-
dert, den beanstandeten Zusatz in der Satzung weglassen
wirrde. Eine Zwischenverfiigung kann aber regelmiBig kei-

" nen Bestand haben, wenn trotz ihrer Befolgung das ange-

nommene Eintragungshindernis nicht beseitigt ist.

b) In welchem Bereich und Umfang sich die GmbH betiiti-
gen will, ist durch die Bezeichnung des Unternehmens-
gegenstandes in der Satzung festzulegen. Fiir die Frage, ob
eine staatliche Genehmigung erforderlich ist, ist allein die
Angabe in der Satzung entscheidend. Ob fiir diese, gegebe-
nenfalls nach Auslegung durch den Registerrichter, beab-

. sichtigte Tatigkeit eine staatliche Genehmigung erforderlich

ist, entscheidet allein die zustindige Verwaltungsbehorde.

Hat das Registergericht Zweifel, ob eine Genehmigung

erforderlich ist, so kann es verlangen, daB der Anmelder
eine Bescheinigung der Verwaltungsbehorde vorlegt, wo-
nach der in der Satzung bezeichnete Unternehmensgegen-

- stand keiner staatlichen Genehmigung bedarf (sog. Nega-

tivattest). Allerdings ist ein solches Verlangen nur gerecht-
fertigt, wenn. nach der maligebenden Beschreibung des
Unternchmensgegenstandes begriindeter Anlall fiir die
Annahme besteht, dall die beabsichtigte Geschiftstéitigkeit

_ eine staatliche Genehmigung erfordert (vgl. BayObLGZ

1990, 90/93 m. w. N.).

4. Der Zusatz, eine Tatigkeit nach(§ 34 ¢ GewO werde nicht
ausgeiibt, der im iibrigen nicht uniiblich ist (vgl. z. B. OLG

Koln WM 1981, 805), ist zuldssig und kann als Satzungs-

bestimmung nicht beanstandet werden, wenn die positive
Beschreibung des Unternehmensgegenstandes eine aus-
reichende Individualisierung dahin enthalt, daB die Aus-
itbung einer genehmigungsbediirftigen Té#tigkeit nicht be-
absichtigt ist.

Eine andere Frage ist, ob dieser Zusatz dann auch in
jedem Fall nach § 10 GmbHG in das Handelregister auf-

genommen werden muB. Zwar wird bei der Eintragung des-

Unternehmensgegenstandes der Gesellschaft grundsétzlich
die wortliche Wiedergabe der malgeblichen Satzungs-
bestimmung zu fordern sein (vgl. Scholz/Winter GmbHG
8. Aufl. § 10 Rdnr.7, OLG Koln a.a. O. a. E.), aber wohl
nicht in jedem Fall, wenn es sich um floskelhafte Leer-
formeln handelt (vgl. LG Miinchen I GmbHR 1991, 270;
Keidel/Schmatz/Stober Registerrecht 5. Aufl. Fn.62 bei
Rdnr. 370). Daran koénnte auch im. vorliegenden Fall ge-
dacht werden. Bedarf es firr die Titigkeit des Unterneh-
mensgegenstandes einer Genehmigung, mufl sie unabhén-
gig von dem Zusatz in der Satzung beigebgaCht‘werden. Ist
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hingegen die nach Satzung beabsichtigte Betitigung geneh-

migungsfrei, ist der Zusatz; jedenfalls fiir den Handels-
registereintrag, inhaltsleer und berfliissig. Schlieflich
kann in einem solchen Fall das Registergericht auch priifen,
ob es diesen Zusatz nicht dahin in das Handelsregister auf-
nimmt, daB eine genehmigungspflichtige Tétigkeit im Sirine

der Gewerbeordnung nicht ausgeiibt wird, ohne daf} des- .

halb eine formelle Anderung der Satzungsbestimmung
erforderlich ware. ’

22. GmbHG §§ 8, 9 cb(Prufungsumfang und -pflicht des-

Registergerichts bzgl. Kapitalaufbringung)

Bei der Anmeldung einer GmbH zur Eintragung in das
Handelsregister miissen die Versicherungen der Geschifts-
fithrer itber die Bewirkung der Leistungen auf die Stamm-
einlage die tatsichlichen Umstiinde so darlegen, daf} das
Registergericht selbst priifen kann, ob die erforderlichen
Voraussetzungen erfiillt sind. Bei begriindeten Zweifein an
der Richtigkeit der Angaben mufl das Registergericht Nach-
weise itber die behaupteten Leistungen anfordern und
gegebenenfalls weitere Ermittlungen durchfithren. .

BayObLG, Beschluf vom 14. 10. 1993 — 3 Z BR 191/93 4,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Die Geschiftsfithrer 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 betrégt, hatten die damals drei Gesellschafter eine
Stammeinlage von je 50.000,— DM iibernommen. Nach § 3 der
Satzung der Gesellschaft sind alle Stammeinlagen in voller Hohe
in bar an die Gesellschaft einzuzahlen.- Die Geschéftsfithrer ver-
sicherten, daB die gesamten Stammeinlagen in Hohe von insgesamt
150.000,— DM in voller Hohe bar eingezahlt sind und sich zur end-
gilltig freien Verfiigung der Geschiftsfithrung der Gesellschaft
befinden. .

Am 12.10.1992 wurde eine Anderung der Anmeldung vorgelegt.
Ein Gesellschafter war ausgeschieden. Vom Stammkapital von
weiterhin 150.000,— DM haben die beiden verbliebenen Gesell-

schafter eine Stammeinlage von je 75.000,— DM iibernommen. Die.

beiden Gesellschafter versicherten als alleinige Geschéftsfiihrer der

Gesellschaft, daB das Stammkapital in voller Hohe in bar ein- -

gezahlt sei, ferner versicherten sie in einer am 4. 2. 1993 eingegange-
nen Erklarung, daB das Vermogen der Gesellschaft abziglich aller
Verbindlichkeiten den Betrag von 150.000,— DM iibersteige. Das
dem Geschiftsfiihrer zur Verfiigung stehende Nettokapital betrage
derzeit mehr als 150.000,— DM.

2. Da das Registergericht Zweifel an der Richtigkeit der abgege-
benen Versicherungen hatte, hat es die Gesellschaft zur Vorlage von
Nachweisen aufgefordert. Mit Beschluff vom 5.1.1993 hat das
Registergericht die Anmeldung zuriickgewiesen; die vorgelegten
Nachweise iiber die Einzahlung der Stammeinlage hat es fur nicht
ausreichend erachtet.

Der hiergegen eingelegten Beschwerde, der zusitzliche Belege bei-
- gegeben waren, hat das Registergericht ‘mit- Beschluff vom
12.1.1993 und nach: Vorlage weiterer Belege mit BeschluB vom
18.6.1993 nicht abgeholfen. Das Landgericht hat mit Beschlufl
vom 12.7.1993 die Beschwerde der Gesellschaft zuriickgewiesen.
Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist zuldssig. Der Notar, der das
Rechtsmittel eingelegt hat, ist postulationsfahig (§ 29
Abs.'1 Satz 3 FGG). Zwar hat er selbst in erster-Instanz
keinen Antrag gestellt; solche liegen aber von seinem Amts-
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vorginger vor. Als Amtsnachfolger ist er zur Beschwerde-
einlegung berechtigt (vgl. BayObLGZ 1969, 89/92 m. w. N.;
Horber/Demharter GBO 20. Aufl. § 15 Rdnr. 5 m. w. N.).

Das Rechtsmittel ist unbegriindet.
1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: . ..

2. Die Feststellung des Landgerichts, der Nachweis tiber die
Einzahlung der in bar zu leistenden Stammeinlagen sei
trotz der Versicherung der Geschiftsfiihrer nicht erbracht,
wird durch das Vorbringen der Rechtsbeschwerde nicht

. erschiittert. ‘

a) Die Priifungspflicht des Registergerichts nach § 9 c
GmbHG, ob die Gesellschaft ordnungsgemaf errichtet ist,

“erstreckt sich auch auf die notwendigen Stammeinlage-

leistungen. Das Registergericht hat festzustellen, ob die vor-
geschriebenen Einlageleistungen (vgl. § 7 GmbHG) vor der
Anmeldung -erbracht sind und bei der Anmeldung end-
gilltig zur freien Verfiigung der - Geschaftsfiihrer stehen.
Grundsitzlich missen die Versicherungen der Geschifts-

 fithrer (§ 8 Abs. 2 GmbHG) die Umstande der Einlage-

leistungen so genau darlegen, dafl dem Registergericht eine
Priiffung moglich ist. Allerdings wird der Registerrichter
zusitzliche Informationen oder den Nachweis iiber die in
der Versicherung behauptenden Umstinde regelm#Big nur
verlangen, wenn die Versicherungen unklar sind oder sonst
sachlich berechtigter Anlaf} besteht, an ihirer inhaltlichen
Richtigkeit zu zweifeln. Bei begriindeten Zweifeln hat er
Nachweise zu verlangen oder selbst Ermittlungen anzustel-
len (vgl. Scholz/Winter GmbHG 8. Aufl. Rdnr. 23,
Hachenburg/Ulmer GmbHG 8. Aufl. Rdnr. 29, jezu § 9 ¢
m. w. N.). -

b) Die Auffassung der Rechtsbeschwerde, der ersichtlich
auch die zustdndige Industrie- und Handelskammer zu-
neigt, im Interesse des Gldubigerschutzes miisse es aus-
reichen, wenn eine Versicherung der Geschaftsfithrer abge-
geben werde, nach der sich auf dem Konto der Gesellschaft
ein Betrag von 150.000,— DM befinde und zur uneinge-
schrankten Verwendung der Geschéftsfihrer zur Verfiigung
stehe, kann nur fir den Regelfall gelten; ein solcher liegt
aber hier nicht vor. Nach den Feststellungen des Land-
gerichts haben die Geschiftsfithrer bei der Erstanmeldung
eine, zumindest objektiv, falsche Versicherung abgegeben.
Das rdumt auch die Rechtsbeschwerde ein. Dann kann sie
aber nicht beanstanden, daB das Registergericht den zeitlich
nachfolgenden Versicherungen vom 27.1. und 27.5.1993,
nunmehr seien zweimal 75.000,— DM in voller Hohe auf
das Konto der Gesellschaft eingezahlt worden, nicht mehr
vorbehaltlos glaubte und entsprechende Nachweise for-
derte. Hierzu war das Registergericht bei der gegebenen
Sachlage nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet.
Die vorgelegten Belege haben Registergericht und Land-
gericht nicht fiir ausreichend gehalten, um den Nachweis
der Einzahlung zu erbringen. Dieses Ergebnis ist -aus

~ Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Es geniigt, wenn der

vom Landgericht gezogene Schlufl moglich ist, er muB}
nicht unbedingt zwingend sein. An das. Ergebnis der ‘Be-
weiswiirdigung der Tatsacheninstanz ist das Rechtsbe-
schwerdegericht selbst dann gebunden, wenn - andere
Schluf3folgerungen ebenso nahe oder sogar naher liegen
(vgl. BayObLG Rpfleger 1988, 413/414; Bassenge/Herbst
FGG/RPAIG 6. Aufl. § 27 FGG Anm. II 3 b).

SchlieBlich kommt es auch nicht darauf an, daB der Gesell-
schaft derzeit moglicherweise ein. Betrag tiber 150.000,—
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DM, entsprechend einem vorgelegten Kontoauszug und der
Bestiatigung der Steuerberaterin, wertm#Big zur Verfugung
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 auf das neu errichtete Konto gehandelt,
brauchte das Landgericht schon deshalb nicht einzugehen,
weil dieser Vortrag unsubstantiiert ist, solange keine An-
gaben zum Betrag und Datum der Einzahlung sowie zur
Person des Einzahlers gemacht werden.

3, Da somit das Landgericht zu Recht angenommen hat,
daB die Gesellschaft nicht ordnungsgemafl angemeldet und
die Anmeldung zuriickzuweisen ist, erweist sich die Rechts-
beschwerde’ dls unbegriindet. :

Kostenrecht

23. KostO § 20 Abs. 2, § 31 Abs. 3 (Geschiftswertbestim-
mung bei einem Vorvertrag)

1. Gegen die Geschiiftswertfesisetzung durch das Land-

gericht fiir das Beschwerdeverfahren ist die unbefristete
Erstbeschwerde zuliissig. Wird sie erst'knapp zwei Jahre
nach der Geschiftswertfestsetzung und der endgiiltigen
Erledigung des Verfahrens eingelegt, kann ihr der Ein-
wand der Verwirkung nicht entgegengehalten werden.

2. Soll zur Sicherung des aus einem Vorvertrag erwachsen-
den kiinftigen Eigentumsverschaffungsanspruchs eine
Vormerkung eingetragen werden, ist der Geschéftswert-
festsetzung in der- Regel der halbe Grundstiickswert
zugrunde zu legen.

BayObLG, Beschlu vom 3.6.1992 —.'2 Z BR 24/92
= BayObLGZ 1992 Nr. 36 —, mitgeteilt von Johann
Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

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

Am 25. 8. 1989 hat das Grundbuchamt den Antrag abgewiesen, fur
den Beteiligten zu 3 aufgrund einer von ihm erwirkten einstweiligen
Verfiigung eine Auflassungsvormerkung in das Grundbuch einzu-
tragen. Die fiir den Beteiligten zu 3 von dem Beteiligten. zu 4 als
seinem damaligen Verfahrensbevollméchtigten eingelegte Erinne-
rung/Beschwerde hat das Landgericht am 17. 11. 1989 zuriickge-
wiesen. Durch BeschluB vom 30.3. 1990 hat es den Geschaftswert
fiur das Beschwerdeverfahren auf 3,75 Millionen DM festgesetzt
und zur Begriindung, ausgefithrt: MaBgebend fiir den Geschafts-

wert sei nicht-der im Vorvertrag ausgewiesene Kaufpreis von.

3,6 Millionen DM, sondern der hohere Wert des Grundstiicks. 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 UngewiB3-
heit des von Bedingungen abhingigen Zustandekommens des
Kaufvertrags beriicksichtigt. Der Fall sei einem Vorkaufs- oder
Wiederkaufsrecht gleich zu erachten. Besondere' Umstéande, die
eine Abweichung von dem regelmifig anzunehmenden halben
Wert rechtfertigen kénnten, 1agen nicht vor.
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Gegen die Geschiftswertfestsetzung wenden sich die Beteiligten
zu 2, die Verfahrensbevollmichtigten des Beteiligten zu 1 mit der

' Beschwerde vom 18. 3. 1992. Sie beantragen, den Geschaftswert auf

7,5 Millionen DM festzusetzen und tragen zur Begriindung vor:
Durch den Vorvertrag sei kein mit einem Vorkaufs- oder Wieder-
kaufsrecht vergleichbares Eintrittsrecht einer der beiden Vertrags-
parteien begriindet worden. Vielmehr seien beide Parteien ver-
pflichtet worden, den Kaufvertrag abzuschlieBen. Das Zustande-
kommen des Vertrags sei nicht ungewi3. gewesen; der Vertrags-
abschluB sei lediglich bis zum 2.5.1989 aufgeschoben worden.
Fine Auflassungsvormerkung konne entweder aufgrund des Vor-
vertrags oder des Kaufvertrags; in jedem Fall aber nur einmal ein-
getragen werden. Werde sie aufgrund des Vorvertrags eingetragen,
konne dies nicht zu einer Halblerung des Geschiaftswerts und damit
der Kosten fiithren.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Die auf die Erhohung des Geschiftswerts 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). Thr kann auch nicht mit 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 Ansatzes nachgefordert werden kénnen, noch

nicht abgelaufen ist (OLG Schleswig SchIHA 1982, 48).
Diese Frist endete hier frithestens mit dem Ablauf des Jah-
res 1991. Weniger als drei Monate danach wurde die- Be-
schwerde eingelegt. Die Voraussetzungen, unter denen eine .
Verwirkung angenommen werden kénnte, sind damit schon
hinsichtlich des Zeitablaufs nicht erfiillt, zu dem tberdies
noch Umstinde hinzukommen miifiten, die eine Einlegung
der Beschwerde liangere Zeit nach ErlaB der angefochtenen
Entscheidung als treuwidrig erscheinen lieen.” Die Ge-
schaftswertbeschwerde wurde knapp zwei Jahre nach der.
Geschiaftswertfestsetzung und der endgiiltigen Erledigung
des Verfahrens eingelegt. Die tibrigen Beteiligten konnten
bei dieser Sachlage nicht davon ausgehen, daff die Ge-
schaftswertfestsetzung vom 30. 3. 1990 endgiiltig ist. Auch
wenn aufgrund eines bei einer erfolgreichen Beschwerde
héher festgesetzten Geschiftswerts die angesetzten Ge-
richtskosten wegen § 15 KostO nicht mehr geédndert werden
konnten, hatte die Anderung des Geschéftswerts doch fiir
die auBergerichtlichen Kosten Bedeutung. Deshalb kann
auch das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Beschwerde der
Beteiligten zu 2 nicht verneint werden.

2. Die Geschiftswertfestsetzung des Landgerichts ist nicht
zu beanstanden. Gem. § 131 Abs. 2 KostO bestimmt sich
der Wert des Beschwerdeverfahrens nach § 30 KostO. In
Grundbuchsachen als vermégensrechtlichen Angelegenhei-
ten ist der Wert regelm#Big gem. § 30 Abs. 1 KostO nach
freiem Ermessen zu schitzen. Die fiir den ersten Rechtszig
maBgebenden Vorschriften der Kostenordnung sind nicht
unmittelbar anzuwenden Xo6nnen aber als Anhaltspunkt

‘herangezogen werden (BayObLG JurBiiro 1984, 1883).

Das Landgericht hat sich bei der Geschaftswertfestsetzung
fiir das Verfahren zu Recht an den fiir das Verfahren vor
dem Grundbuchamt maBgebenden Vorschriften der §§ 19,

20 KostO orientiert. Danach ist beim Kauf eines Grund-

stiicks der Kaufpreis oder der héhere Grundstiickswert
mabBgebend. Hier ist nicht von dem in dem Vorvertrag vor-
gesehenen Kaufpreis von 3,6 Millionen auszugehen, son-

'
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dern von dem hoheren Grundstiickswert, wie er sich aus
dem Verkauf vom 13. 6 1989 fiir 7,5 Millionen DM ergibt.
Dies wird auch von keinem der Beteiligten in Frage gestellt.

In der Regel kommt fiir die Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung als Geschéftswert der volle Grundstiickswert
in Betracht. Dies entspricht dem Zweck der Auflassungs-
vormerkung, die den Eigentumsverschaffungsanspruch als
solchen und damit die endgiltige Eintragung des Eigen-
tiimers sichert (BayObLG Rpfleger 1986, 31 [= MittBay-
Not 1985, 271
maBgebend, wenn die Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung abgelehnt wird oder eine eingetragene Auflas-
sungsvormerkung geloscht werden soll. Allerdings. erfahrt
der aus den §§ 19, 20 Abs. 1 KostO abgeleitete Grundsatz
eine Einschrinkung durch § 20 Abs. 2 KostO. Danach ist
als Wert eines Vorkaufsrechts oder eines Wiederkaufsrechts
~ in der Regel der halbe Wert der Sache anzunehmen. Durch
diese geringere Bewertung nur mit dem halben Wert der
Sache soll die UngewiBheit des Zustandekommens eines
Kaufvertrags beriicksichtigt werden, die darin liegt, daf der
Kaufvertrag erst mit Eintritt einer oder mehreret aufschie-
bender Bedingungen zustandekommt (BayObLGZ 1975,
450/454 [= MittBayNot 1976, 84 = DNotZ 1976, 245].
Wegen der unter diesem Gesichtspunkt weitgehenden
Ahnlichkeit mit anderen bedingten Rechten, vor allem mit
dem Wiederkaufsrecht, wird § 20 Abs.2 KostO fiir die
Bewertung des in einem aufschiebend bedingten Kaufver-
trag vereinbarten Ankaufsrechts entsprechend angewendet
(BayObLGZ 1975, 450/455 [= MittBayNot 1976, 84 =
DNotZ 1976, 245]; OLG Stuttgart Rpfleger 1980, 404),
desgleichen fiir die Bewertung der in. einem Vorvertrag

aufschiebend bedingt vereinbarten Riickkaufsverpflichtung .

(BayObLGZ 1986, 73/75 [= MittBayNot 1987, 214] und
schlieBlich insbesondere auch fiir die Bewertung einer Auf-
lassungsvormerkung, die den Eigentumsverschaffungsan-
spruch aus einer bedingten Riickiibereignungsverpflichtung
sichert (BayObLG Rpfleger 1986, 31 [= MittBayNot 1985,
271 = DNotZ 1986, 433]; OLG Zweibriicken Rpfleger
1989, 233; Horber/Demharter GBO 19. Aufl. Anhang zu
§ 44 Anm. 17 h).

Aus den gleichen Griinden mufi der § 20 Abs.2 KostO
zugrundeliegende Rechtsgedanke, insbesondere soweit er an
das im Gesetz génannte Wiederkaufsrecht ankniipft, auch
im vorliegenden Fall zur Anwendung kommen. Durch die
Auflassungsvormerkung sollte der kiinftige Eigentumsver-
schaffungsanspruch gesichert werden. Fiir das Entstehen
des Anspruchs wire zunachst erforderlich gewesen, daB
eine der beiden Vertragsparteien den Abschluf eines Kauf-

- vertrags verlangt hiitte, wobei das Verlangen nicht vor dem
2.5.1989 hitte gestellt werden kénnen und einer bestimm-
ten Form bedurft hitte. Auflerdem wire sodann der Ab-
schluf} des Kaufvertrags Voraussetzung fiir das Entstehen
des Eigentumsverschaffungsanspruchs gewesen. Allerdings
hiitte die Auflassungsvormerkung auch den dann entstan-
denen Eigentumsverschaffungsanspruch gesichert, ohne
daB es einer weiteren Auflassungsvormerkung bedurft
hitte. Gleichwohl hat es bei der regelm#Big geringeren
Bewertung mit dem halben Grundstiickswert zu verbleiben.
Die Rechtfertigung dafiir licgt darin, daB 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 kiinftiger Anspruch durch die Auflassungs-
vormerkung gesxchert werden
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= DNotZ 1986, 433]. Dieser Wert ist auch -

MaBgebend firr den Geschiftswert ist somit der halbe
Grundstiickswert. Griinde dafiir, wegen der besonderen
Umsténde des Falles hiervon abzuweichen, liegen nicht vor.

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

Anmerkung:

Mit dem vorstehend abgedruckten - Beschluf} hat das
BayObLG seine Rechtsauffassung zur Wertbestimmung
von GrundstiicksverduBerungsvertriigen, deren Zustande- .
kommen durch eine oder mehrere aufschiebende Bedingun-
gen abhiingig ist, erneut bestitigt.. Der UngewiBheit des
Zustandekommens eines solchen Vertrages soll dadurch
Rechnung getragen werden, daf der Geschéftswert entspre-
chénd § 20 Abs.2 KostO bemessen wird (vgl. BayObLG
MittBayNot 1976, 84 = DNotZ 1976, 245; 1985, 271; 1987,
214 mit Anmerkung Frank). In gleicher Weise haben
OLG Stuttgart Rpfleger 1980, 404 und OLG Zweibriicken
Rpfleger 1989, 233, entschieden. '

Der jetzt ergangene Beschluf befafit sich nunmehr ein-
gehend mit der Wertbestimmung zu einem Vorvertrag.
Auch bei einem Vorvertrag stellt das BayObLG wesent-
lich darauf ab, ob das beabsichtigte Rechtsgeschift, also
der Kaufvertrag, mit dem Eintritt einer oder mehrerer auf-
schiebender Bedingungen zustandekommt. Im entschiede-
nen Fall war das Zustandekommen des Kaufvertrages davon
abhéngig, daB einer der beiden Vertragsteile den Abschluf}
verlangt. Nach BayObLG rechtfertigt diese Vertragsbedin-
gung die Bewertung nach § 20 Abs. 2 KostO.

Die Priifungsabteilung der Notarkasse gibt in Anbetracht
der vorliegenden Rechtsprechung ihre bisherige Auffassung
— Bewertung eines Vorvertrages stets mit dem Wert des in
Aussicht genommenen endgiiltigen Vertrages, siehe Streif-
zug Rdnr.571 — auf. Die Bewertung nach § 20 Abs.2

KostO gilt also kiinftig auch fiir Vorvertrige, insbesondere

fiir einseitig verpflichtende Vorvertriage und auch fiir gegen-
seltlg verpflichtende Vorvertridge, wenn das Zustandekom-
men des endgiiltigen Vertrages von Bedingungen abhéngt,
z. B. vom Verlangen eines Vertragsteiles.

Die Wertbestimmung ist regelméflig mit dem halben Wert
des beabsichtigten Rechtsgeschifts vorzunehmen. Eine
Abweichung vom Regelwert des § 20 Abs. 2 KostO ist nur
dann geboten, wenn Vertragsbestimmungen und etwaige
sonstige verwertbare Anhaltspunkte die Wahrscheinlichkeit
des Fintritts der vereinbarten Bedingungen geniigend beur-
teilen lassen und die Wahrscheinlichkeit ungewdhnlich grof3
oder gering ist (BayObLG MittBayNot 1976, 84).

Priifungsabteilung der Notarkasse .

24. KostO §§ 30, 39 (Geschaftswért eines Erb- und Pflicht-

- teilsverzichts)

Bei der Geschiftswertbestinmung fiir die Beurkundung
eines Erb- und Pilichtteilsverzichts von Ehegatten ist zu
beriicksichtigen, daf sie sich in Scheidung befinden.

OLG Stuttgart, Beschlufl vom 20. 5.1992 — 8 W 101/92 —,
mltgetellt durch den 8. Zivilsenat des OLG Stuttgart

Aus dem Tatbestand:

Am 30. 1. 1990 beurkundete der Notar in der Urkunde Nr. 46/1990
folgendes, zwischen den nach Feststellung des Landgerichts damals
in Scheidung befindlichen Eheleuten (inzwischen geschieden durch
Urteil des AG) abgeschlossene Vertragswerk: -
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Aufhebung des bisherigen Ehevertrags, in dem Giitergemein-
schaft vereinbart worden war, Vereinbarung der Giitertren-
nung, Auseinandersetzung des Gesamtgutes durch Ubertra-
gung des halftigen Grundstiicks an den Ehemann gegen Aus-
gleichszahlung, Aufhebung des 1979 abgeschlossenen Erbver-
trags sowie Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag.

Bei der Kostenberechnung brachte der Notar eine doppelte Gebtihr
gem. §§ 46 Abs. 3, 36, 44 KostO aus einem Gegenstandswert von
245.000,— DM (wobei der Geschiftswert fir den Erb- und Pflicht-
teilsverzichtsvertrag gem. § 30 KostO aus 5.000,— DM festgesetzt
wurde) in Hohe von 1.000— DM in Ansatz. Diese Kostenberech-
nung wurde vom Bezirksrevisor anlafilich einer Uberpriifung in
zweierlei Hinsicht beanstandet. Zum einen sei im vorliegenden Fall
eine getrennte Gebiihrenberechnung der Aufhebung des Erbver-
trags-sowie des Ehevertrags vorzunehmen, da § 46 Abs.3 KostO
— entgegen der Auffassung des Notars — bei Aufhebung eines
Erbvertrags nicht anwendbar sei. Zum anderen habe die Geschifts-
wertberechnung des Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrags nicht
gem. § 30 KostO zu erfolgen, vielmehr sei der Geschéftswert nach
der Erbquote und dem im Zeltpunkt des Verzichts vorhandenen
Reinverm&gen zu bemessen.

Auf die vom Notar auf Weisung des Prémdenten des LG Stuttgart
“erfolgte Vorlage hat das LG durch Beschlufl vom 27. 1. 1992 wegen
. der Geschaftswertfestsetzung fiir den Erb- und Pflichtteilsverzicht
die Kostenrechnungen des Notars vom 1.2. 1990 aufgehoben und
die Akte dem Notar zur Neuerstellung der Rechnungen zuriick-
gegeben. Es hat die weitere Beschwerde zugelassen.

Zur Begriindung fiihrt das LG aus, der Geschéftswert fir den Erb-
und Pflichtteilsverzicht sei nach dem entsprechenden Bruchteil am

Nachlaf3 (Vermégen 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
Geschiftswerts sowie zur Neuerstellung der Kostenberechnungen
zuriickzugeben. Nicht zu beanstanden sei dagegen die vom Notar
vorgenommene Anwendung des § 46 Abs.3 KostO auf die mit-
beurkundete Erbvertragsaufhebung.
Gegen den Beschluf} legte der Notar selbst (also nicht auf Anwei-
sung des Prisidenten des Landgerichts) am 14.2.1992 weitere
Beschwerde ein. - :
Der Notar ist weiterhin der Ansicht, daBl bei der Mitbeurkundung
des Erb- und Pflichtteilsverzichts kein hoherer Wert als 5.000,—
DM angesetzt werden konne, da Scheidungsklage bereits erhoben
gewesen sei und somit ein Ausschluf3 des Erbrechts nach § 1933
BGB bereits vorgelegen habe.

Aus den Griinden:

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

Die gem. § 156 Abs. 2 KostO zulassige weitere Beschwerde
des Notars ist begriindet, da die Entscheidung des LG auf
~ einer Gesetzesverletzung berubt. Die Entscheidung des
Landgerichts 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, daB
der Notar .bei der Geschiftswertfestsetzung fiir den Erb-
und Pflichtteilsverzicht beriicksichtigte, daB sich die Ehe-
leute in Scheidung befanden.

Bei der Bestimmung des Geschéftswerts ,fiir die Beurkun-
dung eines Erb- und Pflichtteilsverzichts ist von § 39 KostO
auszugehen. Danach bestimmt sich der Geschaftswert nach

dem Wert des Rechtsverhaltnisses, auf das sich die beur-

kundete Erklarung bezieht (§ 39 ‘Abs. 1 Satz 1 KostO), hier
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also auf das Erb- und Pflichtteilsrecht, auf das verzichtet
wird. Im Falle eines gegenseitigen Verzichts ist gem. §.39
Abs. 2 KostO nur der héherwertige Verzicht zugrunde zu
legen (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, Kostenord-
nung, 12. Aufl. § 39 Rdnr. 24).

Streitig ist in Schrifttum und Rechtsprechung, ob bei der
Geschiftswertbestimmung zu beriicksichtigen ist, mit wel-
cher Wahrscheinlichkeit sich der Erb- und Pflichtteilsver-
zicht voraussichtlich auswirken wird. Nach der wohl iiber-
wiegenden -Meinung ist dann, wenn keine Gegenleistung
vereinbart ist, der Wert des Verzichtsvertrags nach § 30
Abs. 1 KostO zu schitzen, wobei der Wert des gegenwirti-
gen reinen Vermogens des Erblassers und des dem Verzich-
tenden . daran zustehenden Anteils sowie der Grad der
Wahrscheinlichkeit des Uberlebens des Verzichtenden und

" der Erh6hung oder Verminderung des Vermogens des Erb-

lassers bis zu seinem Tod zu berticksichtigen sind (Rohs/
Wedewer, Kostenordnung § 39 Rdnr. 14; Beushausen/
Kiintzel/Kersten/Biihling, Kostenordnung § 39 Anm. 23;
Schmidt, Juristisches Biiro 62, 326; Schalhorn Juristisches .
Biiro 69, 211). Nach der Gegenmeinung ist fiir den Wert des
Verzichts dagegen nur der entsprechende Bruchteil aus dem
,,ReinnachlaB* maBgebend. Nicht zu beriicksichtigen seien
der Grad der Wahrscheinlichkeit des Uberlebens des Ver-
zichtenden und die Anderung der Vermogensverhaltnisse,
weil es sich dabei um Umstinde handelt, die iiberhaupt
nicht absehbar seien und der Erb- oder Pflichtteilsfall ja
sogleich nach dem Verzicht eintreten kénne (Korintenberg/

- Lappe/Bengel/Reimann § 30 Rdnr. 28, § 39 Rdnr.23f;

Ackermann JVBI 67, 221).

In Ubereinstimmung mit der Meinung, daB bei der Bestim-
mung des Geschiftswerts fiir einen Erb- oder Pflichtteils-
verzicht auch die Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Erb-
oder Pflichiteilsfalls zu beriicksichtigen ist, ist der Senat
der Ansicht, daP im Falle der Beurkundung eines Erb- und
Pflichtteilsverzichts von Ehegatten geschiftswertmindernd
zu beriicksichtigen ist, daB. die Ehegatten in Scheidung
leben. '

Gem. § 1933 BGB ist das Erbrecht. des iiberlebenden Ehe-
gatten (und damit sein Pflichtteilsrecht) ausgeschlossen,
wenn zur Zeit des Todes des Erblassers die Voraussetzungen
fiir die Scheidung der Ehe gegeben waren und der Erblasser
die Scheidung beantragt oder ihr zugestimmt hatte. Dies
bedeutet, daB der Geschiftswert eines Erb- und Pflichtteils-

" verzichts, den ein in Scheidung lebender Ehegatte abgibt,

erheblich geringer ist als wenn bei denselben Ehegatten eine
Scheidung nicht in Aussicht stiinde. Mit Rechtskraft der
Scheidung entfillt das Erb- (und Pflichtteils-)recht des
Uberlebenden ohnehin. Ab Zustellung des Scheidungs-
antrags ist wegen § 1933 BGB die Beurkundung des Erbver-
zichts nur fiir den Fall von Bedeutung, daf} der Scheidungs-
antrag nicht begriindet sein oder zuriickgenommen werden

~ sollte oder ein Ehegatte vor rechtskraftiger Scheidung

stirbt, weil der beurkundete Erbverzicht dann die Erben
gegeniiber dem iiberlebenden Ehegatten des Nachweises der
Scheidungsvoraussetzungen gem. § 1933 BGB enthebt. Da
§ 1933 BGB erst ab Zustellung des Scheidungsantrags ein-

- greift, ist die Beurkundung des Erbverzichts zwar von

groBerer Bedeutung, wenn die scheidungswilligen Ehegat-
ten einen Scheidungsantrag noch nicht gestellt haben, doch
ist die ernsthafte Scheidungsabsicht auch in solchen Fillen
geschaftswertmindernd zu beriicksichtigen, insbesondere

- -dann, wenn die Beurkundung zur Vorbereitung des Schei-
dungsverfahrens erfolgt:
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Durch die Beurkundung des gegenseitigen Erb- und

Pflichtteilsverzichts begaben sich die Ehegatten im vor-

- liegenden Fall also nicht ‘der Chance des Erbes in Hohe

ihres gesetzlichen Anteils am Reinvermégen des anderen
Ehegatten. Vielmehr verzichteten sie auf ein wegen der Wir-
kungen des Scheidungsverfahrens nahezu wertlos geworde-
nes Erbrecht. Es wire deshalb unbillig, wenn der Geschifts-
wert in Hohe des gesetzlichen Erbteils am Reinvermégen

" festgesetzt wiirde.- Die Beriicksichtigung des personlichen

Umstands, daB sich die Ehegatten in Scheidung befinden,
lassen bei der Geschaftswertfestsetzung entgegen der
Ansicht des OLG Miinchen 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, daB der Notar fiir den
Erb- und Pflichtteilsverzicht einen Geschiftswert von
5.000,— DM zugrunde gelegt hat.

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

Zur Bewertung von Ihvestitionsverpflichtung und Arbeits-
platzgarantie bei einem Unternehmenskaufvertrag

(Leitsatz der Schriftleitung)
LG Leipzig, BeschluBl vom 15.11.1993 — 1 T 2056/93 —

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag des Beschwerdegegners vom 4. 5. 1992 hat
die Treuhandanstalt an den Beschwerdefiihrer und 3 andere Perso-
nen ihren Geschiftsanteil 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
Geschiftsanteile auf die Erwerber iibertragen. Dabei haben der
Beschwerdefithrer einen Teilgeschéftsanteil zu 35.000,— DM, die
3 weiteren Personen einen Teilgeschiftsanteil zu je' 5.000,— DM
erworben. :

Die Kaufer haben sich zu folgenden Gegenlelstungen verpflichtet:
— Kaufprels von 50.000,— DM,

— Verpflichtung, mindestens 40 Arbeitnehmer auf die Dauer von
3 Jahren zu beschiftigen,

— bei Nichteinhaltung dieser Verpflichtung erhbht sich der Kauf-

preis um 3.000,— DM pro Monat fiir jeden nicht erhaltenen

Arbeitsplatz auf die Dauer der Nichteinhaltung, mindestens

jedoch um 25.000,— DM pro Jahr,

— Verpflichtung, Investitionen in Ho6he von mindestens

5.000.000,— DM bis 31.12.1995 fir Produktions- und Ver-
suchsanlagen in den Kaufgegenstand vorzunehmen,

— gemaB Ziffer 4.9.3. der Urkunde erhoht sich der Kaufpreis um
die bis 31. 12. 1995 nicht getétigten Investitionen, "

— Verpflichtung der Kiufer zur Freistellung des VerduBlerers
aus Biirgschafts- und Garantieverpflichtungen fiir Verbindlich-

keiten der Gesellschaft in Héhe von 1.481.000,— DM und

145.000,——4 DM, insgesamt um 1.626.000,— DM,
— bedingte Verpflichtung zur Zahlung einer Wertdifferenz, wenn
der Verkehrswert der Grundstiicke bei einer spiteren Neube-

wertung den Wertansatz fiir den Grund und Boden um mehr
als 5% tbersteigt.

In der Rechnung vom 14.8.1992, die der Beschwerdegegner nach
Einholung einer vorherigen Auskunft der Landernotarkasse vom
3.8.1992 erstellt hat, hat er folgenden Geschiftswert auf der
Grundlage der Leistungen der Erwerber berechnet: -

Kaufpreis: 50.000,— DM
bedingte Kaufpreiserhéhung fiir :

Grund und Boden (§ 30 Abs. 1 KostO, :

10% aus 2.250.939,— DM) = 225.093,— DM
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Investitionsverpflichtung :
5.000.000,— DM

(mitabgegolten Arbeitsplatzgarantie) =

Freistellung aus Biirgschafts- und :
~Garantieverpflichtungen = 1.626.000— DM
Gesamtwert 6.901.093,— DM

Aus diesem Geschiftswert hat der Beschwerdegegner eine um
20% ermaBigte 20/10-Gebithr nach § 36 Abs.2 in Hohe von
16.784,— DM erhoben.

Hierge\gen wendet sich der Beschwerdefiihrer. Er beanstandet den
Wertansatz fiir die Investitionsverpflichtung, fiir die Nachbewer-
tungsvereinbarung und firr die Freistellungsverpflichtung aus-der
Birgschafts- und Garantieverpflichtung. :

Das Landgericht hat die Landernotarkasse in Leipzig um eine gut-
achtliche Stellungnahme gebeten, die unter dem 20. 7. 1993 erstattet
worden ist.

Nach Vorlage der Stellungnahme der Landernotarkasse hat der
Beschwerdefiithrer seine Einwendungen nur noch hinsichtlich des
Wertansatzes fiir die Investitionsverpflichtung aufrechterhalten.

Aus den Griinden:

Die nach § 156 KostO zulissige Beschwerde ist unbegriin-
det.

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

‘Die Einwendungen des Beschwerdefiihrers sihd unbegriin-

det, auch soweit er sie jetzt noch aufrechterhilt, Die Investi-
tionsverpflichtung (Nr. 8 des notarielten Vertrages vom
4,5.1992) ist wesentliche Vertragsgrundlage der Uber-
tragung der Geschiftsanteile an dem Unternehmen von der
Treuhandanstalt Berlin auf den Beschwerdefiihrer und seine
Mitgesellschafter. Sie ergibt sich aus der offentlichen Auf-
gabe. der Treuhandanstalt nach § 2 des Treuhandgesetzes.

Die Kammer folgt den Ausfithrungen der Landernotarkasse
in ihrer Stellungnahme vom 20.7.1993, dal3 bei der. vor-
liegenden UnternehmensverduBerung fiir 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 Beschwerdefith-

. rers kann der vorliegende Unternehmenskaufvertrag nicht

einem Grupdstﬁckskaufvcr_trag gleichgestellt werden.

Im itbrigen ist die zusé4tzliche vertragliche Verpflichtung zur
Arbeitsplatzsicherung in dem in der angefochténen Kosten-
rechnung angegebenen Wertansatz von 5.000.000,— DM
mit enthalten. Zu Recht macht die Lindernotarkasse in
diesem Zusammenhang darauf aufmerksam, daB bei einem
etwaigen Abschlag bei dem Wertansatz fiir die Investitions-
verpflichtung die Verpflichtung zur Arbeitsplatzsicherung
gesondert bewertet werden miifite.

Nach der Meinung der Kammer ist dies jedoch nicht erfor-
derlich, da von dem festgesetzten vollen Wert der Investi-
tionsverpflichtung in Hoéhe von 5.000.000,— -DM auszu-
gehen ist und daher in Ubereinstimmung mit der Wiirdi-
gung der Lindernotarkasse von einem besonderen Wert-
ansatz fir die Arbeitsplatzgarantie abgesehen werden
kann. .

Im itbrigen wird auf die eingehende und iiberzeugende Stel-
lungnahme der Lindernotarkasse vom 20.7.1993 Bezug
genommen,

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlafit.

63



Steuerrecht

26. BewG §‘13 Abs. 1, § 92; ErbstG 1974 § 12 Abs. 1 und 2
(Zur Verfassungsmdifigkeit der Besteuerung nach Einheits-
werten)

Zur Zulissigkeit einer Vorlage gem. Art.100 Abs.1 GG
(hier: § 12 Abs. 1 und 2 ErbStG — Einheitswerte)

BVerfG, Beschlufl vom 14.12.1993 - 1 BvL 25/88 —

Aus dem Tatbestand:

Das Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, ob § 12 Abs. 1
und 2 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes (ErbStG)
in der fiir das Jahr 1983 geltenden Fassung insoweit mit Art.3
Abs. 1 GG vereinbar war, .als danach erbschaftsteuerrechtlich die
Bereicherung durch Grundbesitz mit dem Einheitswert, dagegen
die Bereicherung durch einen Erbbauzinsanspruch fiir ein an dem-
“selben Grundstiick bestelltes Erbbaurecht mit dem vollen Kapital-
wert bemessen wurde. .

L Dle Bewertung des Vermogensanfalls beim Erb- oder Schen-
kungsfall richtet sich nach § 12 ErbStG: Die ersten beiden Absitze
der Vorschrift hatten in der Fassung des Gesetzes zur Reform des
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrechts vom 17.4.1974
“(BGBL I S.933) den folgenden Wortlaut:
(1) Die Bewertung richtet sich, soweit nicht in den Abséatzen 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 Bewertungsgesetzes) 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 zusammenfallt.

Fur den Fall, daB zum Vermogensanfall ein Grundstiick gehort,
welches mit einem Erbbaurecht belastet ist, bestimmt § 12 Abs.2
ErbStG 1974 in Verbindung mit § 92 Abs. 1 BewG, daB als Gesamt-
wert der Einheitswert zu ermitteln ist, der ohne die Belastung mit
einem Erbbaurecht anzusetzen wéare. Dieser wird sodann nach
MaBgabe des § 92 Abs. 2 und Abs. 3 BewG auf das Grundstiick
und auf das als. Grundvermogen anzusehende Erbbaurecht (§ 68
Abs. 1 Nr. 2 BewG) aufgeteilt. Betrigt die Dauer des Erbbaurechts
noch 50 Jahre oder mehr, ist der gesamte Wert bei dem Erbbau-
berechtigten anzusetzen. Unabhingig hiervon sind nach § 92
Abs. 5 BewG sowohl der Erbbauzinsanspruch bei dem Grund-
stiickseigentitmer als auch die Erbbauzinsverpflichtung bei dem
Erbbauberechtigten zu beriicksichtigen. Der MaBstab filr diesen
Ansatz ergibt sich aus § 13 Abs. 1 BewG. Die Zahlung des Erbbau-
zinses ist hiernach einé wiederkehrende, auf bestimmte Zeit be-
schriankte Leistung, die unter Beachtung desim Gesetz festgelegten
Jahreszinses von 5,5 vom Hundert mit héchstens dem 18fachen des
Jahreswertes angesetzt werden darf.

Diese Beriicksichtigung des Erbbauzinses mit dem vollen Kapital- '

wert neben der Bewertung des Grundstiicks und des Erbbaurechts
ist so lange unproblematisch, als der jdhrliche Erbbauzins ent-
sprechiend der Regelung des § 13 Abs. 1 BewG 5,5 vom Hundert des
Einheitswertes fiir Grund und Boden ausmacht; denn unter dieser
Voraussetzung ergeben der bei den Grundstiickseigentiimern anzu-
setzende Teil des Einheitswertes und der zusétzlich 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 betrichtlich
hoher sein und schon deshalb zu einem héheren Kapitalwert als
dem Einheitswert fithren. Die gegenwiirtig geltenden Einheitswerte
des Grundbesitzes stellen nidmlich, gemessen an den Verkehrs-
werten, keine zeitnahen Werte dar. ) .

I1. 1. Der Klager des Ausgangsverfahrens ist testamentarischer Mit-
erbe zu !/8 nach seinem am 29.5.1983 verstorbenen Grofivater
(Erblasser); -der Vater des Kldgers und Sohn des Erblassers lebte
zum Zeitpunkt des Erbfalls.
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Zum NachlaB gehorte ein mit einem Erbbaurecht belastetes Grund-
stiick. Der Erbbauzins hierfiir belief sich im Zeitpunkt des Erbfalls
auf 29.312,25 DM vierteljahrlich und war noch fiir 86 Jahre zu ent-
richten. Das Finanzamt hatte den Einheitswert des Grundstiicks
nach den Wertverhiltnissen 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 Kléger gerichteten Erbschaft-
steuerbescheid setzte das Fmanzamt den Jahreswert des Erbbau-
zinsanspruchs mit 117.249 DM an und kam iiber einen Verviel-
faltiger von 18 zu einem Kapitalwert des Erbbaurechts von
2.110.482 DM.

Der hiergegen gerichtete Einspruch blieb erfolglos. Mit seiner
Klage machte der Kldger geltend, es verstofe gegen den Grundsatz
der GleichmaBigkeit der Besteuerung, wenn der von ihm geerbte
Erbbauzinsanspruch mit einem hoheren Kapitalwert als dem
Grundstiickseinheitswert besteuert werde. Hilfsweise trug er vor, es
wire jedenfalls sachlich unbillig, wenn dieser Erbbauzinsanspruch
mit einem héheren Kapitalwert besteuert wiirde als mit dem Ver-
kehrswert des belasteten Grundstiicks. Unter Hinweis auf ein
Gutachten des Gutachterausschusses fitr GrundstiicKswerte in
Hamburg behauptete Verkehrswert habe im. Zeitpunkt des Erbfalls
nur 1,7 Mio. DM betragen.

2. Das Finanzgericht setzte das Verfahren aus und legte dem Bun-
desverfassungsgericht die Frage vor,

ob § 12 Abs. 1 und Abs. 2 des Erbschaftsteuer- und Schenkung-

- steuergesetzes im Jahre 1983 insoweit gegen das Grundgesetz-

verstieB, als er bestimmte, daB die erbschaftsteuerliche Berei-
cherung durch Grundbesitz mit dem nach dem Zweiten Teil des
Bewertungsgesetzes festgestellten Einheitswert, die erbschaft-
steuerliche Bereicherung durch einen Erbbauzinsanspruch fiir
ein auf demselben Grundstiick bestelltes Erbbaurecht nach § 13
Abs, 1 BewG zu bemessen war.

Zur Begrindung fithrt das Finanzgericht im wesentlichen aus (vgl.

zu den Einzelheiten EFG 1988, S. 586):

§ 12 Abs. 1 ErbStG 1974 verweise auf den Ersten Teil des Bewer-
tungsgesetzes, § 12 Abs. 2 ErbStG 1974 dagegen auf den Zweiten
Teil. Das bedeute fiir den Fall des Kltigers, daB bei ihm gem. § 92
Abs. 2 BewG fiir das mit dem Erbbaurecht belastete Grundstiick
ein Einheitswert nicht anzusetzen sei, weil hier im Zeitpunkt des
Erbfalles die Dauer des Erbbaurechts noch 86 Jahre betragen habe.
Die fiir die Bewertung des Rechts auf den Erbbauzins einschldgige
Vorschrift des Ersten Teils des Bewertungsgesetzes sei § 13 Abs. 1
BewG. Hiernach miisse bei dem Kliger der Erbbauzinsanspruch
kapitalisiert werden, und zwar in Hohe des 18fachen 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,
BStBL 1987 II S. 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 Erbbaugrundstiick geson-
dert bewertet werden miisse, verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen (vgl. BFH, a.a.Q.). Die nach der bestehenden Gesetzes-
lage vorzunehmende Besteuerung des Erwerbs des Kligers verstofie
beziiglich des Ansatzes des Erbbauzinsanspruchs im Vergleich zum
Ansatz von Grund und Boden aber gegen den Gleichheitssatz. Das
Recht auf Erbbauzinsen sei im Vergleich zu dem auch fiir die Erb-
schaftsteuer nach den Einheitswerten anzusetzenden Grundbesitz
erheblich iiberbewertet. Diese Ungleichbehandlung sei nicht mehr

* mit einer am Gerechtigkeitsdenken orientierten Betrachtungsweise

zu vereinbaren. Sie stelle mangels einleuchtender Griinde i im Jahre
1983 objektive Willkiir dar.

Die letzte Hauptfeststellung der Einheitswerte des Grundbesitzes
sei auf den Beginn des Jahres 1964 durchgefiihrt worden. Seitdem
hitten sich — ungeachtet des § 121 a BewG — die fiir die Erb-
schaftsbesteuerung maBgeblichen Werte fiir den Grundbesitz einer-

seits und. fiir die sonstigen Vermogenswerte, zu denen auch der

Anspruch auf Erbbauzinsen gehdre, andererseits so auseinander-
entwickelt, daB von einer GleichméBigkeit der Besteuerung keine
Rede mehr sein konne. Diese Entwicklung habe zu einer verfas-
sungswidrigen Privilegierung des Grundbesitzes gefithrt.
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Das zeige auch der vorliegende Fall.- Der Kliger miisse nach der
besteheriden Gesetzeslage einen 3,2mal so hohen Wert der Erb-
schaftsbesteuerung zufithren, als wenn nur der Bodenwertanteil des
erbbaubelasteten Grundstiicks als Bereicherung zu erfassen ware.
Er miisse demnach eine Bereicherung versteuern, die mdglicher-
weise noch hoher sei als der anteilige Verkehrswert des Grund-
stiicks. Ein Erwerber, dem das Grundstiick ohne Belastung mit
‘dem Erbbaurecht zugefallen wire, hitte demgegeniiber eine Berei-
cherung von — hochstens -— 38,6 vom Hundert des Verkehrswertes
zu versteuern. Sachgerechte Griinde fiir diese unterschiedliche
Bewertung der erbschaftsteverlichen Bereicherung seien nicht
erkennbar. Die tatséchliche Entwicklung der Bewertung habe zu
einem unter dem Gesichtspunkt der Steuergerechtigkeit unertrég-
lichen Auseinanderklaffen der wirklichen Werte und der nach § 12
Abs. 2 ErbStG 1974 fir die Besteuerung des Grundbesitzes maf-
geblichen Werte gefiihrt.

III. In dem Verfahren haben der Bundesminister der Finanzen
namens der Bundesregierung, der Prisident des Bundesfinanzhofs
und das im Ausgangsverfahren beklagte Finanzamt Stellung ge-
nommen.

1. Nach Auffassung des Bundesministers ist die Vorlage unzuléssig.
Gemif} Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG setze eine zuléssige Vorlage vor-
aus, daf} die dem Bundesverfassungsgericht vorgelegte Frage ent-
scheidungserheblich sei. Das treffe hier nicht zu. . . .

Daf} ecine Verfassungswidrigerkldrung der Einheitswerte des
Grundbesitzes zu keiner Herabsetzung der Erbschaftsteuer fithren
konne, habe eine Kammer des Bundesverfassungsgerichts erst 1989
in einem NichtannahmebeschluB (1 BvR 171/89 — BStBI. 1990 II
S.103) angenommen, indem sie (unter Ankniipfung an BVerfGE
65, 160- [170]) festgestellt habe, daB im Wege der Verfassungs-
beschwerde eine Herabsetzung des dem Verkehrswert entsprechen-
den Wertansatzes nicht mit der Begriindung erreicht werden kdnne,
die Einheitswerte seien nicht zeitnah bewertet.

2. Der Prasident des Bundesfinanzhofs hat eine Stellungnahme des
Zweiten Senats iibermittelt. Dieser fiihrt aus, er habe bereits durch
Beschlufl vom 11. 6. 1986 (BStBL. 1986 II S. 782) die Auffassung ver-
treten, dafl 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 Wertansitze zeige sich auch in
der vorliegenden Sache. Der Kapitalwert des Erbbauzinses hin-
sichtlich des Grundstiicks belaufe sich auf 2.110.482 DM, wihrend
Grund und Boden nur mit 140 vom Hundert des anteiligen Ein-
heitswertes, also mit 655.977 DM anzusetzen wiire.

In Art. 10 § 3 des Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuerrechts vom 17.4.1974 sei ferner festgelegt, daf
insbesondere § 12 ErbStG nur fiir solche Kalenderjahre gelte, in
denen Grundstiicke fiir die Erbschaft- und Schenkungsteuer mit
140 vom Hundert der auf den Wertverhaltnisen vom 1. 1.1964 be-
ruhenden Einheitswerte anzusetzen seien. Deshalb werde dann,
wenn die. nach den Wertverhiltnissen vom 1.1.1964 ermittelten
Einheitswerte nicht mehr anzuwenden seien, eine vor-allem tarif-
liche Neuordnung fiir die Erbschaftsteuer erforderlich. Dadutch
bekamen Steuerpflichtige, die nur Vermogen hitten, welches zu
zeitnahen Werten bewertet werden miisse, die-Chance, daf} ihr Ver-
mogen — nach einer Heranfithrung der Einheitswerte des Grund-
besitzes an die inzwischen eingetretene Wertentwicklung — nach
giinstigeren Tarifen besteuert wiirde.

Gehe man gleichwohl von der VerfassungsmiBigkeit des § 12
ErbStG 1974 und der von ihm fiir anwendbar erkldrten bewer-
tungsrechtlichen Vorschriften aus, so stelle sich weitér die Frage, ob
der Gesetzgeber die Bewertung der mit Erbbaurechten belasteten

Grundstiicke 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 Kaufpreisforderung fiir den teilwéisen Ubergang
von Eigentumsrechten gleich (BStBl. 1987 1I S. 101).
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Die bei der Konzeption des § 92 BewG zutage tretenden Diskrepan-
zen zwischen dem Einheitswert des Erbbaurechts sowie des belaste-
ten Grundstiicks (falls ein-solcher iiberhaupt festzustellen sei) und
dem Kapitalwert des Erbbauzinses hitten nach den Vorstellungen
des Gesetzgebers dadurch weitgehend beseitigt werden sollen, daB
der Jahreswert des Erbbauzinses nicht mehr als den 18.Teil des
Wertes betrage, der sich nach dem Bewertungsrecht als Wert von
Grund und Boden ergebe. Dieser nach Meinung des Zweiten Senats

- sinnvollen Regelung sei dadurch die Grundlage entzogen worden,

daB § 16 Abs. 2 BewG a. F. durch die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 26.1.1971 (vgl. BVerfGE 30, 129) verfas-
sungskonform nur als Vergiinstigung fiir die Erbbauverpflichteten
ausgelegt werde. Daraufhin habe der Gesetzgeber die Vorschrift
aufgehoben, weil er es nicht fiir 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 fiir folgerichtig, auch wenn es gerechter
gewesen wiire, § 16 Abs. 2 BewG a. F. fiir Erbbauverpflichtete und
Erbbauberechtigte bestehen zu lassen. Eine Anwendung des § 16
BewG scheide fiir die vorliegende Fallgestaltung jedenfalls aus.

3. Das Finanzamt hilt die im VorlagebeschluB vertretene Auffas-
sung fiir unzutreffend. -

Aus den Griinden:

Die Vorlage ist unzulissig.

I. Nach Art. 100 Abs. 1 GG in Verbindung mit § 80 Abs.2
Satz 1 BVerfGG muf} das vorlegende Gericht ausfithren,

‘inwiefern seine Entscheidung von der Giiltigkeit der zur
" Priifung gestellten Norm abhingt. Sodann muf. es sich ein-

gehend mit der einfachrechtlichen Rechtslage auseinander-
setzen und, soweit Anlal dazu besteht, die in Rechtspre-
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 grundsitzlich jede von
ihnen Gegenstand einer Vorlage sein (vgl. BVerfGE 82, 60
84 1.]; 82, 198 [206] ), doch miissen die mit der zur Priifung
gestellten Norm zusammenwirkenden Vorschriften in die
Darstellung der einfachrechtlichen Rechtslage einbezogen
werden (vgl. BVerfGE 78, 306 [316]; 80, 96 [101]; 83, 111

- [116]).

Ferner muf} das vorlegerigle Gericht deutlich machen, mit

-welchem verfassungsrechtlichén Grundsatz die zur Priifung

gestellte Regelung seiner ‘Ansicht nach' nicht vereinbar ist
und aus welchen Griinden es zu dieser Auffassung gelangt
ist. Auch insoweit bedarf es eingehender, Rechtsprechung
und Schrifttum einbeziehender Darlegungen (vgl BVerfGE
78, 165 [171 f] m.w. N.). .

II. Diesen Anforderungen wird die Vorlage in mehreren
Beziehungen nicht gerecht. (Wird ausgefiihrt.)

Gegen die bestehenden Finheitswerte fiir Grundvermégen
werden allerdings in Rechtsprechung und Literatur — auch
bei Zugrundelegung-der von § 121 a BewG generell ange-
ordneten Erhéhung um 40 vom Hundert — verfassungs-
rechtliche Bedenken vorgebracht, die sich nicht ohne weite-
res von der Hand weisen lassen. Dennoch ist es keineswegs
zwingend, daf diese Bedenken in gleichem MaBe fiir alle
Formen des Grundstiickseigentums zutreffen. Das Bundes-
verfassungsgericht hat es in seinem Urteil vom 10.2.1987 -
fiir zuléssig gehalten, daf die Berechnung der Einheitswerte
je nach Grundstiicksart auf Grund unterschiedlicher
Regeln vorgenommen wird (vgl. BVerfGE 74, 182 [200 f.]).
Erwagenswert ist daneben zumindest, daB Grundstiicke
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verschieden behandelt werden kénnen, je nachdem, ob sie

ihrem Eigentlimer verhiltnisméBig hohe -oder niedrige
Ertragnisse bringen; es ist durchaus nicht ausgeschlossen,
daB auch bei den von einem Einheitswert abhingenden
Steuern besondere Grundsitze gelten, wenn die daraus
resultierenden Steuern nicht mehr aus dem Ertrag, sondern
,;aus der Substanz“ gezahlt werden ml’issen.,Wei'tere ver-
fassungsrechtliche Fragen mogen hinzukommen. . . .

27. EStG 1983 § 9 Abs.1 Satz 3 Nr. 1, § 21 (Einkommen-
steuerrechtliche Behandlung der Zugewznnausglezchsforde-
rung)

Beteiligt ein geschiedelier Ehegatte aufgrund eines Schei-

dungsfolgenvergleichs ‘zur Regelung des Zugewinnaus-.

gleichs seinen friiheren Ehepartner an seinen Grundstiicks-
ertriigen, so kann er diese Aufwendungen nicht als Wer-
bungskosten bei seinen Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung abziehen. Der erkennende Senat gibt seine
entgegenstehende Rechtsauffassung im Urteil vom 24.1.

1989 IX R 111/84 (BFHE 156, 131, BStBI II 1989, 706)

“auf.
BFH, Urteil vom 8. 12, 1992 — IX R 68/89 —

Aus dem Tatbestand

Der Klsger und der Beigeladene zu 1 sind Miteigentiimer mehrerer

Grundstiicke, aus denen sie Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung erzielen. AnlaBlich der Scheidung seiner Ehe mit der Bei-
geladenen zu 2 schlof der Klager einen zum gerichtlichen Protokoll
erkldrten Scheidungsfolgenvergleich folgenden Inhalts:

»l. ... Der Zugewinnausgleich iiber diese Liegenschaften wird
zurtickgestellt. Wird eine Liegenschaft oder Teile davon verauBert,
so erhilt die Ehefrau die Hilfte des Erloses nach Abzug der dann
valutierenden Belastungen . . .

2. Die Ehefrau erhalt eine stille Beteiligung von 25% der Ertrage
der . .. Liegenschaften.*

Der Beklagte (das Finanzamt — FA —) stellte die Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung des Klagers und des Beigeladenen
zu 1 aus einem bestimmten Grundsttick fiir das Streitjahr (1984)
gesondert und einheitlich fest. Er lehnte es dabei ab, den Anteil der
Beigeladenen zu 2 an den Grundstiicksertrignissen als Sonder-
werbungskosten des Kldgers anzusetzen.

Das Finanzgericht (FG) w1es die Klage ab.

Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner Revision, die er auf
Verletzung materiellen (§ 9 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 Nr.1 EStG)
und formellen Rechts stiitzt.

Aus den Griinden:
Die Revision ist unbegriindet.

1. Zutreffend hat das FG eine Abziehbarkeit als Sonder-
werbungskosten des Kligers nicht schon mit der Begriin-
dung verneint, die Beigeladene zu 2 habe wegen der verein-
barten Ertragsbeteiligung selbst Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung gem. § 21 Abs. 1 EStG erzielt.

Nach der zu gerichtlichem Protokoll erklirten Verein-
barung des Kldgers mit der Beigeladenen zu 2 anldBlich der
Scheidung ihrer Ehe wurde der Ausgleich des Zugewinns bis
-zum Verkauf bestimmter Grundstiicke zuriickgestellt. Als
Gegenleistung beteiligte der Klidger die Beigeladene zu 2 an
den Grundstiicksertrdgen. . .. Der Kldger hat die Beigela-
dene zu 2 nicht an den Vermietungseinkiinften beteiligt,
sondern ihr nur einen schuldrechtlichen Anspruch auf
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einen Teil seiner Ertrége iugewendet (vgl. auch Senatsent-
scheidung vom 3.12.1991 IX R 155/89, BFHE 166, 460,
BStBI II 1992,459).

2. Das FG hat eine Abziehbarkeit der der Beigeladenen
zu 2 zugeflossenen anteiligen Grundstiicksertrige als Wer-
bungskosten rechtsfehlerfrei deshalb verneint, weil dieser

* Aufwand des Kldgers nicht durch Einkunftserzielung durch

Nutzungsiiberlassung, sondern durch einen nichtsteuer-
baren Vorgang in der Vermdgenssphire zur Regelung des
Zugewinnausgleichs veranlafit ist.

Werbungskosten sind nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG Aufwen-
dungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein-
nahmen. Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung bilden grundsitzlich alle Aufwen-
dungen, bei denen objektiv ein wirtschaftlicher Zusammen- .
hang mit der Vermietung und Verpachtung besteht und die
subjektiv zur Férderung der Nutzungsiiberlassung gemacht
werden (stindige Rechtsprechung des Senats, vgl. Senats-
urteil vom 23.1.1990 IX R 17/85, BFHE 159, 491, BStBI 11
1990, 465). Ein Werbungskostenabzug ist dagegen aus-
geschlossen, wenn die Aufwendungen nicht durch die
Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung, sondern durch die private Verm6genssphére veranlaft
sind (Senatsurteile vom 26. 11. 1985 IX R 64/82, BFHE 145,
211, BStBI II 1986, 161 [= MittBayNot 1986, 102}; vom
23.1.1990 IX R 8/85, BFHE 159, 488, BStBI II 1990, 464

[= MittBayNot 1990, 271]. :

Nach diesen Grundsitzen ist ein wirtschaftlicher Zusam- .
menhang zwischen den strittigen Aufwendungen und den
Einkiinften des Kligers aus Vermietung und Verpachtung
Zu verneinen.

a) Die Ertragsbeteiligung, die der Kldger als Werbungs-
kosten geltend macht, stellt Aufwand fiir den Aufschub der

Zugewinnausgleichsverpflichtung dar, die nicht durch die

Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung, sondern durch die Beendigung des Giiterstands der
Zugewinngemeinschaft infolge der Ehescheidung veranlaf3t
ist. Die Verpflichtung des Kldgers zum Zugewinnausgleich

~ hat als Folge der vermogensrechtlichen Auseinandersetzung

mit der Beigeladenen zu 2 ihren Rechtsgrund in der Ver-
mogenssphire des Klidgers, die fiir die Ermittlung seiner -
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung unerheblich
ist. ...

b) Ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen der
Ertragsbeteiligung der Beigeladenen zu 2 und den Vermie-
tungseinkiinften des Kldgers 148t sich auch nicht damit be-
griinden, dafB die Ausgleichsverpflichtung auf den Wert des
dem Kldger zur Einkunftserzielung dienenden Grundver-
mogens zuriickzufiihren ist. Mit dieser Begriindung hat der
erkennende Senat allerdings Schuldzinsen fiir ein zum

- Zwecke des Zugewinnausgleichs aufgenommenes Darlehen

insoweit als bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver=
pachtung abziechbare Werbungskosten beurteilt, als der
Wert des der Einkunftserzielung dienenden Grundstiicks
Bemessungsgrundlage fiir den Zugewinnausgleich war
(Senatsentscheidung vom 24.1.1989 IX R 111/84, BFHE

" 156, 131, BStBI II 1989, 706). An dieser Rechtsauffassung

hilt der erkennende Senat jedoch nicht mehr fest. Denn bei
der Ermittlung von UberschuBeinkiinften ist zu unterschei-
den zwischen der Sphire -der Einkunftserzielung durch
Uberlassung zur Nutzung und der iichtsteuerbaren Ver-
mogenssphire. Regelungen  iiber den Zugewinnausgleich
betreffen nur das Vermogen, mcht aber die Einkunftserzie-
lung von Eheleuten
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Fiir die steuerliche Beurteilung des Zugewinnausgleichs
hat es entgegen der Auffassung des Klagers keine Bedeu-

tung, dal Abfindungszahlungen von Miterben im Rahmen.

einer Erbauseinandersetzung zu Anschaffungskosten
fithren konnen (BeschluB des GroBen Senats des BFH vom
5.7.1990 GrS 2/89, BFHE 161, 332, BStBI II 1990, 837
[=. MittBayNot 1990, 386]. Der Ausgleich unter Miterben
unterscheidet sich bereits zivilrechtlich mafgebend vom
Ausgleich des Zugewinns. :

Miterben sind in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit
dinglich am Nachlal beteiligt; sie leisten Abfindungszah-
Iungen, um . die dingliche Zuordnung von NachlaBgegen-
standen im Rahmen der Erbauseinandersetzung zu andern.
§ 1378 BGB gewihrt hingegen nur einen schuldrechtlichen
Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns, der die Zuordnung
des Eigentums unberithrt [4Bt. Diese unterschiedliche zivil-
rechtliche Gestaltung hat der BFH auch in. anderen Fillen
der steuerlichen Wertung zugrunde gelegt und aufgrund
dessen die Erfiillung eines Vermichtnisses (Senatsentschei-
dung vom 28.4.1992 IX R 178/88, BFH/NV 1992, 658)
sowie die Tilgung eines Erbersatzanspruchs nach § 1934 a
BGB (BFH-Urteil vom 17.10.1991 IV R 97/89, BFHE
166,149, BStBI II 1992, 392) als Vorginge behandelt, . die
" nicht mit der Einkunftserzielung zusammenhingen (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 1991, 594) ab. Darin hat der VIII. Senat eine
Zugewinnausgleichsschuld insoweit wie eine betriebliche
_Verbindlichkeit behandelt, als der auszugleichende Zuge-
winn im Bereich des Betriebsvermdgens entstanden ist und
vereinbarungsgemaB als Darlehensschuld bestehen bleiben
soll. Diese Entscheidung ist iitberholt. 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 Betriebsvermdgen
entstanden ist. Die Auffassung, daB eine grundsitzlich
privat veranlafite Verbindlichkeit durch die Vereinbarung
ihres Fortbestehens als Darlehen in eine betriebliche Schuld
umgewandelt werden kann, ist durch den BeschluB des
Groflen Senats in BFHE 161, 290, 305, BStBI II 1990, 817,
C II. 3.d der Griinde, iiberholt, wie bereits oben in
Abschn. II. 2. a ausgefithrt worden ist. Der vom Klager
hilfsweise begehrten Vorlage der Sache an den Grofen
Senat des BFH bedarf es daher nicht.

~ ¢) Eine wirtschaftliche Verkniipfung der Ertragsbeteiligung
der Beigeladenen zu 2 mit den Einkiinften des Klédgers aus
Vermietung und Verpachtung folgt schlieBlich auch nicht
aus der Erwigung, dieser habe seine Vermietungstatigkeit

nur deswegen fortsetzen konnen, weil er einen Aufschub des .

Zugewinnausgleichs gegen Zahlung des strittigen Aufwands
"erreicht habe. Dies wire eine einkommensteuerrechtlich
unbeachtliche Umwidmung der nicht in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung entstandenen Ausgleichsforderung. Wie der
erkennende Senat in seiner Entscheidung vom 21.11.1989
IX R 10/84 (BFHE 159, 68, 71, BStBI II 1990, 213, unter

+ 2. ¢ der Griinde) entschieden hat, kann ein Steuerpflichti-

ger eine Schuld nicht durch bloBen Willensakt in eine Ver-
bindlichkeit umwandeln, die ihm nunmehr zur Erzielung
von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung dient, um
die Schuldzinsen kiinftig bei seinen Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung als Werbungskosten abziehen zu
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konnen. Denn nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG ist fiir die
Abziehbarkeit von Schuldzinsen als Werbungskosten nicht
subjektiv der Wille des Steuerpflichtigen, sondern objektiv
der wirtschaftliche Zusammenhang der Schuldzinsen mit
einer Einkunftsart maBgeblich (so auch BeschluB des
Groflen Senats des BFH in BFHE 161, 290, BStBI II 1990,
817, unter C II. 3. b der Griinde).

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. zur Behandlung des Zugewinns auch das Urteil des
BFH in diesem Heft S. 77.

28. ErbStG 1974 §7 Abs.1 Nrn. 1 und 2, § 15 Abs. 1,
§ 16 Abs.1 (Weiteriibertragungsverpflichtung im Schen--
kungsteuerrecht)

Ist eine Schenkung mit der aufschiebend bedingten Ver-

pflichtung verbunden, die Zuwendung aunf einen Dritten zu
iibertragen, und wird diese Verpflichtung nach Eintritt der
Bedingung vom zunichst Bedachten gegeniiber dem Drit-
ten erfiillt, so ist fiir die schenkungsteuerrechtliche Beurtei-
lung des Erwerbs des Dritten dessen Verhiltnis zum ur-

spriinglichen Schenker mafigeblich. Dies gilt auch dann,

wenn der Zwischenbedachte die Verpflichtung vor Eintritt
der Bedingung erfiillt (Aufgabe der Rechtsprechung, BFH-
Urteil vom 14.7.1982 II R 102/80, BFHE 136, 422,
BStBI II 1982, 736).

'BFH, Urteil vom 17.2.1993 — II R 72/90 —

 Aus dem Tatbestand:

Die GroBmutter des Klagers iiberlie durch notariell beurkundeten
Vertrag vom 30. 3. 1978 den Eltern des Kliagers — dem Beigelade-
nen und dessen Ehefrau — ein Grundstiick-als Miteigentiimer je
zur Hélfte. Der Vertrag enthielt u. a. folgende Bestimmung:

,.Die Ubertragung des Grundstiicks ist mit der hiermit verein-
barten Auflage verbunden wie folgt:

Im Falle der VerauBerung des Grundstiicks zu Lebzeiten der

Ubernehmer (bzw. des iiberlebenden Teils) ist der VeriuBe-
. rungserlds in voller Hohe dem am 24.7. 1963 geborenen Sohn
- M der Ubernehmer auszukehren.

Fiir den Fall, daf} eine VeriuBerung zu Lebzeiten der Uber—
nehmer nicht stattfindet, ist M berechtigt, von den Erben die
grundbiicherlich lastenfreie Ubertragung des Grundstiicks auf
sich zu verlangen. M gewinnt durch diese Auflage einen unmit-
telbaren Anspruch auf den Erlés bzw. die Herausgabe des
Grundstiicks. .

Die Ubernehmer erkliren dazu unwiderruflich, daf die vorge-
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 zugunsten des M hiermit
zum Grundbuch bewilligt und beantragt

Im vorbezeichneten Ver#uBerungsfall ist M zur Erteilung der
Loschungsbewilligung verpflichtet, wenn und sobald die Zu-
wendung des Erloses fiir ihn gesichert erscheint,

Die Uberlassung des Grundstiicks zu Lebzeiten der Uberneh-
mer an M ist jederzeit zulassig.*

Der Einheitswert des iiberlassenen Grundstiicks betrug 28 500 DM.

Die Eltern des Kligers verkauften das iiberlassene Grundstiick
durch notariell beurkundeten Vertrag vom 19. 6. und 13. 7. 1985 zu
einem Preis von 160 000 DM. Diesen Kaufpreis fithrten sie an den
Kléager ab.

Durch- Bescheid vom 17.10.1986 setzte das beklagte Finanzamt
(FA) gegen den Kldger Schenkungsteuer in Héhe von 9.900 DM
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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 50 000 DM nach § 16.
Abs.1 Nr.3 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes:

(ErbStG 1974) ab und wandte auf den verbleibeénden Betrag von
110 000 DM den Steuersatz von 9% (Steuerklasse II) an. Nach Auf-
fassung des FA hatte der Kéger den VerduBerungserlos infolge der
Vollziehung der im Uberlassungsvertrag von . seinerGroBmutter
angeordneten Auflage von dieser erlangt. Dieser Vorgang erfiille
den Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr.2 ErbStG 1974.

Hiergegen richtete sich die Klage. Mit dieser wurde geltend ge-
macht, es liege kein Fall des § 7 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974 vor. MaB-
geblich fiir die Besteuerung sei das Verhiltnis zwischen dem Kldger
und seinen Eltern. Auflerdem habe das FA einen Vertrauenstat-
bestand dadurch geschaffen, dafl es die Schenkung von der Grof3-
mutter an die Eltern ohne belastende Beriicksichtigung einer Auf-
lage besteuert habe. ‘ :

Das Finanzgericht (FG) hat der Klage stattgegeben und den an-
gefochtenen Steuerbescheid sowie die diesen bestiitigende Ein-
spruchsentscheidung aufgehoben — EFG 1990, 639). Der Verdufle-
rungserlds sei dem Kliger von seinen Eltern nicht von seiner Grof3-
mutter zugewendet worden. Die Zuwendung beruhe zu dem Zeit-
punkt, in dem sie ausgefiihrt worden sei, auf dem freien Willens-
entschluf der Eltern des Kligers. Die Eltern hitten dies zudem
nicht getan, um eine ihnen von der GrofSmutter auferlegte Auflage,
sondern um ein eigenes Schenkungsversprechen zu erfillen. Die
Eltern seien zu ihren Lebzeiten berechtigt gewesen, mit dem Grund-
stiick so zu verfahren, wie sie es in ihrem eigenen Interesse und
auch im Interesse des Klégers fiir richtig hielten. Der Zuflufl des
" VerduBerungserloses beim Kliger sei lediglich -die Folge der Ent-
scheidung der Eltern, das Grundstiick schon im Jahre 1985 zu ver-
dufern. Der Fall sei nicht anders zu behandeln, als wenn die Eltern
des Klégers ihm das Grundstiick zu Eigentum fibertragen hitten
und er es danach alsbald verduBlert hitte. Dann hétte die Zuwen-
dung des Grundstiicks in Anwendung des Urteils des Bundes-

finanzhofs (BFH) vom 14.7.1982 II R 102/80 (BFHE 136, 422, .

BStBI II 1982, 736) als Schenkung der Eltern an den Kliger an-
gesehen werden miussen. Dariiber hinaus enthalte der Uberlas-
sungsvertrag keine Auflage, sondern eine sog. Weiterschenkungs-
klausel. Habe der Kliger aber den VerduBerungserl6s je zur Hlfte
von seinen Eltern erhalten, dann konne eine Schenkungsteuer
gegen ihn nicht festgesetzt werden, weil die Zuwendung von dem
einzelnen Elternteil den Freibetrag in Hohe von 90 000 DM nicht
iibersteige.

Hiergegen richtet sich die Revision des FA. Mit der Revision wird
geriigt, da} 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 I 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 Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen. Hilfsweise
beruft er sich auch darauf, die Steuer sei nach dem Einheitswert
des Grundstiicks zu bemessen. ’

Aus den Griinden:
Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebuﬁg der

Vorentscheidung und zur Abweisung der Klage (§ 126.

Abs. 3 Nr. 1 FGO).

Zu Unrecht hat das FG unter (zweimaliger) Beriicksichti-
gung des Freibetrags nach §16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974 den
Schenkungsteuerbescheid aufgehoben. Es liegt vielmehr
eine freigebige Zuwendung der GroBmutter des Kligers an
diesen vor, fiir 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 gewihren ist.

Nach dem Uberlassungsvertrag vom 30.3. 1978 sollte der
‘Klager das Grundstiick spitestens mit dem Tod seiner
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- Eltern erhalten. Den Eltern des Klédgers stand es zu ihren
Lebzeiten frei, das Grundstiick entweder zu behalten oder

dieses. bzw. dessen Gegenwert in Geld auf den Kliger
(vorzeitig) zu iibertragen. Bei dieser Vertragsgestaltung ist
unabhingig von deren zivilrechtlicher Qualifizierung im
einzelnen (Schenkung unter Auflage, Vertrag zugunsten
Dritter) die Schenkung an den Klédger (§ 7 Abs. 1 Nrn. 1

_ bzw. 2 ErbStG 1974) erst mit der tatséichlighen Zuwendung

des- Geldes an diesen -ausgefithrt und fiir die schenkung-
steuerrechtliche Beurteilung im iibrigen das Verhiltnis des
Klégers zu dem urspriinglichen Grundstiicksiiberlasser (der
Grofimutter des Klidgers) maf3geblich.

Fiihrt nach einer Schenkung unter Auflage (§ 525 BGB, § 7
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974) der Beschenkte (und Auflagen-
beschwerte) die ihm auferlegte — und aus dem ihm Zuge-
wendeten zu erbringende — Leistung durch Zuwendung an
den Dritten auis, so ist fiir die Besteuerung der Zuwendung
an den Dritten dessen Verhiltnis zum -urspriinglichen
Schenker, der die Auflage angeordnet hat, maBgeblich (vgl.
Troll ErbStG, Kommentar, § 7 ErtbStG 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 voliziehen (BFH-Urteil vom 21. 12.1962-1I 24/61, HFR
1963, 175). Dasselbe hat zu gelten, wenn die sich aus der
Auflage ergebende Verpflichtung des Beschenkten zunichst
aufschiebend bedingt war und vom Beschenkten (dem mit
der Auflage Beschwerten) nach Eintritt der Bedingung
erfiillt wird. Auch in diesem Fall erhilt der mit der Auflage
Begiinstigte zwar eine freigebige Zuwendung, der unmittel-
bar die Zuwendung Ausfiihrende (der Auflagenbeschwerte)
handelt jedoch selbst nicht freigebig mit der Folge, daf fiir
die schenkungsteuerrechtliche Beurteilung nicht das Ver-
hiltnis des Auflagenbegiinstigten zu ihm, sondern zum
urspriinglichen Schenker maf3geblich ist. Dieses Verhiltnis
ist auch dann der Besteuerung zugrunde zu legen, wenn bei
einer Schenkung unter Auflage die aufschiebend bedingte
Verpflichtung zur Erfiillung der Auflage nicht nur gegen-
iiber dem Schenker (§ 525 Abs.1 BGB), sondern auch
gegeniiber dem von der Auflage begiinstigten Dritten
besteht (§ 330 Satz 2 BGB; vgl. Miinchener Kommentar/
Gottwald, § 330 Rdnr. 21). In diesem Fall hat der Dritte
nicht bereits aufgrund des urspriinglichen Schenkungsver-
trags eine frei verfiigbare Forderung gegeniiber dem Zwi-
schenbedachten, die bereits als ausgefiihrte Schenkung i. S.
von § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974 anzusehen sein und den

" Tatbestand der Nr. 2 der Vorschrift ausschlieBen wiirde (vgl.

Senatsurteil vom 22.10. 1980 II R 73/77, BFHE 131, 536,

‘BStBI II 1981, 78 [= MittBayNot 1981, 96]). Die Steuer-

pflicht tritt in einem derartigen Fall vielmehr erst mit der
Ausfithrung der Zuwendung an den Dritten bzw. dem Ein-
tritt der Bedingung ein mit der Folge, daf} fiir die schen-
kungsteuerrechtliche Behandlung wiederum das Verhaltnis
zum urspriinglichen Schenker maf3geblich ist. Eine andere
Beurteilung kommt nicht deshalb in Betracht, weil — im
Unterschied zum Ausgang- “all — nicht nur dem urspriing-
lichen Schenker, sondern auch dem bedachten Dritten ein
(zunéchst aufschiebend bedingter) Anspruch auf Erfiillung
der Auflage zusteht. Freigebig hat auch in diesem Fall
gegeniiber dem bedachten Dritten der urspriingliche Schen-
ker und nicht der Zwischenbedachte gehandelt.

Die vorstehenden Grundsitze sind auch dann maBgeblich,
wenn derart aufschiebend bedingte Auflagen vor Eintritt
der Bedingung vom Zwischenbedachten erfiillt werden.
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Zwar kann die Erfiillung in diesem Fall vom bedachten
Dritten rechtlich (noch) nicht verlangt werden, insofern
handelt der Zwischenbedachte freiwillig, jedoch nicht
freigebig. Denn auch die (Vorweg-)Erfiillung eines noch
aufschiebend bedingten Anspruchs erfolgt-nicht freigebig.
Da nur im Verhiltnis zam urspriinglichen Schenker Frei-
gebigkeit besteht, ist dieses Verhiltnis der Besteuerung
zugrunde zu legen. Der Senat hilt an der im Urteil vom
14.7.1982 II R 102/80 (BFHE 136, 422, BStBI1 II 1982, 736
[= MittBayNot 1983, 39]) vertretenen gegenteiligen Auf-
fassung nicht mehr fest.

Ausgehend von diesen Grundsitzen ist im Streitfall — ent-
gegen der Auffassung des FG — fiir die schenkungsteuer-
rechtliche Beurteilung das Verhiltnis des Klagers zur
urspriinglichen Schenkerin mafBgeblich. Nach dem Verkauf
des Grundstiicks waren seine Eltern zur Uberlassung des
Kaufpreises an ihn nach dem Uberlassungsvertrag rechtlich
verpflichtet. Die Uberlassung des Geldbetrags erfolgte in
Erfillung der— wenn auch aufschiebend bedingten — Ver-
pflichtung gegeniiber dem Klager. Sie war damit nicht frei-
gebig. Allein von Bedeutung ist somit das Verhiltnis zur
urspriinglichen Schenkerin, die ihrerseits gegeniiber dem
Klager freigebig handelte. '

Die von anderen Grundsatzen 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 Kldgers verduBerten Grundstiicks zugrunde zu legen.
Nach dem Uberlassungsvertrag hatte der Klager im Falle
der VerduBerung des Grundstiicks an Dritte einen Rechts-
anspruch auf Uberlassung des Kaufpreises. Dieser wurde
ihm auch tatsachlich zugewendet. Es liegt kein Fall einer
sog. mittelbaren Grundstiicksschenkung vor (vgl. dazu
Senatsurteil vom 28.11.1984 II R 133/83, BFHE 142, 511,
BStBI II 1985, 159 [= MittBayNot 1985, 155]. Die Klage ist
daher abzuweisen.

29. EStG § 4 Abs.1und 4, § 5 Abs. 1, \§ 12Nr. 1,§ 15 Abs. 1
Nr. 2 (Schuldzinsen fiir Stundung eines Pflichtteilsan-
spruchs)

Wird ein Pflichtteilsanspruch aufgrund Vereinbarung mit
dem Erben eines Betriebs verzinslich gestundet, sind die
Schuldzinsen maii};els Vorliegens einer Betriebsschuld nicht
als Betriebsansgaben abzehbar. Entsprechendes gilt fiir
den in eine KG eingetretenen Erben eines Kommandit-
anteils hinsichtlich des Abzugs von Sonderbetriebsaus-
gaben. Soweit die 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 IIL R 4/87 (BFHE 156, 497, BStBI II 1989, 618)

und vom 17.4.1985 I R 101/81 (BFHE 143, 563, BStBI 11
1985, 510) hiervon abweichen, sind sie durch die Beschliisse
des Grofien Senats vom 4.7.1990 GrS 2-3/88 (BFHE 161,
290, BStBl II 1990 817) und vom -5.7.1990 GrS 2/89
(BFHE 161, 332, BStBI 1I 1990, 837) iiberholt.

BFH, Urteil vom 2.3.1993 — VIII R 47/90 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klégerin, eine GmbH & Co. KG, betreibt eine Maschinenfabrik
in A. Streitig ist noch, ob Zinsen fiir eine Pflichtteilsschuld zweier
Kommanditisten im Streitjahr 1980 Sonderbetriebsausgaben dar-
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stellen und ob die Pflichtteilsverbindlichkeit bei der Einheitswert-
feststellung des Betriebsvermégens auf den 1.1.1981 als Betriebs-
schuld anzusetzen ist.

Der urspriinglich alleinige Kommanditist der Klégerin, B, hatte mit
Testament vom 7. 2. 1980 zu Erben seines Gesellschaftsanteils seine
zwei Kinder C und D sowie den minderjihrigen Enkel E zu je 1/3
eingesetzt. Nach dem Erbfall vom 29.2. 1980 schlug der Vater des
E fiir diesen am 29.3.1980 das Erbe aus, wihrend die Erben C
und D als Kommanditisten in die Kligerin 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 fiirr ein Haus auf . . . und der Betrag von 30 000 DM zum
1.10.1980 mit dem Kaufpreis fiir ein zum NachlaB gehorendes
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 halbjéhrlich bis 31. 12. 1983 zu zahlen. Fiir den

- jeweils noch offenen Betrag wurde eine Verzinsung von jahrlich

6 v. H. ab 1.10. 1980 vereinbart. In Hohe von 3 500 000 DM sollte
eine Grundschuld an allen Nachlafigrundstiicken eingetragen
werden. )

Die Klégerin erfafite die im Streitjahr 1980 gezahlten Schuldzinsen
von 52 500 DM als Betriebsausgaben. Dagegen stellte sich der
Beklagte (das Finanzamt — FA —) nach einer Auflenpriifung auf
den Standpunkt, daf} es sich bei der Pflichtteilsverbindlichkeit um
¢ine private Erbfallschuld handele und #inderte den Feststellungs-
bescheid 1980 dementsprechend. Ferner liel es diese Schuld im
gednderten Bescheid fiber die Einheitsbewerfung des gewerblichen
Betriebsvermégens auf den 1.1.1981 unberticksichtigt. Einspruch
und Klage blieben erfolglos. Das Finanzgericht (FG) ging davon
aus, dafl 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
fiir die Abgrenzung mafigebenden Veranlassungsprinzip. Die
Pflichtteilsverbindlichkeit sei auch nicht im Wege der Novation zu
einer betrieblichen Schuld geworden. Die Beteiligten hatten 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 geriigt. 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 Nachlafl bestehe zudem aus-
schliefllich aus Betriebsvermégen, wie dargelegt wird. Die Geltend-
machung des Pflichtteils komme wirtschaftlich einer Erbausein-
andersetzung gleich. Insoweit habe das FG auch nicht beriicksich-
tigt, dafl E in der notariellen Vereinbarung auf samtliche An-
spriiche an den Nachlafi verzichtet habe, u. a. auf den Einwand der
Nichtigkeit des Erbvertrags vom 7.2.1980.

Die Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

b) Schuldzinsen sind jedenfalls dann betrieblich veranlafit,
wenn der sie auslosende Kredit zur Finanzierung von An-
schaffungskosten fiir- Wirtschaftsgiiter verwendet wird, die -
zur Erzielung steuerpflichtiger Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb gehutzt werden sollen (Senatsurteil vom 14. 6. 1988
VIII R 252/82, BFHE 154, 72, BStBI I 1988, 992). Dies ist’
bei einer Pflichtteilsschuld nicht der Fall. Das FG-Urteil
steht mit der stindigen 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 niach stin-
diger Rechtsprechung ausschlieBlich der Privatsphire zuzu-
ordnen ist (vgl. z. B. BFH-Urteil vom 17.4.1985 1 R 101/81,
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BFHE 143, 563, BStBl II 1985, 510). Ist der Erbfall in
einkommensteuerrechtlicher Sicht notwendig ein privater
(auBerbetrieblicher) Vorgang und damit der Erwerb durch

_Erbfall ein privater Erwerb, so miissen notwendig auch Erb-

fallschulden, insbesondere Vermichtnis- und Pflichtteils-
schulden private Verbindlichkeiten sein. Die Erfiillung eines
Pflichtteilsanspruchs kann mithin nicht als entgeltliches
Geschiift angesehen werden (vgl. z. B. BFH-Urteil vom
2.4.1987 IV R 92/85, BFHE 149, 567, BStBI 11 1987, 621).
Den von der standigen BFH-Rechtsprechung seit den Urtei-

len vom 6.10.1959 I 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, daf3 Belastun-
gen des oder der Erben mit Erbfallschulden wie Vermécht-
nis-, Pflichtteils- oder Erbersatzverbindlichkeiten nicht zu
Anschaffungskosten der Wirtschaftsgiiter des Nachlasses
fithren, 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 Griinde) bestitigt. Von dieser Rechtsprechung ist auch.

der GroBe Senat im Beschlu vom 5.7.1990 GrS 2/89
(BFHE 161, 332, BStBI II 1990, 837 [= MittBayNot 1990,
368]) ausgegangen, wenn er ausfiihrt, daB die Erbausein-
andersetzung nach der gesetzlichen Regelung des-BGB mit
der Berichtigung der NachlaBverbindlichkeiten, insbeson-
dere der Erbfallschulden, z. B. aus Pflichtteilen und Ver-
michtnissen, eingeleitet wird (Ziffer C II 1 ¢ der Griinde).

' Dementsprechend stellt die Erfiillung eines Sachvermacht-

nisses aus einem Betriebsvermogen nach der Entscheidung
des GroBen Senats (a. a. O.) einen privaten Vorgang dar, der
zu einer Entnahme fiihrt. Dies schlie3t es aus, in der Til-

gung einer Erbfallschuld einen Anschaffungsvorgang durch

den Erben zu sehen. ;
¢) Die Erfillung einer Pflichtteilsverbindlichkeit kann ent-

gegen der Ansicht der Klagerin nicht einer entgeltlichen .

Erbauseinandersetzung unter Miterben gleichgestellt ‘wer-
den.

Nach der Entscheidung des GroBen Senats in BFHE 161,

332, BStBI II 1990, 837 ist die Erbauseinandersetzung unter

Miterben ertragsteuerrechtlich unterschiedlich zu werten je

nach dem, welche Gestaltung gewihlt wird. Bei einer Natu- -

ralteilung des Nachlasses entsprechend den jeweiligen Erb-
anteilen ist kein Anschaffungs- und VerduBerungsgeschift
gegeben; denn an der kraft Gesetzes unentgeltlichen
Rechtsnachfolge durch den Erbfall 4ndert sich nichts, wenn
lediglich der erbrechtliche - Auseinandersetzungsanspruch

erfiillt wird. Anderes gilt nur, falls ein Miterbe im Rahmen -

der Auseinandersetzuﬁg mehr erhilt, als ihm erbrechtlich
zusteht, und dafiir Abfindungszahlungen leistet oder wenn
er den Anteil eines weiteren Miterben hinzuerwirbt.

Auch der Hinweis der Klagerin darauf, daB im vorliegenden

Fall der Pflichtteilsanspruch des E erst durch Ausschlagung
seiner Miterbschaft entstanden sei und diese Ausschlagung
durch die testamentarisch angeordnete langjihrige Testa-
mentsvollstreckung mit einem Auseinandersetzungsverbot
fir die Miterben veranlaBBt worden sei, fallt bei der ertrag-
steuerlichen -Beurteilung des Sachverhalts nicht entschei-
dend ins -Gewicht. Denn die Entstehung der Pflichtteils-
schuld im privaten Bereich bleibt hiervon unberiibrt.
Zudem wiirden bei einer differenzierenden Wertung. von
Pflichtteilsverbindlichkeiten entsprechend der Art und
Weise ihrer Entstehung mindestens wirtschaftlich gleich
liegende Fallgestaltungen ungleich behandelt werden. -

Soweit es der GroBe Senat in BFHE 161,.332, BStBI 1I 1990,
837, 845 (Ziffer C 11 3 der Griinde) als moglich ansieht, daf3
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‘durch einen Miterben iibernommene private Verbindlich-

keiten der Erbengemeinschaft bei ihm zu Betriebsschulden
werden, handelt es sich um Falle der Teilauseinanderset-
zung unter Miterben. Denn die insoweit vom Groflen Senat
zitiert¢ BFH-Entscheidung vom 6.2.1987 III R 203/83
(BFHE 149, 163, BStBI II 1987, 423) betrifft die Fallgestal-

“tung, daB ein Miterbe ein zum Privatvermogen des Erb-

lassers gehorendes Grundstiick gegen Abfindung zur Nut-
zung in seinem Betrieb erwirbt, Insoweit liegt auch nach
der Entscheidung des Grof3en Senats ein Anschaffungsvor-
gang im Bereich des Betriebsvermogens des ibernehmen-
den Miterben vor. Fiir die Beurteilung der Erfiillung von

‘Pflichtteilsverbindlichkeiten 148t sich aus diesem Urteil des

II1. Senats in BFHE 149, 163, BStBI II 1987, 423 nichts
folgern; der III. Senat hat denn auch diese Frage ausdriick-
lich pffen gelassen (Ziffer 2 b ee der Griinde).

Auch aus dem BFH-Beschluf3 vom 5.7.1990 GrS 4—6/89
(BFHE 161, 317, BStBI II 1990, 847 [= MittBayNot 1990,
372]) zur vorweggenommenen Erbfolge ergibt sich nichts
anderes. In diesem BeschluB hat der GroBe Senat die
Ubert_ragung von Vermoégensgegenstanden im Wege der
vorweggenommenen FErbfolge als entgeltliches Geschaft
beurteilt, wenn im Rahmen dieses Vorgangs vom Uber-
nehmer des Vermogens Gleichstellungsgelder gezahlt wer-
den. Die Erfullung von Pflichtteilsanspriichen 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 a_uf einem entgeltlichen Rechts-
geschift der Beteiligten beruhen (ebenso Groa, DB 1992,
444, 446). )

d) Der Veranlassungszusammenhang der Schuldzinsen mit
dem privaten Vorgang des Erbens wird, wie das FG eben-
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 unberiihrt. . ..

Allerdings hat der IV. Senat in den Urteilen in BFHE 138,
248, BStBI II 1983, 380 und in BFHE 149, 567, BStBI 1I
1987, 621 bei Ablosung eines Pflichtteilsanspruchs mit
Hilfe eines Darlehens die Schuldzinsen dennoch insoweit
als Betriebsausgaben anerkannt, als der Pflichtteils-
anspruch aus iibergegangenem Betriebsvermogen herriihre;
in diesem Umfang sei das Darlehen als Ptriebsschuld ein-
zubuchen. Dem ist der III, Senat mit Urteil vom 28. 4. 1989
III R 4/87 (BFHE 156, 497, BStBI II 1989, 618) fiir den Fall
der Umwandlung eines Pflichtteilsanspruchs in ein Dar-
lehen gefolgt; das gelte auch fiir eine ,,Stundungsabrede’‘,
die in ibrem rechtlichen Gehalt einem Vereinbarungsdar-
lehen gleichkomme. Dagegen hat der I. Senat im Urteil in
BFHE 143, 563, BStBI II 1985, 510 zur Erfiillung einer Erb-
ersatzverbindlichkeit mit Kredit daran festgehalten, dal3 es
sich unabhingig von der buchmiBigen Behandlung und
dinglichen Sicherung am betrieblichen Grundvermégen um
eine Privatschuld handele; jedoch kénne sich diese Privat-
schuld, soweit entnahmefiahige Barmittel vorhanden seien,
in eine Betriebsschuld umwandeln.

An dieser Rechtsprechung vermag der Senat im Hinblick
auf die bereits wiedergegebenen Entscheidungen des
GroBen Senats in den Beschliissen in BFHE 161, 290, BStBI
II 1990, 817 und BFHE 161, 332, BStBI II 1990, 837 nicht -
mehr festzuhalten (ebenso Groh, DB 1992, 444, 446).
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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,
BStBI 1I 1987, 621 und in BFHE 156, 497, BStBI II 1989,
618 fur die betriebliche Veranlassung des Schuldzinsen-
abzugs nicht aus. Der Pflichtteilsanspruch ist nicht gegen-
standlich konkretisiert in bezug auf das Betriebsverméogen
oder einzelne betriebliche Wirtschaftsgiiter (vgl. zum
Erwerb eines Nacherbrechts Senatsurteil in BFHE 154, 72,
BStBI 11 1988, 992). ‘

Die betriebliche Veranlassung folgt auch nicht daraus, dafl
,»es der Erhaltung der Erwerbsquelle gewerblicher Betrieb
dient, wenn die Erbfallschuld . . . zunéchst nicht aus Mit-
teln des Betriebs zuriickgezahlt wird* (so aber Reiff in
Kirchhof/Séhn, Einkommensteuergesetz, Kommentar, § 16
Rdnr. B 83, S.61f.). Denn Aufwendungen, um erbrecht-
liche Anspriiche gegen den Betriebsinhaber abzuwehren,
sind nach standiger Rechtsprechung grundsatzlich nicht
betrieblich veranlaBt (vgl. -Senatsurteil vom 31.7.1985
VIII R 345/82, BFHE 145, 139, BStBI I1'1986, '189). Aus-
nahmen hiervon kommen nur in Betracht, wenn es um eine
entgeltliche Erbauseinandersetzung im Sinne des Beschlus-
ses in BFHE 161, 332, BStBl II 1990, 837 geht oder. die

Inhaberschaft eines Unternehmens bzw. einer Mitunterneh-
merstellung in Frage gestellt wird (vgl. Wolff-Diepenbrock

in Littmann/Bitz/Meincke, Das Einkommensteuerrecht,
15. Aufl,, §§ 4, 5 EStG Rdnr. 2021).

Soweit in den Urteilen in BFHE 138, 248, BStBI II 1983,
380; BFHE 149, 567, BStBI II 1987, 621, urid in BFHE 156,
497, BStBI II 1989, 618 der Betriebsausgabenabzug der
Schuldzinsen damit gerechtfertigt wurde, daB die Schuld in

unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit kiinf-

tigen gewerblichen Einkiinften stehe, kann dem fiir die Fall-
gestaltung nicht mehr gefolgt werden, daf die Schuld oder
das zu ihrer Tilgung aufgenommene Darlehen in die Privat-
sphére des Schuldners féllt (Grofler Senat in BFHE 161,
290, BStBI 11 1990, 817; Groh, a. a. O.; so auch schon Wolff
Diepenbrock, DB 1989, 1434, und Wassermeyer, DStR
1986, 771, 777; a. A. z. B. Biergans, StuW 1991, 381, 387;
Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
8. Aufl., 732, und Tiedtke, FR 1984, 157, 161 f.)

Ebensowenig liBt sich der Betriebsausgabenabzug von
Schuldzinsen fiir eine Pflichtteilsverbindlichkeit damit be-
griinden, daB der Pflichtteilsanspruch anerkanntermafen
(vgl. den dem BFH-Urteil vom 14.2.1973 1 R 131/70,
BFHE 108, 527, BStBI II 1973, 395 zugrunde liegenden
Sachverhalt) in eine stille Beteiligung am Unternehmen des
Schuldners umgewandelt werden konnte. Denn die Verein-
barung einer stillen Gesellschaft begriindet einen eigenstén-
digen Besteuerungstatbestand, der bei Erfiillung der erfor-
derlichen Voraussetzungen vom Entstehungsgrund unab-
héngig ist. (Wird ausgefiihrt.)

Die Anerkennung einer Betriebsschuld bei Stundung einer
-Pflichtteilsverbindlichkeit durch das Urteil in BFHE 156,
497, BStBI II 1989, 618 148t sich nicht mehr aufrechterhal-
ten, weil nach der Entscheidung des ‘Groflen Senats in
BFHE 161, 290, BStBI I1 1990, 817 eine private Verbindlich-
keit nicht allein auf Grund einer Willensentscheidung des
Steuerpfllchtlgen zu einer Betriebsschuld gemacht werden
kann. >

Auch die in BFHE 143, 563, BStBI II 1985, 510 vertretene
Losung, es fiir die Annahme einer Betriebsschuld schon
geniigen zu lassen, wenn im Betriebsvermogen geniigend
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" tatsdchlichen Mittelverwendung widerspricht.

liquide Mittel zur Tilgung der Pflichtteilsverbindlichkeit-
vorhanden seien, ist mit der Entscheidung des Grofien
Senats in BFHE 161, 290, BStBI I1 1990, 817 (Ziffer CII 5
der Griinde) insoweit nicht vereinbar, als sie der zwingen-
den Zuordnung von Verbindlichkeiten nach Mafigabe der
Die An-
nahme einer Betriebsschuld ist hiernach nur noch in der
Weise moglich, dafl die Erbfallschuld zunédchst durch Ent-
nahme liquider Mittel aus dem Betriebsvermogen getilgt
wird und anschlieBend betriebliche Aufwendungen mit
Kreditmitteln bestritten werden (BFH-BeschluB, a.a.O.,
Ziffer C-II 3 e der Griinde; Sdffing, FR 1991, 189, und
Wacker, BB 1991, 248, 252, 254).

Der IV., II1. und I. Senat haben der Abweichung des efken-

nenden Senats von den bezeichneten Urteilen zugestimmt;
der I.Senat mit der — hier nicht entscheidungserheb-
lichen — Einschrinkung, daf} eine Privatschuld nach wie
vor durch tatsidchliche Maflnahmen in eine Betrlebsschuld
umgewandelt werden konne. .

Der Senat weicht moglicherweise auch von seinem friitheren
Urteil vom 22.1.1991 VIII R 310/84 (BFH/NV 1991, 594)
ab. In dieser Entscheidung hat der Senat im Anschluf} an
das Urteil des IX.Senats vom 24.1.1989 IX R 111/84
(BFHE 156, 131, BStBl II 1989, 706) bei Umwandlung
einer Zugewinnausgleichsschuld in ein verzinsliches Dar-
lehen eine Betriebsschuld insoweit anerkannt, als sie wirt-
schaftlich auf das Betriebsvermégen entfalle. Hieran halt
der Senat micht mehr fest. Eine Divergenzanfrage beim
IX. Senat eriibrigt sich, denn auch der IX. Senat hat die im
Urteil in BFHE 156, 131, BStBI II 1989, 706 vertretene Auf-

fassung inzwischen aufgegeben (Urteil vom 8. 12.1992 IX R

68/89 [= in diesem Heft S. 66]).

2. Geht man von den vorstehenden Rechtsgrundsédtzen 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 gewillkiirt werden konnte. . . .

. 30. EStG 1986 § 14 a 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 kiinftige Hoferbe oder Hofiibernehmer noch
nicht feststeht. Wird der Abgefundene Erbe oder Hofiiber-

. -nehmer -oder bleibt der landwirtschaftliche Betrieb nicht

bestehen, ist der begiinstigende Einkommensteuerbescheid
gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO 1977 zu éindern (Abweichung

vom BFH-Urteil vom 3.3.1988 IV R 62/87, BFHE 153,

111, BStBI II 1988, 608 [= MittBayNot 1988 249] und
Abschn. 133 b Abs:3 EStR 1990).

BFH, Urteil vom 4.3.1993 — IV R 110/92 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klager sind zusammenveranlagte Eheleute. Der Ehemann ist
im Jahre 1937, die Ehefrau im Jahre 1942 geboren. Sie haben drei
Kinder, und zwar die am 21. 8. 1966 geborene Tochter A sowie den
am gleichen Tag geborenen Sohn B und den am 10. 10.1973 ge-
borenen Sohn C. Der Kléger ist Eigentlimer eines von ihm gefithr-
ten landwirtschaftlichen Betriebes, die Kligerin Hausfrau. Der

71



gltere Sohn hat eine landwirtschaftliche Lehre mit der Gehilfen- -

priiffung abgeschlossen und im Anschlufl hieran eine landwirt-
schaftliche Fachschule besucht. Er ist als Betriebshelfer tétig.

Daneben arbeitet er im Betrieb des Kligers mit. Die Tochter wurde

- in einem nichtlandwirtschaftlichen Beruf ausgebildet.

Nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG) tibertrugen die
Kliger mit notariell beurkundetem Vertrag vom 25. 6. 1986 aus dem
landwirtschaftlichen Betrieb einen 7,84 a grofien Acker -auf ihre
Tochter. Die Ubergabe war auszugleichen und ggf. auf den Pflicht-
teil anzurechnen. Der Entnahmegewinn stellt sich auf 8 868 DM.

In ihrer Einkommensteuererklarung fiir das Streitjahr 1985 bean-
spruchten die Klager fiir den auf dieses Jahr entfallenden Anteil
von 4 434 DM des Entnahmegewinns den Freéibetrag fiir die Abfin-
dung weichender Erben nach § 14 a Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 a EStG
1986.

Der Beklagte (das Finanzamt — FA —) lehnte die Gewéihrung des
begehrten Freibetrages ab, weil von den Klagern die Bestimmung
_des oder der kiinftigen Hoferben nicht in ausreichender Weise
nachgewiesen worden sei. Das Einkommen der Kléger betrug laut
Steuerbescheid 30 756 DM Der Einspruch blieb erfolglos. -

Mit der Klage machten die Klager geltend, die Bestlmmung des

kiinftigen Hoferben durch notariell beurkundeten Vertrag tiber .

eine spitere Hofiibergabe oder einen Erbvertrag kénne nicht gefor-
" dert werden, weil sonst die Gebiihren firr den Notar die Steuer-
ersparnis durch den Freibetrag iibersteigen wiirden. Fiir die Gewah-
rung des Freibetrages miisse es vielmehr ausreichen, wenn durch
die Berufsausbildung und die ausgeiibte Berufstatigkeit feststiinde,
wer den Hof kiinftig iibernehmen werde. Aus der Berufsausbildung,
und der Berufstitigkeit der beiden alteren Kinder sei jedoch ein-
deutig ersichtlich, daB die Tochter als kiinftige Hoferbin nicht in
Frage komme.
Wihrend des Klageverfahrens haben die Klager eirien Vertrag vom
7.2.1991 vorgelegt. Danach wird- der landwirtschaftliche Betrieb
mit Wirkung ab 1. 7. 1991 in Form einer zwischen den Kldgern und
ihrem alteren Sohn bestehenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) fortgefiihrt.
Die Klage wurde abgewiesen.

Die zugelassene Revision hatte Erfolg;

Aus den Griinden:

Das FG hat es zu Unrecht abgelehnt, den Kldgern den be-
antragten Freibetrag nach § 14 a Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 a EStG
zu gewdhren.

1.-Da die fragliche Grundstﬁcksﬁbertragung im Jahre 1986
stattgefunden hat, ist im Streitfall § 14 a Abs.4 EStG
i.d. E des Steuerbereinigungsgesetzes vom 19.12.1985
(Art.7 Nr. 5, Nr.23 des Gesetzes, BGBI I 1985, 2436,
'BStBI I' 1985, 735) und des Wohneigentumsforderungs-
gesetzes vom 15. 5.1986 (Art. 1 Nr. 4, Nr. 12, BGBI I 1986,
730, BStBI I 1986, 278) anzuwenden. Danach ist der bei der
VerduBerung von Grund und Boden oder bei seiner Ent-
nahme entstehende Gewinn auf Antrag nur insoweit zur
Einkommensteuer heranzuziehen, als er den Betrag von
- 120 000 DM iibersteigt. Dies gilt nach § 14 a Abs.4 Nr. 1 a
EStG jedoch nur, wenn der VerauBerungspreis oder der ent-
nommene Grund und Boden innerhalb von 12 Monaten
.nach der VerduBerung oder Entnahme ,in sachlichem
Zusammenhang mit der Hoferbfolge oder Hofiibernahme
zur Abfindung weichender Erben verwendet* wird. Eine
zeitliche Begrenzung fiir die VerduBerung 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 Hofuibernahme
gekommen sein miisse. Der Senat hat deshalb in seinem
Urteil vom 21.3.1985 IV R-249/83 (BFHE 143, 461,
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BStBI II 1985, 614) hinsichtlich einer fritheren Fassung der
Vorschrift hervorgehoben, dafB die VerduBerung oder Ent-
nahme lediglich in einem sachlichen Zusammenhang mit
der Hoferbfolge oder Hofiibergabe stehen miisse, 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,
BStBI II 1988, 608 [= MittBayNot 1988, 249]) auch unter
Beachtung der Neuregelung 1986 festgehalten.

Diese Auffassung steht in Einklang mit den Bediirfnissen
der Landwirtschaft, in der der Ubergang des Hofes auf
einen von mehreren Abkémmlingen unter Umst4nden lang-
fristig vorbereitet werden muf}, und auch mit dem gesetz-
geberischen Ziel, die Regelung der Hoferbfolge steuerlich
zu erleichtern (BT-Drs, VIII/3854, 4). Daf} ein zeitlicher
Zusammenhang mit Erbfolge oder Ubergabe nicht erfor-
derlich ist, kommt auch in Abs.4 Satz 3 der Neuregelung
zum Ausdruck. Danach ist ‘der Freibetrag auch dann zu
gewdhren, wenn die Abfindung in mehreren Schritten
erfolgt; eine derartige sukzessive Abfindung zieht sich
erfahrungsgemiB aber iiber einen lidngeren Zeitraum vor
oder nach dem Hofiibergang hin.

2. Das Gesetz macht die Begimstigung allerdings davon
abhingig, daB es sich um die Abfindung eines weichenden
Erben handelt. Als weichender Erbe ist nach Abs. 4 Satz 4
der Neuregelung anzusehen, wer gesetzlicher Erbe eines
Eigentiimers eines land- und fortwirtschaftlichen Betriebes -
ist oder bei gesetzlicher Erbfolge wire, aber nicht zur Uber-
nahme des Betriebes berufen ist. Die Auslegung dieses Tat-
bestandsmerkmals bereitet Schwierigkeiten, wenn die Ab-
findung vor Eintritt der Erbfolge oder vor Ubergabe des
Betriebes gewihrt wird. Der Senat ist bisher davon ausge-
gangen, daB} im Zeitpunkt der vorgezogenen Abfindung be-
reits die Person des kimnftigen Hoferben oder Hofiiber-
nehmers feststehen miisse, wobei auch die rechtlich noch
nicht verbindlichen Absichten des bisherigen Hofeigen-
tiimers beriicksichtigt werden kénnten (Urteile in BFHE
143, 461, BStBI 11 1985, 614; BGHE 153, 11, BStB1 II 1988,
608). Tatséchlich steht die Person des Hoferben oder Hof-
iibernehmers aber erst im Zeitpunkt des Erbfalls oder der
tatsichlichen Hofiibergabe fest; erst dann steht auch fest,
daB es iiberhaupt zur Hofitbernahme gekommen ist, der
Hof also nicht vorher veriduBert oder aufgegeben wurde.
Vorherige Festlegungen durch Erbvertrdge oder hoferecht-

liche. Regelungen brauchen sich nicht zu realisieren, noch -

weniger Absichten, die der Hofeigentiimer ohne rechtliche
Festlegung verfolgt hat. Demgeméf 1468t sich im Falle der
vorgezogenen Abfindung zwar feststellen, ob der Empfin-
ger der Zuwendung gesetzlicher Erbe des Hofeigentiimers
ist, nicht aber, daB er nicht zur Ubernahme des Hofes be-

" rufen ist. Dies steht erst im Zeitpunkt der Erbfolge oder

Ubernahme fest, da entgegen urspriinglicher Planung der
Bedachte doch noch den Betrieb iibernehmen kann oder
dieser verduBert oder aufgegeben wird.

Damit auch vorgezogene Abfindungen in den Genuf} der
Steuervergiinstigung gelangen, ist es deshalb als ausrei-
chend anzusehen, daf3 die Beteiligten davon ausgehen, daf
der zu den gesetzlichen Erben gehérende Zuwendungsemp-
finger den Betrieb nicht itbernehmen wird und sich die
Zuwendung auf seine Abfindungsanspriiche aus der Hof-

- erbfolge oder Hofiibertragung anrechnen lassen muf; dabei

kann noch offen sein, wer einmal den Betrieb iibernehmen
soll. Der Senat hat eine derartige Auslegung bereits in
BFHE 143, 461, BStBI IT 1985, 614 erwogen, hiervon jedoch
Abstand genommen, weil sonst moglicherweise eine Zu-
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wendung an den spdteren Hofiilbernehmer begiinstigt
wiirde. Das ist jedoch nicht zu befiirchten, da die Begiinsti-
gung nach dem Gesetzeswortlaut davon abhingig ist, dafB
der Abgefundene nicht doch noch den Betrieb ilibernimmt

und dieser durch Hoferbfolge oder Hoftibergabe tibertra-

gen, also nicht vorher verkauft oder ibertragen wird. Die
Steuerbegiinstigung der vorgézogenen Abfindung steht
unter diesem Gesetzesvorbehalt.,

Der Vorbehalt 148t sich ggf. auch verfahrensméfig reali-
sieren. Nach § 175 Abs.1 Nr. 2 AO 1977 ist ein Steuer-
bescheid ndmlich zu dndern, wenn nachtréglich ein Ereignis
eintritt, das steuerliche Wirkung fiir die Vergangenheit hat.

Ob dies der Fall ist, beurteilt sich nach dem jeweils maf3- -

gebenden Steuergesetz (Urteil des Bundesfinanzhofs vom
26.7.1984 IV R 10/83, BFHE 141, 488, BStBI 11 1984, 786).
Dies trifft vorliegend zu, weil die Steuerbegiinstigung der
vorgezogenen Abfindung in der geschilderten Weise vom
‘spiteren Schicksal des Betriebs abhingt. Das FA kann
demgemifl den begiinstigenden Einkommensteuerbescheid
dndern, wenn sich spiater herausstellt, dafl der Zuwendungs-
empfinger nicht weichender Erbe ist.

3. Im Streitfall ist die Entnahme demnach begiinstigt, weil
die Zuwendungsempfingerin gesetzliche Erbin ist, die
Beteiligte aber davon ausgegangen ist, daf3 sie den Betrieb
nicht {ibernehmen wird und die Anrechnung der Zuwen-
‘dung auf Abfindungsanspruch vereinbart worden ist.
Anmerkung: /

Die Abfindung sog. weichender Erben durch Einsatz von
Wirtschaftsgiitern, insbesondere von Grundstiicken, ist in
der Landwirtschaft traditionell iiblich und wird auch heute

noch haufig praktiziert. Durch die Einfithrung der Boden- '

gewinnbesteuerung wurde diese Art der Bestandssicherung
von land- und forstwirtschaftlichen Betrieben wegen der
‘damit verbundenen Entnahme- und VerdufBerungsgewinne
‘ertragsteuerlich belastet. Dem Ausgleich von dabei ent-
stechenden Hirten und der Sicherung dieser Form:' der
Bestandssicherung dient die Freibetragsregelung gem.
§ 14 a Abs. 4 EStG, die unter bestimmten Voraussetzungen
Steuerfreiheit fir Entnahme- und VeriuBerungsgewinne
gewihrt, die aus AnlaB der Abfindung sog. weichender
Erben anfallen. ' ’

§14a Abs. 4 EStG wurde im Laufe der Jahre in seinen Tat-

bestandsmerkmalen immer wieder verindert bzw. prézi-

siert. Die letzte Neufassung der Vorschrift erfolgte im
Standortsicherungsgesetz (StOG) vom 13.9.1993 (BGBI I
1509), die bereits durch das MiBbrauchsbekampfungs-
und Steuerbereinigungsgesetz — StMBG — vom 29. 12. 1993
(BGBI I 2372). ergdanzt werden mufite. Gleich in welcher
Fassung war und ist die Vorschrift mit Anwendungsproble-
men behaftet. Fiir den Notar, der hdufig Grundstiicksabfin-
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 Hofilibernahme*“. geht.

Seit der Neufassung des § 14 a Abs. 4 EStG 1986 galt als
geklart, daBl bei Grundstiicksabfindungen ein zeitlicher
Zusammenhang mit der Hoferbfolge oder der Hofiiber-
nahme nicht mehr erforderlich ist und zwischen der Hof-
erbfolge oder der Hofiibernahme bei der Grundstiicks-
abfindung nur noch ein sachlicher Zusammenhang be-
stehen muf. Dies betont der BFH auch in den vorstehend
abgedruckten Entscheidungsgriinden.
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Der sachliche Zﬁsammenhang mit der Hoflibergabe setzte:
nach der Entscheidung des BFH (MittBayNot 1988, 255)
voraus, daf

a) die Person des oder der kiinftigen Hoferben und damit
auch die kiinftigen weichenden Erben feststehen und

b) Klarheit dariiber. herrscht, da3 sich dér Empfinger
die Zuwendung auf seine Erbschaft oder seine Abfindungs-
anspriiche aus einer Hofiibergabe unter Lebenden oder von
Todes wegen anrechnen lassen mufl.

Es mufYte also eine sog. Abfindungslage bestehen. An den
Nachweis dieser Abfindungslage, insbesondere im Hinblick-
auf den kiinftigen Hofiibernehmer bzw. Hoferben hat die
Finanzverwaltung (EStRL 1990 133 b Abschnitt 3) und ihr
folgend die Literatur (Felsmann, Einkommensbesteuerung

_ der Land- und Forstwirte, Anm. D 294) strenge Anforde--

rungen gestellt. Der Nachweis, wer kiinftiger Hoferbe wird,
sollte insbesondere erbracht werden durch einen notariell
beurkurnideten Vertrag iiber die kiinftige Hofiibergabe, eine
notarielle Zusage, durch Erbvertrag oder durch Gesell-
schaftsvertrag mit Fortsetzungs- oder Ubernahmeklausel.
Testamente und andere Umstiande sollten nur in Einzel-
fallen zum Nachweis der Hoferbfolge dienen. In der Praxis
ergaben sich daher fiir die Beteiligten erliebliche Unsicher-
heiten, ob die Finanzverwaltung eine Abfindungslage aner-
kennen wiirde, denn der Weg einer bindenden Ubergabever-
pflichtung oder eines bindenden Erbvertrages wurde wohl .
— nicht nur aus Kostengriinden — selten gewihlt, sondern,
weil die Beteiligten zwar bestimmte Vorstellungen und Pla-
nungen fiir die Hofnachfolge hatten, diese Vorstellungen
jedoch wegen der in der Zukunft liegenden Unwigbarkeiten
faktisch noch nicht so beurkundungsreif waren, daf3 die
Beteiligten eine feste Bindung eingehen wollten. Dies hat
der BFH in der vorstehenden Entscheidung, mit Griinden,
denen nicht viel hinzuzufiigen ist, klar erkannt. Es ist
gerade aus der Sicht des Praktikers zu begriifien, daf} der
BFH nunmehr seine Auffassung, daB .eine Abfindungslage
nur besteht, wenn der kiinftige Hofiilbernehmer oder Hof-
erbe feststeht, aufgegeben hat, und er firr den Nachweis der
Abfindungslage nur noch verlangt, daB

— der Abfindungsempfinger gesetzlicher Erbe des Hof-
eigentiimers ist; :

— die Beteiligten in subjektiver Hinsicht davon ausgehen,
daB der zu den gesetzlichen Erben gehiorende Zuwen-
dungsempfianger den Betrieb nicht iibernehmen wird;

— und dies in objektiver Hinsicht dadurch dokumentiert
wird, dafB} sich der Zuwendungsempfianger die Zuwen-
dung auf seine Abfindungsanspriiche aus der Hoferb-
folge oder Hofiibertragung anrechnen lassen muf.

Firr den Bereich der vorweggenommenen Erbfqlge fuhrt
diese gednderte Rechtsprechung des BFH zu deutlich mehr -
Rechtssicherheit bei vorzeitigen Grundstiicksabfindungen.

Fiir den Bereich der Erbauseinandersetzungen ist jedoch
folgendes anzumerkén: )

Die abgedrucke Entscheidung ist zu § 14 a Abs. 4 Satz 2
Nr. 1 Buchstabe a EStG 1986 ergangen.

In Ziffer 1 der Entscheidungsgriinde wiederholt der BFH
nochmals den Satz, daf3 ein zeitlicher Zusammenhang der
Grundstiicksabfindung mit der Hoferbfolge oder Hofiiber- -
gabe nicht mehr bestehen miisse. Diese Aussage ist fiir
Abfindungen im Zusammenhnag mit Erbauseinanderset-
zungen, d. h. in solchen Fillen, bei denen sich die Miterben
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nach Eintritt der Erbfolge in der Weise iiber seinen land-
wirtschaftlichen Betrieb auseinandersetzen, dafl einer der
- Miterben den Betrieb iibernimmt, wahrend die anderen

Miterben gegen eine Grundstiicksabfindung ausscheiden’ ‘

bzw. der den Betrieb ganz iibernehmende Erbe eines der

Betriebsgrundstiicke anschlieBend verauBert und mit dem

- VerauBerungserlos einen Miterben abfindet, nur noch
bedingt richtig.

Aufgrund der geanderten Rechtsprechung des BFH (BStBl
1990 II 837) sind .die Miterben durch den Erbfall Mitunter-
“hehmer geworden. Erhilt daher im Zuge der Erbausein-
-andersetzung ein Mitetbe eine Ausgleichszahlung, die durch

GrundstiicksverauBérung des Betriebsiibernehmers finan-

ziert wird oder eine Grundstiicksabfindung, so erhalt er
-diese bei strenger’ Anwendung der neuen Rechtsprechungs-
grundsiatze iiber die FErbauseinandersetzung nicht als
weichender Erbe, sondern als Entgelt fiir die Aufgabe seines
Mitunternehmeranteils -am Betrieb (so Felsmann, a.a.O.
Anm. D 289; shnlich Seeger in Schmidt EStG § 14 a
Anm. 9 a und 9 b). Bei einer solchen strengen Anwendung
der neuen Rechtsprechungsgrundsétze zur Erbauseinander-
setzung ware § 14 a Abs. 4 EStG in Fiallen 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
wortlich bestimmt: . . . ,eine Stellung als Mitunternehmer

des Betriebs bis zur Auseinandersetzung geht einer Behand-

lung als weichender Erbe nicht entgegen, 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 nachgebessert:

»Ist ein zur Ubernahme des Betriebs berufener Miterbe
noch minderjahrig, beginnt die Frist von zwei Jahren mit
. Eintritt der Volljahrigkeit*.

Fiir die Praxis bedeutet dies, daB im Zusammenhang mit
Erbauseinandersetzungen iiber landwirtschaftliche Betriebe
die Einhaltung dieser Zwei-Jahres-Frist zu beachten ist,

andernfalls besteht erhebliche Gefahr, da3 die Steuerver-

giinstigung des § 14 a Abs. 4 EStG nicht gewahrt werden
kann. Durch den Gesetzgeber wurde daher fiir den Bereich
der Erbauseinandersetzung das Erfordernis eines zeitlichen
Zusammenhangs wieder eingefiihrt.

Nachvollziehbar und doch wenig verstindlich erscheint die
Ergidnzung durch das StMBG, wonach die Auseinanderset-
zungsfrist von zwei Jahren erst mit Eintritt der Volljahrig-
.keit beginnt, wenn zur Ubernahme des Betriebes ein
minderjahriger Miterbe berufen ist. Der gesetzgeberische
Grund diirfte darin liegen, daf} in der Minderjahrigkeit des
Betriebsinhabers ein Hindernis fiir die Erbauseinanderset-
zung gesehen wird, das nicht zu Nachteilen fiir die Gewéh-
rung des Freibetrages nach § 14 a Abs. 4 EStG fiihren soll.
Ob dieses Auseinandersetzungshindernis nur vorliegt, wenn

der kiinftige Betriebsiibernehmer minderjahrig ist, ist zu

bezweifeln. Gerade im Falle von minderjahrigen, weichen-
den Erben diirfte ein Auseinandersetzungshindernis bis zu
deren Volljahrigkeit bestehen, weil die erforderliche vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht bzw nur mit
Schw1er1gke1ten erteilt wird.

Notar Klaus Ochs, Oettingen

74

31 EStG §§ 9 Abs.1 Satz 3 Nr. 1, 22 Nr. 1 (Einkommen-
steuerliche Behandlung des Versorgungsausgleichs)

Schuldzinsen und andere Kreditkosten fiir die Aufnahme
eines Kredits zur Finanzierung des anlifilich einer Ehe-
scheidung nach § 1587 o BGB vereinbarten Versorgungs-
ausgleichs kinnen als vorab entstandene Werbungskosten
bei den Einkiinften i. S. des § 22 Nr. 1 EStG abziehbar
sein.

BFH, Urteil vom 5.5.1993 — X R 128/90 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klager sind -Ehegatten, die im Streitjahr geheiratet haben,
nachdem der Kl4ger sich von seiner vorigen Ehefrau hatte scheiden
lassen. Der Klédger erzielt als Arzt Einkiinfte aus selbstdndiger
Tatigkeit; die Kldgerin ist als Arzthelferin nichtselbstdndig titig.

In ihrer Einkommensteuererklarung 1983 machten sie u. a. vorab
entstandene Werbungskosten bei den sonstigen Einkiinften gem.
§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG in Hohe 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 Hohe von

115 000 DM zugestanden. Um diesen Anspruch abzugelten und

nicht eigene Rentenanwartschaften bei der Bundesversicherungsan-
stalt fitr Angestellte und der Arzteversorgung zu vermindern, habe

_er, der Klager , diesen Betrag an seine geschiedene Ehefrau zur

Weiterleitung an eine Versicherungsgesellschaft gezahlt. Hierzu
habe er ein Darlehen in Hohe von 120 000 DM aufnehmen miissen.
Im Zusammenhang damit seien die genannten Werbungskosten
entstanden.

Der Beklagte (das Finanzamt — FA —) lief} im Einkommensteuer-
bescheid 1983 die Aufwendungen nicht zum Abzug zu. Die Klage
hatte keinen Erfolg.

Das Finanzgericht (FG) fiihrte aus, die Finanzierungskosten stiin-
den nicht in objektivem Zusammenhang mit den kiinftigen (sonsti-
gen) Einkiinften des Klégers. Ein wirtschaftlicher Zusammenhang
bestehe allenfalls zu den Scheidungsfolgekosten, denn mit dem
Darlehen habe der Kldger den Anspruch auf Versorgungsausgleich-
seiner geschiedenen Ehefgrau abgegolten (§§ 1587 b'Abs. 1, 1587 o,
1587 1 BGB). Auch wenn diese Abgeltung gleichzeitig den Zweck
gehabt haben sollte, eine Verminderung der eigenen Rentenanwart-
schaften zu verhindern, sei der Zusammenhang zwischen beiden
Zjelsetzungen ,,nur sehr lose*. Die Zahlung des Klagers habe der
Begriindung eines Versicherungsverhéltnisses seiner .geschiedenen
Ehefrau gedient. Der Umstand, da das Rentenstammrecht des
Klagers ungeschmailert gebliecben sei, sei ein — steuerrechtlich
unerheblicher — Nebeneffekt.

Die Revision der Klager hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

'Das angefochtene Urteil verletzt § 9 Abs.1 Satz 3 Nr. 1

EStG. Das FG ist rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, Auf-
wendungen fiir die Aufnahme eines Darlehens zur Abgel-
tung des Versorgungsausgleichs seien nicht als Werbungs-
kosten bei den sonstigen Einkiinften gem § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchst. a EStG abziehbar.

1. Werbungskosten sind nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG Auf-
wendungen 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 Aufwendungen begehrt wird
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(. . .). Fir die Beurteilung der Frage, ob Aufwendungen in
einem steuerrechtlich anzuerkennenden wirtschaftlichen
Zusammenhang mit €iner-bestimmten Einkunftsart stehen,
ist maf3gebend zum einen die wertende Beurteilung des die
betreffenden Aufwendungen ,,auslosenden Moments*, zam
anderen die Zuweisung dieses mafBgeblichen Bestimmungs-
grundes zur einkommensteuerrechtlich relevanten Erwerbs-
“sphéré (BeschluB des GroBen Senats des BFH vom 4.7.1990
GrS 2-3/88, BFHE 161, 290, BStBI 1II 1990, 817, unter
C.IL2). o : )

2. Schuldzinsen gehéren zu den Werbungskosten im Rah-
men von sonstigen Einkiinften-in Form wiederkehrender
Beziige (§ 22 Nr. 1 EStG), wenn sie durch das Erzielen
solcher Einkiinfte veranlaBt sind. Schuldzinsen und andere
Kreditkosten sind durch die FErzielung wiederkehrender
Beziige veranlaBt, wenn die Schuldaufnahme dazu dient,

solche Einkiinfte zu ermoglichen oder zu fordern. Das ist

fiir Zinsen und Kosten eines Kredits anzunehmen, mit dem
Beitrage zum Erwerb eines Anspruchs oder einer Anwart-
schaft auf wiederkehrende Beziige finanziert werden.
Unerheblich ist, ob die Beitrige fiir den Erwerb des Renten-

anspruchs oder der Rentenanwartschaft bei der Uberschuf3--

ermittlung beriicksichtigt werden kénnen oder ob sie als

_ . Sonderausgaben nach § 10 Abs.1 Nr. 2 EStG abgezogen

werden konnen oder nicht. Entscheidend ist, daB mit den
Kreditkosten die ,,Grundlage der Renteneinkiinfte* finan-
ziert wird (Senatsurteil vom 23.1.1991 X R 37/86, BFHE

163, 376, BStBI II 1991, 398, betreffend Zinsen fiir ein fort--

gefiithrtes Darlehen nach VerduBerung des Grundstiicks
gegen Leibrente; BFH in BFHE 134, 124, BStBI II 1982, 41
betreffend Kredit zur Nachentrichtung freiwilliger Beitrige

“zur Angestelltenversicherung). Schuldzinsen und. andere
Kosten fur die Aufnahme eines Kredits, mit dem die Bei-
trage zur Erlangung einer Rentenanwartschaft finanziert
werden, aus der spiter wiederkehrende Beziige flieBen
sollen, sind deshalb in vollem Umfang (hierzu ausftihrlich
BFHE 163, 376, BStBI II 1991, 398) als vorab entstandene
Werbungskosten (BFHE 134, 124, BStBI 11 1982, 41) abzieh-
bar.

3. Der Klager hat das Darlehen allerdings nicht zum Zweck
aufgenommen, die infolge des sog. Rentensplittings ver-
minderten eigenen Rentenanwartschaften durch Auffiil-
lungszahlungen (§ 1304 a Abs. 6 der Reichsversicherungs-
ordnung — RVO —, § 83 a Abs. 6 des Angestelltenversiche-
rungsgesetzes — AVG —) an einen Rentenversicherungstré-
ger aus Anlafl des offentlich-rechtlichen Versorgungsaus-
gleichs wieder aufzustocken. Dennoch hat der Kliger die
Darlehensvaluta, mit der er die Zahlung eines Ausgleichs-
betrages im Rahen des Versorgungsausgleichs - auf der
Rechtsgrundlage des § 1587 o BGB finanziert hat, zur
Erzielung — spéterer — Einkiinfte aus wiederkehrenden
Beziigen i. S. des § 22 Nr. 1 EStG verwendet. Die Schuld-
zinsen sind deshalb als Werbungskosten bei diesen Ein-
kiinften abziehbar.

a) Die vermogensrechtliche Auseinandersetzung geschiede-

ner Ehegatten im Falle der Zugewinngemeinschaft beruht
auf dem rechtlichen Grundgedanken, daB die wihrend der
Ehe erworbenen Vermogenswerte (einschlieflich der Ver-
sorgungsanwartschaften) unabhingig davon, welchem Ehe-
gatten sie als Eigentfimer (Rechtsinhaber) zuzurechnen
sind, wirtschaftlich beiden Ehegatten gehdren und bei
Beendigung des Giiterstandes wertmaBig aufgeteilt werden
miissen (Senatsurteil vom 7. 2.1990 X R 204/87, BFH/NV
1990, 762; vgl. BFH-Urteil vom 21.10.1983 VI R 198/79,
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BFHE 139, 524, BStBI II 1984, 106). Auch fiir den Aus-
gleich von wahrend der Ehe erworbenen Versorgungsan-
wartschaften gilt das auf dem Zugewinnausgleichsgedanken
beruhende Prinzip, da3 derjenige Ehegatte, der in dieser
Zeit die werthoheren Versorgungsrechte angesammelt hat,
die Hilfte des Wertunterschiedes an den anderen Ehegatten
auskehren mufl (z. B. Palandt/Diederichsen, BGB,
51. Aufl. 1992, Einfithrung vor § 1587, Rdnr. 4). Wihrend
beim Zugewinnausgleich nach § 1378 BGB dem Ausgleichs-
berechtigten jedoch nur ein schuldrechtlicher Anspruch auf
Ausgleich des Zugewinns gewdhrt wird, sind fiir die Durch-
fahrung des Versorgungsausgleichs verschiedene Gestal-
tungsformen vorgesehen. Das Gesetz rdumt der gegen-
standlichen Teilung der Rentenanwartschaften (sog. Ren-
tensplitting) den Vorrang ein (vgl. § 1587 b Abs. 1 BGB und
§ 1 Abs. 2 VAHRG vom 21.2.1983, BGBI I 1983, 105). Weil
eine Realteilung aus Rechtsgriinden nicht in allen Fillen
moglich ist (z. B. bei Beamtenpensionen — vgl. § 1587 b
Abs. 2 BGB —) oder weil eine dingliche Teilung der Versor-
gungsanrechte fiir den Scheidungsfall eines Versorgungs-
nehmers nicht vorgesehen ist (vgl. § 1 Abs.3 VAHRG),
mubBte fiir diese Fille eine andere Form des Versorgungsaus-
gleichs gefunden werden. Der als Quasi-Splitting bezeich-
nete Versorgungsausgleich (§ 1587 b Abs. 2 BGB; § 1 Abs. 3
VAGRG) besteht darin, daB3 fiir den ausgleichsberechtigten
Fhegatten in Hohe des Ausgleichsbetrages Rentenanwart-
schaften in einer gesetzlichen Rentenversicherung begriin-
det werden. In gleichem Umfang wird die Beamtenpension
oder der vergleichbare Versorgungstitel des ausgleichsver-
pflichteten Ehegatten gekiirzt (z. B. § 57 BeamtVG). In
beiden Fillen (Rentensplitting und Quasi-Splitting) hat der
Ausgleichsverpflichtete die Moglichkeit, di¢ Minderung
seiner Rentenanwartschaften ganz oder teilweise durch Ent-
richtung von Beitrigen auszugleichen (vgl. z. B. § 1304 a

“Abs. 6 RVO, § 83 a Abs. 6 AVG, § 96 a Abs. 6 des Reichs-

knappschaftsgesetzes).

b) Die Ehegatten kénnen — wie im Streitfall — im Zusam-
menhang mit der Scheidung nach § 1587 o BGB auch eine-
Vereinbarung iiber den Ausgleich von Anwartschaften oder
Anrechten auf eine Versorgung wegen Alters oder Berufs-
oder Erwerbsunfihigkeit schlieen. Dabei konnen die Ehe-
gatten vereinbaren, daf3 der Ausgleichsverpflichtete seine
Versorgungsanwartschaften behalt, sich jedoch zur Zahlung
von Beitragen verpflichtet, die fiir den Ausgleichsberechtig-
ten eine dem Anspruch auf Wertausgleich vergleichbare _
Versorgung -erdffnen (zum zuldssigen Inhalt von- Versor-
gungsausgleichsvereinbarungen vgl. z. B. Palandt/Diede-

" ‘richsen, a.a. 0., § 1587 o, Rdur. 11).

c) Fir die Beurteilung des wirtschaftlichen Zusammen-
hangs der Schuldaufnahme kann es keinen Unterschied
machen, ob der Ausgleichverpflichtete die Minderung
seiner Rentenanwartschaften durch 6ffentlich-rechtlichen
Versorgungsausgleich (Rentensplitting — § 1587 b Abs. 1
BGB, bzw. § 1 Abs.2 VSHRG — oder Quasi-Splitting —
§ 1587 b Abs.2 BGB, bzw. § 1 Abs.3 VAHRG —) zum
AnlaB nimmt, diese durch Beitragszahlungen wieder aufzu-
fiillen oder durch entsprechende Zahlungen an den Aus-
gleichsberechtigten abzuwenden.

'Wie vorstehend unter a) ausgefiihrt, hat nach der gesetz-

lichen Grundregel des § 1587 b Abs. 1 BGB bzw. § 1 Abs.2
VAHRG der Ausgleichsberechtigte nicht lediglich An-
spruch auf schuldrechtlichen Wertausgleich, sondern wird
im Umfang- des Ausgleichsanspruchs 'dinglich an den
Rentenanwartschaften des Ausgleichsverpflichteten betei-
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ligt. Setzen sich Eheleute wie im Streitfall nach § 1587 o
BGB in der Weise auseinander, dal der Ausgleichsver-
pflichtete den gesetzlichen Anspruch auf Ubertlragung von
Rentenanwartschaften durch einen deren- Wert entspre-
chende Zahlung abwendet, so tatigt er mithin Aufwendun-
gen, um einen wirtschaftlich dem anderen Ehegatten ge-
horenden 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,
BStBI I1 1993, 434 in diesem Heft S. 66) ab. Darin hat der
- IX. Senat unter ausdriicklicher Aufgabe seiner bisherigen
Rechtsauffassung (Urteil vom 24.1.1989 IX R 111/84,
BFHE 156, 131, BStBI II 1989, 706) entschieden, €in wirt-
schaftlicher Zusammenhang von Aufwendungen des ge-
schiedenen Ehegatten aufgrund einer Vereinbarung iiber
den. Zugewinnausgleich zu Vermietungseinkiinften lasse
sich nicht damit begriinden, daB die Ausgleichsverpflich-
tung auf den Wert von Grundvermdgen zuriickzufiihren

sei, das dem Auégleichsverpﬂichteten gehore und ihm zur |

Einkunftserzielung diene. Die Entscheidung beruht auf der
Uberlegung, bei der Ermittlung von UberschuBeinkiinften
sei. zwischen der Sphidre der Einkunftserzielung durch
Uberlassung zur Nutzung und der nichtsteuerbaren Ver-
mogenssphére zu unterscheiden. Regelungen tiber den Zu-
gewinnausgleich betreffen nur das Vermogen, nicht aber die
Einkunftserzielung der Eheleute, weil § 1378 BGB nur
einen schuldrechtlichen Anspruch auf Ausgleich des Zuge-
winns gewidhrt, der die Zuordnung des Eigentums unbe-
rithrt 146t. '

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 Hohe des Ausgleichsanspruchs
dinglich an der Rentenanwartschaft beteiligt. Fir das
,Quasi-Splitting* gilt-insoweit nichts anderes, denn auch in
. den Fillen, in denen aus Rechtsgriinden die Realteilung von
Rentenanwartschaften des Ausgleichsverpflichteten nicht
moglich ist, wérden dessen Versorgungsbeziige in dem
Umfang gekiirzt, in dem das Familiengericht eine eigene
Rentenanwartschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung
begriindet (vgl. z. B. Palandt/Diederichsen, a.a.O.,
§ 1587 b Anm. 3 d m.w. N.).

Anders als beim Zugewinnausgleich, der die rechtliche und
wirtschaftliche Zuordnung an den wihrend der Ehe erwor-
benen Wirtschaftsgiitern nicht beriihrt und lediglich einen
schuldrechtlichen Anspruch auf Wertausgleich gewéhrt,
werden beim Versorgungsausgleich die Versorgungsanwart-
schaften rechtlich geteilt. Fiir eine abweichende Auseinan-
dersetzung bedarf es hiernach einer besonderen, nur unter
den Voraussetzungen des § 1587 o BGB zuléssigen schuld-
rechtlichen Vereinbarung.

¢) Diesen unterschiedlichen zivilrechtlichen Gegebenheiten
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. Wihrend
die Erfullung von Erbfallschulden nicht als Anschaffungs-
oder VerduBerungsvorgang beurteilt werden kann (z. B.
BFH-Urteile vom 14.4.1992 VIII R 6/87, BFHE 169, 511,
BStBI IT 1993, 275; vom 17. 10. 1991 IV R 97/89, BFHE 166,
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149, BStBI II 1992, 392; vom 28.4.1992 IX R 178/88,

BFH/NYV 1992, 658), weil sie die bereits durch den Erbfall

verursachte Zuordnung des rechtlichen und wirtschaft-
lichen Eigentums an den Nachlafgegenstdnden nicht. be- -

rithrt, fithren Abfindungszahlungen eines Erben im Rah-
men der Erbauseinandersetzung grundsétzlich zu Anschaf-
fungskosten beim Leistenden (Beschlufl des Groflen Senats
des BFH vom 5.7.1990, GrS 2/89, BFH 161, 332, BStB1 IT

1990, 837 [= MittBayNot 1990, 368]). Diese Entscheidung

beruht auf der Erwagung, dal die Miterben Miteigentiimer
des Nachlasses sind und demzufolge bei der Erbausein-

andersetzung Vermogenswerte iibertragen und erworben .

werdeén.

Eine Vereinbarung nach § 1587 o BGB, wonach der Aus-
gleichsberechtigte gegen eine dem Ausgleichsanspruch ent-
sprechende Abfindungszahlung auf eine gegenstiindliche
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 daftir zu erbringen, dafl
der Verpflichtete diesen Teil behalten darf. Die Abfindungs-
zahlung stellt deshalb beim verzichtenden Ehegatten ein
einem VerduBerungserlds gleichkommendes Entgelt, beim
Leistenden Anschaffungskosten fiir die ihm dadurch ver-
bleibenden Rentenanwartschaften dar. Zinsen und Kredit-
kosten fiir einen Kredit zur Finanzierung der nach § 1587 o
BGB vereinbarten Ausgleichszahlung sind danach grund-
satzlich als vorab entstandene Werbungskosten bei den son-
stigen Einkiinften i. S. des § 22 Nr. 1 EStG abzichbar.

f) Allerdings er6ffnet fiir die Modalitit des Versorgungs-
ausgleichs § 1587 o BGB den Fhegatten einen weiten Ge-

. staltungsspielraum. Abgesehen von der Einschrankung 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
Ausgleichsform bestehen. Als Gegenleistung kommen alle

. Arten von Vermogenswerten in Betracht. Im Rahmen der
vom Familiengericht bei der Genehmigung der Versor-
.gungsausgleichsvereinbarung zu treffenden Priifung der

Angemessenheit koénnen auch vorteilhafte oder nachteilige
Vereinbarungen iiber Unterhalt oder Zugewinnausgleich
einbezogen werden mit der Folge, daB durch eine Aus-
gleichsvereinbarung dem anspruchsberechtigten Ehegatten
ein Anspruch eingerdumt wird, der hoher ist als der gesetz-
liche Wertausgleich (vgl. z.B. Palandt/Diederichsen, a.a.0.,

.§ 1587 o Rdnr. 2; Miinchener Kommentar/Strobel, 2. Aufl.

1989, § 1587 o Rdnr. 10 ff.; Hahne in Handbuch des Schei-
dungsrechts, 2. Aufl. 1989, Rdnr. 289 ff., 296; BGH-Be-
schlu vom 4.2.1987 IV b ZB 106/85, NJW 1987, 1768
[= MittBayNot 1987, 1471 m. w. N.).

Auch dann steht dem Abzug nicht das Aufteilungs- und
Abzugsverbot nach § 12 N.. 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 nachpriifbare Tren-
nung moglich ist (BFHE 156, 131, BStBI II 1989, 706).
Nach § 1587 o BGB bedarf die Versorgungsausgleichsver-
einbarung der Genehmigung durch das Familiengericht.

Dieses hat die Eignung und Angemessenheit der von den

Ehegatten getroffenen Ersatzlosung zu priifen (§ 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 eingerdumt
und andererseits das Gericht davon entbunden. werden,
einen bis ins Detail gehenden Vergleich zwischen vereinbar-
ten und gesetzlich vorgesehenen Leistungen vorzunehmen
(vgl. BT-Drs. 7/4361 S. 49). Die Beurteilung der Angemes-
senheit kann jedoch nicht ohne Hilfe des Versorgungstra-

gers erfolgen, .so daB regelmiBig geeignete Unterlagen -

dafiir vorliegen, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe die
Schuld zum-Ausgleich von wirtschaftlich dem Berechtigten
gehorenden Versorgungsausglelchsanspruchen aufgenom-
men worden ist.

4. Das FG ist von anderen Grundsitzen ausgegangen. das
Urteil war deshalb aufzuheben. Die Sache ist nicht spruch-
reif.

a) Die Erzielung von Einkiinften als nach néherer Mafigabe
“des § 2 Abs. 1 und 2 EStG steuerbarer Tatbestand setzt die
Absicht voraus, einen Gewinn oder einen Einnahmeniiber-
schufl zu erzielen. Fiir das Vorliegen dieser Absicht wird
darauf abgestellt, ob nach den objektiven Verhéltnissen auf
Dauer gesehen mit einem positiven Ergebnis zu rechnen ist
(BFH-Beschlul vom 25. 6.1984, GrS 4/82, BFHE 141, 405,
BStBI II 1984, 751, unter C.IV.2.a, 3.). Ertrige und Aus-
gaben bleiben deshalb auller Ansatz, wenn eine Vermégens-
lage wegen eines dauerhaften Mifverhiltnisses von Ertrag
und — wie beispielsweise hier — Finanzierungskosten nicht
_ geeignet ist, auf Dauer positive Einkiinfte zu erzielen (vgl.
— zu Schuldzinsen bei Einkiinften aus Leibrenten nach
§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG — 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 spéter erzielbaren Ein-

nahmen aus wiederkehrenden Leistungen, soweit sie auf die.
der Ehefrau zustehenden Rentenanwartschaften entfallen,

die Finanzierungskosten iibersteigen.
b) ...

32. EStG § 9 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 Nr. 1 (Schuldzinsen
Jir Darlehen zur Abgeltung des Zugewinnausgleichs)

1. Der Eigentiimer eines Mietwohngrundstiicks -kann
Schuldzinsen fiir ein Darlehen, das er zur Erfiillung
seiner auf dem Wert des Grundstiicks beruhenden Ver-

- pflichtung zum Zugewinnausgleich aufgenommen hat,
mangels eines -wirtschaflichen  Zusammenhangs mit
seiner Einkiinfteerzielung nicht als Werbungskosten
bei seinen Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
abziehen (Anschluff an BFH-Urteil vom 8.12.1992
IX R 68/89, BFHE 170, 134, BStBI II 1993, 434).

2. Ein solcher wirtschaftlicher Zusammenhang -der

Schuldzinsen besteht auch dann nicht, wenn im Falle-

der Nichterfiillung der Schuld ein Vollstreckungszugriff
des geschiedenen Ehegatten auf das Mietwohngrund-
stiick gedroht hitte.

BFH, Urteil vom 11.5.1993 — IX R 25/89 —

Anmerkung der Schriftleitung:

Vegl. hierzu auch die Entscheidung des BFH in dlesem Heft

S. 66.
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Beurkundungs- und Notarrecht

33. AktG 1965 §§ 121 Abs.4, 130 Abs.1; ZPO § 415
(Beweiskraft einer notariellen Niederschrift; keine Ermiich-
tigung der Hauptversammlung zur Bestimmung des Orts
der nichsten Hauptversammiung)

a) Zur Frage der formellen Beweiswirkung der iiber eine
Hauptversammlung aufgenommenen notariellen Nie-
derschrift.

b) Ein die Satzung einer AG indernder Hauptversamm-
lungsbeschlufl, nach dem die Hauptversammlung er-
michtigt wird, den Ort fiir die Durchfiihrung der niich-
sten Hauptversammlung mit der erforderlichen Mehr-
heit zu bestimmen, verstofit gegen Inhalt und Zweck des
§ 121 Abs.4 AktG und kann daher nach § 243 Abs. 1
AktG angefochten werden.

BGH, Urteil vom 8.11.1993 — II ZR 26/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Hauptversammlung der Beklagten, einer in L. anséssigen
Aktiengesellschaft, faBte am 26.6.1991 zu Punkt 5a) der Tages-
ordnung folgenden Beschluf}:
,;Die Hauptversammlung findet an dem Ort statt, den die Teil-
nehmer ,der vorausgegangenen Hauptversammlung fiir die
Abhaltung der folgenden Hauptversammlung mit der erforder-
lichen Mehrheit bestimmt haben.*

Der Kléger, Aktiondr der Beklagten, hat die Feststellung der Nich-
tigkeit dieses Beschlusses, hilfsweise im Wege der Anfechtungs-
klage seine Nichtigerkldrung angestrebt. Zu dem Antrag auf Nich-
tigerkldrung haben die Parteien unter anderem dariiber gestritten,

" ob der Kliger gegen den Beschluff in der Hauptversammlung

Widerspruch zu notariellem Protokoll erkldrt hat.

Das Landgericht hat der Nichtigkeitsklage stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht hat die Nichtigkeitsklage abgewiesen, den Beschluf3
aber auf die Anfechtungsklage fiir nichtig erklért und die Kosten

der Berufungsinstanz zu 1/5 dem Kléger und zu 4/5 der Beklagten

auferlegt. Mit ihrer — zugelassenen — Revision erstrebt. die Be-
klagte die Abweisung der Anfechtungsklage. Der Kldger moéchte
mit seiner AnschluBlrevision erreichen, daB3 der Beklagten die
gesamten Kosten des Berufungsverfahrens auferlegt werden.

N

Aus den Griinden: ‘
Revision und AnschluBrevision sind nicht begriindet.
I. Revision der Beklagten:

1. Die Revision ist der Ansicht, die Berufung des Klﬁgers
habe als unzuldssig verworfen werden miissen, weil in der
Berufungsschrift als gesetzlicher Vertreter der Beklagten

lediglich der Vorstand aufgefiithrt worden und die Beklagte

daher im Rahmen der Nichtigkeits- und Anfechtungsklage
in der Berufungsinstanz nicht nach den gesetzlichen Vor-
schriften vertreten gewesen sei. Diese Riige ist unbegriindet.
(Wird ausgefiihrt.)

2. Die Revision ist ferfier der Ansicht, das Berufungsgericht
sei rechtsfehlerhaft zu dem Ergebnis gelangt, daf der Kla-
ger gegen den angefochtenen Hauptversammlungsbeschluf3
Widerspruch zu notariellem Protokoll erklért hat.

a) Sie meint; die von dem Berufungsgericht getroffene Fest-
stellung trage materiell-rechtlich die Bejahung der Anfech-
tungsbefugnis des Kldgers nach § 245 Nr. 1 AktG nicht.
Dazu reiche es nicht aus, wie das Berufungsgericht ausge-
fithrt habe, daf3 der Kldger gegen den zu Punkt 5 der Tages-
ordnung gefaliten Hauptversammlungsbeschlull -Wider-
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spruch eingelegt habe. Vielmehr mﬁssé der Widerspruch

gegenilber dem Notar derart erklart werden, daB dieser
ihn als solchen erkennen konne und so auffassen miisse,
daB nach dem Willen des Aktionars die Erkldarung in die
Niederschrift aufzunehmen ist. .

Entgegen der Ansicht der Revision erfiillen die von d_eni
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen die Vorausset-
zungen nach § 245 Nr. 1 AktG. Nach djeser Vorschrift ist
jeder in der Hauptversammlung erschienene Aktiondr zur
Anfechtung befugt, wenn er gegen den Beschlul Wider-
spruch zur Niederschrift erkldrt hat.

'Die Widerspruchserkldrung setzt nicht voraus, daB der -

Aktionir ein Verlangen nach Protokollierung ausdriicklich
‘ausspricht (Hiiffer in Gefler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff,
AktG, 1984, § 245 Rdnr.35; Hiiffer, AktG, 1993, § 245
Rdanr. 15). Es geniigt vielmehr, wenn aus dem Verhalten des
Aktionirs deutlich wird, daB er die Protokollierung der Tat-
sache wiinscht, .er habe rechtliche Bedenken gegen den
BeschluB angemeldet. Er muB} sich demnach so verhalten,
" daB der das Protokoll aufnehmende Notar die Erklarung
eines- Widerspruchs zur Niederschrift erkennen kann
(Hiiffer in Gepler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff a.a.O.;
Hiiffer, AktG a.a.Q.; Zoliner in KK z. AktG, 1985, § 245
Rdur. 35; Schilling in GroBKomm. z. AktG, 3. Aufl. § 245
Anm. 8). Von dieser Voraussetzung geht das Berufungs-
gericht aus. Es legt seinen Ausfithrungen als Ausgangs-
punkt. die Vorschrift des § 245 Nr. 1 AktG zugrunde. Es
~ spricht ausdriicklich an mehreren Stellen von der Einlegung
eines Widerspruchs. Durch die Wahl des Wortes , cinlegen®
kommt hinreichend deutlich zum Ausdruck, daB der
Widerspruch an denjenigen gerichtet wird, der fiir seine
Entgegennahme zustandig ist. Das ist nach § 245 Nr. 1
AktG der mit der Erstellung der Niederschrift beauftragte
Notar. An anderen Stellen der Entscheidungsgriinde wird
die ,,Einlegung“ des Widerspruchs ausdriicklich mit dem
Hauptversammlungsprotokoll in Verbindung gebracht
(,,Protokollvermerk‘-BU 18; ,;Fehleintragungen®, ,,Einzel-
blatter®, ,,Notizen“-BU 19; ,,Protokoll“-BU 20; ,,Protokol-
lierungsversehen‘‘ und ,,nicht als Widerspruch ... proto-
kolliert“-BU 8; ,,Protokoll“-BU 9), einmal wird ausdriick-
lich von ,,zugerufenem Widerspruch® (BU 8) gesprochen.
Unter Beriicksichtigung dieser gesamten Umsténde ist die
Riige der Revision, das Berufungsgericht habe seine Fest-
stellungen rechtlich nicht daran ausgerichtet, daf} der
Widerspruch zur Niederschrift erklirt werden miisse, 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 BeschluB3 iiber das Verfahren der
,en-bloc“-Abstimmung oder iiber den Tagesordnungspunkt
selbst zur Niederschrift erkldrt worden sei, nicht mit der
Begriindung ablehnen diirfen, eine Vernehmung komme im

Hinblick auf das Ergebnis der Beweisaufnahme, zu dem die

- Vernehmung der von ‘den Parteien benannten Zeugen ge-
fihrt habe, nicht in Betracht. Denn damit habe das Beru-
fungsgericht die¢ Vermutungswirkung des nach § 130 AktG
aufgenommenen Protokolls fiir die Richtigkeit des von dem

. Notar Dr. Sch. beurkundeten Vorgangs verkannt, der Kla-
" ger habe Widerspruch gegen den Beschluf} iiber das Verfah-

ren der ,.en-bloc“-Abstimmung erhoben, hingegen sei ein

Widerspruch gegen den Beschlul3 iiber den Tagesordnungs-

punkt selbst nicht erhoben worden. Auch djese Riige kann

keinen Erfolg haben.
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Die von einem Notar nach § 130 Abs. 1 AktG aufgenom-
mene Niederschrift begriindet allerdiggs, wovon die Revi-
sion zutreffend ausgeht, als 6ffentliche Urkunde im Sinne

des § 415 Abs. 1 ZPO vollen Beweis dafiir, daB die in ihr

beurkundeten Frklarungen wie niedergelegt und nicht
anders abgegeben worden sind (OLG Hamburg, AG 1971,
403, 405; Eckhardt in Gefler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff,
AktG, 1973/74, § 130 Rdnr. 9; Hiiffer, AktG a.a. O. § 130
Rdnr. 1; ‘Barz in GroBKomm. z. AktG a.a.O. §130
Anm. 19). Fiir den vorliegenden Fall heiBt das, die von dem
Notar Dr. Sch. -aufgenommene Niederschrift begriindet
vollen Beweis dafiir, daB der Kldger, wie in der Urkunde '
vermerkt, Widerspruch gegen den: Beschluf3 der Hauptver-
sammlung zur Niederschrift erklart hat, mit dem iiber das
Abstimmungsverfahren zu Punkt 5 der Tagesordnung ent-
schieden worden ist, nicht aber gegen den BeschluB, dessen
Abstimmungsgegenstand ‘dér Inhalt des Tagesordnungs-
punkts 5 war. Davon geht ersichtlich auch das Berufungs-
gericht ‘aus. (Wird ausgefiihrt)

Nach § 415 Abs. 2 ZPO ist der Beweis, daB ein Vorgang:
unrichtig beurkundet worden ist, zuldssig. Das Berufungs-
gericht ist unter eingehender Wiirdigung der teilweise ein-

-ander widersprechenden Zeugenaussagen sowie bestimm-

ter, nach dem Vortrag der Parteien unstreitiger Umsténde
zu dem Ergebnis gelangt, daB der Klager die Unrichtigkeit
der Beurkundung des umstrittenen Vorgangs bewiesen hat.
Unter diesen Umstindén bestand fiir die Anordnung einer
Vernehmung der Aufsichtsratsmitglieder -Dr. D. und Dr.
nach § 448 ZPO kein Raum. Fine solche ist nur dann zulas-
sig und geboten, wenn die Beweisaufnahme nach Ausschop-
fung aller Beweismittel nur eine gewisse Wahrscheinlichkeit
fiir die Richtigkeit der umstrittenen Behauptung erbracht
hat und.das Gericht durch die Parteivernehmung die Aus-
raumung seiner restlichen Zweifel erwartet (BGH, Urt. v.
20.5.1987 — IV a ZR 36/86, BGHR ZPO § 448 — Ermes-

. .sensgrenzen 2; Urt. v. 9.3.1990 — V ZR 244/88, BGHR

ZPO § 448 — Ermessensgrenzen 4 [= MittBayNot 1990,
234 = DNotZ 1991, 374); Zoiler/Greger, ZPO, 18. Aufl,
§ 448 Rdnr. 4, 4 a; MinchKomm/Schreiber, ZPO, 1992,
§ 448 Rdnr. 3; Thomas/Putzo, ZPO, 18. Aufl., § 448 Rdnr. 2;
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 51. Aufl., § 448
Rdur. 2, 7). Diese Voraussetzungen liegen nach dem Ergeb-
nis der von dem Berufungsgericht vorgenommenen Beweis-
wiirdigung nicht vor. . .. o

3. Die Revision hilt die angefochtene Regelung in der
Satzung der Beklagten im Gegensatz zu dem Berufungs-

" gericht fiir zulassig. -Uber den Ort der Hauptversammlung

entscheide die Satzung, letztlich also die Hauptversamm-
lung nach ihrem freien, nur durch das Willkiir- und MiB-
brauchsverbot- beschrinkten Ermessen. Dann miisse die
Hauptversammlung aber auch befugt sein, sich das Recht,
den Ort der Versammlung zu bestimmen, in der Satzung
vorzubehalten und die Bestimmung jeweils durch BeschluB
vorzunchmen. Unabhingig davon sei die Frage zu beant-
worten, ob der BeschluB, mit dem der Hauptversammlungs-
ort bestimmt werde, rechtswidrig sei und daher angefochten
werden konne. In diesem Fall stiinde den Aktiondren hin-
reichend Zeit zur Verfiigung, die RechtmaBigkeit dieser
Bestimmung im Wege der Anfechtungsklage iiberpriifen
zu lassen. Diesen Ausfithrungen vermag der Senat nicht
zu folgen.

§ 121 Abs.4 AktG bestimmt, daB die Hauptversammlung
am Sitz der Gesellschaft durchgefithrt werden soll oder,
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wenn die Aktien der Gesellschaft an einer deutschen Borse
zum amtlichen Handel zugelassen sind, auch am Sitz der
Borse stattfinden kann, soweit die Satzung nichts anderes
bestimmt. -

Soweit die gesetzliche Vorschrift eine anderweitige Rege-
lung in der Satzung zuldft, kann ihrem Wortlaut allerdings

nicht entnommen werden, wie diese Regelung zu gestalten:

ist. Danach wire es nicht nur zuldssig, 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--

wihlen befugt ist, sondern es konnte auch eine Regelung
getroffen werden, nach der die Festlegung des Ortes, an
dem die Hauptversammlung stattfinden soll, fiir den jewei-
ligen Fall dem Vorstand als Einberufungsorgan, dem Auf-
sichtsrat oder der Hauptversammlung iiberlassen wird (Zur
Interpretation des Wortlautes der Vorschrift vgl. Werner
in GroBKomm. z. AktG, 4. Aufl.,, § 121 Rdnr. 45 ff.; Barz
in GroBKomm. z. AktG a.a. 0., § 121 Anm. 15; Schmidt
in GrofKomm. z. AktG, 1939 § 105 Anm. 10; Schmidt/
Meyer-Landrut in GrofKomm. z. AktG, 2.Aufl, § 105
Anm. 10; Mohring/Schwartz/Rowedder/Haberlandt, Dig
Aktiengesellschaft und ihre Satzung, 1966, S. 179). Dement-
sprechend ist auch vereinzelt die Ansicht vertreten worden,
die Satzung koénne dem Einberufenden die Bestimmung des
Versammlungsortes iiberlassen, weil darin nur die aus-
driicklich fir zulidssig erklirte Ausschaltung der gesetz-
lichen Vorschrift liege (Godin/Wilhelmi, AktG, 4. Aufl.,
§ 121 Anm. 10; Mohring/Schwartz, Satzungsgestaltung
nach neuem Aktienrecht, 1938, S. 114). Eine solche allein

am Wortlaut orientierte Auslegung der Vorschrifi 1aft

jedoch den mit ihr verfolgten Zweck unberiicksichtigt.
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 iibernommen worden ist,
war es, den Streit dariiber zu beenden, ob die Hauptver-
sammlung an jeden Ort in Deutschland einberufen werden

konnte. Grundsitzlich sollte sie am Sitz der Gesellschaft -

stattfinden (Begrindung zum Gesetz iiber Aktiengesell-
schaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien v.

30.1.1937, Deutscher Reichsanzeiger und PreuBischer

Staatsanzeiger . 1937, Nr.28 S. 3)'. Dem lag die Absicht

zugrunde, zum Schutz der Beteiligten, namentlich der '

Minderheitsaktionire, solle eine willkiirliche Auswahl des
Versammlungsortes unterbunden werden (LG Berlin, DJ
1938, 234 f.; Eckardt in Gefiler/Hefermehl/Eckardt/Kropff
a.a.0, § 121 Rdnr 39 f). Uberwiegend wird heute die

_ Ansicht vertreten, dieser Schutzzweck werde dann nicht

gefahrdet, wenn die Satzung einen anderen als den gesetz-
lich bestimmten Versammlungsort festlege, mehrere Orte
auffithre, unter denen das Einberufungsorgan auswihlen
konne, oder wenn fiir die Auswahl des Versammlungsortes
lediglich eine regional begrenzte geographische Vorgabe
gemacht werde (Hiiffer, AktG a.a. O., § 121 Rdnr. 13; Zsll-
ner in KK z. AktG a.a.O., § 121 Rdnr.34; Eckardt in
' Gepler/Hefermehl/Eckardt/Kropff a.a.O., § 121 Rdnr. 40;
Werner in GrofSKomm. z. AktG ‘a.a.O., § 121 Rdnr.47;
enger, unter Ablehnung der regional begrenzten geographi-
schen Vorgabe OLG Miinchen, HRR 1939, 1476; Baum-
bach/Hueck, AktG, 13.Aufl., § 121 Rdnr.9; Schiegel-:
berger/Quassowski, AktG, 3.Aufl., § 105 Rdnr. 11; Moh-
ring/Schwartz/Rowedder/Haberlandt a. a. O., S. 179; Diet-

rich, JW 1937, 852, 855; fiir Zubilligung eines beschrinkten

Auswahlermessens unter mehreren aufgefiihrteén Orten an
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den Aufsichtsrat Barz in GrofKomm. z. AktG a.a. O,

§ 121 Anm. 15).

Hingegen wird eé mit dem Schutzzweck‘ der gesetzlichen

_ Vorschrift als nicht vereinbar angeschen, wenn in die Sat-

zung eine Bestimmung aufgenommen wird, die Vorstand
oder Aufsichtsrat das Recht einriiumt, den Versammlungs-
ort nach seinem Ermessen zu bestimmen (LG Berlin, DJ
1938, 234, 235; Hiiffer, AktG a.a.O., § 121 Rdnr. 13;
Eckardt 'in Gefller/Hefermehl/Fckardt/Kropff a.a.O.,
§ 121 Rdnr. 40; Werrier in GroBKomm. z. AktG a.a. O,
§ 121 Rdnr.50; Zéliner in KK z. AktG a.a.O., §121
Rdnr. 34; Barz in GroBKomm. z. AktG a.a.O. § 121
Anm. 15; Baumbach/Hueck, AktG, 13.Aufl., § 121
Rdnr. 9; Teichmann/Koehler, AktG, 3. Aufl., § 105 Anm. 5;
Schmidt/Meyer-Landrut, AktG a.a.O., § 105 Anm. 10;
Schmidt in GroBKomm. z. AktG a.a.O., § 105 Anm. 10;
Schlegelberger/Quassowski, AktG a.a.O. § 105 Rdnr. 11;
Dietrich, JW 1937, 852, 855; Herbig, DY 1938, 235; Moh-
ring/Schwartz/Rowedder/Haberlandt a. a. O., S. 179 f.).

Der dem § 121 Abs.4 AktG zugrundeliegende Zweck,
grundsitzlich 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 Auswah! des Hauptversammlungsortes
der Bestimmung durch die Hauptversammlung mit der
,,erforderlichcn“ Mehrheit iiberlassen werden soll. Dabei
kann es dahingestellt bleiben, ob dieser Beschluf}, wie die
Beklagte meint, mit einfacher (§ 133 Abs.1 AktG) odér,
wofiir eine hier nach objektiven Gesichtspunkten vorzuneh-
mende Auslegung sprechen konnte, mit-der fiir Satzungs-
anderungen erforderlichen Mehrheit (§ 179-Abs. 2 AktG)
zu fassen ware. Entscheidend fiir die Gewahrung eines aus-
reichenden Schutzes gegenwirtiger und kinftiger (Minder-
heits-)Aktionare ist, daB der Ort oder der geographische
Raum, an bzw. in dem die Hauptvérsammlungen durchge-
fiihrt werden kénnen, in der Satzung verankert und damit
gewdhrleistet ist, daB von dieser Regelung nicht — und
wenn, dann nur um den’Preis einer Satzungsédnderung —
abgewichen wird. Das erhoht die Rechtsbestandigkeit und
bietet den Aktiondren daher ein weit hoheres MaB an
Rechtssicherheit als das dann der Fall ist, wenn die Orts-
bestimmung lediglich von einem — wenn. auch mit qualifi-
zierter Mehrheit zu fassenden — Hauptversammlungsbe-
schluff abhingig gemacht wird. Zudem ist eine in die Sat-
zung aufgenommene Regelung fiir die Aktionire transpa-
renter und leichter nachpriifbar als dann, wenn die Bestim-
mung des nichsten Hauptversammlungsortes lediglich in
einen Hauptversammlungsbeschlu aufgenommen wird,
mag dieser auch in dem bei dem Registergericht nach § 130
Abs.5 AktG einzureichenden Hauptversammlungsproto-
koll enthalten sein (im Ergebnis ebenso, aber ohne néhere

" Begriindung fiir die BeschluBfassung mit einfacher Mehr-

heit Hiiffer, AktG a.a.O., § 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 unbegriindet. -

II. AnschluBrevision des Kligers
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34. AktG §§ 23, 130;»EGBGB Art. 11; BeurkG § 17 (Unzu-
“ldssigkeit von Hauptversammlungen im Ausland)

1. Die Satzungsbestimmung einer AG, wonach die Haupt-
versammlung auch im Ausland stattfinden kann, ist
unzuléissig.

2. Zur Frage der Anerkennung der Beurkundung gesell-
schaftsrechtlicher Akte durch auslindische Notare.

(Leitsdtze der Schriftleitung)

Hanseatisches Oberlandesgerlcht BeschluB vom 7 5.1993
— 2 Wx 55/91 —

Aus dem Tatbestand:

§ 1 der Satzung der beteiligten Aktiengesellschaft (im folgenden:
Gesellschaft) bestimmt Hamburg als Sitz. § 13 der Satzung lautete
bisher:

Die Hauptversammlung wird durch den Vorstand einberufen.
Sie findet in Hamburg statt . . .

In der Hauptversammlung vom 8..6. 1990, in der alle Inhaber von
Aktien . .. vertreten waren, wurde einstimmig § 13 der Satzung
dahin neu gefaft, dafi S.2 lauten sollte:

Sie kann sowohl in Hamburg als auch in Ziirich abgehalten
werden.

Die Anderung der Satzung wurde zur Eintragung im Handels-
register angemeldet. Nachdem das Amtsgericht Bedenken geauflert
hatte, legte die Gesellschaft eine notarielle Bescheinigung vor,
wonach in der HauptVersammlung das gesamte Gesellschafts-

kapital vertreten war, und trug vor, dafl den Aktiondren durch die -

Erméglichung von Hauptversammlungen in Ziirich nichts Unzu-
mutbares aufgebiirdet werde. Das Amtsgericht wies die Anmel-
dung der Gesellschaft mit der Begriindung zuriick, daBes unzulis-
sig sei, als Ort der Hauptversammlung satzungsmaBig auch einén
Ort im Ausland festzulegen; die Abhaltung der Hauptversamm-
lung im Ausland hétte deren Protokollierung durch einen austandi-

schen Notar zur Folge, womit die Beachtung insbesondere von-

§ 130 AktG nicht mehr gewéhrleistet sei. Die Beschwerde der
Gesellschaft wurde durch den angefochtenen Beschlufl des Land-
gerichts zuriickgewiesen: Der weiter herrschenden Meinung in der
Literatur sei zu folgen; wesentlich sei, daB3 die mit der Beurkun-
dungsaufgabe verbundene Belehrungspflicht des Notars die Kennt-
nis des deutschen Rechts voraussetze, um z.B. unzuléssige Be-
‘'schliisse zu. verhindern. Durch eine Satzungsbestimmung, wie hier
getroffen, konne den Aktionaren die Teilnahme an der Hauptver-
sammlung auch unzuldssig erschwert werden. . . .

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist zuldssig, aber nicht begriindet.
Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, daf das
Landgericht die Eintragung der in der Hauptversammlung
vom 8.6.1990 beschlossenen Satzungsdnderung im Han-
delsregister abgelehnt hat.

A. Eine Bestimmung der Satzung einer Aktiengesellschaft,
nach der Hauptversammlungen auch nach Ziirich — also
an einen Ort im Ausland — einberufen werden konnen, ist
gem. § 23 Abs.5 AktG unzulissig. Nach S.2 dieser Vor-
schrift sind ergdnzende Bestimmungen zuldssig, wenn das
Gesetz nicht eine abschliefende Regelung enthilt. Dies
trifft fiir die behandelte Frage zu: Aus den Vorschriften des
AktG und dessen aus dem Zusammenhang des Gesetzes zu
erschliessenden Sinn und Zweck (vgl. hierzu KK-Kraf?,
- 2.Aufl.,, § 23 Rdnr.85; Barz in: GroBkomm z. AktG,
3. Aufl,, § 23 Anm. 8) entnimmt der Senat eine abschlie-
Bende Regelung dahin, daB die Abhaltung von Hauptver-
sammlungen im Ausland nicht allgemein in der Satzung
vorgesehen werden kann. Das gilt jedenfalls fiir Lander
auBlerhalb der EG und insbesondere auch fiir die Bestim-
mung von Zirrich als Ort kiinftiger Hauptversammlungen.
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1. Die den.Ort der Hauptversammlung regelnde Bestim-
mung von § 121 Abs. 4 AktG ergibt fiir die Streitfrage nur,
daB die Hauptversammlung, sind die Aktien der Gesell-
schaft zum amtlichen Handel an einer deutschen Borse
zugelassen, an deren Sitz stattfinden kann, wihrend sie im
iibrigen, vorbehaltlich einer anderen Satzungsbestimmung,
am Sitz der Gesellschaft abzuhalten ist; das soll die Gesell-

‘schafter vor willkiirlicher Wahl des Versammlungsortes und

daraus folgender Beeintrichtigung des Teilnahmerechts
schiitzen (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 zusitzliche Erschwerung der
Erreichbarkeit des Versammlungsortes bedeuten, wie sie
nach wie vor mit dem Grenziibertritt in verschiedener Hin-
sicht verbunden ist.

2. Entscheidend firr die Auffassung des Senats ist die in
§ 130 AktG uber die in der Hauptversammlung aufzuneh-
mende notarielle Niederschrift getroffene Regelung, die
Spezialvorschriften gegeniiber dem BeurkG enthilt (vgl.
§ 59 BeurkG; Semler in: Miinch.Hdb AktG, § 40 Rdnr. 2;
Wilhelmi BB 87, 1331/1336). Nach diesen Bestimmungen,
die zwingendes Recht sind (KK-Zgl/ner, § 130 Rdnr. 3), ist

. insbesondere die Beurkundung von Beschliissen und Min-

derheitsverlangen in bestimmter Weise vorgeschrieben.
Uber die in § 130 AktG enthaltenen Vorschriften hinaus ist
anerkannt, daf3 den Notar bei seiner Mitwirkung in der
Hauptversammlung zwar wohl nicht — mangels Beurkun-
dung von Willenserkldrungen die Aufkldrungs- und Beleh-
rungspflicht gem. § 17 BewrkG trifft (Henn, Hdb AktR,
4. Aufl.,, S.341; Eckardt, AktG, § 130 Rdnr. 56), wohl aber
eine Vielzahl von Hinweis- und Priifungspflichten fiir ein-
zelne Situationen der Hauptversammlung (vgl. Henn
a.a. 0., S.341, 343; KK-Zoliner, § 130 Rdnr. 11 ff., 63 ff,;
Barz in: GroSKomm. a. a. O., § 130 Anm. 18; Wilhelmi BB -
87, 1331 ff.; Schulte AG 85, 33 f.; Winkler NIJW 72,
981/987; 73, 222/224; einschrinkend Gefller/Hefermehl/
Eckardt a. a. 0., § 130 Rdnr. 56). Insgesamt hat der Notar in
der Hauptversammlung eine wichtige Funktion, in der er
auch offentliche Interessen wahrt (vgl. RGZ 119, 229: Pro-
tokoll der Hauptversammlung bei einer Aktiengesellschaft
mit einem einzigen Aktionar). -

Die dem Notar zugewiesenen Aufgaben konnen bei Statt-
finden der Hauptversammlung im Ausland regelmifBig
nicht vollstindig erfiillt werden. Deutschen Notaren ist
eine Mitwirkung verschlossen, weil ihre Tatigkeit gem. § 1
BNotO die Ausiibung eines 6ffentlichen Amts bedeutet, das
auf das Inland beschrankt ist (vgl. - Seybold/Hornig,
BNotO, 5. Aufl., § 11 Rdnr. 5 f.). Trdger einer dem Amt des
Notars gemidfB den Bestimmungen der BNotO vergleich-
baren Funktion im Ausland werden vor allem den vor-
stehend genannten Hinweis- und Priifungspflichten wegen
des im allgemeinen anzunehmenden Fehlens der erforder-
lichen Kenntnisse im deutschen Recht nur liickenhaft oder
gar nicht gerecht werden konnen. Daraus folgt insbesondere
die Gefahr von Beschliissen, gegen die aussichtsreich mit

‘Nichtigkeits- oder Anfechtungsklage vorgegangen werden .

kann. Dies ist vorliegend auch nicht deshalb bedeutungslos,
weil die umstrittene Satzungsédnderung von allen Aktiona-
ren einstimmig beschlossen wurde. Mit der getroffenen
Regelung werden ndmlich die Belange kiinftiger Aktionire
beriihrt, die an der Satzungsénderung nicht beteiligt waren
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und ihr nicht in den dafiir vorgesehenen Formen entgegen-
treten konnten. Die Aktiengesellschaft ist — zumal bei der
Ausgabe von Inhaberaktien — Publikumsgesellschaft; neue
Anteilseigner werden sich vor dem Erwerb der Aktien nicht
regelméBig tiber Einzelheiten der Satzung, wie die Einberu-
fungsmodalititen 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-
wirtigen Aktionidre moglichierweise keinen Bedenken unter-
liegt (vgl. LG Koblenz AG 1967, 138 — Universalversamm-
lung —; Bokelmann NJW 75, 1625/1630; zur GmbH: OLG
Diisseldorf NJW 89, 2200 f.), dndert an der Beurteilung
einer Hauptversammlung im Ausland allgemein zulassen-
den Satzungsbestimmung als unzuldssig nichts. In dem
wohl tiberwiegenden Teil des Schrifttums werden Hauptver-
sammlungen im Ausland auch allgemein nicht fiir zulissig
erachtet, vor allem unter Hinweis auf die unzuldssige Er-
schwerung der Teilnahme und Schwierigkeiten der Proto-

* kollierung (vgl: Barz in GroBKomm. a. a. O., § 121 Anm. 15;

KK-Zollner, § 121 Rdnr.34; Baumbach/Hueck, AktG
13. Aufl,, § 121 Rdnr. 9; Mohring u.a., Die Aktiengesell-
schaft und ihre Satzung, 2. Aufl.,.S.180; Henn a.a.O.,
S.322 f.; Wilhelmi BB 87, 1331; Kuntze DB 75, 193 £;
Wlnkler NIW 74, 1032 f.).

3. Eine andere Betrachtungsweise wird auch nlcht durch die
zum Recht der GmbH in vergleichbarem Zusammenhang
vorliegenden Entscheidungen und AuBerungen der Litera-
tur gerechtfertigt (vgl. §§ 48, 53, 54 GmbHG). Hier war

_ Immer wieder dariiber zu befinden, ob sog. Verfassungs-

akte, insbesondere gem. §53 Abs. 1, 2 GmbHG notarieller
Beurkundung bediirfende Anderungen des. Gesellschafts-
vertrages bei Gesellschaften mit Sitz in Deutschland und
damit deutschem Personalstatut (vgl. BayObLG DNotZ 93,
187 [= MittBayNot 1992, 350]) unter Hinzuziehung einer
Urkundsperson ‘ausldndischen Rechts im Ausland vorge-
nommen werden kénnen. 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 erdrtert worden, ob
wegen Gleichwertigkeit der Beurkundung im Ausland statt
durch einen Notar in Deutschland das Geschift als wirk-
sam anzusehen sei (verneinend: OLG Hamm NJW 74,
1057; OLG Karlsruhe RIW/AWD 79, 567; AG Koln DB 89,
2014, 2423; AG FirthMittBayNot 91, 30; bejahend: OLG
Stuttgart Justiz 81, 19 — schon fiir Art. 11 Abs. 1 Satz 2

- EGBGB —; OLG Diisseldorf NJW 89, 2200; LG Koln RIW

89, 990; LG Niirnberg-Fiirth NJW 92, 633; offen lassend:
BayObLGZ 77, 242; OLG Frankfurt DB 81, 1456; aus der
Literatur: Scholz/Westermann, GmbHG, 8.Aufl,, Ein-
leitung — IPR —, Rdnr. 95). Der Bundesgerichtshof hat
sich im Beschlu} vom 16.2.1981 (BGHZ 80, 76/78) im
Falle der Beurkundung einer Satzungsidnderung durch
einen schweizerischen Notar einer Entscheidung iiber das
Eingreifen von Art. 11 Abs. 1 Satz 2 EGBGB enthalten und
die fiir die Anwendung von Art. 11 Abs. 1 Satz 1 EGBGB
erforderliche Gleichwertigkeit der auslindischen Beurkun-
dung hinsichtlich der Vorbildung und der Stellung im
Rechtsleben des Notars in Ziirich sowie dés zu beachtenden
Beurkundungsrechts bejaht sowie das regelmiBige Fehlen
genauer Kenntnis des deutschen Gesellschaftsrechts bei
Notaren in Ztirich fiir unerheblich erklirt, weil die Wahr-
nehmung der Priifungs- und Belehrungsfunktion gem. § 17
BeurkG verzichtbar sei; das Aufsuchen des auslindischen
Notars komme einem solchen Verzicht gleich.

MittBayNot 1994 Heft 1 °

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 ermoglichen und bedeu-
tete keinen allgemeinen Verzicht auf die Wahrnehmung der .
Priifungs- 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 Hauptversammlung der Aktiengesellschaft.

- Die Bedeutung der Beteiligung eines Notars, der jener Auf-

gabe gerecht wird, hat der Bundesgerichtshof im Beschluf3
vom 24. 10. 1988 (BGHZ 105, 324/338) fuir den Fall der Sat-
zungsinderung einer GmbH hervorgehoben; danach unter-
liegt die Anderung des Gesellschaftsvertrages aus Beweis-
sicherungs- und damit Rechtssicherheitsgriinden, aber auch
zum Zwecke materieller Richtigkeitsgewdhr sowie zur
Gewihrleistung einer Priifungs- und Belehrungsfunktion
der Beurkundungspflicht. Diese Gesichtspunkte gelten
gleichermaBen fiir die Mitwirkung ‘des Notars in der
Hauptversammlung - der Aktiengesellschaft. ‘Die einge-
schriankte Wahrnehmung -der Funktion des Notars wiirde
zudem zu einer Ausdehnung der Aufgabe des Register-
gerichts fiihren, wenn es Satzungsinderungen, wie zu ihrer
Wirksamkeit notig, im Handelsregister einzutragen hat
(§§ 181 Abs.3 AktG, 54 Abs.3 GmbHG; vgl. Kropholler
ZHR 140/1976/394, 411, aber auch BGHZ 80, 76/79 f., wo
die Priifung durch das Registergericht gerade als Argument
fir die Moglichkeit des Verzichts auf Belehrung erscheint).

4. Die abweichenden Auffassungen im Schrifttum zum
Aktienrecht fithren auch nicht zu einem anderen Ergebnis.
Die Gegenstimmen machen iiberwiegend zum Kriterium
fiir die Zuldssigkeit der Hauptversammlung im Ausland die
Gewilhrleistung gleichwertiger Beurkundung (vgl. Gefler/
Hefermehl/Eckardt a. a. O., § 121 Rdnr. 42; Semler a. a. O.,
§ 35 Rdnr. 31--34; Schulte AG 85, 33/37; Schiess! 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 S. 117 £.).
Jedenfalls bei einer die Abhaltung der Hauptversammlung
an einem Ort des Auslands allgemein gestattenden Sat-
zungsdnderung reicht diese Uberlegung fiir die Zulassung
nicht aus (in diesem Sinne differenzierend auch Serler
a.a. 0., § 35 Rdnr. 34, wo fiir die ,,Sonderfrage* auf die all-
gemeinen Grundsitze iiber Schranken der Stimmrechts-
mehrheit verwiesen wird; Bedenken auch bei Assmann,
GrofKomm. a. a. O., 4. Aufl., Einh. Rdnr. 614 ff.). In einem
solchen Fall kann es sich bei den die Hauptversammlung im
Ausland zulassenden Beteiligten (beschluBfassende Aktio-
nére, Vorstand, der die Hauptversammlung einberuft) und
den von dem frither erklédrten Verzicht auf die vollstindige
Erfullung der Aufgabe des Notars in der Hauptversamm-
lung Betroffenen (gegenwiirtige Aktiondre) um verschie-
dene Personen handeln, wie ausgefiihrt, die Schutz ver-
dienen, soweit sie dér’ Abhaltung der Hauptversammlung
nicht vorweg zugestimmt haben. .

B. Die Vorinstanzen haben mit Recht wegen der Unzulissig-
keit der umstrittenen Satzungsinderung 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 gestiitzt werden kann oder ob der Beschluf3

nur als anfechtbar gem. § 243 Abs. 1 AktG anzusehen ist,
bedarf keiner Entscheidung. Ausschlaggebend ist, daB
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durch die getroffene Regelung das o6ffentliche Interesse be-
rithrt wird. Thm' dient die Einhaltung der Formvorschriften
fiir die Hauptversammlung, und die allgemeine Zulassung
von Hauptversammlungen im Ausland greift in die Belange

kiinftiger Aktionidre ein, wie ausgefithrt (vgl. BGH NJW

88, 260; OLG Diisseldorf DB 67, 2155, wonach die Verlet-
zung von § 23 Abs. 5 AktG zur Nichtigkeit fithrt; Gefler/
Hefermehl/Hiiffera. a. ., § 241 Rdnr. 35, 46, 49, 51). Diese

Gesichtspunkte rechtfertigen die Ablehnung der Anmel- -

" dung auch dann, wenn man den Beschlufl der Hauptver-
sammlung nur als anfechtbar ansehen wollte (vgl. KGJ 31,
A 158; 34 A 136; 35 A 162/166; KK-Zoliner, § 181
Rdnr.35f., §243 Rdnr38f., 64; Gefler/Hefermehl
a.a.0., §181 Rdnr.45ff. — Bungeroth —, §243
Rdnr. 130 f. — Hiiffer —; Wiedemann in: GroffKomm.
a.a.0., § 181 ‘Anm. 7; Schilling in: GroBKomm. a.a. O,

.~ § 243 Anm. 32). Auf die Erhebung einer Anfechtungsklage,

die vorliegend nicht ersichtlich ist, kommt es dabei nicht an.

' Anmerkung:

Der — im Ergebnis — richtige BeschluBl des OLG Hamburg
berithrt unterschiedliche Probleme, die prézisiert. werden
miissen.

1. Kann die Satzung einer Kapitalgesellschaft generell
vorsehen, daBl die Hauptversammlung (Gesellschafterver-
sammlung) nicht im Inland, sondern im Ausland abge-
halten wird oder werden kann? Der Beschlufl des OLG
Hamburg verneint diese Frage zutreffend; dies ist aber nicht
unbestritten. Fiir die GmbH wird etwa bei Baumbach/
- Hueck, GmbHG, 15. Aufl.,, Rdnr.13 zu § 51 GmbHG
‘— ohne nihere Begriindung — ausgefithrt, daB die Satzung
fitrr den Ort der Gesellschafterversammlung auch einen Ort
im Ausland vorsehen kann. ,

Fiir die Aktiengesellschaft nimmt etwa Semler im Miinche-
ner Handbuch des. Gesellschaftsrechts, Band 4, Aktien-
gesellschaft, § 35 Rdnr. 34 an, daB} auch ein auslidndischer
Ort in der Satzung der Aktiengesellschaft zur Abhaltung
der Hauptversammlung vorgesehen werden kann.

Semler will lediglich durch die Anwendung der Grundsitze
iiber die Schranken der Stimmrechtsmehrheit verhindern,
daB durch Satzungsianderung ein auslandischer Platz unter
‘MiBachtung der Rechte der Minderheit in die Satzung
eingefithrt wird. Als Begriindung wird angefiihrt, daf} die
Abhaltung einer Hauptversammlung an einem ausldndi-
schen Ort die Belange der Aktionédre nicht grundsétzlich
beeintrachtigt, etwa dann nicht, wenn an einer deutschen
Aktiengesellschaft ausschlieBlich im Ausland wohnhafte
Aktionire beteiligt sind. Dieser Gesichtspunkt trifft aber
nicht zu, weil ein ausldndischer Ort, schon wegen des
Grenziibertritts, dessen Bedingungen sich zumindest theo-
retisch 4dndern und damit erschweren konnten, eine nicht
ohne weiteres generell zumutbare Erschwerung der Erreich-
barkeit des Versammlungsorts bedeutet.

Auch miifite dann, wenn man die heutigen Verkehrs- und
Grenziibertrittserleichterungen ein fiir alle Mal beriicksich-

tigen wollte, wohl eine Differenzierung hinsichtlich aus-

landischer Orte stattfinden, namlich dahin, ob sie leicht
erreichbar sind, ndmlich im benachbarten Ausland liegen,
oder schwer erreichbar sind, also etwa in Ubersee liegen
und dergleichen. Eine solche Differenzierung ist mit dem
Erfordernis” einer generellen, - fiir alle Gesellschafter jetzt
und in Zukunft passenden Regelung, die fiir die Satzung
einer juristischen Person notwendig ist, nicht zu verein-
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baren Schon deshalb kann die Satzung einer juristischen
Person fiir die Abhaltung der Versammlung ihrer Gesell-
schafter keinen auslindischen Ort vorsehen. Das Argu-
ment, in der Gesellschaft konnten nur ausldndische Teil-
haber beteiligt sein, iiberzeugt nicht, weil sich der Teil-
nehmerkreis ja jederzeit 4ndern kann und fiir die kiinftigen
Aktiondre 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 Frage ist die, ob die Hauptversamm-
lung (Gesellschafterversammlung) iiberhaupt im Ausland
abgehalten werden kann. Diese Frage hitte das OLG Ham-
burg im vorliegenden Fall nicht entscheiden miissen. Denn
wenn, aus den vorgenannten Griinden, in der Satzung nicht
allgemein fiir die Gesellschafterversammlung ein Ort im
Ausland bestimmt werden kann, brauchte nicht etwa darauf
eingegangen zu werden, ob im Einzelfall eine Abhaltung

. der Versammlung im Ausland moglich ist. Fur die GmbH
. ist anerkannt, daB bei Einverstindnis aller Gesellschafter

die Gesellschafterversammlung an jedem beliebigen Ort,

also auch im Ausland, stattfinden kann. Das gleiche wird .

fur die Universalx}ersammlung der Aktiengesellschaft gelten
(vgl. Semler, a.a. 0., § 35 Rdnr. 32 m.w.N.). Auch wenn

.die Satzung der GmbH oder der AG nichts abweichendes’
" bestimmt, kommt daher fiir die Abhaltung einer Haupt-

versammlung (Gesellschafterversammlung) im Ausland nur
eine Universalversamimlung in Betracht. Fiir die AG ergibt
sich dies aus § 121 IV AktG; fir die GmbH wird diese
Vorschrift analog angewendet (BGH WM 85, 568).

3. Wird eine Vollversammlung im Ausland abgehalten,
ergeben sich folgende Problemkreise:

a) Geniigt die Ortsform auch fir gesellschaftsrechthche
Vorginge 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 Rechtsgeschiften; die

" Beurkundung tatsichlicher Vorgange, die die Niederschrift

iiber die Gesellschafterversammlung einer juristischen
Person enthilt, ist aber kein Rechtsgeschift. Zum anderen
hat die Neuregelung des EGBGB im Jahre 1986 das Gesell-
schaftsrecht nach dem ausdriicklich erklirten Willen des
Gesetzgebers ausgeklammert und schlieBlich mufl zwar

_ die Hauptversammlung (Gesellschafterversammlung) nicht

unbedingt im Inland stattfinden, wenn es sich um eine Voll-
versammlung handelt, aber nach dem Personalstatut einer

- deutschen juristischen Person miissen die Vorschriften der

§§ 130 AktG, 53 GmbHG eingehalten werden, so daf d1e
Ortsform ausgeschlossen ist;

b) Kann ein auslindischer Notar die Erfordernisse der
§§ 130 AktG, 53 GmbHG erfiillen? Dies wird von der wohl
herrschenden Meinung fiir den Fall bejaht, daB die aus-
landische Urkundsperson und der ausldndische Beurkun-
dungsvorgang der deutschen Urkundsperson und dem
deutschen Beurkundungsvorgang gleichwertig sind. Zur
Begriindung dafiir, dafl diese ,Gleichwertigkeit geniige,
wird auch auf den angeblich moglichen Verzicht auf die
Priifungs- und Belehrungsfunktionen der notariellen Beur-
kundung verwiesen. Jedenfalls fiir 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 fiir zul4ssig ansehen wollte, -
was #duBerst -zweifelhaft ist, hat doch die Funktion des
‘ )
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Notars bei der Beurkundung von Gesellschafterversamm-
lungen im Rahmen der §§ 130 AktG, 53 GmbHG, wie der
BeschluB des OLG Hamburg zutreffend anzeigt, dariiber-
hinausgehende offentliche, registermaBige und publikums-
wirksame Bedeutung. Es ist nicht einzusehen, warum dies
bei einer Vollversammlung wesentlich anders sein soll.
Abgesehen davon .ist auch im iibrigen die Theorie der
Gleichwertigkeit der Urkundsperson und des Beurkun-
dungsvorgangs mehr als zweifelhaft. Da3 es eine Gleich-
wertigkeit der Urkundsperson und. des Beurkundungsvor-
gangs allenfalls theoretisch geben kann, geht schon daraus
hervor, dal3 die Rechtsprechung zu den Hilfsmitteln des in
seiner Zulassigkeit mehr als zweifelhaften Verzichts auf die
Prisfungs- und Belehrungsfunktionen zuriickgreifen musf,
wobei ein solcher Verzicht ohnehin nicht greift, wenn die

Bedeutung der Beurkundung iiber den Beteiligtenkreis hin- -

ausgeht, wie es bei Gesellschafterbeschliissen juristischer
Personen der Fall ist. Wenn in diesem Zusammenhang in
der Rechtsprechung’ ausgefithrt wird, daf3 es unerheblich
sei, daf} bei auslandischen Notaren genaue Kenntnisse des
deutschen Gesellschaftsrechts fehlen, so leidet damit die
Lehre von der ,Gleichwertigkeit® an einem uniiberbriick-
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 Beschluf3 des OLG Hamburg aufzeigt, kann es
bei Gesellschafterbeschliissen einer deutschen ]urlstlschen
Person eine ,,Ortsform‘ nicht geben

3. Der OHG der Republik Osterrelch hat durch einen
Beschlufl vom 28.2.1991 — 6 OB 1/91 — die Abhaltung der
Generalversammlung einer 6sterreichischen GmbH in
Deutschland mit Beurkundung durch einen ‘deutschen
Notar jedenfalls fiir den Fall fiir zulissig erkldrt, wenn der
einzige Gesellschafter in Deutschland wohnhaft ist und
somit Griinde des Schutzes inlidndischer Gesellschafter
nicht in Betracht kommen. Aus Griinden der Rechtssicher-
heit konnte man im Einzelfall in dhnlichen Fillen bei
deutschen juristischen Personen die gleichen Grundsitze
anwenden. '

In seiner Entscheidung vom 8.11.1993, II ZR 26/93 (in
diesem Heft S. 77), hat der BGH in einem anderen Zu-
sammenhang indirekt erkennen lassen, daf die Satzung
einer Aktiengesellschaft nur einen deutschen Ort im
Rahmen des § 121 AktG bestimmen kann. Auch dies
spricht fiir die Auffassung des OLG Hamburg im vor-
stehenden BéschluB.

4 Notar Dr. Peter Lichtenberger,’ Miinchen

35. BeurkG §§ 40, 54; BNotO § 15; ZPO §§ 795, 797 Abs. 2,
§ 727 (Verpflichtung des Notars zur Herausgabe einer
beglaubigten Abtretungserklirung und zur Erteilung einer
beantragten Vollstreckungsklausel)

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 Unterschnftsperson den
Notar nicht anweisen, die beglaubigte Urkunde nicht an
die andere Person herauszugeben.

(Leitsdtze der Schriftleitung)
OLG Kéln, BeschluB3 vom 10.5.1993 — 2 Wx 15/93 —
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Aus dem Tatbestand:

1. Aus dem Grundstiickskaufvertrag 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 — Beteiligte zu 1) — ab.

Mit Schreiben vom 26.10.1992 iibersandte die Bank dem Notar
eine Ausfertigung des Abtretungsvertrages mit ihren ,,Allgemeinen
Bedingungen fiir 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 Tilbetrages 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 iibersandte und
die beantragte vollstreckbare Ausfertigung des Grundstiickskauf-
vertrages erteilte, teilte die Beteiligte zu 2) dem Notar am 11., 14.
und 15. 12. 1992 mit, daf sie ihre ,,Zustimmung zur Beglaubigung
nicht mehr erteile”. Die Urkunde diirfe nicht an die Bank heraus-
gegeben werden, da der Kaufpreis in der zunichst filligen Hohe
gezahlt sei und es nicht jhr Fehler sei, daB3 der Betrag nicht auf dem
Konto des Abtretungsempfangers eingegangen sei.

Unter Hinweis auf die nach seiner Auffassung zweifelhafte Rechts-
lage nach Riicknahme des Beglaubigungsantrags vor vollstandiger
Ausfithrung seiner Tatigkeit verweigerte der Notar die Herausgabe
der beglaubigten Abtretungserklarung 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
zuriickgewiesen, da die Beglaubigung nach § 40 BeurkG nur auf
Ansuchen der Unterschriftsperson vorgenommen werde, deren
Einverstdndnis bis zur vollstindigen Ausfilhrung fortbestehen
miisse. Die Beteiligte zu 1) kénne vom Notar ein Téatigwerden nicht
verlangen, sondern miisse 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 miisse
die Vollstreckungsklausel schon deshalb erteilen, weil die Rechts-
nachfolge nach Anerkennung der Unterschrift offenkundig sei.

Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde ist gem. §§ 54‘II BeurkG, 27 ff.
FGG, 550 ZPO zuldssig.

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 I 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 Aushiandigung
einer Urkunde (Antrag zu 1) besonders geregelt. Es han-
delt sich nicht um Falle einer Amtsverweigerung, sondern
um Entscheidungen nach Abschlu einer Beurkundung
(Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, Teil B, 12.-Aufl.,, § 54
BeurkG, Rdnr. 4). Auf die vom Landgericht erérterte Frage,
ob dem Notar bei der Priifung, ob er titig werden muB, ein
Beurteilungsspielraum zusteht, kommt es daher nicht an.

2. Die weitere Beschwerde ist auch in der Sache begriindet,
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 hm-
ausgegeben hat.

Es ist allerdings richtig, daf} eine Beglaubigun'g nach § 40
BeurkG nur auf einen Beurkundungswunsch (Ansuchen —

vgl. Seybold/Hornig, BNotO, 5. Aufl. §14 Rdnr.24 —) -

erfolgen kann und daB die Unterschriftsperson gem. § 40
BeurkG die Unterschrift unmittelbar vor dem Notar. (,,in
~ Gegenwart*) vollziehen oder anerkennen mufl (Huhn/
v. Schuckmann, Beurkundungsgesetz, § 40 Rdnr. 19).

Die Erklarung der Unterschriftsperson vor dem Notar ist
aber keine Willenserkldrung, die erst mit dem Zugang an
einen Erklarungsempfianger wirksam wird, sondern nur

eine Tatsachenmitteilung zur Echtheit der Unterschrift an.

den Notar, so dall dieser im Beglaubigungsvermerk die
Echtheit ‘der Unterschrift nach Priifung der Identitat des
Anerkennenden - bezeugen kann (vgl. Huhn/v. Schuck-
mann, a.a. 0., § 40 Rdnr. 3, 26). Zur Wirksamkeit dieser
tatsachenmitteilung bedarf es keines Zugangs an.einen
Empfanger. Mit der Fertigung des Beglaubigungsvermerks
ist die Urkundstitigkeit des Notars abgeschlossen. Es be-
steht kein sachlicher Grund, die Wirksamkeit der Beurkun-
dung erst eintreten zu lassen, wenn der Notar die éffentlich-
beglaubigte Urkunde aus seinem Bereich herausgegeben
. hat, denn es handelt sich nicht um eine Entscheidung des
Notars, die erst mit der EntduBerung wirksam wiirde.

Fiir einen Widerruf des Anerkenntnisses, weil es noch nicht
wirksam geworden wire, ist daher kein Raum.

Entgegen der Auffassung des Notars und des Landgerichts
kann die Unterschriftsperson auch nicht durch Riicknahme
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 bestéti-
gen will. Die vom Landgericht und Notar genannten Litera-
turstellen (Jansen, FGG, 3. Bd., 2. Aufl,, § 40 BeurkgG,
Rdnr. 23; Fafibender/Peter, Notariatsurkunde, Rdnr. U 40)
heben die Notwendigkeit eines Ansuchens daher auch nur
hervor, um darzulegen, daB der Notar nicht ohne freiwilli-
ges Anerkenntnis der Unterschriftsperson bei zufalligen
Gelegenheiten oder aufgrund sonstiger Uberzeugungsbil-
dung die Beglaubigung vornehmen darf (vgl. auch Keidel/
Kuntze/Winkler, a.a.0Q., § 40 BeurkG, Rdnr. 31). Aus
diesem Umstand ergibt sich aber nicht, daB das Ansuchen

~im Sinne des Gesuchs um notarielles Tatigwerden nur von
der Unterschriftsperson ausgehen kénnte. Daraus folgt,
daB die Unterschriftsperson bei dieser Sachlage 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 titeliibertragen-

den Vollstreckungsklausel nicht aus den bisherigen Griin-

den versagen. Gem. §§ 795, 797 I, 727 ZPO ist er fiir die
. Erteilung einer titeliibertragenden Klausel zustidndig. Die
Abtretungserklarung ist nach dem Gesagten eine wirksam
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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 fiir den Notar auch offenkundig im Sinne von § 727 II
ZPO ware.

Der Senat kann jedoch nicht beurteilen, ob auch die weite-
ren Voraussetzungen der Erteilung einer titeliibertragenden
Klausel, insbesondere das Gehor des Schuldners nach § 730
ZPO, schon gepriift bzw. erfillt sind. Diese weitere Priifung
ist Sache des beteiligten Notars.

3. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlafit. Im Be-
schwerdeverfahren nach § 54 BeurkG ist der Notar nicht
Beteiligter, -sondern erstinstanzliches Entscheidungsorgan,
dem keine Kosten auferlegt werden konnen (BayObLG
DNotZ 1972, 371; OLG Diisseldorf MittRhNotK 1978, 46;
zustimmend Huhn/v. Schuckmann, a.a.O., § 54 Rdnr. 8).
Das gilt auch fiir das Verfahren der weiteren Beschwerde.

36. BNotO § 15 Abs. 1, §§ 23, 24 (Pfana’ung in ein Notar-
anderkonto)

1. ‘Auch bei einem mehrseitigen Verwahrungsverhiiltnis ist
ein einseitiger Weisungswiderruf fiir den Notar bin-
dend.

2. Durch die Pfandung des Auszahlungsanspruchs eines

Beteiligten ist dessen Welsung, restliche Kaufprelsantelle
an einen Dritten auszuzahlen, als widerrufen anzusehen.

3. Mangels iibereinstimmender Anweisungen darf der

Notar keine Auszahlung vornehmen.

(Leitsditze der Schriftleitung)

LG Wuppertal, Beschlufy vom 22;6.1993 — 6 T 327/93 —

Aus dem Tatbestand:

Der Betelhgte zu 2. und seine Ehefrau haben an die Eheleute X,
Grundbesitz verduBert. Der Notar hat den Grundstiickskaufvertrag
vom 26. 1. 1993 (UR.-Nr. 108/1993) beurkundét. In dem Kaufver-
trag heifit es'u.a.:

,,Der Kaufpreis betrigt 198.000,— (emhundertachtundneun21g-
tausend) Deutsche Mark.

Der Kaufpreis ist zinslos féllig 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 zundchst fiir Rechnung der Verkdufer
deren Verbindlichkeiten, welche durch die Rechte Abt. III 1fd.
Nr. 8, 9 und-10 gesichert sind, abzulésen und einen etwa ver-
bleibenden Kaufpreisrest an die A. auszuzahlen, sobald . . ..

Die Eheleute haben den Kaufpreis in voller Hohe auf einem Ander-
konto des Notars hinterlegt. Am 23.3.1993 hatte er ihn bis auf
¢inen 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 .nspriiche i. H.v. ca. 50.000,00 DM
zuziiglich Zinsen und Vollsireckungskosten. Wegen dieser An-
spriiche ist dem Notar als Drittschuldner am 25.2.1993 das vor-
laufige Zahlungsverbot vom 9.2.1993 und am 18.3.1993 der
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluff des Amtsgerichts V. vom
11.3.1993 (15.a M 729/93) zugestellt worden. Danach sind u.a.
die angeblichen Auszahlungsanspriiche des Schuldners (Beteiligten
zu 2.) an den Notar aus der VerduBierung des !/2-Anteils des an
die Eheleute X. verdufBerten. Grundbesitzes gepfindet und der -
Beteiligten zu 3. zur Einziehung iiberwiesen worden.
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Der Notar hat, nachdem ihm eine zunéchst 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
Verfahrensbevollméchtigten der Beteiligten zu 3. rriitgéteilt daBl
dem Vorbringen des Beteiligten zu 2. zufolge der Kaufpreis, soweit
er nicht zur Lastenfrelstellung benotigt werde, an die Beteiligte
zu 1. abgetreten und zudem im Kaufvertrag eine entsprechende
Anweisung enthalten sei. Diese haben unter dem 16. 3. 1993 Beden-
ken gegen die Auszahlung 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, da er von
dem auf seinem Notaranderkonto hinterlegten Kaufpreis i. H. v.
198.000,00 DM einen Teilbetrag von 178.966,66 DM in nahér be-
zeichneter Art und Weise ausgezahlt habe, angekiindigt, 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 begriindet, daB ihm die Beteiligung der Betei-

- ligten zu 1. an dem Abtretungsvertrag nicht nachgewiesen worden
sei und dariiberhinaus die Beteiligte zu 3. geltend gemacht habe, -

zwischen dem Beteiligten zu 2. und der Beteiligten zu 1. bestehe
Identitat.

Hiergegen richten sich die Beschwerden der Beteiligten zu 1. und 2.
mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 21.4.1993,
auf das verwiesen wird. Sie legen 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 Abtretungsverirages stehe der Auszahlungsbetrag
allein der Beteiligten zu 1. zu.

Die Beteiligte zu 3. ist dem Rechtsmitt*elfentgegengetreten.

Dem Notar ist Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1. ist unzuldssig, die des
Beteiligten zu 2. zuldssig gem. § 15 Abs. 1 Satz 2 BNotO.,
Diese Vorschrift er6ffnet iiber den Wortlaut des § 15 Abs. 1
Satz 1 BNotO (Verweigerung der Urkundstitigkeit) hinaus
den dort vorgesehenen Beschwerdeweg auch dann, wenn
der Notar im Rahmen von Amtstéitigkeiten im Sinne von
§§ 23, 24 BNotO- bestimmte Handlungen verweigert —
hier: die Auskehrung des restlichen Kaufpreisanteils an die

Beteiligte zu 1. — so daBl gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO -

dem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit auch Strei-
tigkeiten liber Notar-Anderkonten-Abrechnungen zugewie-
sen sind (vgl. BGH, Urteil vom 14. 12. 1989, IX ZR 119/88;
BGH Z 76, 9, 13 — 15 [= DNotZ 1980, 496] ; OLG Hamm,
OLG Z 1984, 387 ff. [= DNotZ 1985, 56]; OLG Koln
DNotZ 1989, 257 f.). Denn die durch § 15 Abs.1 Satz 2
* BNotO geschaffene Anrufung des Gerichts der freiwilligen
Gerichtsbarkeit muf3 fiir alle Arten notarieller Amtsver-
weigerung, fiir die nicht besondere Rechtsschutzméglich-
keiten gesetzlich geschaffen sind, als der richtige ,,Rechts-
weg* fiir denjenigen angesehen werden, der den Notar mit
Hilfe der Gerichte zu einer Amtshandlung zwingen lassen
will.

Gleichwohl ist vorliegend fiir die Beteiligte zu 1. dieses Be-
schwerdeverfahren, mit dem sie die Beriicksichtigung der
von ihr geltend gemachten Abtretung des Anspruchs des
Beteiligten zu 2. auf Auszahlung des restlichen Kaufpreis-
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erloses an sie begehrt, nicht erdffnet. Denn insoweit ist sie
nicht - Beteiligte der Urkundstitigkeit (Kaufvertrag) des
Notars und auch nicht Beteiligte der an diese Tétigkeit
ankniipfenden Verwahrungs- und - Betreuungsgeschifte
gem. §§ 23, 24 BNotO. Nur die Beteiligten an dem konkre-
ten Treubandverhaltnis konnen aber ein Einwirkungsrecht
auf den Notar haben. Denn wihrend bei der Beurkun-
dungstitigkeit eines Notar Amtspflichten nicht nur gegen-
iiber den unmittelbar an dem Amtsgeschaft Beteiligten,
sondern auch gegeniiber solchen Personen bestehen kon-
nen, deren Interesse nach der besonderen Natur des Amis- -
geschifts durch diese berithrt’ und in deren Rechtskreis
dadurch eingegriffen werden kann, obliegen dem Notar bei _
den Amtshandlungen der §§ 23 und 24 BNotO in der Regel
nur Amtspflichten gegeniiber seinem ,,Auftraggeber*. Der
Kreis der ,,geschiitzten“ Personen ist bei einer Amitstitig-
keit des Notars nach den §§ 23, 24 BNotO ein anderer als
bei der Urkundstatigkeit. Nur wer an den Amtspflichten
konkret beteiligt ist, kann von dem Notar die entsprechende
Amtstédtigkeit, 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 dem Grund-
stiickskaufvertrag war sie nicht beteiligt. Allein ihr Vorbrin-
gen, es liege eine Abtretungsvereinbarung zwischen ihr und
dem Beteiligten zu 2. und seiner Ehefrau vor, macht sie
noch nicht zur Beteiligten und gibt ihr noch nicht ein Ein-
wirkungsrecht darauf, wie der Notar mit dem bei ihm noch
befindlichen Restkaufpreis zu verfahren hat.

Danach ist nicht das Rechtsmittel der Beteiligten zu 1., wohl
aber das des Beteiligten zu 2. zulédssig. Denn er ist einer der
Beteiligten an dem Grundstiickskaufvertrag und mithin
einer der ,,Auftraggeber*, dem gegeniiber dem Notar
Amtspflichten 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 béehaupteten AbtretungsVere;inbarung.
Dieses Begehren beinhaltet zugleich auch, als Minus, daB
der restliche Kaufpreisanteil nicht, wie von dem Notar an-
gekiindigt, an die Beteiligte zu 3. ausgekehrt wird. Inso-
weit hat das Rechtsmittel Erfolg. Dagegen hat das weiter-
gehende Begehren des Beteiligten zu 2., daf3 der zur Auszah-
lung anstehende Betrag an die Beteiligte zu 1. ausgezahlt
wird, keinen Erfolg.

Gem § 23 BNotO sind die Notare auch zustidndig, Geld,

das ihnen von den Betelhgten libergeben ist, zur Aufbewah-
rung oder zur Ablieferung‘an Dritte zu iibernehmen. Damit
gehort auch im vorliegenden Fall die Annahme, Aufbewah-
rung und Ablieferung des Kaufpreises zu den Amtsgeschaf-
ten des Notars, die er nach den Weisungen oder Ersuchen

- der an dem Geschift Beteiligten auszuiiben hat. Diese —

also. der Beteiligte zu 2. und seine Ehefrau einerseits, die
Eheleute X. andererseits — haben ihn dem Grundstiicks-
kaufvertrag vom 26. 1. 1993 zufolge {ibereinstimmend ange-
wiesen, bei Auszahlungsreife einen etwa verbleibenden
Kaufpreisrest an die Beteiligte zu 1. auszuzahlen. Diese
Weisung ist fir den Notar bindend, solange sie nicht
— auch einseitig — widerrufen oder sonst nachtriglich ge-
andert wird. Denn auch der einseitige Weisungswiderruf
bzw. eine einseitige nachtrigliche Weisungsinderung sind
fir den den Kaufpreis verwahrenden Notar bindend. Das
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steht im Einklang mit dem Grundsatz, daB Antriige und
Ersuchen im Bereich der vorsorgenden Rechtspflege und
der freiwilligen Gerichtsbarkeit frei widerruflich sind
(vgl. BGH, DNotZ 1960, 265, 268 ff.; OLG Diisseldorf,
MittRHNotK 1989, 175). Der Notar darf seine Amtstitig-
keit nicht gegen den Willen der Beteiligtén oder auch nur
eines von ihnen ausiiben. Es ist auch nicht seine- Aufgabe,
etwa im Falle der Zuriicknahme eines Auftrags durch nur
einen Beteiligten zu priifen, ob diese Erkldrung wirksam ist.
Er muf sich vielmehr damit begniigen, die verinderte Sach-
lage mit entsprechender eingehender Belehrung den Betei-
ligten mitzuteilen und ihre weiteren Weisungen abzuwarten
(vgl. BGH, a.a.O.; OLG Diisseldorf a.a. O;; Arndt, Bun-

- desnotarordnung, 2.Aufl, §23 Anm.II 3). In. diesem
Sinne liegt der Fall auch hier. Denn die dem Notar von den
Kaufvertrags-Beteiligten erteilte Weisung ist in Ansehung
des Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses vom
11.3.1993 als teilweise, soweit es den Beteiligten zu 2. be-
trifft, widerrufen anzusehen. Die Auszahlungsanspriiche
des Beteiligten zu 2. aus der VerduBerung des Grundstiicks
sind gepfandet worden und der Beteiligte zu 2. darf insoweit
iiber die Forderung nicht mehr verfiigen, was auch beinhal-
tet, dafl er den Notar nicht weiterhin anweisen kann, rest-
liche Kaufpreisanteile an die Beteiligte zu 1. auszukehren.
Somit liegen jedenfalls derzeit dem Notar iibereinstim-
mende Weisungen der Vertragsbeteiligten nicht mehr vor.
Wihrend die Weisungen 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 Pfandung 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 keine iibereinstimmende anders-
lautende Weisung erteilt ist oder neue iibereinstimmende
Erklarungen der Beteiligten vorliegen, die ggf. durch Urteil

ersetzt worden sind. Gerade weil der Notar bei dem von |

mehreren Vertragsbeteiligten iibernommenen Auftrag zum

Vollzug eines von ihm beurkundeten Geschifts nur den ge- .

meinsamen, {ibereinstimmenden, Weisungen der Vertrags-
beteiligten unterworfen ist, obliegt ihm insbesondere auch
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nicht die Bérﬁcksichtigung 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 miifite
der Notar priifen 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 titig werden, zumal ihm dazu auch nicht
die erforderlichen Mittel und Wege zu Gebote stehen. Oft-
mals wird die wahre Rechtslage nur in einem férmlichen
Verfahren mit formlicher Beweisaufnahme geklért werden
konnen. Dazu ist der Notar aber nicht befugt und dies kann
auch nicht im vorliegenden Verfahren geschehen. Es ist
nicht Aufgabe des Gerichts in dem hier in Rede stehenden

* Verfahren, iiber privatrechtliche Streitfragen abschlieBend

zu entscheiden, zumal ‘dadurch unter Umstéinden auch
Rechte und Belange anderer, am vorliegenden Verfahren
nicht Beteiligter beriihrt werden kénnten, und das Gericht
kann dem Notar auch.nicht etwas aufgeben, was nicht zu
seiner Amtstatigkeit gehért.

Aus alldem folgt, daB3 der Notar den restlichen, auf den Be-

teiligten zu 2. entfallenden Kaufpreisanteil jedenfalls der-
zeit, mangels libereinstimmender Weisungen der Vertrags-
beteiligten unter Einschluf 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 iiberlassen, ihre widerstreitenden
Interessen an dem zur Auszahlung noch anstehenden Be-
trag ggf. im Klagewege zu verfolgen, wenn sonst eine Uber-
einstimmung nicht erreicht werden kann. Bis neue iiberein-
stimmende, ggf. durch Urteil ersetzte Erkldrungen der
Beteiligten vorliegen, wird der Notar mit der Auszahlung
des restlichen Kaufpreisanteil zuzuwarten und die Gelder in
Verwahrung zu halten haben (vgl. OLG Kéin, DNotZ 1971,
599 f.). Ob der Notar unter den Umstinden des vorliegen-
den Falles zur Hinterlegung des noch in seinem Besitz
befindlichen Geldbetrages bei der Gerichtskasse berechtigt
ist (vgl. insoweit BGH DNotZ 1960, 265 ff., 270 f,), bedarf
im vorliegenden Fall nicht der Entscheidung und muf dem .
pflichtgemiflien Ermessen des Notars iiberlassen bleiben.
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1. Behéndlung von Erwerbsnebenkosten und

Steuerberatungskosten fiir die Erstellung der
Schenkungsteuererklarung

" Verfiigungen der OFD Miinchen und Niirnberg vom
20.10.1993 — S 3810 — 27 St 353 bzw. S 3810 —
77/8t 33.

Bei Schenkungen unter Lebenden konnen im Zusammen-
hang mit der Ausfithrung der Zuwendung zwangsliufig
Kosten anfallen (z. B. Notarkosten). Wihrend fiir Erwerbe
von Todes wegen die Abzugsfihigkeit der Kosten, die dem
Erwerber im Zusammenhang mit der FErlangung des
Erwerbs entstehen, in § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG gesetzlich
geregelt ist, fehlt fiir- Schenkungen eine entsprechende
gesetzliche Regelung.

Die Erbschaftsteuerreferenten beschlossen, die Kosten, die
im Z{lsammenhang mit der Ausfithrung einer Schenkung
entstehen, bei der Ermittlung des Werts des steuerpflich-
tigen Erwerbs wie folgt zu behandeln:

1. Aligemeine Erwerbsnebenkosten (Kosten der Rechts-
dnderung) - :

Die allgemeinen Erwerbsnebenkosten, wie z. B. fiir Notar,
Grundbuch oder Handelsregister, entstehen erst durch die
Schenkung.

Trigt der Beschenkte diese Kosten, handelt es sich hierbei
um Folgekosten der Schenkung, die keine Gegenleistung fiir
das libertragene Vermogen darstellen. Die 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.

. Trigt der Schenker diese Kosten, handelt es sich uin eine

zusitzliche Schenkung, die die Bereicherung des Beschenk-

ten entsprechend erhoht.

2. Steuerberatungskosten fiir die Erstellung der Schen-
kungsteuererkliarung

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 Steuererkldrung verpflichtet sind. Dies gilt
auch fiir die Kosten, die in einem sich ausschlieBenden
Rechtsbehelfsverfahren oder einem finanzgerichtlichen Ver-
fahren anfallen.

Trigt der Beschenkte diese Kosten, sind sie vom Steuer-
wert der Zuwendung abzuziehen. Da sie stets nur den
unentgeltlichen Teil der Zuwendung betreffen,. gilt dies

uneingeschrankt auch im Fall einer gemischten  Schen- -

kung.

Tragt der Schenker diese Kosten, handelt es sich um eine
‘zusdtzliche Schenkung, die die Bereicherung des Beschenk—
ten entsprechend erhoht.

3. Grunderwerbsteuer

Féllt im Zusammenhang mit einer éemischten Grund-
stiicksschenkung Grunderwerbsteuer an, betrifft sie stets
nur den entgeltlichen Teil der Zuwendung (vgl. § 3 Nr. 2
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GrEStG). Ein Abzug bei der Ermittlung -des Werts des
steuerpflichtigen Erwerbs ist ausgeschlossen. Trigt der
Schenker diese Kosten, handelt es sich um ‘eine zusitzliche
Geldschenkung.

4.. Schenkungsteuer

" Die Behandlung der Schenkungsteuer istin §.10 Abs. 2 und

8 ErbStG abschlieend geregelt. -

2. Vollzug der Schenkung bei vorbehaltenem
- NieBbrauch und bedingten Riickiibertragungs-
anspruchen

Schreiben der OFD Miinchen an die Landesnotarkam-
mer Bayern.vom 27. 12. 1993 — S 3808 B — 1 St 353 —
a) Anfrage
Die Landesnotarkammer Bayern hat an die Oberfinanz-

direktion Miinchen folgende Anfrage gerichtet:

Sachverhalt

Uberlassen wird ein vermietetes Grundstiick mit aufstehen-

dem Gebiude, unter Vorbehalt des lebenslidnglichen unent-
geltlichen NieBlbrauchs am Vertragsobjekt. Weiter ver-
pflichtet sich der Zuwendungsempfinger, zu Lebzeiten des
Zuwenderiden das Vertragsobjekt ohne dessen Zustimmung
nicht zu verduBern, widrigenfalls er zur Riickgabe ver-
pflichtet ist. NieBbrauch und bedingter Ruckubertragungs—
anspruch werden im Grundbuch vermerkt. ‘

Die zustindige Schenkungsteuerste;lle hat den Beteiligten
erkldrt, der ErlaBl eines Schenkungsteuerbescheids komme
nicht in Betracht, da die Zuwendung mcht gem. § 9 Abs. 1
Nr 2 ErbStG ausgefithrt sei.

Diese Auffassung steht im Widei'spruch zur ‘Rechtspre-

chung des Bundesfinanzhofs (Urteil vom 22.09. 1982

IT R 61/80, BStBI 1983 II, 179; Urteil vom 13.09. 1989,
II R 67/86, BStB! 1989 II, 1034 = MittBayNot 1990, 127)
und der einschlégigen Literatur (Meincke, ErbStG, 9. Aufl.
1992, § 7 Rdnr. 53 und § 9 Rdnr.40; Troll, ErbStG, § 7
Rdnr. 6; Karsten Schmidt, BB 1993, 1992/1996 f.; anderer
Ansicht Peltner, DStR 1986, 72/75 und Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, § 27 Ziff. 1.4). Hier-
nach schlieit jedenfalls nach Auffassung des BFH sogar
eine freie Widerrufsméglichkeit die Annahme des Schen-
kungsvollzugs nicht aus.

Fragen

1. Handelt es sich bei der Auffassung des Finanzamtes X
um eine Einzelmeinung oder beruht sie auf einer gene-
rellen Verwaltungsitbung ? Bejahendenfalls bitten wir
um Ubersendung der entsprechenden Anweisungen.

2. In welchen der folgenden Fallkonstellationen gilt die
Zuwendung als ausgefithrt im Sinne des § 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG? In allen diesen Fallen wird jeweils ein Grund- .
stick mit aufstehendem Gebdude ilberlassen, unter
folgenden Auflagen:
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1. Fallgruppe 1
a) nur NieBbrauchsvorbehalt,
b) nur Wohnungsrecht,

c) Verpflichtung des Zuwendungsempfingers zu
Geldzahlungen als dauernde Last,

d) Verpflichtung des Zuwendungsempfingers zu
Geldzahlungen als Leibrente.
2. Fallgruppe 2 ‘
a) nur Verduflerungsverbot,
b) VerauBerungs- und Belastupgsverbot,

o Er'weiterung des bedingteh Riickiibertragungs-
anspruchs auf sonstige, vom Zuwendenden nicht

beeinflufbare Ereignisse (z. B. kinderloses Vor- -
versterben . des Zuwendungsempfangers, Schei-

dung der Ehe des Zuwendungsempfingers etc.),

d) Riickiibertragungspflicht auf jederzeitiges An-
- fordern des Zuwendenden hin.

‘3. Fallgruppe 3

Kombination der Auflagen oben 1. a) mit d) mit den
Auflagen oben 2. a) mit d).

b) Antwort

Die Oberfinanzdirektion Miinchen hat die Anfrage mit
Schreiben vom 27.12. 1993 — S 3808 B — 1 St 353 — wie
folgt beantwortet:

,Nach fritherer Ansicht der Finanzverwaltung wurden
Grundstiicksschenkungen unter Nie3brauchsvorbehalt, die
gleichzeitig mit einer Widerrufsklausel beschwert. waren,
erst mit dem Erloschen dieser Rechte als ausgefithrt im
Sinne des § 9 Abs. 1 Nz 2 ErbStG angesehen. Diese Rechts-
auffassung ist zwischenzeitlich durch“die Rechtsprechung

.(insbesondere BFH-Urteil vom 13.09. 1989, BStBI II, 1034

= MittBayNot 1990, 127) iiberholt.

Die in Ihrem Schreiben unter den Fallgruppen 1 mit 3
aufgezdhlten Auflagen hindern die schenkungsteuerliche
Ausfithrung der Zuwendung nicht.

Ich habe die Schenkungsteuer-Finanzéimter meines Bezirks
entsprechend unterrichtet. ’
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‘3. F6rderungsfia'higkeit von Anzahlungen auf An-

schaffungskosten nach dem Férdergebiets-
gesetz vor Erteilung der Genehmigung nach
der Grundstiicksverkehrsordnung bzw. dem
Grundstiicksverkehrsgesetz

Verfiigung der OFD Berlin vom 29. 12.1993 —St 441'b
— S 1988 — 3/93

Bei Grundstiickserwerb und Erbbaurechtsbestellungen im
Beitrittsgebiet sind Genehmigungen nach der GVO, dem
Grundstiicksverkehrsgesetz und in bestimmten Fillen zu-
sdtzlich nach dem Baugesetzbuch - erforderlich. Es ist an
mich die Frage herangetragen worden, ab wann Sonder-
abschreibungen nach dem FordG in Anspruch genommen
werden konnen, wenn zum- Zeitpunkt des vereinbarten
Lastenwechsels die erforderliche Genehmigung noch nicht

vorliegt.

Ich bitte, hierzu die Auffassung zu vertreten, daff aus-
stehende Genehmigungen nach den vorbezeichneten Vor-
schriften keinen Einfluf auf den Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums haben. Wird danach der Lastenwechsel
trotz ausstehender Genehmigung vollzogen, kommen ab
diesem Zeitpunkt Sonderabschreibungen in Betracht. Die
fehlende Genehmigung hindert auch nicht an der Inan-
spruchnahme von Sonderabschreibungen auf Anzahlun-
gen, wenn die Voraussetzungen des BMF-Schreibens vom
29. 3. 1993 (BStBI I S. 279) erfiillt sind — hier insbesondere
der vertragliche Anspruch auf Anzahlungen —.

Wird die Genehmigung nicht erteilt, miite' der entspre-
chende Steuerbescheid unter riickwirkender Versagung der
Sonderabschreibungen geiandert werden.

Diese Grundsiitze 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 vor, so konnen Sonderabschreibungen
nicht in Anspruch genommen werden.

Diese Regelung ergeht mit Zustimmung der Senatsverwal-
tung fﬁr Finanzen;
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Personalénderungen

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung ab 1.2.1994:
Dr. Karl Bauer, Kirchheimbolanden

. Es wurden verliehen:

Mit erkung vom 1. 1. 1994

dem Notar
Lutz Feller
bisher in Waldmiinchen

Eggenfelden

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung ab 1.1.1994:- v
Dirk Steiner, Kulmbach (Notérstelle Dr. Anton)
Christoph Giirtler, Neu-Ulm (Notarstelle Dr. Kanzleiter)

Christian Hertel (Studium an amerikanischer Unlver51-
tat bis 31.8.1994)

. Versetzungen und sonstige Verianderungen:

Inspektorin i.N. Claudia Melch, Freyung (Notarstelle
Burghart) ab 1.7. 1994 in Passau (Notarstelle Dr. Plenk/
Dr. Reimann)

' Notarassessor Dr. Norbert Mayer, Landesnotarkammer
Miinchen, ab 1.2. 1994 in Miinchen (Notarstelle Graf zu
Castell/Singer)

. Ausgeschiedene Angestellte:

inspéktorin Susanne Girtner, Miinchen (Notarstellen
Dr. Schéner / von Grafenstein), ab 1:1.1994 ausge-
schieden

~ Oberamtsrat Werner Oehler, Kulmbach (Notarstellen
Dr. Anton / Dr. Reuter), ab 1.11.1993.im Ruhestand

-Amtsrat Ludwig Attenberger, Kotzting (Notarstelle
Dr. Schlierf), ab 1.2.1994 im Ruhestand

- Hohergruppierungen:
Mit Wirkung vom 1.1, 1994:
zum Notariatsrat (VGr Il a BAT):

Hermann Klein, Kaiserslautern (Notarstellen Pres /
Lechner)

zum Oberamtsrat (VGr. H a BAT):
Adolf Heinz, Laufen (Notarstelle Rlnghof)

Konrad Séhnlein, Niirnberg (Notarstellen Dr Biinte /
‘Dr. RottenfuBer)

Hans Thoma, Niirnberg (Notarstellen Dr. Latmak /
Regler) ;

-Siegwart Riedel, Hof (Notarstelle Wasserthal)

Max Donaubauer, Passau (Notarstelle Bicher)
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Roland Hickertseder, Rbsenheim (Notarstellen Dr.Weber/
Dr. Sp1egelberger) .

Manfred Legl, Miinchen (Notarkasse-Prufungsabtel-
lung) .

zum Amtsrat/Amtsritin (VGr. III BAT):

Rita Oberfrank, Hochstidt / Donau - (Notarstelle
Dr. Koch) ’ '

Dieter ‘Stoffels Sonthofen (Notarstellen Strobach /
Dr. Obermaier)

Rita RoBler, Neustadt / Waldnaab (Notarstelle Dr.
Schwanecke)

Karlheinz Keimel, Lauingen (Notarstelle Schmitt).
Klemens Kiibert, Karlstadt (Notarstelle Dr. KeBler)

- Konrad Filberth, Prien (Notarstellen Huber / Dr. von

Daumiller)
Helmut Dingethal, Weilenhorn (Notarstelle R6th)

Glinther GeBenich, . Neuburg / Donau (Notarstellen
Leitenstern / Walter)

Richard Di Qual Traunstein (Notarstellen Dr. Gierl /

Blail)

Wolfgang-Hartinger, Freising (Notarstelle Muthig)
Sigrid Jeschke, Speyer (Notarstellen Dr. Ball/Kaempfe)
Manfred Koppelle, Nordlingen (Notarstelle Sulzbach)

Martin Paunert, Dachau (Notarstellen Prinz/Dr. Prom-
berger)

Giinther Rodel Rosenheim (Notarstellen ‘Dr. Weber /.
Dr. Spiegelberger)

Hermann Miiller, Hof (Notarstelle Hoffmann)

Hans-Jochen Winkler, Schweinfurt (Notarstellen Dr.
Kutter/Dr. Ott)

Gerhard Blim, Frankenthal (Notarstellen Barth /
Scheere’r) k

Gilinther Nagel Schwabach (Notarstellen Dr. J oachlm /
Dr. Kollmar)

August Lang, Regensburg (Notarstellen Irler / Megies)

Wolfgang Loscher, Miinchen (Notarstelle Prof. Dr
Schippel)

Anton Batzisperger, Landshut (Notérstelle Hausler)
Ralf Klinger, Miinchen (Notarstellen Oberdcher / Dr.

‘Oberacher)

zum ‘Amtmann ( VGr. IVa BAT):

Hans Tremmel, Prien (Notarstellen Huber/ Dr von
Daumiller)

Lothar Roos, Marktheidenfeld (Notarstellen Dr. Haiduk/
Dr. Hof’stetter)

Josef Kaiser, Augsburg (Notarstéllen Dr.‘Weigel/ Laue) -

Walter Estelmann, - Landau / Pfalz (Notarstelle Dr.
Richter)

Ludwig Heinrich, Fiirth (Notarstelle Lunz)
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