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ABHANDLUNGEN 

Niesbrauch und Wohnungseigentum* 
Von Notar Friedrich Schmidt, Bayreuth 

z狙lose Eigentumswohnungen wurden in den letzten J司Iren 
gegen NieBbrauchsvorbehalt U bertragen. Es durfte nur we- 
血ge gr6Bere Eigentumswohnanlagen mehr geben, bei denen 
es keinen NieBbraucher gibt. Dies wirft 比chtliche und pr水ti- 
sche Probleme auf, zu deren L6sung es noch keine gefestigte 
Rechtsprechung und im 加rigen ein kontroverses Meinungs- 
bild gibt. Der Beitrag versucht, Antworten zu geben und Klar- 
heit zu sch組もn. 

1 . Inhalt des NieBbrauchs 

Der NieBbrauch an einem Grundstck samt Geb加de ist ein 
NieBbrauch an Sachen und ffihlt somit unter die Vorschriften 
der§§1030 bis 1067 BGB. Zwischen dem Eigentumer und 
dem NieBbraucher entsteht ein gesetzliches Schuldverh組tnis, 
das eine Reihe von Verpflichtungen vor allem des NieB- 
brauchers ausl6st'. So hat z. B. der NieBbraucher die wirt- 
schaftliche Bestimmung des NieBbrauchsgegenstandes auf- 
rechtzuerhalten und nach den Regeln einer ordnungsgemaBen 
Wirtschaft zu verfahren und damit die gew6hnliche Unter- 
haltspflicht （§1036 Abs. 2 BGB); er ist dem jeweiligen 
Eigen位mer gegen加er verpflichtet, gewisse 6 ffentliche und 
private Lasten zu tragen（§1047 BGB), die Sache auf seine 
Kosten zu versichern （§1045 BGB) und fr den gew6hn- 
lichen Abgang von Grundstucksinventar Ersatz zu be- 
sch姐en（§1048 Abs. 1 5. 2 BGB). Der NieBbraucher hat 
血 die Erhaltung der Sache in ihrem wirtschaftlichen 
Bestand zu sorgen（§1041 BGB), wahrend der Eigentmer 
fr die Erhaltung der Grundsubstanz verantwortlich ist (arg. 
§1041 BGB: auBergew6hnliche Ausbesserungen und Erneue- 
rungen). So enth組t das BGB ein叩ganzen Katalog der gegen- 
seitigen Rechte und Pflichten. Sie werden zun配hst vom 
Typenzwang des Sachenrechts erfaBt, der abweichende Ver- 
einbarung 面t dinglicher Wirkung an sich nicht zulaBt und 
dafr keine Vertragsfreiheit gew油rt2. Vom starren Prinzip der 
zwingenden Natur des Sachenrechts wird aber eine Aus- 
nahme bei Bestimmungen gemacht, die das gesetzliche 

*L町 Beitrag ist in erweiterter Form in der Festschrift fr Se叩 
(Januar 1997) erschienen. Vgl. hierzu die Rezension von Frank, 
in diesem Heft S. 91. 

Staudinge以1'rank 13. Bearb. 1994 Vorbem. zu§§1030 圧 BGB 
Rdnr. 6. 

2 Ebenda Rd皿 7 比  

Schuldverh組tnis zwischen Eigentmer und NieBbraucher be- 
treffen3. Zur solchen dinglich ab加derbaren Bestimmungen 
z油len§1041 S. 2 BGB (Pflichten fr Ausbesserungen und 
Erneuerungen),§§1045, 1046 BGB (Versicherungspflicht), 
§1047 BGB（吐昭ung 6 ffentlicher und privater Lasten)4・ 

Die in der Praxis wichtigste und h加figste A nderung ist die 
bei§1041 BGB, wonach der NieBbraucher fr die Erhaltung 
der Sache in ihrem wirtschaftlichen Bestand zu sorgen hat, 
Ausbesserungen und Erneuerungen ihm aber nur insoweit ob- 
liegen, als sie zu der gew6hnlichen Unterhaltung der Sache 
geh6ren. Der NieBbraucher hat danach auf seine Kosten nur 
die gew6hnlich laufenden Reparaturen, insbesondere die 
Sch6nheitsreparaturen, vorzunehmen. FUr auBergew6hnliche 
Reparaturen und Instandsetzungen, also Manahmen zur 
Substanzerhaltung, muB dagegen der EigentUmer aufkom- 
men. Aus§1041 5. 2 BGB ist aber keine Pflicht des Eigen- 
tmers zur Durchfhrung solcher M出nahmen aus dem 
gesetzlichen Schuldverhaltnis herzuleiten5. 

Den Weg dazu, dem NieBbraucher auch die Bestreitung der 
auBergew6hnlichen Kosten in dinglicher Abweichung von 
§1041 BGB aufzuerlegen, hat das BayObLG erst durch seine 
Rechtsprechung er6ffnet6. Diese Ab加derung ist heute aus der 
Kautelarjurisprudenz 血cht mehr wegzudenken. 

Neben steuerlichen berlegungen hat der BruttonieBbrauch 
bei einer be堪abe gegen NieBbrauchsvorbehalt den Zweck, 
demo bergeber die lebzeitige Unabhngigkeit zu erhalten und 
ihm alle Nutzungs- und Verwaltungsrechte zu sichern, ver- 
bunden 面t der Tragung aller Lasten. Gleichzeitig soll der 

bernehmer davon entbunden werden, Aufwendungen 比r 
das Objekt zu leisten, das er noch nicht nutzen kann. Dies ist 
der wichtige zivilrechtliche Aspekt vor allem bei Einfamilien- 
h如sern und Eigentumswohnungen, die der NieBbraucher 
weiterhin selbst bewohnen will7. 

/ J 

3 DazuAmann DNotZ 1989, 536 ff.; BayObLGZ 19幻，273 m.w.N. 

4 Im einzelnen Staudinge以1'rank a.a.O. Rd皿 12ff 

5 Staudinge以Frank§1041 Rdnr. 7 m.w.N. 

6 BayObLGZ 1977, 205; 1985, 6. 
7 Der erbrechtliche Aspekt, die 10-Jahresfrist des§2325 BGB fr 

Pflichttcilser夢nzungsansprche laufen zu lassen, hat durch die 
Entscheidung des BGH vom 27.4.1994 (NJW 1994, 1971=Mitt- 
B町Not 1994, 340) wonach die Frist erst mit Beendigung des 
NieBbrauch be博nnt, seine Bedeutung verloren. 
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2. NieBbrauch an Wohnungseigentum 

An einer Eigentumswohnung kann ein Nie肋rauch bestellt 
werden. Dies wird zwar von niemandem bezweifelt, ist aber 
nicht ganz selbstverst加dlich. Jedenfalls sind die g谷ngigen 
dogmatischen BegrUndungen dafr nicht U berzeugend. Die 
Eigentumswohnung besteht aus einem Miteigentumsanteil 
verbunden mit dem Sondereigentum an einer Wohnung（§1 
Abs. 2 WEG). Die enge rechtliche Verbindung beider Eigen- 
tumsteile stellt§6 Abs. 1 WEG her, wonach nur beides 
gemeinsam ver加Bert und belastet werden kann. So ist das 
Wohnungseigentum ein besonders ausgestaltetes Miteigen- 
tum8, ds wie ein eigenes selbst加血ges Grundstck am Rechts- 
verkehr teilnimmt. Zu diesem Zweck erhlt jede Eigentums- 
wohnung ein eigenes Grundbuchblatt（§7 WEG) mit allen fr 
den Rechtsverkehr m那geblichen Komponenten. Gegenstand 
der Belastung ist die Eigentumswohnung als rechtlich eigen- 
st谷ndige Sache, als echtes Volleigentum, das als,, Miteigen- 
tumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum" bezeichnet 
und im Bestandsverzeichnis gebucht ist. Der Miteigen- 
tumsanteil hat darin keine Eigenfunktion, so daB fr die 
Vorschriften des BGB U ber die rechtliche Behandlung von 
einfachen Miteigentumsbruchteilen weder unmittelbar noch 
mittelbar Raum vorhanden ist9. Dies trifft insbesondere fr 
§1066 BGB zu, der den NieBbrauch an normalen Miteigen- 
tumsbruchteilen behandelt, aber auch den NieBbrauch, den 
ein Alleineigenttimer zu einem ideellen Bruchteil bestellt'0. 
Er wird an einem Bruchteil eines MiteigentUmers bei meh- 
reren Miteigentumern oder als ausdricklicher Bruchteils-- 
nieBbrauch beim Alleineigentumer eingetragen. Bei der 
Eigentumswohnung wird der NieBbrauch als VollnieBbrauch 
am Gesamtobjekt eingetragen.§1066 BGB paBt nicht fr das 
gebuchte Wohnungseigentum, auch wenn er wegen der Be- 
griffsidentit谷t,, Miteigentumsanteil" verfhrerisch ist. Er ist 
daher nicht die dogmatische Grundlage dafr, d那 eine Eigen- 
tumswohnung mit einem NieBbrauch belastet werden kann, 
auch wenn Literatur und Rechtsprechung weitgehend darauf 
abstellen1'. Gegen die Anwendbarkeit von§1066 BGB beim 
wぬnungseigentum spricht sich zutreffend R011 aus'2. Der 
Meinung von Sch伽er13 kann nicht beigepflichtet werden. Er 
wendet§1066 BGB unmittelbar an, indem er den Miteigen- 
tumsanteil zU sehr in den Vordergrund stellt und so die 
sachenrechtliche Einheit und Selbst加digkeit von,, Miteigen- 
mm verbunden mit Sondereigentum" nicht genUgend beach- 
tet. Der wohnungseigentumsrechtliche Miteigentumsanteil ist 
keine besondere Ausformung des in§1066 BGB angespro- 
chenen Miteigentums, sondern ein aliud dazu. Die Belastbar- 
keit mit einem NieBbrauch ergibt sich somit ausschlieBlich 
daraus, d那 das Wohnungseigentum ein rechtlich besonders 
ausgestaltetes Miteigentum ist'4. 

8 Vgl. Weitnauer WEG 8. Aufl.§3 Rdnr. 83,§6Rdnr. 1. 
9 So auch Palandt/Hと加richs§903 BGB Rd皿 4, wo Wohnungs- 

und Teileigentum als Sonderform des allgemeinen burgerlich- 
rechtlichen Eigentums bezeichnet werden. 

to Dazu Staudinge;ガprank§1030 Rdnr. 21. 
II So z.B. Bdrmann/PickiMとne WEG§1 Rd皿 105; Demharter 

GBO Anh. zu§3 Rd皿 46; Ha留ele/Sch6ne昭坊ber Grundbuch- 
recht Rdnr. 2951; Weitnauer WEG§3 Rdnr.107; KG WE 1987, 
130. NieBbrauchsbelastung ohne Nennung von§1066 BGB: Bdr- 
mann/Pick WEG§1 Rdnr. 23; EnnaniGanten§1 WEG Rdnr. 4; 
Palandtl及おsenge§6 WEG Rd皿 9. 

12 MtinchKomnilR6ll§25WEGRdnr. 13a. 
13,, Das Stinrnrecht des NieBbrauchers in der Versammlung der 

w山nungseigentumer" DNotZ 1975, 68. 
14 BayObLGZ 1979, 276=MittBayNot 1979, 165; PalandtlBassenge 

vor§1 WEG Rdnr. 2. 

wとnn man die Eintragungs飴higkeit des NieBbrauchs am 
Wohnungseigentum auf§1066 BGB grndet, fhrt dies 
schnell dazu, ihn auch sonst un血ttblbar oder entsprechend 
anzuwenden, was zu unzutreffenden Ergebnissen fhrt. Des- 
wegen darf man ihn schon gar nicht als Eingangspforte her- 
anziehen. Wendet man aber§1066 BGB an, laBt sich nicht 
vermeiden, auch andere Miteigentumsregelungen des BGB 
zu beachten. So kann z. B. ein Wohnungsrecht nach§1093 
BGB nicht an einem einfachen Miteigentumsanteil bestellt 
werden's, warum aber dann doch am Wohnungseigentum? 
Eine Hypothek oder Grundschuld kann nur an Miteigen-- 
tumsanteilen in der Hand verschiedener MiteigentUmer be- 
stellt werden（§1114 BGB); warum kann dann unbestrittener- 
m那en der AlleineigentUmer (z. B. Bautrager) s加tlicher 
Eigentumswohnungen diese verschieden belasten? Oder ist 
die Dogmatik des Miteigentums teilbar? Die Beispiele lieBen 
sich fortsetzen; sie zeigen die Sackgasse der Beg元ndungen 
mit§1066 BGB deutlich auf.§1066 BGB trifft auch Rege- 
lungenU ber die Auseinandersetzung, die unvereinbar mit dem 
unaufl6sbaren WEG-Miteigentum sind（§11 WEG)'6. 

Die hier vertretene Einordnung des§1066 BGB, oder besser 
seine Nichtanwendbarkeit beim NieBbrauch am Wohnungs- 
eigentum, fhrt dazu, daB die Probleme des NieBbrauchs aus 
dem WEG selbst und seinen Prinzipien zu interpretieren sind. 
Ein Hauptprinzip ist dabei, d那 die Rechte und Pflichten aus 
dem V而hnungseigentum nur der EigentUmer wahrnehmen 
kann, und zwar der im Grundbuch eingetragene. Dies hat der 
BGH zunehmend herausgestellt. So hat er der Figur des,, wer- 
denden Eigentmers", also des erst nur durch Vormerkung 
gesicherten Erwerbers, das Ende bereitet und das Stimmrecht 
an die Grundbucheintragung des Erwerbers als EigentUmer 
geknupft'7. Die Haftung fr Kosten trifft denjenigen, der im 
Zeitpunkt der BeschluBfassung als Eigentmer im Grundbuch 
eingetragen istl8. Trotz gewichtiger abweichender Interessen- 
lagen h組t der BGH daran fest, daB das formale Kriterium der 
Eintragung im Grundbuch ausschlaggebend ist'9. Die diesbe- 
zUgliche Funktion des Grundbuchs darf nicht eingeschr谷nkt 
werden20. Das WEG kennt selbst keine Ausnahme, die von 
dieser Eigentmerftinktion abweicht. Die Frage ist, ob die 
Interessenlage, die durch den NieBbrauch als einem ding- 
lichen Recht, das dem NieBbraucher EigentUmerbefugnisse, 
namlich die Nutzung gew独rt, eine andere Betrachtungsweise 
gebietet. Zu der Vertikale zwischen Eigentmer und NieB- 
braucher 一 ausgefllt durch das oben erw油nte gesetzliche 
Schuldverhaltnis 一 tritt die Horizontale als der Beziehungs- 

15 Palandt Bassenge§1093 Rdnr. 6; zur Belastung allgemein§6 
WEG Rdnr. 9. 

16 Das Dilemma zeigt sich auch im Verh組tnis zum Wohnungsrecht 
des§1093 BGB. Dazu hat der BGH am 26.11.1977 一 DNotZ 
1978, 156一 entschieden, daB das Stimmrecht in Verwaltungsange- 
legenheiten dem V而hnungsberechtigten zustehe. Er hat dies woh- 
nungseigentumsrechtlich begrtindet. Eine Krucke wie§1066 BGB 
stand ihm beim W山nungsrecht nicht zur Verfilgung. Es ist daher 
auch unlogisch, fr das Stimnirecht des NieBbrauchers jene BGH- 
Entscheidung unter gleichzeitigem Bezug auf§1066 BGB heran- 
zuziehen. Wあ die Auseinandersetzungsregelungen betrifft, eli面－ 
niert man sie geschickt aus der Diskussion, indem man§1066 
BGB nur als soweit rechtlich m6glich anwendet. 

17 1.12.1988 DNotZ 1989, 422=NJW 1989, 1087; dazu Weitnauer 
Anh. 0 10 WEG. 

18 BGH 21.4.1988 DNotZ 1989, 148 (BeschluB u ber Nachforde- 
rungen); BGH 15石．1989 NJW 19S9, 3018 (Sonderumlage); 
BayObLG 21.7. 1994 WE 1995, 248 (Jahresabrechnung). 

19 Wenzel WE 1994, 356; vgl. BGH NJW 1994, 3352 

20 BGH DNotZ 1989, 424. 
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bereich zu allen anderen Miteigen皿mem. Dabei ist der 
NieBbraucher an den Inhalt des Wohnungseigentums im Ge- 
setz（§§10 if. WEG) und in den Vereinbarungen (Gemein- 
schaftsordnung) gebunden. Fraglich ist, ob auch zu den Mit- 
eigentmern ein gesetzliches Schuldverhltnis entsteht, kraft 
dessen er unmittelbar an dem Gemeinschaftsverh組t血s teil- 
hat. 

Zu den grundlegenden Rechten der Wohnungseigen皿mer 
geh6rt das Recht der Selbstverwaltung（§§20, 21 WEG)21. 
Sie beinhaltet auch eine Pflicht dazu, indem z. B . gegenseitige 
Ansprche auf ordnungsgemaBe V吐waltung gew谷hrt werden 
（§21 Abs..4 WEG). Die Verwaltung um郎t alle MaBnahmen, 
die im Interesse einer ordnungsgem谷Ben Verwaltung des 
Wohnungseigentums notwendig und wirtschaftlich nicht 
wesentlicheA nderungen sind22. Fur diese Selbstverwaltung 
stellt das Gesetz das Instrument des Beschlusses zur Ver-- 
fgung. Die Selbstverwaltung obliegt den im Grundbuch ein- 
getragenen Eigen血mem, von denen keiner aus ihr entlassen 
werden und von denen sich keiner ihr entziehen kann. Das 
WEG kennt kein Schlupfloch und§1066 BGB kann auch 
kein solches sein, wie oben dargelegt ist. Legt man dieses 
Selbstverwaltungsprinzip zugrunde, fllt es schwer, dem 
NieBbraucher einen origin加en im NieBbrauch verankerten 
Anteil an der Selbstverwaltung der Wぬnungseigentmer 
zukommen zu lassen. Dem Eigen位mer muBte ein Stuck weg- 
genommen werden. Das Selbstverwaltungsrecht ist aber 
unteilbar. 

3. Das Stimmrecht 

Die Selbstverwaltung geschieht in der Eigentmerversamm- 
lung durch BeschluBfassung. Die BeschlUsse werden durch 
die stimmberechtigen Miteigentumer gefa13t. Deswegen hat 
sich das NieBbrauchsproblem besonders am Stinimrecht 
entzUndet. Folgende M6glichkeiten stehen dabei zur Ver- 
負gung23: Stimmrecht a) nur beim EigentUmer, b) nur beim 
NieBbraucher, c) nur gemeinsam, d) aufgespalten je nach 
BeschluBgegenstand. 

Zu a: Stimmrecht nur beim Eigentだmer24 

Bei den Meinungen, die das Stimmrecht nur dem Eigentmer 
gewahren, werden u. a. folgende Argumente angefhrt25: 

Stimmrecht ist AusfluB des unl6sbar mit dem Eigentum ver- 
bundenen Mitgliedschaftsrechts (Baur Henkes/Niede球mr/ 
Schulze, Riecke), wesentlicher Bestandteil des Wohnungs- 
eigentmerrechts (Ring), NieBbraucher steht wirtschaftlich 
dem auch nicht stimmberechtigten werdenden Eigentumer 
gleich (Henkes/Niedenfhr/Schulze);§1 066 BGB nicht an- 
wendb叫 weil WEG eine k6rperschaftliche Sonderregelung 

21 DazuMiillerPiG32(l99l)S. 13. 

22 Bdrmann/Pick WEG§21 Rdnr. 1. 

23 Vgl. Sch伽erDNotZ 1975, 78; Weitnauer WEG§25 Rdnr. 10, 11. 

24 Bader ZgemWWBay 1987, 313=PiG Nr. 25 (1987); Bub, \而h- 
nungseigentum vonA-Z, S. 309; Henkes/Niedeゆhr/Schulze WEG 
§25 Rdnr. 6; Miller, Praktische Fragen des WめnungseigentUms, 
2. Aufl., Rdnr. 152; Riecke WEZ 1988, 168; Rbll in MUnchener 
Kommentar§25 WEG R山lr. 13a (dagegen unklar im Handbuch 
fr V而hnungseigentumer 7. Aufl. 1996 Rdnr. 228); Se叩， Die 
Eigentumswohnung 10. Aufl. S. 229; Soerge紹aur 11. Aufl.§25 
WEG Rdnr. 7; wohl auch Sauren WEG, 2. Aufl.§25 Rdnr. 9; 
Soergel/Stだrner 12. Aufl.§25 Rdnr. 7; Schmidt in Bdrinann/Se叩， 
Praxis des Wohnungseigentums, 4. Aufl. 1996, Rdnr. A 163, B 6. 

25 Namen aus der vorherigen FuBnote, wobei die Autoren sich nicht 
auf ein Argument beschranken. 

tri批，die§1066 nicht zum Zuge kommen 1郎t (Rグii); M6g- 
lichkeit des Eindringens unerwtinschter Personen, die im Fall 
des§12 WEG abgelehnt werden k6nnten (Baur Bader); Pro- 
bleme der Ladung und der Feststellung der Stimmberechti- 
gung bei jeder Abstimmung (Se叩）;Stinmrecht des NieB- 
brauchers inkonsequent, wenn er kein Verfahren nach§43 
WEG ausl6sen kann (M認1er); mit Gesetzeswortlaut nicht 
vereinbar (Bader), Ladungs- und Unterscheidungsprobleme 
皿r Verwalter, Aufspaltung des Stimnirechts insgesamt pro- 
blematisch (Mller Bader), Probleme bei PrUfung der Stimm- 
berechtigung, des Anfechtungsrechts und der Wirksamkeit 
von BeschlUssen (Stだrner Bader), Stinimrecht Dritter bedeu- 
tet Ende der Verwaltbarkeit (Bader). 

Zu b: Stimmrecht nur beim Niebraucher 

Ein ausschlieBliches Stirnmrecht des NieBbrauchers unter 
v6lligem AusschluB des EigentUmers wird offensichtlich 
von niemandem vertreten. 

乙1 c: Gemeinsames Stimmrecht 

Weitnauer26 und Schづner27 geben dem Eigen血mer und dem 
NieBbraucher ein gemeinsames Stimnirecht, das sie nur 
einheitlich und gemeinsam ausuben k6nnen. Ist einer vom 
Stimmrecht ausgeschlossen, kann es der andere allein aus- 
uben. Schグner beschaftigt sich ausfhrlich damit und knupft 
dabei an§25 Abs. 2 5. 2 WEG an. 

Zu d: Gespaltenes Stimmrecht 

Die Lehre von der Stimmrechtsspaltung ist in Rechtspre- 
chung28 und Literatur29 besonders gangig. Man kann sie an- 
gesichts der Gegenstimmen aber nicht als herrschende Mei- 
nung3o ansehen, allenfalls als vorhandene Rechtsprechung. 
Sie sttzt sich zum einen auf die Entscheidung des BGH 
zum begrenzten Stimmrecht des Wohnungsberechtigten nach 
§1093 BGB31, vor allem aber auf§1066 BGB32. Sie besagt, 
daB der NieBbraucher in all den Dingen, die sein aus dem 
NieBbrauch hergeleitetes Nutzungs- und Verwaltungsrecht 
betreffen, also Verwaltung, Gebrauch und Nutzung des 
nieBbrauchsbelasteten Wohnungseigentums, anstelle des 
Eigentumers stimmberechtigt ist. Genannt werden dafr die 
§§15, 16 und 21 WEG, zum Teil auch§28 WEG, auch die 
Verwalterbestellung33. Der Eigen皿mer selbst ist dabei fr 
diese Bereiche von der Stimmrechtsaus加ung ausgeschlos- 
sen, es sei denn, der NieBbraucher nim血 sein Stimmrecht 

26 WE 1987, 132 und WEG§25 Rdnr. 11. 

27 DNotZ 1975, 78 比 
28 良chtungsweisend KG 1.4.1987 NJW-RR 1987, 973=WE 1987, 

126 mitAnm. Weitnauer (der BeschluB des KG steht im sachlichen 
Widerspruch zu seinem BeschluB vom 5.2.1988 WE 1988, 91, wo 
es zum werdenden Wめnungseigentmer ausfhrt, die Rechtskl叫 
heit gebiete, die Rechte eines Wohnungseigen位mer nur dem zu- 
zugestehen, der im Grundbuch als Eigentumer eingetragen ist); 
HansOLG Hamburg 10.9.1987 WE 1988, 92; LG Munchen 
NJW-RR 1994, 1497; LG Ingolstadt MittBayNot 1996, 440. 

29 Bdrmann, Wめnungseigentum, R山lr. 239; Pick in Bdrmann/Pick! 
Merle WEG§25 Rdnr. 13, zum Teil aber nur gemeinsames 
Stimmrecht; 助rinann/Pick WEG§25 Rd皿 22; Deckert, Die 
Eigentumswohnung Gruppe 5 Rdnr. 29; Paルnd四assenge§25 
WEG Rdnr. 2. 

30 So vorsichtig Erman./Ganten 9. Aufl.§25 WEG Rdnr. 3. 

31 Gegen die Heranziehung dieser Entscheidung Miiller, Praktische 
Fragen des Wohrnrngseigentums, 2. Aufl., Rdnr. 152. 

32 Siehe FuBnote 21. 
33 LG Munchen NJW-RR 1994, 1497; das HansOLG Hamburg nennt 

konkret§2lAbs. 1,Abs.5Nr.5,§28 sowie§§15, 16, 21 WEG. 
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nicht wahr oder ist selbst ausgescfflossen34. Der NieBbraucher 
ist daher zur Versammlung auch zu laden. Das HansOLG 
Hamburg35 gibt zwar Abgrenzungsschwierigkeiten zu, meint 
aber, das WEG biete eine gute Orientierung durch seine Vor- 
schriften. Die Art der einzelnen Angelegenheit sei im WEG 
beschrieben. Konflikte zwischen NieBbrauchcr und Eigen- 
皿mer seien hinzunehmen, da auf andere Weise nicht gew曲r- 
leistet werden k6nne, d那 die dingliche Rechtsposition des 
NieBbrauchers in den Angelegenheiten der§§15, 16 und 21 
WEG nicht ausgeh6hlt werde. Da面t hat das OLG den Kern 
der Problematik angesprochen, die dingliche Rechtsposition 
des NieBbrauchers, fr die alle diejenigen eintreten, die dem 
NieBbraucher ein Stimmrecht gewhren36. 

4. Wertung 

Eine Wertung der vorstehenden Positionen muB zun恥hst da- 
von ausgehen, daB das WEG zwar ein Stinimrecht mehrerer 
Eigentumer kennt（§25 Abs. 2 S. 2 WEG), aber keine Stimm- 
rechtsteilung je nach Gegenstand der BeschluBfassung. Eine 
solche muB in das Gesetz hineininterpretiert werden.§1066 
BGB ist, wie ausgefhrt, dafr nicht geeignet. Es mssen 
allgemeine Rechtstiberlegungen zu dem Spannungsfeld 
Eigentumer-NieBbraucher-Eigen皿mergemeinschaft angestellt 
werden. Dazu mag zwar verst如dlich dargelegt werden, daB 
der NieBbraucher ein Mitspracherecht 鼠r das, was ihn be- 
trifft, haben soll. Wenn es aber nicht in das rechtliche System 
des Gesetzes, und zwar des WEG, pat, dann geht das WEG 
vor. MaBgebend sind 釦lgende berlegungen: 

a) Das Stinimrecht ist AusfluB und wesentlicher Bestandteil 
des Eigentαmerrechts, wie es der BGH best谷tigt hat37. Das 
WEG laBt keine bertragung38 oder Abspaltung bzw. Teilung 
zu. Indem§25 Abs. 2 WEG bestimmt, d郎 ein Stimnirecht 
nur einheitlich ausgeubt werden kann, wird die Unteilbarkeit 
geradezu nor面ert. Es kann daher nicht von der konkreten 
Betroffenheit einer Person vom BeschluBgegenstand abhan- 
gen39. 

b) Der NieBbrauch betrifft das Verhaltnis des . EigentUmers 
zum NieBbraucher, das inhaltlich verschieden gestaltet wer- 
den kann (Niぴbrauchsinhalt). Eine wichtige v乞riante ist der 
BruttonieBbrauch. Wenn man auf die dingliche Rechtsstel- 
lung des NieBbrauchs abstellt, muB man auch seinen konkre- 
ten Inhalt beriicksichtigen. Dem BruttonieBbraucher obliegt 
auch die Substanzerhaltung, sein Stimnirecht iii邸te daher 
weiter gehen als das des normalen NieBbrauchers. Die inhalt- 
liche Abweichung vom NormalnieBbrauch ergibt sich aus der 
Eintragungsbewilligung, auf die die Grundbucheintragung 
Bezug nimmt. Aus dem Eintragungstext im Grundbuch ist die 
Unterscheidung nicht erkennbar. MuB der Verwalter die 
GrundbUcher nach NieBbraucheintragungen durchforsten und 
dazu auch die Grundakten ansehen, um festzustellen, wofr 
der NieBbraucher ein Stimmrecht hat? DUrfen dieti brigen 
Wohnungseigentmer diese Grundbuch- und Grundakten- 

34 Eingehend KG a.a.O. 

35 WE 1988, 92. 

36 Aus比hrlichjetzt Bdrmann/Pick/Merle, 7. Aufl. 1996§25 Rd皿13 
m.w.N. 

37 DNotZ 1989, 422. 

38 Palandt/Bassenge§25 WEG Rdnr. 2. 

39 Vgl. auch BayObLG zur gemeinsamen einheitlichen BeschluBfas-- 
Sung u ber die Heizkosten bei einer Mehrhausanlage WE 1994, 
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einsichten vornehmen, um die BeschluBberechtigung in der 
Eigen皿merversammlung beurteilen zu k6nnen? Wie weit 
geht das Einsichtsrecht（§l2Abs. 1 GBO)? 

c) Von den gesetzlichen Pflichten des Eigentmers zur Tra- 
gung der 亙おten und Lasten kann dieser nicht teilweise ent- 
bunden werden. Seine Eigenschaft als EigentUmer macht ihn 
zum Kostenschuldner 鼠r das, was beschlossen ist40．目wUrde 
also auch 鼠r das haften, was der NieBbraucher an seiner 
Stelle beschlossen hat. Sauren bezeichnet dies zutreffend als 
einen Vertrag zu Lasten Dritter, wenn der NieBbraucher ab- 
stimmen kann, der Eigentumer aber bezahlen muB41.Wtirde 
man es anders sehen，扇nnte sich der Eigentmer durch 
NieBbrauchsbestellung der Pflicht zur Kostentragung ent-- 
ziehen, ein fr das V而hnungseigentum nicht denkbares 
Ergebnis. 

d) Die Beschlusse der Eigen皿mer binden nach§10 Abs. 3 
WEG auch Rechtsnachfolger. Der NieBbraucher hat aber 
keine Rechtsnachfolger, weil der NieBbrauch sp谷testens mit 
seinem Tod erlischt. Sein BeschluB mtiBte als EigentUmer- 
beschluB gewertet werden. V而 steht es aber, daB er den 
Eigentmer bindet"2? Jedenfalls nicht in§10 Abs. 3 WEG. 
SchlieBlich kann die Interessenlage beztiglich Fortwirkung 
ganz verschieden sein. Da k6nnte der EigentUmer nach 
dem Tod des NieBbrauchers unangen山me U berraschungen 
erleben. 

e) Die Probleme kulminieren im Anfechtungsrecht, im Ver- 
飽hren nach§43 ff. WEG, in dem U ber die Bestandskraft 
eines Beschlusses befunden wird. Dem NieBbraucher kann 
kein Anfechtungsrecht zugestanden werden43. Dies wurde 
auch zu einer unheilvollen Verwirrung fhren und mUBte das 
Anfechtungsrecht des Eigentmers ausschlieBen. So weit 
geht das KG aber doch nicht, sondern nennt den Eigentmer 
neben dem NieBbraucher anfechtungsberechtigt. Es kann aber 
keine zwei Anfechtungsberechtigten geben, die sogar nicht 
kongruierende Interessen verfolgen k6nnen. Beispiele der 
脆rwirrung sind: Eigentmer ficht NieBbraucherbeschluB an; 
NieBbraucher ficht BeschluB der Eigen皿mergemeinschaft an, 
Eigentumer will ihn gelten lassen; NieBbraucher ficht Be- 
schluB seines Eigentmers an, weil er seine Rechte beein- 
trachtigt sieht. 0加n bleibt die Fr昭e, ob der Eigentmer den 
BeschluB anfechten kann2 wenn er selbst anders abgestimmt 
hatte als der NieBbraucher, die Stimme des NieBbrauchers 
aber 皿r die Mehrheit entscheidend w紅 Dieser Kon日ikt zwi- 
schen den beiden berUhrt n如lich die U brigen Miteigen皿mer 
nicht. Die Abgrenzungsprobleme zwischen Eigen皿mer- und 
NieBbraucherrechten k6nnen verfahrensrechtlich kaum be- 
w谷ltigt werden, so daB man dem NieBbraucher kein Anfech- 
tungsrecht ein血umen kann. Andererseits gibt man dem 
NieBbraucher Steine statt Brot, wenn man ihn beschlieBen, 
aber nicht anfechten laBt. Es w如 ein amputiertes Stimm- 
recht. Die Probleme im Anfechtungsverfahren bleiben auch 
ungel6st, wenn man 血t Weitnauer und Schうner ein gemein- 

40 Weitnauer PiG 27 (1988) S. 266. 
41 WEG 2. Aufl.§25 Rdnr. 9. 
42 Dazu auch Riecke WEZ 1988, 168, der meint, es sei bisher nicht 

schlUsSig begrtlndet worden, warum eine fehlende Stimmberech- 
tigung den jeweiligen V而hnungseigentuner zwingen sollte, den 
betreffenden BeschluB zu dulden. 

43M認1er, Praktische F叫en des V而hnungseigentums 2. Aufl. 
Rdnr. 152; Bader PiG Nr. 25 (1988) S. 72; AG MUnchen 
18.1.1983, zitiert bei Bader; AG M6ncheng!加bach-Rheydt 
24フ．1994 12 IJR II 17/94, nicht ver6ffentlicht．恥r Anfechtungs- 
recht des NieBbrauchers: KG a.a.O. ; Bdrmann, V而hnungSeigen- 
tum Rdnr. 239 a.E. 
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sames Stimmrecht annimmt. Soll dann das Anfechtungs-- 
recht auch nur beiden gemeinsam zustehen, auch dann wenn 
wegen Abwesenheit des NieBbrauchsberechtigten nur der 
EigentUmer am BeschluB 面tgewirkt hat? Soll bzw. kann das 
gesetzlich verankerte Anfechtungsrecht des Eigentmers 
durch den NieBbrauch eingeschrankt werden? Beide gehen 
auf diese Fragen nicht ein. Schon wegen des verfahrensrecht- 
lichen Dilemmas ist das gemeinschaftliche Stinmirecht abzu- 
lehnen. 

f) Die Abgrenzung der Stimmrechte nach Beschlぴgegen- 
5放nden kann nicht funktionieren. Die Nennung der§§15, 16, 
21 und 28 WEG ist eine Scheinl6sung, weil auch innerhalb 
dieser Bestimmungen NieBbraucherrechte und Eigentmer- 
rechte in verschiedener Weise auftreten. Die Gebrauchsrege- 
lungen nach§15 WEG k6nnen unterschiedlichster Art sein 
und sind nicht von vornherein einer Sph如 ausschli郎lich 
zuordenbar. Soll z. B. der NieBbraucher allein darUber befin- 
den drfen, ob in Zukunft t批ige Mithilfe gilt? Wie soll es 
mit der Abanderung des KostenverteilungsschlUssels der 
Gemeinschaftsordnung sein, die den NieBbraucher berhrt, 
den Eigentmer aber auch trifft? Probleme bereiten auch 
die durch Nichtanfechtung bestandskraftig gewordenen Be- 
schlusse, die der Verwaltung und Nutzung zuzuordnen sind 
und als sog. Pseudovereinbarungen in die Zukunft wirken45. 
Zu A nderungen von Vereinbarungen ist der Ni郎braucher 
sicher nicht berechtigt, oder vielleicht auch da noch? Dann 
kann er auch nicht zu vereinbarungsersetzenden Mehrheits- 
entscheidungen46 befugt sein. Wo aber ist die Grenze zum 
,,normalen" BeschluB? Die Eigenttimerversammlung be- 
schli鴎t nach§21 WEG ti ber den Wirtschaftsplan und die 
Jahresabrechnung. Alle Kostenpflichten trefiもn, wie ausge- 
fhrt, origin加 den EigentUmer・ Es ist nicht ersichtlich, wes- 
halb er dann von der BeschluBfassung ausgeschlossen werden 
soll. Wirtschaftsplan und Jahresabrechnung enthalten auch 
Positionen, die 面t der Verwaltung und Nutzung des Ni郎－ 
brauchers nichts zu tun haben, z. B. die Instandhaltung und 
Instandsetzung des gemeinschaftlichen Eigentums in seiner 
Substanz bis hin zur modernisierenden Instandsetzung, die 
auch den NieBbraucher treffen kann. Uberall kann die kosten- 
m郎ige Einbindung solcher Manahmen im Wirtschaftsplan 
mit Entnahme aus der Instandhaltungsrcklage oder durch 
Sonderumlage auftreten. Auch die Instandhaltungsrcklage 
als solche ist Sache des Eigentmers, anders kann es aber 
beim BruttonieBbrauch sein. Frank7 legt die Zufhrung zur 
Instandhaltungsrcklage dem NieBbraucher auf. Sie dient 
aber auch fr M那nahmen, die in die Zust血digkeit des 
Eigen飯mers fallen, was h加fig erst bei der konkreten N乞r- 
wendung feststellbar isド8. Der NieBbraucher kann daher nicht 
zust血dig sein,u ber Wirtschaftsplan und Jahresabrechnung 
jeweils ganz abzustimmen49. Oder soll nun durch den 
NieBbrauch eine getrennte Abstimmungti ber alle Einzelposi- 
tionen erforderlich werden? Man kann die Dinge aber wie- 
derum nicht auseinanderreiBen, weil das WEG eine einheit- 
liche Gesamtabstimmung vorsieht. Wer die Verwalterbestel-- 
lung nur dem NieBbraucher zuordnet, wie es das LG MUn-- 

44 Vgl. BayObLGWE 1994, 316. 

45 Vgl. BGH NJW 1995, 2035 zum Verbot der Hundehaltung. 

46 DazuBuckWE 1996, 94; WenzelWE 1995, 358. 

47 Staudinge以1'rank§1047 Rdnr. 30. 

48 Wird der einzahlende NieBbr肌icher dann auch am \匂waltungs- 
verm6gen in Gestalt der Instandhaltungsruckl昭e beteiligt? Ein 
diffiziles Problem, auch wegen der steuerlichen Folgen! 

49 Daher bei Weitnauer WEG§25 Rdnr. 1 1 nur gemeinsames Stimm- 
肥cht. 

chen tut50, bersieht, d那 der Verwalter auch fr die Verwal-- 
tung des gemeinschaftlichen Eigentums als Ganzes zust加dig 
ist. Auch die Verwalterentlastung kann nicht ausschlieBlich 
Sache des Ni郎brauchers sein. Wとnn das HansOLG Ham- 
burg51 meint, das WEG gebe die Orientierung, so verkennt es 
v6llig die Einzelprobleme bei der konkreten Abgrenzung, 
beginnend bei der Ladung, fortgesetzt bei der Trennung der 
BeschluBgegenst加de in der Versammlung, bei der Abstim- 
mung und endend im Anfechtungsverfahren. 

g) Zur BeschluB魚higkeit geh6rt auch die ordnungsgem那e 
Ladung. Eine nicht ordnungsgem那e Ladung fhrt zur 
Anfechtb紅keit. Wとnn der Ni郎braucher stimmberechtigt ist, 
muB er auch geladen werden. Der Verwalter muB dann vor 
jeder Versammlung das Grundbuch auf NieBbrauchsrecht 
einsehen. Ladt er den NieBbraucher nicht, riskiert er die An- 
fechtbarkeit (durch den NieBbraucher, wenn der Eigentmer 
da w叫 oder durch den Eigentumer selbst, der einen willkom- 
menen Anfechtungsgrund sucht oder eventuell vom NieB- 
braucher bedrangt wird). Das KG verlangt, d那 neben dem 
NieBbraucher auch der Eigentmer zu laden ist. Warum 
eigentlich, wenn er gar nicht abstimmen darf? Hangt viel- 
leicht die Beschl鳴鋤igkeit des§25 Abs. 3 WEG von seinem 
Erscheinen ab oder wird sie durch die Anwesenheit des 
Ni郎brauchers ersetzt? Offenbar geht es um das Anfechtungs- 
recht des Eigent如肥rs, das sein Stimn廿echtsverbot U ber- 
lagert. Eine merkwurdige SchluBfolgerung: Un帥ltigkeit des 
Beschlusses, nur weil er nicht dabei war, obwohl er nicht ab- 
stimmen konnte! Damit wird dem NieBbraucher das ihni 
zuvor zugestandene Stimmrecht eigentlich wieder entwertet. 
Das KG kommt nun auf den findigen Gedanken, dem Eigen- 
tUmer das Anfechtungsrecht nur zuzugestehen, wenn die 
Stimme des NieBbrauchers sich auf das Abstimmungsergeb- 
nis ausgewirkt hat. Das fhrt zunachst dazu, d那 im Protokoll 
sein Abstimmungsverhalten besonders vermerkt werden 
mUB加． Wurde nun ein BeschluB mit einer Stimme Mehrheit 
ge邸t, sei es, d那 der NieBbraucher positiv oder negativ ge- 
stimmt hat, fragt es sich, warum die Ladung oder Nichtladung 
des Eigentmers eine Kausalit批swirkung fr das BeschluBer- 
gebnis haben soll. Der so sch6ne Leitsatz des KG ist ein Irr- 
weg. Die verbreitete Ansicht, daB neben dem stimmberechtig- 
ten Ni郎braucher auch der EigentUmer zu laden ist, ist logisch 
nicht nachvollziehbar 癒r die BeschluBgegenstande, bei denen 
nur der NieBbraucher stimmberechtigt sein soll. Die Anfecht- 
b紅keit durch den EigentUmer kann 血cht von seiner Zusatzla- 
dung abh血gig sein. Es ist so面t auch hier eine Scheinl6sung, 
die Probleme eines gespaltenen Stimmrechts durch die 
Ladung beider zu l6sen. Insbesondere k6nnen Meinungsver- 
schiedenheiten zwischen NieBbraucher und Eigentumer nicht 
zu einem Ruhen des Stimmrechts fhren, wenn nur einer 
stimmberechtigt ist52 Und wieso soll die EigentUmergemein- 
schaft den Bestand i血es Beschlusses, der vielleicht gar vom 
Ni郎braucher ausgegangen ist, von einem nicht stimmberech- 
tigen EigentUmer gef引ffden lassen mUssen? Es sind so viele 
Probleme, die schon bei der Ladung ansetzen, daB auch von 
da ein gespaltenes Stimnirecht nicht m6glich ist. 

h) Eine der schwieri舜n Aufg山en, bei einer Stimmrechts- 
teilung das 斑chtige zu tun, obliegt dem Verwalter. Er muB 
alle BeschluBgegenstande danach sortieren, wer stimmbe-- 
rechtigt ist und dies sp飢estens in der Eigentilmerversamm-- 

50 NJW-RR 1994, 1497. 

51 WE 1988, 92. 
52 So aber 助rniannlPick§25 Rdnr. 23. Dagegen nennt es Bader die 

Vorenthaltung des Stimmrechts des Eigentumers, PiG 25 (1988) 
S.72 
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lung angeben und bei den Abstimmungen genau dokumentie-- 
ren, wo und wie der NieBbrauchsberechtigte und wo der 
Eigent面er abgestimmt hat. Allein ein Einsortierungsfehler 
kann zur Anfechtung fhren53. Dabei muB er auch rechtliche 
Wertungen treffen, die er dann verantworten muB. Der V吐－ 
walter ist der gesamten Eigenturnergemeinschaft verpflichtet 
und kann nicht der Schiedsrichter oder Au増abenverteiler 
zwischen Nie肋raucher und EigentUmer sein. Das WEG weist 
ihm keine derartige Aufgabe und Verantwortung zu, und der 
Eigentmer kann sie ihm nicht durch eine Nie肋rauchsbestel- 
lung einfach zuweisen. Der Verwalter wird durch eine Stimm- 
rechtsteilung praktisch und rechtlich ti berfordert54. Bader 
weist zutreffend darauf hin, d那 eine EigentUmergemein- 
schaft unregierbar wtirde, wenn der Verwalter es neben den 
EigentUmern auch mit Dritten zu tun hatte55. 

5. Ergebnis 

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen, d那 sich das WEG 
nicht zur Stimmrechtsteilung nach BeschluBgegenstanden 
eignet und durch die Bestellung eines NieBbrauchs kein Son- 
derrecht 批 den NieBbraucher durch unmittelbare Eingliede- 
rung in die Eigen皿mergemeinschaft entstehen kann56. Die 
praktischen und rechtlichen Probleme sind unl6sbar, wenn 
man ins Detail geht57, und es gめe nicht die Rechtssicherheit, 
die das WEG damit verbindet, d那 es alle Rechte nur dem 
Eigentumer zuweist. An diesem Eigenttimerprinzip halt 
gerade der BGH zunehmend fest58. Das NieBbrauchsrecht er- 
m6glicht es nicht und zwingt nicht dazu, den NieBbraucher 
origin加 in die Gemeinschaft der V而hnungseigentUmer ein- 
zubinden. Der NieBbraucher ist der Eigen値mergemeinschaft 
gegenUber rechtlich ein Dritter, ein AuBenstehender. Was 

「 seine Rechte und Pflichten gegenuber dem Eigentumer an- 
langt, werden sie durch das zwischen ihnen bestehende ge- 
setzliche Schuldverhaltnis ausgefllt und gepragt. Dieses ver- 
pflichtet den Eigentmer, bei der AusUbung seiner Rechte 
auch und vornehmlich die Interessen des Nie肋rauchers zu 
wahren. 

Bdrinann, der 免r die Stimnirechtsteilung votiert, stellt die 
Rechtsfrage59, ob der NieBbraucher hinsichtlich der Tragung 
der Kosten in die Ve馴五chtung des W山nungseigen値mers 
nach§16 WEG selbst eintritt oder ob er nur dem V而hnungs- 
eigentumer verpflichtet ist, beantwortet sie aber nicht. Frank 
nimmt eine Kostenpflicht nach§16 WEG an und sttzt dies 
auf§1047 BGB, wonach der NieBbraucher die privatrecht- 
lichen Lasten zu tragen hat, zu denen er auch das V而hngeld 
z曲lt60. M6ge die Kostenlast des WEG zwar auch unter 
§1047 BGB fallen, so betrifft dies nur das Verhaltnis NieB- 

53 BaderPiG 25 (1988) S. 72. 

54 Decken', Die Eigentumswolmung Gruppe 5 S. 30. 
55 PiG 25 (1988) S. 72. 

56 Se叩，Die Eigentumswolmung 10. Aufl. S. 230. 
57 Die Problem引ik zeigen insbesondere auf: Schうner DNotZ 1975 

Abschnitt E; Weitnauer WE 1987, 132, WEG§25 Rdnr. 11; 
M説1er, Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 2. Aufl. 
S.290; ausfuhrlichBaderPiG 25 (1988)S. 71 仕 

58 Siehe FuBnote 18; von daher ist es fraglich, ob der BGH an seiner 
Entscheidung zum Wohnungsrecht von 1977 (DN0tZ 1978, 157) 
noch festhalten wUrde bzw. k6nnte. 

59 Wohnungseigentum Rdnr. 239; auch im u brigen stellt 助rmann 
zum NicBbrauch eher Fragen, als d論 er immer klar Antworten 
gibt; hatte er eventuell doch Zweifel an L6sbarkeit der Probleme 
des NieBbraucherstjnm-irechts? 

60 Staudinge以 'rank§1047 BGB Rdnr. 30. 

braucherlEigentUmer61. Eine unmittelbare WEG-Wirkung ge- 
genuber den anderen V而hnungseigentumern kann aus§1047 
BGB nicht abgeleitet werden, so wie auch§1066 BGB nicht 
anwendbar ist. Er paBt von Sinn und Zweck nicht zum WEG 
und seinen Lastentragungsregelungen. Die Antwort kann da- 
rier nur lauten, Oab der 1N1eIjIDrauc11er Rein onginarer Kosten- 
schuldner nach§16'WEG wird, auch nicht gesamtschuld- 
nerisch. Alleiniger Kostenschuldner ist und bleibt der Eigen- 
値mer62. Bei Verzug kann sich der Verwalter nur an den 
EigentUmer, nicht an den Nie肋raucher, halten63. 

6. RechtsstelJung des NieBbrauchers 

Wenn der NieBbraucher kein Stimmrecht hat und auch nicht 
origin証 in die Eigentmergemeinschaft eingegliedert ist, 
wenn prim批 sein Verhalt血5 zum Eigen値mer mageblich ist, 
dann taucht die berechtigte Frage auf, was sein NieBbrauch 
als dingliches Recht eigentlich wert ist und wie er verhindern 
kann, d鴻 es nicht ausgeh6hlt wird64. SchlieBlich soll ein 
dingliches Recht stおker sein als ein schuldrechtliches, wie 
z. B. ein Mietrecht. Bei der E血rterung dieser Fragen ist zu 
unterscheiden zwischen der Vertikalen, dem Verhaltnis Eigen- 
tUmer/NieBbraucher und der Horizontalen, der Auswirkung 
auf die Eigentmergemeinschaft. 

a) Niebraucher一 EigentWner 

Die zwischen Eigentmer und NieBbraucher bestehenden 
Rechte und Pflichten ergeben sich aus dem Gesetz und dem 
vereinbarten, im Grundbuch eingetragenen 1血alt.U ber diese 
konkretisierten Inhalte hinaus besteht ein rein schuldrecht- 
liches gesetzliches Schuldverhaltnis65 zwischen beiden, das 
aus dem Charakter des im Sachenrecht wirkenden Schuldver-- 
haltnisses hergeleitet wird66．凡r den GrundstUckseigenttimer 
sind Dienstbarkeiten und der zu den Dienstbarkeiten z独lende 
Ni鴎brauch Duldungsrechte, die dem BegUnstigten die un- 
血ttelbare Wahrnehmung seiner Rechte erm6glichen67, die 
aber mit Leistungspflichten verbunden sind68. Beim Woh- 
nungseigentum erstrecken sich die Rechte und Pflichten des 
NieBbrauchers gegenUber dem Eigen億mer auf die V而hnung 
als Sondereigentum als dem Kern des NieBbrauches zur allei- 
nigen Nutzung und das Miteigentum zur Mitbenutzung. Das 
Begleitschuldverhaltnis legt dem Eigentmer gegenUber dem 
NieBbraucher WEG-spezifische Pflichten auf. Dazu sind zu 
z加len, jeweils immer insoweit, als der Nie助rauch berUhrt 
wird: Auskunftti ber Wirtschaftsplan und Jahresabrechnung, 
Kostenbelastungen, Auskunft und Information めer die 
Beschlusse,ti ber die Eigentmerversammlungen, Wahrneh- 
mung der Interessen des NieBbrauchers in der EigentUmerver- 

61 Eine P町刊lele kann auch zum Dauerwohnrecht an einer Eigen- 
tumswohnung als ebenfalls dinglichem Nutzungsrecht, das in 
Abt. II eingetragen wird, gezogen werden. Eine Kostenhaftung des 
Dauerwohnberechtigten gegenuber den Miteigentumern besteht 
nicht; BGH MDR 1987, 474; Spiegelberger in Bdrmanni免ぴ， 
Praxis des Wolmungseigentums, 4. Aufl. 1996, Rdnr. F 58. 

62 Weitnauer WEG§25 Rdnr. 11, PiG 27 (1988) 5. 266. 
63 Se叩，Die Eigentumswolmung, 10. Aufl. 5. 230. 
64 Vgl. HansOLG Hamburg WE 1988, 92. 

65 BayObLGZ 1979, 273 m.w.N. 
66 Staudinge房frank Vorbem. zu§1030 仕，BGB Rdnr. 12 m.w.N.; 

Amann DNotZ 1989, 53 1 : Begleitschuldverhltnis. 

67 Nutzungsrecht§1030 BGB, Besitzrecht§1036 BGB, Fruchtzie- 
hungsrecht§1039 BGB. Lasten des Ni山brauchers BayObLGZ 
1979, 277. 

68 Erh司tung§1041 BGB, Versicherung§、 1045 BGB, Lastentragung 
§1047 BGB；山tzu Amann DN 元Z 1989, 536. 
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sammlung, u.U. auch BeschluBanfechtung im Interesse des 
NieBbrauchers, Stellung von Antr昭en fr Anliegen des 
NieBbrauchers. Die Pflicht des Eigentmers kann, insbeson- 
dere beim BruttonieBbrauch, so weit gehen, dem NieBbrau- 
cher eineN宙tretungsvollmacht in der Eigentmerversamm- 
lung zu geben69・Dazu muBte sich dann auch 比r alle Ange- 
legenheiten, insbesondere zur Ladung der Eigentmer- 
versammlung, auch eine Empfangsvolimacht gesellen, weiter 
eventuell auch eine Anfechtungsvolimacht. 

berhaupt ist die Erteilung einer Vollmacht des Eigentmers 
an den NieBbraucher das geeignete Mittel, seine Interessen zu 
wahren. So wird denn die Vollmachtsl6sung auch weitgehend 
empfohlen70. Vollmachten zur Ausubung des Stininirechts 
sind allgemein zul谷ssig71. Sie kann allerdings keine 一 un- 
zulassige一 verdrangende Vollmacht sein72. Sie kann dagegen 
unwiderruflich erteilt werden, wobei der Widerruf aus wich- 
tigem Grund stets m6glich ist・Eine Ve叩fluch叫ng zur Voll- 
machtserteilung kann bereits in den Vertrag zur Ubergabe der 
Eigentumswohnung mit VorbehaltsnieBbrauch aufgenommen 
werden. Die Vollmacht selbst sollte nicht in den Vertrag, da 
dieser・面t seinen weiteren Bestimmungen nicht in die Akten 
des Verwalters geh6rt. Fraglich ist, ob Vollmachtsbeschr加－ 
hingen auf bestimmte Personenkreise einer solchen Voll- 
macht entgegenstehen. Dies ist zu verneinen. Das Recht zur 
Vollmachtserteilung flieBt aus dem NieBbrauch als ding- 
lichem Recht und wird von Vollmachtsbeschrankungen in der 
Gemeinschaftsordnung nicht beriihrt73．じberlegenswert ist es 
aber auch, zu dem Personenkreis, der bevollm加htigt werden 
kann, in der Gemeinschaftsordnung den NieBbraucher aufzu- 
nehmen. 

b) Ni叩brauche以Eigent琵mergemeinsch叩 

Fraglich ist, ob ii 	welche Rechtsbeziehungen zwischen 
NieBbraucher und 
	

ユ anderen Miteigentmern, also der 
Eigenttimergemeinsch雌 entstehen. Die NieBbrauchsbestim- 
mungen des BGB regeln dieses Verh組tnis nicht, das WEG 
sagt dazu nichts Besonderes aus74. Da das dingliche Recht 
des NieBbrauchers 面t dem Miteigentum auch das Gemein- 

69 So Seぴ，Die Eigentumswohnung, 10. Aufl. 5. 230; Bub, W山－ 
nungseigentum von A-Z, 5. Aufl. 5. 309. 

70 Se叩 a.a.O.; Bub a.aO.; Sch伽er DNotZ 1975, 83 if;M認1er, 
Praktische Fragen des V而hnungseigeiitums S. 290; RうIi, Hand- 
buch Rdnr. 228. 

71 Weitnauer WEG§ 25 Rdnr. 14. 

72 Erman/Ganten§25 WEG Rdnr. 4. 

73 So zutreffend schon Schうner DNotZ 1975, 84; vgl. KG NJW-RR 
1995, 147, wonach Vertretungsbescli由nkungen nicht gegenuber 
durch Vormerkung gesicherte Erwerber wirken. 

74 Allerdings unterstreicht§14 Nr. 2 WEG die Verantwortlichkeit des 
Eigen倣mers in der EigentUmergemeinsch雄， indem dieser den 
めrigen Miteigen応mern gegeni山er fr Verhaltensweisen Dritter, 
denen er die N叱ungu berl郎t, also auch des NieBbrauchers, haftet 

schaftseigentum und damit seine ordnungsgem郎e Verwal- 
tung erfaBt, strahlt es auch darauf aus75, ohne sich schon zu 
einem gesetzlichem Schuldverh組tnis zu verdichten. Die Mit- 
eigentmer mussen kraft dinglichen Rechts dem NieBbrau- 
cher den Mitgebrauch und die MitbenUtzung gewahren, so 
d叩 seine Position zur Durchsetzung seiner Rechte und zur 
Abwehr von Beeintr谷chtigungen st証ker ist als die eines Mie-- 
ters. Der NieBbraucher ist auch berechtigt, vom V由walter alle 
Aus姉nfte ti ber BeschlUsse, Kosten und Lasten zu fordern, 
die seine Nutzungsrechte betreffen. Die Teilnahme an der 
Eigentmerversanimlung samt Rederecht kann ihm nicht 
verweigert werden, auch wenn er kein Stimmrecht hat. Eine 
Pflicht, ihn zu laden, besteht aber nicht. Der Verwalter darf 
ihn aber informieren und ihm die Tagesordnung mitteilen. An 
sich obliegt die diesbezugliche Information dem Eigentmer. 
Auch ist dem NieBbraucher das R師ht zuzubilligen, sich mit 
Anliegen, die ihn betreffen, direkt an den Verwalter zu wen- 
den, ohne d論 er als Nichteigentmer abgewiesen werden 
durfte. Im u brigen ist die Grenzziehung zwischen Eigen- 
ttimer- und NieBbraucherrechten ein diffiziler Bereich, in 
dem aber die dingliche Rechtsposition des NieBbrauchers 
ihre eigene Bedeutung hat. Fr Konfli姐6sungen steht dem 
NieBbraucher das Verfahren nach§43 WEG nicht zur Ver- 
fgung. Er ist in solchen Verfahren auch nicht Verfahrensbe- 
teiligter. Er hat aber Anspruch auf rechtliches Geh6r in sol- 
chen Sachen, die seine NieBbrauchsrechte berUhren, wenn er 
es beansprucht. Das Amtsermittlungsprinzip im WEG- 
Verfahren kann auch dazu fhren, daB der NieBbraucher 
anzuh6ren ist. 

7. Fazit 

Die Betrachtung hat gezeigt, daB der NieBbraucher nicht 
Mitglied der Eigentumergemeinschaft wird, da diese nur auf 
dem Eigentum beruht, und er so面t kein Stimmrecht besitzt. 
Gleichwohl werden die Rechte des NieBbrauchers auch ohne 
Stimmrecht nicht ausgeh6hlt, wie das HansOLG Hamburg 
frchtet76. Er hat kraft seines dinglichen Rechts sowohl ge- 
gen加er dem Eigentllmer wie in der Eigentmergemeinschaft 
eine st証kere Rechtsposition als ein nur schuldrechtlicher 
Nutzer. Hanns Se叩 hat dies zutreffend so ausgedrUckt: 
,,Wegen der besonderen Bedeutung der Pflichten des NieB- 
brauchers scheint es aber gerechtfertigt, dem NieBbrauchs- 
berechtigten eine besondere Stellung innerhalb der Gemein- 
schaft der WohnungseigentUmer zu gew油ren. Diese Stellung 
kann aber kein Sonderrecht begriinden77." 

75 Entgegen Staudinger/Jみαnk§1030 BGB Rdnr. 12 keine entspre- 
chende Anwendung der Regeln des BGB u ber NieBbrauch an 
Miteigentumsbruchteilen. 

76 WE 1988, 92 

77 Die Eigentumswohnung, 10. Aufl. 5. 230. 
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SOLUM-STAR 
Das maschinell gefUhrte Grundbuch 

Von Walther Bredl, Regierungsrat im Bayerischen Staats面nisterium der Justiz 

. Die Grundbuchautomation 一 ein seit langem 
erstrebtes Ziel 

Grundbucher werden zur Dokumentation und Offenlegung 
der Rechtsverhaltnisse an Grundstcken oder grundstcks- 
gleichen Rechten im Interesse des Rechtsverkehrs seit bald 
100 Jahren ge負hrt. 

Schon vor Inkrafttreten der Grundbuchordnung (GBO) von 
1 897 gab es Register, welche die Funktion des Grundbuchs 
bzw. eine 勘nliche Funktion erfllten (z.B. das Hypotheken- 
und Grundbuch in Sachsen oder das Hypothekenbuch in 
Bayern). Nachdem Bestimmungen 缶 die Grundbuch負hrung 
zun加hst noch L如dersache waren, wurde im wesentlichen 
erst durch das,, Reichsmuster" von 1936 ein einheitliches 
Grundbuchformat erzielt. Durch Verordnung des Bundes- 
ministers der Justiz vom 26.6.1961 (BAnz Nr. 124) wurde es 
in den sog.,, alten L加dem" erm6glicht, auf das Loseblatt- 
Grundbuch U berzugehen, das die Voraussetzungen fr eine 
zweckiγ郎igere Fhrung und fr Eintragungen mit BUro- 
maschinen erfllt. Durch dieM6glichkeit, das Grundbuch in 
Loseblattform zu 負hren, wurde allerdings auch keine Ein- 
heitlichkeit bei der Grundbuchfhrung erzielt, ganz abgese- 
hen davon, d郎 bei Grundbuchamtern auch noch Grundbuch- 
bI飢ter nach dem sog.,, Reichsmuster" vorhanden sind. In den 
L如dem werden heute Grundbuchbl肌ter in Einzelheftern und 
in Schraubb血den angelegt. Es gibt sie im Format DIN A3 
und DIN A4. Die Entwicklung eines automatisierten Ver- 
fahrens fr die Grundbuchfhrung wird hierdurch deutlich 
erschwert. AuBerdem 1郎t auch diese Form der Grundbuch- 
fhrung in Anbetracht der ve加gbaren technischen M6glich- 
keiten, insbesondere der Informations- und Kommunikations- 
technik, viele WUnsche offen. 

Bereits in den siebziger und anfangs der achtziger Jahre 
wurde an der Entwicklung eines EDV-Grundbuchs geaiもeitet. 
Die hierfr notwendigen A nderungen der betreffenden Vor- 
schriften lagen im Entwurf vor. Die DV-Programme waren 
entwickelt. Das DV-Verfahren erwies sich im Probebetrieb 
bei dem Amtsgericht M血chen als geeignet. Aus wirtschaft- 
lichen 加erlegungen wurde jedoch von einer Einfhrung 
abgesehen. 

II. Ziele der maschinellen Grundbuchfohrung 

Mit der Automatisierung des Grundbuchs 一 der maschinellen 
Grundbuchfhrung 一 werden gegenUber der Automations- 
Untersttzung beim Papiergrundbuch vor allem folgende 
Ziele verfolgt: 

一 Vereinfachung der Arbeitsabl加fe innerhalb des Gerichts, 
und zwar hinsichtlich der Grundbuchfhrung ebenso 
wie bei den Nebena山eiten (z.B . Herstellung von Grund- 
p伽1drechtsbriefen und Grundbuchabschriften, Kostenein- 
ziehung usw.); 

一 Schnelle Auskunft U ber den Grundbuchinhalt fr Bedien- 
stete des Grundbuchamts wie fr BUrger; 

一 Einsicht in das Grundbuch von Stellen auBerhalb des 
Grundbuchamts mittels DatenfernUbertragung (automati- 
siertes Abrufverfahren); 

Beschleunigung der Grundbucheintragungen; 

Elektronischer Rechtsverkehr (z. B. MitteilungU ber voll- 
zogene Eintragungen, Ubersendung von Ausdrucken aus 
dem Grundbuch). 

III. Rechtsgrundlage fUr ein maschinell gefohr-- 
tes Grundbuch 

1992 wurde erneut ein Anlauf unternommen, den Boden fr 
ein EDV-Grundbuch zu bereiten. Nach den notwendigen Vor- 
aiもeiten in der Bund-L加der-Kommission fr Datenverar- 
beitungund Rationalisierung in der Justiz wurde die Bundes- 
justiz面nisterin in der 63. Konferenz der Justizministerinnen 
und Justiz面nister am 16./1 7. 1 1 . 1 992 gebeten, die rechtlichen 
Voraussetzungen fr elektronische Register zu schafl油L Die 
weiteren, Arbeiten mUndeten in einem Gesetzesentwurf der 
Bundesregierung, der zu dem Registerver魚hrenbeschleuni二 
gungsgesetz (RegVBG) vom 20.12.1993 (BGBI. 1 5. 2182) 
fhrte. Durch dieses Gesetz wurden u.a. die Vorschriften, die 
das Grundbuchverfahren und die Grundbuchfhrung regeln 
(GBO und GBV), um Vorschriften fr die maschinelle Grund- 
buchfhrung erg加zt. Gleichzeitig wurde die Einrichtung 
eines sog.,, automatisierten Abrufverfahrens" zugelassen. 
Dieses Verfahren erm6glicht es den Teilnehmern, bei Vor- 
liegen der rechtlichen und technischen Voraussetzungen auf 
dem Wege der DatenfernUbertragung in das Grundbuch und 
in Hilfsverzeichnisse Einsicht nehmen zu 姉nnen. 

IV. Entwicklung von SOLUM-STAR 

In der Folge des Ende 1982 beim Amtsgericht Miinchen ein- 
gestellten EDV-Grundbuchprojekts wurde in Bayern das 
Programmsystem fr Grundbuch谷mter SOLUM (lat. Grund, 
Boden) entwickelt. Es handelt sich hierbei um ein DV-Ver- 
飼廿en, das die 恥hrung des herk6mmlichen Grundbuchs in 
Papierform automationsuntersttzt. Seit Mitte der achtziger 
Jahre wurde dieses Verfahren sukzessive bei den bayerischen 
Grundbuch谷mtern eingefhrt. Alle bayerischen Grundbuch- 
勧式er, bei denen die maschinelle Grundbuch負hrung noch 
nicht eingesetzt wird, aiもeiten inzwischen mit diesem 
Programmsystem, das eine wirkungsvolle Untersttzung bei 
der Erstellung der Texte fr Grundbucheintragungen und bei 
der Grundbucheintragung selbst bietet. Grundbuch如ter in 
elf L如dem der Bundesrepublik setzen SOLUIM ein. SOLUM 
ist damit das am weitesten verbreitete Automationsmittel fr 
Grundbuch加式er. Es bot sich deshalb an, dieses bew川irte 
Programmsystem als einen der tragenden Pfeiler 比r das zu 
entwickelnde Verfahren zur maschinellen Grundbuchfhrung 
zu verwenden. Gleichzeitig wurde da面t der in§64 Abs. 2 
Satz 2 GBV zum Ausdruck kommenden Intention des Gesetz- 
gebers, ein vorhandenes Verfahren in die maschinelle Grund- 
buchfhrung einzubeziehen, entsprochen. Die bayerische 
Justiz erteilte 1993 auf der Grundlage eines Pflichtenheftes, 
bei dessen Erstellung das Grundbuchamt Munchen m詔－ 
geblich mitgewirkt hat, den Auftrag, ein DV-Verfahren zur 
maschinellen Grundbuchfhrung zu entwickeln und dabei 
folgendes zu berlcksichtigen: 

7
2
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」Speicherunga ller，。由andenen und 如nftigen 伽nあuch- 
daten auf einmal beschreibbaren Datentragern (WORM- 
Platten [WORM: write once read many]) und CD-ROM 
(Compact-Disc, read only memory); 

一 Verwendung von SOLUM als Produktionssystem (Erstel- 
lung der Eintragungstexte); 

一 Integration einer elektronischen Unterschrift, um die 
Authentizitat und Integrit飢 der Grundbucheintragungen 
sicherzustellen; 

一 Realisierung des automatisierten Abrufverfahrens und von 
Verschlusselungsmechanismen fr die Datenubertragung; 

一 Realisierung eines Recherche-Systems （目urstcks- und 
Eigentmerverzeichnis) fr die Suche nach Grundbuch- 
blattern, wenn zwar Name, FlurstUcksnummer oder Lage- 
bezeichnung bekannt sind, nicht jedoch die bestimmte 
Grundbuchstelle; 

一 Realisierung eines Verzeichnissesu ber' Eintragungsantrage 
(sog.,, Markentabelle") als Hilfsverzeichnis im Sinne von 
§12a Abs. 1 GBO. 

Durch diese Entwicklung wurde aus SOLUM nunmehr 
SOLUM-STAR (SOLUM-System 価Textautomation, Archi-- 
vierung und Recherche), ein V吐fahren zur maschinellen 
Grundbuchfhrung. 

Im Herbst 1994 wurde im Grundbuchamt Mtinchen die Funk- 
tionsprufung fr die Version 1 .0 von SOLUM-STAR durch- 
gefhrt. 

v Entwicklungsverbund SOLUM-STAR 

Schon bald nach Projektbeginn haben sich der Freistaat 
Sachsen, das Land Sachsen-Anhalt und die Freie und Hanse- 
stadt Hamburg der Ver血hrensentwicklung angeschlossen. 
Die vier Lander bilden einen Entwicidungsverbund. Die 
L如der des Entwicklungsverbunds tragen gemeinsam die 
Kosten der Verfahrensrealisierung. Notwendige Entscheidun- 
gen 餓r die Fortentwicklung des Verfahrens werden unter 
diesen Landern abgestimmt. Die L加der des Entwicklungs- 
verbunds SOLUM-STAR bilden aber keinen geschlossenen 
Kreis. Das Ver伽」iren kann vielmehr auch von den ti brigen 
L如dem zur Einfhrung 加emommen werden. 

VI. Planungen fUr den Einsatz von SOLUM-STAR 

1_ Pilotierung von SOLUM-STAR 

Anfang Dezember 1994 wurde damit begonnen, die Grund- 
buchblatter bei dem Amtsgericht MUnchen (insgesamt 
rd. 570 000 Grundbuchbl飢ter 面t rd. 6 Mio. Seiten) auf 
maschinelle Fhrung umzustellen. Die Umstellung wurde im 
Marz 1996 abgeschlossen. Die bei der Pilotierung gewonne- 
nen Erfahrungen zeigten, daB SOLUM-STAR die mit der 
maschinellen Grundbuchfhrung verbundenen Erwartungen 
erfllt. 

2. Landesweite Einfohrung des ぬrfahrens 

Beabsichtigt ist, bis zum 'Jahr 2001 die Grundbucher aller 
104 bayerischen Grundbuch如ter auf maschinelle 岡hrung 
umzustellen. Dieses Ziel wird allerdings nur erreicht werden 
k6nnen, wenn die ben6tigten Finanzmittel im Haushalt zur 
Verfgung stehen. 

Im September 1996 wurde damit begonnen, die rd. 170.000 
Grundbuchbl飢ter des Amtsgerichts Nurnberg auf maschi- 

nelle Fhrung umzustellen. Bei dem Amtsgericht Dachau 
begann die Umstellung der rd. 50.000 Grundbuchblatter im 
Oktober 1996. Bei beiden Grundbuch加ltern konnte die 
Umstellung inzwischen abgeschlossen werden. 

Filr das erste Viertelj仙r 1997 ist der Beginn der Grundbuch- 
umstellung bei den Amtsgerichten Augsburg, Bamberg und 
Rosenheim geplant. 

Nach dem Einfhrungsplan fr die Jahre 1997 und 1998 ist 
vorgesehen, bei folgenden Amtsgerichten die Detailplanung 
sowie die vorbereitenden MaBnahmen durchzufhren und mit 
der Grundbuchumstellung zu beginnen: 

a) Bezirk des Oberlandesgerichts Munchen: 
Aichach, Erding, Freising, Furstenfeldbruck, Kempten (All- 
g加）,Landsberg a. Lech, Landshut, Starnberg, Traunstein, 
Weilheim i. OB, W可fratshausen. 

b) Bezirk des Oberlandesgerichts NUrnberg: 
Amberg, Erlangen, FUrth, Hersbruck, Neumarkt id. OPf., 
Neustadt a.d. Aisch, Regensburg, Schwabach, Straubing. 

c) Bezirk des Oberlandesgerichts Bamberg: 
Aschaffenburg, Bayreuth, Coburg, Ge耐nden a. Main, Hof, 
Schweinfurt, Wilrzburg. 

3. Organisatorisches Konzept for SOLUM-STAR 

Die bei dem Amtsgericht Miinchen mit dem Einsatz von 
SOLUM-STAR gewonnenen Erfahrungen bestatigten die 
bereits in einem sehr 加hen Stadium der Planungen beruck- 
sichtigte Annahme, d郎 die maschinelle Grundbuchfhrung 
besondere Anforderungen an die Verwaltung und an die 
Verfgbar虻it der komplexen DV-Systeme stellt. Um diese 
Anforderungen auch bei einer landesweiten Ein飴」irung 
des Verfahrens erfllen zu 如nnen, wurde durch Verordnung 
tiber das maschinell gefhrte Grundbuch vom 14.6.1996 
(GVB1. 5. 242) die Zentrale Grundbuchspeicherstelle fr 
Bayern (ZGBS) errichtet. Aufgabe der ZGBS ist es, im Auf- 
trag des nach§1 GBO zust如digen Amtsgerichts die fr die 
maschinelle Grundbuchfhrung erforderliche Datenverarbei- 
tung durchzufhren. Sie wird dabei fr alle bayerischen 
Grundbuch如ter t批ig, die ihre Grundbticher maschinell 
餓hren. Eine A nderung der Gerichtsorganisation ist damit 
allerdings nicht verbunden. Die Amtsgerichte bleiben wie 
bisher fr die Erledigung der Grundbuchangelegenheiten zu- 
st如dig. Der elektronische Grundbuchspeicher befindet sich 
jedoch nicht in den Raumen der Grundbuchamter, sondern 
zentral fr alle Amtsgerichte in der ZGBS. 

Bei Eingang eines Eintragungsantrags wird dieser in, der 
sog. 。， Markentabelle" (vgl. Nr. VIII・3) erfaBt. Die Dat胆 der 
maschinell gefhrten Grundbuchblatter, die von Eintragun- 
gen in der,, Markentabelle" betroffen sind, werden in der 
Regel U ber Nacht von der ZGBS zum Grundbuchamt il ber- 
tragen. Am Folgetag kann der zustandige Rechtspfleger das 
Grundbuchblatt auf einem Bildschirm au丘ufen. In eiligen 
F組len 比nnen die D 
	

tiber die betreffenden Grundbuch- 
blatter auch sofort abgerufen werden. 

Die Datenubertragung zwischen den Grundbuch如tern und 
der ZGBS wird U ber das besonders gesicherte SOLUM- 
STAR-Netz abgewickelt, dps ausschlieBlich von diesen Stel- 
len genutzt wird. 

Zur Erh6hung der Sicherheit werden die Daten vor der Uber-- 
tragung verscMusselt．働er eine digitale Signatur werden 
Authentizitat und Integrit批 der Daten geprft. 
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SOLUM-STAR ist eines der Projekte von,, BAYERN ON- 
LINE", einem Konzept der Bayerischen Staatsregierung. Die 
Leitungsverbindungen werden innerhalb des SOLUM-STAR-- 
Netzes bedarfsabh血gig bereitgestellt (50-W曲1- oder -Fest- 
verbindungen, 52M-Verbindung 血t 30 logischen Kan谷len, 
2 Mbit-Fcstvcrbindung). Bei einem Ausfall der Prim谷rleitun- 
gen werden automatisch Back-up-Leitungen geschaltet. 

4. Verfahrenseinfohrung in den o brigen Landern des 
Entwicklungsverbunds SOLUM-STAR 

Sachsen und Sachsen-Anhalt haben im August 1995 ebenfalls 
in Grundbuch谷mtern den Betrieb mit SOLUM-STAR aufge- 
nonimen. Hamburg folgte im September 1996. Dabei werden 
landesspezifische Besonderheiten wie z.B. unterschiedliche 
Grundbuchformate berucksichtigt. Die s谷chsische Justiz be- 
absichtigt, das maschinell gefhrte Grundbuch im wesent- 
lichen durch Neufassung （§69 GBV), eine Art erleichterte 
Umschreibung, bei der sich z.B. die Grundbuchstelle (Grund- 
buchbezirk, Nummer des Grundbuchblatts) nicht 加dert, 
anzulegen. Von Bedeutung ist hiej孔r, d鴎 die Grundbuch- 
bestande in den sog.,, neuen L加dem" vergleichsweise erheb- 
lich geringer sind als in den u brigen L谷ndern, was auf die 
untergeordnete Bedeutung des Grundbuchwesens zu DDR-- 
Zeiten zurUckzufhren ist. Bei dieser Art der Anlegung des 
maschinell ge倣hrten Grundbuchs mUssen die Daten relativ 
arbeitsaufwendig 面er Tastatur erfaBt werden. Teilweise k6n- 
nen bereits auf Datentr谷gern gespeicherte Daten verwendet 
werden. Der 肌)rteil besteht bei den mit diesem Verfahren an- 
gelegten Grundbuchern vor allem darin, daB codierte Daten 
血t einem geringeren Speicherbedarf als bei den im Wとge 
des Scannens (vgl. Nr. VIII. 1) erzeugten Daten entstehen. 

VII. Dielもchnik fUr SOLUM-STAR 

SOLUM-STAR ist eine Client-Server-L6sung. Als Server 
werden bei den Grundbuch谷mtern und in der ZGBS UN1X- 
basierte RISC-Rechner eingesetzt. Als Basis-So丘ware weト 
den SINIX 5.4x und INFORMIX 7.1 verwendet. Die in der 
ZGBS installierten RM600-Rechner werden Mitte 1997 
durch ein sog.,, Hot-stand-by-System" auf derBasis mehrerer 
RM-Rechner abgel6st. Dieses System wird so konfiguriert 
sein, daB beim Ausfall eines Rechners dessen Aufgaben 
automatisch von anderen in das Gesamtsystem eingebundene 
Einheiten U bernommen werden. Auf diesen Rechnern 
werden neben der obengenannten Basis-Software auch 
noch FMWORM 3.x und ARCIS 2.x eingesetzt. 

Die bei der Umstellung der GrundbUcher des Amtsgerichts 
MUnchen angefallenen Daten sind auf 12"-WORM--Platten 
gespeichert und auf drei,, Jukeboxen" verteilt. Die Grund- 
bUcher aller anderen bayerischen Grundbuch谷mter werden 
auf 5114"-CD-ROM gespeichert, die sich ebenfalls in,, Juke- 
boxen" befinden. 

Die Speicherung von Neueintragungen, Ver加derungen und 
L6schungen ab dem Zeitpunkt der Grundbuchumstellung auf 
maschinelle 田hrung、wird einheitlich auf 12"esWORM Plat- 
ten in Einzellaufwerken durchgefUhrt. 

Dieses Konzept der Datenhaltung hat den erheblichen organi- 
satorischen Vorteil, d論 fr die gem谷B§66 Abs. 2 Satz 2 GBV 
notwendige tagliche Aktualisierung der Sicherungskopien fr 
die maschinell gefhrten Grundbuchbl飢ter lediglich die 
verh組tnism谷Big wenigen WORM-Platten in den Einzellauf- 
werken herangezogen werden mUssen, weil die auf WORM- 
Platten und CD-ROM in den,, Jukeboxen" gespeicherten 

Datenbest谷nde nicht ver谷ndert werden. Die geplante kUnftige 
Konfiguration der EDV-Anlagen der ZGBS sowie der 
Anschl鴎 der Grundbuchumstellungszentren und der Grund- 
buch加ter sind aus der als Anhang beige倣gten Skizze 
,,Gesamtめersicht ZGBS" ersichtlich. 

Bei den Grundbuch谷mtern sind die Client-PC mit dem dort 
installierten dezentralen Server U ber LAN (Local Area Net- 
work) verbunden. FUr die Clients werden derzeit PC 血ti586- 
Prozessor und angeschlossenem grafik負higem 2 1"-Monitor 
(Aufl6sung: 1600 x 1200) verwendet. Die PC werden mit 
Windows 95 betrieben. 

VIII. Funktionen von SOLUM-STAR 

1. Anlegung des maschinell gefohrten Grundbuchs 

Aufgrund des erheblichen Grundbuchbestandes (in Bayern 
insgesamt rd. 5 Mio. Grundbuchbl証ter im Rechtssinne 血t 
einem Umfang von U ber 50 Mio. Seiten) ist in Bayern die 
Anlegung des maschinell gefhrten Grundbuchs 血irch Um- 
stellung unter Einsatz von Scannern geplant. 

Eine Anlegung des maschinell gefhrten Grundbuchs durch 
Neufassung oder gar Umschreibung brachte einen Aufwand 
von vielen hundert Mannjahren mit sich. Das Projekt w如so 
unwirtschaftlich. Hinzu kommt, d出 die Ver血beitung, Spei- 
ch erung und Ubertragung hoher Datenmengen auf血und 
der immer leistungs負higeren DV-Systeme und schnelleren 
Leitungen kein Problem mehr sind und das Datenvolumen an 
Bedeutung verliert. DarUber hinaus kann das beim Scannen 
erzeugte Datenvolumen durch den Einsatz von Komprimie- 
rungsverfahren stark reduziert werden. 

Um den Erfassungsaufwand fr die rd. 5 Mio. Grundbuch- 
bl谷tter (uber 50 Mio. Seiten) der bayerischen Grundbuch- 
加」ter in vertretbaren Grenzen halten zu 姉nnen, werden 
leistungsfl山ige Scanner eingesetzt, die pro Minute je Ger批 
rd. 40 Seiten 価 die Speicherung auf CD-ROM aufnehmen. 
Gescannt wird beidseitig in einem Arbeitsgang. Das Pro- 
gramm bietet durch integrierte Zeichenerkennungsverfahren 
(OCR: optical character recognition) eine wirkungsvolle 
UnterstUtzung bei der Vollst谷ndigkeitskontrolle sowie beim 
Aufbau der Datenbank (Indeガerung). Jedem Grundbuchblatt 
wird ein Vorblatt vorgeordnet, das die Grundbuchblattnum- 
mer in OCR-lesbarer Form enth谷lt. Die Erfassungs-Sofiware 
erkennt diese Nummer und vergleicht sie mit den auf den 
einzelnen Seiten des betreffenden Grundbuchblatts verzeich- 
neten Grundbuchblattnummern. Daneben erkennt die Erfas- 
sungs-Software die einzelnen Abteilungen des Grundbuch- 
blatts, und zwar sowohl als Vorderseite als auch als RUckseite. 
Durch ein besonderes Modul wird ferner 缶 jede Seite das 
Ende der Eintragungen lokalisiert. Die Koordinaten werden 
gespeichert. Auf diese Weise kann SOLUM-STAR bei spate- 
ren Eintragungen auf den gespeicherten Grundbuchbl谷ttern 
automatisch die richtige Positionierung vornehmen, obwohl 
die gescannten Daten nicht codiert sind. Von allen Datentr谷- 
gern, auf denen maschinell g6fhrte Grundbucher gespeichert 
sind, werden zwei Sicherungskopien erstellt und auBerhalb、 
der ZGBS aufbewahrt. 

恥r die Umstellung der GrundbUcher auf maschinelle 
凡hrung 皿ttels Scannern wurden bei den Amtsgerichten 
Augsburg und Nurnberg Grundbuchumstellungszentren ein- 
gerichtet. In diesen Grundbuchumstellungszentren werden 
auch die GrundbUcher der benachbarten Grundbuch山nter 
umgestellt. Hierdurch wird eine h6here Effizienz bei der 
Grundbuchumstellung erzielt, weil die betreffenden Bedien-- 
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steten der Grundbuchumstellungszentren 負r langere Zeit 
dort eingesetzt werden k6nnen und deshalb routiniert sind. 
AuBerdem entfallen die mit einem Umzug der DV-Ger飢e ver- 
bundenen Ausfallzeiten sowie der zus批zliche Transport- und 
Installationsaufwand. Weitere Grundbuchumstellungszentren 
werden noch im ersten Vierteljahr 1997 in Bamberg und 
MUnchen eingerichtet. 

2. Neueintragungen und ぬranderungen 

Mit dem integrierten Programmsystem SOLUM werden Neu- 
eintragungen und Ver加derungen im maschinell gefhrten 
Grundbuch vorgenommen. Der Rechtspfleger bzw. Urkunds- 
beamte kann hierbei das betreffende Grundbuchbiatt auf der 
linken Bildschirmhalfte zur Anzeige aufrufen. In einem,, Fen-- 
ster" werden in der rechten Bildschirmh谷lfte die erforder- 
lichen Eintragungen mit SOLUM generiert. Der aktuelle 
Grundbuchstand und die neue Eintragung sind so血tim 
Blickfeld. Vor der endgultigen Ireigabe und Speicherung 
neuer Eintragungen wird der im rechten,, SOLIJM-Fenster" 
generierte Text per Funktionstaste in das linke,, SOLUM-- 
STAR-Fenster" montiert. Fur Masseneintragungen (sog. 
,,Serieneintragungen") steht ein vereinfachtes Verfahren zur 
N旬fgung. Solange der Auftrag zur Speicherung vom 
Rechtspfleger nicht erteilt ist, sind diese,, Eintragungsent- 
wUrfe", die im U brigen 餓r andere Einsichtnehmer nicht ab- 
rufbar sind, weil sie noch keine Wirksamkeit entfaltet haben, 
anders血rbig d町gestellt. Diese,, Eintragungsentwurfe" wer- 
den auch nicht in den Grundbuchspeicher aufgenommen. Bei 
umfangreichen Eintragungsfllen 肋nnen die Eintragungsent- 
wUrfe u ber mehrere Tage hinweg im DV-System gespeichert 
bleiben und stehen dem Rechtspfleger jederzeit fr die end- 
帥ltige, rechtlich bedeutsame Speicherung zur Ve面gung. 
Die end帥ltige Speicherung der Eintragung im maschinellen 
Grundbuchspeicher wird dem Rechtspfleger bzw. Urkundsbe- 
amten durch eine optische Rckmeldung bestatigt. Die Ein- 
tragungen werden durch eine elektronische Unterschrift (vgl. 
§75 GBV) geschtzt. Die elektronische Unterschrift ist 血t 
dem her姉mmlichen Namenszug als Unterschrift nicht ver- 
gleichbar. Die elektronische Unterschrift, im Sprachgebrauch 
auch als,, digitale Signatur" bezeichnet, wird in einem uto-- 
matisierten kryptographischen Verfal廿en textabh血gig und 
unterzeichnerabh加gig hergestellt. 

Ftir die im,, RSA-Verfahren" (nach den Erfindern 良vest, 
Shamir, Adleman) erzeugte elektronische Unterschrift wer- 
den mehrere Informationen verarbeitet; so z.B. die Benutzer- 
kennung des Rechtspflegers, der Tag der Eintragung, der Ein- 
tragungstext, ein ausschlieBlich dem betreffenden Rechtspfle- 
ger zugeteilter und nur diesem zuganglicher elektronischer 
SchlUssel usw. Die elektronische Unterschrift wird im An- 
schluB an die betreffende Grundbucheintragung abgespei- 
chert. Sie tritt bei der Anzeige des Grundbuchblatts optisch 
nicht in Erscheinung. Durch ein besonderes Prfverfahren 
kann jede einzelne elektronische Unterschrift und damit die 
Authentizitat und Integritat der Grundbucheintragung ti ber- 
prUft werden, 

Die bisherige handschriftliche Unterzeichnung entfllt beim 
maschinell ge比hrten Grundbuch. Der Name des Rechtspfle- 
gers wird zusammen 血t der Eintragung gespeichert und ist 
bei der Anzeige oder beim Ausdruck des Grundbuchblattes 
unter dem Eintragungstext sichtbar. 

Bei dem Verfahren SOLUM-STAR wird die digitale Signatur 
auch noch in anderer Weise genutzt: Bei jeder Grundbuch- 
eintragung wirす die elektronische Unterschrift nicht nur 
bei der jeweiligen Eintragung angebracht, sondern es wird 

darilber hinaus zus飢zlich das gesamte Grundbuchblatt 面t 
einer digitalen Signatur,, versiegelt". 

Die Lander des Entwicklungsverbundes SOLUM-STAR 
betreiben derzeit die Weiterentwicklung des Produktions- 
systems. Mit dem voraussichtlich noch im ersten Halbjahr 
1997 負r den Echtbetrieb verfgbaren Produktionssystem 
werden beachtliche Verfahrensoptimierungen verbunden sein. 
Bei diesem Verfahren, das seit Sommer 1996 bei dem 
Amtsgericht Dachau pilotiert wird, kann das sog.,, Fallwis- 
sen" in jeder Lage der Bearbeitung genutzt werden. Damit 
姉nnen z. B. Stammdaten (Beteiligtendaten) strukturiert fr 
die Folgebearbeitung (z. B. Kostenrechnung, Vollzugsmittei- 
lung, Berichtigung des AGLB [Automatisiertes Grundbuch- 
und Liegenschaftsbuchverfahren]) verwendet werden. Ferner 
sind in das 姉nftige Produktionssystem auch Gesch狙s.- 
stellenfunktionen integriert (z. B. Wiedervorlagenverwaltung, 
Verwaltung von Grundpfandrechtsbriefen usw.). 

3. Die Markentabelle 

Diese SOLUM-STAR-Funktion gibt grundbuchblattbezogen 
Auskunft U ber Eintragungsantrage, die dem Grundbuchamt 
vorliegen und noch . in Bearbeitung sind. Es handelt sich 
um ein Hilfsverzeichnis im Sinne von§12a Abs. 1 GBO. 
Folgende Informationen stehen zur Verfgung: 

一 Name des Antragstellers; 

一 Urkundennummer bzw. Aktenzeichen des Antragstellers; 

一 Eingangsdatum des Antrags; 

一 zust谷ndiger Rechtspfleger; 

一 Status des Vorgangs im Gesch狙slauf; 

一 Informationenu ber Zugriffssperren (wenn z. B. aktuell ein 
Gesamtrecht bei mehreren Grundbuchbl谷ttem gespeichert 
wird). 

Sobald der betreffende Eintragungsantrag erledigt ist, wird 
der Eintrag in der Markentabelle gel6scht. 

4. Das Flurstocks- und Eigentomerverzeichnis (F&E) 

Falls die Grundbuchstelle (Grundbuchbezirk, Grundbuch- 
blatt) nicht bekannt ist, kann mit der SOLIJM-STAR- 
Funktion,, Flurstcks- und Eigentumerverzeichnis" mit 
dem Namen des Eigentmers oder mit flurstucksbezogenen 
Angaben (Flurs憶cksnummer, Lagebezeichnung) recherchiert 
werden. 

Die Daten 負r dieses Suchverzeichnis werden aus dem 
AGLB-VerfahrenU bernommen, das die bayerische Justiz und 
die bayerische Vermessungsverwaltung in einer effizienten" 
resso面bergreifenden Zusammenarbeit fr den gegenseitigen 
elektronischen Datenaustausch einsetzen. Die sachsische und 
thringische Justiz setzen dieses Verfahren ebenfalls ein. 
Im u brigen stellt SOLUM-STAR eine Schnittstelle zur Ver- 
f 四ng, die eine Datenubemahme auch aus anderen Daten- 
basen erm6glicht. 

Auch bei dieser Funktion handelt es sich um ein Hilfsver- 
zeichnis im Sinne von§l2aAbs. 1 GBO. 

5. Grundbucheinsicht im Grundbuchamt 

In den Raumen des Grundbuchamts wird die Grundbuchein- 
sicht U ber grafikf甘hige Monitore durchge負hrt. Der Inhalt der 
Grundbuchbl批ter wird auf den Monitoren seitenweise ange- 
zeigt. In bestimmten Fllen wird das Grundbuchamt die 
Grundbucheinsicht auch durch Einsicht in einen Ausdruck 
des Grundbuchblatts gew油比n. 
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6. Ausdrucke 

Anstelle der bisherigen Abschrift oder beglaubigten Abschrift 
des Grundbuchs wird beim maschinell ge比hrten Grundbuch 
ein Ausdruck bzw. ein amtlicher Ausdruck erteilt. Der Aus- 
druck weist, wie bisher die Abschrift, den Inhalt des Grund- 
buchs aus. Zusatzlich wird beim Ausdruck das Datum der 
letzten Anderung in dem betreffenden maschinell gefihrten 
Grundbuch in einer Informationszeile angegめen (Aktua- 
litatshinweis im Sinne von§78 Abs. 3 GBV). Der amtliche 
Ausdruck wird mit einem Abdruck des Dienstsiegels ver- 
sehen. Ausdruck und amtlicher Ausdruck werden nicht unter- 
schrieben. Fr den amtlichen Ausdruck wird Papier 血tf証bi- 
gem Hintergrunddruck verwendet, um Kopien vom Original 
unterscheiden zu k6nnen. Die Ausdrucke und amtlichen Aus- 
由叩ke werden grundsatzlich in der ZGBS erstellt und dort 
versandt. In Ausnahmefllen (z.B. bei pers6nlicher Antrag- 
stellung) wird der Ausdruck oder amtliche Ausdruck im 
Grundbuchamt erstellt. 

7. Elektronischer Rechtsverkehr 

In der Realisierung befindet sich derzeit eine Verfahrensfunk- 
tion, die eine ele血onische o bermittlung von Aus面cken 
uber Telefax untersttzt, falls dies vom Antragsteller ge- 
wnscht wird und die notwendige Sicherheit hinsichtlich der 
Empfangsstelle vorliegt. Die Zul谷ssigkeit dieses Verfahrens 
ist allerdings auf,, einfache" Ausdrucke beschr如kt (vgl.§78 
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 3 GBV). 

Im Zusammenhang mit dem Einsatz des weiterentwickelten 
Produktionssystems ist geplant, auch Eintragungsmitteilun- 
gen knftig soweit m6glich elektronisch zu 面ermitteln. Das 
durfte sich vor allem bei solchen Emp窟ngern anbieten, die 
zum automatisierten Abrufverfahren zugelassen sind und 
schon im Hinblick auf dieses Verfahrenu ber die notwendigen 
technischen Einrichtungen (z. B. ISDN-AnschluB, PC) ver- 
fgen. Die Machb吐eit der elektronischen0 bermittlung von 
Eintragungsmitteilungen wurde in einem gemeinsamen 
Pilotprojekt der Bundesnotarkammer mit den Landesjustiz- 
verwaltungen Sachsen und Bayern nachgewiesen. Die Zu- 
lassigkeit dieser Form der Eintragungsbekanntmachung ist 
in§42 Satz 3 GBV geregelt. 

Ix. Das automatisierte Abrufverfahren 

1. Funktionen 

Soweit die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen，姉nnen 
bestimmte Einsichtnehmer, z.B. solche, die aus beruflichen 
Grunden besonders h如fig Einsicht nehmen mtissen, zum 
automatisierten Abru和erfahren zugelassen werden. In 
SOLUM-STAR sind insoweit folgende Funktionen realisiert: 

一 Anzeige der maschinell gefhrten Grundbuchblatter; 

一 Herstellung eines Abdrucks（§80 Satz 1 GBV); 

一 Suche in der Markentabelle; 

一 Suche im 目urstticks- und Eigenttimerverzeichnis (F&E) 
nach der ben6tigten Grundbuchstelle; 

一 Seriendruck (listenm那ige Erfassung aller zur Einsicht ge- 
wtinschten Grundbuchbl嶺ter). 

Uber die ZGBS erhalten die Teil鵬hmer am automatisier- 
ten Abrufverfahren im zulassigen Umfang Zugang zu den 
maschinell gefhrten Grundbuchblattern s如tlicher Grund- 
buchamter, deren Grundbticher auf maschinelle Fuhrung um- 
gestellt sind. 

Ftir die Teilnahme am automatisierten Abrufverfahren werd叩 
besondere systemtechnische Berechtigungen vergeben und 
vom Programm gep血ft. Bereits an der Sch血ttstelle zum 6 f- 
fentlichen Netz der.Telekom wird durch einen Router geprft, 
ob der Teilnehmer u ber eine zugelassene Netzadresse und 
ISDN-Nummer verfgt, andernfalls wird er noch vor der sog. 
,,Login-Prozedur" abgewiesen. In die Tabelle der zugelasse-- 
nen Netzadressen wird nur eingetragen, wer zur Teilnahme 
am automatisierten Abru卸erfahren aufgrund Bescheids oder 
sonstiger Zulassung (vgl.§133 Abs. 2 GBO,§81 Abs. 1 
GBV) berechtigt ist. Samtliche Datenabrufe werden im 
System 面t folgenden Merkmalen protokolliert: 

一 Datum, Uhrzeit; 

一 Abfragende Stelle; 

一 Gegenstand des Abrufs (Grundbucheinsicht, Hilfsverzeich- 
nisse); 

一 Betroffenes Grundbuchblatt und Grundbuchbezirk; 

一 Aktenzeichen des internen Vo魂angs des Einsichtnehrners, 
aufgrund dessen die Einsicht veranlaBt ist. 

Beim eingeschrankten automatisie血n Abrufverfahren, also 
in F組len, in denen das berechtigte Interesse an der Grund- 
bucheinsicht d紅gelegt werden muB, ist gem郎 §133 Abs. 4 
Satz 3 田0,§82助s. 2 Satz 1 田v die 加ermittlung eines 
Codezeichens erforderlich, das die Berechtigung des einzel- 
nen Abrufs bezeichnet (z.B. Zustimmung des eingetragenen 
Eigenttimers 比r den Einzelfall); auch dieses wird protokol- 
liert. 

Die Teilnehmer am automatisierten Abrufverfahren bilden 
einen geschlossenen Benutzerkreis innerhalb des ISDN- 
Dienstes. 

2. Rechtliche und organisatorische Voraussetzungen des 
automatisierten Abrufverfah rens 

Am automatisierten Abru和erfahren kann teilnehmen, wer 
hierfr zugelassen ist. Die in§133 Abs. 2 Satz 3 GBO ge-- 
nannten Voraussetzungen mUssen erfllt sein. Die Zustandig- 
keit 比r die Erteilung der Zulassung zur Teilnahme am auto- 
matisierten Abrufverfahren wurde mit Verordnung vom 
14.6.1996 (GVB1. 5. 242) ab 1.1.1997 der 片asidentin des 
Oberlandesgerichts Mtinchen 面ertragen. Dort ist der Antrag 
auf Zulassung einzureichen. Die Zulassung wird 面t Neben- 
bestimmungen (Auflagen) erteilt. Ein Antragsformular ist 
bei der entscheidenden Stelle erhaltlich. 

Mit Gerichten und Beh6rden wird bei Bedarf eine \もrein- 
barung U ber die Teilnahme am automatisierten Abrufver- 
たhren gesch1ossen. 

3. Technische Voraussetzungen for die Teilnahme am 
automatisierten Abrufverfahren 

FUr die Teilnahme am automatisierten Abrufverfahren ist 
ein ISDN-AnschluB erforderlich. Voraussetzung fr die 
Zulassung ist, d郎 durch die Organisationsabl加fe und die 
technische Ausstattung bei der abrufenden Stelle ein sicherer 
N旬魚hrenseinsatz gewahrleistet ist. Nach Antragstellung und 
vor Zulassung zum automatisierten Abrufverfahren wird das 
funktionsffihige Zusammenwirken aller Komponenten in 
einem Testbetrieb gep血ft. Mit der Zulassung erh谷lt der Teil- 
nehmer ein nicht ausschlieBliches und nicht tibertragbares 
Recht zur Nutzung des Programms 価 das automatisierte 
Abrufverfahren (ohne Basissoftware). Hinsichtlich der tech- 
nischen Voraussetzungen sind verschiedene Varianten m6g- 
lich, je nachdem welcher Komfort und welche Leistungs- 
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fhigkeit erwartet werden. Das Abrufverfahren basiert beim 
Teilnehmer auf PC-Technik. Die fr die Zulassung zum Ver- 
fahren zust加dige Stelle h組t fr die Teilnahmeinteressenten 
eine Liste bereit, in der die technische Ausstattung der bisher 
zum Verfahren zugelassenen Teilnehmer verzeichnet ist. 

4. GebUhren fUr die Teilnahme am automatisierten Abruf- 
verfahren 

Die bei einer Teilnahme am automatisierten Abrufver魚bren 
zu entrichtenden Gebuhren wurden durch die Verordnung 
uber Grundbuchabrufverfahrengebtihren vom 30.11.1994 
(BGB1. I S. 3580/3585) wie folgt festgelegt: 

Gebuhr fr die Zulassung zum Verfahren 
(Einrichtungsgebuhr; Einmalgebuhr) 	1 
Monatliche Grundgebuhr 

Abrufgebuhren 

一 Grundbuch 
一 erstmaliger Abruf in einer Angelegenheit 
一 Folgeabrufe innerhalb von 6 Monaten 

in derselben Angelegenheit (je Folgeabruf) ・ 
一 Markentabelle (je Suchvo堰ang) 
一 Flurstucks- und Eigentilmerverzeichnis 

(je Suchvorgang) 

一 

 

一 

 

一 
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mit 
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und 血t abgesetzten 

Archivservern fr die CD-ROM-Jukeboxen (CD-JB)/ 
Einzellaufwerke (EいN) 

Systemverwaltung 
Netzmanagement 
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Hinweis: Vgl. zu diesem Thema auch den Beitrag von Oberseider in diesem Heft S. 88. 
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Notarielle Vertragsgestaltung und Steuern 
Von Notar Dr 八勿rbert Mびer Pfarrkirchen1 

A. Einleitung 

Das Thema des heutigen Vortrags,, notarielle Vertragsgestal- 
tung und Steuer" h批te man wohl noch vor 20 bis 30 Jahren als 
Antino面e begriffen, die keinerlei vertiefter berlegungen 
beda比 Im Mittelpunkt stand die Wahl einer,, sicheren" zivil- 
rechtlichen Gestaltung durch den Notar. Diese durfte nicht 
durch wirtscha丘liche bzw. steuerli山e あerlegungen beein-- 
fluBt werden. Diese These kann jedenfalls 価 den sozusagen 
privaten Bereich aufgestellt werden. Auch insoweit, d. h. 
soweit die not面ell zu beurkundenden Rechtsgesch谷fte 
eines,, durchschnittlichen" Privatbtirgers betroffen sind, muB 
die These jedoch aufgrund der wirtschaftlichen und gesell- 
schaftlichen Entwicklung der letzten Jahre stark relativiert 
werden 

Augenfllige Beispiele 価 die Interdependenzen zwischen 
notarieller Tatigkeit und steuerlichen Magaben sind etwa die 
regelm郎ig zum Jahresende ins Haus stehenden Gesetzes- 
anderungen, die die Beteiligten oftmals in blinden Aktio- 
nismus verfallen lassen und bei den Notaren 比r erh6hten 
Arbeitsanfall so稽en2. Zu nennen w証en hier etwa das Auslau- 
fen der Einheitsbewertung 価 Grundbesitz zum 31.12.1995, 
das Schlagwort Wettbewerbsverbot und verdeckte Gewinn- 
ausschtittung im GmbH-Recht oder etwa die Herabsetzung 
bzw. Erh6hung von Abschreibungssatzen3. Diese Negativer- 
scheinungen bedtirfen hier keiner vertieften Er6rterung, da sie 
regelm郎ig nur vo血bergehender Natur sind. Dargestellt wer- 
den sollen dagegen dauernde Wechselwirkungen steuerlicher 
Art4, auch wenn der Begriff dauerhaft im Zusammenhang 
面t der steuerlichen Rechtsentwicklung 比r viele befremdend 
klingen mag. 

B. Steuerliche Einfl0sse auf die notarielle Ver- 
tragsgestaltung, dargestellt anhand exempla- 
rischer Falle 

Lassen Sie mich zunchst anhand typischer Falle die Schnitt- 
bereiche zwischen zivilrechtlicher Gestaltung und steuer- 
lichen Uberlegungen aufzeigen und sodann hieraus einige 
Folgerungen 倣r die not面elle Berufsaustibung ziehen. Die 
Beispiele sind bewuBt aus dem Bereich des steuerlichen,, Pri- 
vatverm6gens" gew曲lt, da im betrieblichen Bereich die Vor- 
greiflichkeit steuerlicher U berlegungen auf zivilrechtliche 
Gestaltungen wohl keines gesonderten Hinweises bedarf und 
imti brigen gezeigt werden soll, daB steuerliche Kautelen auch 
den,, Durchschnittsbtirger" betreffen. 

1 Festvortrag, gehalten ani郎lich der Jahresversammlung des Baye- 
rischen Notarvereins eV. am 19.10.1996 in Weiden; die Vortrags- 
form wurde im wesentlichen beibehalten. Auf zwischenzeitlich 
eingetretene Gesetzesanderungen wird in den FuBnoten hinge- 
wiesen. 

2 Vgl. hierzu etwa Wo弟teiner in: Festschrift 75 Jahre Reichsfinanz- 
hof一 Bundesfinanzhof, 1993, S. 483 

3 Zu weiteren Beispielen vgl. Wo加teiner, a.a.O. 

4 Vgl. aus der Literatur etwa (ausfhrlich) Spi昭elbeなer in: 
Beck'sches Notarhandbuch, Teil E. 

1. GrundstUckskaufvertr台ge 

Ftir den Alltagsfall des Erwerbs einer Immobilie zur Selbst- 
nutzung sei hier auf eine Gefahrenquelle hingewiesen, die aus 
der Inkongrenz von zivilrechtlich-wirtschaftlichen ひberle- 
gungen und steuerlichen Vorgaben resultiert. Beim AbschluB 
eines Grundstckskaufvertrages entspricht es typischerweise 
den rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen beider Par- 
teien5, den U be稽ang von Besitz, Nutzen und Lasten an die 
vollstandige Kaufpreiszahlung zu kntipfen. Einerseits hat der 
K加fer hiermit seiner vertraglichen Hauptpflicht Gentige ge- 
tan, so daB ihm billigerweise der Besitz an der erworbenen 
Immobilie einzur加men ist. Andererseits hat der \セrkaufer 
die Gegenleistung erhalten und soll nun im Sinne einer syn- 
allagmatischen Abwicklung dem Kaufer (jedenfalls) den 
Besitz einraumen und darberhinaus sich der Verpflichtung 
zur Lastentragung entledigen 扇nnen. 

Beim Erwerb einer Immobilie zur Selbstnutzung gegen 
Jahresende wird diese anerkannte, zivilrechtlich wie wirt- 
schaftlich gleichermaBen sinnvolle U berlegung indes durch 
steuerliche Regelungenti berlagert. Nach der Neuregelung der 
V而hnungseigentumsfrderung durch das Eigenheimzulagen-- 
gesetz, das an die Stelle des bisherigen§10 e EStG getreten 
ist, ist Voraussetzung 比r die Inanspruchnahme der Eigen- 
heimzulage sowohl die Anschaffung (bzw. Herstellung) im 
steuerlichen Sinn, d.h.-zivilrechtlich gesprochen - derU ber- 
gang von Besitz, Nutzen und Lasten als auch kumulativ die 
Nutzung durch den Anspru山sberechtigen6. Ist daher abseh- 
bar, daB der Erwerber erst im neuen Jahr das Objekt bezieht, 
so geht, wenn Besitz, Nutzen und Lasten noch im alten Jahr 
tibergehen, ein Jahr des F6rderzeitraums verloren. Plastisch 
wird diese Problematik mit dem Begriff,, Neujahrsfalle" um- 
schrieben7. In Anbetracht der H6he der F6rderung8 wird dies 
fr die Beteiligten regelm郎ig eine erhebliche Einbu脱 dar- 
stellen. Kautelarjuristisch 1部t sich die 倣r den K加fer nach- 
teilige Folge etwa durch eine Regelung vermeiden, wonach 
Besitz, Nutzen und Lasten mit Kaufpreiszahlung, nicht je- 
doch vor dem 1 . Januar des Folgejahres u bergehen 一 freilich 
mit der miBlichen Konsequenz fr den Verk加fer, daB dieser 
noch weiterhin die Lasten tragen muB. 

II. Grundstocks0bertragungen im Wege der vorwegge- 
nommenen Erbfolge 

Verm6gensUbertragungen im Wege der vorweggenommenen 
Erbfolge erfreuen sich ungebrochener Beliebtheit. Die Grnde 
hierfr sind zahlreich. Zu nennen sind 一 fr den Grundstcks- 

5 Vgl. allgemein zur synallagm唖schen Abwicklung von 恥rtr註gen 
etwa Kanzleiter DNotZ 1996, S. 244. 

6 Vgl. die Regelung in§§3, 4 EigZulG. 
7 Diese 一 rec血spolitisch unsinnige－恥gelung besteht also auch 

nach dem EigZulG fort, vgl.§§3, 4 EigZulG sowie Stephan, DB 
1996, 242；雌ッe功Uandzik,DStR 1996, Beihefter zu Heft 5, S. 7. 

8 Der F血dergrundbetrag betr智t bei N卿bauwohnungen 5% der 
Bemessungsgrundlage, h6chstens DM 5.000, bei Altbauwohnun- 
即n 2,5% der Bemessungsgrundl昭e, hdchstens DM 2.500,; die 
F6rderung ist一 anders als 如her nach§1OeEStG一 progrssions- 
unabh如gig, jedoch an die Einhaltung bestimmter Einkunftsgren- 
zen geknupft. 
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bereich 一 insbesondere die bis Ende 1995 geltenden niedrigen 
Einheitswerte, aber auch sonstige zivilrechtliche, wirtschaft- 
liche und steuerliche U berlegungen, auf die an dieser Stelle 
nicht allgemein eingegangen werden kann9. 

Die 且nfluBnahme von steuerlichen Deter面nanten auf die 
Wahl der 如由eten bertragungsform sei hier an der ber- 
tragung eines vermieteten Mehrfamilienhauses sowie der 
Ubertragung gegen Vereinbarung eines Mietvertrages und 
einer dauernden Last dargestellt. 

1．じbertragung eines vermieteten Mehrfamilienhauses 

Angenommen, der Mietertr昭 des Objekts, dessen Verkehrs- 
wert mit 3 Millionen angesetzt wird, betrage DM 150.000，一・ 
Will der Ube堰eber sich den Ertr昭 des Objekts vorbehalten, 
so denkt der zivilrechtlich geschulte Jurist in erster Linie an 
die Vereinbarung eines Vorbehaltsnie舶rauchs1o・Zivilrecht- 
lich ebensogut laBt sich die Absicherung des Ubergebers 
durch die Vereinbarung einer Leibrente bewerkstelligen, die 
im Grundbuch durch eine Reallast abgesichert wird. Zivil- 
rechtlich (und auch wirtschaftlich) besteht der wesentliche 
Unteischied zwischen den beiden L6sungen darin, daB der 
NieBbraucher im Sinne des Mietrechts Vとロnieter bleibtll und 
sich somit weiterhin den mitunter wenig erfreulichen Ausein-- 
andersetzungen mit einer Vielzahl von Mietern ausgesetzt 
sieht. Demgegenuber bietet die Vereinbarung einer Leibrente 
den Vorteil, daB die Realisierbarkeit der Mietzahlungen und 
vertragliche Abwicklung der Mietvertr谷ge dem Ubernehmer 
obliegt und der be堰eber nur noch in vertraglichen Bezie- 
hungen zum U bernehmer steht. Zivilrechtlich wesentlich ist 
weiter, daB nach der Auffassung des BGH'2 die Vereinbarung 
eines VorbehaltsnieBbrauchs die Zehnjahresfrist fr die 
Pflichtteilserg加zung im Sinne des§2325 Abs. 3 BGB nicht 
in Lauf setzt, wohingegen bei der Vereinbarung einer Leib- 
rente hieran kein Zweifel besteht. Nur angemerkt sei an dieser 
Stelle, daB gerade die unterschiedliche Behandlung dieser 
beiden gleichgelagerten Falle die Richtigkeit dieser Auffas- 
sung als zweifelhaft erscheinen 1郎t'3. 

Diese zivilrechtlichen Kriterien werden nun zusatzlich durch 
einkommensteuerliche und schenkungsteuerliche Kriterien 
uberlagert. 

In einkommensteuerlicher Sicht fhrt der NieBbrauch zu- 
n谷chst dazu, d論山e Einkunfte wie bisher beim be稽eber 
zu versteuern sind. Wird im konkreten Fall ein NieBbrauch 
vereinbart, so ist weiter die zivilrechtliche Vorgabe in§1047 
BGB zu beachten. Danach obliegen dem NieBbraucher, der 
im steuerlichen Sinne Ein姉nfte erzielt und somit auch Auf- 
wendungen als Werbungskosten geltend machen kann, nur 
die ordentlichen Aufwendungen. Die auBerordentlichen pH- 
vaten und 6 ffentlichen Lasten treffen dagegen den Eigen- 
ttimer, der mangels Ein姉nfteerzielung diese steuerlich nicht 
geltend machen kann. Um die- steuerliche Abzugsfhigkeit 
dieser auBerordentlichen Aufwendungen zu erhalten, wird 
hiervon bei vermieteten Objekten oft Abweichendes zu ver- 
einbaren sein (freilich um den Preis, daB der bergeber auch 
nach der U bergabe noch die auBerordentlichen Aufwendun- 
gen zu tragen hat). 

9 Vgl. hierzu etwa statt aller Spiegelbe稽er, Ver晒gensnachfolge, 
1994, passim. 

10 Vgl. hierzu etwa Spiegelbe稽er ZEV 1994, 214, und MittBayNot 
1995, 104 

11 Vgl. Palandt/]危ssenge, BGB, 55. Aufl. Rdnr. 4 zu§1030. 

12 BGH MittBayNot 1994, 340. 
13 Vgl. hierzu N. Mayer, ZEV 1994, 325 if. und FamRZ 1994, 739 ff.  

Wird hingegen eine Leibrente vereinbart, so liegt 一 auf die 
Einzelheiten der steuerlichen Abgrenzung kann an dieser 
Stelle nicht eingegangen werden14-im Regelfall eine U ber- 
tragung gegen eine Versorgungsrente vor15 . mit dem wirt- 
schaftlich gravierenden Unterschied, daB der Ubergeber nicht 
den vollen Betrag der Leibrente zu versteuern hat, sondern 
nur den sogenannten ErtragsanteiP6. Dieser h加gt von dem 
bei Beginn der Rente vollendeten Lebensjahr des Rentenbe- 
rechtigten ab, und liegt bei den in der Praxis vorherrschenden 
Fllen, d.h. bei einem Lebensalter des be稽ebers zwischen 
55 und 70 Jahren, zwischen 38 und 21%. Ist der be堰eber in 
unserem Beispiel z.B. 62 Jahre alt, so erh組t er als Leibrente 
einen Betrag von DM 150.000，一， versteuert hiervon jedoch 
nur 30％一 beim NieBbrauch w谷re dagegen der Betrag zu 
100% zu versteuern. Die Vereinbarung einer Leibrente bietet 
so面tdemUbe堰eber die M6glichkeit, einen erheblichen Teil 
der unver加dert weiter bezogenen 且n姉nfte steuerfrei zu be- 
ziehen. Freilich ist darauf hinzuweisen, daB umgekehrt der 

bernehmer im Sinne des,, Korrespondenzprinzips" auch nur 
den Ertragsanteil als Sonderausgaben abziehen kann （§10 
Abs. 1 Nr. la EStG) und den u brigen Teil zu versteuern hat. 
Hinzuweisen ist auch darauf, d那 bei Vereinbarung einer 
,,dauernden Last" im steuerlichen Sinne, was regelm郎ig bei 
der Vereinbarung der Ab加derbarkeit nach§323 ZPO anzu-- 
nehmen ist17, der geschilderte wirtschaftliche Vorteil entf凱lt, 
da sodann-wie bisher-beim U be堰eber der volle Betrag 
zu versteuern ist, wie umgekehrt der volle Betrag beim Uber- 
nehmer als Sonderausgabe abzugsf曲ig ist. 

SchlieBlich weist auch die schenkungsteuerliche Behandlung 
von NieBbrauch und Leibrente Unterschiede auf. Beim 
NieBbrauch erfolgt nach der (rechtspolitisch umstrittenen) 
Regelung in§25 ErbStG die Besteuerung ohne Bercksich- 
tigung des NieBbrauchs. Die Steuer, die auf den Kapitalwert 
des NieBbrauchs entfllt, kann nur gestundet werden. Dem- 
gegenuber wird die Leibrente (und auch die dauernde Last) 
als Gegenleistung im schenkungsteuerlichen Sinne aner- 
kannt'8, was im Ergebnis 一 zus飢zlich zu der bislang ohnehin 
niedrigen Einheitsbewertung-zu einer weiteren Herab- 
schleusung dieser Einheitswerte fhrte. An dieser unter- 
schiedlichen Behandlung wird sich auch durch die Neurege- 
lung des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes nichts 
加dem. Vgl. hierzu nunmehr die Neuregelungen im Jahres- 
steuergesetz 1997, BGB1 1996 1, 5. 2049 比 

Vorstehendes Beispiel belegt, wie im Einzelfall die 抄hl 
zwischen verschiedenen V証ianten durch steuerliche Uber- 
legungen beeinfluBt werden kann. 

2．じbertragung einer selbstgenutzten Immobilie gegen 
Vereinbarung eines Mietvertrages und einer dauernden 
Last 

Auch bei der U bertragung von durch den be堰eber selbst 
genutzten Immobilien spielen steuerlicheU berlegungen mit- 
unter eine magebliche Rolle. 

ノノ 

14 Vgl. Schmidt!臣ゴnicke, 65 zu §10 (,,Gegenleistung"), 70 zu 
§22 m.w.N. und nunmehr BFM-Schreiben vom 23.12.1996 
(IV B 3一S 2257一 54/96), BStB1. 1, S. 1508 = MittBayNot 1997, 56・ 
Vgl. hierzu Schmidt!圧ガnicke, EStG, 41, 101 ff. zu§22. 

Vgl. die Tabelle in§22 EStG. 

Vgl. SchmidtiHeinicke, EStG, 25 仕 zu§22 m.w.N. 

Vgl. zur Berechnungsmethode im einzelnen gemeinsamer L加der- 
erlaB vom 9.11.1989 (BStB1. 1 1989, 445) und vom 6.12.1993 
(BStB1. 1 1993, 1002); Meincke, ErbStG, 10. Aufl. 33 仕，41 zu§ 7; 
zur Kritik vgl. etwa Kopp/Oltmanns DB 1989, 2351. 
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etwa 
1997 

24 Vgl. 
245; 

Die,, klassische" zivilrechtliche Absicherung 位r das Nut- 
zungsrecht des Ubergebers an der von ihm selbst bewohnten 
Immobilie sind der Ni郎brauch bzw. die Vereinbarung eines 
Wohnungsrechts. 

Aufgrund des Wegfalls der Nutzungswertbesteuerung durch 
die mit dem Wohnungseigentumsfrderungsgesetz einge- 
位hrte,, Privatgutl6sung" k6nnen whrend der Nutzung durch 
den Ubergeber Weiもungskosten nicht mehr geltend gemacht 
werden19. Als unbefrie血gend wird dies insbesondere dann 
empfunden, wenn erhebliche Reparaturen durchzu伍hren 
sind. Diese k6nnen 一 so die steuerliche Grunduberlegung 一 
vom Ubernehmer dann geltend gemacht werden, wenn er das 
Immobilienobjekt zur Ein姉nfteerzielung ntitzt. Aus diesem 
Grunde wird daher zusammen mit der 加e稽abe ein Mietver- 
trag zwischen be培めer u血 Uberne面er vereinbart. Damit 
der be稽eber nicht einseitig mit den Mietz血lungen belastet 
ist, wird zur Kompensation eine Leibrente一 regelmaBig in der 
Form einer,, dauernden Last" im steuerlichen Sinne20 一 ver-- 
einbart, die wiederum der U bernehmer als Sonderausgaben 
geltend machen kann, deren Ertrage dem 加ergeber zur 
Bestreitung der Mietzahlungen dienen. 

Im Ergebnis handelt es sich um eine Konstruktion, die 一 von 
der Problematik der steuerlichen Anerkennung abgesehen2' 一 
von den Beteiligten oftmals nur schwer nachvollziehbar und 
in die Praxis umsetzbar ist und insbesondere 柑r den もber- 
geber zivilrechtliche Risiken gegentiber der klassischen Ab- 
sicherung in der Form eines NieBbrauchs oder eines Woh- 
nungsrechts in sich birgt. Zu denken ist insbesondere22 an den 
hinter einem dinglichen Nutzungsrecht zurckbleibenden Be- 
standsschutz des Mietvertrages (vgl. etwa die Kndigungs- 
m6glichkeit nach§57 a ZVG im Zwangsversteigerungsfall), 
das 斑siko der Pl湘dung der dauernden Last beim begtinstig- 
ten VerauBeiでr, sowie die Gefahr des,, Ai昭einanderlaufens" 
beider Rechtsverhaltnisse (Mietvertrag bzw. dauernder Last). 

III. Erbrechtliche Gestaltungsvarianten unter dem Ein- 
fluB der neueren Rechtsprechung des BFH zur 
Behandlung der Erbauseinandersetzung 

Steuerliche U berlegungen spielen schlieBlich auch in dem 
vermeintlich privaten Bereich der Ehe- und Erbvertr醜e bzw. 
Testamente eine gravierende Rolle. Begrndet liegt dies zum 
einen in der steuerlichen Behandlung der Eiもauseinander- 
setzung, die sich in jungster Zeit grundlegend ge加dert hat23 
und deren ge加derte Vorgaben bereits bei der Testaments- 
gestaltung ihre gebuhrende Beachtung fordern, zum anderen 
in den bisherigen Bewertungsunterschieden bezuglich der 
Bewertung von Grundbesitz und sonstigem Verm6gen. Auch 
nach Wegfall der bisherigen, verfassungswidrigen Einheits- 
bewertung wird wohl nach den derzeit vorliegenden Ge- 
setzesentwtirfen24 ein erheblicher Unterschied zwischen der 
Bewertung von Immobilienbesitz und sonstigem \もrm6gen 

19 Vgl. Spiegelbeなer, DNotZ 1988, 214. 
20 Vgl. zu dieser Untersc鳳dungbe直ts oben Ziff. 1 sowie die Nach- 

weise in FuBnote. 

21 Vgl. hierzu etwa Fleischer, DStR 1994, 1726; We胆ann, Grund- 
sttickstiberlassung, Rdnr. 348 if. 

22 Vgl. hierzu etwa Wegrnann, Grundstckstiberlassung, Rdnr. 353 if. 

23 Vgl. BFH, BStB1. II 1990, 837 und hierzu BMF 一 Sch肥iben vom 
11.01.1993, BStB1. 1 1993, 62; fr das Privatverm6gen wurde die 
sog. Einheitstheorie beiits frher au堰egeben, vgl. z.B. BFH, 
BStB1. II 1988, 250. 

Hをinmann ZEV 1996, 173; Geck, MittBayNot 1996, 
ユmehr die 恥uregelungen im J曲ressteuer- 

1996 1, S. 2049ff.). 

bestehen bleiben. Zur Erl谷uterung m6ge folgendes Beispiel 
dienen. 

Beispiel: Witwe W hat ein von ihr bewohntes Einfa面lien- 
haus (Verkehrswert: 2 Mio DM; l,4facher Einheitswert 
DM 250.00の． Sie m6chte dieses Haus per Testament ihrer 
Tochter vermachen, jedoch auch einem entfernten Verwand- 
ten (Steuerklasse IV nach bisherigem Recht), der sich um sie 
ge如mmert hat, DM 200.000 zuwenden. Bargeld in dieser 
Hohe ist nicht vorhanden 

Fr jeden zivilrechtlich geschulten Juristen kommt hier wohl 
nur eine L6sung in Betracht, wonach die Tochter als Allein- 
erbin eingesetzt wird und der Verwandte ein entsprechendes 
Geldvermachtnis erhalten soll. In schenkungsteuerlicher 
Sicht 比hrt dies dazu, daB die Alleinerbin von dem steuer- 
lichen Wert des Nachlasses (DM 250.000) die Vermach面s- 
verbindlichkeit (DM 200.000) abziehen kann und der ver-- 
bleibende Betrag von DM 50.000 aufgrund des ihr zustehen- 
den Freibetrages nicht zu versteuern ist. Demgegenuber hat 
der Vermachtnisnehmer (Steuerklasse IV) das Geldvermacht- 
nis in voller H6he zu versteuern. Der Freibetrag betr驚t, 
nur DM 3.000, der darber hinausgehende Betrag ist hier 面t 
30% zu versteuern. Insgesamt betrigt die Erbschaftsteuer 
fast DM 60.000. Dem Vermachtnisnehmer verbleiben von 
seinem Vermachtnis nach Abzug der Steuern mir noch 
DM 140.000. 

Unter Bercksichtigung der Rechtsprechung des BEIl zur 
Eiもauseinandersetzung w批e es dagegen 一 was zivilrechtlich 
sicherlich abwegig erscheint 一 zuu berlegen, die Tochter und 
den \もrwandten zu Miterben zu 9/io bzw. 1/10 einzusetzen. 
Hiermit zu verbinden wre ein U bernahmerecht der Tochter 
bzgl. des Hauses bzw. eine Teilungsanordnung, wonach sich 
die Miterben in der Weise auseinanderzusetzen haben, daB die 
Tochter gegen Zahlung von DM 200.000 das Einfamilien- 
hausti bernehmen soll. 

Erbschゆけenerlich h谷tte dies die gravierende Konsequenz, 
daB der niedrige Einheitswert beiden Beteiligten zugute- 
kommt, cia Teilungsanor山iungen nach der 一 derzeitigen 一 
Auffassung des BFH25 nicht bercksichtigt werden. Beide 
Beteiligten haben somit insgesamt einen eiもschaftsteuer- 
lichen Wert von DM 250.000 zu versteuern. Fr die Tochter, 
auf die hiervon 9/w enifallen, folgt hieraus eine Steuerlast 
von ca. DM 6.750 fr den \もrwandten von nur noch ca. 
DM 4.400. Insgesamt vermindert sich die Erbschaftsteuer 
um fast DM 50.000. Dem Verwandten verbleiben nunmehr 
ca. DM 195.000 (gegenuber nur DM 140.000), wohingegen 
die Tochter nur eine Minderung von ca. DM 4.400 hinnehmen 
muB. 

Zur vorstehend geschilderten unterschiedlichen Behandlung 
in erbscha丘steuerlicher Sicht kommt noch ein gravierender 
einkommensteuerlicher Punkt hinzu. Bei der ersten L6sung 
(Erbeinsetzung mit Vermachtnis) liegt ein einkommensteuer- 
lich unentgeltlicher Erwerb vor, d. h. es entstehen keine An- 
schaffungskosten. Der Erbe 柑hrt die bisherige AfA fort. So- 
weit zur Finanzierung des Vermachtnisses ein Darlehen auf- 
genommen werden muB, k6nnen die hier比r aufgewendeten 
Zinsen nach Aufgabe der sog. Sekund証folgenrechtsprechung 
durch den BFH26 nicht mehr als Werbungskosten. geltend ge- 

25 BFH, BStB1. II 1983, 329; ebenso be直ts RFH, RStB1. 1937, 6; 
a.A. jedoch zwischenzeitlich BFH, BStB1. II 1977, 640. 

26 Vgl・aus der Rechtsprechung 叱s BFH, BStB1. II 1993, BS田1.11 
1993, 434, BStB1. II 1993, 751, 275, BStB1. II 1994, 619, BStB1. II 
1994, 625; vgl. im u brigen zur Entwicklung und zur Kri血 
SchmidグDrenseck, EStG 9 ff. zu§9;Schmidt,FR93,683. 
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macht werden. DemgegenUber liegt bei der zweiten L6sung 
(Erbeinsetzung 面t Teilungsanordnung) einkommensteuer- 
lich ein entgeklicher Erwerb vor, die Abfindungszahlung 
stellt Anschaffungskosten dar; etwaige Zinsaufwendungen 
zur Finanzierung derselben k6nnen als Werbungskosten 
geltend gemacht werden. 

Auch wenn vorstehende Berechnungen auf der Grundlage des 
,,alien" ErbStG durchge撤hrt wurden, bkibt die unterschied- 
liche Behandlung im Grundsatz auch zu姉nftig bestehen, da 
die anstehende Reform des ErbStG sich im wesentlichen auf 
eine Reform der Bewertungsans計ze beschranken wird und 
die unterschiedliche Bewertung von Grundbesitz einerseits 
und sonstigem Verm6gen andererseits beibehalten wird und 
zum anderen die steuerlich unterschiedliche Behandlung der 
einzelnen Verfgungen von Todes wegen durch den BFH 
hiervon unberUhrt bleibt. 

Im E堪ebnis wird man sich gleichwohl davor hten mussen, 
aus ausschli郎lich steuerlichen U berlegungen eine V直ante 
zu bevorzugen27. Die,, zivilrechtliche L6sung", d. h. die 
L6sung 1 ist einfacher, fr die Beteiligten besser nachvoll- 
ziehb証 und erspart sonst anfallende,, Transaktionskosten" 
(z. B. Erbauseinandersetzung mitsamt den hiermit verbunde- 
nen Problemen in tatsachlicher Sicht; GebUhren fr die Aus- 
einandersetzung bei Notar, Grundbuchamt usw.). 

Iv Wahl des Goterstands und erbschaftsteuerliche Uber-一 
legungen 

Steuerliche U berlegungen spielen zu guter Letzt sogar in den 
h6chstpers6nlichen Bereich von Ehevert血gen hinein. So ist 
die GUtertrennung gege面ber der Zugewinngemeinschaft 
nicht nur in zahlreichen Fllen zivilrechtlich nachteilig, 
sondern grundstzlich (jedenfalls potentiell) auch steuerlich. 

Zivilrechtlich geht die Wahl der Gutertrennung mit einer 
Anderung der Erb- und da面t Pflichtteilsquoten einher28. Be- 
stand GUtertrennung und sind als gesetzliche Erben neben 
dem U berlebenden Ehegatten ein oder zwei 瓦nder vorhan- 
den, so erben derU berlebende Ehegatte und jedes 磁nd gemaB 
§193 1 Abs. 4 BGB zu gleichen Teilen. Demgegenber erbt 
der U berlebende Ehegatte bei Zugewinngemeinschaft nach 
der sog. erbrechtlichen L6sung （§1371 Abs. 1 BGB) zur 
Halfte, und zwar unabhangig von der Zahl der vorhandenen 
磁nder29. Da die Pflichtteilsquote mit der Erbquote korreliert, 
kann so die GUtertrennung zu hheren Pflichtteilsansprchen 
der 磁nder fhren. In dem in der Praxis haufigen Fall einer 
Ehe mit zwei 瓦ndem betragt die Pflichtteilsquote der 瓦nder 
bei Zugewinngemeinschaft fr beide 磁nder insgesamt 
nur 1/4, bei Gutertrennung dagegen 1/3. 

In erbsch叩steuerlicher Sicht besteht der Vorteil der Zuge- 
winnge叩inschaft darin, daB die Zugewinnausgleichsforde- 
rung 一 bei Wahl der pauschalen erbrechtlichen L6sung in der 
fiktiven H6he, wie sie sich nach 面n Bestimmungen des BGB 
ergeben w血de30一 steuer丘ei bleibt (vgl.§5Abs. 1,2ErbStG). 
In der Praxis spielt diese U berlegung sowohl beim erst- 

27 Auch Wo弟teiner, a.a.O., S. 488, r飢 davon ab, steuerliche Uber-- 
legungen in den Vordergrund zu stellen. 

28 Allgemein zu den Auswirkungen von Ehev血tr昭en auf Pflicht- 
teilsansprche Wegmann, ZEV 1996, 201. 

29 Daneben kann im Einzelfall auch die W油1 der gUterrechtlichen 
L6sung（§1371 Abs. 2, 3BGB) dem u berlebenden Ehegatten ein 
weiterreichendes Erbrecht utd damit den 瓦ndern eine Einschr甘n- 
kung der Pflichtteilsansp血che gew量iren. 

30 Vgl. zu Einzelheiten nachfolgend im Text.  

maligen AbschluB eines Ehevertrages eine Rolle, noch mehr 
めer bei der spateren A nderung in Form des Wechsels von 
der GUtertrennung zur Zugewinngemeinschaft. Ein sokher 
Wechsel, der insbesondere beia lieren Ehegatten anlaBlich der 
助ichtung einer Ve而gung von Todes wegen wegen der pau- 
schalen Erh6hung dcs Ehcgattcncrbrechts sinnvoll ist, kann 
zivilrechtlich zwar nicht 面t quasi dinglicher Wi正皿g verein- 
bart werden31 一 also mit der Wirkung, d論 etwaige Verfgun- 
gen und Vertragsabschltisse im Sinne der§§1365 if. BGB 
nunmehr der Genehmigung des Ehegatten bedUrften 一， jedoch 
kann eine,, rckwirkende"32 Vereinbarung jedenfalls 一 qasi 
schuldrechtlich 一 in der Weise erfolgen, d郎 fr die Be- 
rechnung des Zugewinns das Anfangsverm6gen bei Ehe- 
schli山ung, also nicht bei AbschluB des Vertrages zugrunde- 
gelegt wird. 

Die steuerliche Anerkennung dieser rckwirkenden Verein- 
barung der Zugewinngemeinschaft ist ein Beleg fr die 
Schnellebigkeit des Steuerrechts und damit letztlich auch fr 
die Fragwurdigkeit einer steuerlich orientierten Vertragsge- 
staltung. Der BFH33 erkannte unter ausdrcklicher Betonung 
der burgerlich-rechtlichen Gestaltungsfreiheit die Ma聡eb- 
lichkeit der Ruckwirkung auch in erbschaftsteuerlicher Sicht 
an. Die Finanzverwaltung reagierte auf dieses Urteil mit 
einem Nichtanwendungserl郎34. Da dieser den Grundsatzen 
des vorgenannten Urteils widersprach, war es nur eine Frage 
der Zeit, bis in der Angelegenheit wiederum der BFH das 
letzte Wort hatte. Mit Urteil vom 12. Mai 199335 bekr狙igte 
der BFH erneut seine Auffassung aus dem Jahre 1989. Dies 
fhrte schlieBlich dazu, daB sich der Gesetzgeber zu einer 
Anderung des§5 Abs. 1 ErbStG berufen 倣hlte. Nach der 
Neuregelung gilt als Zeitpunkt des Eintritts des Guterstandes 
der Tag des Vertragsabschlusses. Hierdurch wurden die 
Gestaltungsm6glichkeiten erheblich eingeschr如kt; eine 
Rckwirkung bringt erbschaftsteuerlich nur noch in Aus- 
nahmefllen Vorteile36. 

Im Ergebnis haben sich somit die pflichtteilsberechtigten 
磁nder mit der 働rzung ihrer Pflichtteilsansprche durch die 
Gestaltungsm6glichkeit der Ehegatten abzufinden. Fur fiska- 
lische Interessen ist dagegen die H6he der (bei W司1l der erb- 
rechtlichen L6sung nur fiktivenり Ausgleichsforderung mit 
all den hiermit verbundenen Zuordnungs- und Bewertungs- 
problemen zu ermitteln. Diese Divergenz zwischen der zivil- 
rechtlichen Pauschall6sung zu Lasten der Pflichtteilsberech- 
tigten undder ausschlieBlich an fiskalischen Interessen orien- 
tierten steuerlichen L6sung ist rechtspolitisch fragwurdig37. 

31 Streitig ist dagegen, ob auch ein Zeitpunkt vor der EheschlieBung 
fr die Berechnung des Anfangsverm6gens herangezogen werden 
kann, vgl. hierzu e伽a Stau或nger/Thiele, BGB, Rdnr. 39 zu 
§1374. 
M. E. ist bereits der Begriff der,, RUckwirkung" unglucklich ge- 
w油lt, da mit der 血ckwirkenden Vereinbarung nicht etwa eine 
schon bestehende oder durch den Ehevertrag entstehende Forde- 
ru昭 ge加dert wird, sondern nur die Berechnungsgrundl昭en 比r 
eine erst zu姉nftig entstehende Forderung festgelegt werden. Dies 
ergibt sich aus 9 Ii Iど Abs. 5 IUI, wonacfl ciie A usg1eicnsrorQe- 
rung erst mit Beendigung des Gtiterstandes entsteht. 

BStB1. 1989 II, 897. 

BStB1. 1989 1, 429. 

DNotI-Report 5/1993, 7. 
36 Vgl. zu den verbleibenden Gestaltungsm6glichkeiten etwa Pultz, 

ZEV 1995, 330; Ebeling BB 1994, 1185,jeweils m.w.N. 

37 Vgl. etwa Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 
9.Auflage, S. 1020; A如ench, DStR 1989, 345; Meincke, F加nRZ 
1983, 14. 
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c. Ergebnisse und Konsequenzen 

Versucht man, aus den wenigen geschilderten Beispielen 
SchluBfolgerungen zu abstrahieren, so gilt es zunachst festzu-- 
stellen, d論 wirtscha丘liche und steuerliche berlegungen in 
nahezu allen notariellen Tatigkeitsgebieten eine Rolle spielen 
und die Bedeutung dieser Faktoren sicherlich in den vergan-- 
genen Jahren zugenommen hat. Diese Feststellung mag 比r 
den gewerblichen Bereich und den Bereich der entgeltlichen 
Grundstticksgeschafte banal klingen, ist jedoch fr das weite 
Feld der unentgeltlichen Grundsttickstibertragungen im Wege 
der vorweggenommenen Erbfolge oder fr ehe- und erb- 
rechtliche Vertrage alles andere als selbstverst如dlich. 

Versucht man die steuerlichen EinfluBnahmen zu klassifizie- 
ren, so k6nnen zunachst Falle unterschieden werden, in denen 
einzelne Kautelen innerhalb des Vertrages von steuerlicher 
Relevanz sind38. Schwerwiegender sind jedoch die Falle, in 
denen steuerliche Faktoren die Auswahl zwischen mehreren 
Vertragstypen beeinflussen, wobei die steuerlichen Auswir- 
kungen die zivilrechtlichen Vorteilhaftigkeitstiberlegungen 
entweder verst谷rken oder diesen entgegenlaufen k6nnen. 
Mたiter k6nnten die steuerlichen Deten羽inanten auch danach 
unterschieden werden, ob sie nur einen Beteiligten oder beide 
N宙仕agspartner tangieren. In der wohl u berwiegendenZahl 
der 恥ile dUrften die steuerlichen Faktoren wohl, janus- 
局pfig" sein, d. h. der Vorteil eines Beteiligten wirkt sich un- 
mittelbar zum Nachteil des anderen Beteiligten aus (vgl. etwa 
das Beispiel zum Besitzubergang im Grundstuckskaufver- 
trag). Die sog.6 konomische Analyse des Rechts, eine aus den 
USA stammende und in Deutschland wohl noch sp証lich veト 
breitete Teildisziplin der Rechtswissenschaft wird sich diesen 
Einfltissen des Steuerrechts auf zivilrechtliche Gestaltungen 
in Zukunft wohl verst翻(t widmen. 

Fragt man nach den Grtinden fr die zunehmende Bedeutung 
von steuerlich-wirtschaftlichen Faktoren auf die zivilrecht- 
liche Vertragsgestaltung, so ist hierfr wohl die allgemeine 
gesellschaftliche und wirtschaftliche Entwicklung zu nennen. 
In Zeiten, in denen das AusmaB der Abg山en- und Steuみlast 
ungeahnte H6hen erreicht und die Grenzen dieser Belastung 
das M論 des verfassungsrechtlichen Zulassigen erreicht 
haben und dementsprechend die Grenzen dieser Belastung 
zunehmend durch das Bundesverfassungsgericht ausgelotet 
werden niむ ssen, nimmt zwangsl舶fig die Sensibilitat der 
Burger fr die wirtschaftlichen 1叩likationen von notariellen 
Vertragen zu. So wurde z. B. die Ubergabe von Privatver- 
m6gen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge mit 
Sicherheit in 加heren Zeiten nicht als Mittel zur Erzielung 
von steuerlichen Vorteilen angesehen bzw. miBbraucht. 

Versucht man diese Entwicklung zu bewerten, so kann das 
Urteil nur zwiespaltig ausfallen. Es mag 負r die Beteiligten als 
nur legitim erscheinen, die steuerlichen Konsequenzen 面t in 
ihre Uberlegungen einzubeziehen. Gleichwohl: der Grund- 
satz,, tu nie etwas der Steuer wegen" muB gerade in Zeiten 
verlockend hoher Abschreibungsm6glichkeiten und kritischer 
Immobilienm証kte immer wieder in Erinnerung gerufen wer- 
den. Manch Bauherrenmodellgeschadigter oder Immobilien- 
fondbesitzer kann ein Lied hiervon singen. Die FragwUrdig- 
keit einer zu starken Betonung steuerlicher U berlegungen 
folgt auch daraus, d論一 der Ausdruck sei gestattet 一 auf die 
mitunter kapriolenhaft anmutende Rechtsentwicklung im 
steuerlichen Bereich kein Verl論 ist. In Abwandlung des be- 
kannten Aphorismus' von Otto Mのer k6nnte man formulieren 

38 Vgl. etwa das Beispiel zum Grunds位ckskaufvertrag・  

,,Steuerrecht vergeht, Zivilrecht besteht". Auc,h ein Vertrau- 
ensschutz bzgl. des Fortbestehens steuerlicher Regelungen 
besteht insoweit nicht uneingeschrankt. Im Grundsatz ist nach 
wie vor das Zivilrecht fr das Steuerrecht maBgeblich. Ahn- 
lich wie im v乞rh谷ltnis Handelsbilanz und Steuerbilanz der 
Grundsatz der,, umgekehrten M論geblichkeit" dem Grund- 
satz der MaBgeblichkeit der Handelsbilanz fr die Steuer- 
bilanz wohl mindestens ebenburtig ist, droht das Aiism論 der 
wirtschaftlich-steuerlichen Folgen diese fr die Wahl und 
AusgestJtung der zivilrechtlichen Rechtsinstitute vorgreif- 
lich werden zu lassen 

Welche Folgerungen sind nun aus der beschriebenen Rechts- 
entwicklung fr die notarielle T飢igkeit zu ziehen? 

Auch wenn man ein gesteigertes ProblembewuBtsein fr 
steuerliche Fragen auf notarieller Seite durchaus begrtiBens- 
wert halt, sollte uns allen doch daran gelegen sein, dem Zivil- 
recht den ihm gebtihrenden Vorrang bei der Vertragsgestal- 
tung einzur加men. So genieBt etwa die Absicherung des 
Ubergebers bei einer vorweggenommenen Erbfolge absolute 
Prioritat gegenuber allen, steuerlich-wirtschaftlichen Uber- 
legungen des Ubernehmers. Notarielle Vertragsgestaltung 
einerseits und Wirtschafts- bzw. Steuerberatung andererseits 
weisen 一 an dieser Tatsache fhrt kein Wとg vorbei 一 zahl- 
reiche Berhrungspunkte bzw. Interdependenzen auf. Im 
Zweifelsfall gebUhrt jedoch der zivilrechtlich sicheren Ge- 
staltung der absolute Vorrang. Der Notar kann und darf nicht 
zum Wirtschaftsberater der Beteiligten werden. Wer freilich 
in der Erwartung tats加hlicher oder auch nur vermeintlicher 
Steuervorteile ein zivilrechtliches Risiko eingehen mag, soll 
diesnach reiflicher berlegung auch tun k6nnen. Ihm kann 
im Falle des Falles nur der alte Grundsatz,, volenti non fit 
iniuria" einen schwachen Trost spenden. 

Vorstehende Leitlinien entsprechen 一 was uneingeschr血kt zu 
begrBen ist 一 auch der h6chstrichterlichen Rechtsprechung39. 
Danach ist der Notar im Rahmen des§17 BeurkG nicht zur 
Belehrung und Beratung in steuerlichen Fragen verpflichtet, 
es sei denn, daB die Beteiligten hierauf besonderen Wert legen 
und der Notar insoweit die Gestaltung bzw. Beratung ti ber- 
nimmt. Unberhrt hiervon bleiben selbstverst加dlich Anzei- 
gepflichten gegenuber dem Finanzamt sowie Hinweispflich- 
ten gegenUber den Beteiligten auf die grunds批zliche Steuer- 
pflicht. Eine Aufweichung dieser Leitlinie durch die Recht- 
sprechung w如 auch nicht zu begruBen. Eine Verpflichtung 
zur Erteilung von janusk6pfigen steuerlichen Hinweisen, die 
einem Beteiligten zum Vorteil, dem anderen zum Nachteil ge- 
reichen, brachte den Notar in unl6sbare Konflikte mit seiner 
Eigenschaft als eine zur Neutralit批 verpflichtete Amtsperson. 
Wie schmal dieser Grat ist, belegt gerade der bislang aner- 
kannte Ausnahmefall einer steuerlichen Haftung des Notars, 
n山 ilich des unterbliebenen Hinweises auf eine Einkommen- 
steuerpflicht bei Vorliegen eines Spekulationsgeschaftes. 
Nach Auffassung des BGH4o muB der Notar auf die Einkom- 
mensteuerpflicht eines Spekulationsgeschaftes hinweisen, 

39 Vgl. zuletzt etwa BGH, DStR 1995, 1596; BGH, DNotZ 1985, 
635; DNotZ 1979, 228; DNotZ 1980, 563; vgl. zuletzt etwa OLG 
Frankfu川Mり DNotZ 1996, 589; auch die Literaれir vertritt fast 
ausnahmslos diesen Standpunkt, vgl. etwa Haug, DNotZ 1972, 
478, Spiegelberger, DNotZ 1988, 210; vgl. imti brigen etwa Wag- 
ner, DStR 1995, 807, und die Nachweise bei Haug, die Amtshaf- 
仙培 des Notars, Rdnr. 559. 

40 WM 1981, 942, WM 1988, 1853 m. Anm. Reithmann; vgl. zuletzt 
(klarstellend) BGH, DStR 1995, 1596（庇mach ist der Notar nicht 
zu einer Ermittlung von steuerrechtlich relevanten Fragen ver- 
pflichtet). 
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wenn er vor oder w曲rend der Beurkundung eines Kaufver-- 
trages davon Kenntnis erhalt, daB der Verkaufer das Grund- 
sttick vor weniger als zwei Jahren erworben hat und die An- 
schaffungskosten unter dem Verkaufspreis liegen. Die Crux 
dieser Rechtsprechung, die bislang ein Ausnahmefall geblie- 
ben ist, rtihrt daher, daB sich aus der Sicht des vもrkaufers ein 
Spekulationsgeschaft (leicht) vermeiden laBt, insbesondere 
durch bloBe Abgabe eines Kaufangebots durch den K谷ufer 
und Annahme dieses Angebots durch den Verkaufer nach Ab- 
lauf der Spekulationsfrist. Ftir den 欧ufer hat dies freilich den 
gravierenden Nachteil, daB der Verk加fer nicht gebunden ist. 
Wieso der Notar zu diesem steuerlichen Hinweis und damit 
der Bevorzugung der wirtschaftlichen Interessen des Verk飢1- 
fers unter Hintanstellung des Kaufinteresses des Kaufers ver-- 
pflichtet sein soll, 1谷Bt sich materiell nur schwer begrnden・ 

Auch die bereits erw勘nten Anzeigepflichten des Notars 
gegenUber dem Finanzamt belegen, d那 der Notar nicht etwa 
steuerlicher Ratgeber der oder gar nur eines Beteiligten ist 
bzw. sein dar七 sondern der Staat 血t der Einschaltung eines 
Notars auch 加ergeordnete Zwecke verfolgt. So sollen die 
Anzeigepflichten (insbesondere§18 GrEStG,§34 ErbStG, 
§54 EStDV) nicht nur den Hinweis an die Beteiligten U ber 
die m6gliche Steuerpflicht, sondern auch die vollstandige und 
ordiiungsgemaBe Erhebung der Steuern sicherstellen. 

Von aktueller Bedeutung ist die neu einge負gte Anzeige- 
pflicht gemaB§54 EStDV. Danach haben die Notare dem 
Betriebsfinanzamt Abschriften der Urkunden zu 加ersenden, 
die die G面ndung, Kapitalerh6hung oder -herabsetzung, Um- 
wandlung oder Aufl6sung von Kapitalgesellschaften oder die 
Verfgung 加er Anteile an Kapitalgesellschaften zum 氏gen- 
stand haben41 . Mit dieser Bestimmung soll der Finanzverwal-- 
tung die Erhebung anfallender Steuern, etwa nach§17 EStG 
oder dem UmwStG erm6glicht werden. 

Die Brisanz der Bestimmung由hrt nicht zuletzt daher, d出ge-- 
rade in diesem Bereich zahlreiche Beurkundungen im Aus- 
land erfolgen 一 wohl nicht zuletzt um dem deutschen Fiskus 
zu entgehen. - Bei der kontroversen Diskussion um die Aner- 
kennung solcher aus!加discher U止unden42 sollten auch diese 
legitimen Interessen des Fiskus ihre Bercksichtigung finden. 

Hinzuweisen ist auch noch auf einen bislang nicht erw加nten 
Aspekt des komplexen Bereiches Vertragsgestaltung und 
Steuer. In vielen F組len wird die 即setzlich erforderliche Zu- 
ziehung eines Notars von der,, Steuersparbranche" wegen der 
hiermit verbundenen Beratung, Belehrung oder auch nur 
schlicht wegen der hiermit verbundenen 加Berlichen Um- 
stande (Vereinbarung eines Termins, Gang zum Notar usw.) 
als Hindernis auf dem Weg zur Steuerersparnis empfunden. 
Dieser Bereich beruhrt weniger die notariel!e Vertragsgesta!- 
tung im eigent!ichen Sinne, weshalb erst an dieser Stelle ein 
jedoch unabdingbarer Hinweis hierauferfolgen kann. Zu den- 
ken ist etwa an die 934,00 DM-Model!e oder an die nach der 
deutschen Wiedervereinigung blUhenden Immobi!ienfonds 
in den neuen Landern, deren Beurkundungsbe面rftigkeit 
h6chstrichterlich noch nicht bis ins letzte Detail geld狙 ist'3. 

41 Eine 瓶n!iche Anzeigepflicht bestand 価her w油叱nd der Geltungs- 
dauer des Kapitalverkehrsteuergesetzes, das durch das Finanz- 
marktfrderungsgesetz 1991 ausgelaufen ist. 

42 Vgl. hierzu statt aller Goette DStR 1996, 709 mit umfangreichen 
Nachweisen aus der Literatur und Rechtsprechung, und zuletzt 
etwa LG Augsburg, MittBayNot 1996, 318. 

43 Vgl. hierzu etwajungst BGH, Urteil vom 13.02.1996, DStR 1996, 
678 sowie Schreiben der Landesnotarkammer Bayern vom 
1 1 .03. 1992; Schreiben der Rheinischen Notarkammer vom 
10.03.1994. 

Die Beispiele zeigen, d那 die Problematik eher im Bereich 
zweifelhafter Steuersparmodelle als im Bereich seri6ser 
Steuerberatung anzusiedeln ist. Untrennbar damit verbunden 
sind Aspekte des Verbraucherschutzes. Die Verpflichtung zur 
notariellen Beurkundung erfllt hier einen ihrer genuinen 
Zwecke, n谷mlich die Beteiligten auf die Bedeutung des Ge- 
schafts hinzuweisen und diese vor dem Eingehen ti bereilter 
殉.pflichtungen zu schtzen. Der Beu止叫dungszwang und 
die hiermit verbundenen,, Unannehmlichkeiten" wie Termin- 
vereinbarung, Gang zum Notar etc. haben eine ungleich 
gr6Bere pr谷ventive Wirkung gegen untiberlegte Vertrags- 
schlusse als etwa die bl鴎e gesetzliche Verankerung eines 
Widerrufsrechts bei ansonsten privatschriftlich geschlossenen 
und damit wirksamen Vertr谷gen. 

Die Beurkundungspflicht und damit die Einschaltung eines 
Notars an der Nahtstelle zwischen Zivil- und Steuerrecht 
sollte daher als taugliches Mittel des Verbraucherschutzes 
durch Gesetzgebung und Rechtsprechung die ihr gebuhrende 
Beachtung finden. In diesem Zusammenhang ist etwa auf die 
Rundschreiben der Notarkammern zu Immobilienfonds44 hin- 
zuweiSen, durch die der Umfang der Beurkundungspflichten 
hervorgehoben wurde. 

Die Beurkundungspflicht und ihre Eigenschaft als mediati- 
sierte Form des Verbraucherschutzes sollte auch im Rahmen 
der europ谷ischen Rechtsentwicklung verst証kt Beachtung fin- 
den, da diese der Formpflicht grundsatzlich abhold zu sein 
scheint und etwa die genannten Widerrufsrechte favorisiert. 
Wer etwa im Urlaub 一 oder sogar nach Einladung der Initia- 
toren 一 in Spanien einen 一 zur Wirksamkeit nicht beurkun- 
dungspflichtigen 一 Kaufvertrag u ber eine Ferienimmobilie 
unterschrieben hat und sich im AnschluB daran unter erheb- 
lichem Zeit- und Geldaufwand hiervon zu l6sen versucht, 
kann die berlegenheit der Beurkundungspflicht vor sonsti- 
gen Mitteln des Verbraucherschutzes best飢igen三 

D. Zusammenfassung, SchluBbemerku ngen 

Die skizzierten Auswirkungen der steuerlichen Gesetzgebung 
berhren die notarie!le Vertragsgestaltung und Berufsaus- 
tibung, machen jedoch bei dieser 血cht halt. Sie betreffen uns 
vielmehr alle. Insofern w如 es zu kurz gegriffen, nur den 
Zusammenhang 血t der notariellen T飢igkeit herzustellen. So 
sollte es unser aller Anliegen sein, die Dominanz von wirt- 
schaftlich-steuerlichen Uberl昭ungen zu relativieren. Wenn es 
z. B．毛tusenden von wirtschaftlich unbedarften Kleinan!egern 
durch eine Stcke!ung der Beteiligungsbetrage erm6glicht 
wird, sich 血t Betr谷gen von DM 20.000 an einem Industrie- 
oder Gewerbepark in der Form einer Gesellschaft des bUrger- 
lichen Rechts oder einer Kommanditgesellschaft zu beteiligen, 
so kann dies der Gesellschaft nicht gleichgultig sein. Auch 
wenn die InvestitionsmaBnahme als solche volkswirtschaft- 
lich sinnvoll sein mag, bedeutet sie doch regelm郎ig 比r den 
einzelnen betroffenen Anleger 一 auch bei Eintritt aller steuer- 
lichen Vorteile 一 eine h6chst zweifelhafte Kapitalanlage, da 
ein Sekund証markt 比r diese Beteiligungen bislang nicht 
besteht und wohl auch nie bestehen wird. Die Problematik 
einer solchen 一 wenn schon nicht volkswirtschaftlich, so jeden- 
falls individuell 一 frag叫rdigen Allokation von Ressourcen 
und damit die Relativitat von steuerlichen U berlegungen muβ 
in das BewuBtsein der Offentlichkeit gebracht werden. 

Fr den Bereich der notariellen T批igkeit scheinen folgende 
Punkte wesentlich. Der Notar als wichtigster Tr谷ger der vor- 
sorgenden Rechtspflege, als Vertragsgestalter, Berater der Be- 

44 Vgl. oben FuBnote 43. 
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teiligten und in seiner verbraucherschiitzenden Funktion steht 
an der Nahtstelle zwischen Zivilrecht und6 ffentlichem Recht, 
insbesondere dem Steuerrecht. Auch wenn der Notar nach den 
gesetzlichen Bestimmungen, insbesondere nach§17 BeurkG, 
nicht etwa zur steuerlichen Beratung der Beteiligten ver- 
pflichtet ist, bleibt seine Tatigkeit doch in den gesellschaft- 
lichen Kontext, der durch hohe Abgabenlasten, eine zuneh- 
mende Sensibilit批 der Burger 比r steuerlich-wirtschaftliche 
Belange und eine Unsicherheit u ber die zu師nftige Entwick- 
lung in diesem Bereich gekennzeichnet ist, eingebunden. Vor 
diesen berechtigten Sorgen und Motiven die Augen zu ver- 
schlieBen hieBe den Beteiligten Steine statt Brot zu geben. 

Gleichwohl: Aufgabe des Notars und Sinn der Beurkun-- 
dungspflicht ist es vor allem, den Beteiligten die zivilrecht- 
lichen Folgen ihrer Vertr昭e vor Augen zu fhren, eine sach- 
gemiBe Beratung und Absicherung zu gewahrleisten und die 
Beteiligten vor dem Eingehen u bereilter Verpflichtungen zu 
schtitzen45. Dieser Aufgabe, n如lich dem Zivilrecht den ihm 

Zwecke des Beurkundungszwangs sind die Beweisfunk- 
die Gew油rleistung der G0ltigkeit des Rechtsgeschfts, 

etwa BGHZ 87, 153 

gebuhrenden Vorrang einzur加men und steuerlich-wirtschaft- 
liche U berle四ngen zu relativieren wird die Beurkundungs-- 
pflicht und die Ausgestaltung der P伍chten des Notars ge-- 
recht. Dies hat sich z.B . an der Ubertra四ngswelle Ende letz-- 
ten Jahres gezeigt, als steuerliche U berlegungen die Beteilig-- 
ten in eine panische Angst versetzten und sie fr die zivil- 
rechtlichen Folgen blind zu machen drohten, obwohl gerade 
hier regelmaBig wesentliche Teile des Verm6gens in Rede 
standen. 

Beurkundungspflicht als mediatisierter Verbraucherschutz ist 
unverzichtbar und gegenuber anderen Formen des Verbrau- 
cherschutzes vorzugswUrdig. 

Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung bleiben 
schlieBlich aufgerufen, Diskrepanzen zwischen Steuerrecht 
und Zivilrecht zu vermeiden bzw. zu beseitigen, insbesondere 
auch fr eine Kontinuit谷t der Rechtsentwicklung zu sorgen. 
,,M那geblichkeit des Zivilrechts" sollte auch bedeuten, daB 
steuerliche berlegungen 比r die Vぬhi 乞wischen einzelnen 
Vertragstypen weitestgehend neutral bleiben und nicht aus 
steuerlichen Uberlegungen eine zivilrechtlich suboptimale 
L6sung gew谷hlt wird. 

45 Wei 
tion 
vgl. 
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dauert dieses RecI 
Erblassers und s 

KURZE BEITRAGE 

Verspateter Pflichtteilsverzicht? 
Anmerkungen zum Urteil des BGH vom 13.12.1996-TV ZR 62/96* 

Von Notar Dr 乃rg Mayer, Pottenstein 

1 . Der entschiedene Fall 
Der BGH hatte sich in dem o・g. Urteil 血t einem Fall zu be- 
schftigen, der sicherlich schon ei血gen Notaren in der Praxis 
passiert ist: Der Erblasser bot seiner Tochter mit not血ehler 
Urkunde den AbschluB eines Pflichtteilsverzichtsvertrages 
i.S. von§2346 Abs. 2 BGB an. Das einem Abwesenden 
gemachte Angebot（§147 Abs. 2 BGB) wurde erst nach dem 
Tode des Erblassers in der erforderlichen not血ellen Form 
（§§2348, 128, 152 BGB) von der Verzichtenden angenom- 
men. Der BGH ist der Auffassung, daB der Pflichtteilsverzicht 
ein Rechtsgeschaft betreffe, das,, seinem Gegenstand und sei- 
ner Eigenart nach nur 面t dem Erblasser zu dessen Lebzeiten 
abgeschlossen werden 肋nne". Denn 面t dem Tod des Erb- 
lassers bestehe ein Pflichtteilsrecht, auf das mit dem ange- 
botenen Vertrag verzichtet werden sollte, nicht mehr. Durch 
den mittlerweile eingetretenen Erbfall sei bereits ein schuld- 
rechtlicher Pflichtteilsanspruch entstanden. Pflichtteilsrecht 
und Pflichtteihsanspruch seien aber in verschiedener Hinsicht 
zu unterscheiden. Wとgen dieses Ui吐erschiedes lehnt das 
Gericht auch eine erg加zende Auslegung oder Umdeutung 
des Angebots des Erblassers als Angebot auf AbschluB eines 
ErlaBvertrages bezuglich des 血t dem Erbfall entstandenen 
Pflichtteilsanspruchs ab. Nur bei Vorliegen einer Abfindungs- 
vereinbarung hatte dies nach Auffassung des BGH der un- 
verhofften Pflichtteilsforderung entgegen gehalten werden 
k6nnen. 

Das Ergeb血5 u berrascht. Der sau面ge Verzichtende, der ja 
一 wenn auch etwas versp批et, aber imn北rhin in notarieller 
Urkunde 一 erkl狙 hatte, er wolle keinen Pflichtteil haben, 
wird belohnt. Er soll an sein Wort nicht mehr gebunden sein! 
Kein W叶t von einer unzulassigen Rechtsaustibung! 

Die Entscheidung vermag nicht zuil berzeugen (dazu unter 2.). 
Da die Praxis 面t ihr aber leben muB, sollen weiter M6glich- 
keiten gezeigt werden, derartige Falle zu vermeiden (unter 3.) 

Zur Vereinfachung soll auf die im Urteil ebenfalls er6rterten 
Fragen des internationalen Privatrechts und des Pflichtteils- 
verzichts nach6 sterreichischem Recht nicht naher eingegan- 
gen werden. 

2. Zur Entsch&dung 

2.1. Das Verh白ltnis von Pflichtteilsrecht und Pflichtteils- 
anspruch 

Nach§153 BGB verliert ein bereits gemachtes und zugegan- 
genes Angebot grundsatzlich nicht dadurch seine Annahme- 
負higkeit, daB der Anbietende vor der Erk」証ung der Annahme 
verstirbt. Diese Vorschrift des Allgemeinen Teils des BGB gilt 
grundsatzlich auch im Erbrecht, und so面t auch fr den Erb- 
und Pflichtteilsverzicht, der ein eiもrechtlicher N乞rtrag ist 
(Staudinger/Schotten, BGB, 13. Bearb. [19961 Einl. 17 zu 
§§2346 ff. m.w.N.). Der BGH will diese Bestimmung aus 
erbrechthichen G血nden auf den Pflichtteilsverzicht offenbar 
nicht angewendet wissen, was auf eine Restriktion im Wege 
einer teleologischen Interpretatmn hinausl加ft. 

*i.n diesem Heft S. 108.  

Die Entscheidung des BGH g血ndet sich allein auf einen 
diagnostizierten Wesensunterschied von Pflichtteilsrecht und 
Pflichtteilsanspruch. Mit dem Tod des Erblassers habe,, ein 
Pflichtteilsrecht, auf das die KJ醜erin h批te verzichten 
k6nnen, nicht mehr bestanden." Mit dem Tod trat also nach 
Auffassung des Gerichts fr den angebotenen Pflichtteils- 
verzichtsvertrag eine rechtliche Unm6glichkeit ein, er konnte 
nicht mehr angenommen werden. 

Der BGH sieht einen dogmatischen Unterschied zwischen 
Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsanspruch. Das Pflichtteils- 
recht soll 面t dem Tod des Eiもlassers untergehen. Zwischen 
Pflichtteilsrecht （§§2303 ff. BGB) und dem schuldたcht- 
lichen Pflichtteilsanspruch（§2317 Abs. 2 BGB) bestehe ein 
solcher Wesensunterschied, der sogar eine Umdeutung nach 
§140 BGB ausschli鴎e. Dann muB aber zwischen beiden ein 
,,aliud-Verh組tnis" bestehen. 

良chtig ist, d論 zwischen Pflichtteilsrecht und schuldrecht- 
lichem Pflichtteilsanspruch nach heute einhelliger Auffas- 
sung unterschieden wird (MtinchKomni伊rank, 3. Aufl. 
[1989]§2303 Rdnr. 5 und§2317 Rdnr. 1 m・w・N・）,wenn- 
gleich unmittelbar nach ErlaB des BGB beide Begriffe 
zunachst teilweise synonym verstanden wurden (s. den Hin- 
weis bei Strohal, Das deutsche Erbrecht [1901]§4911FN. 1). 
Das Gesetz selbst spricht in den§§2305 bis 2309, 2313 bis 
2316, 2318 bis 2322, 2325 bis 2329, 2338 vom,, Pflichtteils- 
berechtigten" und in den§§2317, 2332 vom,, Pflichtteils- 
anspruch". Aber der BGH stellt das Verhalt血5 zwischen 
diesen Rechtsbegriffen nur sehr ver如rzt dar und gelangt 
daher zu unzutreffenden Ergebnissen. 

Das Pflichtteilsrecht wurzelt in der familienrechtlichen Be- 
ziehung der Beteiligten zueinander (so etwa Lange/駈にhinke 
Lehrbuch des Erbrechts, 4. Aufl. [1995]§37 III 1 a), und be- 
grndet ein bereits zu Lebzeiten bestehendes Rechtsverh谷lt- 
nis zu dem knftigen Erblasser (PalandtiEdenhofer, BGB, 
56. Aufl. [1997] Uberblick 1 vor§2303; Lange/Kuchinke, 
§37 III 1 a; MtinchKomni伊rank,§2303 Rdnr. 5). Ai昭chau- 
lich wird von dem in diesem Stadium bestehenden potentiel- 
len Pflichtteilsrecht gesprochen (Lange/駈にhinke, a.a.O.). 
Ob hier bereits ein Anwartschaftsrecht auf den Pflichtteil oder 
lediglich eine bloBe Aussicht besteht, ist umstritten (fr 
Anwartschaftsrecht etwa Gbller, Anwartschaften im Erbrecht 
[1964] 61; dagegen Schititer, Erbrecht, 13. Aufl. [1996] 
Rdnr. 949; Staudinger/Ferid'てieslar, BGB, 12. Aufl., Vorbem. 
67 vor§2303), aber 比r unser Problem nicht von Bedeutung. 
Wichtiger ist: Nach ganz u berwiegender Auffassung 加er- 

組tnis,, Pflichtteilsrecht" den Tod des 
こh 面t seinen Erben fort 山nge/ 

Kuchinke,§37 III 1 a; Palandt/Edenhofer, Uberbl. 1 vor 
§2303; MtinchKomni伊rank§2303 Rdnr. 5; SchI琵ter, a.a.O., 
Rdnr. 949). Dies hat sogar der BGH in einer 姉heren Ent- 
scheidung (BGHZ 28, 177, 178) selbst ausgesprochen. Es ist 
nach U berkomn北ner Auffassung，面t der sich der BGH in 
seiner neuen Ei吐schei面ngti berhaupt nicht auseinandersetzt, 
nicht mit dem 王姐 des Erblassers beendet. Mit dem Tod des 
Erblassers wird vielmehr das potentielle Pflichtteilsrecht zum 
akt叩llen (so Lange/駈にhinke§37 III 2; a.A. von Lαbtow, 
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Erbrecht [1971] 1, 548). Es ist,, das ursprngliche Rechtsver- 
h飢tnis, das den Tod des Erblassers u berdauert hat" (Lange! 
Kuchinke, a.a.O.). Bisher wurde nicht bezweifelt, daB das so 
,,aktualisierte Pflichtteilsrecht" nach dem Tod des Eiもlassers 
die Grundlage oder plastischer ausgesprochen,, die Quelle" 
des schuidrechtlichen Pflichtteilsanspruchs i. S. von§2317 
Abs. 2 BGB ist (vgl. etwa Palandt!Edenhofer, Uberbl. 1 vor 

＼ §2303; MunchKomm伊rank,§2303 Rdnr.、 5; Sch競ter, a.a.Oっ 
Rdnr. 949; Lange!血chinke,§37 III 2; Strohal,§49 II; 
Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung [1992] Rdnr. 226; 
Ebenroth, Erbrecht [1992] Rdnr. 935; Cosack, Lehrbuch des 
Deutschen burgerlichen Rechts, II. Band [1909]§412; RGZ 
90, 1, 2; BGHZ 28, 177, 178). Auch nach dem Tode des 
Erblassers besteht also eine Abh加gigkeit zwischen Pflicht- 
teilsrecht und Pflichtteilsanspruch. Ohne eine Pflichtteils- 
berechtigung im Zeitpunkt des Erbfalls besteht kein Pflicht- 
teilsanspruch (allgemeine Meinung, statt aller Schl立ter, 
a.a.O., Rdnr. 950 ff). Und die Pflichtteilsberechtigung ist nur 
das subjektive Recht, das sich aus dem objektiv verstandenen 
Pflichtteilsrecht ergibt. Der Pflichtteilsanspruch selbst ver- 
hilft dem Pflichtteilsberechtigten nur, den Wert seiner Pflicht- 
teilsquote in Geld zu erlangen (so anschaulich Soerge勿ieck- 
mann, BGB, 12. Aufl. [1992]§2303 Rdnr. 28). Das Pflicht- 
teilsrecht als Grundlage hierfr gew旬irt nach dem BGB kein 
Noterbrecht, sondern eben diesen Geldanspruch. 

Aber in diesem Pflichtteilsanspruch,, ersch6pft sich das 
Pflichtteilsrecht nicht" (Soerge切ieck,nann,N価 §2303 Rdnr. 3 
und zum folgenden): Das Pflichtteilsrecht gibt gerade nach 
Eintritt des Erbfalls dem Pflichtteilsberechtigen Einreden zur 
Verteidigung seines eigenen Pflichtteils gegen V吐machtnisse, 
Auflagen und andere Pflichtteilsansprche（§§2318，乃19), 
aber auch gegen andere Pflichtteilserg加zungsanspruche 
（§2328), verhilft ihm zu Auskunftsansprtichen（§2314) u.a. 
mehr 

Das aktuelle Pflichtteilsrecht nach dem Tod des Erblassers 
umfaBt daher auch und gerade den Pflichtteilsanspruch, es be- 
steht zwischen beiden ein Stufenverh組tnis, sie sind gerade 
kein,, aliud". Die Bedeutung der Zulassung eines Pflichtteils- 
verzichts in§2346 Abs. 2 BGB besteht darin, daB auf das po- 
tentielle Pflichtteilsrecht zu Lebzeiten selbst dann verzichtet 
werden kann, wenn man darin kein Anwartschaftsrecht (das 
dann seinem W山en nach ohnehin verfgbar ist) sieht. Man 
will aus besonderen Grnden einen sonst nur bei schuldrecht- 
lichen Ansprchen m6glichen ErlaBvertrag （§397 BGB) 
四lassen, die Anwendbarkeit eines solchen Erlasses quasi 
,,vorverlagern". 

Zuii Zeitpunkt der Annahme des Angebots auf einen V吐－ 
zicht auf das (potentielle) Pflichtteilsrecht bestand somit 
infolge des Todes des Erblassers bereits ein aktualisiertes 
Pflichtteilsrecht. Dieses war zwar auch die,, Quelle" fr den 
vom BGH herausgehobenen schuldrechtlichen Pflichtteils- 
anspruch, ersch6pfte sich aber nicht nur darin. Es kann daher 
nicht davon gesprochen werden, daB ein Pflichtteilsrecht 
infolge des Erbfalls nicht mehr bestand. 

Die zu spat ergange-ie Ann司1me des Angebots auf Pflicht- 
teilsverzicht muB daher auch als \'とrzicht auf das M且hecht 
,,Pflichtteilsanspruch" angesehen werden, und zwar nicht nur 
imWとge einer erg加zenden Auslegung. 

Bede泳en gegen ein solches Verst加dnis k6nnten sich allen- 
falls aus der Person des Erkl証ungsempfngers 伍r die An- 
n曲meer幻証ungU ber den Pflichtteilsverzicht ergeben. Denn 
der Erblasser lebte ja zur Zeit der Annahme nicht mehr. Da 
sich aber nach h.M. das aus dem Pflichtteilsrecht wurzelnde 

Rechtsverh組tnis nach dem 丑〕d des Erblassers mit seinen Er- 
ben 釦rtsetzt (etwa Palandt/Edenhofer, be山1. 1 vor§2303), 
kann der Erbe diese Annahmeerkl証ung entgegennehmen, 
wenn nicht auf den Zugang der Annahme ohnehin verzichtet 
wurde,§151 BGB. 

Dogmatische oder systematische GrUnde lassen sich daher 
nicht gegen das Wirksamwerden des Pflichtteilsverzichts 
nach dem Tode des Erblassers geltend machen. 

2.2. Anderer Geschaftsgegenstand? 

Der BGH versucht seine Differenzierung zwischen Pflicht- 
teilsrecht und Pflichtteilsanspruch auch mit wirtschaftlichen 
Uberlegungen zu begrnden. Zu Lebzeiten des Erblassers sei 
unsicher, in welcher H6he einmal ein Pflichtteilsanspruch 
entstehe. Dieses Argumentu berzeugt schon auf den AnlaBfall 
bezogen nicht: Das Angebot auf Pflichtteilsverzicht datiert 
vom 19.12.1990, der Erblasser verstarb zwischen dem 
4. 1 . 1 99 1 und dem 2 1 .2. 1 99 1 . Lag zwischen diesen Terminen, 
nicht ein,, B6rsen-crash" oder Lottogewinn, so war 血eV吐－ 
m6gensentwicklung doch sehrU berschaubar, jedenfalls viel 
eher kalkulierbar als bei vielen Verm6gensdispositionen, die 
wir heute zu treffen haben. Dieser Begrndungsversuch 
wUrde jedenfalls immer eine Einzelfallprfung erfordern, 
denken wir an den Fall, d論 der Erblasser 一 vor lauter Auf- 
regung 一 unmittelbar vor Annahme des Pflichtteilsverzichts 
verstirbt. Die Frage der Verm6gensentwicklu昭 reduzierte 
sich hier auf eine juristische Sekunde. Und festzuhalten 
bleibt: Der V吐zicht auf einen relativ ungewissen V吐m6gens- 
vorteil in Gestalt eines noch nicht zu bezilたrnden zukUnf- 
tigen Pflichtteils 伍llt letztlich viel leichter, als der ' 匂zicht 
auf das, was in Heller und Pfennig zu berechnen ist. Deshalb 
verlangt das Gesetz bei derartigen,, aleatorischen Rechts- 
gesch狙en" aus Grnden des ロbereilungsschutzes gerade 
die notarielle Beurkundung. Und wenn hier die Tochter 
nach dem Tode des Erblassers sogar noch den Pflichtteils- 
verzicht abgab, konnte sie sich ja vorher ganz konkret u ber 
den tatsachlichen Wert des V吐zichts informieren 一 und hat 
dies wohl auch getan. Sie ist hier sicherlich nicht schutz- 
wUrdiger als bei einem V吐zicht auf ein noch unbestimmtes 
Recht. 

2.3. Unterschiedliche Zweckvertolgung? 

Der BGH meint weiter, Pflichtteilsverzicht und Verzicht auf 
einen bereits entstandenen Pflichtteilsanspruch h肌ten einen 
v6llig verschiedenen Zweck. Der erstere solle dem kUnftigen 
Erblasser,, freie Hand fr von ihm beabsichtigte Verm6gens- 
dispositionen...schaffen", also letztlich mehr an,, Testierfrei- 
heit" erm6glichen. Bei dem ErlaBvertrag nach dem Tode des 
Erblassers geht es aber letztlich um nichts anderes: Der Eiも－ 
fall ist der Zahltag, an dem sich beweisen muB, ob die ver- 
schiedenen Dispositionen und Entscheidungen des Erblassers 
den gewUnschten Erfolg bringen. Hier zeigt sich, ob die 
NachlaBpassiva in Gestalt von Pflichtteilsansprchen tat- 
sachlich diese V吐m6gensplanungen erschweren oder gar ver- 
hindern, oder ob die durch einen Pflichtteilsverzicht beab-- 
sichtigte Erlangung einer Testierfreiheit, die letztlich in eine 
Beseitigung von solchen NachlaBverbindlichkeiten munden 
sollte, realisiert wurde. Ist aber ein Pflichtteilsverzicht zu 
Lebzeiten des Erblassers gescheitert, so wird der Erbe danach 
trachten, durch einen Erlavertrag u ber den entstandenen 
Pflichtteilsanspruch fr eine Bereinigung der erbrechtlichen 
Verh組tnisse zu sorgen. Letztlich ist das wirtschaftliche Ziel 
das gleiche. 

8
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Wenn der BGH daher eine Umdeutung （§140 BGB) des 
seiner Meinung nach fehlgeschlagenen Pflichtteilsverzichts 
in einen ErlaBvertrag ti ber den mit dem Erbfall entstandenen 
Pflichtteilsanspruch mit der Begrndung ablehnt, der insbe- 
sondere aus den wirtschaftlichen Zielen der Beteiligten abzu- 
leitende hypothetische Parteiwille umfasse nicht diesen ErlaB 
als,, Ersatzgesch狙‘',so ist dies aus diesen Giもnden nicht 
nachvollziehbar. Der Tochter war mit ihrer Unterschrift unter 
die notariell beurkundete Annahnieerkl計ung klar, daB sie aus 
dem NachlaB der Mutter nichts mehr erhalten sollte, sondern 
ihr nur das zustand, was in den bereits vorher vereinbarten 
Grundstticksgeschften festgelegt war. Und daran muB sie 
sich letztlich festhalten lassen. 

2.4. Tod des Erblassers hindert nicht das Wirksamwer- 
den des Pflichtteilsverzichts 

Zu Recht hat der BGH jedoch betont, d論 der Tod des anbie- 
tenden Erblassers das Wirksamwerden des Pflichtteilsver- 
zichts nicht hindert. Der Erbverzicht kann allerdings nur 
zu Lebzeiten des Erblassers vereinbart werden (BGHZ 37, 
3 19, 329; Staudinger/Schotten,§2346 Rdnr. 19 m.w.N.), da 
G血nde der Rechtssicherheit es erfordern, daB bei Tod des 
Eiもlassers die Eiもfolge feststeht. Der Pflichtteilsanspruch 
schafft aber nur eine NachlaBverbindlichkeit, und hier ist es 
nichts ungew6hnliches, daB deren genaue H6he bei Eintritt 
des Erbfalls noch nicht feststeht. Zu Recht betont der BGH 
die insoweit bestehenden rechtlichen Besonderheiten des 
Eiもverzichts gegenber dem Pflichtteilsverzicht. Anders liegt 
es, wenn das Angebot vom Pflichtteilsberechtigten ausgeht 
und der Eiもlasser vor Ann血me verstirbt (s. 3.1.). 

3. Uberlegungen fUr die Praxis 

Da die Praxis sich aber darauf einstellen muB，面t der Rechts- 
auffassung des BGH zu leben, hat sie sich zu ti berlegen, wie 
derartige Probleme zu vermeiden sind: 

3.1 . Schnelles Wirksamwerden des Verzichts 

Oberste Maxime ist daher: Es ist darauf zu achten, d論 
Pflichtteilsverzichte (gleiches gilt noch mehr bei Erbverzich-- 
ten) m6glichst schnell rechtswirksam werden. 

Das bedeutet konkret: 

一 Aufschiebende Bedingungen oder Be垣stungen sind nach 
M6glichkeit zu vermeiden, etwa die Bedingung, d論 der Ver-- 
zicht erst mit Erbringung der Abfindungsleistung wirksam 
wird, auch wenn sich die h.M. meiner in dieser Zeitschrift 
vertretenen Auffassung (MittBayNot 1985, 101) angeschlos- 
sen hat, daB der Bedingungseintritt auch beim Eiもverzicht 
noch nach dem Tod des Eiもlassers eintreten kann (Stau- 
dinger/Schotten,§2346 Rdnr. 54 m.w.N.; a.A. Staudinger/ 
FeridiCieslar,§2346 Einl. 89 vor§2346 und Lange, in FS 
Notta印119, 123). 

一 Soweit m6glich, sollte一 wenn schon der Verzichtende nicht 
anwesend ist 一 aufgrund einer Vollmacht 価 ihn gehandelt 
werden. Die Vollmacht ist grundsatzlich formlos m6glich, 
§167 Abs. 2 BGB, es sei denn, sie wird unwiderruflich erteilt 
(Staudinger/Schotten§2348 Rdnr. 9). Auch eine Vertretung 
mittels Vertreter ohne Vertretungsmacht（§177 BGB) seitens 
des Verzichtenden ist m6glich, wobei die Vollmachtsbestati- 
gung formlos moglich ist. Die Formvereinbarung, daB diese 
in 6 ffentlich beglaubigter Form nachgewiesen werden muB, 
mag zwar in Extrem飼len zur Erleichterung des Identit飢5- 
nachweises sinnvoll scheinen, verursacht aber nicht nur 

Kosten, sondern verz6gert u.U. das Wirksamwerden des Ver- 
zichtsvertrages ganz erheblich. Die Beurkundung durch An- 
gebot und Annahme sichert zwar 血 beide Teile 一 anders als 
eine bloBe Nachgenehmigung mit Unterschriftsbeglaubigung 
-die wunschenswerte notarielle Belehrung（§17 Beu止G), 
Lann aber zu ganz erheblichen zeitlichen Verz6gerungen 
fhren und ist daher 一 gerade bei Fallen mit Auslands- 
berhrung, wo餓r hier ein anschauliches Beispiel vorliegt 一 
zu vermeiden 	一 

一 Durch entsprechende Vereinbarungen ist sicherzustellen, 
daB die noch ausstehenden Erkl証ungen so schnell wie m6g- 
lich wirksam werden: bei einer noch ausstehenden Nachge- 
nehmigung dadurch, daB diese bereits mit dem Eingang beim 
beurkundenden Notar als allgemein mitgeteilt gilt und wirk- 
sam ist (Empfangsbevollmachtigung des Notars). Bei der 
beurkundeten Annahmeerkl証ung gilt grunds飢zlich§152 
BGB, so daB es nach dem Gesetz eines Zugangs derselben 
beim Anbietenden nicht bedarf, soweit nichts anderes be- 
stimmt ist. Zu beachten ist aber, daB teilweise von einer still- 
schweigenden Abbedingung dieser Vorschrift ausgegangen 
wird, wenn eine bestimmte Annahme垣st gesetzt wird (in der 
Praxis die Regel), da der Anbietende hier RechtsklarheitU ber 
die er加igte Annahme innerhalb der Frist erwartet (BGH 
NJW-RR 1989, 199). Es empfiehlt sich daher durchwegs die 
Bestimmung, daB auf den Zugang der Annahmeerkl証ung 
innerhalb der Angebots垣St verzichtet wird. 

一 Sowohl bei der Vertretungs- wie bei der Angebotsi6sung 
ist darauf zu achten, daB das in§2347 Abs. 2 Satz 1 BGB 
enthaltene Gebot des pers6nlichen Vertragsschlusses der 
Vertragsgestaltung Grenzen setzt: Der (potentielle) Erblasser 
Lann sich daher bei einem Erb- oder Pflichtteilsverzicht nicht 
vertreten lassen. Auch eine Umdeutung in ein Angebot auf 
AbschluB eines Eiもver血chts ist nicht m6glich (vgl. BGH ZEV 
1996, 228 m. Anm. Krampe). Erfolgt das Angebot fr den 
Verzicht durch den Erb- oder Pflichtteilsberechtigten selbst 
(also der umgekehrte Fall als der, der vom BGH entschieden 
ist), so kann wegen des Grundsatzes der H6chstpers6nlichkeit 
des Erb- und Pflichtteilsverzichts 血r den Eiもlasser das Ange-- 
bot nicht mehr durch seine Eiもen angenommen werden, auch 
wenn die aus dem Angebot selbst erwachsende Option an sich 
nach allgemeinen Grundsatzen vererblich w証e (Reimann, 
加V 1996, 421, 422)．圧er kommt auch nach meiner Auffas- 
sung aus diesem Gmnd eine nachtragliche Annahme nicht 
mehr in Betracht, so daB eine derartige Gestaltung bei a lteren 
oder kranken (potentiellen) Erblassern vermieden werden 
sollte 

3.2. Hilfsweise ぬreinbarung 

Vorsorglich empfiehlt sich bei allen nicht sofort wirksamen 
Pflichtteilsverzichten die Vereinbarung, d論 zugleich auch 
auf die 如nftigen，面t dem Tode des Erblassers erst entstehen- 
den Pflichtteilsansprche verzichtet wird. Die mittlerweile 
h・M・halt einen solc加n Verzicht auf 姉nftige Pflichtteilsan- 
sprche 危r wirksam (Staudinger/i砲fka, 13. Bearb.,§312 
Rdnr. 29; Lange/Kuchinke,§37 III 3 a; Nieder, a.a.O., 
Rdnr. 902 FN 217; J. Mayer MittBayNot 1985, 104; Palandt/ 
Heinrichs,§312 Rdnr. 7 位r die Abtretbarkeit), wenngleich 
倣r solche Vorausverfじ gungen die Beschrankungen des§312 
Abs. 2 BGB vorsorglich beachtet werden sollten (da倣r etwa 
MunchKommlFranぞ §23 17 Rdnr. 1), also notarielle Beur-- 
kundung und auch Erkl証ung gegentiber dem 如nftigen Eiもen 
oder m6gli山en Schuldner eines Pflichtteilserganzungsan- 
spruchs nach§2329 BGB. 
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Das maschinell gefohrte Grundbuch 
Erfahrungen aus der notariellen Praxis 

Von Notar Hとrbeガ Oberseider, MUnchen 

Im Jahr 1994 wurde in M血ehen mit der Einfhrung des 
maschinell gefhrten Grundbuchs begonnen, seit mehr als 
einem Jahr existieren beim Grundbuchamt MUnchen keine 
水tuellen PapiergrundbUcher mehr. Diese sind alle gesch1os- 
sen und werden nicht mehr fortgefhrt. Nunmehr steht die 
Einfhrung des elektronischen Grundbuchs landesweit bevor. 
Daher sollen einige Anmerkungen aus der Sicht eines 
,,Betroffenen" ohne besondere EDVKenntnisse, die Erfah- 
rungen mit dem elektronischen Grnndbuchverkehr und die 
Auswirkungen auf den Betrieb eines Notariats aufzeigen. 

1 . Ziel der Einfhrung der Grundbuchautomatisierung ist vor- 
rangig die Vereinfachung der Arbeitsabl如fe innerhalb des 
Gerichts. Die praktischen Auswirkungen auf die T証igkeit des 
Notars stehen dabei nicht im Mittelpunkt, auch wenn diese 
aus der Sicht des Notars unmittelbar in seinet醜liche Arbeit 
eingreifen. Das Ziel der Beschleunigung wurde, neben einer 
nach auBen nicht erkennbaren Einsparung von Arbeitskraften 
am Grundbuchamt, erreicht. Die Vollzugszeiten beim Grund- 
buchamt haben sich nach Einfhrung des maschinell gefhr- 
ten Grundbuches deutlich verkUrzt, was selbstverst加dlich 
positive Ruckwirkung auf die praktische T批igkeit des Notars 
hat. 

2. Das Grundbuchblatt selbst hat sich, trotz Wegfall des 
Papiergrundbuches, in seinem Erscheinungsbild nicht ge- 
andert. Da die alten Grundbuchbl証ter gescanntwurden, gibt 
auch der Ausdruck eines elektronisch gefhrten Grundbuch- 
blattes das bisher gewohnte Bild wieder 一魚r den Altbestand 
selbstverstandlich mit den alten M加geln, was Lesbarkeit und 

bersichtlichkeit oder auch 姉here Nachlassigkeiten be垣ift. 
Doch dies ist nicht der neuen Technik anzulasten, sondern 
dem Zustand des Altbestandes. Die elektronisch gefhrten 
Neueintragungen entsprechen ebenfalls dem alten Erschei- 
nungsbild. Eine Umgestaltung des Grundbuchblattes oder gar 
ein Neuaufbau der bisherigen Einteilung, wie etwa bei den 
umgestellten Ver加derungsnachweisen des Vermessungs- 
amtes, ist nicht erfolgt. 

Als positive Neuerung gibt jede Seite eines Grundbuchaus- 
zuges die Gesamtseitenzahl des Grundbuchblattes wieder, 
weiterhin das Datum des aktuellen Ausdrucks und das Datum 
der letzten im Grundbuchblatt eingetretenen Anderung. Diese 
Informationen tragen zu einer deutlich gr6Beren Transparenz 
bei. 

3. FUr den Notar beschr加kt sich der elektronische Grund- 
buchverkehr im Augenblick vor allem auf die Erholung von 
Grundbuchauszugen. Sicher war die bisherige Praxis der 
Grundbucheinsichtnahme in den einzelnen Notariaten sehr 
unterschiedlich, abh加gig vom Um白コg der Einsichten, den 
zur Ve血gung stehefiden Mitarbeitern, der r加mlichen N瓶e 
oder Ferne des Grundbuchamts. Na誠rlich ist es m6glich, auf 
die Teilnahme am elektronischen Grundbuchverkehr und 
da面t auf die Grundbucheinsichtnahme im eigenen Amt zu 
verzichten und, wie bisher, einen Mitarbeiter mit dem Gang 
Zum Grundbuchamt zu beauftragen. Zu面ndest am Grund- 
buchamt MUnchen steht ein Monitor fr Grundbucheinsich-- 
ten zur Ve面gung, an dem der 面l der目nsicht Beauftragte 
die entsprechenden Grundbuchblatter aufrufen kann und dann 

handschriftlich die erforderlichen Daten notiert. Ein Aus- 
druck des Grundbuchblatts wird allerdings als Grundbuch- 
auszug 血t der entsprechenden Kostenfolge bewertet. Unab- 
hangig von dem Verzicht auf die nunmehr m6gliche Einsicht 
im eigenen Amt und deren Vorteile fhrt zumindest an gr6Be- 
ren Grundbuch勧北ern die besch曲ikte Zahl der zur Ver-- 
fgung stehenden Bildschirme bei der groBen Menge der 
taglichen Einsichtsbegehren zu zeitlichen und r加mlichen 
Engpassen. 

4. Um am elektronischen Grundbuchverkehr teilzunehmen, 
ist vom Notar zunachst die Zulassung zu beantragen（§133 
GBO). 

An technischen Voraussetzungen ist neben einem ISDN- 
AnschluB vom Notar e血 handelsUblicher PC mit WINDOWS- 
Oberfl加he bereitzustellen. Zweckni郎igerweise sollte ein 
Drucker angeschlossen sein, da im Not面atsbetrieb, auch 
wegen der Kosten einer evtl. erneuten Einsicht, auf einen 
Ausdruck weitgehend nicht verzichtet werden kann. 

Auf weitere technische Einzelheiten soll hier nicht ein- 
gegangen werden, es empfiehlt sich jedoch, bei der Auswahl 
von PC und Drucker Leistungs魚higkeit und gewUnschten 
Komfort zu be血cksichtigen. 

Zur Kostenkalkulation darf angemerkt werden, daB der PC, 
auch wenn das Grundbuchprogramm isoliert benutzt wird, 
im U brigen selbstverstandlich 拒r sonstige Arbeiten im BUro 
zur Ve直gung steht. Eine Integrierung des Grundbuch- 
programms in andere Arbeitsabl如fe, insbesondere die Uber- 
nahme strukturierter Daten aus dem Grundbuchauszug 比rdie 
weitere V吐arbeitung, steht derzeit noch auf der Wunschliste 
der Notare. 

Die Software zur Teilnahme am Grundbuchverkehr wird von 
der Justiz gestellt, wobei verschiedene 雄直anten m6glich 
sind. Die Benutzung ist bedienerfreundlich und setzt keine 
gr6Beren Vorkenntnisse voraus. Die 面tgelieferte Betriebsan- 
leitung ist u bersichtlich und Id狙 auch U ber Einzelprobleme 
auf. In der Eingew6hnungsphase leistet das Grundbuchamt 
MUnchen bei auftretenden Problemen stets auch telefonische 
Hilfestellung. 

5. Zur Erstellung einer Grundbucheinsicht wird dem Benutzer 
ein GrundmenU geboten. Sind ihm Gemarkung und Blattstelle 
bekannt, kann er den MenUpunkt GB aufrufen, worauf das 
Grundbuchblatt auf den Bildschirm geladen wird. Die einzel- 
nen Seiten des Grundbuchs k6nnen nunmehr durchgeblattert 
werden, Druck des gesamten Grundbuchblattes oder einzel- 
ner Seiten ist m6glich. Es darf jedoch 血cht verschwiegen 
werden, daB die bertragung der Daten je nach Gr6Be des 
Grundbuchblattes eine gewisse Zeit in Anspruch nimmt. 

Schwierigkeiten treten derzeit bei sehr groBen Grundbuch- 
blattern auf, etwa wenn bei einer gr6Beren Eigentumswoh- 
nungsanlage alle Eigentmer eines Tiefgaragenstellplatzes 
auf nur einem Garagenblatt gebucht sind. 

6. Bei jeder Einsicht, auch bei Abrufen U ber die anderen 
angebotenen Menupunkte, wird die Eingabe eines Akten- 

8
8
 

MittBayNot 1997 Heft 2 



zeichens verlangt. DieGestaltung bleibt dem Benutzer ber- 
lassen. Die Angabe des gleichen Aktenzeichens gew劾rt bei 
einer spateren erneuten Einsicht des gleichen Grundbuch- 
blattes einen Kostenvorteil. 

Primar dient das Aktenzeichen jedoch dem Datenschutz und 
der evtl. stichprobenweisen b叩rfung durch die Dienst- 
aufsicht（§§133 Abs. 1 Nr. 2 GBO, 83 Abs. 3 Satz 1 GBV). 

Selbstverst血dlich darf der Notar eine Grundbucheinsicht 
一 auch wenn er gemaB§43 Abs. 2 GBV kein berechtigtes 
Interesse darlegen muB-nur zur pflichtgemBen Ausbung 
seiner amtlichen Ttigkeit vornehmen. Daran hat sich auch 
durch die Einfhrung des automatisierten Grundbuchs nichts 
geandert. 

Das Grundbuchamt ist gem論 den gesetzlichen Vorgaben 
gezwungen，面ndestens jeden zehnten Abruf durch den 
Notar zu protokollieren und die Protok,olle regelmaBig der 
Dienstaufsicht zur Verfgung zu stellen, vgl.§83 GBV. Mit 
Sicherheit ist daher zu erwarten, daB der elektronische Abruf 
姉nftig, etwa anl郎lich einer Geschaftsprfung, durch Stich- 
proben kontrolliert werden wird. 

7. Ben6tigt der Benutzer von vornherein nur den Ausdruck 
eines Grundbuchblattes, ohne es vorher einsehen zu wollen, 
wird der Menpunkt Sei-iendruck (LD) angeboten. Hier 
werden lediglich Gemarkung und Blattstelle fr eine oder 
mehrere Grundbuchstellen eingegeben und dann sofort der 
Druckvorgang ausgelost. Die Zwischenstufe der Anzeige des 
Blattes auf dem Bildschirm entl謝lt, was insbesondere bei 
Ausdruck einer Mehrzahl von Grundbuchblttern eine groBe 
zeitliche Ersparnis bedeutet. 

8. Ist die Grundbuchstelle nicht bekannt, kann die Ermitt- 
lung 加er die Flurstcks- und Eigenttimerdatei (F&E) 
erfolgen. Dies entspricht in etwa der 飾heren Suche in der 
Grundstilcks- oder Eigentじ merkartei (ursprnglich Sach-- 
oder Personenregister in Buchform). Daneben ist auch eine 
Suche ber die Straenbezeichnung des Grundstucks 
m6glich. 

ber F&E gestaltet sich jedoch die Suche haufig schwierig. 
Die eingegebenen Suchbegriffe mussen面t dem vorhandenen 
Bestand exakt U bereinstimmen, was insbesondere wegen 
der 伽her oft 血cht genauen Schreibweise der Namen oder 
nicht buchstabengetreuer Wiedergabe der Straenbezeichnung 
samt Abkrzungen haufig zu negativen Ergebnissen fhrt. 
Hinzu kommt, d論 zur Zeit die Daten in F&E nicht unmittel- 
bar den Eintragungen im Grundbuch entnommen werden, 
sondern beim Erfassungsvorgang gesondert eingegeben 
werden oder den Unterlagen der Vermessungs山nter ent- 
stammen. Diese stimmen verschiedentlich (in Mnchen auch 
bezuglich der Gemarkungen) nicht mit den Bezeichnungen 
der Grundbilcher berein. 

Eingabe der richtigen Gemarkung des gesuchten Grund- 
besitzes ist stets erforderlich, eine Suche nach dem Gesamt- 
besitz einer Person im gesamten Grundbuchbestand ist nicht 
miglich. Hier ist also Findigkeit gefragt, wie auch schon bei 
den alten Verzeichnissen. 

9. Sehr positiv stellt sich der angebotene Menupunkt Marken- 
tabelle (MT) dar. Hier kann 無 ein bestimmtes Grundbuch- 
blatt Auskunftu ber die vorliegenden Eintragungsantrage ein- 
geholt werden, die noch in Bearbeitungsind. Da vorlegender 
Notar und Urkundennummer des Einlaufs angezeigt werden, 
ist ein Ruckgriff auf die vorgelegten Urkunden bzw. eine 

Rilckfrage beim vorlegenden Notar m6glich, ohne die 
Grundakten heranziehen zu miissen. Bei Eingang mehrerer 
Vorlagen am selben Tag ist allerdings im Augenblick die 
Reihenfolge der Vorlagen nicht ersichtlich. 

Dennoch stellt die Markentabelle insbesondere fr soge- 
nannte Rangbesttigungen eine groBe Erleichterung dar. Aus- 
sagekr批ig ist der Vermerk des Eingangs eines Eintragungs- 
antrags in der Mar蛇ntabelle jedoch nur 面t einer zeitgleichen 
erneuten Grundbucheinsicht, da sonst, insbesondere bei der 
eingetretenen Beschleunigung des Vollzugs, ein evtl. bereits 
vollzogenes Zwischenrecht unbercksichtigt bleiben 如nnte. 

Nicht U bersehen werden dar七 d論 es sich bei der Marken- 
tabelle um ein Hilfsverzeichnis im Sinne des§l2aAbs. 1 
GBO handelt, die Auskunft also keine amtliche Haftung des 
Grundbuchamts begrndet. 

Ein Eintrag in der Markentabelle kann fehlen, wenn die 
Angabe der Blattstelle durch den vorlegenden Notar fehler- 
haft ist oder bei Erstellung der Markentabelle die Erfassungs- 
stelle nicht sofort erkennen kann, d論 auch weitere Grund- 
buchstellen von der Vorlage betroffensind. 

Diese Gefahren bestandenjedoch auch schon beim bisherigen 
Grundbuchbetrieb und den bislangu blichen Ermittlungen des 
目nlaufs in den Grundakten. Insoweit verbleibt dem Notar das 
bekannte Restrisiko bei der Erteilung einer Rangbestati-- 
gung. 

10. Deutliche Nachteile entstehen, wenn ein Geschftsvor- 
gang eine Vielzahl von Grundbucheinsichten erfordert, etwa 
bei einer umfangreicheren Str出enverbriefung oder bei Vor- 
・g谷ngen, die eine Vielz山1 von Wohnungseigentumseinheiten 

oder gar eine gesamte umfangreiche Wohnungseigentums-- 
anlage betreffen. Neben den entstehenden Kosten, die oft in 
keinem Verhaltnis zu den NotargebUhren stehen dUrften, 
wachst auch der Zeitbedarf fr die Einsichten ganz erheblich. 
Dies ist jedoch keine Folge des automatisierten Abrufver- 
伽hrens, sondern des Wegfalls der Papiergrundbcher. 

11. Der Abruf der Grundbuchauszuge im eigenen Amt 
erfordert eine gewisse Umstrukturierung des bisherigen 
Aiもeitsablaufes. Der Gang zum Grundbuchamt und ggf. die 
Besch狙igung eines eigenen Mitarbeiters hierfir ent撤llt. 
Dennoch wird es gelegentlich notwendig sein, etwa zur Uber- 
prfung eines historischen Ablaufes geschlossene Papier- 
grundbticher einzusehen oder Ermittlungen in den Grund- 
akten vorzunehmen. Zumindest bei gr6Beren Grundbuch狐－ 
tern erforderte dies aber bereits bisher einenU ber die normale 
Einsicht hinausgehenden Aufwand. 

Die Orga血sation der Grundbucheinsichten h加gt von der 
Struktur des einzelnen Notariats ab. Normalerweise wird der 
Notar bei Teilnahme am automatisierten Abrufverfahren 
mehrere Mitarbeiter mit der Einsichtnahme in das Grundbuch 
beauftragen. Der Zugang wird durch die Eingabe eines 
Pawortes (Kennwort) erm6glicht, das bei jeder Anmeldung 
der Verbindung zum Grundbuchamt (Aufruf des Program- 
mes) eingegeben werden muB. Das Pawort ist als Schutz vor 
unbefugtem Zugriff geheim zu halten, die zugangsberechtig- 
ten Personen miissen gemeldet werden. 

12. Neben den erstmaligen Anscha伽ngs- und Zulassungs- 
kosten und den Betriebskosten (W証tung der Anlage, Telefon- 
gebtihren, Grundgeb司lr 無 die Bereitstellung der Abrufnめg- 
lichkeit) entstehen dem Notar konkrete AbrufgebUhren 負r 
jede einzelne Einsicht in unterschiedlicher H6he (vgl. hierzu 
den Beitrag von Bredl, in diesem Heft 5. 72). 
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G加ge zum Grund- Zeit ist davon auszugehen, daB die Kostennachteile an 
meisten Notarstellen die Kostenvorteile U bersteigen 

dUrften, zumindest solange eine Weitergabem6glkhkeit der 
konkreten Einsichtskosten an die veranlassende Klientel nicht 
eindeutig gek]狙 ist. 

13. Der groBe Vorteil des elektronischen Grundbuchs liegt 
zum einen in der schnelleren Ve面gbarkeit der Grundbuch- 
daten, zum anderen in der gr6Beren Sicherheit bei der Beur- 
kundung anhand eines kurzfristig aktualisierbaren Grund- 
buchauszuges. Zwar wird kaum eine Beurkundung anhand 
einer gerade erstmalig abgerufenen Grundbucheinsicht 
erfolgen, doch 姉nnen gelegentlich im Beurkundungstermin 
auftretende Fragen, etwa bei der gewunschten Mitver加Be- 
rung einer bisher nicht erw司inten selbst加dig gebuchten 
Garage, schnell und abschli出end gek!狙 werden. Auch 
die sofortige Einholung eines Grundbuchauszuges zu einer 
Vorbesprechung bringt deutliche Vorteile. 

Bei nicht bekannten Grundbuchstellen oder unklaren An- 
gaben der Beteiligten erspart der Abruf im Amt zeitauf- 

wendige Ruckfragen oder gar 
buchamt 

0ffとnsichtlich ist der Vorteil der Teilnahme am automatisierー 
ten Grundbuchabruf fr Notarstellen ohne Grundbuchamt am 
Ort oder bei der Zus伽digkeit ausw如ger Grundbuch如ter・ 
Die Zulassung des Notars zur Einsichtnahme landesweit und, 
bei Vorliegender technischen Voraussetzungen. auch bundes- 
weu, ist in 9 1つつ A135. 1 じJ:jU niedergelegt. 

14. Bereits das automatische Abrufver白」iren, worauf sich der 
elektronische Grundbuchverkehr im Augenblick noch be- 
schi山akt, stellt 倣r den Notar eine positive Neuerung dar, die 
eine schnellere und effizientere Arbeit erm6glicht. 

Ein echter wechselseitiger Austausch von Daten wird nicht 
allzulange auf sich warten lassen, da die ele如onische Ver- 
sendung oder Abrufbarkeit von Vollzugsmitteilungen bereits 
in Vorbereitung ist. 

In Zu加nft ist eine sturmische Weiterentwicklung des elektro- 
nischen Rechtsverkehrs zu erwarten, der erste Schritt ist 
bereits getan. 

Zur 
den 
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BUCHBESPRECHUNGEN 

Beitrage zum Wohnungseigentum und zum 
Mietrecht. Hanns SeuB zum 70. Geburtstag, 
herausgegeben vom Evangelischen Siedlungs- 
werk Deutschland e.V. Nbg. und Deutschen 
Volksheimstattenwerk GmbH, Verlag Deutsches 
Volksheimstattenwerk GmbH, Bonn 1997, 328 S., 
DM 58,80 

Seit dem Inkrafttreten des WEG im Jahr 195 1 sind etwa 
3 Millionen Eigentumswohnungsen eiコchtet worden. Im Ver- 
h谷1面5 ZU 1987 hat sich der Bestand von V而hnUngseigen- 
tUmseinheiten 一 nicht zuletzt bedingt durch den BaUboom in 
den neuen BUndesi勘dem 一 fast verdoppelt. Sowohl in den 
alten wie auch in den neuen BUndesl谷ndern wird etwa jede 
Zweite V而hnung als Eigentumswohnung errichtet (Bdrinann/ 
Pick/Merle, WEG, 7. Aufl. 1997, Einl. Rdnr. 4). Das V而h- 
nUngseigentUmsgesetZ hat sich hierbei im wesentlichen be- 
w谷hrt. Zahlreiche Fragen muBten freilich erst durch Recht- 
sprechUng Und kaUtelarjUristische Gestaltung gel6st werden, 
nicht wenige sind auch heute noch Umstritten. HinzU kommt, 
d論 durch den Wandel der Lebensverhaltnisse Und -gewohn- 
heiten immer wieder neue Probleme auftauchen. 

Bei der hier vorzustellenden Festschrift (so das Vorwort der 
Herausgeber) fr Hanns Se叩 kommt der Schwerpunkt der 
wohnungseigentumsrechtlichen Fragen deutlich zum Aus- 
druck. Obwohl das Thema der Festschrift auch dem Mietrecht 
gewidmet ist, beschaftigen sich 21 von 31 Beitr智en 血t 
Fragen aus dem WEG. Die meisten sind 伍r die notarielle 
Praxis von groBem Interesse, Zwei von ihnen stammen aus 
dem Kreis bayer. Notarkollegen (Rbll und F Schmidt). Der 
Jubilar hat sich durch seine jahrelange berufliche Erfahrung 
als Geschafts伍hrer des ESW (Evangelisches Siedlungswerk) 
Bayern und Zahlreiche Veめifentlichungen einen namhaften 
Ruf im Recht des V而hnungseigentums erworben. Alle Fest- 
schriftbeitrage befassen sich mit praktischen und aktuellen 
Themen; sie hier vollstandig darZustellen ginge zu weit. 

Neben den Beitragen zur Sachni加gelgewbrleistung beim 
Kauf einer Eigentumswohnung (Hauger), Zur Kostentragung 
bei SondernutZungsrechten (Bielefe切 ist fr die notarielle 
Praxis insbesondere die Abhandlung von Belz U ber die Pro- 
bleme bei vereinbarungsersetzenden Mehrheitsbeschltissen 
von V而hnungseigen仕imern, die seit der Entscheidung BGHZ 
54, 65 anerkannt sind und in jungster Zeit vermehrt diskutiert 
werden, von Bedeutung. DaB hier schon im Ansatzpunkt Ein- 
ordnungsschwiergkeiten auftauchen k6nnen, Zeigt die in dem 
Beitrag bereits errterte Entscheidung des OLG Hamm vom 
10.09.1996 (AZ. 15 W 236/96 一 diese Entscheidung wird 面t 
einem Beitrag von Kルuzer in MittBayNot 3/1997 veめfi面t- 
licht), in welcher ein einstimmiger BeschluB u ber die grund- 
legende A nderung der Gemein肥haftsordn 昭 als Verein- 
barung ausgelegt wurde, die 一 da nicht im Grundbuch einge- 
tragen 一 auch nicht gegen einen Sondernachfolger wirken 
konnte（§lOAbs. 2WEG).\ 勧 n man (wie das OLG Hamm 
und Belz) danach differenziert, ob die getroffene Regelung 
ihrem Gegenstand nach einem MehrheitsbeschluB Zug加glich 
ist, wtirde man die Konstruktion des vereinbarungsersetZen- 
den Mehrheitsbeschlusses in Zahlreichen Fallen von vorn- 
herein in Frage stellen und hierfr praktisch keinen Anwen- 
dungsspielraum mehr lassen. Allein die Tatsache, daB die 
v而hnungseigentmer einer Meinung sind, kann die Regelung 
noch nicht zur Vereinbarung i.S.v.§10 Abs. 2 WEG machen, 
sonst wurde eine bloBe Mehrheitsentscheidung die st証肋re 

Wirkung in Bezug auf Rechtsnachfolger haben. Entscheidend 
wird immer sein, wo die inhaltlichen Grenzen eines solchen 
Beschlusses (der Pseudovereinbarung) sind. Hierzu ist v.a. 
auf die,, Kernbereichslehre" (vgl. etwa BGH NJW 1994, 
323 1 ; 1 995, 2036) hinzuweisen, die bereits durch Beispiele 
ausge伍llt (Z・B・幻ぞuzer MittBayNot 1996, 339, 341 f・）,in 
einigen Bereichen aber noch umstritten ist (so Z.B．血 die 
Begrndung von SondernutZungsrechten, die Belz一 5. 23 f. 一 
als einen solchen Ein師if ansieht, a.M. insbes. BayObLG 
NJW-RR 1992, 81, 83; 1993, 85, 86). Belzspricht sich Zutref- 
fend auch gegen die von einigen Oberlandesgerichten vertre- 
tene,, berl昭eru昭stheorie" aus (5. 22 f.; ebenso BayObLG 
MittBayNot 1996, 437 undDemharterMittBayNot 1996, 417). 

Neuere Gemeinschaftsordnungen, insbesondere fr gr6Bere 
v而hnungsanlagen sehen nur noch ganz selten ein Zustim- 
mungserfordernis z ur V而hnungsver加Berung （§12 WEG) 
vor. Deckert weist in seinem Festschriftbeitrag (5. 61 if.) 
nach, daB der Verzicht auf das Zustimmungserfordernis die 
Regel sein sollte, weil er we血g bringt, unverh谷ltnisn議13ig 
hohe Kosten verursacht, im EinZelfall der Nachweis eines 
wichtigen Grundes zur Verweigerung der Zustimmung 
schwierig und fr den '旬walter sehr haftungstrachtig ist. 
Auch in der kautelarjuristischen Literatur wird die Begrn- 
dung von Ver谷uBerungsbesch曲ikungen daher (zu Recht) nur 
面t groBer Zurckhaltung empfohlen (Z.B. R町)p, in: Beck'- 
sches Notarhandbuch, 2. Aufl., A3 Rdnr. 63; Wo弟teiner in: 
Kersten/Bだhling, Formularbuch und 片axis der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit, 20. Aufl., 5. 922 f.; Linde, in: Beck'sches 
Formularbuch, 6. Aufl. Form. 1V 32 Anm. 10; Rdll BWNotZ 
1980, 25, 27; anders Hailmann MittRhNotK 1985, 1, 9; 
Schmidt, in: Munchener Vertragshandbuch, 3. Aufl. Bd. 4, 
2. Halbb., Form．区 1 Anm. 16). Auch der Vollzug von Kauf- 
vertragen kann sich durch eine notwendige VerwalterZustim- 
mung verz6gern (Z.B. weil der Verwalternachweis abgelaufen 
ist oder der Verwalter die Zustimmung verspatet abgibt). 
Solange die Zustimmung nicht vorliegt, kann der Kau加reis 
wegen der schwebenden Vertragsunwirksamkeit nicht fllig 
werden (Deckert, 5. 62). Die Beteiligten haben hierfr in aller 
Regel kein Verst加dnis. 

Schmidt befaBt sich in seinem Beitrag,, Nie肋rauch und V而h- 
nungseigentum" (5. 265 if.）面t einer weiteren，缶die notari- 
eile Praxis bedeutenden Problematik. Sie stellt sich v.a. bei 
der belassung von Eigentumswohnungen面t vorbehaltenem 
NieBbrauch, aber auch dem in der Praxis nichtso h谷ufigen 
ZuwendungsnieBbrauch. Vielfach werden hier die 推r son- 
stige Vertr智eU blichen Formulierungen des Ni出brauchs ver- 
wendet, ohne die Besonderheiten des Ni出brauchs beim V而h- 
nungseigentum ZU beachten. Schmidt wendet sich insbeson- 
dere dagegen, die Vorschrift des§1066 BGB als,, Eingangs- 
pforte" Zur Beantwortung der hierbei auftauchenden Fragen 
heranzuZiehen (so die h.M., vgl. Z.B. Ha昭ele/SchbneriS坊ber, 
Grundbuchrecht, 10. Aufl. Rdnr. 2951; Weitnauer WEG, 
8. Aufl.§3 Rdnr. 9;-BarmanWPicん先たne, WEG, 7. Aufl., 
§7 Rdnr. 30; Horber/Demharter GBO,. 20. Aufl. Anh.§3 
Rdnr. 46). Pr水tisch geht es v.a. um die Frage, ob und wenn ja 
in welchem Umfang der Niebraucher stimmberechtigt ist. 
Schmidt vertritt hier mit guten Grnden die Meinung, d論 
trotz der NieBbrauchsbestellung und der damit verbundenen, 
dinglichen Abspaltung von Eigentmerbefugnissen allein der 
Eigentumer berechtigt ist, bei Versammlungen abzustimmen. 
Die Rechtslage ist hier vergleichbar wie beim Stimnirecht 
beim NieBbrauch an Gesellschaftsbeteiligungen, wo nach 
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richtiger Auffassung auch nur der Gesellschafter allein be- 
rechtigt ist, nach auBen hin die Rechte aus dem Anteil wahr- 
zunehmen (hierzu im einzelnen Staudingeiが rank, 13. Bearb・ 
Anh. zu§§1068, 1069 Rdnr. 69 ff., 99 if., 113 ff.). Soll der 
NieBbraucher die Rechte des Eigenttimers ausUben 扇nnen, 
hilft nur eine Stimmrechtsvollmacht, die sinnvollerweise mit 
der Nie舶rauchsbeg血ndung erteilt wird. Regelungsbedurftig 
ist auch die Frage, wer das 1加fende V而hngeld und etwaige 
Sonderumlagen tr醜t. Im Innenverhaltnis obliegt die Pflicht 
zur V而hngeldzahlung dem NieBbraucher (Staudinge以1'rank 
a.a.O.§1047 Rdnr. 30), und zwar entgegen Schmidt wohl 
auch hingicht1ich der Instandhaltungs血cklage, die regel- 
m郎ig im Hinblick auf die gew6hnlichen Unterhaltungs- 

kosten gebildet wird. All dies zeigt, d論 beim NieBbrauch 
am Wohnungseigentum die Beteiligten aufgerufen sind, die 
spezifischen wohnungseigentumsrechtlichen Fragen in der 
Urkunde genau zu regeln. 

Die FestSchrift ist jedem, der sich zu aktuellen Fragen aus 
dem Recht des V而hnungseigentums informieren will, zu 
empfehlen. Einige (Druck-)Fehler, wie z. B . in dem Beitrag 
von Rうll (wo als Datum des Inkrafttretens von§1 Abs. 4 
WEG 一 Verbot der Begrndung von V而hnungseigentum an 
mehreren Grundstcken - der 30.07. 1 993, richtig: 30.07.1973 
angegeben ist) fallen 血cht ins Gewicht. 

Notar Dr Johann Frank, Amberg 

Lutter (Hrsg.), UmwG, 1996，ぬriag Dr. Otto 
Schmidt KG, K6ln, 2573 Seiten, DM 295，一 

Trotz ausgiebiger, das Gesetzgebungsver白bren begleitender 
Diskussionen und Er6rterungen des neuen Umwandlungs- 
gesetzes, ist mit dessen Inkrafttreten am 1 . Januar 1995 
ein groBes BedU血is der Praxis nach einschl谷giger aktueller 
Kommentarliteratur entstanden. Dessen ungeachtet, ii郎 das 
Erscheinen des nunmehr vorliegenden, von Lutter herausge- 
gebenen, Kommentars zum Umwandlungsrecht bis Ende 1996 
auf sich warten. Dies mag daran liegen, d論 sich das Autoren- 
team aus neunzehn Bearbeitern aus Wissenschaft und Praxis 
zusammensetzt und somit wohl eine 一 auch zeitlich intensive 
一 Koordination erforderlich war. Im Ergebnis ist der Erschei- 
nungstermin aus heutiger Sicht jedenfalls ein Vorteil, er6ff- 
nete er doch die M6glichkeit, erste praktische E止山rungen 
mit dem neuen Recht in die Kommentierung einfli郎en zu 
lassen. Folgerichtig nennt Lutter in seinem Vorwort auch als 
Ziel der Verfasser,,, das Gesetz zu erl加tern, viel負ltig bereits 
entstandene Fragen zu ki如n und m6gliche Lucken zu 
sctilieBeri". Dieser Zielsetzung wird der Kommentar in her- 
vorragender Weise gerecht, wenngleich selbstverstandlich 
auch kUnftig immer neue Aspekte auftauchen werden (zu nen- 
nen w谷re etwa die interessante Frage, inwieweit die Regelung 
der Monatsfrist, innerhalb derer dem Betriebsrat der Um- 
wandlungsvertraglBeschluB bzw. sein Entwurf zugeleitet 
werden muB, dispositiv ist, vgl. Melchior GmbHR 1996, 
833, 837). Im einzelnen: 

Als Gesetzeskommentar folgt die Bearbeitung zwangsl加fig 
dem Aufbau und der Gliederung des Gesetzes. Da Umwand- 
lungen aber neben organisatorischen G血nden sehr h加fig 
steuerlich motiviert sind, findet sich jeweils ein Anhang nach 
der Kommentierung zur Verschmelzung, zur Spaltung, zur 
Ausgliederung, zur Verm6genstibertragung und zum Form- 
wechsel, in welchem die Steuerfolgen zum jeweiligen 
Umwandlungsvorgang er6rtert werden. Steuerliche Fragen 
werden somit sehr U bersichtlich im jeweiligen Kontext der 
betreffenden Umwandlung behandelt. Der Kommentierung 
vorangestellt ist eine Einleitung zum Umwandlungsrecht 
(von Lutter) und zum Umwandlungssteuerrecht (von 
Schaumburg). Besonders erwhnenswert sind dabei die von 
Lutter dargestellten allgemeinen und besonderen Grunds飢ze 

zur Auslegung des 1 
	

andlungsgesetzes(Rdnr. 19 ff. der 
Einleitung), die gute 	lumentationsmateria1 bei Zweifels- 
fragen anbieten. 

Aus notarieller Sicht sind die Ausfhrungen zu den Former- 
fordernissen von Umwandlungen, zum Inhalt der Umwand- 
lungsvertrage/Beschitisse, sowie zu den Anforderungen an 
die jeweiligen Handeisregisteranmeldungen von besonderer 
Bedeutung. Hier zeichnet sich die Kommentierung durch 
Detailgenauigkeit und Praxisn油e aus. So findets ich etwa zu 
§5 Abs. 1 Nr. 9 UmwG, wonach zum zwingenden Inhalt des 
Verschmelzungsvertrages unter anderem auch Angaben zu 
den Folgen der Verschmelzung fr die Arbeitnehmer und ihre 
Vertretungen geh6ren, nicht nur eine kritische Stellungnahme 
(,,Die Vorschrift ist merkwtirdig genug und in ihrer Art ganz 
und gar einmalig"), sondern in Rdnr. 61 auch ein konkreter 
Formulierungsvorschlag fr die diesbeztiglichen Angaben im 
N旬schmelzungsvertrag. Praxisfreundlich ist die 一 allerdings 
nicht unbestrittene 一 Auffassung, wonach fehlende Unter- 
lagen bei der Anmeldung der Verschmelzung nachgereicht 
werden k6nnen, da es bei der durch§17 UmwG gesetzten 
Achtmonatsfrist nur auf die Anmeldung und nicht auf die 
Volist加digkeit der Eintragungsunterlagen ankomme （§17 
UmwG Rdnr. 6). Auch die M6glichkeit der Verschmelzung 
einer Kapitalgesellschaft auf ihren Alleingeseilschafter, der 
kein vollkaufm加nisches Un肥rnehmen betreibt, wird trotz 
der in diesem Fall nicht m6glichen Eintragung der Ver- 
schmelzung beim ti bernehmenden Rechtstr谷ger entgegen 
dem Wortlaut des§122 UmwG (zu Recht) bejaht. Als 
Sch6nheitsfehler muB man aber beanstanden, d論 die gegen- 
teilige Entscheidung des OLG Zweib血cken (vgl. DNotI- 
Report 1996, 5. 42 f.) unerw油nt bleibt. Bei der Spaltung 
stellt sich in der Praxis h加fig die Schwierigkeit der genauen 
Bezeichnung und Aufteilung der Gegenst加de des Aktiv- 
und Passivverm6gens, die auf den U bernehmenden Rechts- 
trager ti bertragen werden sollen. Wengleich hierzu in der 
Kommentierung zu§126 UmwG (Rdnr. 38）範r den Bereich 
von (Teil-)Betrieben die Bilanz,, als Bezeichnungsgrundlage" 
im Prinzip 価 ausreichend gehalten wird, wird doch deutlich, 
d論 der den sichersten Weg suchende Praktiker auf Einzel- 
angaben (bei Grundstticken ist dies wegen§28 GBO zwin- 
gend) und Auffangklauseln 比r,, vergessene Gegenst加de" 
(Rdnr. 41 zu§126 UmwG) nicht verzichten sollte. Auch 
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fr die im Bereich des Formwechsels einer GmbH in eine 
AG umstrittene Frage, ob bereits im Umwandlungs- 
beschluB entgegen dem Wortlaut von§243 Abs. 3 S. 2 
UmwG die Schaffung von 5，一－DM-Aktien zulassig ist, wird 
eine praktische Ausweichl6sung genannt, namlich,, unmittel- 
bar nach dem UmwandlungsbeschluB 一 ggf. in derselben 
notariellen Urkunde 一 den Nennbetrag der Aktien von 
50，一 DM auf 5，一 DM herabzusetzen" (Rdnr. 10 zu§194 
UmwG). 

Wenngleich in vielen Bereichen des neuen Umwandlungs- 
rechts trefflichU ber Auslegung und Interpretation von Einzel- 
fragen gestritten werden kann, kann dies nicht Gegenstand 
einer Rezension sein. Kritisch beurteilt werden mUssen aber 
die Ausfhrungen zu den (notariellen) Kosten von Umwand- 
lungsvorg加gen. Als,, Schreibfehler" mag noch durchgehen, 
wenn in Rdnr. 44 zu§2 UmwG behauptet wird, d那 fr die 
Beurkundung/Beglaubigung eines Grundbuchberichtigungs- 
antr昭5 im Rahmen einer Verschmelzung nach§38 Abs・2g 
Nr. 5a KostO eine volle Gebtihr (anstatt richtig: die H組fte der I 
vollen Uetuflr) ani組lt. Lu Kurz gegniren ist jeaocn aer 一 zu- 
mindest sehr verallgemeinernde一 Hinweis, d那 fr Beglaubi- 
gungen von Registeranmeldungen nach§§45, 141 KostO 
eine Viertel-Gebuhr, h6chstens jedoch 250，一 DM zu berech- 
nen sind (so Rdnr. 8 zu§16 UmwG und Rdnr. 25 vor§190 
UmwG). H加fig hat der Notar namlich auch die Registeran- 
meldung zu entwerfen, wofr dann nach§§145，ち 38 Abs. 2 
N上 7 KostO eine 5/10-Gebtihr zu erheben ist. Aus Sicht der 

Praxis etwas befremdlich mutet im u brigen die kostenrecht- 
liche Er6rterung der Beurkundung von Registeranmeldungen 
an (vgl. die genannten Fundstellen). Zwar spricht§38Abs. 2 
KostO von einer solchen Beurkundung, es drfte jedoch 
schwierig sein, hie面r ein Belegexemplar aus der Praxis zu 
erlangen, da bei Registeranmeldungen praktisch immer eine 
Beglaubigung der Unterschrift erfolgt (wobei dann eben 
kostenrechtlich danach zu unterscheiden ist, ob der beglaubi- 
gende Notar den Text der Anmeldung entworfen hat oder 
血cht). Im kostenrechtlichen Bereich der Kommentierung 
empfiehlt sich also 餓r die zweite Auflage eine Uberarbeitung, 
die dann auch die Anderungen im Bereich der§§26, 27 
KostO, die aufgrund der erst 姉rzlich erfolgten Gesetzes加de- 
rung nicht mehr b如cksichtigt werden 届nnten, beinhalten 
sollte. 

Als Fazit bleibt zusagen: Aufgrund der sich in immer 如rze- 
ren Zeitintervallen vollziehenden Unternehmensumstruktu- 
rierungen und angesichts der zunehmenden (und zutreffen- 
den) 血tischen Haltung gegenber Auslandsbeurkundungen 
(vgl. Goette, DStR 1996, 5. 709) wird der Bedarf fr die 
Beratungs- und Beurkundungstatigkeit des Notars im Bereich 
des Umwandlungsrechts 姉nftig eher zunehmen. Sowohl fr 
diejenigen, die hier einen schnellen Einstieg suchen, als auch 
fr jene, die L6sungen zu speziellen Problemen ben6tigen, ist 
der,, Lutter" ein exzellentes Hilfs面ttel. 

Notarassessor Dr Dirk Steiner MUnchen 

Peter F. Schlosser, EuGVU Europaisches Ge- 
richtsstands- und Volistreckuncis0bereinkom- 
men mit. Luganer Ubereinkommen und den 
Haager Ubereinkommen o ber Zustellung und 
Beweisaufnahme, C. H. Beck'sche ぬrlagsbuch-- 
handlung, 1996, 391 Seiten, DM 68，一 
Niemand ist geeigneter, das Europaische Gerichtsstands- und 
Vollstreckungsubereinkommen kompetent zu interpretieren 
als Schlosser. Hat er doch als Rapporteur des 1 . Beitrittstiber- 
einkommens von 1 978 mit D加em紅k, Irland und dem Ver- 
einigten K6nigreich seinen schon legend加en und weltweit 
be1ccniiten Schlosser-Bericht verfaBt. Die Kunde hiervon 
erreichte auch die so khlen und distinguierten Gesetzes- 
schmiede von Westminster. Entgegen aller bisherigen Ubung 
schrieben sie in den Civil Jurisdiction『 and Judgments 
Act 1982 sec. 3 (3) (b):,, The report by Professor Peter 
Schlosser on the Accession Convention may be considered 
in ascertaining the meaning or effect of the Conventions 
and shall be given such weight as is appropriate in the 
circumstances." Vorher wurde keinem Professor vom Konti- 
nent, erst recht keinem deutschen, eine solche Erw狙nung 
auf der Insel zuteil. 

Schlossers Sicht der Dinge ist auf das von Brssel ausgehende 
Gerichtsstands- und Vollstreckungsubereinkommen nicht 
beschr山ikt. Er sieht es zusammen mit den beiden Haager 
伽ereirikommen ber die Zustellung und die Beweisauf- 
nahme als Haupts加len eines im Entstehen befindlichen 
transnationalen ZivilprozeBrechts in Europa. Ohne die Kom- 
mentieru昭 auch der Haager U bereinkommen wurde man 

,,auseinanderreiBen, was praktisch zusammengeh6rt" (S. V). 
Zudem findet sich in Art. 20 Abs. 3 GVU eine Verweisung auf 
das Haager Zustellungsubereinkommen. 

In der Einl. Rdnr. 4 bedaert Schlosser, daB das GVU in 
Art. 2 als Kompetenzanknupfung den V而hnsitz und 血cht 
den gew6hnlichen Aufenthalt benutzt. 

Art. 1 GVU erfaBt nur Zivil- und Handelssachen. Gebuhren- 
forderungen deutscher Notare fielen nach bisher allgemeiner 
Meinung aus dem Anwendungsbereich des Brsseler und 
des Luganer Gerichtsstands- und VollstreckungsUbereinkom- 
mens. Diese Qualifikation erachtet Schlosser Rdnr. 12 als 
durch die,, Sonntag"-Entscheidung des EuGH NJW 1993, 
2091=IPRax 1994, 37 (HeB 10),, wohlil berholt". Folgt man 
dieser konventionsimmanenten zivilrechtlichen Quali飲a- 
tion, so htten die deutschen Notare die Chance, ihre voll- 
streckbaren Kostenfestsetzungen（§156 KostO) in den ande- 
ren Ve血agsstaaten als Vollstreckungstitel i.S. von Art. 50 
GVTJ fr vollstreckbar erklaren zu lassen. Doch subsumiert 
Schlosser Art. 50 EuGVU Rdnr. 1 die Kostenfestsetzung der 
INotare mcnt unter A rt・つU,g 1Dt allerwngs Keine Jegrunauug 
fr diese Ausgrenzung. Lehnt man die Anwendung des Art. 50 
ab, so 姉nnte man noch untersuchen, ob eine Entscheidung 
i.S. des Art. 25 vorliegt, auf die Art. 3 1 ff. direkt anwendbar 
w如n. Art. 25 erw加nt die Kostenfestsetzungsbeschlilsse der 
Urkundsbeamten, verlangt aber eine gerichtliche Entschei- 
dung. Bei groBztigiger erweiternder Auslegung 姉nnte man 
die Anwendung der Art. 3 1 ff. auf notarielle Kostenfestset- 
zungen bejahen. Doch wre es nherliegend, diese unter die 
vollstreckbaren Urkunden des Art. 50 zu subsumieren. 
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Fr die Arbeit des Notars wichtig Ist, d論 die Nachi那sachen 
i.S.d.§§72 if. FGG nicht in den Anwendungsbereich des 
GVo fallen, weil Art. 1 Abs. 2 Nr. 1 GVO alle erbrechtlichen 
N旬周廿ensgegenstande ausklammert (Schlosser Art. . 1 
助GVO Rdnr. 18). Das gleiche gilt 伍r Streitigkeiten im 
Zusammenhang mit Erbanteilsubertragungen. Wird z.B . in 
einen &もteilsk肌if eine Zustandigkeitsvereinbarung mitauf- 
genommen, so gilt das autonome Recht（§38 ZPO), nicht 
Konventionsrecht (Art. 17). 

Neben den dinglichen Klagen i.S.d. Art. 16 Nr. la) GVU 
durfte Art. 17 GVU fr die kautelarjuristische Gestaltungs- 
紅beit des Notars die gr6Bte Rolle spielen. Diese Norm diver- 
giert nicht unerheblich von der Parallelvorschrift des§38 
zPo. Sie unterscheidet nicht zwischen Kaufleuten und 
Nichtk肌ifleuten und sie laBt Zust加digkeitsvereinbarungen 
一 anders als§38Abs.1 Nr.1 ZPO 一 bereits vor Entstehen der 
Streitigkeit zu. Damit ist die Aufnahme einer Gerichtsstands- 
klausel in den materiellrechtlichen Hauptvertrag m6glich 
(Ausnahmen gelten nur nach MaBgabe von Art. 12, 15, 17 
Abs. 5 GVO in Versicherungs-, Verbraucher- und んもeits- 
sachen). Dies ist auch fr den Notar ein wichtiger Punkt bei 
der Formulierung von Vertr始en, die einen Auslandsbezug 
haben oder m6glicherweise bekommen 如nnen. Auch die 
Prorogationsbeschr勘kung des§38 Abs. 2 S. 3 ZPO kennt 
das 加ereinkommen nicht. Treffend wendet sich Schlosser 
Art. 17 EuGVU Rdnr. 6 gegen ungeschriebene Anwendungs-- 
schranken fr Art. 17 GVU, die 血tunter in der Literatur 
diskutiert werden, vgl. Samtleben RabelsZ 59 (1995), 670. 
Art. 17 GVO kommt daher auch dann zur Anwendung, wenn 
ein Bezug zu einem anderen Vertragsstaat nicht besteht. 
血． 17 GVU und nicht§38 ZPO gilt also, wenn eine GmbH 
in Nrnberg mit einem Unternehmen in Prag die ausschli出－ 
liche Zustandigkeit der Gerichte eines Vertragsstaates (in 
Nrnberg, Paris oder Ztirich) vereinbart. 

Der EuGH 51g. 1992 I 1756=IPRax 1993, 22 (Koch 19) legt 
den Begriff,, Vereinbarung" i.S. des Art. 17 GVU sehr weit 
aus und subsu血ert auch Satzungen juristischer Personen 
hierunter, hierzu Geimer in Festschrift Schippel, 1996, 869. 

Die von んt. 17 価5. 1 GVU aufgestellten Schriftformerfor- 
dernisse sind vertragsautonom auszulegen. Die Frage, ob die 
notarielle Beurkundung die Form des Art. 17 GVU wahrt, 1那t 
sich daher nicht 血t dem schlichten Hinweis auf§126 Abs. 3 
BGB beantworten. Sie ist aber zu bejahen. Bisher steht noch 
nicht einmal fest, ob Art. 17 GVU eigenh加dige Unter- 
schriften verlangt. Dafr pladiert Schlosser Art. 17 EuGVEJ 
Rdnr. 19. Dieses Erfordernis ist durch die notarielle Nieder- 
schrift（§§9, 13 BeurkG) gewahrt. 

Die Rechtsprechung hat 山e Anwendung der Heilungs-- 
vorsc面ft des§1 87 ZPO bzw. des dahinter stehenden allge- 
meinen Rechtsgedankens im Anwendungsbereich des Haager 
ZustellungsUberei泳ommens abgelehnt und damit nach 
Schlosser Art. 27 EuGVU Rdnr. 12,, ans Absurde grenzende 
Anerkennungshindernisse" im Rahmen des Art. 27 Nr. 2 
GVU (wie ti brigens auch des§328 Abs. 1 Nr. 2 ZPO und 
§16a Nr. 2 FGG) etabliert. Er verweist auf den Paradefall des 
BGH R1W 1993, 673: Ersatzzustellung an eine GmbH erfolgt 
versehentlich in deren Gesch狙slokal anstatt richtig in der 
V而hnung des Geschaftsfhrers. Daran lassen der BGH und 
der EuGH die Anerkennung und Vollstreckbarerld証ung einer 
englischen Entscheidung scheitern. Zu Recht sieht Schlosser 
Art. 27 EuGVO Rdnr. 13 hier eine Verletzung des durch Art. 6 
Abs. 1 EMRK gar加北ierten JustizgeW谷hrungsanspruchs des 
Klagers. 

Pr始nant 郎t Schlosser Art. 1 HZO Rdnr. 2 ff. die sehr kon- 
troverse Literatur und Rechtsprechung zum Anwendungs- 
bereich des Haager ZustellungsUbereinkommens zusammen. 
Er pliidiert dafr, die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 1 
EuGVU auch bei der Auslegung des Art. 1 HZU zu beachten. 
So seien im～旬haltnis der 助GVO-\旬にagsstaaten unteremn- 
ander seit derSonntag-Entscheidung des EuGH NJW 1993, 
209 1 Klagen wegen Amtspflichtverletzung eines Lehrers als 
Zivilsachen im Sinne des Art. 1 HZo zu behandeln, obwohl 
das deutsche Recht (Art. 34 GG,§839 BGB) eine solche 
Klage6 ffentlich-rechtlich qualifiziert. 

Privatpersonen haben nicht die M6glichkeit, sich un血ttelbar 
an die Zentralen Beh6rden（血．3 HZo) zu wenden, Schlos- 
serAit 3 HZU Rdnr. 1 . In Deutschland sind die PrUfungsstel- 
len(i・d・R. der Landgerichtsprasident,§9 ZRHO) einzuschal- 
ten. Der Kommentar behandelt nicht die Vorgehensweise, 
wenn ein Notar eine Auslandszustellung durchfhren will. Er 
ist sicher keine Privatperson in dem von Schlosser er6rterten 
Sinne, sondern eine,, zust加dige Beh6rde" i.S. des Art. 3 
Abs. 1 HZU,arg.§20 Abs. 1 Satz 2 BNotO. Er kann sein Zu- 
stellungsersuchenjedoch nicht dir山an die Zentrale Beh6rde 
des Auslands versenden, sondern muB es 一 da die Pflege der 
ausw狙igen Beziehungen Deutschlands nach Art. 32 Abs. 1 
GG Sache der Exekutive ist 一 dem Landgerichtsprasidenten 
nach§9 ZRHO vorlegen. 

Den deutschen Widerspruch gegen die Zulassung der direkten 
Postzustellung (Art. 10 lit. a HZ自）,die die Einschaltung der 
deutschen Rechtshilfebeh6rden U berflUssig und damit auch 
eine Kontrolle des Inhalts der zuzustellenden Schrifts値cke 
unm6glich macht, beruht nach Schlosser Art. 1 0 HZU Rdnr. 1 
auf der,, kleinlichen Vorstellung", die Zustellung eines 
Schriftstcks sei ein Hoheitsakt. Er 加Bert sich daher auch 
distanziert gegenUber BVerfG NJW 1995, 649. In der Tat ist 
es schwer verstandlich, weshalb sich Deutschland auch im 
Bereich der Europaischen U血on gegen jede Form der direk- 
ten Zustellung str加bt und als einziger EU-Staat einen Wider- 
spruch nach Att. IV Abs. 2 des Protokolls zum EuGVU erklart 
hat 

Hat ein ausl加discher Staat v6lkerrechtswidrig in Deutsch- 
land unter Umgehung der zustandigen deutschen Zentralen 
Beh6rde (Art. 3 HZU) direkt zugestellt, so will Schlosser 
Art. 27 EuG琉丁 Rdn工 l3undArt. 10HZ自Rdnr. 3 im Inter- 
esse rechtsstaatlicher Prinzipien (faires 脆riahren)§187四0 
anwenden. Der VerstoB fhrt also nicht automatisch zur Ver- 
weigerung der Anerkennung;a hnlich Geimer, JZPR, 3. Aufl., 
1997, Rdnr. 2180. 

Bewunderswert ist die Meisterschaft，血t der Schlosser auf 
knappstem Raum prazise und pragnant die kompliziertesten 
Problemstellungen herausarbeitet undU berzeugende 功sun- 
gen anbietet. Dem Buch ist eine weite \匂もreitung zu wun-- 
schen. Es wird einen Sickere月もkt bewirken: Mit seiner klaren 
Darstellung hat es Schlosser verstanden, die Spezialfragen 
des,, transnationalen ZivilprozeBrechts in Europa" einfhlsam 
den Gerichten und Generalisten nahezubringen. Dies ist ange-- 
sichts der standig enger werdenden internationalen Vernet- 
zung aller Lebensbereiche m.E. auch dringend erforderlich. 

Zum SchluB eine Anregung fr die nachste Auflage: Aus 
Notarsicht interessiert die Fr昭e, ob und wie ein deutscher 
Notar bei Auslandszustellungen und Beweisaufnahmen fr 
ausl加dische v旬fahren (Art.17 HBU）面twirken d紅f und 
kann. 

Notar Prof Dr Reinhold Geimer Mtinchen 
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RECHTSPRECHUNG 

Borgerliches Recht 

1. BGB§295 Satz 1 (Annahmeverzug durch wbrtliches 
Angebot bei Zug um Zug zu erbringender Leistung) 

Erklart sich der Schuldner einer Zug um Zug zu 
erbringenden Leistung zwar bereit, die ihm geschuldete 
Leistung anzunehmen, verweigert er aber bestimmt und 
eindeutig die Erfllung der ihm obliegenden Verpflich- 
tung, so genugt ein w6rtliches Angebot der vom Glaubi- 
ger geschuldeten Leistung, um den Annahmeverzug des 
anderen 1厄ils herbeizufhren. 

BGH,Urteilvom 15. 11.1996一 v ZR 292/95--，血tgeteilt von 
Dr Ma功でdWerp，斑chter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Vertrag vom 18.12.1990 化止aufte der Beklagte 
an die. Ki醜erin ein Grundstilck zum Preise von 464.000 DM 
und sicherte dabei die Bebaubarkeit zu. Da der Beklagte 一 wie sich 
sp飢er herausstellte 一 gesch狙sunf曲ig war, wurde der Kau氏ertrag 
nach einer Pflegerbestellung durch notarielle \匂七inbarung vom 
21.2.1991 best谷tigt und vormundschaftsgerichtlich genehmigt. Die 
Zusicherung erwies sich als falsch. Deshalb verlangte die Kl谷gerin 
mit Schreiben vom 6.4.1992 als sog. groBen Schadensersatz Zahlung 
von 710.000 DM Zug um Zug gegen Ruckbertragung des Grund- 
stucks. Der Beklagte, vertreten durch den Pfleger, erkl加te sich 血t 
Schreiben vom 15.4.1992 lediglich zur 郎ckabwicklung des Kauf- 
vertrages, nicht aber zur Zahlung von Schadensersatz bereit und 
stellte der Kl谷gerin anheim,,, die streitige Angelegenheit einer 
gerichtlichen Kl証ung zuzufhren". 

Die }Uagerin erhob daraufhin eine entsprechende Klage, die dem 
Beklagten am 22.5. 1 992 zugestellt wurde. Der ProzeB wurde nach 

ヌwei lnstanzen zugunsten der Kl谷gerin entschieden. Mit notariellem 
Vertrag vom 9.2.1994 bereignete die Klagerin das Grundsttick an 
den Beklagten zurck. Die Zahlung des Schadensersatzbetrages von 
710.000 DM knupften die Parteien an das Vorliegen verschiedener 
zur Rtick面ertragung dienender Umst加de, unter anderem an das 
Vorliegen der vormundschaftsgerichtlichen Geneh面gung. Am 
18.6.1994 zahlte der Beklagte schlieBlich den Klagebetrag. 

Im vorliegenden Verfahren macht die Kl谷gerin Verzugsschaden 
wegen verspateter E血llung der seinerzeitigen Klageforderung in 
Form von Zinsaufwendungen und entgangenen Habenzinsen 
geltend. Sie hat fr die Zeit vom 15.4.1992 bis 28.2.1994 einen 
Betrag von 133.949,61 DM sowie weitere Zinsen auf die Forderung 
von 710.000 DM fr die Zeit vom 1.3. bis 18.6.1994 verlangt. Die 
KJage ist in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Dagegen richtet 
sich die Revision, mit der noch Zahlung von 130.399,61 DM sowie 
der weiteren Zinsen geltend gemacht wird. Der Beklagte beantragt 
die Zurckweisung des Rechts面ttels. 

Die Revision hatte 血t Ausnahme des Zinsanspruchs fr die Zeit 
vom 9.2.1994bis 15.3.1994 Erfolg. 

Aus den G庖nden: 

Der Kl谷gerin steht ein Schadensersatzanspruch nach§286 
Abs. 1 BGB zu. 

1 Der Beklagte war gemaB§463 Satz 1 BGB zum Schadens- 
ersatz verpflichtet. Die Klagerin hatte sich fr den sog. groBen 
Schadensersatz entschieden, indem sie das verkaufte Grund- 
stck zur Verfgung gestellt und den ihr durch die Nichte血1- 
lung des Vertrages insgesamt entstandenen Schaden berech- 
net hatte (vgl. BGHZ 29, 148). In diesem Fall ist der auf Zah- 
lung des Schadensersatzbetrages gerichtete Anspruch 一 und 
zwar insgesamt 一1血altlich dahin beschr加kt, d那 er nur Zug 
um Zug gegen 助c姉bereignung des erworbenen Grund- 
stcks geltend gemacht werden kann. Zu Recht geht das Be- 

rufungsgericht daher davon aus, d郎 die Ki智erin einen 
Schuldnerverzug des Beklagten grunds靴zlich nur dann be-- 
wirken konnte, wenn sie die ihr obliegende Gegenleistung in 
einer den Annahmeverzug begrtindenden Weise anbot. Diese 
Voraussetzungen sind 一 entgegen der Auffassung des Bern- 
fungsgerichts 一 gegeben・ 

a) Nach§294 BGB muB die Gegenleistung so, wie sie zu be- 
wirken ist, tatsachlich angeboten werden (BGHZ 1 16, 244, 
249 m.w.N.). Daran fehlt es. Die Klagerin hat zwar ihre 
Bereitschaft erkl狙， die_ Rc姉bereignung jederzeit vorzu- 
nehmen. Sie hat es jedoch unterlassen, diejenigen MaB- 
nahmen zu ergreifen, die zur Vornahme der RUc姉bereignung 
efforderlich sind. Dazu geh6rt die Mitteilung eines Tenrnns 
zur Beurkundung bei einem bereiten Notar (BGHZ 116, 244, 
250). Entgegen der Auffassung der Revision genugt. auch 
nicht die Klage auf Zahlung Zug um Zug gegen Ruc姉beト 
eignung den Anforderungen. Zwar w如es m6glich gewesen, 
im R司lmen eines ProzeBvergleichs die Rcktibereignung 
vorzunehmen. Die Erhebung der Klage schafft jedoch nur 
eine Voraussetzung fr den VergleichsschluB, sie enth組t nicht 
das Angebot zum AbschluB eines die 郎c廟bereignung 
umfassenden Vergleichs. 

b) Nach§295 Satz 1 BGB reichtjedoch ein w6rtliches Ange- 
bot aus, um den Annahmeverzug herbeizu癒hren, wenn der 
Glaubiger bestimmt und eindeutig erk]狙 hat, d郎 er die 
Leistung nicht annehmen werde. Diese Voraussetzungen, die 
das Berufungsgericht ohne n狙ere Prfung verneint hat, sind 
hier erfllt. Sie ergeben sich aus dem Schreiben des gesetz- 
lichen Vertreters des Beklagten vom 15.4. 1992, das der Senat, 
da es an einer tatrichterlichen Wiirdigung fehlt und weitere 
Feststellungen dazu nicht zu erwarten sind, selbst auslegen 
kann. Zwar heiBt es in diesem Schreiben 一 worauf auch die 
Revisionserwiderung hinweist 一 zunachst, daB die Schadens- 
ersatzforderung, soweit sie U ber die Kaufsumme hinaus- 
gehe,,, derzeit" zurc蛇ewiesen werden musse. Dies kann 
den Anschein erwecken, als sei das letzte Wort noch nicht 
gesprochen. Am SchluB des Schreibens wird jedoch der 
K1agerin unmiBverstandlich anheimgestellt. die streitige 
Angeiegenneit einer gericntiicnen t'nhrung zuzuruliren. iei 
verstandiger W山digung. konnte sie daraus nur den SchluB 
ziehen, d那 der Beklagte ihr Verlangen nach Schadensersatz, 
Zug um Zug gegen 郎c姉bereignung, endgultig ablehnte. 
Dem entsprach auch das weitere ProzeBverhalten des Be- 
klagten. 

D郎 der Beklagte bereit war, ein Angebot der Kl智enn auf 
Rc姉bereignung 一負r sich genommen - anzunehmen, steht 
der Anwendung des§295 Satz 1 BGB 血cht entgegen. Denn 
er lehnte es gleichzeitig ab, die berechtigte Forderung nach 
Schadensersatz in H6he von 710.000 DM zu erfillen. Damit 
bestand gerade keine uneingesch臣nkte Annahmebereitschaft. 
So wie die Annahme geschuldet war, lehnte sie der Beklagte 
ab. W谷hrend bei Vorlage eines tatsachlichen Angebots die nur 
eingesch血nkte Annahmebereitschaft nach§298 BGB den 
Annahmeverzug des Gl加bigers zur Folge hat, so bewirkt die 
vorab erk」狙e, nur eingesch点nkte Annahmebereitschaft des 
Glaubigers, daB der Schuldner eines tatsachlichen Angebots 
enthoben ist und die ihm obliegende Leistung w6rtlich 
anbieten kann, um den Annahmeverzug herbeizufhren. 

c) Das w6rtliche Angebot der Klagerin liegt in 
Zug-um-Zug-Leistung gerichteten Klageerhebung. 



Zustellung am 22.5.1992 ist der Beklagte da面t sowohl in 
Ann司1meverzug als auch in Schuldnerverzug（§284 Abs. 1 
Satz 2 BGB) geraten. 

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann ein 
Verzugseintritt auch nicht 面t der Begrndung geleugnet 
werden, es habe dem Beklagten als Gesch狙sunfhigem 
zugestanden, die Rechtsfragen gerichtlich ki証en zu lassen. 
Der Schutz des Gesch批sunfal五gen im Rechtsverkehr wird 
durch die erforderliche Vertretung gewhrleistet. Der Ver-- 
treter hat dessen Interessen w司lrzunehmen, muB sich aber 
wie jeder andere verhalten, der am Rechtsverkehrteilnimmt. 
Sch飢zt er die Rechtslage falsch ein, treffen die Rechtsfolgen 
&n Vertretenen. Anhaltspunkte dafr, d鴎 im vorliegenden 
Fall ein Verzug wegen entschuldbaren Rechtsirrtums zu ver- 
neinen ist（§285 BGB), sind weder vorgetragen noch ersicht- 
lich 

Auch der Umstand, da die Ruckbereignung des Grund- 
stcks der vormundschaftlichen Genehmigung bedurfte, 
berhrt nicht die Frage des Verzuges. Der Beklagte war nach 
§463 Satz 1 BGB unbedingt zur Leistung verpflichtet. Das 
Ei面rdernis der Genehmigung zur Ei費llung der Leistungs- 
pflicht hindert weder den Eintritt der F組ligkeit noch des Ver- 
zuges. 

2. Infolgedessen hat der Beklagte den geltend gemachten und 
der H6he nach nicht bestrittenen Schaden ab Verzugseintritt, 
so面t ab dem 22.5.1992, bis zum AbschluB der 即ckuber- 
tragungsvereinbarung vom 9.2. 1994 zu ersetzen. 

2.VerbrKrG§§1, 6 (Entsprechende Anwendung des Verbγ幻円G 
aufSchuldbeitritt zum Kreditvertrag) 

1. Das Verbraucherkreditgesetz ist auf den Schuldbei- 
tritt zu einem Kreditvertrag entsprechend anwendbar. 

2. Ist der Schuldbeitritt zu einem Kredi加ertrag in ent- 
sprechender Anwendung des§6 Abs. 1 VerbrKrG 
nichtig, so tritt eine Heilung nach§6 Abs. 2 Satz 1 
VerbrKrG nicht dadurch ein, daB der Kreditnehmer 
das Darlehen empfngt oder den Kredit in Anspruch 
nimmt. 

3. Eine Heilung nach§6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG findet 
auch dann nicht statt, wenn der Beitretende a us der 
Auszahlung des Darlehens an den Kreditnehmer 面t- 
telbar Vorteile erlangt. 

BGH, Urteil vom 12.11.1996 一 XI ZR 202/95 一，面tgeteilt 
von Dr ル勿nfred Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Parteien streitenti ber die Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung 
aus einer notariellen U水unde wegen Ansprchen der beklagten 
Sp紅kasse aus einer Mithaftungserkl証ung der Klagerin fr Eユedit- 
verbindlichkeiten ihres Ehemannes. 

Im Januar 1992 gew司lrte die Beklagte dem Ehemann der 1(1谷germn 
fr dessen Seit 1989 begtehenden Garten- und Landschaftsbaubetrieb 
zwei Investitionskredite ti ber insgesamt 200.000 DM. Dafr ber- 
nahm die Kl谷gerin, die neben ihrem Studium an einer Fachhoch- 
schule im Betrieb ihres Ehemannes 直thalf, am 21.1.1992 in einer 
gesonderten, von der Beklagten vorbereiteten Urkunde die Mithaf- 
tung. Angaben ti ber die Art und Weise der Kredi姉ckzahlung, die 
×匂カagsbeendigung und zu den 乙nsen und Kosten des Eユedits 
enth凱t die Urkunde nicht. 

Aus Anl脇 der Aufnahme eines eigenen Darlehens bestellte die 
1(1むerin im September 1993 der Beklagten eine Grundschuld ti ber 

350.000 DM an ihrerEigentumswohnung, gab ein Schuldanerkennt- 
nis in gleicher H6he ab und unterwarf sich in einer notariellen 
Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Ver- 
m6gen. Nach der getroffenen Sicherungsabrede sichern die Grund- 
schuld und das Schuldanerkenntnis alle bestehenden und k如figen, 
auch bedingten und befristeten Ansprche der Beklagten aus ihrer 
Geschftsverbindung mit der Kl谷gerin. 

Als der Ehemann der Klagerin seinen Verpflichtungen aus den Inve- 
stitionskrediten nicht mehr nachkam, lieB die Beklagte der Klagerin, 
die inzwischen von ihrem Ehemann getrennt lebt, eine vollstreckbare 
Ausfertigung der not面ellen Urkunde zustellen und kndigte die 
Zwangsvollstreckung daraus an. 

Mit ihrer Vollstreckungsabwehrklage begehrt die Klagerin, die 妬11- 
streckung der Beklagten aus der notariellen Urkunde wegen aller 
Ansprche aus ihrer Mithaftungserklarung vom 21.1.1992 fr un- 
zulassig zu e止1如n. Sie ist derAnsicht, die Sicheru昭sabrede erfasse 
Ansprche der Beklagten aus der Mithaftungserkl訂皿g nicht. Uber- 
dies sei die Mithaftung nach dem Verbraucherkreditgesetz und nach 
§138 BUB unwirksam. 

Das Landgeri cht hat die.Klage abgewiesen. Die Berufung der Klage- 
rin ist erfolgl( geblieben. Die Revision der Klagerin ist begrundet 

Aus den G威nden: 

I. ... 

Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, daB die Ansprche 
aus der Mithaftungserkl証皿g der Kl谷germn vom 21.1.1992, 
deretwegen die Beklagte die Vollstreckung aus der Grund- 
schuldbestellungsurkunde betreibt, von der Sicherungsabrede 
ei也既 werden. Durch die Mithaftungserkl証山1g war bereits 
eine Gesch批sverbindung zwischen den Parteien begrindet 
worden. Dementsprechend stellen auch die Ansprche aus 
dieser Mithaftungserkl証皿g,, Ansprche aus der Geschafts- 
verbindung" im Sinne der Sicherungsabrede dar. 

II. Mit Erfolg wendet die Revision sich aber dagegen, daB 
das Berufungsgericht die Mithaftungserk]証皿g der Ki谷germn 
nach den Vorsc面ften des Verbraucherkreditgesetzes als 
wirksam angesehen hat. 

2. Die Ausfhrungen des Berufungsgerichts halten, soweit 
sie die Frage einer Heilung gem郎 §6 Abs. 2 VerbrKrG be- 
treffen, der rechtlichen Nachprfung nicht stand. Der Schuld- 
beitritt der Kl昭erin vorn 21.1.1992 ist gern谷B§6 Abs. 1 
VerbrKrG nichtig. 

a) Nicht zu beanstanden und von der Revision als ihr gunstig 
auch nicht angegriffen ist allerdings der Ausgangspu水t des 
Berufungsgerichts, auf den Sdl山ldbeitritt der 1(1谷germn sei das 
Verbraucherkreditgesetz anwendbar. Der Bundesgerichtshof 
hat bereits entschieden, daB das Verbraucherkreditgesetz auf 
den Schuldbeitritt zu einem Kreditvertrag entsprechend an- 
wendbar ist und die entsprechende Anwendung nicht voraus- 
setzt, d鴎 neben dem Beitretenden auch der Kreditnehmer 
Verbraucher ist (vgl. BGH, Urteil vom 5.6. 1996 一 VIII ZR 
151/95, WM 1996, 1258 if．血t zustimmender Anmerkung 
von B女low EWiR 1996, 813 f. und von Pfと泳r LM§1 
N旬もrKrG Nr. 5 sowie BGH, Urteil vom 10.7.1996 一 VIII ZR 
213/95, WJvl 1996, 1781, 1782, beide U血ile zur Ver6ifent- 
lichung in BGHZ vorgesehen). Danach ist das Verbraucher- 
kreditgesetz auf den hier in Rede stehenden Schuldbeitritt 
entsprechend anzuwenden, da die pers6nlichen Vorausset- 
zungen des§1 Abs. 1 N宙brKrG nach den Feststellungen des 
Berufungsgerichts bei der Ki谷germn ei允ilt sind. 

b) Das Berufungsgericht hat daher zu Recht die Beitrittsver- 
einbarung vom 21.1.1992 an den Voraussetzungen dieser Be- 
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Stimmung gemessen und ist auch zutreffend zu dem Ergebnis 
gelangt, d邪 sie dem Formerfordernis des§4Abs. 1 Satz 1 
VerbrKrG in der damals 帥ltigen Fassung vom 17.12.1990 
(BGB1. I S. 2840) nicht genUgt. Denn nach§4Abs. 1 Satz 1 
VerbrKrG a.F. war die Schriftform im Sinne des§126 BGB 
einzuhalten. Gem 狐 §1 26 Abs. 2 BGB muB bei einem Vertrag 
die Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde erfol- 
gen; bei Aufn司ime mehrerer gleichlautender \もrtragsurkun- 
den genugt es, wenn jede Partei die 餓r die andere Partei be- 
stimmte Urkunde unterzeichnet. Schon diesen Anforderungen 
ist hier 血cht genUgt. Uberdies enthalt die von der Klagerin 
unterzeichnete Mithaftungserkl如ng nicht alle in§4 節s.1 
Satz 2 Nr. 1 VerbrKrG a.F. geforderten Angaben. Insbeson- 
dere fehlen die Angaben nach Nr. 1 c) zur Art und Mんise der 
KreditrUckzahlung oder zur Regelung der Vertragsbeendi- 
gung und die Angaben nach Nr. 1 d) zu Zinsen und Kosten des 
Kredits. Bei dieser Sachlage kann offenbleiben, ob bei einem 
Schuldbeitritt, auf den das Verbraucherkreditgesetz entspre- 
chende Anwendung findet, von den in§4 Abs. 1 VerbrKrG 
genanntenAngaben alle oder nur diejenigen erforderlich sind, 
山e geeignet sind, dem Beitretenden ti ber 血e H6he seiner 
Mitverpflichtung und U ber die Zahlungsweise AufschluB zu 
geben (fr eine solche Einschr谷n如ng Ulmeがfimmann, Fest- 
schrift fr Heinz Rowedder S. 503, 520 f. ; M如chKomrnノ 
Ulmer, 3. Aufl.§4 VerbrKrG Rdnr. 16; a.M. etwa Scholz, 
Verbraucherkreditvertr谷ge 2. Aufl. Rdnr. 258; Miinstermann/ 
Hannes, Verbraucherkreditgesetz Rdnr. 201 ; Hagena, Dritt- 
schutz im Verbraucherkreditrecht S. 39 ff.). 

c) Rechtsfolge der Nichteinhaltung der Form des§4Abs. 1 
VerbrKrG ist nach dem entsprechend anzuwendenden§6 
Abs. 1 VerbrKrG die Nichtigkeit des Schuldbeitritts. Ent- 
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist der Form- 
fehler nicht durch Auszahlung der Darlehens面ttel an den 
Ehemann der KI醜erin nach§6 Abs. 2 VerbrKrG geheilt 
worden 

aa) Nach dieser Vorschrift tritt Heilung ein,,, soweit der Ver-- 
braucher das Darlehen empfngt odとden Kredit in Anspruch 
nimmt". Die als Verbraucherin zu schtitzende 1(1醜erin hat 
das Darlehen nicht empi加igen oder in Anspruch genommen. 
Sie hatte als lediglich Mithaftende auch keinen Anspruch auf 
Gew油rung des Darlehens. Die Auffassung des Berufungs- 
gerichts, die KI醜erin habe als 面ttelbar BegUnstigte das 
Darlehen empfangen und in Anspruch genommen, schafft 
Feststellungs- und AbgrenzungsschwierigIeiten, die vom 
Verbraucherkreditgesetz vermieden werden sollen. 

bb) Eine entsprechende Anwendung des§6 Abs. 2 VerbrKrG 
auf den Schuldbeitritt in der Weise, d那面t Auszahlung der 
Darlehens血ttel an den Darlehensnehmer Heilung eintritt 
(da比r Ulmer/Fimmann a.a.O. S. 523 f. und MUnchKomrnノ 
Ulmer, 3. Aufl.§6 VerbrKrG Rdnr. 15), ist vom Sinn und 
Zweck dieser Vorschrift her nichtgerechtfertigt. Nach der Ge- 
setzesbegrndung (BT-Drucks. 11/5462, 5. 21) soli§6Abs. 2 
VerbrKrG（§5 Abs. 2 des Entwurfs) den Verbraucherkredit- 
nehmer, der sich auf 山e Nutzung des Darlehenskapitals ein- 
gestellt hat, davor schUtzen, gem郎 §812 BGB das Darle- 
henskapital sofort zurckzahlen zu mbssen. Dem Kreditgeber 
soll dabei 一 anders als bei einer L6sung nach dem Modell des 
§1 aAbs.3AbzG 一 nicht auferlegt werden, das. Darlehen fr 
die vereinbarte Laufzeit zinslos zur Ve血gung zu stellen; 
vielmehr soll auch seinem Interesse an dem Erhalt von Zinsen 
und sonstigen Kreditkosten angemessen Rechnung getragen 
werden. Dieser Gesetzeszweck paBt fr F谷lle der vorliegen- 
den Art nicht. Der Mithaftende soll nach den vertraglichen 
Vereinbarungen 1ein Darlehen erhalten. Fr ihn kommt im 
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Falle der Fornmichtigkeit seines Schuldbeitritts eine Ver- 
pflichtung zur Rckzahlung der an den Darlehensnehmer 
ausgezahlten Darlehens面ttel nicht in Betracht. 

cc) SchlieBlich wtirde dem 血thaftenden Verbraucher der 
Schutz, den man ihm durch die entsprechende Anwendung 
des Verbraucherkreditgesetzes auf seinen Schuldbeitritt ge- 
w谷hren will, weitgehend wieder entzogen, wenn man davon 
ausginge, Fon川'ehler im Sinne des§6 Abs. 1 VerbrKrG wtir- 
den entsprechend§6 Abs. 2 VerbrKrG durch Auszahlung der 
Darlehens血ttel an den Darlehensnehmer geheilt. Dabei ist zu 
berucksichtigen, daB dann konsequenterweise bei A uszah- 
lung des Darlehens an den Darlehensnehmer auch die in§7 
Abs. 3 VerbrKrG getroffene, das Widerrufsrecht nach§7 
Abs. 1 VerbrKrG einschr山ikende Regelung auf den Beitreten- 
den entsprechend angewandt werden mじ Bte. Die Wirksamkeit 
des Widerrufs w加e danach von der 助ckzahlung des Dar- 
lehens binnen einer zweiw6chigen Frist abhangig, so d那 der 
Beitretende sein Widerrufsrecht praktisch kaum durchsetzen 
如nnte. 

III. Nach alledem kann die Bekiag記 aus der Mithaftungs-- 
erki証ung der Klagerin vom 21 . 1 . 1992 keinerlei Anspi血che 
herleiten. Da es insoweit an einer durch die Grundschuld und 
das in der notariellen Grundschuldbestellungsurkunde enthal-- 
Lene Schuldanerkenntnis gesicherten Forderung fehlt, ist die 
Zwangsvollstreckung aus dieser Ui虹inde unzul谷ssig, soweit 
sie von der Beklagten zur Befriedigung von Ansprchen aus 
der vorgenannten Mithaf加ngserkl如ng betrieben wird. 

3. BGB§§505 Abs. 2, 652 (Z げ Bindung des Vo承aufs- 
berechtigten an Maklerklausel) 

Zur Bindung des Vorkaufsberechtigten an die Verein- 
barung im Erstvertrag, du民h die sich der Erstk註ufer in 
Form einer sogenannten Maklerklausel (vgl. BGH, Urteil 
vom 28.11.1962 一 VIII ZR 236/61, LM BGB§505 Nr.4) 
verpflichtet hat, an den Makler, der den Vertrag vermit-- 
telte, Provision zu zahlen. 

BGH, U血il vom 14.12.1995 一 III ZR 34/95 一 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager, ein M川er, erhielt von den Eige面mern eines Anwesens 
in F., das mit einem Vorkaufsrecht der Beklagten belastet war, den 
Auftrag, einen K加fer nachzuweisen. Der Klager wies als K勧Cerin 
Frau V. nach，面t der er eben血ils einen Maiciervertrag geschlossen 
hatte. 

In dem not血ellen Kaufvertrag vom 10.9. 1993, durch den Frau V. das 
Anwesen 比r 2 375 000 DM kaufte, wurde unter Ziffとr XV vereinbart: 

,, Dieser Vertrag wurde von der Firma B. . . . vermittelt. 

DerNセrk加fer verpflichtet sich, dem Vermittler die mit AbschluB 
dieses Vertrages vereinbarte Verk加ferprovision in H6he von 
1,15%．・■ aus demタ加eis zu bezahlen・ 
Der K加fer verpflichtet sich, auch dem Verkaufer gegenuber, an 
den Vermittler die vereinbarte K加ferprovision in H6he von 3,45% 
. . . aus dem Kaufpreis zu zahlen. 

Die Firma B. . . . erhalt 面t dieser Vereinbarung einen selbst血dig 
begrindeten Anspruch." 

Die Beklagte ti bte in der Folgezeit ihr Vorkaufsrecht aus. 

Im Hinblick darauf nimmt der Klager die Beklagte auf Zahlung der 
K加ferprovision (8 1 937,50 DM) zuztiglich Zinsen in Ans四ch. 
Lan屯ericht und Oberlandesgericht haben der Klage stattgegeben. 
Die Revision der Beklagten blieb ohne Erfolg. 
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Aus den Gr女nden: 

1 . Durch die Aus面ung des Vorkaufsrechts wird zwischen 
dem Vorkaufsberechtigten und dem Verpflichteten (Verk加－ 
fer) ein selbstandiger Kau釦er仕ag neu begrndet zu den 
gleichen Bedingungen, wie er zwischen dem Ve印flichteten 
und dem Dritten (Erstk谷ufer) abgeschlossen war. Danach hat 
der Vorkaufsberechtigte nicht nur den Kau印reis zu zahlen, 
sondern schlechthin diejenigen Leistungen zu erbringen, die 
dem Erstkaufer nach dem Kaufvertrag oblegen h谷tten (BGH, 
Urteile vOm 13.7.1960 一 V ZR 62/59, LM BGB§505 Nr. 2, 
vom 28.11.1962 一 VIII ZR 236/61, LM a.a.O. Nr. 4 und 
BGHZ 77, 359, 362). Von diesem Grundsatz ergeben sich 
allerdings Ausnahmen. Abgesehen von den Bestimmungen 
der§§507 und 509 BGB folgt daraus, da nach§505 Abs. 2 
BGB nur,, der Kauf" zwischen dem Berechtigten und dem 
Verpflichteten zustande kommt, d論 den Vorkaufsberechtig- 
ten solche Bestimmungen des Erstvertrages nicht ye印fluch- 
ten, die wesensgemaB nicht zum Kau釦ertrag geh6ren und 
sich darin als Fremdk6rper darstellen (vgl. BGH, Urteil vom 
28.11.1962 a.a.O. und BGHZ 77, 359, 362). 

2. Rechtsfehlerfrei sieht das Berufungsgericht in Ziffer XV 
des Kaufvertrages vom 10.9. 1993 eine Regelung，山lich die 
nach dem Willen der Vertragsparteien ein Anspruch der Ver- 
k加fer gegen die K加ferin auf Zahlung der K如ferprovision 
an den Ki醜er (vgl.§§328, 335 BGB)und zugleich ein als 
selbst加diges Forderungsrecht ausgestalteter eigener An- 
spruch des Klagers begrndet werden sollte. Diese besondere 
Art der rechtlichen Gestaltung (,,Maklerklausel"; vgl. hierzu 
einerseits v. Ge承an NJW 1982, 1742; ders. NJW 1983, 859, 
andererseits Hitziberger NJW 1982, 2854; ders. NJW 1983, 
860; Piehier DNotZ 1983, 22) war auf der Grundlage des 
Urteils des Bundesgerichtshofs vom 28. 1 1 . 1 962 (a.a.O.) die 
Voraussetzung dafr, d論 der Anspruch des KJ谷gers auf die 
K細向耳ovision den Vorkaufsfall berhaupt 面erdauern und 
sich 一 wie beabsichtigt 一 auch gegen den Vorka嶋berechtig- 
ten richten konnte; n如lich vor dem Hintergrund, d論 sonst, 
wenn der Berechtigte sein Vorka嶋recht aus加t, der Makler 
des K加fers regel雌Big seinen Provisionsanspruch verliert, 
weil infolge der Aus加ung des Vorkaufsrechts der wirtschaft- 
liche Erfolg der M狙ertatigkeit fr den K如fer ausgeblieben 
ist (RGZ 157, 243, 244; RG DR 1939, 2107; BGH, Urteile 
vom 28.11.1962 a.a.O. und vom 7.7.1982 一 IVa ZR 50/81, 
WM 1982, 1098). 

3. Ohne Erfolg wendet sich die Revision im Ergebnis 
dagegen, daB das Berufungsgericht die Bestimmungen der 
Ziffer XV des Kau釦ertrags vom 10.9.1993 nicht als solche 
gewertet hat, die wesensmBig nicht zum Kaufvertrag 
geh6ren und sich d血n als Fremd肋rper darstellen. 

a) Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts- 
hofs ist letzteres allerdings in der Regel der Fall bei einer 
Vertragsgestaltung, die 一 bei objektiver Betrachtungs-- 
weise 一 v6llig a鴎erhalb des Abh加gigkeitsverh豆ltnisses 
zwischen Leistung und Gegenleistung (Synallagma) des 
Kaufs liegt, so nur 撤r den Vorkaufsfall getroffen wurde und 
den Parteien des Erstvertrages bei dessen Durch比hrung keine 
irgendwie gearteten Vorteile bringt (BGHZ 77, 359; vgl. auch 
BGHZ 102, 237, 241 und BGH, Urteile vom 12.11.1986 
一 V ZR 191/85, NJW-RR 1987, 396 f., vom 25.9.1986 一 
II ZR 272/85, NJW 1987, 890, vom 11.10.1991 一 V ZR 
127/90「＝ MittBayNot 1992, 37], NJW 1992, 236 und vom 
14.7.1995 一 VZR 31/94, NJW 1995, 3138 f.【＝ MittayNot 
1995, 448]). W証e diese Regel im Streitfall uneingeschrnkt 
anwendbar, so ergめen sich 一 wie der Revision zuzugeben ist 
一 beg血ndete Zweifel an der 硲chtigkeit der Beurteilung des 
Berufungsgerichts. 

Es ist im Revisionsverfahren zugunsten der Beklagten zu 
unterstellen, d郎 die Maklervertr醜e, die der KJ谷ger, bevor er 
den Kaufvertrag zustande brachte，面t den bisherigen Eigen- 
tUmern einerseits und mit der Kaufinteressentin andererseits 
geschlossen hatte, jeweils schon dieselben Provisionsver- 
pflichtungen der Vertragspartner des Ki醜ers nach den Pro- 
zents乱zen enthielten, wie sie in der Kaufvertragsurkunde 
vom 10.9.1993 aufge比hit sind; d.h., der Klager hatte fr 
seine Maklert谷tigkeit von den Ver煎ufern eine Provision von 
1, 15% und von der K谷uferin eine solche von 3,45% des Kauf- 
preises verlangt und verbindlich versprochen bekommen. W証 
aber die Provisionspflicht der Verk加fer in dem zugrunde- 
liegenden Maklervertrag 血t dem KJ醜er von vornherein auf 
1,15% begrenzt worden, so ist ein besonderes eigenes recht- 
liches oder wirtschaftliches Interesse der \旬k如fer daran, daB 
die Kauferin die 血t 3,45% bereits zwischen ihr und dem 
Kl註ger festgelegte Provision nochmals in der Kaufvertrags- 
urkunde versprach 一 und zwar dergestalt, daB dieses Ver- 
sprechen im Falle der Aus加ung des Vorkaufsrechts durch 
den Vorkaufsberechtigten diesem gegen加er Bestand be- 
hielt 一， schwerlich erkennbar. Es deutet auf dieser Grund- 
lage vielmehr alles darauf hin, daB die Provisionsklausel in 
Ziffer XV des Kaufvertrages als solche nur auf den Fall der 
AusUbung des Vorkaufsrechts, das die Vertragspartner kann- 
ten, zugeschnitten war (aus dieser Sicht wird von einem Teil 
der Fachliteratur bei einer solchen Fallgestaltung eine Bin- 
dung des Vorkaufsberechtigten abgelehnt; vgl. Aitmeppen, 
Provisionsansprche bei Vertragsaufl6sung [1987],5 . 153 ff., 
136; Schmidt, Der Provisionsanspruch des Zivilmaklers bei 
St6rungen des Hauptvertrages [1995], S. 104 ff., 106 f.). 

b) Die dargestellten Grunds証ze der neueren Rechtsprechung 
seit BGHZ 77, 359 bed血fen jedoch, soweit es um die Be- 
urteilung von Bestimmungen im Kaufvertrag u ber Makler- 
kosten geht, gewisser Einschrankungen. 

In dem Urteil vom 28. 11 . 1962 (a.a.O.）一 also zu einer Zeit, als 
die in BGHZ 77, 359 entwickelten Grunds谷tze so noch nicht 
fon羽旧liert waren 一 hat der Bundesgerichtshof den Standpunkt 
vertreten, wenn der K加fer im Kau釦ertrag nicht nur dem 
Makler seinen Lohn, sondern darlber hinaus dem 脆rkufer 
verspreche, diesen Lohn an den Makler zu zahlen, dann sei 
dieses Versprechen seinem sachlichen Gehalt nach 血cht mehr 
Teil des Maklervertrages, sondern Teil des zwischen dem Vor- 
kaufsberechtigten und dem Dritten geschlossenen Kau知er- 
trages. Die Verpflichtung des K如fers gegenuber dem Ver- 
k如fer sei insoweit auch sachlich ebensowenig ein Fremd- 
k6rper innerhalb des Kaufvertrages wie eine 脆reinbarung, 
die zwischen Verk加fer und Kaufer regele, wer die Kosten 
des Vertrages 一 im engeren oder weiteren Sinn 一 zu tragen 
habe. Ebenso wie diese geh6re der Maklerlohn, wirtschaftlich 
gesehen, zu den Aufwendungen anl論lich des Kaufgesch狙5, 
deren Aufteilung zwischen den Parteien U blicherweise im 
Kaufvertrag geregelt werde. Wenn der Verk如fer nach dem 
Vertrag a園eigenem Recht fordern k6nne, d論 der Dritte als 
K如fer den Maklerlohn zahle, werde deshalb eine solche Ver- 
pflichtung des Vorkaufsberechtigten als echter Bestandteil 
des 面t dem Dritten geschlossenen Kaufvertrages auch Teil 
des durch die AusUbung des Vorkaufsrechts zustande gekom- 
menen Kaufvertrages und deshalb 脆血agspflicht des Vor- 
kaufsberechtigten. In dem Urteil BGHZ 77, 359, das Projek- 
tierungskosten betrifft, heiBt es hierzu, es m6ge noch an- 
gehen, den Vorkaufsberechtigten 血t Maklerkosten des Erst- 
k如fers zu belasten, weil diese zu den U blichen Erwerbs- 
kosten z狙lten, die regel並Big im Kaufvertrag aufgeteilt 
w宙den；面t den Maklerkosten seien die geltend gemachten 
Projektierungskosten, die der Erstk如ferin entstanden waren, 
weil sie den Grundsttickskauf unter allen in Betracht kom- 
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menden technischen, wirtschaftlichen und rechtlichen Ge- 
sichtspunkten aus ihrer speziellen Verwendungsabsicht auf 
seine Eignung 比r einen Grundstcksfonds prfen lieB, nicht 
vergleichbar (BGHZ 77, 359, 365). 

Nach Auffassung des Senats 如nnen Bestimmungen im 
Kaufvertrag U ber die Verteilung der Makierkosten, wenn 
diese Kosten sich im ti blichen Rahmen halten, in der Regel 
nicht als,, Fremdk6rper" im Kaufvertrag angesehen werden; 
sie geh6ren vielmehr normalerweise wesensmaBig zum 
Kaufvertrag. Die Frage, wer von den \もrtragsparteien 
welchen Anteil solcher fr das Zustandebringen des Kaufver- 
trages angefallener Makierkosten im Endergebnis zu tragen 
hat, hangt im allgemeinen a hnlich eng mit der Regelung der 
H6he des Kaufpreises zusammen wie die Frage, wer im 
Innenverhltnis fr diejenigen Vertragskosten aufzukommen 
hat，比r die die Vertragsparteien nach auBen gemeinsam 
haften (etwa Beurkundungskosten). Hier wie dort kann sich 
aus wirtschaftlichen (etwa steuerlichen) berlegungen die 
v6llige oder ti berwiegende Zuordnung zu der einen oder 
der anderen Vertragsseite im Rahmen der Gesamtregelung 
anbieten, ohne daB sich der Gesamtaufwand, den der K加fer 
fr den Erwerb zu erbringen hat, wesentlich 加dert; je 加her 
der Anteil ist, den der K加fer ti bernimmt, desto geringer wird 
im allgemeinen der eigentliche Kaufpreis bemessen und 
umgekehrt. Ob die Vorstellungen ti ber die 'v乞rteilung der 
Maklerkosten unter derartigen Gesichtspunkten schon in dem 
Maklervertrag des Eigen血mers mit dem Makler und dem- 
entsprechend auch in dem nachfolgenden Maklervertrag des 
Maklers 血t dem Kaufinteressenten ihren Niederschlag ge- 
funden hめen (und so im KaufvertragU bernommen worden 
sind) oder ob das endgltige,, \旬仕agsp水et" erstmalig in 
dem notariellen Kaufvertrag niedergelegt wird, kann fr die 
Beurteilung, daB die Ye叩flichtung des K加fers zur Zahlung 
von Maklerkosten in Form einer,, Maklerklausel" wesens- 
gemaB zum Kaufvertrag geh6rt, regelmaBig keinen Unter- 
schied machen. Es kommt also grundsatzlich auch nicht ent- 
scheidend darauf an, ob der K如fer im Kaufvertrag eine 
ursprnglich nur vom Verk加fer dem Makler versprochene 
Provisionti bernimmt (so in dem Sachverhalt, der dem Senats- 
urteil vom 巧．10. 198 1 一 III ZR 86/80, NJW 1982, 2068 f. 

「＝ DNotZ 1982, 629] zugrunde lag) oder ob 一 wie hier 一 
in der Kaufvertragsurkunde bezuglich der 騒uferprovision 
nur eine vom Kaufer schon vorher gegentiber dem Makler 
eingegangene Verpflichtung aufgegriffen und durch eine be- 
sondere, auch den Vorkaufsberechtigten bindende Gestaltung 
bekr狙igt worden ist (vgl. OLG Hamm DNotZ 1983, 234; 
'OLG Mtinchen BB 1977, 1627). Auch im Blick auf das 
schutzwtirdige Interesse des Vorkaufsberechtigten, bei der 
Ausubung des Vorkaufsrechts den Kaufgegenstand zu eben 
jenen Bedingungen zu erhalten, die der Verk加fer mit irgend- 
einem Dritten ausgehandelt hat, also nicht schlechter gestellt 
zu sein als der Erstk加fer (BGHZ 77, 359, 363), ergibt sich 
insoweit in der Regel bei wertender Beurteilung kein Grund 
fr eine Differenzierung (so im E堪ebnis 一 allerdings bei 
einem teilweise abweichenden Ausgangspunkt 一 Kempen, 
Der Provisionsanspruch des Zivilmaklers bei fehlerhaftem 
Hauptvertrag 「 1984], S. 200ff., 209f.; vgl. auch 一 wohl 
血t 山r Tendenz zu jedenfalls 独nlichen Ergebnissen 一 
Staudinger/Reuter, BGB 13. Aufl.§§652, 653 Rdnr. 99 ff., 
101 m.w.N.). 

c) Nach diesen Grundstzen erweist sich im Streitfall die 
Beurteilung des Berufungsgerichts, die,, Maklerklausel" in 
Zifi社 XV des Kaufvertrags vom 10.9.1993 geh6re wesens- 
gem郎 zum Kauf und verp伍chte auch die Beklagte nach Aus-. 
tibung i血es Vorkaufsrechts, als richtig. 

4. BGB§313 (Formbe戯ナigkeit eines Fertighausvertrages) 

Der Fertighausvertrag Ist dann notariell zu beurkunden, 
wenn er mit einem Grunds位cksvertrag rechtlich zusam- 
menh谷ngt, wenn n旬nlich die Vereinbarungen nach dem 
Willen der Parteien derart voneinander abh谷ngig sind, 
daB sie miteinander,, stehen und fallen" sollen. 

OLG 邸ln, Urteil vom 10.6.1996 一 18 U 213/95 一， mitgeteilt 
von Lothar Jaeger, Vorsitzender 斑chter am OLG K6ln 

Aus den G成nden: 

Der Klagerin steht der geltend gemachte Anspruch auf pau- 
schalierten Schadensersatz wegen Nichterfllung des am 
3.8. bzw. 6.8. 1 992 zwischen den Parteien geschlossenen 
Fertighausvertrages gegen die Beklagten nicht zu. 

Der \もrtrag U ber den Bau eines Z.-Fertighauses ist ein- 
schlieBlich des zugleich erteilten Planungsauftrags nach§125 
BGB formnichtig, weil er nur privatschriftlich geschlossen 
wurde. 

Nach§3 13 BGB bedarf ein Vertrag, durch den sich der eine 
1り1 verpflichtet, das Eigentum an einem Grundsttick zuU ber- 
tragen oder zu erwerben, der notariellen Beurkundung. Der 
Fertighausvertiag enth司t keine un血ttelbare Ye叩flichtung 
der Beklagten zum Erwerb eines Grundstcks. Er ist auch 
nicht deshalb beurkundungsbedUrftig, weil die KI昭erin 
sich fr den Fall der \もrtrags姉ndigung durch die Beklagten 
unter Ziff. 13 ihrer Vertragsbedingungen einen pauschalierten 
Schadensersatzanspruch in betrachtlicher H6he ausbedungen 
hat. Der durch einen derartigen Schadensersatzanspruch 
erzeugte wirtschaftliche Druck auf die EntschlieBungsfreiheit 
des Bauherrn wird in der Rechtsprechung des Bundesge-. 
richtshofs nicht als mittelbarer Zwang zum Grundsぬckser- 
werb anerkannt, der nach demJ Schutzzweck des§313 BGB 
die notarielle Beurkundung erfordern wurde. Der Fertighaus-. 
vertrag ist aber dann notariell zu beurkunden, wenn er mit 
einem Grunds億cksvertrag rechtlich zusammenhangt, wenn 
namlich die \もrei山arungen nach dem Willen der P 道eien 
derart voneinander abhangig sind, d論 sie miteinander,, ste- 
hen und fallen" sollen. Auch wenn nur einer der Vertragspart-. 
ner einen solchen Einheitswillen erkennen 1那t und der andere 
Partner ihn anerkennt oder zu血ndest hinnimmt, kann ein 
einheitlicher Vertrag vorliegen. Nicht erforderlich ist, d那 an 
jedem der Rechtsgeschafte jeweils dieselben Parteien betei-- 
ligt sind (BGHZ 76, 43, 48 f.). 

Im vorliegenden Fall hat der Fertighausvertrag in dieser 
M何se 血t dem Grundstckskaufvertrag verknUpft werden 
sollen. Die Niederlegung mehrerer selbstandigerN乞rtr昭e in 
verschiedenen Urkunden begrndet zwar die \もrmutung, IaB 
die Vertrage nicht in rechtlichem Zusammenhang stehen 
sollen. Der rechtliche Zusammenhang wird auch nicht allein 
dadurch begrndet, d那 fr die Errichtung des Fertighauses 
ein Grundstck ben6tigt wird (BGHZ 76, 43, 49). Ftir den 
Verknupfungswillen der Parteien sprechen. aber auch andere 
Umstande, durch diらdie Vermutung 価 die rechtliche SeIb- 
st加digkeit der jeweils getrennt abzuschlieBenden \もrtrage 
widerlegt wird. 

In den Vertragsbedingungen zum Fertighausvertrag ist der 
Erwerb eines Grundstcks ausdrUcklich zur Voraussetzung 
fr die Leistungen der Klagerin gemacht worden. Es heiBt 
dort unter Ziff. 2: 

,, Der Vertrag betrifft den Bau eines Z.-Hauses auf ein in 
Ihrem Eigentum stehenden oder no山 zu erwerbenden 
Grunds出ck.' 
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Voraussetzung fr den Beginn der Planungs- und Bauvor- 
bereitungsphase ist, d出 Sie im Besitz des Baugrund- 
stckes sind;.．了‘ 

Nach der Werbung der Klagerin haben die Beklagten davon 
ausgehen durfen, da die Klagerin ihnen das 倣r die Errich- 
tung des Hauses erforderliche Grundstck verschaffen werde. 
In der Werbung heiBt es: 

,,TOP-BaugrundstUcke h組t unser GrundstUcksexperte in 
fast allen Lagen im GroBrai lm G. bereit." 

Der Berufungsvortrag der Klagerin, ihr AuBendienst sammele 
lediglich aus Kundendienstgrilnden Informationen u ber zu 
erwerbende G加ndstcke, die dann an interessierte Kunden 
weitergegeben werden k6nnten, sie verpflichte sich den 
Kunden gegenuber aber nicht, Grundstcke zu besorgen, ist 
mit dieser Werbung nicht vereinbar. 

Dem von der Klagerin vorgelegten,, Fragebogen zum Ver- 
trag" kann nicht entnommen werden, daB die Grunds倣cks- 
vermittlung durch die Kl谷gerin entfallen sollte und d論 dies 
den Beklagten 血tgeteilt oder gar von ihnen gewUnscht wor- 
den ist. In dem Fragebogen ist zwar unter Ziffer 6 die Zahl 2 
eingetragen, womit angeblich 一 was der schlecht lesbaren 
Kpie nicht eindeutig zu entnehmen ist 一 die Grundstcks- 
vermittlung durch Bauherrn oder Dritte gemeint sein sollte. 
Der Fragebogen ist aber ersichtlich nicht von den Beklagten, 
sondern von dem Mitarbeiter der Klagerin ausge比llt worden. 
Er ist von den Beklagten am 3.8.1992, d.h. bei Absch'uB 
des Fertighausvertrages, nur unterzeichnet worden. DaB die 
Frage der Grundstcksvermittlung dabei erひtert worden ist, 
und zwar in dem genannten Sinne, tragt die Klagerin nicht 
vor. Einer solchen 丘血記rung hatte es aber bedu血，um den 
durch die Werbung der Klagerin erweckten Eindruck zu be- 
seitigen, d論 die Grundstucksvermittlung durch die Klagerin 
erl司gen werde. Dies gilt jedenfalls deshalb, weil die e止enn- 
bar gesch谷ftlich unerfahrenen Beklagten nicht die M6glich- 
keit hatten, sich vor AbschluB des Vertrages mit dem Frage- 
bogen zu besch証tigen und sich die dort bezuglich der Grund- 
stcksvermittlung vorgesehenen Alternativen klarzumachen. 
Die Kl谷gerin hat imti brigen nicht substantiiert bestritten, d郎 
ihr Mitarbeiter den Beklagten bei den vもrkaufsverhandlungen 
gesagt hat, sie k6nnten den Vertrag ruh培 abschlieBen, denn 
ein Grundstck wUrden sie von der Firma Z. auf jeden Fall 
erhalten. FUr die Richtigkeit dieses Vortrags spricht auch, daB 
der Mitarbeiter der Klagerin unstreitig das passende Grund- 
5倣ck beschafft und den not血ellen Vertrag vorbereitet hat. 

Es ist nach. alledem davon auszugehen, d郎 die Klagerin es 
ubernommen hatte, den Beklagten ein geeignetes Grundstck 
比r den Bau des Fertighauses zu beschaffen. Insofern ist der 
vorliegende Fall 血t demjenigen identisch, fr den der Bun- 
desgerichtshof eine rechtliche VerknUpfung von Bauvertrag 
und Grundstckserwerb bejaht hat (BGHZ 78, 346). In jenem 
Falt war alterdings das zu bebauende Grundstck bereits be- 
stimmt und im Bauvertrag n独er bezeichnet. Der BGH hat es 
aber dahinstehen lassen, ob der Verknupfungswille der Par- 
teien damit zu begrunden war. Wとnn auch ansonsten in der 
Rechtsprechung von、 einem solchen Verkn如fungswillen 
jeweils nur in Fallen ausgegangen worden ist, in denen ein 
bestimmtes Grunds議ck erworben werden sollte (BGH NJW 
1994, 721; OLG Hamm NJW-RR 1995, 1045「＝ MittBayN 元 
1995, 447]), besagt dies 血cht, daB ein rechtlicher Zusammen- 
hang zwischen dem Fertighausvertrag und dem Grundstcks- 
vertrag die Festlegung auf ein bestimmtes GrundstUck vor- 
aussetzt. Entscheidend ist allein der VerknUpfungswille der 
Parteien (BGHZ 76, 43, 49; BGHZ 78, 346, 349). 

Daf血 spricht auch der Umstand, d論 in dem Fertighaus- 
vertrag kein Rticktrittsrecht 魚r den Fall vereinbart ist, daB 
der GrundstUckserwerb scheitern sollte. Ein solches RUck- 
trittsrecht wird in der Rechtsprechung als Indiz gegen einen 
Verkn如fungswillen gewertet (BGHZ 76, 43, 49 f.; OLG 
Koblenz NJW-RR 1994, 295). Wird kein Vorbehalt des 
Grundstckserwerbes vereinbart, belegt dies den rechtlichen 
Zusammenhang der Vertrage jedenfalls dann, wenn sich der 
Fertighausverk加fer um den Erwerb des Grundstcks zu 
如mmern hat, wie dies hier der Fall gewesen ist. 

Im Ergebnis ist hiernach von der Formbedu血igkeit des 
Vertrages auszugehen, aus dem die Klagerin ihre Klagefor- 
derung herleiten will. Die Klageforderung ist deshalb nicht 
begrundet. 

5. BGB§§139, 883, 1149; GBO§§22, 29 (Lbschung einer 
Auflassungsvorme山ing im Wege der Grundbuchberichti- 
gung; keine unzuldssige Ve加llsvereinbarung, wenn Vor- 
me山ingsberechtigter pルndrechtlich nicht gesichert wurde) 

1. Die L6schung einer A圃assungsvormerkung im Wege 
der Berichtigung ist nur m6glich, wenn der Antrag- 
steiler in einer jeden Zweifei ausschlieBenden Weise 
und in der Form des§29 GBO nachweist, daB das 
Bestehen oder Entstehen des zu sichernden Anspruchs 
ausgeschiossen ist. 

2. Das Verbot des§1149 BGB kann nicht losgel6st von 
der Hingabe eines dingtichen Sicherungsrechts ais 
Schutznorm 斑r jeden Eigentmer gegenber seinen 
Gt加bigern verstanden und ausgeweitet werden. Das 
Verbot ist unanwendbar, wenn ein Vormerkungs- 
berechtigter pfandrechtlich nicht gesichert wurde. 

3. Die Beweisregel des§139 BGB gilt im Grundbuch- 
berichtigungsverfahren nicht. 

BayObLG, BeschluB vom 7.11.1996 一 2Z BR 111/96 
血tgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1 ist als Eigentmer eines Grundstcks im Grund- 
buch eingetragen. 

Mit notariellem Vertrag vom 19.10.1993 gew勘rte der Beteiligte zu 2 
dem Beteiligten zu 1 und dessen Ehefrau ein Darlehen in H6he von 
3,9 Mio. DM. Das Darlehen war in bestimn」旧二 n独er bezeichneter 
M厄ise zu verzinsen. Zur Absicherung des Darlehens bestellte der 
Beteiligte zu 1 in demselben ' セrtrag an dem Grundstck eine Grund- 
schuld in H6he von 1,4 Mio. DM zuztiglich 乙nsen zugunsten einer 
Bank. AuBerdem bestellte der Beteiligte zu 1 zur Sicherung der乙ns- 
zahlungen zugunsten des Beteiligten zu 2 an n北er bezeichneten 
Ertr谷gnissen einen NieBbrauch. SchlieBlich bot der Beteiligte zu 1 
dem Beteiligten zu 2 das Grundstck zum Kauf fr 3,9 Mio DM 
an. Der Beteiligte zu 1 war an dieses Angebot fr die Dauer von 
26 Monaten ab Auszahlung des Darlehens gebunden. Das Angebot 
konnte vom Beteiligten zu 2 aber nur angenommen werden, wenn 
bestimmte B晒ngungen erfllt waren, insbesondere das Darlehen 
l谷nger als zwei Monate nach dem Rckzahlungstermin noch nicht 
vollstandig zurckbezahlt und der Darlehensn曲mer 面t der乙nszah- 
lung l谷nger als 21 Tage im Ruckstand war, vom Beteiligten ermahnt 
worden war und nach dieser M止nung mindestens 21 毛ige ver- 
strichen waren. Zur Sicherung dieses (bedingten und befristeten) 
Anspruchs des Beteiligten zu 2 wurde eine Auflassungsvormerkung 
bestellt und dein Eintragung im Grundbuch bewilligt. Der NieB- 
brauch, die Auflassungsvormerkung und die Grundschuld wurden am 
29.11.1993 im Grundbuch eiりgetragen・ 
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Der Beteiligte zu 1 ist der Auffassung, der notarielle Vertrag enthalte 
eine verbotene Verfallsvereinbarung und sei deshalb nichtig. Er hat 
beantragt, das Grundbuch dahingehend zu berichtigen, d鴻 NieB- 
brauch und Auflassungsvormerkung gel6scht werden. Das Grund- 
buchamt hat den Antrag am 21.6.1995 abgewiesen. Das Landgericht 
hat auf die Erinnerung/Beschwerde des Beteiligten zu 1 den 
BeschluB des Grundbuchamts am 10.9. 1996 aufgehoben und dieses 
angewiesen, den NieBbrauch und die Auflassungsvormerkung zu 
l6schen. Hiergegen wendet sich die weitere Beschwerde des Betei- 
ligten zu 2. 

Das Rechtsmittel ist begrndet. 

Aus den G威nd朗： 

1 . Das Landgericht・hat ausgefhrt: 

Die Beschwerde sei zulassig, insbesondere s億nde dem§71 
Abs. 2 GBO nicht entgegen, da nur die Anfechtung solcher 
Eintragungen ausgeschlossen sei, an die sich ein gutglaubiger 
Erwerb anschlieBen k6nne. Ein solcher Fall liege hier aber 
nicht vor. 

Die Beschwerde sei auch begrundet. Die Eintragung der Auf- 
lassungsvormerkung und des NieBbrauchs habe das Grund- 
buch von Anfang an unrichtig gemacht. 

Die Auflassungsvorme氏ung sei abhangig vom Bestand des 
gesicherten Anspruchs. Dieser sei nicht entstanden, weil der 
not面elle Vertrag eine n加h§1149 BGB verboteneVerfalls- 
vereinbarung enthalte. 

Auch die Bestellung des NieBbrauchs sei nichtig. Dies ergebe 
sich aus§139 BGB. Nach dem notariellen Vertrag habe die 
Wirksamkeit des Darlehensvertrags 面t der Entstehung und 
Eintragung eines wirksamen Vormerkungsrechts stehen oder 
fallen sollen. Da der NieBbrauch der Sicherung des Dar- 
lehenszinsanspruchs habe dienen sollen, der Darlehens- 
anspruch aber wegen der Nichtigkeit des Darlehensvertrags 
nicht entstanden sei, bleibe es bei der Regelung des§139 
BGB. 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachprfung nicht stand. 

Das Grundbuchamt hat den Berichtigungsantrag zu Recht 
abgewiesen, weil nicht in der Form des§29 GBO die 
Unrichtigkeit des Grundbuchs, also die Nich血bereinstim- 
mung des Grundbuchinhalts 面t der wirklichen Rechtslage 
（§894 B舶）,nachgewiesen wurde・ 

a) Die L6schung einer Auflassungsvormerkung im Wege der 
Berichtigung ist nur m6glich, wenn der Antragsteller in einer 
jeden Zweifel ausschlieBenden Weise und in der Form des 
§29 GBO nachweist, da jede M6glichkeit des Bestehens 
oder Entstehens des zu sichernden Anspruchs ausgeschlossen 
ist (Meikel/Bうttcher Grundbuchrecht 7. Aufl.§22Rdnr. 128; 
Demharter GBO 21. Aufl. Anhang zu§44 Rdnr. 88; vgl. 
ferner BayObLG DNotZ 1994, 182/185). 

Die Grundbuchu血chtigkeit eines eingetragenen NieB- 
brauchs,j die wie hier auf das Fehlen von materiell-recht- 
lichen Voraussetzungen fr eine wirksame Bestellung gesttzt 
wird, muB gleichfalls in der Form des§29 GBO nachge- 
wiesen werden（旅ゴkeliBうttcher§22Rdnr. 111). 

b) Grundlage fr die Eintragung der Auflassungsvormerkung 
und des NieBbrauchs ist die im notariellen Vertrag vom 
19.10.1993 erkl狙e Bewilligung. Diese nimmt beztiglich des 
durch die Auflassungsvormerkung zu sichemden bedingten 
und befristeten Anspruchs auf das im gleichen Vertrag verein- 
barte Kaufangebot Bezug. Ausgehend von der Rechtsbehaup- 
tung des Beteiligten zu 1 kann sich hier somit grundsatzlich 
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die Unrichtigkeit des Grundbuchs aus den Eintragungen im 
Grundbuch selbst ergeben (vgl. BayObLG NJW-RR 1990, 
722f.). 

c) Es steht jedoch nicht 面t Sicherheit fest, daB der bedingte 
und befristete Anspruch des Beteiligten zu 2 auf U bertr昭ung 
des Eigentums an dem Grundsttick des Beteiligten zu 1 nicht 
entstanden ist. 

Grundsatzlich hat das Grundbuchamt das Bestehen des zu 
sichernden Anspruchs nicht zu prtifen. WeiB das Grundbuch- 
amt allerdings, daB der Anspruch nicht besteht, so muB es die 
Eintragung der Vormerkung ablehnen, weil es nicht mit- 
wirken darf, das Grundbuch unrichtig zu machen (Demharter 
Anhang zu §44 Rdnr. 88). Einen solchen Ausnahme- 
tatbestand hat der Senat dann angenommen, wenn die Ein- 
r加mung eines Ankaufsrechts wegen VerstoBes gegen§1149 
BGB nichtig ist und zur Sicherung dieses Anspruchs eine 
Vormerkung eingetragen werden soll (BayObLG Rpfleger 
1993, 58). Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor. 

Nach§1149 BGB kann der GrundstUckseigen値mer, solange 
血cht die durch die Hypothek . gesicherte Forderung ihm 
gegenUber 凱lig geworden ist, dem Glaubiger 血cht das Recht 
einr加men, zum Zwecke der Befriedigung die 加ertra四ng 
des Eigentums an dem . Grunds伍ck zu verlangen. Dieses 
gesetzliche Verbot einer Verfallsabrede gilt entsprechend fr 
eine Grundschuld oder Rentenschuld（§1192 BGB) sowie fr 
eine Reallast（§1107 BGB) und 面t abweichendem Wortlaut, 
aber ohne sachliche Anderungen fr das Pfandrecht an 
beweglichen Sachen（§1229 BGB) und an Rechten（§§1275, 
1277 BGB). Das Verbot kann aber nicht losgel6st von der 
Hingabe eines dinglichen Sicherungsrechts als Schutznorm 
fr jeden Eigentmer gegenUber seinen Glaubigern ver-- 
standen und ausgeweitet werden. Die§§1149, 1229 BGB 
sind somit eine Sonderregelung ti ber die Realisierung einer 
dinglichen Sicherheit, d. h. eine charakteristische Voraus- 
setzung des Verfallsverbots ist u. a. die Abrede des Verfalls 
einer Sicherheit in ihrer Eigenschaft als Sicherheit. Nicht 
aber bedeutet das Verbot die generelle Anerkennung einer 
besonderen Schutzwurdigkeit des Sacheigentmers (BGH 
NJW 1995, 2635 f.). Das Verbot der Verfallsabrede ist deshalb 
auf den vorliegenden Vertrag, durch den der Vormerkungs- 
berechtigte pfandrechtlich nicht gesichert wurde, unanwend- 
bar. Der Beteiligte zu 2 steht auch nicht deshalb einem 
durch Grundschulden gesicherten Gl加biger gleich, weil der 
Beteiligte zu 1 in demselben notariellen Vertrag zur Absiche- 
rung des Darlehens zugunsten einer Bank eine Grundschuld 
an dem verfallsbedrohten Grundsttick bestellt hat. Die Grund- 
schuldbestellung steht 面t der Verfallsabrede in keinem 
inneren Zusammenhang (vgl. BGH a.a.O.); jedenfalls ist dies 
nicht in der Form des§29 GBO nachgewiesen. 

Ferner ist nicht in der Form des§29 GBO nachgewiesen, daB 
der durch die Auflassungsvormerkung zu sichernde bedingte 
und befristete Anspruch des Beteiligten zu 2 wegen VerstoBes 
gegen die guten Sitten nichtig ist. Im Grundbuchverfahren 
kann eine L6schung unter dem Gesichtspunkt des§138 BGB 
im Hinblick auf die o晩n dargelegten Rechtsgrunds批ze nur in 
Ausnahmei浴ilen in Betracht kommen. Ein solcher Ausnahme- 
fall liegt bei dem hier gegebenen um伽培reichen Vertrags- 
werk nicht vor. Sittenwidrigkeit im Sinn des§l38Abs.1 BGB 
ist abgesehen davon nur dann zu bejahen, wenn bestimmte 
subjektive Umst加de vorliegen (vgl. BGH a.a.O.). Auch 
insoweit fehlt es an einem Nachweis in der Form des§29 
GBO 

d) Den Berichtigungsantrag hinsichtlich des eingetragenen 
NieBbrauchs sttzt der Antragsteller darauf, d那 die Nichtig- 
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keit des bedingten und befristeten Anspruchs auf Ubertragung 
des Grundstucks nach§139 BGB auch die Nichtigkeit des 
Ni鴎brauchs nach sich ziehe. Wie oben dargelegt ist die Nich- 
tigkeit des durch die Auflassungsvormerkung zu sichernden 
Anspruchs nicht nachgewiesen. Abgesehen davon gilt die 
Beweisregel des§139 BGB im Grundbuchbcrichtigungs-- 
verfahren nicht (BayObLG NJW-RR 1990, 722 f.). 

lassungsvormerkungen samt allen Nebeneintr昭en zu l6sch伽．Die 
L6schungsantrage hat das Grundbuchamt mit Zwischenve血gung 
vom 25.1.1996 beanstandet. Da sowohl der durch Vormerkung gesi- 
cherteAnspruch als auch das dinglicheAnwartschaftsrecht des D. ge- 
pfndet worden seien, h加ge die L6schung von Vormerkungen und 
P佑吋ungsvermerken von der Bewilligung der Beteiligten zu 2 ab. 

Die Beteiligten zu 1 haben gegen die Zwischenverfgung Erinnerung 
eingelegt; sie haben eine Bestatigung der Vereinigten Sparkassen des 
Landkeises P. am 28.2.1996 vorgelegt, daB der gesamte Kaufpreis 
von 900 000 DM gezahlt worden sei. 

Das Landgeicht hat das Rechtsmittel der Beteiligten zu 1, die seit 
dem 12.3.1996 als Eigentmer im Grundbuch eingetragen sind, 
zurUckgewiesen. 

Die dagegen gerichtete weitere Beschwerde hatte Erfolg. 

Aus den 
6. GBO§§22, 29; BGB§§158, 883; ZPO§829 (Schutz des 
Zweitkufers gegen P危ndung des Eigentumsversch功漉gs-- 
anspruchs des Erstkufers) 

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen der bei einer 
Auflassungsvormerkung eingetragene P餓ndungsver-- 
merk ohne die Bewilligung des P繊ndungsgl註ubigers 
gel6scht werden kann, wenn der vorgemerkte An- 
spruch vom Schuldner zun註chst unter einer aufschie-- 
benden Bedingung abgetreten und sodann gep蹴ndet 
wird. 

2. Zum Nachweis des Bedingungseintritts durch 6 ffent-・ 
liche Urkunde. 

BayObLG, BeschluB vom 28.11.1996 一 2Z BR 81/96 
面tgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestana 

Die BeteiligtenZ :u 1 beantragen die L6schung von zwei Auflassungs-- 
vormerkungen, 1 )ei denen Pfindungsvermerke fr die Beteiligte zu 2 
eingetragen sind 

Die Firma 0. verk加fte im Jah肥 1993 zwei Eigentumswohnungen 
jeweils einschli郎lich zweiei Tiefgaragenstellpl批ze an den Kau仁 
mann D. ; die fr ihn bewilligten Auflassungsvormerkungen wurden 
am 24.11.1993 im Grundbuch eingetragen.- Die Firma 0. und D. 
erkl狙en am 24.8.1994 vor dem Notar die Auflassung, die aber 
nicht im Grundbuch vollzogen wurde. 

Zu notarieller Urkunde vom 21.9.1995 verk肌ifte D. die Wめnungen 
mit Stellplatzen weiter an die Beteiligten zu 1. In Abschnitt III der 
Urkunde ist bestimmt, daB der Kaufpreis durch berweisung auf das 
Konto des Verkaufers bei den Vereinigten Sparkassen des Landkrei-- 
ses P. beglichen werden soll. In Abschnitt VI 2 tritt D.,, zur Sicherung 
des Anspruchs der Kaufer. aufU bertragung des Eigentums...seinen 
Eigentumsverschaffungsanspruch aufschiebend bedingt durch die 
vollst加dige Zahlung des Kaufpreises an die Kaufer . . . ab, die die 
Abtretung annehni帥‘'. In der mit,, Auflassung'‘加erschriebenen 
Anlage 1 zur not面ellen Urkunde, auf die dort Bezug genommen ist, 
tritt D.,, seine Rechte aus der erkl血ten Auflassung an sich . . . an die 
Kufer ab, die die Abtretung annehmen". 

Am 7.11.1995 trug das Grundbuchamt bei den Vormerkungen fr D. 
ein, d出die,, Ansprche aus Vormerkung aufschiebend bedingt abge- 
treteゴ‘ sind an die Beteiligten zu 1．んII 23.11.1995 wurde eingetra-- 
gen, d出die,, Ansprche aus Auflassungsvormerkung des D." wegen 
9 720,34 DM nebst Zinsen fr die Beteiligte zu 2 gep餓ndet sind; in 
dem zugrundeliegenden Pf加dungsbeschluB vom 21.9.1995 waren 
entsprechend dem Antrag der Beteiligten zu 2 (1 .) der angebliche An- 
spruch des Schuldners auf Ubertragung des Eigentums an den beiden 
Wohnungen sowie (2.) der,, dingliche Auflassungsふspruch" gepfn-- 
det worden. L町 Pf山idungsbeschluB war D. durch Niederlegung am 
27.9.1995, der Firma 0. als Drittschuldnerin am 30.10.1995 zuge- 
stellt worden. 

Am 12.1.1996 haben die Beteiligten zu 1 beantragt, sie als Eigen- 
tmer im Grundbuch einzutragen und die 伍r D. gebuchten Auf- 

2. Die Entscheidung des Landgerichts h組t der rechtlichen 
Nachp血fung nicht stand. 

a) Eine Auflassungsvormerkung kann aufgrund der Bewilli- 
gung des Berechtigten nur gel6scht werden, wenn auch die 
Voraussetzungen fr die L6schung eines bei ihr eingetragenen 
Pfndungsvermerks vorliegen. Dies ist nicht nur dann der 
Fall, wenn der P臓ndungsglubiger die Ldschung bewilligt, 
sondern auch dann, wenn hinsichtlich dieses Vermerks die 
Unrichtigkeit des Grundbuchs gem郎 §§22, 29 GBO nach- 
gewiesen ist (vgl. BayObLGZ 1983, 301/303 fr den Ver- 
pf山idungsvermerk; Haegele/Schdneiパ訪ber GBR 10. Aufl. 
Rdnr. 1575 und 1598). Dieser Nachweis ist hier gefhrt; der 
Bewilligung der Beteiligten zu 2 bedarf es fr die L6schung 
der Auflassungsvormerkungen nicht. 

Die Pfndung des Anspruchs auf o bertragung des Eigentums 
an einem Grundstuck nach den§829 Abs. 1,§§846, 848 
Abs. 1 und 2 ZPO kann im Wege der Grundbuchberichtigung 
bei der fr den Berechtigten des Anspruchs und Voll- 
streckungsschuldner eingetragenen Auflassungsvormerkung 
vermerkt werden (BayObLG Rpfleger 1985, 58 f.; Demharter 
GBO 21. Aufl. Anh. zu§26 Rdnr. 50; Haegele/Schdner/ 
Stdber Rdnr. 1598). Der Anspruch kann auch noch nach der 
Erkl谷rung der Auflassung gepfndet werden, solange diese 
nicht in das Grundbuch eingetragen worden ist (BayObLGZ 
1985, 332/335 m.w.N．伍r die Verp伍ndung; Demharter A血． 
zu § 26 Rdnr. 56; Haegele/Schbner/Stdber Rdnr. 1585). 
Daneben kann nach der Erkl紅ung der Auflassung das sich 
hieraus ergebende Anwartschaftsrecht des Berechtigten (vgl. 
BGHZ 49, 197/203; 106, 108/111; Demharter Anh. zu§26 
Rdnr. 53；丑aegele/Schbner/Stbber Rdnr. 1 599) gepfndet 
werden; auch diese Pfaindung kann im Grundbuch bei der 
Auflassungsvormerkung vermerkt werden (Demharter Anh. 
zu§26 Rd皿 55; Haegele/&流伽eiパ坊ber Rdnr. 1594 und 
1601). 

Im Grundbuch ist hier vermerkt, d郎 die,, Ansp血che" des 
Schuldners,, aus der Auflassungsvormerkung" fr die Betei- 
ligte zu 2 gepfndet sind. Dieser Vermerk ist ebenso ungenau 
wie die Nr. 2 des Pfndungsbescfflusses; er ist d面n auszu- 
legen, d論 der Anspruch des Sc加ldners auf Ubertragung des 
Eigentums an den Wohnungen gep飴ndet ist. 

b) Die P癒ndungsvermerke sind gem郎 §22Abs. 1 GBO zu 
l6schen; die Beteiligten zu 1 haben durch 6 ffentliche Urkun- 
den nach§29 Abs. 1 und 3 GBO nachgewiesen, d郎 kein 
Pf山idungspfandrecht an den vorgemerkten Eigentumsver- 
schaffungsansp血chen mehr besteht; das Recht ist vielmehi 
erloschen. 
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(1) Die Eintragung der Beteiligten zu 1 aufgrund der Auflas- 
Sung vom 24.8. 1994 und der Abtretung der Rechte aus dieser 
Auflassung am 21.9.1995 h批te 簸 sich genommen nicht zum 
Erl6schen des P伍ndungspfandrechts gefhrt, auch wenn die 
Abtretung trotz der Pfndung des Anspruchs wirksam gewe- 
sen ist (vgl. BGH NJW 1968, 2059 f.; Stein-Jonas/Brehm 
zPo 21 . Aufl. Rdnr. 90，幼ile以S'tbberZPO 19.Aufl. Rdnr. 18, 
jeweils zu§829). Die Beteiligten zu 1 sind dadurch zwar 
Eigentmer der W司Inungen geworden; gegentiber der Betei- 
ligten zu 2 als P伽dungsgl加bigerin w谷re der Anspruch des 
Schuldners D. gegen die Drittschuldnerin 0. aber nicht er- 
loschen, das P伽dungspfandrecht daran h飢te fortbestanden 
(vgl・＆bber Forderungsp伽dung 11. Aufl. R山u:. 2045a). Da- 
bei ist es rechtlich unerheblich, daB infolge der Abtretung der 
Rechte aus der Auflassung nicht D., sondern sogleich die 
Beteiligten zu 1 als Eigentumer eingetragen worden sind. 

(2ンDas P魚n面ngspfandrecht ist aber gem郎 §161 Abs. 1 
s批ze 1 und 2 BGB dadurch erloschen, daB die Abtretung der 
gepfndeten AnsprUche durch den Eintritt der aufschiebenden 
Bedingung voll wirksam geworden（§158 Abs. 1 BGB), die 
P佑n車ng derAns叫che damit unwirksam ist. 

aa) Wとnn die Anspriche nach Wi正samwerden der Pfndung 
abgetreten worden w加en, h批te die Abtretung, sofern sie auch 
dem P搭面ungsgl加biger gegenuber wirksam gewesen w加e 
(vgl. dazu oben), das Pfndungspfandrecht nicht beruhrt. Hier 
sind die Eigentumsverschaffungsansprche in der notariellen 
Urkunde vom 21. 9. 1995 von D. an die Beteiligten zu 1 abge- 
treten worden; die Abtretung war noch nach Erkl証皿g der 
Auflassung m6glich (BGH NJW 1994, 2947 f.). Die P佑n- 
dung der Ansprche ist mit der Zustellung an die Drittschuld- 
nerin am 30. 10. 1 995 und damit nach der Abtretung wirksam 
geworden（§829 Abs. 3 ZPO). 

bb) Die Abtretung der Eigentumsverschaffungsansprche ge- 
schah unter der aufschiebenden Bedingung der volist如digen 
Kaufpreiszahlung und war damit noch nicht voll wirksam; 
weitere Ve面gungen u ber sie auch im Wとge der Zwangsvoll- 
streckung gegen den Zedenten blieben m6glich. Solche Ver- 
fgungen sind aber gem郎 §161 Abs. 1 Satze 1 und 2 BGB 
mit dem Eintritt der Bedingung insoweit unwirksam, als sie 
die von der Bedingung abh如gige Wirkung vereiteln oder 
beeintrachtigen werden. Dies trifft auf die Pfndung zu. 

(3) Mit der vollstandigen Zahlung des Kaufpreises von 
900 000 DM ist die Bedingung, unter der die Eigentumsver- 
schaffungsansprche abgetreten worden waren, eingetreten; 
der Bedingungseintritt ist durch die Best飢igung der Vereinig-- 
ten Sparkassen des Landkreises P. vom 28.2.1996 in der Form 
des§29 GBO nachgewiesen. 

aa) Die Erkl証ung, d郎 die geschuldete Leistung bewirkt, der 
Gl如biger sie erhalten habe（§362Abs. 1,§369 BGB), ist 
keine rechtsgeschaftliche Erkl証ung, sondern das Bekenn面5 
einer Tatsache, eine Wissenserkl如ng (Paland功五inrichs 
BGB 55. Aufl.§368 Rdnr. 1). Soll die Erkl証ung Grundlage 

血r eine Eintragung (L6schung) im Grundbuch sein, bedarf 
sie der notariell beglaubigten Form (vgl. BayObLGZ 1995, 
103/105 f. m.w.N.). Fr ErIdrungen einer Beh6rde, aufgrund 
deren eine Eintragung vorgenommen werden soll, gilt die 
Formerleichterung des§29 Abs. 3 GBO. Die Beh6rde kann 
ihre ErkI如ngen in eigenen Angelegenheiten selbst ausstel- 
len, auch soweit es um in ihren Amtsbereich fallende Privat- 
rechtsgeschafte geht (BGHZ 45, 362/366; BayObLGZ 1954, 
322/329 f.; Aたike匠ヌrambr加g GBR 7. Aufl.§29Rdnr. 115). 

bb) Die Voraussetzungen des§29 Abs. 3 GBO sind e面llt. 
Die Vereinigten Sparkassen des Landkreises P. sind nach 

Art. 3 des Gesetzes u ber die 6 ffentlichen Sparkassen (BRS 
2025-1-E) rechts鋤ige Anstalten des6 ffentlichen Rechts und 
Beh6rden im Sinn von§29 Abs. 3 GBO (vgl. BayObLGZ 
1975, 227/232). 

Die Beifgung des Siegels oder Stempels enthebt das Grund- 
buchamt der Pflicht, die OrdnungsmaBigkeit der Erkl証皿g 
und die Vertretungsbefug血5 der Unterzeichnenden weiter zu 
Uberprfen (BayObLGZ 1986, 86/88 m.w.Nり． 

cc) Durch die Erkl如ng der Sparkasse ist auch inhaltlich der 
Nachweis 価 den Bedingungseintritt erbracht (vgl. auch 
BayObLG MittRhNotK 1988, 96 f.). Grundsatzlich hat zwar 
der Gl如biger der geschuldeten Leistung deren Empfang zu 
best童igen・Hりr sollte aber der Kaufpreis nach der Vertragsur- 
kunde durch Uberweisung auf ein bestimmtes Konto bei den 
Vereinigten Sparkassen des Landkreises P. beglichen werden. 
Damit ist diese Sparkasse auch als befugt anzusehen, in eige-- 
ner Zust加digkeit den Eingang der Zahlung und damit den 
Eintritt der Bedingung zu bestatigen. Da diese nur die Zah-- 
lung des Kaufpreises von 900 000 DM und nicht die Beglei- 
chung etwaiger Nebenforderungen zum Inhalt hat, kann 
dahingestellt bleiben, ob die Beteiligten zu 2 etwa Verzugs- 
zinsen schulden. 

(4) Infolge des Bedingungseintritts ist die P伽dung der abge- 
tretenen Ansp世che unwirksam; das Grundbuch ist durch die 
Eintragung der P伽dungsvermerke unrichtig. Denn die P伍n- 
dung 叫rde die von der Bedingung abhangige Wirkung, den 
endgtiltigen Ubergang der Forderungen auf die Beteiligten zu 
1, beeintrachtigen, da diese die Forderungen nur belastet mit 
dem Pfandrecht erwerben und ihnen weiter nach der Erfil- 
lung der abgetretenen und gep伽deten Ansprche durch Ein- 
tragung der Auflassung das Eigentum an den W面nungen nur 
belastet mit der Sicherungshypothek des§848 Abs. 2 Satz 2 
ZPO zustehen wUrde. 

(5) Gutgl如biger Erwerb eines Pf山ldungspfandrechts（§161 
Abs. 3 BGB) scheidet von vornherein aus, da es sich hierbei 
nicht um einen rechtsgeschaftlichen Erwerb handelt. 

cンDie etwaige P飴ndung des Anwartschaftsrechts aus der 
zwischen der Firma 0. und D. erkl加ten Auflassung ist nach 
der Auslegung des Senats im Grundbuch nicht verlautbart. 
Auch beztiglich dieser P飴ndung lagen aber fr die L6schung 
des Pfndungsvermerks die Voraussetzungen des§22 Abs. 1 
GBO vor. Denn D. hat sein Anwartschaftsrecht aus der Auf- 
lassung zu notarieller Urkunde vom 21.9. 1995 unbedingt an 
die Beteiligten zu 1 u bertragen; die P負ndung des Anwart- 
schaftsrechts konnte au亀rund des Pffindungsbeschlusses vom 
21.9.1995, der dem Schuldner 姉hestens am 27.9.1995 zuge- 
stellt wurde (vgl. zur P伽dung des Anwartschaftsrechts aus 
der Auflassung BGHZ 49, 197/203 if., Demharter Anh. zu 
§26 Rdnr. 54) nicht mehr wirksam werden, da zu diesem 
Zeitpunkt das gepfandete Recht nicht mehr dem Voll- 
streckungsschuldner zustand. 

Hinweis der Schriftleitung: 

Vgl. zu dem Thema,, Schutz des Zweitkaufers gegen Pf山1- 
dung des Eigentumsverschaffungsanspruchs des Erstk如fers" 
denAufsatz vonAmann in DNotZ 1997, 113. 
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7. B田§§241, 317, 883 (Vormerkbarkeit eines An叩ruchs 

auf あertragung eines quotenm叩ig noch nicht bestimmten 
Miteigentumsanteils) 

1. Die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung 
eines knftigen oder bedingten Anspruchs ist. zu- 
lassig unter der Voraussetzung, daB der Gegenstand 
der geschuldeten Leistung bestimmt oder eindeutig 
bestimmbar ist. 

2. Ein kUnftiger oder bedingter Anspruch auf Ubertra- 
gung eines Miteigentumsanteils an einem GrundstUck 
kann auch dann durch Eintragung einer Vormerkung 
gesichert werden, wenn die Gr6Be des zu 仙ertragen- 
den Miteigentumsanteils bei Eintragung der Vormer- 
kun noch nicht bestimmt ist. aber die Ouote in dem 
Leitpunkt, in tem tier U bertragungsansprucfl geitena 
gemacht werden kann, von einem Dritten festgelegt 
werden kann, dessen Bestimmung sich die Vertrags- 
teile unterworfen haben. 

(Leitsdたe der Schr予leitung) 

OLG Dusseldorf, BeschluB vom 5.6.1996 一 3 Wx 157/96 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 bis 3 sind Gesellschafter der X.-GdbR. Der 
Beteiligte zu 1-Vater der Beteiligten zu 2「 und 3 一 hatte in 
diese Gesellschaft umfangreichen Grundbesitz eingebracht. Am 
20.10.1995 u bertrug er den Beteiligten zu 2 und 3 je 49% der s註mt- 
lich in seiner Hand befindlichen Gesellschaftsanteile an der Gesell- 
schaft burgerlichen Rechts. In einem notariellen Vertrag vom glei- 
chen 五ge u bernahmen die Beteiligten zu 2 und 3 im einzelnen auf- 
gefhrte Gegenleistungen; u. a. sollten sie unter bestimmten Voraus- 
setzungen verpflichtet sein, einen Miteigentumsanteil an dem im 
Vertrag n狙er bezeichneten Grundbesitz an den Beteiligten zu 1 zu 
ubertragen. Der Miteigentumsanteil war wie folgt umschrieben: 

,,Der Miteigentumsanteil entspricht dem Wert des Anteils des 
Erwerbers am Vermgen der X.-GdbR am 毛tg des Ruckubertra- 
gungsverlangens, in dessen Person eine der vorgenannten Voraus- 
setzungen eintritt, abzuglich des Wertes derjenigen Leistungen, die 
der Erwerber aus seinem sonstigen, nicht vom Ver註uBerer stammen- 
den Verm6gen zur ordnungsgem註Ben Bewirtschaftung des Grund- 
besitzes erbracht hat, wobei die Leistungen vom Zeitpunkt der 
Erbringung ab inflationsbereinigt mit 4一 vier一 vom Hundert pro Jahr 
zu verzinsen sind. Der Einsatz von Ertr註gen aus dem Verm6gen der 
Gesellschaft stellt keine Leistung in diesem Sinne dar. 

Einigen sich die Beteiligten nicht auf den Miteigcntumsantcil, so 
ist unverzUglich das Schiedsgutachten eines von- der zust加digen 
Industrie- und Handelskammer zu benennenden Wirtschaftsprfers 
herbeizufhren, der zugleich auch dariiber befinden soll, wer die 
Kosten seiner Inanspruchnahme zu tragen hまt. Dieses Schiedsgut-- 
achten ist fr alle Beteiligten verbindlich." 

Zur Sicherung dieses bedingten Anspruchs des Beteiligten zu 1 be- 
antragten und bewilligten die Vertragsbeteiligten, als Belastung des 
gesa血en in dem Vertrag n狙er bezeichneten Grundbesitzes fr den 
Beteiligten zu 1 je eine Auflassungsvormerkung in die einzelnen 
Grundbucher einzutragen. 

Gegen den Eintragungsantrag gab das Grundbuchamt 一 Rechts- 
pfleger 一 zu bedenken, die Vormerkung k6nne ohne eine erg註nzende, 
die Quote des zuU bertragenden Miteigentumsanteils bestimmende 
Vereinbarung der Beteiligten nicht eingetragen werden. 

Auf die Erwiderung des Notars, fr die Eintragung der Vormerkung 
reiche die Bestimmbarkeit des zu sichernden Anspruchs aus, hat der 
Rechtspfleger unter Aufrechterhaltung seiner Bedenken eine Frist 
zur Behebung der Beanstandung gem脇 §18 GBO gesetzt. 

Der Erinnerung der Beteiligten haben Rechtspfleger und 斑chter des 
Amtsgerichts nicht abgeholfen. 

Das Landgericht hat die als Beschwerde zu behandelnde Erinnerung 
zurc蛇ewiesen. 

Die weitere Beschwerde hatte Erfolg.  

Aus den GrUnden: 

zwar 姉nne grunds飢zlich ein 
eines Miteigentumsanteils an 

einem Grundstck durch eine Vormerkung gesichert werden, 
da aber ein Miteigentumsanteil ohne exakte Festlegung der 
Quote im Grundbuch nicht eintragungsf肋ig sei, weil eine 

solche Ein tragung gegen die Bestimmtheitserfordernisse des 
materiellen Liegenschaftsrechts verstoBe, verbiete sich auch 
die Eintragung einer darauf gerichteten Vormerkung. 

Gegen diese Erw臨ungen bestehen durchgreifende rechtliche 
Bedenken・ 

2. Bei der nach§883 BGB zu beurteilenden Zulassigkeit 
der beantragten Eintragung ist das Landgericht zun谷chst zu- 
treffend davon ausgegangen, daB die Zulassigkeit einer Auf- 
lassungsvormerkung in erster Linie nicht nach sachenrecht- 
lichen, sondern nach schuldrechtlichen Gesichtspunkten zu 
beurteilen (RGZ 128, 246, 248; BayObLG in DNotZ 1973, 
174) und deshalb auch eine Vormerkung zur Sicherung eines 
姉ばtigen oder bedingten Anspruchs zulassig ist (BayObLG 
in Rpfleger 1989, 190「＝ DNotZ 1989, 370]). Allerdings muB 
der Gegenstand der geschuldeten Leistung nach§241 BGB 
bestimmt oder eindeutig bestimmbar sein. Das ist hier der 
Fall. 

Die derzeit noch unbestimmte Gr6Be des zu U bertragenden 
Miteigentumsanteils an dem im notariellen Vertrag genannten 
Grundbesitz soll durch ein Gutachten eines Dritten bestimmt 
werden, der 一 unter Bercksichtigung der aufgrund der 
zwischenzeitlich erfolgten Geschaftstatigkeit der Gesellschaft 
eingetretenenA nderungen-den Wert des Grundbesitzes fest- 
stellen soll. 

Die Bestimmung der zu姉nftigen Leistung derart einem 
Dritten zuU berlassen, ist grundsatzlich schuidrechtlich unbe- 
denklich und in§3 17 BGB ausdrcklich vorgesehen. DaB in 
dem notariellen Vertrag die M6glichkeit einer,, Einigung" der 
Beteiligten U ber die Gr6Be bzw. Quote des gegebenenfalls zu 
ubertragenden Miteigentumsanteils fr m6glich gehalten 
wird, 1邪t das Bestimmungsrecht des Dritten nicht als bloBen 
,,Einigungsersatz" erscheinen. 

Di6 Bedenken des LG, der magebliche Wert des Anteils der 
Beteiligten zu 1 und 2 am Gesellschaftsverm6gen am Tage 
des 助c姉bertragungsverlangens lasse sich gegenw証tig nicht 
einmal auch nur ann肋ernd absch飢zen, sod那 Dritte sich 
anhand der Eintragung der Vormerkung und der in Bezug 
genommenen Eintragungsunterlagen U ber den Umfang der 
Wirkung der Vormerkung kaum unterrichten 姉nnten, teilt der 
Senat nicht. 

Wird die Vormerkung so wie beantragt im Grundbuch einge- 
tragen, so ist frjeden Einsicht nehmenden Dritten erkennbar, 
d論 ein Erwerb des Eigentums oder eines sonstigen ding- 
lichen Rechtes an dem hier in Rede stehenden Grundbesitz 
dem Vormerkungsberechtigten gegen加er unwirksam ist, da 
sich der bertr昭ungsanspruch auf einen noch zu bestimmen- 
den Miteigentumsanteil an dem Grundbesitz der Gesellschaft 
bezieht. D郎 sich die zu如nftige Gr6Be des zu U bertragenden 
Miteigentumsanteils wegen der fortlaufenden Geschaftst飢ig- 
keit der Gesellschaft derzeit nicht abschatzen laBt, steht der 
Eintragung der Vorme正ung daher nicht entgegen. 

SchlieBlich hindert auch der Umstand, d那 es vorliegend nicht 
um die 加ertragu昭einer realen Grundstcksflache, 
nur eines Miteigentumsanteils geht, die Eintragung der Vor- 
merkung nicht. Soweit das LG davon ausgegangen ist, ein 
Miteigentumsanteil 如nne ohne exakte Festlegung der 
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Quote im Grundbuch nicht eingetragen werden, kann dem 
zugestimmt werden. Nicht gefolgt werden kann der Kammer 
aber bezuglich der daraus gezogenen Folgerung, weil der zu 
tibertragende Anteil nur ein ideeller sei, k6nne das dingliche 
Recht selbst nicht hinreichend bestimmt werden und scheide 
deshalb die Eintragung einer Vormerkung aus. 

Das LG hat dabei verkannt, daB es nicht auf die Bestimm- 
barkeit des dinglichen Rechts im Zeitpunkt der Eintragung 
der Vormerkung ankommt, sondern daB es genugt, w叩n in 
dem Zeitpunkt, in dem eine Bedingung eintritt, unter der 
der Beteiligte zu 1 seinen Anspruch auf じbertr昭ung des im 
notariellen Vertrag n谷her bezeichneten Miteigentumsanteils 
geltend machen kann, der Wert des maBgeblichen Gesell- 
schaftsanteils und damit die Quote des zu U bertragenden 
Miteigentumsanteils an dem Grundbesitz durch den Sachver- 
standigen festgelegt werden kann. DaB zu diesem Zeitpunkt 
eine derartige Quote nicht bestimmt werden kann, ist nicht 
ersichtlich, denn die Beteiligten haben sich in dem notariellen 
Vertrag darauf geeinigt, daB sie sich 一血t bestimmten Vor- 
gaben 一 dem Gutachten des Sachverst谷ndigen unterwerfen 
wollen. Wird aber in dem maBgeblichen Zeitpunkt der von 
den Gesellsch雄ern auf den Beteiligten zu 1 乞uu bertragende 
Miteigentumsanteil quotenm谷Big genau bestimmt, so stehen 
weder der Ubertragung dieses ideellen Miteigentumsanteils 
noch der entsprechenden Eintragung im Grundbuch recht- 
liche Hindernisse entgegen. 

Der BeschluB des Landgerichts war danach aufzuheben und 
das Amtsgericht 一 Grundbuchamt 一 anzuweisen, von seinen 
Bedenken gegen die beantragte Eintragung der Vormerkung 
Abstand zu nehmen. 

8. WEG§§5 Abs. 4, 7 Abs. 3, 10 Abs. 2 (Eintragungsfhig- 
keit der Gemeinsch叩sor 加ung im Grundbuch) 

1. Es liefe dem Ziel, das Grundbuch schlank und U ber- 
sichtlich zu halten, zuwider, wenn an Stelle der globa- 
len Bezugnahme auf die Gemeinschaftsordnung, die 
auch mit dem Gesetz deckungsgleiche Bestimmungen 
enthalt, diejenigen Einzelbestimmungen zu bezeich- 
nen und in Bezug zu nehmen whren, die von der ge- 
setzlichen Regelung des Wohnungseigentumsgesetzes 
abweichen. 

2. Rechte zur Benutzung eines Nachbargrundstcks 
k6nnen nicht zum Inhalt des Sondereigentwns ge-- 
macht werden (hier: Sondernutzungsrecht an einer 
Fl谷che6 ber einen verrohrten Wasserlauf). 

OLG Hamm, BeschluB vom 5.12.1996 一 15 W 390/96 一， 
mitgeteilt von Dr Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter 
am OLG Hamm 
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9. BGB§2363Abs. 1 Satz 1; GBO§35 Abs. 1 Satz 2,§51 
(Nachweis der Nache功folge) 

Besteht eine urkundliche LUcke im Nachweis der Erbfolge 
dahin, daB aus der Ehe der Vorerbin mit dem Erblasser 
keine weiteren als die in dem notariellen Testament aufge- 
柑hrten, zu Nacherben berufenen Kinder hervorgegangen 
sind, so darf das Grundbuchamt eine zum Nachweis 
dieser (negativen) Tatsache vorgelegte eidesstattliche Ver- 
sicherung in 6 ffentlicher Urkunde nicht von vornherein 
als unbeachtlich zurUckweisen. Ein Erbschein ist nur 
dann zu verlangen, wenn noch Zweifel verbleiben, die 
Uber die abstrakte M6glichkeit eines anderen Sachver- 
naus ninausgenen (wie UL(i Lwemrcken DIN0tL' 19S6, 
240 und OLG Frankfurt OLGZ 1985, 411). 

OLG Hamm, BeschluB vom 5.12.1996 一 15 W407/96一，mit- 
geteilt von Dr Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter am 
OLG Hamm 

Aus dem Tatbestand: 

Der Eigenttimer eines Grundstticks ist im J司ire 1995 verstorben. 
In dem notariellen Testament vom 30. 1 1 . 1 97 1 hat er seinen letzten 
Willen wie folgt erkl狙： 

,, 1. 

Zu meiner alleinigen Erbin berufe ich meine Ehefrau. Diese Erbein- 
setzung gilt mit der MaBgabe, daB meine Ehefrau befreite Vorerbin 
sein soll. Der Nacherbfall soll eintreten im Zeitpunkt ihres Ablebens, 
jedoch auch schon vorher im Zeitpunkt einer Wiederverheiratung 
meiner Ehefrau 

Zu Nach- und Ersatzerben berufe ich meine leiblichen und ehelichen 
Kinder zu gleichen Teilen. Dieses sind zur Zeit Annette, Rosemarie, 
Elisabeth, Joachim, Andreas und Sabine." 

Dieses Testament, das am 5.2. 1996 er6ffnet worden ist, ist noch am 
selben Tage von der NachlaBabteilung des Amtsgerichts dem dorti- 
gen Grundbuchamt nebst einer beglaubigten Abschrift der Nieder- 
schriftu ber die Er6ffnung der Verfgung zugeleitet worden. 

Die Beteiligte hat unter Bezugnahme auf das notarielle Testament 
vom 30.11.1971 beantragt, sie als Eigenttimerin, und zwar als 
befreite Vorerbin einzutragen und zu vermerken, d那 die in dem 
Testament aufgefhrten ehelichen Kinder Nacherben seien. 

Mit Zwischenverfgung vom 23.2. 1996 hat der Rechtspfleger des 
Grundbuchamts die Beteiligte aufgefordert, zum Nachweis der Erb- 
folge einen Erbschein vorzulegen, weil in dem not頭ellen 正stament 
die Nacherben nicht zweifelsfrei bezeichnet seien. Hiergegen hat 
die Beteiligte Gegenvorsteflung erhoben，面t der sie zwei Fa面lien- 
b配her des Erblassers vorgelegt hat. Aus dem einen ergebe sich, da 
aus dieser Ehe die fnf Kinder Annette, Rosemarie, Elisabeth, Joa- 
chim und Andreas hervorgegangen seien. Aus dem 凡milienbuch aus 
zweiter Ehe mit der Beteiligten folge, d出 aus dieser Ehe nur die 
Tochter Sabine stamme. Die Beteiligte erbiete sich, an Eides statt zu 
versichern, daB der Erblasser keine weiteren als die sechs auch im 
Testament genannten Kinder habe. Der Rechtspfleger des Amts- 
gerichts hat seine Zwischenver比gung aufrechterhalten. 

Die hiergegen gerichtete Beschwerde war erl可glos. Die weitere 
Beschwerde hatte Erfolg. 

Aus den G戒nden: 

2. In der Sache selbst unterliegt die amtsgerichtliche Ver- 
fgung durchgreifenden rechtlichen Be叱吐en, weil die 
Vorlage eines Erbscheins zur Berichtigung des Eigenti.imer- 
eintrags nicht notwendig ist. Zum Nachweis dafur, d論 
neben den in dem notariellen Testament vom 30. 1 1 . 1 97 1 auf- 
gez油ltenAbk6mmlingen keine weiteren,, leiblichen und ehe- 
lichen Kinder" vorhanden s血d, hatte hier anstelle des vom 
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Grundbuchamt geforderten Erbscheins eine diesbezgliche 
eidesstattliche Versicherung der Beteiligten in 6 ffentlicher 
Urkunde（§2356 Abs. 2 BGB) ausgereicht. Der Rechtspfleger 
崩tte deshalb in seiner Zwischenverfgung auch diese 
M6glichkeit aufzeigen mussen, weil eine ordnungsgemaBe 
Zwischenve而gung 5如tliche Mittel oder Wとge zur Beseiti- 
gung des Hindernisses zu enthalten hat (vgl. OLG Frankfurt 
OLGZ 1981, 30f.; Herrmann in KEHE a.a.O.,§l8Rdnr.54fり． 

a) Ausgangspunkt der U berle四ngen ist§35 Abs. 1 GBO. 
Danach kann der Nachweis der Erbfolge dem Grundbuchamt 
gegenijber grundsatzlich nur durch einen Erbschein gefhrt 
werden. Beruht die Erbfolge jedoch auf einer Ve血gung von 
Todes wegen, die 一 wie hier 一 in einer6 ffentlichen Urkunde 
enth水en ist, so ge加gt es, wenn an Stelle des Erbscheins die 
N旬fgung und die Niederschrift U ber die Er6ffnung der Ver.. 
比gung vorgelegt werden; erachtet das Grundbuchamt die 
Erbfolge durch diese Urkunden nicht 負r nachgewiesen, so 
kann es die Vorlegung eines Erbscheins verlangen. Nach 
dieser gesetzlichen Regelung hat das Grundbuchamt also den 
Inhalt der vorgelegten 6 ffentlichen Ve而gung von Todes 
wegen zu prufen. Dabei ist lediglich die Erbeinsetzung von 
Bedeutung sowie deren Beschrankung durch Anordnung 
einer Nacherbschaft oder Testamentsvollstreckung; erforder- 
lich ist eine zweifelsfreie Bestimmung von Erben, Nacherben 
und Ersatzerben (Herrmann in KEHE a.a.O.,§35 Rdnr. 67). 
Lassen Testaments- und Er6ffnungsniederschrift Zweifel 
offen, so ist zwischen solchen rechtlicher und tatsachlicher 
Art zu unterscheiden. Im ersteren Falle hat das Grundbuchamt 
das6 ffentliche Testament in eigener Verantwortung zu prfen 
und auszulegen, auch wenn es sich um die KI証ung rechtlich 
schwieriger Fragen handelt. Bestehenjedoch Zweifel tatsach- 
licher Art, die nur durch weitere Ermittlungen u ber den Wil-- 
len des Erblassers oderU ber die tatsachlichen Verh 組tnisse ge- 
ki狙 werden k6nnen, so muB ein Erbschein verlangt werden 
(Senat, BeschluB vom 29.2.1988 一 15 W 89/88 st如dig; 
BayObLG DNotZ 1984, 502=Rpfleger 1983, 104; Rpfleger 
1995, 249=FamRZ 1995, 899; Herrmann in KEHE a.a.O., 
§35 Rdnr. 74). 

Von diesen Grunds批zen geht das Landgericht aus. Es meint: 
Die Formulierung,, leibliche und eheliche Kinder" lasse meh- 
rere Auslegungsvarianten offen, die nur aufgrund weiterer 
Ermittlungenu ber den Willen des Erblassers geklart werden 
肋nnten. Die Formulierung k6nne zum einen bedeuten, daB 
dam比 sowohl die ehelichen wie auch die nichtehelichen Kin- 
der des Erblassers gemeint seien. Sie 肋nne ferner so gemeint 
sein, daB neben den leiblichen Kindern auch eheliche, zum 
Beispiel infolgeheiner Adoption, gemeint seien. Ferner sei 
nicht ausgeschlossen, daB die Begriffe leibliche und eheliche 
Kinder identisch seien und deshalb keinen unterschiedlichen 
Erld加ungswert hatten. Diese Zweifel k6nnten durch eine 
eidesstattliche Versicherung der Beteiligten nicht aufgehoben 
werden. Im Erbscheinserteilungsverfahren w証e das NachlaB- 
gericht vielmehr gehalten, zum Beispiel durch Vernehmung 
des Urkundsnotars《 den Willen des Erblassers zu en面tteln. 
M6glicherweise st如den auch weitere Personen zur Ver- 
比gung, die Aussagen darber machen k6nnten, was der Erb- 
lasser 面t seiner Formulierung in dem Testament gemeint 
habe. Zur Auslegung der un幻aren Formulierung k6nnten die 
uberreichten FamilienbUcher keine Aufidrung bieten, so daB 
aufgrund des auslegungsf.higen Inhalts der Ietztwilligen 
Ve皿gung des Erblassers offen bleibe, was dieser mit seinem 
Testament vom 30. 1 1 . 197 1 gewollt habe. Zu den danach 
notwendigen Ermittlungen sei aber das Grundbuchamt nicht 
vei叩fluchtet. 

b) Diese BegrUndung kann die Entscheidung des Land- 
gerichts 血cht tragen. 

Das Verlangen nach einem Erbschein kann nur dann gerecht- 
fertigt sein, wenn aus ihm die 比r die Eintragung im Grund- 
buch erforderlichen Angaben aufgrund der dem Grundbuch- 
amt verwehrten Ermittlungen deutlicher hervortreten als aus 
der in der 6 ff山itlichen Urkunde enthaltenen Ver比gung von 
Todes wegen. Es darf in diesem Zusammenhang auch nicht 
Ubersehen werden, d那 der Erbschein des Vorerben dessen 
Beschrankung durch die angeordnete NacherbfoIge zum 
Ausdruck bringen soll, nicht aber ein Zeugnis u ber das Rechし 
des Nacherben darstellt. Der Erbsche血 des Vorerben wie 
der Nacherbenvermerk im Grundbuch haben also nicht 
die Aufgabe, die einzelnen Nacherben,, festzustellen" (vgl. 
BayObLG DNotZ 1984, 502, 503=Rpfleger 1983, 104; OLG 
Frankfurt OLGZ 1985, 411, 412 f.=Rpfleger 1986, 51）・ 

Hier h組t es das Landgericht fr m6glich, daB neben den au仁 
gezahlten sechs Kindern aus erster und zweiter Ehe weitere 
瓦nder und zwar leibliche eheliche, von dem Erblasser und 
der Beteiligten angenommene oder 血chteheliche 頭nder vor- 
handen sind, die zu Nacherben berufen sein k6nnten. Diese 
Wurdigung u berspannt die Anforderungen, die§35 Abs. 1 
Satz 2 GBO im Blick auf den Sinn und Zweck des Nach－苦 
erbenvermerks an den Nachweis der Erbfolge stellt. 

aa) Fragen, die durch Auslegung des Testaments zu beant- 
worten sind, rechtfertigew das Verlangen nach Vorlage eines 
Erbscheins - wie dargelegt 一血cht. Da die Beschwerdekam- 
mer das notariell beurkundete Testament vom 30.11.1971 
nicht ausgelegt hat, ist der Senat als Gericht der weiteren 
Beschwerde befugt, eine eigene Auslegung vorzunehmen 
(vgl. Keidel/Kuntze, FG, 13. Aufl.,§27 Rdnr. 48). Sie ergibt, 
daB der Erblasser etwaige 血chteheliche Kinder 血cht zul 
seinen Nacherben berufen hat. 

Auf der Grundlage des gesetzlichenErbrechts steht gemaB 
§1934 a Abs. 1 BGB einem nichtehelichen Kind beim Tode 
des Vaters neben ehelichen Ab肋mmlingen des Erblassers 
und neben dem u berlebenden Ehegatten des Erblassers an- 
stelle des gesetzlichen Erbteils ein Erbersatzanspruch zu. 
Diese wohldurchdachte Regelung verfolgt den Zweck, in den 
genannten, eng umgrenzten Fallen eine Erbengemeinschaft 
zu verhindern, deren Zusammensetzung infolge Beteiligung 
des nichtehelichen Kindes als prinzipiell konfliktbeladen und 
daher unerwtinscht erachtet wird (vgl. Palan カJE庇nhofer, 
BGB, 55. Aufl.,§1934 a Rdnr. 3). Hatte der Erblasser bei 
Testamentserrichtung im Jahre 1971 von dieser erst kurz 
zuvor durch Gesetz u ber die rechtliche Stellung der nichtehe- 
lichen Kinder vom 19.8.1969 (BGBI. 1 5. 243) geschafiしien 
Neuregelung abweichen wollen, h飢te er dies deutlicher als 
durch die Formulierung,, meine leiblichen und ehelichen 
Kinder" zum Ausdruck gebracht．比erbei ist auch zu berck- 
sichtigen, d論 es sich bei samtlichen im Folgesatz aufgez狙1- 
ten Kindern um seine ehelichen Kinder handelt. 

bb) Sonach besteht eine urkundliche Lticke im Nachweis der 
Erbfolge nur insoweit, als nicht urkundlich nachgewiesen ist, 
d那 aus der Ehe mit der Beteiligten, die bei Testamentserrich- 
tung im Jahre 1971 schon bestand, keine weiteren Kinder 
hervorgegangen oder vonden Eheleuten angenommen wor- 
den sind. Bei dieser M6glichkeit handelt es sich angesichts 
des damaligen Alters des am 13.7. 1926 geborenen Erblassers 
nicht um eine entfernte abstrakte M6glichkeit, die vernach- 
lassigt werden k6nnte (vgl. OLG Zweibrucken OLGZ 1985, 
408, 410=DNotZ 1986, 240). Auch begrUnden die dem 
Grundbuchamt vorgelegten Familienbucher keinen urkund- 
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lichen Nachweis da釦r, daB aus、 der Ehe mit der Beteiligten 
neben der dort aufgefhrten Tochter Sabine keine weiteren 
Kinder hervorgegangen sind. Zwar sind nach§15 Abs. 1 
Satz 1 PStG u.a．瓦nder aus der Ehe sowie von den Ehegatten 
gemeinschaftlich als 瓦nd angenommene 瓦nder auch im 
Familienbuch einzutragen. Sind keine 瓦nder im Familien- 
buch eingetragen, beweist das jedoch nicht, daB aus der Ehe 
keine 瓦nder hervorgegangen sind. Insoweit schlieBt sich der 
Senat den Erwagungen der 曲nlich gelagerten Entscheidung 
des OLG Frankfurt (OLGZ 1981, 30, 31) an. 

Die Entscheidung hangt deshalb allein davon ab, ob das 
Grundbuchamt eine in 6 ffentlicher Urkunde めgegebene 
eidesstattliche Versicherung der Beteiligten berUcksichtigen 
kann, daB keine weiteren als die in dem notariellen Testament 
namentlich aufgefhrten' ehelichen Kinder vorhanden seien. 
Diese Rechtsfrage wird in Rechtsprechung und rechtswissen- 
schaftlicher Literatur unterschiedlich beantwortet. Die ober- 
gerichtliche Rechtsprechung vertritt 一 soweit ersichtlich 一 
ubereinstimmend die Auffassung, das Grundbuchamt durfe 
im Rahmen des§35 Abs. 1 Satz 2 GBO eine zum Nachweis 
der (negativen) 1証sache des Nichtvorhandenseins weiterer 
瓦nder vorgelegte eidesstattliche Versicherung, die in6 ffent-- 
licher Urkunde abgegeben sei, nicht von vornherein als unbe- 
achtlich zurckweisen, sondern mtisse diese Urkunde berUck-- 
sichtigen. Ein Erbschein dilrfe (und mijsse auch stets) ver-- 
langt werden, wenn noch Zweifel verblieben, die U ber die ab- 
strakte M6glichkeit eines anderen Sachverhaltes hinausgin- 
gen (OLG ZweibrUcken a.a.O. 5. 410; OLG Frankfurt OLGZ 
1981, 30, 31; OLGZ 1985, 411, 412=Rpfleger 1986, 51; 
BayObLG FamRZ 1974, 384, 385=DNotZ 1974, 233). Der 
Bundesgerichtshof hat zu der Frage bisher nicht Stellung 
genommen (vgl. BGH NJW 1982, 2499; DNotZ 1985, 367). 
Seine erstgenannte Entscheidung betrifft den Nachweis der 
Eiもfolge durch andere 6 ffentliche Urkunden als den Erb- 
schein im Regelungsbereich des§35 Abs. 1 Satz 1 GBO. 
In der rechtswissenschaftlichen Literatur sind die Auffassun- 
gen geteilt (fr eine Bercksichtigung der eidesstattlichen 
Versicherung: Herrmann in 細血 a.a.O.,§35 Rdnr. 74; 
Haegele/Sch伽er/Stber, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 790 
und Fn. 31 f.; Demharter, GBO, 21. Aufl.,§35 Rdnr. 40; 
dagegen: Mとike姐oth, Gmndbuch化cht, 7. Aufl.,0 35 良」nr. 120). 

Der Senat tritt der Auffassung der Oberlaidesgerichte Frank- 
furt und Zweibrcken bei. Eine eng am Wortlaut der Vor- 
schritt orientierte Auslegung, die§35 Abs. 1 Satz 2 GBO als 
abschlieBende Sonderregelung begreift, die in ihrem Anwen-- 
dungsbereich§29 Abs. 1 Satz 2 GBO verdrangt, verfehlte in 
wesentlichen Bereichen ihr 五el, fr das Berichtigungsver-- 
fahren im Falle der Erbfolge eine Vereinfachung zu schaffen. 
Nach§35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO kann auf den Erbschein 
allerdings nicht verzichtet werden, wenn unter Einbeziehung 
der vo稽elegten eidesstattlichen Versicherung ZWeifel ver- 
bleiben, die u ber die めstrakte M6glichkeit eines anderen 
Sachverhalts hinausgehen. In diesen 凡llen hat das Verlangen 
nach Vorlage eines Erbscheins schon deshalb seine Berech- 
tigung, um der Gefahr voneinander abweichender Entschei- 
dungen des Grundbuchamts und des Nachlagerichts ent- 
gegenzuwirken (vgl. OLG Zweibrcken a.a.O. 5. 41 1). 

Mit出ayN9t 1997 Heft 2 

10. BGB§§894, 1365Abs. 1, 1366Abs.4, 1368 伍hegatten-- 
Zustimmung gemぴ§13めBGB) 

Bei der Abwagung, ob ein unter NieBbrauchsvorbehalt 
verauBerter Gegenstand, verglichen mit dem restlichen 
Verm6gen, im wesentlichen das gesamte Verm6gen des 
ver比genden Ehegatten darstellt, ist der Wert des bei der 
VerauBerung vorbehaltenen NieBbrauchs unberUcksich- 
tigt zu lassen. 

(Leitsatz der Schr卿eitung) 

OLG Hamm, Urteil vom 3 1.5.1996-29 U 55/96-，面tgeteilt 
von Rechtsanwalt G庇nter E. Peine, W証burg-Scherfede 

Aus dem Tatbestand: 

Diejetzt 83 Jahre alte Ehefrau des Kl谷gers und der Ki智er heirateten 
im Jahre 1966. Die Ehefrau war seit 1950 Eigentmerin eines mit 
einem Einfamilienhaus bebauten Grundstticks, das vermietet war. 
Im Jahr 1980 raumte die Ehefrau des Klagers dem Beklagten, ihrem 
Neffen, VollmachtU ber ihre beiden Konten bei der Volksbank M. ein; 
es handelte sich um ein Girokonto, auf das die Mietzinsen aus der 
Vermietung des Hausgrundstcks sowie ihre Rente eingezahlt wur- 
den, sowie um ein Sparkonto. Den Beklagten beauftragte sie zudem 
mit der Verwaltung des Hauses. 

Ende 1984 ti bereignete die Ehefrau des Kl谷gers ohne dessen Wissen 
und Beteiligung das Hausgrundstuck an den Beklagten; ihr wurde ein 
lebenslangliches unentgeltliches NieBbrauchsrecht bestellt. 

Der Klager, der erst 1994 von der Grundstcksubertragung Kenntnis 
erlangte, verlangt die Berichtigung des Grundbuchs dahin, daB seine 
Ehefrau wieder als EigentUmerin eingetragen wird. Er hat dazu vor- 
getragen, das seinerzeitige Rechtsgeschaft sei unwirksam, da es an 
seiner Zustimmung fehle. Diese sei erforderlich gewesen, da es sich 
bei dem Grundstuck im wesentlichen um das gesamte Verm6gen 
seiner Ehefrau gehandelt habe und dies auch dem Beklagten bekannt 
gewesen sei. 

Das Landgericht hat die Ki昭e abgewiesen. Die Berufung des 
Kl谷gers ist zulassig und begrlndet. 

Aus dem Grたnden: 

Der Klager hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf 
Grundbuchberichtigung,§894 BGB i.V.m.§§1365 Abs. 1, 
1366 Abs. 4, 1368 BGB. 

Das Grundbuch steht mit der wirklichen Rechtslage nicht in 
Einklang, weil der Beklagte zwar als Eigentmer des in Rede 
stehenden Grundstcks im Grundbuch eingetragen, tatsach- 
lich aber nicht Eigentmer geworden ist. Die Ver加Berung 
vom 24. 1 1 . 1984 ist nicht wirksam geworden. Bei der Ver- 
pflichtung zur U bertragung des Eigentums am Grundstuck 
handelte es sich um ein Rechtsgeschaft U ber das,，脆 rm6gen 
im ganzen" im Sinne des§1365 Abs. 1 5. 1 BGB. Dieses 
Rechtsgeschaft ist unwirksam, weil der Klager die gemaB 
§1365 Abs. 1 5. 2 BGB erforderliche Zustimmung verweigert 
hat,§1366Abs. 4BGB. 

1. Die Voraussetzungen des§1365 Abs. 1 5. 1 BGB sind 
erfllt. Der Klager und seine Ehefrau lebten und leben nach 
wie vor im Guterstand der Zugewinngemeinschaft. Die Vor- 
schrift greift nicht nur dann ein, wenn das Geschaft auf die 
Ubertragung des gesamten Verm6gens als solches gerichtet 
ist, sondern auch, wenn ein einzelner Venii6gensgegenstand 
verauBert wird. der im wesentlichen das ganze Vermhpin 
Ges verauberers darstellt, und wenn aer Vertragspartner dies 
weiB oder zu血ndest die lvもrhltnisse kennt, aus denen sich 
dies ergibt (BGHZ 35, 135, 143=NJW 61, 1301; BGHZ 43, 
174, 177=NJW 65, 909; BGHZ 77, 293=NJW 80, 2350 

「＝ MittBayNot 1980, 164]). 
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Die Ver加Berung des HausgrundstCks hat nahezu das 
gesamte Verm6gen der Ehefrau des Klagers er周孔． Ob der 
w山.t des Grundstticks 140.000,00 DM oder mindestens 
150.000,00 DM betrug, kann dahinstehen, da diesem Wert 
nur ein unbedeutendes Restverm6gen, im wesentlichen 
bestehend aus Bankguthaben, gegenuberstand. 

Der Wert des der Ehefrau des KI醜ers einger加liften NieB- 
brauchs ist bei der Feststellung des veiもleibenden Vernめgens 
unbe血cksichtigt zu lassen. Allerdings ist bei der vorzuneh-- 
menden Abw昭ung, ob ein verauBerter Verm6gensgegen-- 
stand, verglichen mit dem restlichen Verm6gen, im wesent-- 
lichen das gesamte Verm6gen des ve直genden Ehegatten 
darstellt, der W吐t des verauBerten Gegenstandes um die 
aufihm ruhenden Belastungen zu vermindern (BGHZ 77, 293 
=NJW 80, 2350 『＝ MittBayNot 1980, 164]; Palandt- 
Diederichsen,§1365 BGB, Rdnr. 5).§1365 Abs. 1 BGB 
hat namlich neben dem Zweck, den Zugewinnausgleich zu 
sichern, auch den Zweck, die wirtschaftliche Grundlage der 
Familie zu schUtzen. Die Eignung eines Verm6gensgegen-- 
standes als wirtschaftliche Grundlage des Familienlebens ist 
aber von vornherein, also schon vor der VerauBerung, durch 
auf ihm vorhandene Belastungen beeintrachtigt. 

Von dieser Situation, also der Ubertragung eines bereits be- 
lasteten Vermひgensgegenstarides, unterscheidet sich der vor- 
liegende Fall jedoch in einem entscheidenden Punkt. Der 
NieBbrauch ist erst im Gegenzug 倣r die VerauBerung des 
Grundst恥ks begrndet worden, konnte also die wirtschaft- 
liche Grundlage der Familie nicht von vornherein schmalern 
(vgl. OLG Celle FamRZ 87, 942, 943; Palandt-Diederichsen, 
§1365 BGB, Rdnr. 5; a.A. Staudinger-Thiele,§1365 BGB, 
Rdnr. 28). DaB die Ehefrau des Klagers mit dem NieBbrauch 
etwas erhalten hat, dem sicherlich Verm6gensqualitat zu- 
kommt, steht dieser Bewertung nicht entgegen. Da§1365 
Abs. 1 BGB nicht darauf abstellt, ob der Ehegatte eine wirt- 
schaftliche EinbuBe erleidet, ist die Vorschrift a uch dann an- 
wendbar, wenn er eine 一 unter Umst加den sogar wirtschaft- 
lich gleichwertige 一 Gegenleistung erhalt (BGHZ 35, 135, 
145). Nichts anderes gilt hier. Der NieBbrauch ist erst infolge 
der Ver如Berung 一 wie ein Entgelt 一 an die Stelle des Haus- 
grundstticks getreten. WUrde man in derartigen Fallen die 
Anwendb証keit des§1365 Abs. 1 BGB verneinen, liefe die 
Vorschrift praktisch leer. 

Unerheblich ist schlieBlich auch, daB die Familie das Haus- 
grundstUck zur Zeit der Ver加Berung nicht selbst bewohnte, 
das Haus vielmehr vermietet war, der Ehefrau des Klagers 
also vor und nach der VerauBerung der Mietzins zufloB und 
insoweit durch das Rechtsgeschaft keine 脆r如derung einge- 
treten ist. MaBgebend ist n谷mlich allein der objektive Wert 
des Verm6gensgegenstands, nicht sein Verwendungszweck 
(BGHZ 77, 293, 29g=NJW 80, 2350, 2351『＝ MittBayNot 
1980, 164]; Palandt-Diederichsen,§1365 BGB, Rdnr. 5; 
Staudinger-Thiele,§1365 BGB, Rdnr. 28). 

Der NieBbrauch hat zudem auch deshalb unbercksichtigt zu 
bleiben, weil seine Verwertbarkeit nahezu ausgeschlossen ist. 
Er ist gemaB§1059 S. 1 BGB nicht ti bertragbar; lediglich die 
Austibung kann gemaB§1059 5. 2 BGB einem Dritten U ber- 
lassen werden; auch nur dieses Recht auf Austibung kann 
gep負ndet werden,§857 Abs. 3 ZPO (vgl. Palandt-Bassenge, 
§1059 BGB, Rdnr. 6). Er erlischt gem論 §1061 5. 1 BGB 血t 
dem Tod des NieBbrauchers. Sowohl im Falle des Zugewinn- 
ausgleichs unter Lebenden als auch im Todesfall （§1371 
BGB) kann folglich der Ehegatte, der wegen derBe伍edigung 
seines Anspruchs auf die 脆rwertung des dem anderen Ehe- 
gatten veiもliebenen Verm6gens oder auf eine Zwangsvoll- 

streckung in dieses Verm6gen angewiesen ist, auf den NieB- 
brauch jedenfalls unmittelbar nicht zurc聴reifen; seine 
Ansprche sind folglich durch einen eingeraumten ・NieB- 
brauch 一 ahnlich wie durch Einraumung eines Wohnrechts 一 
nicht geschutzt (vgl. OLG Celle, FamRZ 幻， 942, 943 if.; 
Palandt-Diederichsen,§1365 BGB, Rdnr. 5). Dies wider- 
spricht dem Schutzzweck des§1365 Abs. 1 5. 1 BGB, der 
jedenfalls auch dahin geht, den Ehegatten vor einer Ge負hr- 
dung seiner Zugewinnausgleichsansp血che sicherzustellen. 

Die Ehefrau des Klagers verfgte auch ti ber keine weiteren 
Verm6genswerte von Bedeutung (wird ausgefhrt). 

II. Auch die subjektiven Anspruchsvoraussetzungen sind er- 
fllt. Selbstwenn der Beklagte nicht schon positive Kenntnis 
hinsichtlich der gesamten Verm6gensverhaltnisse der Ehefrau 
des Klagers, seiner Tante, hatte, so kannte er doch die Ver- 
haltnisse, aus denen sich ergab, daB das Grundstck nahezu 
ihr gesamtes Verm6gen ausmachte. 

Dadurch, daB er seit 1980 Kontovollmacht U ber die Konten 
seiner Tante bei der Volksbank M. hatte und auch regel- 
maBig die Auszge erhielt, hatte er umfassenden Ubeiもlick 
tiber ihre Einkommensverli組tnisse, wuBte also, daB sie nur 
eine Rente in 恥he von gut 600,00 DM und Mietein姉nfte 
von 450,00 DM bezog. DaB daraus kein Vernめgen gebildet 
werden konnte, vielmehr der laufende Lebensunterhalt be- 
stritten werden muBte, liegt auf der Hand und wird zusatzlich 
dadurch unterstrichen, daB anぬIlende Renovierungs紅beiten 
am Haus durch eine Darlehensaufnahme finanziert werden 
muBten; der Kredit war mit monatlich 300,00 DM zurckzu- 
zahlen. Als Neffe kannte er die gesamten Lebensumstande; er 
wuBte, d論 seine Tante 姉her zeitweise als Altenpflegerin ge- 
arbeitet hatte und auch von daher keine M6glichkeit gehabt 
hatte, Verm6gen zu bilden; er kannte die gesamten beengten 
Lehensverhalt血sse. 

11. BGB§§1363, 1377, 1427 ff. a.F.; GleichberGArt. 8Abs. 1 
(Zur 戒ckwirkenden Vereinbarung der Zugewinngemein- 
sch可り 

Die ehevertragliche Vereinbarung der Zugewinngemein- 
schaft kann nicht rckwirkend auf eine vor der Zeit des 
Inkrafttretens des Gleichberechtigungsgesetzes verein- 
barte GUtertrennung ausgedehnt werden. 

OLG Oldenburg, Urteil vom 26.9.1995 一 5 U 67/95 一 

12. BGB§§130 Abs. 2, 153, 2346 (Pflichtteilsverzicht nur 
zu Lebzeiten des Erblassers) 

Ein Pflichtteilsverzichtsvertrag kann nur zu Lebzeiten 
des Erblassers wirksam geschlossen werden. 

BGH, Urteil vom 13. 12.1996一 IV ZR 62/96一，血tgeteilt von 
Dr Ma功ぞd Werp，団chter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin macht im Wege der Stufenklage Pflichtteilsansprche 
geltend. 
Sie ist die einzige Tochter der am 21.2.1991 verstolもenen Erblasse- 
rin. Diese war6 sterreichische Staatsangeh面ge. Auch die Klagerin 
und der Bek」昭te besitzen die ひsterreichische Staatsangeh面gkeit. 
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Mit dem von einem deutschen Notar beurkundeten Testament vom 
15.6.1990 setzte die Erblasserin den Sohn der Klagerin aus deren 
geschiedener erster Ehe, den am 9.3.1981 geborenen Beklagten, als 
alleinigen 丘比n ein. In der Urkunde wahlte die Erblasserin fr ihr 
gesamtes in der Bundesrepublik Deutschland belegenes unbeweg- 
liches Verm6gen gem郎Art. 25 Abs. 2 EGBGB deutsches Recht. Mit 
notarieller Urkunde vom 19.12.1990 bot die 丘blasserin der Klagerin 
den AbschluB eines Pflichtteilsverzichtsvertrages an; dieses Angebot 
konnte nur bis zum 28.2.1991 angenommen werden. 

Ebenfalls am 19.12.1990 genehmigte die 日blasserin einen むber- 
tragungsvertrag, den die Klagerin hatte beurkunden lassen. Darin 
ubertrug die Klagerin ihren halftigen Miteigentumsanteil an einem 
Grundstuck in K. in Bayern an die Erblasserin, der schon die andere 
Halfte des Grundstucks geh6rte. Als Gegenleistung verpflichtete sich 
die Erblasserin, der Ki電erin ihren hlftigen Miteigentumsanteil an 
einem Anwesen in A. in Osterreich zuu bertragen; als Wertausgleich 
sollte der Kl醜erin u berdies eine Grundschuld an einem Munchener 
Grundstck der Erblasseniり bestellt werden・Die Erblasserin wies 
中n beurkundenden Notar an, von ihrer Genehmigung des 
Ubertragungsvertrages erst Gebrauch zu machen, wenn ihm eine 
Ausfertigung der Annahme des von ihr angebotenen Pflichtteilsver- 
zichtsvertrages vorliege. Am 27.12.1990 und am 4.1.1991 unter- 
zeichneten die Erblasserin und die Klagerin eine als Kaufvertrag 
uberschriebene Vereinbarung, in der die Erblasserin ihren ideellen 
Halfteanteil an dem Anwesen in A. an die Klagerin ti ber雌gt. In 
diesem Vertrag heiBt es, daB er als nicht vereinbart gelte, wenn das 
Pflichtteilsverzichtsabkommen nicht zustande komme. 

Am 4. 1 . 1991 unterschrieb die KI醜erin den ihr angebotenen Pflicht- 
teilsverzichtsvertrag, um da面t ihre Annahme auszudrucken; ihre 
Unterschrift wurde von einem 6 sterreichischen Notar beglaubigt. 
Nachdem der Erbfall eingetreten war, erklarte die 一 Klgerin (in 
Kenntnis des Erbfalls) noch am 21.2.1991 zu Protokoll eines 6 ster- 
reichischen Notars die Annahme des P伍chtteilsverzichtsvertrages. 

Die Klagerin meint, ihre Annahme vom 4. 1. 1 99 1 sei mangels Beur- 
kundung formunwirksam. Nach dem Tod der Erblasserin habe sie das 
Angebot auch zu notariellem Protokoll nicht mehr annehmen 届n- 
nen. Sie hat deshalb in Wien u.a. auf Feststellung geklagt, d鴎 ihre 
notarielle Annahmeerkl血ung vom 21.2.1991 unwirksam sei. Inso- 
weit hat das Oberlandesgericht Wien das stattgebende Urteil des 
dortigen Landgerichts bestatigt. Im vorliegenden Ver血」iren hat das 
Landgericht dagegen die Stufenklage in vollem Umfang abgewiesen. 
Das Berufungsgericht hat ihr jedoch fr den auf der ersten Stufe 
gesteiiten AusKuntts- unl Wertermittlungsanspruch stattgegeben. 
Mit der zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte die Wiederher- 
stellung des landgerichtlichen Urteils. Das Rechtsmittel bleibt ohne 
Erfolg. 

Aus den G所nden: 

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, daB die 
deutschen Gerichte international zust加dig sind. 

II. 1. ... 

2. M五 Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, 
d論 die Erblasserin als6 sterreichische Staatsangeh6rige ge- 
m協 Art. 25 Abs. 1 EGBGB nach ihrem Heimatrecht beerbt 
wird, daB aber au尊皿d der in ihrem wirksamen Testament 
getroffenen Rechtswahl gemaB Art. 25 Abs. 2 EGBGB 撒r das 
im Inland belegene unbewegliche veln6gen das deutsche 
Erbrecht gilt. Obwohl es aufgrund dieser Rechtswahl zu einer 
NachlaBspaltung kommt, schlieBt dies eine materielirechtlich 
einheitliche Beurteilung des Pflichtteilsrechts hier nicht aus, 
weil es um die gleichen Personen geht und der Erblasser ti ber 
sein gesamtes V面羽6gen letztwillig ve面gt hat (vgl. Munch- 
Komm沼irk, EGBGB, 2. Aufl. Art. 25 Rdnr. 135). Das Erb- 
statut ist auch 撒r die hier streitigen Fragen zum Zustande- 
kommen eines Pflichtteilsverzichtsvertrages heranzuziehen, 
der ein veiirag auf dem Gebiet des Erbrechtsist (vgl. Mnch- 
KomrnlBirk, Art. 26 R面r. 138 zum Erbverzicht). 

Fraglich ist dagegen, ob sich auch der ErlaB eines Pflichtteils- 
anspruchs nach dem Erbfall noch nach dem Erbstatut richtet. 
Der vom Berufungsgericht beauftragte- Sachverst加dige hat 
diese Frage ausdrucklich ungepruft gelassen. Da sowohl das 
deutsche wie das 6 sterreichische Recht auch insoweit zu dem- 
selben E瑠ebnis fhren, kann die Frage in der Revisions- 
instanz offenbleiben (vgl. BGH, Urteil vom 7.12.1977 一 Iv 
ZR 20/76 一 NJW 1978, 1159 unter 2 vor a「＝ MittBayNot 
1978, 111]). 

3. Die Revision zieht die Feststellung des Berufungsgerichts 
nicht in Zweifel, daB der Pflichtteilsverzicht nach6 sterreichi- 
schem Recht der not面eilen Beurkundung bedurft h飢te und 
nach dem 加d der Erblasserin nicht mehr m6glich war. Der 
Auffassung des Berufungsgerichts, auch nach deutschem 
Recht k6nn旦 ein Pflichtteilsverzichtsvertrag 一 ebenso wie ein 
Erbverzichtsvertrag 一 nur zu Lebzeiten des Erblassers wirk- 
sarn abgeschlossen werden, h組t die Revision entgegen, da der 
Pflichtteilsverzichtsvertrag anders als der Erbverzichtsvertrag 
die Erbfolge unberhrt lasse, seien die allgemeinen vorsch-if- 
ten der§§130, 153 BGB uneingeschrankt anzuwenden. Dem 
ist nicht zu folgen. 

a) Es ist anerkannt, daB ein Erbverzichtsvertrag rechtswirk-- 
sam nur zu Lebzeiten des Erblassers abgeschlossen werden 
kann (BGHZ 37, 319, 329). Die Sicherheit des Rechtsver- 
kehrs fordert, daB die mit dem Tod des Erblassers eintretende 
Erbfolgeregelung auf einer festen Grundlage steht und nicht 
noch nach beliebig langer Zeit verandert werden kann (BGH, 
Urteil vom 7.12.1977, a.a.O. unter 2 a「＝ MittBayNot 1978, 
1 1 1]). Der Pflichtteilsverzicht erscheint zwar in§2346 Abs. 2 
BGB als Beschrankung eines Erbverzichts auf das Pflicht- 
teilsrecht und steht insofern dem Erbverzicht nahe. Die Vor- 
schriften U ber den Erbver血cht werden zum Teil auch auf den 
Pflichtteilsverzicht angewandt (vgl. MnchKommlStrobel, 
BGB, 2. Aufl.§2346 Rdnr. 19). Der auf das Pflichtteilsrecht 
beschrankte verzicht a ndert aber im Gegensatz zum Erbver- 
zicht die gesetzliche 助fol言e nicht. De孟nts品正品品扇ht, 
der bloBe 馴iichtteilsverzicht 一 anders als der Erbverzicht 
gem溺 §2310 Satz 2 BGB 一 das Pflichtteilsrecht anderer 
Pflichtteilsberechtigter nicht (BGH, Urteil vom 17.3.1982 一 
IvaZR 27/81一 NJW 1982, 2497 unter 2). DieAuffassung des 
Berufungsgerichts，油nlich wie fr die Frage der gesetzlichen 
Erbfolge musse auch 撒r die Entstehung eines Pflichtteilsan- 
spruchs bereits im Zeitpunkt des Erbfalls abschlieBend fest- 
stehen, ob der NachlaB mit einer derartigen verbindlichkeit 
belastet ist,U berzeugt nicht. Im Wege der Gesamtrechtsnach- 
folge gem谷B§1922 BGB gehen auf den Erben auch noch 
werdende und schwebende Rechtsbeziehungen des Erblassers 
tiber; Erblasserschulden sind auch die erst in der Person des 
Erben entstehenden verbindlichkeiten, die als solche schon 
dem Erblasser entstanden w加en, wenn er nicht vor 且ntritt 
der zu ihrer Entstehung n6tigen weiteren voraussetzungen 
verstorben w批e (BGH, Urteil vom 7石． 1991 一 v ZR 2 14/89 一 
NJW 1991, 2558 unterIl). 

b) Indessen hebt die Jevisionserwiderung 面t Recht hervor, 
daB mit dem Tod der Erblasserin ein 臼iichtteilsrecht, auf das 
die Klagerin h飢te verzichten 姉nnen, nicht mehr bestand. 
vielmeh hatte die KI昭erin bereits einen Anspruch auf ihren 
Pflichtteil. Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsanspruch sind in 
verschiedener Hinsicht voneinander zu unterscheiden (vgl. 
Staudingeiが乞ridiCieslar, BGB 12. Aufl. Einl. zu§§2303ff. 
Rdnr: 64 ff.). Sie unterscheiden sich insbesondere in ihrem 
wirtschaftlichen Wert: Zu Lebzeiten des Erblassers ist un- 
sicher, in welcher H6he der Pflichtteilsberechtigte einmal 
einen Anspruch aufgrund seines Pflichtteilsrechts haben wird. 
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Das ist sein Risiko, wenn er gegen eine bestimmte Abfindung 
auf das Pflichtteilsrecht verzichtet. Nach dem Erbfall ist 
dagegen der Wert des Nachlasses ohne derartige Unsicher- 
hei記II feststellbar und damit auch die H6he des Pflichtteils- 
anspiuchs. Deshalb ist der Geschftsgegenstand des Erlasses 
eines Pflichtteilsanspruchs ein ganz anderer als der des 
Pflichtteilsverzichts gem郎 §2346 Abs. 2 BGB. Hinzu 
kommt, d論 es beim Pflichtteilsverzicht darum gehen kann, 
dem Erblasser freie Hand 価 von ihm beabsichtigte Ver』 
m6gensdispositionen sowohl unter Lebenden wie von Todes 
wegen zu schaflセn. Derartige Gesichtspunkte spielen keine 
Rolle, wenn es nach dem Eiもfall um die Frage geht, ob der 
Pflichtteilsberechtigte durch einen Erlave血ag 血t den 
Erben auf einen bereits entstandenen und der H6he nach 
bestimmbaren Pflichtteils血spruch verzichtet・ 

Mithin betrifft der Pflichtteilsverzicht gem郎 §2346 Abs. 2 
BGB ein Rechtsgesch谷ft, das seinem Gegenstand und seiner 
Eigenart nach nur 血t dem Erblasser zu dessen Lebzeiten ab- 
geschlossen werden kann, aber nicht mehr nach seinem Tode. 

4. Die Revision 血gt, das Berufungsgericht habe nicht gep血ft, 
ob das Angebot der Erblasserin auf AbschluB eines Pflicht- 
teilsverzichtvertrages etwa im Wege der Auslegung oder der 
Umdeutung 負r den Fall ihres Todes vor Annahme dieses 
Angebots als Angebot auf AbschluB eines ErlaBvertrages 
bezUglich des 面t dem Erbfall entstehenden Pflichtteils- 
anspruchs der Kl谷gerin zu verstehen sei; dieses Angebot habe 
die Klagerin jedenfalls durch ihre notarielle Eridrung vom 
21 .2. 199 1 angenommen. Eine erg谷nzende Auslegung darf 
jedoch nicht zu einer unzulassigen Erweiterung des Vertrags- 
gegenstands U ber die rechtlichen Beziehungen hinaus fhren, 
die die Parteien regeln wollten (vgl. etwa BGHZ 92, 363, 370; 
MUnchKomrnlMayer-Maly, BGB, 3. Aufl.§157 Rdnr. 47). 
Auch, die Umdeutung setzt voraus, daB der insbesondere 
aus den wirtschaftlichen Zielen der Beteiligten abzuleitende 
hypothetische Parteiwille das Ersatzgesch谷ft umfaBt hatte 
(MunchKon興加fayer-Maly§140 Rdnr. 17, 18). Wie oben 
dargelegt, unterscheidet sich der Pflichtteilsverzicht hinsicht- 
lich seines Gesch谷ftsgegenstands und dessen wirtschaftlicher 
Bedeutung so wesentlich vom ErlaB eines Pflichtteilsan-- 
spruchs, d郎 eine Auslegung oder Umdeutung des Angめots 
auf einen Pflichtteilsverzicht in ein Angebot auf Erla eines 
Pflichtteilsanspruchs im allgemeinen nicht in Betracht 
kommt. 

Denkbar w如allenfalls, daB der Geltendmachung des Pflicht- 
teilsanspruchs eine Abfindungsvereinbarung entgegenstehen 
k6nnte, wenn im Zusammenhang 面t dem g叩lanten Pflicht- 
teilsverzicht vereinbart worden w批e, daB der 一 auch derH6he 
nach absehbare 一 Pflichtteilsanspruch noch vor dem Erbfall 
abgegolten werden sollte (vgl. aber BGHZ 37, 3 19, 329 f.) 
Dafr ist hier nichts vorgetragen worden. Vielmehr sollten die 
etwa gleichzeitig 面t dem Angebot des Pflichtteilsverzichts 
abgeschlossenen Grundstucksgesch谷fte nicht wirksam wer- 
den, wenn der Pflichtteilsverzicht nicht zustande kani・ 

5. Ferner 血gt die Revision, das Berufungsgericht habe auch 
im Hinblick auf das 6 sterreichische Recht vers加mt, das 
Angebot der Erblasserin auf AbschluB eines Pflichtteils- 
verzichtsvertrages darauf zu prfen, ob es als Angebot eines 
Erlavertrages im Sinne von§1444 ABGB auszulegen oder 
in einen solchen Vertrag umzudeuten sei. Der vom Bern- 
fungsgericht beauftragte Sachverst加dige hat in seinem Gut- 
achten aber hervorgehoben, da der Pflichtteilsverzicht im 
6sterreichischen Recht schon systematisch nur als Unterfall 
des Erbverzichts verstanden und anders als im deutschen 
Recht vom Erbverzicht nicht unterschieden werden k6nne. 

Hinzu komme, d論 der Pflichtteilsberechtigte im6 sterreichi- 
schen Recht aus historischen Grnden als,, Noterbe" bezeich- 
net werde und auch daher 負r die6 stenでichische Lehre und 
Rechtsprechung die Gleichbehandlung mit dem 目bverzicht 
selbstverst加dlich sei. Danach liegt die Auslegung oder Um- 
deutung des Pflichtteilsverzichts in einen Schulderl論，wie er 
in§1444 ABGB geregelt ist, noch ferner als im deutschen 
Recht. 

6. Soweit die Revision schlieBlich rgt, die Annahme der 
1(1谷gerin vom 21.2.1991 sei zu血ndest als neues Angebot 
zum AbschluB eines田aBvertrages auszulegen, hat das Bern- 
fungsgericht 面t Recht darauf hingewiesen, d郎 der Beklagte 
jedenfalls die Annahme eines derartigen Angebots nicht sub- 
stantiiert dargelegt habe. Eine Annahme setzt, auch wenn sie 
dem Anbietenden nicht erk]狙 zu werden braucht, immerhin 
ein nach auBen hervortretendes Verhalten voraus, aus dem 
sich eine Betatigung des Annahmewillens unzweideutig er- 
gibt (BGH, Urteil vom 6.2.1990 一 x ZR 39/89 NJW 1990, 
1656 unter 112 a). 

Hinweis der Schriftleitung: 

Vgl. hierzu auch den Beitrag von 1 ルfayer, in diesem Heft 
s_ 85 

13. BGB§ 2325Abs.3 Hs.2 伏とine entsprechende Anwendung 
des§2325 Abs. 3 Hs. 2 BGB aufvoreheliche Schenkungen) 

§2325 Abs. 3 Hs. 2 BGB findet auf voreheliche Schenkun- 
gen des Erblassers an seinen kUnftigen Ehegatten keine 
entsprechende Anwendung. 

(Lei却aた der Sch孝leitung) 

OLG DUsseldorf, Urteil vom 31.5.1996 一 7 U 120/95 一，
血tgeteilt von 且 c. Ibold, Richter am OLG DUsseldorf 

Aus den GrUnden: 

Der Antrag der Klagerin als Pflichtteilsberechtigter, die Be- 
klagte gemaB§§23 14 Abs. 1, 259 Abs. 2 BGB zu vernrteilen, 
die Richtigkeit ihrer Angabe U ber Schenkungen des Erb- 
lassers an die Beklagte in der Zeit vor ihrer EheschlieBung an 
Eides Statt zu versichern, ist nicht gerechtfertigt. Denn die 
Beklagte war insoweit nicht zur Auskunft verpflichtet, weil 
hinsichtlich solcher Zuwendungen kein Pflichtteilserg加－ 
zungsansprnch der Kl谷gerin nach§2325 Abs. 1 BGB besteht. 
Die Vorschrift des§2325 Abs. 3 Hs. 2 BGB, wonach die 
Zehnjahres垣st des§2325 Abs. 3 Hs. 1 BGB bei Schenkungen 
an Ehegatten nicht vor der Aufl6sung der Ehe beginnt, findet 
n山nlich auf Schenkungen des Erblassers an den sp谷teren 
Ehegatten, die in der Zeit vor der EheschlieBung gemacht 
wurden, keine entsprechende Anwendung. 

Der Sen可 teilt insoweit nicht die vom OLG Zweibrcken ver-- 
tretene gegenteilige Auffassung (FamRZ 1994, 1492). Das 
OLG hat zur Begrndung seiner Meinung unter Bernfung auf 
die Gesetzesmotive (Prot. V 588) ausge比hrt, bei einer Schen- 
kung zwischen Ehegatten bestehe stets der Verdacht, d論 
dahinter eine Benachteiligungsabsicht stehe. Der Vorschrift 
des§2325 Abs. 3 Hs. 1 BGB liege der Gedanke zugrnnde, daB 
diese Benachteiligungsabsicht des Erblassers ausgeschlossen 
werden k6nne, wenn er selbst langere Zeit hindurch die 
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Folgen der SchenkungseinbuBe zu tragen habe. Bei einer 
Schenkung unter Ehegatten verbleibe der verschenkte Gegen- 
stand hingegen regelmaBig gemeinschaftliches Verm6gen, so 
daB der Schenker weiterhin im GenuB des verschenkten 
Gegenstandes bleibe. Das Fehlen einer Benachteiligungs- 
absicht k6nne deshalb dort nicht vermutet werden. Dieser 
Grundgedanke gelte aber in gleicher Weise bei Schenkungen 
an einen befreundeten Partner vor einer EheschlieBung. Auch 
in diesem Fall habe der Erblasser die Folgen der Schenkung 
(zu面ndest) wahrend der Dauer der nachfolgenden Ehe nicht 
zu tragen. Der§2325 Abs. 3 Hs. 2 mtisse deshalb wegen der 
identischen Interessenlage auch auf solche F組le entsprechend 
angewandt werden. 

Dem vermag der Senat nicht zu folgen. 

Dagegen spricht zunachst einmal der Wortlaut des Gesetzes. 
Die rein tatsachliche Aufrechterhaltung eines schehkungs- 
bedingten Zustandes nach einer EheschlieBung ist nicht selber 
eine,, Schenkung" unter Ehegatten, die einen entsprechenden 
Vertrag voraussetzt. Zudem ist die Benachteiligung Dritter 
bei vorehelichen Schenkungen regelmaBig kein tragendes 
Motiv, da der Schenker dortjederzeit damit rechnen muB, den 
geschenkten Gegenstand endgtiltig zu verlieren. Die spatere 
EheschlieBung kann aber die zun如hst nicht gegebene Be- 
nachteiligungsabsicht nicht nachtraglich begrnden. 

Im u brigen mag zwar der Gedanke, daB der Erblasser die 
Folgen der Schenkung nicht zu tragen habe, fr den Fall 
zutreffen, daB die Heirat zeitlich unmittelbar auf die Schen- 
kung folgt. Je 1如ger die Schenkung aber zurtickliegt, desto 
geringer wird die W山rscheinlichlceit, daB der Beschenkte im 
Zeitpunkt der EheschlieBung noch im Besitz des geschenkten 
Gegenstandes ist und der Schenker so面t wahrend der Ehe 
noch an ihm partizipieren kann. Dies gilt umso mehr, wenn es 
sich dabei um Geld oder verbrauchbare Sachen gehandelt hat. 
Sollen diese also ausgeklammert werden? Wie ehenah soll im 
tibrigen die Schenkung sein, um schon eine entsprechende 
Anwendung der Sonderregelung fr Ehegatten zu recht- 
fertigen? Praktikable Abgrenzungskriterien, die die Gefahr 
der Rechtsunsicherheit vermeiden k6nnten, lassen sich hier 
nach Ansicht des Senats nicht finden. 

Zu bedenken ist schlieBlich auch, worauf v. Olshausen in 
FaniRZ 1995, 717, 719, zu Recht hinweist, daB auch bei 
Schenkungen unter Partnern einer nichtehelichen Lebens- 
gemeinschaft von vornherein die M6glichkeit einer Weiter- 
nutzung des geschenkten Gegenstandes durch den Schenker 
gegeben ist. Eine analoge Anwendung des§2325 Abs. 3 Hs. 2 
auf Schenkungen in nichtehelichen Lebensgemeinschaften, 
also eine in allen Fallen geltende Verschiebung des Frist- 
beginns auf den Zeitpunkt der Beendigung eines solchen Zu- 
sanimenlebens wird aber zu Recht abgelehnt (vgl. Soe稽ei- 
Dieckmann§2325 BGB Rdnr. 57). Dann kann das eheめn- 
liche Zusammenleben im Zeitpunkt der Schenkung aber auch 
kein geeignetes Kriterium dafr sein, gerade und nur den 
Zeitraum einer spater zwischen den Partnern geschlossenen 
Ehe aus der 10-Jahres-Frist des§2325 Abs. 3 auszuklam- 
mern. Das w密e ein Zufallslcrjterjum. 

Insgesamt wird die gesetzliche Regelung des§2325 Abs. 3 
Hs. 2 heute als rechtspolitisch kaum gegltickt angesehen. 
Auch dies spricht dagegen, sie ausdehnend analog auf vor- 
eheliche Schenkungen auszudehnen (vgl. v. Olshausen a.a.O.; 
Dieckmann, FamRZ 1995, 189). 
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14. BGB§§2100, 2136 (Einsetzu昭der Eh功au als b功eite 
Vorerbin) 

1. Setzt der Erbiasser in einem gemeinschaftlichen Testa-・ 
ment seine Ehefrau als Erbin ein und bestimmt, daB 
nach beiderseitigem Tode seine Enkelin den wesent-- 
lichen NachlaBgegenstand (hier: Hausgrunds位ck) 
erhalten soll, so hat das NachlaBgericht als Aus- 
legungsm6glichkeit neben Vollerbschaft und Vore山－ 
schaft auch in Erwagung zu ziehen, daB die Ehefrau 
als befreite Vorerbin eingesetzt ist. 

2. Anhaltspunkte fr eine bけeite Vorerbschaft k6nnen 
darin liegen, daB anstatt der Kinder des Erblassers 
eine entferntere Verwandte be帥nstigt wird und die 
Ehefrau erheblich zum Erwerb des vom Erblasser 
hinterlassenen Verm6gens beigetragen hat. 

OLG Hamm, BeschluB vom 27.11.1996 一 15 W 355/96 一，
血tgeteilt von Dr 云乞ridieter Schmidt, Vorsitzender Richter 
am OLG Hanmi 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 1) ist die Ehefrau des Erbiassers. Aus der Ehe 
stammen zwei S6hne, die Beteiligten zu 3) und 4). Die Beteiligte zu 
2) ist die jetzt 23 oder 24 Jahre alte Tochter des Beteiligten zu 4). Der 
Erblasser war Alleineigentmer eines Grundstucks, auf dem er im 
Jahre 1958 eine Reichsheimst肌te errichtet hatte. Dies geschah unter 
Mithilfe des unverheiratet gebliebenen Beteiligten zu 3), der bis 
zum heutigen Zeitpunkt in dem Haus 一 jetzt zusammen mit seiner 
Mutter 一 wohnt. Das Hausgrundstck bildet den wesentlichen Nach- 
laBgegenstand. 

Der Erblasser und die Beteiligte zu 1) hatten nach Angaben der 
Beteiligten zu 1) in einem privatschriftlichen Testament zun加hst 
letztwillig bestimmt, daB die Beteiligten zu 3) und 4) nach dem Tode 
des Letztversterbenden das Haus erhalten sollten. Dieses Testament 
haben sie in sp住terer Zeit wieder aufgehoben, um zu verhindern, daB 
das Hausgrundstck an die Gl加biger ihrer beiden verschuldeten 
S6hne falle. Angeregt durch einen Zeitungsartikel trafen sie am 
15ユ1991 folgende von dem Erblasser eigenh谷ndig ge- und unter- 
schriebene und von der Beteiligten zu 2) unterschriebene letztwillige 
Verfgung: 

,,Mein letzter Wille. 

Ich [Erblassen」 vererbe das Haus, nach meinem Tode meiner Frau 
[Beteiligte zu 1)], nach beiderseitigen Tode bekommt meine Enkelin 
[Beteiligte zu 2)] das Haus." 

Nach dem Tode des Erblassers hat die Beteiligte zu 1) am 22.10.1993 
beantragt, ihr einen Erbschein zu erteilen, der sie aufgrund des privat- 
schriftlichen 恥staments vom 15ユ1991 als nicht befreite, alleinige 
Vorerbin ausweise. Das Amtsgericht hat ihr diesen Erbschein unter 
dem 14.12.1993 erteilt. 

Mit Anwaltsschriftsatz vom 27. 1 0. 1995 hat sie gegen diese Ent- 
scheidung Beschwerde eingelegt. Der Erbschein sei als u面chtig 
einzuziehen. Sie sei nach anwaltlicher Beratung zu der Erkenntnis 
gelangt, daB sie und der Erblasser sich gegenseitig zu Vollerben und 
die Beteiligte zu 2) zur SchluBerbin eingesetzt h谷tten. 

Das AG hat der Beschwerde der Beteiligten zu 1) nicht abgeholfen. 
Das LG hat die Beteiligten am 16.4.1996 pers6nlfch angeh6rt. Durch 
BeschluB vom 5.6.1996 hat es das Amtsgericht angewiesen, den Erb- 
schein vom 14. 1 1 . 1993/einzuziehen. 

Die gegen die Entscheidung gerichtete weitere Beschwerde der Be- 
teiligten zu 2) fhrte zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses 
und zur Zu血ckverweisung der Sache an das LG. 

Aus den G戒nden: 

1 . In verfahensrechtlicher Hinsicht ist das LG zutreffend 
von einer zulassigen Erstbeschwerde der Beteiligten zu 1) 
ausgegangen. Im Erbscheineinziehungsverfahren ist jeder in 
seinem Erbrecht Beeintrachtigte beschwerdeberechtigt（§20 
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Abs. 1 FGG). Selbst der Antragsteller, auf dessen Antrag der 
Erbschein erteilt worden ist, kann mit der Beschwerde die 
Einziehung betreiben, indem er 一 wie hier 一 geltend macht, 
daB der erteilte Erbschein sein Erbrecht nicht richtig verlaut-- 
bare (vgl. Keide記funtze, FG, 13. Aufl.,§84Rdnr. 23). 、、 

Allgemein anerkannt ist auch, d論 der Beteiligte, der die 
Richtigkeit des erteilten Erbscheins bezweifelt, die Wahl hat, 
entweder beim NachlaBgericht die Einzi山ung（§2361 BGB) 
anzuregen oder unmittelbar Beschwerde einzulegen mit dem 
Ziel, daB das Beschwerdegericht das NachlaBgericht zur Ein- 
ziehung des Erbscheins anweise. Vorliegend hat die Beteiligte 
zu 1) den zweiten Wとg gew油lt. 

2. In der Sache hatte das LG die Voraussetzungen des§2361 
Abs. 1 5. 1 BGB zu p血fen. Nach dieser Vorschrift hat das 
Nach!鴻gericht den erteilten Erbschein einzuziehen, wenn 
sich ergibt, d論 er unrichtig ist. Unrichtigkeit liegt vor, 
wenn die Voraussetzungen fr die Erteilung entweder schon 
ursp血nglich nicht gegeben waren oder nachtrag!ich nicht 
mehi vorhanden sind (vgl. Palandグ及たnhofer, BGB, 
55. Aufl.,§2361 R面r. 3). Davon geht das Landgericht offen- 
bar aus, obwoh! es vers加mt, in den GrUnden seiner Ent-- 
scheidung die magebenden gesetzlichen Bestimmungen 
anzufhren (vgl.§25 FGG). 

Rechtlich unangreifbar ist auch die WUrdigung des Land- 
gerichts, die Beteiligte zu 1) und der Erblasser h飢ten sich in 
dem in der Form des§2267 BGB errichteten gemeinschaft- 
lichen Testament vom 15.7.1991 gegenseitig zu Erben ein- 
gesetzt. Diese Annahme nimmt die Rechtsbeschwerde auch 
hin. 

Ausschlaggebend ist deshalb die Frage, ob der Erb!asser 
Vor- und Nacherbschaft, ggf. befreite Vorerbschaft, oder Voll- 
erbschaft verbunden mit einer SchluBerbenregelung angeord-- 
net hat. Dies war im Wege der Auslegung des Testaments vom 
15.7.1991 zu beantworten. Die Auslegung durch den Tat- 
richter ist fr das Rechtsbeschwerdegericht bindend, wenn sie 
mit den gesetzlichen Auslegungsregeln（§133 BGB und den 
tibrigen Auslegungsregeln des BGB fr Testamente) in Ein- 
klang steht, nach den Denkgesetzen und der feststehenden 
Erfahrung m6glich ist (zwingend braucht sie nicht zu sein), 
nicht dem klaren Sinn und Wortlaut der Erk]批ung wider- 
spricht, nicht eine etwa zu erwagende Auslegung v6llig auBer 
Betracht 1那t und schli山lich alle wesentlichen Tatsachen in 
verfahrensrechtlich einwandfreier Weise berucksichtigt. 
Rechtsfrage ist auch, ob der Tatrichter eine Willenserk]証ung 
zutreffend als eindeutig und damit als nicht auslegungs餓hig 
angesehen hat (Keidel/Kuntze, a.a.O.§27 Rdnr. 48). 

Das Landgericht meint: Die Beteiligte zu 1) habe bei ihrer 
Anhrung vor der Kammer glaubhaft geschildert, daB die 
Ehegatten ein gemeinschaftliches Testament unter wechsel- 
seitiger Einsetzung zu Vollerben hatten errichten wollen. Der 
Erblasser habe mehrfach erkl狙，d鴻 die Beteiligte zu 1) im 
Falle seines Todes das Haus verkaufen solle, wenn sie damit 
nicht mehr zurechtkomme und es nicht mehr allein versorgen 
姉nne. Da sie es 血t gemeinsamen Mitteln erworben und ge- 
meinsam mit Hilた dei 員nder instand gesetzt und ausgebaut 
h飢ten, lage auch der Wille nahe, d論 das Verm6gen dem 
uberlebenden Ehegatten ohne Einschr如kung zugute kommen 
solle. Fur die Eheleute sei es dagegen kein dringliches 
Anliegen gewesen, das Haus gerade der Beteiligten zu 2) 
zukommcn zu lasscn und zur Erreichung dieses Ziels die 
Rechtsstellung desu berlebenden Ehegatten erheblich einzu- 
schr血ken. Dies spreche entscheidend 比r eine Einsetzung der 
Beteiligten zu 2) nicht als Nacherbin, sondern als SchluB- 

erbin. Das Verhalten der Beteiligten zu 1) nach dem Eintritt 
des Erbfalles lasse einen anderen SchluB nicht zu. Nach ihrer 
glaubw血digen Schilderung habe sie sich von Anfang an 
gegen die mit einer Vor- und Nacherbschaft verbundenen 
Folgen gewandt und sich aus diesem Grunde mehrfach um 
anwaltlichen Rat bemUht. 

Diese BegrUndung hilt der rechtlichen Nachp血fung nicht 
stand. 

a) Das Landgericht zieht als Auslegungsm6glichkeit nicht in 
Betracht, d論 der Erblasser die Beteiligte zu 1) als b功eite 
Vorerbin eingesetzt haben k6nnte. Diese M6glichkeit belieBe 
ihr die von dem Landgericht hervorgehobene M6glichkeit, 
Uber das Hausgrundstck als den wesentlichen NachlaB- 
gegenstand eine entgeltliche Verfgung zu treffen, wenn sie 
mit dem Haus nicht mehr zurechtkomme (vgl.§§2136, 2112, 
2ll3Abs. 1 BGB). 

Die Befreiung eines Vorerben muB in der letztwilligen 
Verfgung, durch die er berufen wird, selbst' enthalten sein. 
Dabei ist jedoch eine ausd血ckliche Erk]証ung nicht erforder- 
lich. Auch bedarf es keiner bestimmten Ausdrucksweise. 
Es genugt vielmehr, wenn der dahingehende Wille des Erb- 
lassers, hier also der gemeinschaftliche Wille der Eheleute, im 
Testament irgendwie, wenn auch nur andeutungsweise oder 
versteckt zum Aus山uck kommt. Trifft das zu, so 姉nnen auch 
sonstige, auBerhalb des Testaments liegende Umstande zu 
dessen Auslegung herangezogen werden (BGH FamRZ 1970, 
192; st加dige Rechtsprechung des Senats, z. B. Beschlusse 
vom 12.11.1980 一 15 W 161/80 一， vom 29.12.1986 一 15 W 
404/86 -;vgl. auch PalandtノEたnhofer, a.a.O.,，§2136 
Rdnr. 4). In der Rechtsprechung haben sich dazu Fallgruppen 
typischer Sachlage herausgebildet (vgl. Palandt/Edenhofer, 
§2136 Rdnr. 5). Danach ist u. a. anerkannt, d論 der zum 
Vorerben eingesetzte Ehegatte stillschweigend befreit sein 
kann, wenn der Erblasser wegen Fehlens, eigener Ab姉mm- 
linge fr die Zeit nach dem Tode des berufenen Ehegatten 
entfernte Verwandte (z.B. Nichten und Neffen) zu Nach- 
erben eingesetzt und der Vorerbe erheblich zum Erwerb des 
vom Erblasser hinterlassenen Verm6gens beigetragen hat 
(vgl. BayObLGZ 1960, 432, 436 f.; Senat, Besch!uB vom 
12.11.1980, a.a.O.). Im vorliegenden Fall hat der Erblasser 
zwar zwei S6hne. Nach den Angaben der Beteiligten zu 1) bei 
ihrer Anh6rung vom 16.4.1996, die das Landgericht als 
glaubhaft bezeichnet und offenbar a!s festgestellt erachtet, 
sollte durch das Testamentjedenfalls auch verhindert werden, 
daB das Hausgrundstck an diese fiel. Dies war neben dem 
Umstand, daB die Beteiligte zu 1) durch ihre im Jahre 1964 
aufgenommene Berufstatigkeit auch in finanzieller Hinsicht 
zur Finanzierung des Hauses beigetragen hat, Anhalt genug, 
um die Anordnung einer befreiten Vorerbschaft in Erwagung 
zu ziehen. 

b) Die Wurdigung des LG, fr die Eheleute sei es kein dring- 
liches Anliegen gewesen, das Haus gerade der Beteiligten 
zu 2) zukommen zu lassen, g血ndet sich auf unzureichende 
tatsachliche Feststellungen. Das LG verk血zt in unzulassiger 
Weise das Ergebnis des Anh6rungstermins vom 16.4.1996, 
indem es die Ausfhrungen der Beteiligten zu 1) nur insoweit 
berUcksichtigt, als sie erkl狙 hat, der Erblasser habe ihr die 
M6glichkeit ein血umen wollen, im Falle seines Todes das 
Haus zu verkaufen. Die Beteiligte zu 1) hat dar面er hinaus 
erkl狙，sie und der Erblasser hatten im Gegensatz zu einem 
柿heren, seit J血ren aufgehobenen Testament ausschlieBen 
wollen, d論 das Hausgrundstck den Beteiligten zu 3) und 4) 
zufalle. Die Beteiligte zu 1) hat dafr auch- einen plausiblen 
Grund genannt, namlich die erhebliche Verschuldung ihrer 
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S6hne. Bei dieser Sachlage war bei Testamentserrichtung im 
Jahre 1991 die Gefahr nicht von der Hand zu weisen, d論 die 
Beteiligte zu 1) als Vollerbin dem Druck des im gemeinsamen 
Haushalt mit ihr lebenden Beteiligten zu 3) erliegen 如nnte, 
das Hausgrundstck entgegen der Vorstellung des Erblassers 
unentgeltlich oder unter Wert auf diesen zuU bertragen. Dies 
hatte aus Sicht der Testierenden die unerwunschte Folge 
gehabt, daB es seinen Gl加bigern als Haftungsobjekt zur Ver- 
応gung gestanden hatte. Mit diesem naheliegenden Aus- 
legungsgesichtspunkt setzt sich die Begrndung des Land- 
gerichts nicht auseinander. 

Des weiteren hatte das LG Feststellungen zu der im Schrift- 
satz vom i9.4. i996 aufgestellten Behauptung der Beteiligten 
zu 2) treffen milssen, noch zu Lebzeiten des Erblassers habe 
dieser wie auch die Beteiligte zu i) im Familienkreise immer 
wieder bekr狙igt, d溺 es ihrem Willen entspreche, wenn das 
HausgrundstUck nach dem Tode des Langstlebenden der 
Beteiligten zu 2) zufalle, und zwar unter AusschluB der 
Beteiligten zu 3) und 4). In diesem Zusammenhang fehlen 
bisher auch Feststellungen, aus welchem positiven Beweg- 
grund・ gerade die Beteiligte zu 2) in dem Testament vom 
15.7.199i bedacht worden ist. Ausweislich der Sitzungs- 
niederschrift vom i6.4.1996 ist die Beteiligte zu 1) hierzu 
nicht befragt worden. Hierauf kommt es aber entscheidend 
an, um die Frage beantworten zu 如nnen, ob ein Ausein- 
anderfallen des Verm6gens in seine urspringlichen Bestand- 
teile (sogenannte Trennungsl6sung) gewollt war, etwa im 
Hinblick darauf, daB das im Alleineigentum des Erb- 
lassers stehende Hausgrunds億ck im Fa血lienbesitz bleiben 
sollte, oder ob die Testierenden trotz der \乞rm6genslosig- 
keit der Beteiligten zu i) die sogenannte Einheitsl6sung 
angestrebt haben (vgl. PalandtiEdenhofer, a.a.O.,§2269 
Rdnr. 2 f., 7 f.). 

SchlieBlich ist auch das weitere Argument des Landgerichts, 
das Haus sei u. a. mit Mitteln der Beteiligten zu 3) und 4) 
instand gesetzt und ausgebaut worden, nicht tragfahig fr die 
Annahme, die Beg如stigung der Beteiligten zu 2) sei nicht 
vorrangiges Ziel des Testaments gewesen. Die Rechts- 
beschwerde vermiBt in diesem Zusammenhang mit Recht 
konkrete Feststellungen zu der H6he der Aufwendungen der 
Beteiligten zu 3) und 4). Abgesehen davon hat die 皿thilfe 
insbesondere des Beteiligten zu 3) bei der Errichtung des 
Hauses die Testierenden nicht gehindert, ein fr diesen 
gUnstiges Testament wieder aufzuheben. Auch hatte das 
Landgericht nicht unbe血cksichtigt lassen drfen, daB der 
Beteiligte zu 3) seit Jahrzehnten das Haus mitbewohnt, so daB 
er aus der Sicht der Testierenden m6glicherweise semne 
Arbeitsleistungen und etwaige finanzielle Aufwendungen 
abgewohnt haben 如nnte. 

Der Senat muBte deshalb die angefochtene Entscheidung 
auffieben und die Sache zur Nachholung der erforderlichen 
Ermittlungen an das Landgericht zu血ckverweisen. Je nach 
丘gebnis der dann zu treffenden Auslegung wird sich 血e 
Kammer auch 面t der im Schriftsatz der Verfahrensbevoll-- 
m谷chtigten der Beteiligten zu i) vom 27. 1 0. i995 hilfsweise 
erki狙en Testamentsanfechtung zu befassen haben. 
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15. BGB§2325 (Beginn der Frist des 9 2325 Abs. 3 BGB 
bei Altenteil) 

Die Vereinbarung eines Leibgedings zugunsten der Ver- 
auBerer verhindert nicht den Anlauf der 10-Jahresfrist 
des§2325 Abs. 3 BGB. Pflichtteilserg議nzungsansprche 
bestehen nach Ablauf dieser Frist nicht mehr. 

(Leitsatz der Schr諺leitung) 

LG MUnster, Urteil vom 26.6.1996 一 iS 362/95 一，血tgeteilt 
von Rechtsanwalt und Notar H. -J. Strotmann, Rheine 

Tatbestand der Sch孝leitung: 

Am 12.4.1978 u bertrugen die Eltern der Parteien der Beklagten ein 
Hausgrundsttick. Den Eltern wurde ein lebenslanges Altenteilsrecht, 
bestehend aus einem V而hnungsrecht an den drei bisher von ihnen 
bewohnten R加men im ErdgeschoB des Hauses sowie W証t und 
Pflege, eingeraumt. 

In einem notariellen Erbver廿ag aus dem Jahre 1965 hattとn sich die 
Eltern gegenseitig zu Alleinerben, die Beklagte zur alleinigen SchluB- 
erbin eingesetzt. 

Die Mutter der Parteien starb im Jahre 1984, der Vater am 13.1.1992. 

Der Kl谷ger macht nunmehr Pflichtteilserg谷nzungsansp血che gegen 
die Beklagte geltend. Die Klage 叫rde abgewiesen, die Berufung 
des Kl谷gers bleibt ohne Erfolg. 

Aus den G戒nden: 

Bezogen auf das der Beklagten mit notariellem Vertrag vom 
12.04. 1978u bertragene HausgrundstUck 一 die Eintragung im 
Grundbuch erfolgte am 1 i .7. i978 一 besteht kein Pflichtteils- 
erganzungsanspruch （§2325 Abs. i BGB) gegen die Be- 
klagte, die laut Erbvertrag ihrer Eltern vom 2.iO.i965 
SchluBerbin geworden ist; denn im Zeitpunkt des Erbfalls am 
i3. 1 . 1992 war die Frist von zehn Jahren seit der Schenkung 

（§2325 Abs. 3 BGB) verstrichen, so d論 letztere unb師ck- 
sichtigt zu bleiben hat und nicht dem NachlaB hinzugerechnet 
werden kann. 

Entgegen der von der klagenden Partei vertretenen Auffas- 
sung handelte es sich bei der Ubertragung des Hausgrund- 
5億cks um eine,, Leistung" im Sinne der zuletzt genannten 
Bestimmung, denn die Kammer vermag nicht festzustellen, 
daB die Eltern der Parteien sowie sp批er 一 nach dem Tod der 
Mutter im Jahre i984一 der V辻er sich durch das notariell ver- 
einbarte Altenteil die wesentliche Nutzung des Grundstcks 
vorbehalten haben. Zwar liegt eine,, Leistung" nicht schon 
dann vor, wenn der Erblasser seine Rechtsstellung als Eigen- 
tmer endgUltig aufgibt, sondern hinzukommen muB ein Ver- 
zicht, den verschenkten Gegenstand im wesentlichen weiter 
zu nutzen, sei es aufgrund vorbehaltenen dinglichen Rechts 
oder dUrch Vereinbarung schuldrechtlicher Ansprche (vgl. 
dazu BGHZ 98, 226 if.; BGH in Rpfleger i995, 70 if.=NJW 
94, i791 if. m.w.N 1= MittBayNot 1994, 340] auch 加r die in 
der Literatur vertretenen Rechtsauifassungen). So血t ist auch 
ein Altenteil grunds批zlich geeignet, die dargestellte Voraus- 
setzung zu e面Ilen, _1記OC kommt es bei der Beurteilu 
dieser Frage auf die konkreten Umst加de des Einzelfalls 
die im zur Entscheidung stehenden Fall zu dem Ergebnis 
位hen, daB eine wesentliche Nutzung durch den Erblasser zu 
verneinen ist. 

Das 節ertr昭ene Grunds億ck weist eine Gr6Be von 8i6 qm 
aus und ist (war）面t einem Haus bebaut, das eine Wohnflache 
von ca. iQO qm besitzt; der U brige Teil des Grundstcks, auf 
dem sich noch ein Stallraum befand, wurde und wird als 
Garten genutzt (Rasen- und GemUseflache nebst kleinem 
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Baumbestand). In dem notariellen Vertrag hatte sich die Be- 
klagte verpflichtet, ihre Eltern lebenslanglich auf derh bertra- 
genen Besitzung 面t Wohnung, Kost und Pflege in gesunden 
und kranken Tagen zu unterhalten. Zur alleinigen Nutzung er- 
hielten die Eltern die von ihnen bisher bewohnten drei Zim- 
mer im Erdgesch鴎 mit einer Wohnfl谷che von ca. 33,5 qm; 
die ebenfalls im ErdgeschoB gelegene 働che und das Bad 
nebst Toilette nutzten die Eltern und die Familie der Beklag- 
ten gemeinsam. Das 1968 ausgebaute Wohn血mmer im Ober- 
geschoB, ein dort gelegenes Schlaf- sowie ein Kinderzimmer 
一 eines der Zimmer wies Schragen auf-sowie eine Toilette 
im ObergeschoB bewohnte die Beklagte mit ihrem Ehemann 
und dem gemeinsamen Sohn. Die Eltern behielten Zugang zu 
allen R加men im Haus und Hof. 

Bei einer derart vorgenommenen Aufteilung der Nutzungs- 
berechtigungen vermag die Kammer nicht festzustellen, d論 
der Erblasser sich die wesentliche Nutzung des Grundstticks 
voiもehalten hat, d論 eine,, wirtschaftliche Ausgliederung" des 
Geschenks aus dem Verm6gen des Erblassers nicht erfolgt ist 
oder 一 wie es auch teilweise 血 der Literatur anders formuliert 
worden ist 一 der Erblasser den,, GenuB" des verschenkten 
Gegenstandes nicht aufgegeben hat, wie dies z. B. bei unein- 
geschr加ktem Vorbehalt eines NieBbrauchs anzunehmen w加e 
(vgl. BGH a.a.O.)．一 Ob eine andere Entscheidung zu treffen 
ware, wenn sich das Wohnungsrecht auf das gesamte Haus 
oder auf eine abgescfflossene Wohnung von mehreren in einem 
Haus befindlichen Einheiten erstrecken wurde (vgl. dazu 
Retffin NJW 1995, 1136 if., 1137), kann offen bleiben. Eine 
Regelung wie hier getroffen rechtfertigt es auf jeden Fall 
nicht, nach Ablauf von mehr als zehn Jahren P伍chtteilser- 

g如zungsansprUche auszul6sen. 

Handels- und Gesellschaftsrecht, Registerrecht 

16. GmbHG§§30, 31, 32aundb;HGB§110 (Anwendung 
eigenkapitalersetzender Regeln bei Ubernahme einer Bたrg- 
schaft 声r GmbH durch Komplemen放r der Geselisch叩erin 
der GmbH) 

むbernimmt der Komplement註r der Gesellschafterin einer 
GmbH unter seinem Namen eine BUrgschaft zugunsten 
der GmbH, dann scheidet seine Inanspruchnahme nach 
eigenkapitalersatzrechtlichen Regeln nicht von vorn- 
herein aus, falls der Kredit in der Krise aus Gesellschafts- 
mitteln zurUckgefhrt wird. Vielmehr ist der Komple- 
ment註r einem Gesellschafter der GmbH dann gleich zu 
a山ten, wenn er die Kommanditgesellschaft beherrscht 
oder die Burgschaft nicht als Privatperson, sondern 
in seiner Eigenschaft als deren Komplement註r u ber- 
nommen hat und deswegen einen Freistellungsanspruch 
nach§§161 Abs. 2, 110 HGB gegen die Kommanditgesell- 
schaft erworben hat. 

BGH, Urteil vom 18.11.1996 一 II ZR 207/95一，mitgeteilt von 
Dr Ma功ed Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager ist Gesamtvollstreckungsverwalter 面er das Verm6 
der T.-GmbH W. (im folgenden: GmbH), die mit e血em St田iim] 紅 
von 123.000，一 DM ausgestattet war. Die Gesellschaft hatte bei 
V.-Bank N. Kredit 血 e血er Ges脚コth6he bis zu 239.000，一 DM 
erhalten, der auBer durch Sicherungstibereignungen durch zwe 
Btirgschaften bis zur H6he von jeweils 240.000，一 DM gesichert 

war. Die eine Btirgschaftsurkunde hatte der Gesellschafter 0., die 
andere der Beklagte unterzeichnet. Beide Bti培en waren zu 
Geschaftsfhrern der GmbH bestellt worden. Der Beklagte war 
auBerdem einer der beiden Komplement紅e der G.-B. KG); diese 
Gesellschaft hielt ebenso wie der Gesellschafter 0. eine Stamm- 
einlage von 50.000，一 DM, w谷hrend sich die restlichen Stamm- 
einlagen von zusammen 23.000,- DM auf drei weitere Gesell- 
schafter verteilten. 

Die GmbH geriet seit Mitte 1991 zunehmend in wirtschaftliche 
Schwierigkeiten. Im M狙 1992 war der Schuldsaldo bei der V.-Bank 
auf knapp 239.000，一 DM angelaufen. Nachdem am 29石．1992 der 
Antrag auf Er6ffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens gestellt 
worden war, 姉ndigte die Bank die Kiでdite am 1.7.1992 und ver- 
wertete die ihr von der Gesellschaft gestellten Sicherheiten und 
erlangte daraus Befriedigung ihrer Forderungen. Die Burgen wurden 
nicht in Anspruch genommen. 

Der Kl醜er hat die Ansicht vertreten, die Burgschaften h谷tten eigen- 
kapitalersetzenden Charakter gehabt und hat den Beklagten auf Zah-- 
lung eines Teilbetrages von 100.000，一 DM in Anspruch genommen. 
Vor dem LG hatte er Erfolg, w谷hrend das OLG auf die Berufung des 
Beklagten die Klage abgewiesen hat. 

Die Revision des Klagers fhrte zur Zurckverweisung der Sache 
an das Berufungsgericht. 

Aus den G戒nden: 

1. Das OLG hat offengelassen, ob die von dem Beklagten 
eingegangene Burgschaft eigenkapitalersetzenden Charakter 
gehabt hat, und hat das Klagebegehren schon daran scheitern 
lassen, daB der Beklagte weder Gesellschafter der GmbH war, 
noch zu dem Kreis der einem Gesellschafter ausnahmsweise 
gleichzusetzenden Dritten gehrt habe. 

2. Fur das Revisionsverf油ren ist deswegen zugunsten des 
Klagers zu unterstellen, d郎 die fr die GmbH u bernommene 
Burgschaft jedenfalls im FrUhjahr 1992 funktionales Eigen- 
kapital d昭estellt hat und der Beklagte durch die Verwer- 
tung des von der GmbH gestellten Sicherungsgutes durch die 
V-Bank eine nach§§32b 5. 1, 32aAbs.2 GmbHG bzw. nach 
den sogenannten Rechtsprechungsregeln dem Kl谷ger zu 
erstattende Leistung empfangen hat. 

3. Die Erwagungen, mit denen das Berufungsgericht eine 
Anwendung der Eigenkapitalersatzregeln auf den von seiner 
Burgschaftsschuld befreiten Beklagten, der unstreitig nicht zu 
den Gesellschaftern der GmbH geh血t, verneint hat, halten 
der revisionsrechtlichen Prfung nicht stand. 

a) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt der angefoch- 
tenen Entscheidung, daB eine Erstreckung der Eigenkapital- 
ersatzregeln auf nicht zum Kreis der Gesellschafter ge- 
hrende Dritte nur ausnahmsweise in Betracht kommt. Nach 
der Rechtsprechung des Senats geh6ren zum Normadressa- 
tenkreis der genannten Regeln neben verbundenen Unter- 
nehmen vor allem solche dritten Personen, die mit Mitteln des 
Geselischafters der GmbH Finan五erungshilfen gewahren 
(BGH ZIP 1993, 1072, 1073 m.w.N.). 

b) Die Anwendung jener Grunds谷tze auf den konkreten Fall 
durch das Berufungsgericht begegnet jedoch durchgreifenden 
Bedenken, weil das OLG den Sachvortrag der Parteien samt 
den zugeh6rigen Urkunden nicht vollst加dig gewurdigt hat. 
Aus dem zwischen der V.-Bank N. und der GmbH geschlos- 
senen Kreditvertrag vom 29. 1 . 199 1 ist zu entnehmen, d論 die 
Darlehen neben Sicherungsubereignungen durch zwei selbst- 
schuldnerische Burgschaften in H6he von je 240.000，一 DM 
gesichert werden sollten, die neben dem Gesellschafter 0. der 
Beklagte zu stellen hatte, der dabei ausdrUcklich eben血ils als 
,,Gesellschafter" bezeichnet wurde. 

gen 
,ital 
der 
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kei五eZ山lung auf dにSt論neinlage, 
g, Einlage/Darlehen" 

sondern die Gewhrung 
mit der dunZsbestimmun 

(1) Diese Gleichsetzung des Beklagten mitder von ihm als 
einer der beiden Komplement如gefhrten Gesellschaft h飢te 
dem Berufungsgericht Anl論 zu der Prfung geben mtissen, 
ob nicht die Burgsch雌 des Beklagten schon deswegen der 
KG zuzurechnen w叫 weil er diese Gesellschaft beherrschte. 
Eine entsprechende Behauptung hatte der Ki昭er schonin der 
Klageschrift aufgestellt, indem er vorgetragen hatte, dem 
Beklagten,, geh6re" die G.-B. KG. Der von ihm zugleich vor- 
gelegte Handelsregisterauszug der KG, nach welchem neben 
dem Beklagten noch Herr J. B. als Komplement証 und Frau 
Gi. B. als Kommanditistin an der Gesellschaft beteiligt sind, 
steht der Annahme einer derartigen Beherrschung nicht von 
vornherein entgegen. 

(2) Selbst wenn aber eine derartige Beherrschung nicht fest- 
stellbar sein sollte, laBt sich aufgrund der bisherigen Fest- 
stellungen nicht ausschlieBen, d那 der Beklagte 一 wie das 
Berufungsgericht formuliert hat-,,die Biirgschaftserkl如ng 
mit Mitteln oder fr Rechnung" der G.-B. KG abgegeben hat. 
Dafr spricht, d論 die kreditgew油rende V.-Bank, wie sich 
aus dem vorgelegten Kreditvertrag ergibt, nicht etwa eine 
Biirgschaftsverpflichtung der Geschfts伍hrer der GmbH ver- 
langt hat, sondern offenbar 一 wie dies einer gangigen auf die 
finanzielle Identifikation der Gesellschafter mit der GmbH 
abzielenden Bankpraxis entspricht 一 eine Sicherung ihrer 
Darlehen durch die beiden zu jeweils mehr als 40% an der 
GmbH beteiligten Gesellschafter erhalten wollte. Wurdigt 
man die Unterzeichnung der Burgschaftserkl批ung durch den 
Beklagten nicht isoliert, sondern stellt diesen Vorgang in den 
Gesamtzusanimenhang der Kreditgew狙rung und der von der 
V.-Bank gestellten Bedingungen, dann kann die Burgschaft 
durch den Beklagten 一 was das Berufungsgericht nicht 
erwogen hat-in seiner Eigenschaft als einer der beiden 
Komplement証e der G.-B. KGu bernommen worden sein. Die 
Eingehung der B血gschaftsv叩flichtung w証e dann als Auf- 
wendung in einer die KG betreffenden Angelegenheit einzu- 
ordnen und l6ste nach§§161 Abs. 2, 110 HGB einen Frei- 
stellungsanspruch des Komplement証5 gegen diese Gesell- 
schaft aus. In diesem Fall stammte die in Form der Burgschaft 
gew劾rte und 一 nach der revisionsrechtlich gebotenen Unter- 
stellung 一 Eigenkapital ersetzende 圧lfe letztlich aus dem 
Verm6gen der Gesellschafterin der GmbH und w谷re 一 ent- 
gegen der Annahme des Berufungsgerichts 一 fr Rechnung 
der G.-B. KG von dem Beklagten ti bernommen worden. 

4. Damit das Berufungsgericht den Sachvortrag der Parteien 
voiistanctig wurctigen und die gegebenenr加5 ertorcterliclien 
Feststellungen zu der Frage treffen kann, ob die Btirgschaft 
eigenkapitalersetzenden Charakter gehabt hat, ist die Sache 
unter Aufhebung der angefochtenen Entscheidung an die 
Vorinstanz zurUckzuverweisen. 

17．伽bHG§19 Abs・1 (Keine Erbringu昭einer Bareinlage 
bei Uberweisung mit der Zweckangabe,,Einlage/Darlehen") 

Der Gesellschafter einer GmbH erbringt seine Bareinlage 
nicht wirksam dadurch, daB er an die Gesellschaft einen 
Gesamtbetrag unter Angabe des Verwendungszwecks 
,,Einlage/Darlehen"U berweist, welcher ausschlieBlich als 
Darlehenszahlung verbucht wird. 

(Leitsaた der Schr諺leitung) 

OLG Oldenburg, Urteil vom 10.10.1996 一 U 89/96 一 
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Tatbestand der Schr加leitung: 

Der beklagte Gesellschafter einer GmbH wurde vom Klager, dem 
Konkursverwalter ber das Verm6gen dieser Gesellschaft, auf 
Zahlung eines Teils der Stammeinlage in H6he von 12.500 DM in 
Anspruch genommen. Der Beklagte verweigerte die Zahlung 面t der 
Begrndung, seine Stammeinlage durch o berweisung eines Geld- 
betrags zu 50.000 DM am 2.8. 1 991 in voller H6he erbracht 7.11 hnhem 
Aut dem Uterwelsungstrager hatte der Beklagte als Verwendungs-- 
zweck,, Einlageのarlehen" vermerkt. Die Zahlung war vollstandig 
als Darlehen verbucht worden. 

Das LG hatte die Klage abgewiesen. Die Berufung des Konkursver-- 
walters hatte bis auf einen geringen Teil der Zinsforderung Erfolg. 

Aus den G成nden: 

1 . Dem Klager steht gemaB§19 Abs. 1 GmbHG ein Anspruch 
gegen den Beklagten auf Einzahlung des zweiten Teils der im 
Gesellsch雌svertragti bernommenen Stammeinlage in H6he 
von 12.500，一 DM zu. Diesen Betrag hat der Beklagte bisher 
nicht geleistet. Insbesondere ist keine Erfllung der Schuld 
durch die am 2.8. 1991 vorgenommene U berweisung in H6he 
von 50.000，一 DM eingetreten. Im Gegensatz zu der vom 
Landgericht vertretenen Au血ssung ist der auf dem ber- 
weisungstrager enthaltene Verwendungszweck nicht ein- 
deutig. Zwar mag die Bezeichnung,, Einlage/Darlehen" die 
Deutung zulassen, daB in H6he von 12.500，一 DM eine 
Zahlung aufdie noch offene Stammeinlage erfolgen, w谷hrend 
der verbleibende Rest von 37.500，一 DM der GmbH als Dr- 
lehen zur Verfgung gestellt werden sollte. Es kommt aber 
zumindest ebenso naheliegend in Betracht, d論 der gesamte 
Betrag der GmbH als Darlehen U berlassen werden sollte. 
Fur diese M6glichkeit spricht, da der Beklagte auf dem 
Uberweisungstr昭er weder den zuvor benutzten Begriff der 
,,Geschaftseinlage" noch den im GmbHG enthaltenen Be-- 
griff der,, Stammeinlage" verwendet hat. Es kommt hinzu, 
d那 der eingezahlte Betrag der H6he nach den Betrag der 
noch o月油叱n Stammeinlage erheblich u berstieg. Wenn der 
Beklagte tatsachlich die Absicht gehabt haben sollte, in erster 
Linie auf die offene Stammeinlage zu zahlen und der GmbH 
nur in H6he des verbleibenden Betrages ein Darlehen zur Ver- 
fgung zu stellen, so htte die Verwendung von zwei ber- 
weisungstragern oder jedenfalls eine Aufteilung des Zah- 
lungsbetrages nahegelegen. 

Soweit der Beklagte sich darauf beruft, im Zeitpunkt der 
Einzahlung hatten der GmbH gegen ihn keine anderen Forde- 
rungen zugestanden, so daB die Einzahlungl schon deshalb 
lediglich auf die Stanimeinlage erfolgt sein k6nne, laBt er 
unbercksichtigt, daB dann auch kein Grund erkennbar ist, 
warum er den fr die Erfllung der Stanimeinlageschuld nicht 
ben6tigten,ti berschieBenden Betrag von 37.500，一 DM an die 
GmbH geleistet hat. Da er die Zahlung dieses Betrages als 
Gewahrung eines Darlehens an die GmbH verstanden wissen 
will, ist nicht ausgeraumt, warum dann nicht der 即samte 
Betrag darlehensweise hingegeben worden sein soll. Gerade 
dieser Umstand spricht hier entscheidend daflr, daB der Be- 

eines Darlehens in H6he von 50.000，一 DM bezweckt hat. Aus 
diesem Umstand folgt 血cht nur, daB der Beklagte eine 
Zahlung auf eine bis dahin nicht vorhandene Schuld geleistet 
hat, sondern auch, daB die von ihm getroffene Bestimmung 
des Verwendungszwecks auf demU berweisungstrager nicht 
eindeutig ist. 

Diese besonderen Umst加de fhren dazu, d論 das vom 
Beklagten beztiglich der Darlegungs- und Beweislast 伍r 
m論geblich gehaltene Urteil des OLG Stuttg姐（NJW 1987, 
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1032) hier nicht zur Anwendung gelangt. Vielmehr obliegt 
es ihm nach den allgemeinen Beweislastregeln, darzulegen 
und zu beweisen, d鴻 die Zahlung auf die restliche Stamm- 
einlage erfolgt ist. Diesen Beweis hat der Beklagte nicht 
gefhrt. Soweit er sich auch in zweiter Instanz zum Beweis 
dafr, d鴻 er bezuglich der Verbuchung der Einzahlung von 
50.000，一 DM nicht die Weisung erteilt hat, d鴻 diese Zahlung 
vollst谷ndig als Darlehen verbucht werden sollte, auf den 
Zeugen Sch. beruft, war diesem Beweisantritt nicht nachzu- 
gehen. Denn es kommt nicht darauf an, welche Anweisung 
der Beklagte in bezug auf die Verbuchung des Betrages nicht 
gegeben hat, sondern auf eine positive Anweisung, in H6he 
von 12.500，一 DM eine '匂もuchung auf die Stammeinlage 
vorzunehmen. 

Eine solche Buchung ist ausweislich der vom Zeugen W. 
erstellten Abrechnungsunterlagen nicht erfolgt. Diese Unter- 
lagen, die auf der Grundlage der zum damaligen Zeitpunkt fr 
die Gemeinschuldnerin t谷tigen steuerlichen Berater gefertigt 
worden sind, ergeben, d鴻 Ende 1991 Stammeinlagen in 
H6he von 25.000，一 DM offenstanden, wovon 12.500，一 DM 
auf den Beklagten entfielen. AuBerdem ist den Unterlagen zu 
entnehmen, d鴻 dem Beklagten gegen die Gemeinschuldnerin 
eine Darlehensforderung in H6he von 51.200，一 DM zustand. 
Da der Beklagte nicht substantiiert dargelegt hat, d論 und 
ggfs. in welcher H6he er der GmbH 一 weitere 一 Darlehen 
gew油ii hat, ist davon auszugehen, daB die als Darlehen 
gebuchte Verbindlichkeit der Gemeinschuldnerin ihre Grund- 
lage in der Uberweisu昭vom 12.8.1991 einschli鴎lich der bis 
zum Ende des Jahres aufgelaufenen Zinsen hat. Infolge des 
Fehlens einer eindeutigen Verwendungsbestimmung kommt 
den Buchhaltungsunterlagen jedenfalls die Indizwirkung fr 
die Annahme der Gew司irung eines Darlehns in H6he von 
50.000，一 DM zu (vgl. OLG Frankf吐t, NJW-RR 1995, 35). 

18. GmbHG§34 (Austritt eines Gesells( 	rs aus einer 

GmbH ohne Vorliegen eines wichtigen Gru 

1. Der Austritt eines Geseilschafters aus einer GmbH ist 
auch ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes mit 
Zustimmung der Gesellschafterversammlung zu!番sig, 
soweit keine GI如bigerinteressen tangiert werden. 

2. Die Kundigungserkl註rung des Gese!Ischafters be- 
inhaltet zug!eich seine Zustimmung zur Einziehung 
seines Geschftsantei!s; die Zustimmung ist gem郎 
§183 S. 1 Hs. 2 BGB nicht widerruflich. 

OLG K6ln, Urteil vom 21 .5.1996 一 3 U 130/95 一， mitgeteilt 
von Dr 11とrmann Kochs，斑chter am OLG K凱n 

19. GmbHG§lu (Eintn碧ungsfhigkeit einer von der Sa女ung 
abweichenden Vertretungsregelung) 

Die Bestimmung des Gese!Ischaftsvertrages einer GmbH, 
die die Gese!!schafterversamm!ung erm註chtigt, eine von 
der a!lgemeinen Regelung der Satzung abweichende 
Vertretungsregelung fr die Gesch註ftsfhrer zu treffen, 
kann nicht im Handelsregister eingetragen werden (wie 
OLG Frankfurt OLGZ 1994, 288). 

OLG Hamm, BeschluB vom 4.9.1996 一 15 W 235/96 一，面t- 
geteilt von Dr 』乞所たeter Schmidt，斑chter am OLG Hamm 

20. UmwG§§6, 13 Abs. 2; EGBGB Art. 11 Abs. 1 Hs. 2 
（切iwirksamkeit eines in0 sterreich beurkundeten Verschmel- 
zungsvert rags) 

Die Beurkundung eines Verschmelzungsvertrags durch 
einen6 sterreichischen Notar erfillt nicht das Formerfor- 
tlernis der notariellen Beurkundung gem郎 §§6 und 13 
Abs. 3 UmwG. 

伍eitsatz der Schr諺leitung) 

AG 瓦el, BeschluB vom 17.3.1997 一 4GnR433一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Genossenschaft R. eG mit Sitz in F. 一 als u bertragende Genos- 
senschaft 一 hat 面t der R.. eG mit Sitz in N．一 als U bernehmender 
Genossenschaft 一 einen Verschmelzungsvertrag beschlossen. 

FUr「 diesen Verschmelzungsvertrag ist gem郎 §6 UmwG das Form- 
erfordernis der notariellen Beurkundung vorgeschrieben. 

Der am 14.11.1996 geschlossene Vertrag ist von einem 6 ffentlichen 
Notar mit dem Amtssitz in InnsbrucklOsterreich beurkundet worden. 

Das Registergericht hat mit ZwischenverfUgung vom 24.2. 1997 diese 
Form der notariellen Beurkundu昭 beanstandet und sich dabei auf 
den BeschluB des Landgerichts Augsburg vom 4.6. 1996 (MDR 1996, 
1025 = MittBayNot 1996, 3 18) bezogen, wonach der Vertragti ber die 
Verschmelzung zweier Gesellschaften durch einen auslandischen 
Notar nicht wirksam beurkundet werden kann. 

Es hat die Zur&kweisung fr den Fall angekndigt, daB nicht binnen 
drei Wochen die Rcknahme der Anmeldung erfolgen wurde. 

Die Genossenschaft hat durch ihren Prfungsverband mit Schreiben 
vom 3.3.1997 zu der Frage der Zul註ssigkeit der notariellen Beurkun-- 
dung im Ausland Gegenvorstellungen erhoben, ihre Motive beg血n- 
det und mit imfangreichem Schriftmaterial die herrschende Meinung 
dargelegt. Eine Rcknahme der Anmeldung sei nicht zu erwarten. 

Das 即gistergericht wies daraufhin den Antrag auf Eintragung der 
Verschmelzung in das Genossenschaftsregister zurck. 

Aus den G戒nden: 

Das Registergericht hat die vorgelegten und zitierten Ent- 
scheidungen und Kommentare gelesen und zu bewerten ver- 
sucht. 

Danach gilt das Formerfordernis der not血ellen Beurkundung 
fr den Verschmelzungsvertrag zweier Genossenschaften erst 
seit Inkrafttreten des Umwandlungsgesetzes vom 28.10. 1994. 

§6 UmwG schreibt die Beurkundung durch einen Notar vor. 

Umstritten ist, ob die Beurkundung zwingend durch einen 
deutschen Notar erfolgen muB. Grundsatzlich kann das 
Formerfordernis auch durch einen ausl谷ndischen Notar er- 
fllt werden (BGH, BeschluB v. 16.2.198 1 一 NJW 81, 1160= 
MDR 8, 1981; Palandt, 55. Aufl. 1996, Rdnr. 8 zu (IPR) 
EGBGBArt. 11). 

Dabei wird auf die Gleichwertigkeit auslandischer Beur- 
kundungen abgestellt (Baumbachi臣紹ck, 16. Aufl. 1996, 
Rdnr. 40 zu§53 GmbHG). 

wとgen der Vなrn- und Beweiszwecke der geforderten nota- 
riellen Beurkundung obliegt dem Notar gem溺 §17 Abs. 1 
BeurkG eine Prfungs- und Belehrungspflicht. 

Nach herrschender Meinung kann auf diese Pflicht durch die 
Vertragsparteien verzichtet werden. 

,,Einem solchen Verzicht kommt es praktisch gleich, wenn 
die Beteiligten einen ausl加dischen Notar aufsuchen … und 
deshalb eine umfassende Belehrung von vornherein gar 
nicht erwarten 姉nnen" (BGH, BeschluB v. 16.2.1981, a.a.O., 
Palandt, a.a.O.). 
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Neben der Warn- und Beweisfunktion hat die notarielle 
Beurkundung aber auch eine Rechtspflegefunktion. Sie dient 
in ers記r Linie der materiellen Richtigkeitsgew油r und 
bezweckt, die Rechtm郎igkeitsp血fung nicht allein dem 
Registerrichter 一 hier Rechtspfleger 一 aufzuerlegen (Scholz, 
GmbHG, 7. Aufl. Bd. II 1988, Rdnr. 70 zu§53; OLG 
Hamburg, BeschluB v. 7.5.1993 一 NJW-RR 1993, 5. 1319). 

Der N乞rschmelzungsvertrag mit dem Formerfordernis des 
§6 UmwG ist notwendige Vorussetzung fr die Eintra即ng 
der Verschmelzung in das Genossenschaftsregister（§§4, 5, 
16, l7UmwG). 

Die Prufung der materiellen 良chtigkeitsgew独r wUrde dem 
Registergericht 一 Rechtspfleger 一 obliegen, wenn auch die 
dem Notar auferlegte Rechtm那igkeitsp血fung verzichtbar 
w批e, und der Verschmelzungsvertrag durch einen auslan- 
dischen Notar beurkundet werden k6nnte. 

Das kann der Gesetzgeber 面t der 一 neuen 一 Normierung 
durch§6 UmwG nicht beabsichtigt haben. 

Daher mag die Belehrung durch den Notar verzichtbar sein, 
die'dem Notar im Interesse der Rechtspflege auferlegte 
Rechtm郎igkeitsprUfung ist es nicht (Scholz, GmbHG, a.a.O. 
Rdnr. 72). 

Die Anmeldung war daher gem.§1 1 a Abs. 1 GenG zurck- 
zuweisen. 

Kostenrecht 

21. KostO§19,§21 Abs. 2; WEG§8 (Geschftswert bei 
Beg威ndung von Wohnungseigentum) 

Sind zur Zeit der Anlegung der WohnungsgrundbUcher 
(Teileigenturnsgrundblicher) im Fall des§8 WEG die 
Wohnungseinheiten bereits zu 40 % verkauft, so kann der 
Wert des Grundstilcks als Gesch甘ftswert im Sinne von 
§21 Abs. 2,§19 Abs. 2 Kosto aus den dabei erzielten 
Kaufpreisen hochgerechnet werden. 

(Leitsatz der Sch孝leitung) 

BayObLG, BeschluB vom 26.6.1996 一 3ZBR59/96 一 

Aus dem Tatbestand: 

1. Mit notarieller Urkunde vom 17.3.1994 teilte die Beteiligte ihr 
Grundstuckseigentum nach§8 WEG in der Weise auf, d那 Woh- 
nungseigentum an 3 1 Wohnungen und Teileigentumsrechte an einem 
Keller und 47 Tie増aragenstellplatzen begrndet werden sollten. Die 
Teilungserkl加ng wurde am 15.6.1994 im Grundbuch vollzogen. 
Das Grundstuck war zu diesem Zeitpunkt noch nicht bebaut; es 
waren jedoch bereits Wohnungs- und Teileigentumseinheiten an 
Dritte verkauft worden. 

2. Mit Kostenrechnung vom 15.6.1994 forderte der Kostenbeamte 
des Grundbuchamts von der Beteiligten fr den Vollzug der Tei- 
lungser加如ng Geb山ren in H6he von 3 565 DM. Er ging dabei von 
einem Gesch狙swert von 4 666 000 DM aus. Zu dessen Berechnung 
hatte er aus bereits vorliegenden Kaufvertragen die Werte fr einen 
Tiefgaragenstellplatz so面e den Durchschnittswert jel/l000 Anteil der 
Wohnungen ermittelt und diese Weiflte mit der Zahl der Tiefgaragen- 
stellpl飢ze bzw. der Gesamtzahl der 1/l000 Miteigentumsanteile multi- 
pliziert und da血t einen Gesamtwert von Wohnungs- und Teileigen- 
tumseinheiten von 9 333 313,92 DM ermittelt. Gem論 §21 Abs. 2 
KostO setzte er die Halfte des so ermittelten Grundsttickswerts als 
Geschaftswert an. 

Hiergegen erhob die Beteiligte Erinnerungen. Als Gesch狙swert 
血rfe nicht die Summe der vorgesehenen Verkaufserl6se zugrunde 
gelegt werden, sondern nur die Summe von Grundstcksbeschaf- 
fungskosten, reinen Baukosten nach Kostengruppe ffl DIN 276 und 

Baunebenkosten nach Kostengruppe VII DIN 276. MaBgebend seien 
die Herstellungskosten，血cht die Verkaufserl6se, zumal letztere 
allgemeine Betriebskosten, Provisionen, Wagnis und Gewinn ent- 
hielten, die fr die Aufteilung des Grundstticks ohne Relevanz seien. 

Die Erinnerungen der Beteiligten sowie deren Beschwerde und 
weitere Beschwerde blieben ohne Eげ可g. 

Aus den Grnden: 

Das Landgericht hat den Gesch批swert 雌r die Anlegung 
der Wohnungsgrundbiicher (Wirksamwerden der Teilungs- 
erkl歌ung nach§8 Abs. 2 Satz 2 WEG) zutreffend festgesetzt. 

Nach§21 Abs. 2 KostO ist bei der Beg血ndung von Woh- 
nungseigentum (Teileigentum) als Geschftswert die H凱fte 
des W吐15 des Grundstcks（§19 Abs. 2 KostO) anzunehmen. 

Nach§1 8 Abs. 1 KostO werden die GebUhren nach dem Wert 
berechnet, den der Gegenstand des Geschafts zur Zeit der 
麗lligkeit hat. F谷lu1g wurden die Gebuhren 面t der Beendi- 
gung des gebuhrenpflichtigen Gesch谷fts （§7 KostO), hier 
der Anlegung der Wohnungsgrundbiicher (Teileigentums- 
grundbucher,§76 Abs. 1 KostO) am 15.6.1994. Zu diesem 
Zeitpunkt w紅 das Grunds位ck zwar noch nicht bebaut; 
maI3gebend ist jedoch nach allgemeiner Meinung der Wert 
des Grundstcks in demjenigen Zustand, in dem er zum 
Gegenstand des Geschafts gemacht wird (Korintenberg/ 
L町 pe/Benge釈eimann 一 nachfolgend Korintenberg 一 KostO 
13. Aufl.§18 Rdnr. 4), und das ist bei Wohnungseigen- 
tumsgeschaften stets das Grunds位ck in bebautem Zustand 
(BayObLGZ 1991, 306/308; vgl. auch BayObLGZ 1982, 96; 
BayObLG JurBuro 1 994, 623 ; Rohs/泌庇wer KostO 3. Aufl. 
Rdnr. 13, Korintenberg Rdnr. 12, je zu§21). 

Es ist also der Wert des bebauten GrundstUcks nach§19 
Abs. 2 KostO zu ermitteln. Nach dieser Vorschrift sind alle 
ausreichenden Anhaltspunkte 倣r einen den Einheitswert 
ubersteigenden Wert heranzuziehen, um demN乞rkehrswert 
一 als dem gemeinen W吐1 im Sinne von§19 Abs. 1 Satz 1 
KostO 一 m6glichst nahe zu kommen. DerN乞rkehrswert wird 
durch den Preis bestimmt, der im gew6hnlichen Geschafts- 
verkehr nach der Bescha月もnheit der Sache unter BerUcksich- 
tigung aller den Preis beeinflussenden Umstande bei einer 
N乞rauBerung zu erzielen w証e(BayObLG JurBuro 1982, 
1548/1549). Bei Vorliegen eines .Kaufvertrags kommt der 
wとrt der Sache in dem Kau加reis und den sonstigen Gegen- 
leistungen des K如fers in aller Regel am besten zum Aus- 
druck (Rohs/Wedewer§20 Rdnr. 1). 

Die Heranziehung der zum Gebtihren飢ligkeitszeitpunkt 
vorliegenden Kaufpreise fr Eigentumswohnungen und Tief- 
garagenstellpl谷tze zur Berechnung des Grundstuckswerts 
durch den Kostenbeamten ist deshalb gerechtfertigt. Zwar 
waren nach der Berechnung des Kostenbeamten zum maB- 
gebenden Zeitpunkt noch nicht alle Eigentumswohnun-- 
gen und Tiefgaragenstellplatze verkauft. Nachdem jedoch 
ann谷hernd 40% davon abgesetzt worden waren und sich auch 
keine Anhaltspunkte da倣r ergeben haben, d那 die verkauften 
wめnungseinheite回em Durchschnitt des Gesamtwolmungs-- 
bestandes nicht entsprochen hatten, sind deren Preise als auf 
dem Markt erzielbar anzusehen und damit der gesamten Wert- 
berechnung zugrunde zu legen. Die vom Landgericht und 
Amtsgericht vorgenommene Hochrechnung der Kaufpreise 
aus den bereits verkauften Wohnungs- und Teileigentumsein- 
heiten auf den Wert des gesamten Grundstticks ist deshalb 
nicht zu beanstanden. 
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22. KostO§156 (Rechtskraft einer gernぴ §156 KostO 
ergangenen gerichtlichen Entscheidung) 

Legt der Kostenschuldner gegen eine notarielle Kosten- 
rechnung er釦iglos Beschwerde mit dem Ziel der Herab- 
setzung des in Ansatz gebrachten Gesch註ftswertes ein und 
wird die ZurUckweisung der weiteren Beschwerde damit 
begr血det, anstelle des abgerechneten Gesch谷ftswertes 
h註tte bei richtiger Wertermittlung sogar ein h6herer 
Wertansatz zugrunde gelegt werden mtissen, so ist der 
Notar wegen der materiellen Rechtskraft der gem註B 
§156 KostO ergangenen gerichtlichen Entscheidungen 
gehindert, GebUhren nach MaBgabe des richtigen 
一 h6heren 一 Geschaftswertes nachzufordern. 

ノ 

OLG DUsseldorf, BeschluB vom 18.6.1996 一 10 W 54/96 一， 
mitgeteilt von Roゲ拍安cker，斑chter am OLG DUsseldorf 

Aus dern Tatbestand: 

Mit seiner Kostenliquidation vom 4.4.1995 hat der Notar und 
Beschwerdegegner seine Beurkundungstatigkeit im Zusammenhang 
mit einem grundstucksbezogenen Auseinandersetzungsvertrag nach 
einem Geschaftswert von 1,4 Miii. DM mit insgesamt 6.473,35 DM 
in Rechnung gestellt. Durch BeschluB vom 20.7. 1995 hat das Land- 
gericht die dagegen gerichtete Beschwerde des Kostenschuldners, 
der eine Reduzierung des Geschftswertes auf einen Betrag zwischen 
500.000 DM und 600.000 DM erstrebte, zuruckgewiesen. Auch seine 
weitere Beschwerde ist nach MaBgabe des Beschlusses des erken- 
nenden Senats vom 17.10.1995 erfolglos geblieben. In dieser Ent- 
scheidung hat der Senat u. a. ausgefhrt, der Kostengl谷ubiger habe in 
Anwendung des§44 Abs. 2 a KostO die Beurkundungsgebuhr 
richtigerweise nach den zusammengerechneten Geschftswerten von 
1,8 Mill. DM erheben mUssen. Daraus folge, daB der Kostenschuld- 
ner durch den beanstandeten Geschaftswert von 1,4 Mill. DM nicht 
rechtswidrig benachteiligt sei. Durch die angefochtene Kosten- 
liquidation vom 14. 1 1 . 1995 stellt der Beschwerdegegner seine 
Beurkundungst谷tigkeit nochmals in Rechnung, wobei er nunmehr 
auf der Grundlage eines Gesch谷ftswertes von 1,8 Mill. DM eine 
Gebuhrenforderung von 7.680,85 DM errechnet. Die Kostenaufstel- 
lung ist am Ende mit dem folgenden Zusatz versehen:,, Die Berichti- 
gung wurde notwendig aufgrund des Beschlusses des Oberlandes- 
gerichtes Dusseldorf vom 17.10. 1995. Aufgrund der Beschwerde des 
Rechtsanwaltes 5. wurde der Geschaftswert von 1.400.000,00 DM 
auf 1.800.000,00 DM erhめt了‘ Das gegen diese berichtigte Kosten- 
rechnung gerichtete Rechtsmittel，血t welchem der Beschwerde- 
fhrer sich gegen seine zusatzliche Inanspruchnahme wendet, hat das 
Landgericht zurUckgewiesen. 

Auf die weitere Beschwerde des Beschwerde負hrers hob das OLG 
die berichtigte Kostenrechnung vom 14.11.1996 auf. 

Aus den G戒nden: 

Nach§156 KostO ergangene gerichtliche Entscheidungen 
sind der materiellen Rechtskraft zug谷nglich. Einwendungen 
des Kostenschuldners gegen die Kostenberechnung des 
Notars 姉nnen unter AusschluB der streitigen Gerichtsb町keit 
ausschlieBlich in dem in§156 KostO geregelten Verfahren 
geltend gemacht werden. In dem Umfang, in welchem das 
Gericht U ber die Kostenberechnung des Notars rechtskr谷ftig 
erkennt, ist die Entscheidung 範r alle Kostenschuldner und 
den Notar einschlieBlich der Dienstaufsichtsbeh6rde bindend. 
Ist die Liquidation allgemein in Bezug auf den Geschftswert, 
Gebtihrenansatz und H6he der Gebtihr nachgep血ft, so ist 
da血t endgtiltig bestimmt, was der Notar fr seine zu ver- 
gutende T谷tigkeit zu erhalten hat. Ist die gerichtliche Ent-- 
scheidung in Rechtskraft erwachsen, kann sie weder durch 
den Kostenschuldner mittels neuer Einwendungen noch 
durch den Notar im Wege einer Nachforderung in Frage 

gestellt werden. Die Rechtskraft erfaBt alle bei ihrem Ein- 
tritt objektiv bestehenden Einwendungen des Kostenschuld- 
Lners ohne Rticksicht auf dessen Kenntnis (Rohs/耳'edewer/ 
Belchaus, Kommentar zur KostO,§156 Rdnr. 93; Konnten- 
berg化町'pe/BengeクReirnann, Kommentar zur KostO,§156, 
Rdnr. 99 mit Hinweis auf KG DNotZ 1943, 17; 1963, 346; 
KG Rpfleger 1962, 456, 457). 

Entgegen der Begrindung der angefochtenen Entscheidung 
des Landgerichts besteht im vorliegenden Fall keine Beson- 
derheit, welche die Feststellung zul詔t, d郎 der Kostengl加bi- 
ger nicht an die gem論 §156 KostO ergangenen gerichtlichen 
Entscheidungen gebunden ist und die Befugnis zur Nach- 
liquidation hat. Insbesondere vermag die Begrndung des 
Landgerichts nicht zuU berzeugen, die Frage, ob dem Kosten- 
glaubiger weitergehende Anspruche zustnden, wenn sich 
der von ihm gew独Ite Ansatz der Berechnung nach§ 叫 
Abs. 1 KostO als unzutreffend erweisen sollte, sei mangels 
Beschwer des Kostenschuldners nicht Verfa血ensgegenstand 
gewesen. Denn es ist nicht entscheidend, ob 山e eine oder 
andere gesetzliche Bestimmung anzuwenden ist, vielmehr 
kommt es allein darauf an, ob dem Notar ein GebUhren- 
anspruch aufgrund eines' bestimmten, in der frheren Ent- 
scheidung beurteilten Sachverhalts zusteht (Rohs/耳'edewen/ 
Belchaus, a.a.O.; OLG Oldenburg, NJW 1964, 2426). Der in 
den fri山eren Entscheidungen des Landgerichts und des 
erkennenden Senats beurteilte Sachverhalt, n加ilich die 
gebtihrenrechtliche Bewertung der Beurkundungst谷tigkeit 
des Kostengl加bigers ist identisch 血t demjenigen, welcher 
der streitigen Nachliquidation vom 14. 1 1 . 1 995 zugrunde 
liegt. Das Landgericht weist zu Recht darauf hin, d郎 die 
Angaben des Geschaftswertes und der angewendeten Ge- 
btihrenvorschriften lediglich 山e Bedeutung einer 一 allerdings 
denkbar kurz gefaBten 一 Begrndung 搬r den geltend 
gemachten Zahlungsanspruch haben. Greift der Kosten- 
glaubiger fr die Bestimmung des Geschaftswertes auf eine 
andere Vorschrift zurck, so d郎 eine Erh6hung des Wert- 
ansatzes eintritt, modifiziert er im Ergebnis lediglich die 
Begr面dung seiner Zahlungsforderung, ohne daB sich die fr 
die Beurteilung maBgeblichen tats加hlichen Grundlagen aus 
dem zur Abrechnung gestellten Sachverhalt 加dem. Eine 
nach§156 KostO ergangene rechtskraftige Entscheidung 
schli郎t es aus, daB der Notar nachtr谷glich aus einem Beur- 
kundungsgesch谷ft infolge Annahme eines modifizierten 
Gesch谷ftswertes andere und weitere Kostenansprche erhebt, 
als ihm durch die vorausgegangene Entscheidung zuerkannt 
worden sind (KG Rpfleger 62, 456, 458). 

Die RechtmaBigkeit der streitigen Nachliquidation 1邪t sich 
nicht mit der Vorschrift des§140 KostO be師inden, wonach 
der Notar grundsatzlich verpflichtet ist, die gesetzlich vor- 
geschriebenen 一 also auch die nach den einschlagigen Wert- 
bestimmungen ermittelten一 GebUhren zu erheben. Diese Ver- 
pflichtung besteht nicht uneingeschr加kt. Liegt etwa eine 
unrichtige Sachbehandlung des Notars im Sinne des§16 
KostO vor, so kann sich fr ihn die Notwendigkeit ergeben, 
von der Berechnung der 一 an sich richtig berechneten 一 
Kosten abzusehen (Rohs/Wedewei沼elchaus,§16 Rdnr. 22 
sowie§140 Rdnr. 14 d). Der Notar darf nicht in die Lage 
versetzt werden, durch eine Neuberechnung seiner bereits 
abschli郎end liquidierten Gebiihrenforderung, etwa durch 
Anderung des zugrundegelegten Gesch狙swertes, eine 
Durchbrechung der materiellen Rechtskraft gerichtlicher 
Entscheidungen zu erreichen, die zuvor nach MaBgabe des 
§156 KostO ergangen sind. 
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Offentliches Recht 

23. WEG§§1, 3 Abs. 2, 7 Abs. 4 Satz 1 Nrn. 1 und 2, 8 
(7V加ht械gliche 幻すloserk危rung einer Abgeschlossenheits- 
bescheinigung) 

Die Baubeh6rde darf eine von ihr erteilte Abgeschlossen- 
heitsbescheinigung nachtraglich 臓r kraftlos erk!谷ren, 
wenn der zugrundeliegende Aufteilungsplan durch bau- 
liche Ver谷nderungen des Geb加des unrichtig geworden 
ist und den Umfang des Sondereigentums sowie des 
Gemeinschaftseigentums und der zulassigen Nutzung 
nicht mehr zutreffend darstellt. 

Urteil des BVerwG vom 8.12.1995 一 BVerwG 8 C 37.93 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin war Eigentmerin mehrerer mit mehrgeschossigen 
Wohnhausern bebauter Grundstcke. Fur drei der Wohngrundstucke 
hatte die Beklagte im Jahre 1967 zur beabsichtigten Bildung von 
Wohnungseigentum Abgeschlossenheitsbescheinigungen nach M那－ 
gabe ・der ein即reichten Aufteilungsplane erteilt. Es war danach 
die Bildung von insgesamt 140 W山nungen vorgesehen. Fur die 
wめnungen Nr. 92 bis 140 erteilte die Beklagte im Juni 1988 eine 
,,Zweitschrift der Bescheinigung vom 2.2. 1967". Abweichend von 
den Aufteilungspl血en, die den Abgeschlossenheitsbescheinigungen 
zugrunde la即n, aber nicht zur Bildung von Wohnungseigentum 
fhrten, wurden in den H谷userzeilen sp証er bauliche Anderungen, vor 
allem durch den weiteren Ausbau von Wめnun即n im DachgeschoB, 
vorgenommen. 

Am 30.8. 1988 teilte die Beklagte dem Grundbuchamt mit, die im 
Jahre 1967 erteilten Abgeschlossenheitsbescheinigungen wurden fr 
kraftlos erklむt, weil der derzeitige Bauzustand von demjenigen zur 
Zeit der Erteilung der Bescheinigungen abweiche und weil auch die 
V而hnungsdecken und Wめnungstrennw谷nde den Anforderungen an 
den W証me-, Brand- und Schallschutz nicht entspr加hen. 

Das Grundbuchamt lehnte daraufhin einen Antrag der Klagerin auf 
Eintragung von Wめnungseigentum nach MaBgabe der 1967 erteilten 
Abgeschlossenheitsbescheinigungen ab. 

Die unter Vorlage neuer Aufteilungsplane gestellten Antrage der 
Klagerin auf Erteilung neuer Abgeschlossenheitsbescheinigungen 租r 
die W山ngebaude, und zwar in erster Linie fr eine Aufteilung nach 
V而hnungen, hilfsweise nach Hausern und nach Geschossen, lehnte 
die Beklagte mit Bescheiden vom 1 1 . 10. 1989 wegen der nicht den 
bauordnungsrechtlichen Anforderungen entsprechenden Wohnungs- 
trennwande und \而hnungsdecken ab. 

Die Klagerin hat Klage erhoben mit dem Antrag, den,, Bescheid" der 
Beklagten vom 30.8.1988 u ber die Kraftloserkl谷rung der Abge-- 
schlossenheitsbescheinigungen aufzuheben, hilfsweise festzustellen, 
daB die Kraftloserkl証ung der Abgeschlossenheitsbescheinigungen 
unwirksam sei, sowie weiterhin die Bescheide der Beklagten vom 
11.10.1989 aufzuheben und die Beklagte zu veru血ilen, den 
Antr醜en der Klagerin auf Erteilung der Ab即schlossenheitsbeschei-- 
nigungen zu entsprechen. 

Das VG hat die Klage abgewiesen. Die Klagerin hatBerufung einge-- 
legt，血t der sie zunachst ihre erstinstanzlichen Klageantrage weiter- 
verfolgt hat. Wahrend des Berufungsverfahrens hat sie die Wohn- 
grundstcke ver加Bert. Sie hat sich dabei nach ihren Angaben von ihr 
bereits gerichtlich geltend gemachte Ansprche gegen die Beklagte 
auf Schadensersatz und Entsch谷digung im Zusammenhang mit der 
Kraftloserkl如ng und Verweigerung neuer Abgeschlossenheits-- 
bescheinigungen vorbehalten. In der mundlichen Verhandlung vor 
dem Berufungsgericht hat sie beantragt, das erstinstanzliche Urteil 
aufzuheben und festzustellen, d論 die,, Bescheide" der Beklagten 
vom 30.8.1988 u ber die Kraftloserklarung der Abgeschlossenheits-- 
bescheinigungen rechtswidrig gewesen seien und daB die Beklagte 
die beantragte Erteilung neuer Abgeschlossenheitsbescheinigungen 
rechtswidrig verweigert habe. 

Der VGH hat die Berufung zurckgewiesen. Die Revision blieb 
ebenfalls ohne Erfolg. 

Aus den Grneたh 

In der Sache stimmt der erkennende Senat dem angefochte- 
nen Urteil aus folgenden Erw谷gungen zu: 

Fehlt es an der Voraussetzung der Abgeschlossenheit, ist 
ebenso wie die Versagung der Abgeschlossenheitsbescheini- 
gung auch deren nachtragliche,, Kraftloser幻証ung" durch die 
Baubeh6rde gerechtfertigt, weil durch eine solche Richtig- 
stellung der inhaltlich falschen behひdlichen Wissenser-- 
Id証ung eine der Ordnungsvorschrift des§3 Abs. 2 WEG 
widersprechende Eintragung von nicht abgeschlossenem 
Wohnungseigentum verhindert werden kann. Zwar stellt das 
Abg山chlossenheitsgebot des§3 Abs. 2 WEG nur eine Ord- 
nungsvorschrift dar, 面t der der Eintritt unklarer Verh組tnisse 
vermieden werden soll. Durch eine vom Grundbuchamt vor- 
genommene Eintragung entsteht deshalb Sondereigentum 
gem郎 dem Aufteilungsplan auch dann, wenn die Abge- 
schlossenheitsvoraussetzungen tats加hlich nicht vorliegen 
(vgl. BGHNJW 1990, 1111, 1112「＝ MittBayNot 1990, 106]). 
Ebensowenig wird der Fortbestand des Wぬnungseigentums 
durch bauliche \セf註nderungen b師hrt，・山e die Abgeschlos- 
senheit nachtraglich aufheben (vgl. OLG 郎ln NJW-RR 
1994, 717). Das a ndert jedoch nichts daran, d論 Grundbuch- 
amt und Baubeh血de die Ordnungsvorschrift des§3 Abs. 2 
WEG zu beachten haben. Mit Blick auf das 面t ihr verfolgte 
Ziel des Gesetzgebers, die Eintragung von W山nungseigen- 
tum zu verhindern, wenn es an der Abgeschlossenheit der 
R加me fehlt, ist auch eine Abgeschlossenheitsbescheinigung, 
die fehlerhaft erteilt oder durch nachtragliche bauliche Ver-- 
anderungen unrichtig geworden ist, von der Baubeh6rde zu 
berichtigen, sofern noch keine Eintragung in das Wめnungs- 
grundbuch erfolgt ist. 

Entspricht die einer Abgeschlossenheitsbescheinigung 
zugrundeliegende Bauzeichnung (Aufteilungsplan) wegen 
nachtraglicher baulicher Ver加derungen nicht mehr dem 
tats加hlichen Bauzustand, ist sie im Grundbuchantragsver- 
ぬhren als Beweis面ttel nicht mehr geeignet. Mangels Uber- 
einstimmung von Aufteilungsplan und Wirklichkeit fehlt dem 
Grundbuchamt vielmehr eine zuverl谷ssige Beurteilungs- 
grundlage. Das Grundbuchamt ist auch nicht in der Lage, 
Unterschiede zwischen Plan und tats加hlichem Bauzustand 
selbst festzustellen. Dem steht schon das Gebot urkundlicher 
Nachweise im Grundbuchantragsverfahren entgegen (vgl. 
BayObLG NJW-RR 1990, 1356「＝ MittBayNot 1990, 304]; 
1994, 716「＝ MittBayNot 1994, 224] m.w.N.). Nur die Vor- 
lage einer aktuellen Bauzeichnung, die den derzeitigen. Bau- 
zustand zutreffend wiedergibt, und eine auf ihrer Grundlage 
erteilte neue Abgeschlossenheitsbescheinigung der Bau- 
beh敬de erm6glichen dem Grundbuchamt die ihm obliegende 
Feststellung, daB die Aufteilung des Grundstucks 面t den 
Vorschriften des§8 in Verbindung 血t§3 Abs. 2 WEG 
in Einklang steht. Da die Baubeh6rde 面t der Erteilung 
der Abgeschlossenheitsbescheinigung fr ein bestehendes 
Geb谷ude dem Grundbuchamt gegenUber die Verantwortung 
dafr ti bernommen hat, d那 die・ von ihr geprfte, der Be- 
scheinigung zugrundeliegende Bauzeichnung (Aufteilungs- 
plan）血t den tats配hlichen baulichen Verhal面ssen u berein- 
stimmt, ist sie nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, 
ihr bekanntgewordene wesentliche Ver加derungen des be- 
scheinigten Bauzustandes dem Grundbuchamt mitzuteilen. 
Ist die Abgeschlossenheit im Sinne des§3 Abs. 2 WEG in 
der bescheinigten bauzeichnerisch ausgewiesenen Gestaltung 
durch nachtr谷gliche bauliche Veranderungen so nicht mehr 
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gegeben, darf die Baubeh6rde die von ihr erteilte Abgeschlos- 
senheitsbescheinigung auch fr kraftlos erkl紅en. Denn die 
Kraftloserkl紅ung einer Abgeschlossenheitsbescheinigung, 
deren U面chtigkeit 琵r das Grundbuchamt nicht erkennbar 
ist, durch die ausstehlende Baubeh6rde stellt ein geeignetes 
Mittel dar, um eine Begrndung von Wohnungseigentum 
unter VerstoB gegen§3 Abs. 2 Satz 1 WEG zu vermeiden. Sie 
嘘gt dem Zweck dieser Vorschrift Rechnung, durch ein- 
deutige Abgrenzungen des Sondereigentums klate rechtliche 
Nもrh飢tnisse zu schaffもn (vgl. GemS-OGB bei Buchholz 
454.11 WEG Nr. 6 5. 7, 10 f.). Die Kraftloserkl密ung dient 
nicht nur dem sachenrechtlichen Bedarfan klarer Eigentums- 
abgrenzung. Die Berichtigung einer Abgeschlossenheits- 
bescheinigung, mit der die ausstellende Baubeh6rde die Ver-- 
antwortung da比rti bernommen hat, d論 ein dem gesetzlichen 
Abgeschlossenheitsgebot entsprechender baulicher Zustand 
gegeben ist, liegt vielmehr auch im 6 ffentlichen Interesse, 
wenn und soweit sie fehlerhaft ist. 

Nach den im angefochtenen Urteil getroffenen tatsachlichen 
Feststellungen, die den Senat mangels beachtlicher Verfah- 
rensrLigen binden（§137 Abs. 2 VwGO), waren die im Jahre 
1967 erteilten Abgeschlossenheitsbescheinigungen durch 
sp批er vorgenommene bauliche Veranderungen der Wohn- 
geb加de u面chtig geworden und konnten wegen der Um- 
gestaltung der tats註chlichen r如mlichen Verhaltnisse gegen- 
uber den alten Aufteilungspl加en keine Grundlage fr die 
Eintragung von Wohnungseigentum mehr sein. Zwar stellt 
nicht jede Unrichtigkeit der Wiedergabe des tatsachlichen 
Bauzustandes im Aufteilungsplan die Abgeschlossenheit in 
Fr昭e (vgl. BayObLGWM 1993, 205 m.w.N.)．加5 dem Auf- 
teilungsplan muB jedoch die Aufteilung des Gebudes sowie 
die Lage und Gr6Be der im Sondereigentum und der im 
gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Geb加deteile zu 
ersehen sein（§7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WEG). Die von der Bau- 
beh6rde mit Untersc面ft und Siegel oder Stempel zu ver-- 
sehende Bauzeichnung muB insbesondere ersichtlich machen, 
wie Gemeinschafts- und Sondereigentum zueinander liegen 
und voneinander abgegrenzt sind, um als Au丘eilungsplan 
Grundlage der Abgeschlossenheitsbescheinigung sein zu 
k6nnen (vgl. BayObLG WM 1993, 205). Der Aufteilungsplan 
konkretisiert die Teilungserkl批ung und kann Angaben 面er 
die Zweckbestimmung und Nutzung einzelner R谷ume ent- 
hlten (vgl. BayObLG WM 1993, 205 m.w.N.). Die Teile 
des Plans (GrundriBzeichnungen und Schnittzeichnungen) 
mussen in sich und mit der Teilungserkl如ng widerspruchs- 
frei ti bereinstimmen. Andernfalls wird dem sachenrecht- 
lichen Bestimmtheitsgebot nicht genUgt und dadurch Grund 
zu sp谷terem Streit gelegt (vgl. BayObLG WM 1993, 205 
m.w. N.), den das Wohnungseigentumsgesetz gerade ver- 
血eden wissen will (vgl. GmS-OGB bei Buchholz 454.11 
WEG Nr. 6 5. 7, 9 f.). Ist ein Aufteilungsplan (Bauzeichnung) 
in sich widerspr(ichlich oder unvollst註ndig. so  d論 Umfang 
les Sonaereigentums und des 氏memschattseigentums und 
der zul谷ssigen Nutzung nicht hinreichend bestimmbar sind, 
stellt eine Abgeschlossenheitsbescheinigung, die auf den 
derart m加gelbehafteten Plan Bezug nimmt, keine geeignete 
Eintragungsgrundlage dar (vgl. BayObLG WM 1993, 205). 
So verh谷lt es sich hier. Das Berufungsgericht hat bindend 
festgestellt, da in den Dachgeschossen weitere in den alten 
Aufteilungsplanen nicht ausgewiesene Wohnungen eingebaut 
worden waren，化r die Fl谷chen in Anspruch genommen 
wurden, die nach den alten Aufteilungspl加en teils als 
丑ockenspeicher im Gemeinschaftseigentum stehen sollten 
und teils als Speicherabteile im Sondereigentum zur 
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Nutzung fr die Wめnungen in den unteren Geschossen 
vorgesehen waren. Diese baulichen Ver加derungen recht- 
fertigten die Kraftloserkl証ung der alten Abgeschlossen- 
heitsbescheinigungen. Denn aus dem Aufteilungsplan (bei 
bestehenden Geb加den der Baubestandszeichnung）耐ssen 
insbesondere die Wohnungen, auf die sich das Wohnungs- 
eigentum beziehen soll, zu ersehen sein, wobei die zu 
demselben Wohnungseigentum geh6renden R加me mit der 
jeweils gleichen Nummer zu kennzeichnen sind（§7 Abs. 4 
Satz 1 Nr. 1 WEG). 

Zutreffend verneint das angefochtene Urteil auch einen 
Rechtsanspruch der KI醜erin auf Erteilung der mit ihren 
Antr醜en vom 3.3., 6.9., 10.10. und 20.10.1988 begehrten 
neuen Abgeschlossenheitsbescheinigungen. Eine Abge- 
schlossenheitsbescheinigung bezieht sich 一 wie bereits 
dargelegt 一 auf den Aufteilungsplan, der bei bestehenden 
Geb加den eine Baubestandszeichnung sein muB. die den 
rarsacniicneno auIicnen 乙ustanl ausweist. Die von der KI豆ge- 
nil mit ihren vorbezeichneten Ant血gen der Baubeh6rde der 
Beklagten vorgelegten neuen Aufteilungspl如e erfllten diese 
Anforderung nicht. Nach den im angefochtenen Urteil getrof- 
fenen tatsachlichen Feststellungen, an die der Senat gebunden 
ist（§137 Abs. 2 VwGO), stellten s山ntliche von der Ki昭erin 
eingereichten Aufteilungspl血e die Spitzb6den nicht dar, die 
sich in der zweiten Dachebene befinden, jeweils durch Luken 
vom DachgeschoB aus begehbar sind und zumindest als 
Abstellr加me genutzt werden k6nnen. Die vorgelegten Auf- 
teilungspl谷ne fr die H谷userzeilen an der St.-Strae waren 
uoeraies aucfl insoweit unvoIIstandig, als ihre Erdgeschols- 
grun面sse den jeweiligen Hauseingang nicht enthielten. 

24. ErbbauVO§§5, 6, 7 Abs. 3; BayGO Art. 37, 38 乃:forたr- 
liche Zustimmung des Gemeinderats zur Ve庖ぴerung eines 
Erbbaurechts) 

In einer bayerischen Gemeinde mit bis zu ca. 15 000 Ein- 
wohnem, die als GrundstUckseigeHtUmerin ein Erbbau- 
recht im Wert von ca. 13 000 000 DM bestellt hat, ist die 
Zustimmung zur Ve盛uBerung des Erbbaurechts vom 
Gemeinderat zu erteilen. Die Zustimmung des 1. BUrger- 
meisters, der kein entsprechender GemeinderatsbeschluB 
zugrunde liegt, ist unwirksam. 

BayObLG, BeschluB vom 15.1.1997 一 3Z BR 153/96= 
BayObLGZ 1997 Nr. 3 一， mitgeteilt von Johann Demharter, 
斑chter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1. Die Gemeinde bestellte durch notariellen Vertrag vom 24.9.1964 
als Grundsttickseigentumerin der Firma A Bauunternehmung OHG 
an mehreren Grundstucken Erbbaurechte. Die Erbbauberechtigte war 
danach u. a. berechtigt, aber auch verpflichtet, auf den Grundstucken 
unverzuglich auf eigene Kosten Wohngeb如de im 6 ffentlich ge拓r- 
derten Wohnungsbau mit Nebenanlagen zu errichten. Bereits mit 
Vertrag vom 10.8.1964, der die Erstellung von6 ffentlich gefrderten 
Sozialwohnungen beinhaltet, hatte sich die Gemeinde verpflichtet, 
Grundstucke im Erbbaurecht der Bauunternehmung A zur Ve邸gung 
zu stellen. Dieser zwischen den Vertragspartnern des notariellen 
Erbbaurechtsbestellungsvertrages geschlossene Vertrag enthlt u. a. 
folgende '1吐einbarungen: 
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Das Vergaberecht fr samtliche Sozialwohnungenu ber- 
姉gt der Bautrager auf die Dauer von 60 Jahren an die 
Gemeinde. Die Gemeinde kann jederzeit auf das Ver- 
gaberecht verzichten. 

Der Bau吐ger unterwirft sich hinsichtlich der Miethめe 
von der Regierung von Oberbayern jeweils gebillig- 
H6chstmieten. Diese betragen derzeit 2,30 DM+ 

0,40 DM Aufwendungszu schuB 

10. 
Die Rechte und Pflichten aus diesem Vertrag sind auch 
fr evtl. Rechtsnachfolger verbindlich. 

a) Nach Umwandlung der OHG in eine KG ver如Berte die Firma A 
Bauunternehmung KG mit notariellem Grundstckseinbringungsver- 
trag vom 23.12.1970 und Nachtrag vom 9. 12.1971 ihre Erbbau加chte 
an die Firma A GmbH Grundbesitz KG. Laut Eintragung in den je- 
weiligen Erbbaugrundbuchern bedarf die Erbbauberechtigte zur Ver- 
auBerung der Erbbaurechte der schriftlichen Zustimmung der Grund- 
stckseigentmerin. Nachdem der beurkundende Notar eine von ihm 
entworfene und vom 1 . Burgermeister der Gemeinde unterschriebene 
,,Zustimmungserklarung" vorgelegt hatte, wurde die Firma A GmbH 
Grundbesitz KG als Erbbauberechtigte in den jeweiligen Grund- 
buchern eingetragen. Ein der VerauBerung zustimmender Gemeinde- 
ratsbeschluB oder eine sonstige Ern」加htigung des 1. BUrgermeisters 
durch den Gemeinderat zur Abgabe der Zustimmungserkl証ung lag 
nicht vor. Nach Ausscheiden der Komplement加GmbH und Eintritt 
eines neuen Komplement証5 im Jahre 1978 firmiert die eingetragene 
Erbbauberechtigte als, A Grundbesitz KG". 

b) Mit notariellem Vertrag vom 2.11.1993 ver如Berte die Firma A 
Grundbesitz KG die Erbbaurechte zusammen mit weiterem Grund- 
besitz an die Firma B Bautrager GmbH und Co. zu einem Kaufpreis 
von 17 Mio. DM. Mit Schreiben vom 22. 12. 1 993 teilte die Gemeinde 
mit, da der VerauBerung nicht zugestimmt werde, weil zu befrch-- 
ten sei, daB die Gemeinde ihre schuldrechtlichen Ansprche aus dem 
Erbbaurechtsver廿ag verliere. 

2. Die Firma A Grundbesitz KG hat daraufhin beim Amtsgericht 
beantragt, gem郡 §7 Abs. 3 ErbbauVO die Zustimmung der Grund- 
stckseigentmerin zu ersetzen. Mit BeschluB vom 21.1 1.1995 hat 
das Amtsgericht dem Antrag entsprochen. Das Landgericht hat die 
sofo血ge Beschwerde der Gemeinde mit BeschluB vom 22.5.1996 
zurckgewiesen. Gegen diese Entscheidung wendet sich die Ge- 
meinde mit der sofortigen weiteren Beschwerde und bringt vor, die 
Antragstellerin sei nicht antragsbefugt, weil sie mangels Zustimmung 
der Gemeinde zur Ver谷uBerung im Jahre 1971 nicht Erbbauberech- 
tigte geworden sei; die nur von dem damaligen 1. BUrgermeister ab- 
gegebene Zustimmungserkl加ng sei unwirksam. 

Das Rechtsmittel hatte Erfolg. 

Aus den G庖nden: 

a) Als Inhalt des Erbbaurechts kann vereinbart werden, d那 
der Erbbauberechtigte zur VerauBerung des Erbbaurechts der 
Zustimmung des Grundstckseigentumers bedarf（§5 Abs. 1 
ErbbauVO). Wird die Zustimmung ohne ausreichenden 
Grund verweigert, kann sie auf Antrag des Erbbauberechtig- 
ten durch das Amtsgericht ersetzt werden（§7 Abs. 3 Satz 1 
EiもbauVO). Das Antragsrecht steht so血t, von hier nicht vor- 
liegenden Ausnahmen abgesehen, nur dem Erbbauberechtig-- 
ten zu. Die Antragstellerin ist aber mangels Zustimmung der 
Gemeinde zur Ver加Berung des Erbbaurechts nicht Erbbaube-- 
rechtigte. Die Vermutung des§891 BGB ist damit widerlegt. 

(1)Ver加Berung im Sinne von§5 Abs. 1 ErbbauVO bedeutet 
jede rechtsgesch谷ftliche 加ertragung des Erbbaurechts unter 
Lebenden. Der zwischen der Firma A Bauunternehmung KG 
und der Firma A GmbH Grundbesitz KG am 23.12.1970 
geschlossene Grundstckseinbringungsvertrag beinhaltet 
eine Ver加Berung des Erbbaurechts im Sinne von§5 Abs. 1 
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ErbbauVO. Entscheidend bei dem Begriff v町加Berung ist 
allein der Wechsel des Rechtsinhabers. Entgegen der Auf- 
fassung des Landgerichts konnte der 1 . Burgermeister der 
Gemeinde dieser v旬加Berung nicht wirksam zustimmen. 
Nach Art. 37 Abs. 1 Nr. 1 GO darf der 1. Burgermeister einer 
Gemeinde in eigener Zustandigkeit die laufenden Angelegen- 
heiten, die 比r die Gemeinde keine grunds飢zliche Bedeu- 
tung haben und keine erheblichen Verpflichtungen erwarten 
lassen, erledigen. Eine laufende Angelegenheit liegt nur vor, 
wenn sie zu den alltaglichen, mit einer gewissen H加figkeit 
wiederkehrenden Verwaltungsgeschaften geh6rt. Imu brigen 
mtissen die in Art. 37 Abs. 1 Nr. 1 GO genannten Vorausset- 
zungen kumulativ vorliegen (vgl．助lzl-Hien, BayGOんt. 37 
Anm. II, 1). Daran fehlt es hier. Die Zustimmung zur Ver- 
加Berung des Erbbaurechts war keine laufende Angelegen- 
heit. Sie wurde es entgegen der Meinung des Landgerichts 
auch nicht dadurch, daB das Motiv der VerauBerung eine neue 
Betriebsgliederung innerhalb der A-Gruppe war. Hinzu 
kommt, daB das Geschaft auBerdem fr die Gemeindewirt- 
schaft von erheblicher Bedeutung ist. Dabei geht es weniger 
um die Sicherstellung des zu zahlenden Erbbauzinses. Von 
groBer wirtschaftlicher Bedeutung fr die Gemeinde waren 
vielmehr die Vereinbarungen im Vertrag vom 10.8. 1964 u ber 
das Vergaberecht und zur Mietzinsh6he. Ersichtlich verneint 
die Antragstellerin eine Bindung an diese Vereinbarung; denn 
sie halt sie fr rechtlich bedeutungslos, da sich der Zweck der 
Erbbaurechtsbestellung ausschlieBlich aus diesem Vertrag 
selbst und den darin enthaltenen erganzenden schuldrecht- 
lichen Regelungen ergebe. Die Ver加Berungsbeschrankung 
des§5 Abs. 1 ErbbauVO tragt aber dem Gedanken Rech- 
nung, daB der Grundstckseigentumer nicht verpflichtet sein 
kann, einer VerauBerung des Erbbaurechts zuzustimmen, 
wenn damit eine Verschlechterung seiner bisherigen Rechts- 
position verbunden ist (vgl. v. Oefele/Winkler Erbbaurecht 
2. Aufl. Rdnr. 4. 197). Eine solche Verschlechterung 如nnte 
schon dann eintreten, wenn im v乞r加Berungsvertrag die Ver- 
pflichtungen des Erbbauberechtigten aus dem Vertrag vom 
10.8. 1964 vom Erwerber nicht ti bernommen worden sind, 
obwohl der Erbbauberechtigte verpflichtet war, s如tliche 
Rechte und Pflichten aus diesem Vertrag auf einen Rechts- 
nachfolger zuu bertragen (Ra軍，,Die Verdinglichung" des 
E山baurechtsinhalts, 1993, 5. 125 f.). Bei der bertragung 
des Erbbaurechts auf einen Rechtsnachfolger bedarf es zwar 
hinsichtlich der verdinglichten Vereinbarungen keiner schuld- 
rechtlichen Ubernahme, weil die fr die gesamte Dauer des 
Erbbaurechts geltenden Rechte und Pflichten ohne weiteres 
auf den RechtsnachfolgerU bergehen (vgl. Ingenstau Erbbau- 
recht 7. Aufl.§2 Rdnr. 2). Dagegen mUssen nur schuldrecht- 
liche Vereinbarungen aus姉cklich u bernommen wぎden, 
um auch gegen den Rechtsnachfolger wirken zu 如nnen. 
Solche Fragen bedUrfen einer sorgfltigen Abwagung, ob die 
Gemeindeinteressen bei einer Zustimmungserteilung aus- 
reichend gewahrt sind. Dieses Erfordernis hebt eine solche 
Entscheidung aus den Geschaften der laufenden Verwaltung 

st bei, wie hier, kleineren Gemein- 
lwohnern) in der Regel zu einer 

BeschluBfassung durch das unmittelbar willensbildende 
Organ der Gemeinde, den Gemeinderat (vgl. Art. 29 GO). 
Dementsprechend hat auch der Gemeinderat hier bei 
Belastungen des Erbbaurechts jeweils einen zustimmenden 
BeschluB ge邸t, bevor die Zustimmungserkl如ng gegen- 
uber dem Erbbauberechtigten abgegeben worden ist. Der 
1 . Burgermeister, dem, soweit ersichtlich, nicht einmal der 
notarielle VerauBerungsvertrag zur Pnifung vorgelegt worden 
ist, konnte demnach eine wirksame Zustimmungserkl山iing 
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nicht abgeben, weil dieses Geschaft nicht dem Regelungs-- 
bereich des ん-t. 37 Abs. 1 GO unten 湘lt. 

(2) Der Auffassung, Art. 38 GO begrnde eine uneinge- 
schr加kte Vertretungsmacht des 1 . B血germeisters nach auBen 
(so jetzt]五jlzグUien Art. 38 Anm. 2a), kann nicht gefolgt wer- 
den. Gem郎 Art. 29 GO kann der 1 . BUrgermeister nur in den 
F組len des ん.t. 37 GO selbstandig entscheiden, also u. a. bei 
laufenden Angelegenheiten im Sinne von Art. 37 Abs. 1 Nr. 1 
GO. Im 面rigen entscheidet als willensbildendes Organ allein 
der Gemeinderat U ber alle Angelegenheiten der Gemeinde 
(Art. 29, 30 Abs. 2 GO). Die dem 1. B血germeister nach 
Art. 38 Abs. 1 GO eingeraumte Vertretungsmacht ist demnach 
durch das Gesetz selbst wesentlich eingeschr加kt. Sie ist, ab- 
gesehen von den in Art. 29 GO erw加nten Ausnahme塩Ilen 
des ん1. 37 GO, davon abhangig, daB ein entsprechender 
GemeinderatsbeschluB vorliegt. Dies ist st谷ndige Rechtspre- 
chung und herrschende Meinung in Bayern (BayVeげGH 25, 
27/43; BayObLGZ 1952, 271/272 比； 1974, 81/84 und 
374/376; 1986, 112/114 m.w.Nり． Der Bundesgerichtshof 
hat die Frage der Vertnetungsmacht des 1 . Btirgermeisters in 
Bayern ausdrUcklich offengelassen (BGH NJW 1980, 115). 
Soweit er 倣r die Rechtslage in Rheinland-Pfalz (BGH NJW 
1980, 117) und in Baden-WUrttemberg (BGH MDR 1966, 
669) die Ansicht vertreten hat, die Vertretungsmacht des 
1 . BUrgermeisters sei dort nicht von dem Vorliegen eines im 
Innenverhaltnis notwendigen Gemeinderatsbeschlusses ab- 
h如gig, kann dies wegen der Eigenstandigkeit des jeweiligen 
Gemeinderechts in den Landern nicht auf Bayern U bertragen 
werden. Zudem wird die Auffassung, daB die Vertretungs- 
macht des 1. Btirgermeisters in Bayern, von den Ausnahme- 
負llen des ん.t. 37 GO abgesehen, erst durch einen entspre- 
chenden GemeinderatsbeschluB begrndet werde, nicht nur 
auf das Gesetz selbst gestUtzt (Art. 29, 30 Abs. 2 GO), son- 
dem auch auf die Gesetzesmaterialien und das Herkommen. 
Der erkennende Senat h組t an dieser vom 1. und 2. Zivilsenat 
des Bayerischen Obersten Landesgerichts in st加diger Recht- 
sprechung vertretenenen Ansicht fest. Sie steht im Einklang 
mit einer jahrzehntelang dauernden tatschlichenU bung und 
der in Bayern herrschenden Meinung (vgl. BayObLGZ 1986, 
112/114 fり． 
(3)U berschreitet der 1 . Bu堪ermeister die nach Art. 37 GO 
gezogene Grenze seiner Zust谷ndigkeit, so finden 倣r zivil- 
rechtliche Gesch谷fte die Regeln U ber die Vertretung ohne Ver- 
tretungsmacht （§§177 if. BGB) Anwendung (BGHZ 37, 
375/381; vgl. M厨so以弘mper Bayer. Kommunalgesetze§37 
GO Rdnr. 1). Demnach sind Vertr醜e schwebend unwirksam, 
einseitige empfangsbe血nftige Willenserkl証ungen nach§180 
Satz 1 BGB grunds谷tzlich nichtig, es sei denn, die Regelung 
des§1 80 Satz 2 BGB ist einschlagig. Dies k6nnte hier zwei- 
felhaft sein (vgl. BGH a.a.O. 5. 382), kann aber offenbleiben, 
da eine Genehmigung des Gemeinderats durch schlUssiges 
Handeln nicht vorliegt. Eine Zustimmung durch schlUssiges 
Handeln setzt in der Regel voraus, d出der Zustimmungsbe- 
rechtigte die Zustimmungsbe血rftigkeit des Rechtsgeschafts 
kennt (vgl. Palandt/]たinrichs BGB 56. Aufl.§182 Rdnr. 3). 
Allerdings ist anerkannt, daB trotz fehlenden Erldarungsbe- 
wuBtseins eine Willehserldarung vorliegt, wenn der Erk 谷－ 
rende bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt 
h批te erkennen und vermeiden k6nnen, daB seine AuBerung 
nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte als Willens- 
erkl証ung au免efaBt werden durfte, und wenn der Emp塩nger 
sie auch tats谷chlich so verstanden hat. Diese Grunds飢ze geh 
ten auch fr schlUssiges Verhalten ohne Erk 証ungsbewuBt- 
sein. Es wird als Willenserkl証ung wirksam, wenn der sich 
AuBernde fahrl谷ssig nicht erkannt hat, daB sein Verhalten als 

Willenserkl加ng aufgefaBt werden konnte und wenn der 
Emp塩nger es tats谷chlich auch so verstanden hat (vgl. BGHZ 
109, 170/177). Daran fehlt es hier. Soweit 面erhaupt von 
Erkl証ungen des Gemeinderats zum Erbbaurecht gesprochen 
werden kann, muBte der Gemeinderat nicht annehmen, daB er 
da面t die unwirksame Zustimmung des 1 . Btirgermeisters zur 
VerauBerung des Erbbaurechts an die Firma A Grundbesitz 
KG genehmige. Dies kann auch nicht aus dem vom Land- 
gericht herangezogenen Schreiben der Gemeinde vom 
22.12.1993 hergeleitet werden. In diesem von der 1. Brger- 
meisterin unterzeichneten Schreiben der Gemeinde, das an 
das Notariat ging, wurde ersichtlich im Betreff nur die vom 
Notar verwendete Bezeichnung,, Erbbaurechte auf den 
Grunds皿cken .. . der Firma A Grundbesitz KG" U ber- 
nommen. Das zeigt nicht zuletzt auch ein weiteres Schreiben 
der Gemeinde vom 3.11.1993, das in Sachen Erbbaurecht 
gerichtet war an,, Firma A Bauunternehmung GmbH und 
Co. KG". Im tibrigen hat die A-Gruppe in Schreiben, die 
hinsichtlich des Erbbaurechts an die Gemeinde gerichtet 
waren, unter den verschiedensten Firmen und nicht nur unter 
der Firma A Grundbesitz KG geschrieben. Noch im Jahre 
1979 bezeichnen selbst Notare die Erbbauberechtigte als 
,,A GmbH Grundbesitz KG". Ein Schreiben an die Gemeinde 
vom 12.4. 1993 firmiert mit,, Grunds皿cksgesellschaft Dipl.- 
Ing. A KG MUnchen"; ein weiteres Schreiben vom 2.11.1993 
an die Gemeinde tr醜t den Briefkopf,, Dipl. Ing. A". Ftir eine 
stillschweigende Zustimmung des Gemeinderats zur Ver- 
加Berung des Erbbaurechts gibt es damit keine Anhalts- 
punkte. 

(4) Die Gemeinde hat ihr Recht, sich auf die fehlende Zu- 
stimmung des Gemeinderates zu berufen, weder verwirkt, 
noch steht der RechtsausUbung der Einwand des Rechts- 
面Bbrauchs entgegen. Die Verwirkung ist ein Unterfall der 
wegen VerstoBes gegen Treu und Glauben unzulassigen 
Rechtsaustibung. Sie setzt voraus, daB es der Berechtigte 
1加gere Zeit hindurch unterlassen hat, sein Recht geltend zu 
machen, und der Erkl証iingsemp窟nger sich nach dem ganzen 
Verhalten des Zustimmungsberechtigten darauf einrichten 
durfte und eingerichtet hat, daB dieser sein Recht nicht mehr 
geltend machen werde (vgl. BGHZ 105, 290/298; 122, 
308/3 15). Danach sind die Voraussetzungen fr eine Verwir- 
kung nicht gegeben. Trotz Bej曲ung des Zeitmomentes fehlt 
es hier an Umst谷nden, die das Vertrauen der als Erbbaube- 
rechtigte eingetragenen KG h飢te rechtfertigen k6nnen, daB 
die Gemeinde ihr Recht nicht mehr geltend machen werde. 
Der Gemeinderat war mit der Sache nicht befaBt. Die Ent- 
gegennahme der Erbbauzinszahlungen durch die Gemeinde 
gibt 倣r das Entstehen eines Vertrauenstatbestandes nichts 
her, weil der Gemeinderat weder den Zahlungseingang u ber- 
wacht, nochU berprft. wer Einzahler ist. 

(5) SchlieBlich kann auch nicht davon ausgegangen werden, 
d出die Berufung der Gemeinde auf die fehlende Zustimmung 
deshalb rechtsmi舶r加chlich w証e, weil diese auch heute 
noch aufgrund der bei der damaligen Ver加Berung gegebenen 
Umstande erteilt werden mUBte. FUr die Gemeinde war bei 
der Bestellung des Erbbaurechts die schuldrechtliche Ver- 
pflichtung des Erbbauberechtigten zur Belegungs- und Miet- 
preisbindung ein mageblicher wirtschaftlicher Faktor. Die 
Belegungsbindung hat den Zweck, wirtschaftlich weniger 
leistungs塩hige Wohnungssuchende 面t Wohnraum zu ver- 
sorgen; die Preisbindung an die Kosten面ete soll gewahrlei- 
sten, daB die Wohnungsberechtigten die6 ffentlich gefrder- 
ten Wohnungen zu erschwinglichen Preisen mieten k6nnen. 
Nur wenn eine Erwerberin des Erbbaurechts voll in diese 
schuldrechtlichen Bindungen eintritt, kann die Gemeinde zur 
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Zustimmung verpflichtet sein. Die Antragstellerin bestreitet 
aber gerade eine aufgrund des fruheren schuidrechtlichen 
Vertrages bestehende Belegungs- und Mietpreisbindung. 

b) Feb11, wie hier, die erforderliche Zustimmung des Grund- 
5皿ckseigentUmers und ist das nach§5 ErbbauVO vereinbarte 
Zustimmungserfordernis zum Inhalt des Erbbaurechts ge- 
macht, ist die VerauBerung unwirksam. Es handelt sich um 
eine Rechtsfolge mit absoluter Wirkung; sie gilt also gegen- 
Uber jedermann (vgl. BGHZ 33, 76/85). Nach§6 Abs. 1 
ErbbauVO ist nicht nur die Verfgung als solche, sondern 
auch der schuldrechtliche Vertrag, durch den sich der Erbbau- 
berechtigte zu dieser Ve血gung verpflichtet, schwebend un- 
wirksam (vgl. BGH a.a.O.; ZIP 1986, 36 仕）. Die Antragstel- 
lerin ist so面t bisher nicht Erbbauberechtigte und daher zur 
Antragstellung nach Abs. 3 ErbbauVO nicht befugt. Aus der 
Tatsache, daB sie im Erbbaugrundbuch als Erbbauberechtigte 
eingetragen ist, folgt keine Antragsberechtigung, da das 
Grundbuch unrichtig ist. Auf den 6 ffentlichen Glauben des 
Grundbuchs（§892 BGB) kann sich die Antragstellerin, die 
trotz feh'ender Zustimmung als Erbbauberechtigte einge- 
tragen worden ist, nicht berufen, da die Ve加gungsbesch血n- 
kung Inhalt des Erbbaurechts war (vgl. RGRK-BGB/R叩e 
12. Aufl.§6 ErbbauVO Rdnr. 2). Ein Sonderfall,in dem unter 
bestimmten Voraussetzungen anstelle des Erbbanberechtigten 
ausnahmsweise ein Dritter zur Antragstellung befugt ist (vgl. 
dazu BayObLGZ 1996 Nr. 64), ist hier nicht gegeben. 

Somit sind die Entscheidungen der Vorinstanzen aufzuheben, 
der Antrag auf Ersetzung der Zustimmung ist zurUckzu-- 
weisen. 

Anmerkung: 

1 . Gemeinden besitzen bereits aufgrund des Umstandes ihrer 
Errichtung als einer juristischen Person des 6 ffentlichen 
Rechts die privatrechtliche Rechtsf仙塘keit, ohne daB es 
dafr noch eines besonderen, die private Rechts伍higkeit ver-- 
leihenden Staatsaktes bedUrfte'. Die Gemeinde als Zuord- 
nungsobjekt privatrechtlicher Rechtsnormen ist durch ihre 
Organe voll handlungs窟hig. Das Handeln ihrer Organe gilt 
als das Handeln der Gemeinde als juristischer Person selbst2. 
Die Frage der AuBenvertretung der Gemeinde betrifft ihre 
rechtsgeschaftliche 晦rtretung, nicht die politische Reprasen- 
tation, die dem Gemeinderat obliegt. Rechtsgeschaftliche 
Vertretungsbefugnis bedeutet so面t die W油rnehmung der 
externen konkreten privat- und verwaltungsrechtlichen 
Zust如di承eiten gegenuber Dritten, d.h. die Abgabe fr die 
Gemeinde verbindlicher Erklarungen im privat- und im 
6ffentlich-rechtlichen Rechtsverkehr3. 

Im kommunalen Recht muB somit streng zwischen der 
internen Willensblldungsbefug血s und der externen Vertre- 
tungsbefugnis, die zur Umsetzung der Willensentscheidung in 
auBenwirksame Handlungen, wie z.B. Verwaltungsakte und 
privatrechtliche Willenserkl如ngen, notwendig ist, unter- 
schieden werden4. Dementsprechend wird auch fr die Frage 
der Zuordnung und des Ausmaes einer Handlungsbefugnis 

1 S. nur v. Mutius, Kommunairecht, 1996, Rdnr. 86 

2 Vgl. nur Soe稽eU吻ddi昭， BGB, 12. Auflり §26 Rdnr. 3 u. 
MUnchKommlReuter, BGB, 3. Aufl,§26Rdrn. 11. 

3 S. nur Wolff/Bachof/Stober, VerwR II, 5. Aufl. 1987,§87 Rdnr. 56. 
4 Schmidt-那mann, in: ders., BesVerwR, 10. Aufl. 1995, Rd皿 78 

und Wolff/Bach叫S'tober, ebenda (Anm. 3). 

gegenUber Dritten nicht auf die innergemeindliche Willens- 
bildung, sondern die meist schematisierte und oft weiter- 
gehende objektiv-rechtliche Vertretungsmacht abgestellt5. 
Werden im Rahmen der Vertretungsbefugnis Erkl密ungen ab- 
gegeben, die nicht der innergemeindlichen Willensbildung 
entsprechen, sollen sie fr die Gemeinde regelm郎ig gleich- 
wohl verbindlich sein6. Dem ist die Rechtsprechung7 weit- 
gehend gefolgt. Demgegenuber hat das BayObLG der ent- 
sprechenden Bestimmung des Art. 38 Abs. 1 GO nur ein 
Recht zur Vertretung, nicht aber eine Vertretungsmacht, d.h. 
die materielle Befugnis zur Bet駄igung des betreffenden 
Gesch狙5, entnommen8. Da diese Auslegung aufgrund nicht 
revisiblen Landesrechtes beruht, kann auch der BGH diese 
Ansicht nicht korrigieren9. 

2. Die Vertretungsbefugnis des ersten BUrgermeisters in Bayern 
ist somit durch das Vorliegen entsprechender Gemeinderats- 
oder AusschuBbeschlusse bedingt, soweit er nicht nach 
Art. 37 GO oder au垣und gesetzlicher Sondervorschriften 
zum selbst血digen Handeln fr die Gemeinde befugt ist・ 
Da die Einschr血kung der Vertretungsmacht auch gegenUber 
allen mit der Gemeinde im Rechtsverkehr stehenden Dritten 
Geltung hat und diese Personen auch dann, wenn sie irrtUm- 
lich auf die Vertretungsmacht des ersten Burgermeisters ver- 
trauen, keinen Schutz ihres guten Glaubens genieBen'O, sind 
privatrechtliche Erklarungen des ersten BUrgermeisters ohne 
Vertretungsmacht schwebend unwirksam. 

Auch in den neuen Bundesl谷ndern haben nunmehr mehrere 
Oberlandesgerichte zur Frage der AuBenvertretungsmacht des 
Btirgermeisters aufgrund der DDR-Kommunalverfassung 
Stellung genommen. Diese sah in§27 Abs. 1 5. 2 vor, d邪 
der Burgermeister die Gemeinde vertritt" . Die Oberlandes- 
gerichte Jena und Naumburg sind bei der Auslegung dieser 
Vorschrift der Argumentation des BayObLG gefolgt'2. 

5 Allg. Woげ'Bach可溶tober, VerwR 1, 10. Aufl. 1994,§35 Rdnr. 2. 
6 Schmidt-Aβman, a.a.O. (Anm. 4), Rdnr. 78. 
7 RGZ 139, 58/62; BUH, MDR 1960, 669=VB1BW 1966, 95; 

BUH, DVB1. 1979, 514/5巧 ＝ NJW 1980, 117/118; VGH 
Mannheim, VB1BW 1983, 210 und NVwZ 1990, 892, wonach 
die Gemeinde allenfalls dann nach Treu und Glauben nicht an die 

der Erklarungsempfnger bei 
Uberschreitung der Vertretungsmacht des 

BUrgermeisters hatte erkennen k6nnen 

8 BayObLGZ 1952, 271/273; 1962, 247/253=BayVB1. 1963, 
58/59; 1971, 299/302=BayVB1. 1972, 24/25; 1972, 344/345= 
BayVB1. 1973, 131; 1974,' 81/84=BayVB1. 1974, 314; 1974, 
374/376=BayVB1. 1974, 706; BayVB1. 1986, 155; BayObLGZ 
1986, 112=BayVB1. 1986, 476=NJW-RR 1986, 1080=DOV 
1986, 93 1 sowie BayVerfGH, VerfGH 25 27/43=BayVB1. 1972, 
237/240; dem folgen M厨son/弘叩er, Art. 38 GO Rdnr. 1. 

9 Dies verkennen Hir記力肌おselbach, DB 1996, 1611; vgl. BGH, 
NJW 1980, 115=B習VB1. 1979, 474. 

10 s. nur Masson2弘叩er, Art. 38 GO Rdnr. 1. 

11 Dazu kurz Reiners, Kommunalverfassungsrecht in den neuen 
Bundesl加demn, 199]弓 Rd皿 173. 

12 OLG Jena, DtZ 1996, 318=OLG-NL 1995, 241 und DtZ 1997, 
130; OLG Naumburg, OLG-NL 1994, 154; DtZ 1996, 320 und 
DtZ 1997, 34; a.A. OLG Rostock, NJW-RR 1994, 661/662 und 
OLG-NL 1995, 145=DtZ 1996, 323 (LS) sowie fr die Ver- 
tretungsmacht des Landrats OLG Brandenburg, DtZ 1996, 323. 
Vgl. auch OLG Naumburg, DtZ 1997, 36, wonach in der haus- 
haltsrechtlichen Behandlung (Nachtragshaushalt, ordentlicher 
Haushalt) eine Genehmigung durch den Rat gesehen werden 
kann. S. zum Ganzen Reuter, DtZ 1997, 15，幻eisch, DtZ 1997, 
120 und kurz Paland以Hと加richs, BGB, 56. Aufl. 1997, vor§164 
Rdnr. 4 

Erkl証ung gebunden 
ge加riger Sorgfalt die 

ist, wenn 
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3. Die Rechtsprechung des BayObLG, des OLG Jena und 
des OLG Naumburg zur Vertretungsmacht des ersten BUrger- 
meisters schUtzt die Gemeindeverwaltungen13, ist aber 位r den 
Rechtsverkehr 面t Problemen verbunden'4. Insbesondere ver- 
weisen Gemeinden in den neuen Bundesl谷ndern weiterhin auf 
die umfassende Nもrtretungsmacht ihres BUrgermeisters und 
weigern sich, entsprechende Gemeinderatsbeschltisse zu 
not狙ellen Urkunden vorzulegen. Vielfach handeln auch 
Gemeindebedienstete aufgrund Vollmacht, die lediglich vom 
Btirgermeister unterzeichnet wurde, ohne daB ein diesbezg-- 
licher GemeinderatsbeschluB vorgelegt wird. In diesen Fallen 
hat jedoch der BUrger, der mit der Gemeinde ein Rechts- 
geschaft absch]ieBt, einen Anspruch darauf, daB ihm der 
BUrgermeister seine Befugnis zur Vornahme des betreffenden 
Geschaftes in Form einer Ausfertigung des Gemeinderats- 
beschlusses nachweist'5. \ た gert sich der BUrgermeister, ent- 
sprechende Nachweise vorzulegen, so sollte der Notar dies 
den Beteiligten 血tteilen. In diesem Fall kommt eine Amts- 
haftung des betreffenden BUrgermeisters in Betracht（§839 
BGB, Art. 34 GG)'6. 

NotarDr Dr Rとrbert Grziwoた，Regen 

13 Vgl. insbes. die Argumentation von OLG Naumburg, OLG-NL 
1994, 154. 

14 Krit. deshalb Reuter, DtZ 1997, 15/16 王 
15 BayObLG, B習VB1. 1996, 476 (weitere Nachw. Anm. 8). 

16 Vgl. BGH, NJW 1980, 115=BayVBl. 1979, 474. 

Steuerrecht 

25. GrESt§1 Abs. 1,§§ 5-7; UmwG§lAbs.1 Nr.4,§§190ff. 
（んine Grunderwerbsteuerpflicht bei formwechselnder ひn- 
wandlung einer Kapital- in eine Personen gesellsc加1り 

Es bestehen keine ernstlichen Zweifel daran, daB die 
formwechselnde Umwandlung einer Kapitalgesellschaft 
in eine Personengesellschaft mangels Rechtstrager- 
wechsels nicht der Grunderwerbsteuer unterliegt. 

BFH, BeschluB vom 4.12.1996 一 IIB 116/96 一 

Aus dem Tatbestand. 

Die Antragstellerin, eine GmbH&Co. KG, ist durch formwech- 
selnde Umwandlung nach§1 Abs. 1 Nr. 4,§§190 if. UmwG aus 
einer GmbH hervorgegangen. Die Eintragung in das Handelsregister 
erfolgte am 3.4. 1995. Zum Gesellschaftsverm6gen geh6rte in diesem 
Zeitpunkt Grundbesitz. 

Das FA betrachtete den Formwechsel als nach§lAbs.lNr.3G正StG 
der Grunderwerbsteuer unterliegenden Ubergang des Ei郎ntums am 
Grundbesitz von der GmbH auf die Antragstellerin und setzte ge郎n 
letztei aus einer Bemessungsgrundlage von 350 v. H. der Einheits- 
werte Grunderwe山steuer fest. ber den 即gen diesen Bescheid ein- 
gelegten Einspruch ist noch nicht entschieden. 

Nach erfolglosem Antrag auf Vollziehungsaussetzung beim FA 
beantragte die Antragstellerin beim FG Mtinster, die Vollziehung des 
Grunderwerbsteuerbescheids auszusetzen, weil die formwechselnde 
Umwandlung man郎is Verm6gensubertragung 血cht der Grund- 
erwerbsteuer unterliege. 

Das FG hat den Antrag mit BeschluB vom 13.6.1996 zurck- 
gewiesen. Es ist der Auffassung, die GmbH sei ihrer Rechtspers6n- 
lichkeit entkleidet worden und ihr Vern応gen in んt einer klassischen 
Umwandlung in das Eigentum ihrer zur KG verbundenen Mitglieder 
ber郎gangen. 

Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Antragstellerin hatte 
Erfolg. 

Aus den G戒nden: 

Entgegen der Auffassung des FG bestehen an der Recht- 
m郎igkeit des angefochtenen Grunderw吐bsteuerbescheids 
ernstliche Zweifel, die nach§69 Abs. 3 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 
FGO die Aussetzung der Vollziehung rechtfertigen. 

Nach§1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG unterliegt der Grunderwerb- 
steuer der Ubergang des Eigentums au inl谷ndischen Grund- 
stUcken unter der Voraussetzung, daB weder ein den Anspruch 
auf むberei即ung begrndendes Rechtsgeschaft vorausgegan- 
gen ist noch es einer Auflassung bedarf. Erfal3t wird dabei der 
Grundstckswechsel zwischen verschiedenen Rechtstr智ern 
(BFH BStB1. II 1981, 488). 

An der Erfiillung dieses Tatbestands bestehen emstliche 
Zweifel, denn§202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG beschreibt die 
Wirkung der Eintragung einer nach§§1 Abs. 1 Nr. 4, 190 
Abs. 1, 191 UmwG zugelassenen formwechselnden Um- 
wandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesell- 
schaft (hier: einer GmbH in eine KG) in das Handelsregister 
folgendermaBen:,, Der formwechselnde Rechtstrager besteht 
in der im UmwandlungsbeschluB bestimmten Rechtsform 
weiter." Kennzeichnend fr eine formwechselnde Umwand- 
lung ist, daB an ihr nur ein Rechtstr智er beteiligt ist, es weder 
zu einer Gesamtrechtsnachfolge eines Rechtstragers in das 
Verm6gen eines anderen kommt noch es der むbertra即ng der 
einzelnen Verm6gensgegenst加de bedarf (vgl. Laumann in 
Goutie功動叩fiTulloch, Kommentar zum Umwandlungs- 
recht 1996, Tz. 1 zu§202 UmwG 1995; Decher in Lutter, 
Kommentar zum Umwandlungsgesetz 1996, Tz. 2 vor§190). 
Die formwechselnde Umwandlung wird durch das Prinzip der 
Identit証 des Rechtstragers, der Kontinuit谷t seines Verm6gens 
(wirtschaftliche Identit飢） und der Diskontinuit誰 seiner Ver- 
fassung bestimmt (so treffend K. SchmidtiZlP 1995, 1385, 
1387). An dieser zivilrechtlichen Kontinuit飢 des Rechts- 
tragers a ndert sich auch nicht etwa dadurch etwas 一 wovon 
offenbar aber das FG ausgegangen ist 一， daB der neue Rechts- 
t血ger, wie im Fall des Wechsels einer Kapitalgesellschaft in 
eine Personenhandelsgesellschaft, nicht selbst Trager des 
Unternehmensverm6gens ist, dieses vielmehr seinen Gesell- 
schaftern zur gesamten Hand zusteht. 

Es bestehen keine ernstlichen Zweifel daran, d出das Grund- 
erwerbsteuerrecht den zivilrechtfichen Vo稽山en des Um- 
wandlungsrechts mangels ausdrcklich anderslautender Vor- 
schriften folgen muB, also grunderwerbsteuerrechtlich bei 
einer formwechselnden Umwandlung der vorliegenden Art 
kein Rechtstr智erwechsel anzunehmen ist. Dies entspricht 
auch der herrschenden Meinung im Schrifttum (vgl. u. a. 
Pahike in Pahlke/Franz, Kommentar zum Grunderwerb- 
steuergesetz, Rdnr. 22 f. zu§1；絢知g in Goutie功動 12が 
Tulloch, a.a.O., Tz. 10 仕 zu §14 UmwStG; Benkert in 
Hari切Benkert, Kommentar zum Umwandlungssteuergesetz, 
Einf. Tz. 235；取加ann, Kommentar zum Grunderwerb- 
steuergesetz, 6. Aufl., Rdnr. 10 zu§1, jeweils 面t weiteren 
Schrifttumsnachweisen). 

Soweit dagegen von der Finanzverwaltung (vgl. Erl那 des 
Finanzministeriums Baden-Wiirttemberg vom 12.12.1994, 
BB 1995, 82, und Erl邪 des Bayerischen Staats血nisteriums 
der Finanzen vom 14.7.1995, DB 1995, 1685）谷hnlich wie 
von Thiel (DB 1995, 1 196) aus den Vorschriften der§§5 
bis 7 GrEStG gefolgert wird, wegen der Veranderung dar 
Eigentumsform (Alleineigentum der Kapitalgesellschaft, 
Gesamthandseigentum der Mitglieder einer Personenhandels- 
gesellschaft) unterliege eine formwechselnde Umwandlung 
von einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft der 
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Grunderwerbsteuer, vermag der Senat diese Auffassung nicht 
zu teilen. Die grunderwerbsteuerrechtliche eigenst加dige 
Rechtst血gerschaft der Personengeselischaften ist seit J誠uen 
unbestritten anerkannt (aus der Rechtsprechung zur KG vgl. 
grundlegend BFH BStB1 III 1957, 19). Die Vorschriften der 
§§5 und 6 so面e die des§7 Abs. 2, 3 GrEStG setzen diese 
voraus und gew訓iren nur Vergunstigungen fr Erwerbsvor- 
gange zwischen den Gesamthandsgemeinschaften und den an 
ihr Beteiligten bzw. zwischen Gesamthandsgemeinschaften 
untereinander, soweit an ihrem Verm6gen dieselben Personen 
beteiligt sind, wobei dem Umstand der gesamth加derischen 
Mitberechtigung am Verm6gen Rechnung getragen wird. 
SteuerbegrUndende Funktion kann diesen Vorsc面ften nicht 
zugemessen werden. 

Hinweis der Schriftleitung: 

Nach einem NichtanwendungserlaB des, Finanz面nisteriums 
Baden-Wtirttemberg vom 23 . 1 . 1 997 (Az. 5 4520/2) sind 
formwechselnde Umwandlungen von Personengesellschaften 
in Kapitalgesellschaften und umgekehrt trotz des vorstehend 
abgedruckten BFH-Beschlusses grunderweiもsteuerlich nach 
wie vor als steuerbare Rechtstragerwechsel zu behandeln. In 
einem weiteren ErlaB vom 1 8.3 . 1997 (Az. 5 4520/2) berichtet 
das Finanzministerium Baden-W山ttemberg, daB nach dem 
Ergebnis der Besprechung der fr Verkehrsteuem zustandigen 
Vertreter der obersten Finanzbeh6rden des Bundes und der 
L血der vom 3. bis 5.3.1997 dem BFH Gelegenheit gegeben 
werden soll, seine im Aussetzungsverfahren getroffene Ent- 
scheidung im Hauptsacheverfahren zuti berdenken. 

26. KStG§8Abs.3 Satz 2; BGB§181; GmbHG§ -35Abs.4 
伏eine verdeckte Gewinnaussch琵ttung bei nacht庖glicher 
B功eiung des Geselisch矛er-Gesch孝夢hrers einer GmbH 
vom Verbot des Selbstkontrahierens) 

Der Alleingeselischafter-Gesch註fts鐘hrer einer GmbH ist 
rechtswirksam von den Beschr加kungen des§181 BGB 
befreit, wenn die Befreiung nach AbschluB von In-sich- 
Gesch註ften in der Satzung geregelt und im Handels- 
register eingetragen wird. Die In-sich-Gesch批e sind dann 
als nachtr註glich genehmigt anzusehen. Das steuerrecht- 
liche RUckwirkungsverbot steht dem nicht entgegen, vor- 
ausgesetzt, den In-sich-Gesch註ften liegen klare und von 
vornherein abgeschlossene Vereinbarungen zugrunde. 

BFH, Urteil vom 23.10.1996 一1R71/95一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin und Revisionskl註gerin(Klagerin), eine GmbH, wurde 
am 2. 12. 1985 gegrndet. Alleiniger Gesellschafter war A als Treu- 
h註nder des Beigeladenen. A wurde zun註chst auch zum alleinver- 
tretungsberechtigten Gesch註ftsfhrer bestellt. Nach§6 Abs. 2 des 
Gesellschaftsvertrages war er 一 als solcher pers6nlich benannt 一 von 
den Beschr勘kungen des§1.81 BGB befreit. Am 8.1.1986 ti bernahm 
der Beigeladene die Gesellschaftsanteile an der Kl註gerin und be- 
schloB, A von den Aufgaben des Gesch註ftsfhrers zu entbinden und 
sich selbst als solchen zu bestellen.U ber diesen BeschluB wurde eine 
Niedersc面ft angefertigt. Zugleich schloB er 血t der Ki谷gerin einen 
Gesch谷ftsfhrer-Anstellungsvertrag sowie zwei Zusatzvereinbarun- 
gen hierzu ab, die er sowohl fr sich selbst als auch 餓r die Ki註gerin 
unterzeichnete. Nach§2 dieses Anstellungsvertrages war auch er von 
den Beschr註nkungen des§18 1 BGB befreit. Eine Eintragung der 
Befreiung im Handelsregister erfolgte zun加hst nicht. Durch nota- 
riell beurkundeten GesellschafterbeschluB vom 15.8. 1991 erhielt§6 

Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages der Kl註gerin folgende Fassung: 
,,Der oder die Gesch谷ftsfbrer sind von den Bescbr加kungen 
des§181 BGB befreit." Diese Befreiung wurde am 6.9.1991 im 
Handelsregister eingetragen. 

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt 一 FA 一）,dem 
die Beschltisse und Vertr谷ge aus den Jahren 1985 und 1986 seit 1986 
vorlagen，血nderte den Gewinn der Kl谷gerin zun註chst um die von 
dieser aufgrund des Anstellungsvertrages und der beiden Zusatz' 
vereinbarungen vom 8.1.1986 an den Beigeladenen zu leistenden 
Gesch註ftsfbrervergi.itungen (monatliches Festgehalt, Weihnachts- 
geld, Tantieme, PKW-Nutzung, Sozialversicherungsbei雌ge, Versor- 
gungszusage). Nach Durchfhrung einer Betriebsprfung behandelte 
das FA diese Vergutungen, soweit sie bis zu dem Gesellschafter- 
beschluB vom 15.8. 1991 geleistet worden waren, jedoch als ver- 
deckte Gewinnausschuttungen (vGA). Der Anstellungsvertrag, den 
die Kl谷gerin mit dem Beigeladenen am 8.1.1986 geschlossen hatte, 
sei unwirksam gewesen, weil letzterer zu diesem Zeitpunkt nicht 
von den Bescbr勘kungen des§181 BGB befreit worden sei. Der 
AbschluB eines unwirksamen Anstellungsvertrages fhre steuerlich 
zu vGA. 

Einspruche und Klage blieben ohne Erfolg. 

Die Revision der Kl註gerin war zumti berwiegenden Teil begrndet. 

Aus den G戒nden: 

FA und FG haben zu Unrecht in den an den Beigeladenen ge-- 
leisteten Geschaftsfhrervergtitungen und in den Zu伍hain- 
gen zu der Pensionsrckstellung vGA gesehen (1 . bis 3.). Die 
Revision bleibt insoweit ohne Erfolg, als die Klagerin sich 
一 im Hinblick auf das Streitjahr 1992 一 gegen die Teilauf- 
l6sung der Rtickstellung fr die KanalgebUhren aus Grund- 
wasserentnahmen wendet (4.). 

1 . Unter einer vGA i. 5 . des§8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist 
bei einer Kapitalgesellschaft eine Verm6gens面nderung (ver- 
hinderte Verm6gensmehrung) zu verstehen, die durch das 
Gesellschaftsverhaltnis veranlaBt ist, sich auf die H6he des 
Einkommens auswirkt und in keinem Zusammenhang mit 
einer offenen Ausschttung steht (BFHE 166, 545, BStB1 II 
1992, 434). Ftir den gr6Bten Teil der entschiedenen Falle hat 
der BFH eine Veranlassung der Verm6gensminderung durch 
das Gesellschaftsverh組tnis angenommen, wenn die Kapital- 
gesellschaft ihrem Gesellschafter einen Verm6gensvorteil 
zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordent- 
lichen und gewissenhaften Geschaftsleiters einem Nicht- 
gesellschafter nicht gewahrt h批te (BFHE 89, 208, BStB1 III 
1967, 626). Ist der begtinstigte Gesellschafter ein beherr- 
schender Gesellschaft叫 so kann eine vGA auch dann anzu- 
nehmen sein, wenn die 攻Lpitalgesellschaft eine Leistung an 
ihn erbringt, fr die es an einer klaren und von vornherein 
abgeschlossenen Vereinbarung fehlt oder fr die die ent- 
sprechende Vereinbarung entweder nicht durchgefhrt ist 
oder zivilrechtlich unwirksam ist (vgl. BFHE 120, 200, 
BStB1 II 1977, 15; BFHE 160, 459, BStB1 II 1990, 795; 
BFHE 164, 255, BStB1 II 1991, 597). 

2. Gem郎 §35 Abs. 4 GmbHG ist auf In-sich-Gesch狙e des 
alleinigen Gesellschafter-Geschaftsfhrers einer GmbH seit 
dem 1.1.1981§1 8 1 BUB anzuwenden. Die- Vertretungsmacht 
oes uescnartsrunrers als urgan aer umrn-i umt川jt son旧t tei 
Einmann-Gesellschaften derartige Geschafte nur, wenn sie 
ihm,, gestattet" sind. Eine einem Alleingesellschafter nach 
dem 31.12.1980 erteilte allgemeine Be加iung vom Selbst- 
kontrahierungsverbot bedarf einer Regelung in der Satzung 
und der Eintragung im Handelsregister (BGHZ 33, 189; 
BGHZ 87, 59=GmbHR 1983, 269; BGFJZ 114, 167, 
GmbHR 1991, 261, 262; BFHE 164, 255, BStB1 II 1991, 597; 
BERE 178, 321, BStB1 II 1996, 246; BFHINV 1996, 363, 
jeweils m.w.N.). 
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SchlieBt ein Alleingesellschafter-Gesch谷ftsfhrer im Namen 
der Gesellschaft 血t sich selbst Rechtsgeschafte, ohne wirk-- 
sam von den Beschr加kungen des§181 BGB befreit zu sein, 
so handelt er insoweit・ ohne Vertretungsmacht. Die Rechts- 
geschafte sind zunachst schwebend unwirksam（§177 Abs. 1 
BGB). Die im Rahmen eines solchen Vertrages an den alleini- 
gen oder beherrschenden Gesellschafter geleisteten Zahlun- 
gen werden daher nach st谷ndiger Rechtsprechung des Senats 
grunds嶺zlich als (verdeckte und andere) Gewinnausschilttun- 
gen i.S. der§§8 Abs. 3 Satz 2, 27 KStG beurteilt (vgl. z.B. 
BFHE 120, 200, BStB1 II 1977, 15; BFHE 164, 255, BStB1 II 
1991, 597). 

Daran halt der Senat fest. Die Forderung nach rechtswirk-- 
samen Vertragen zwischen einer Kapitalgesellschaft und 
ihrem beherrschenden Gesellschafter dient dazu, Gewinnaus- 
schUttungen und Leistungen aufgrund schuidrechtlicher Ver-- 
ptlicfltungen 皿ar voneinanaer unterscneiaen zu Konnen, um 
auf diese Weise steuerliche Manipulationen des beherrschen- 
den Geseilschafters zu vermeiden. Rechtsgeschafte, die den 
an sie gestellten ziviliechtlichen Anforderungen entsprechen, 
verdeutlichen, daB den Leistungen der Kapitalgesellschaft ein 
schuldrechtlicher und nicht ein verdeckter gesellschaftsrecht- 
licher Anl那 zugrunde liegt. Zwar ist fr die Beurteilung der 
schuldrechtlichen oder gesellschaftsrechtlichen Veranlassung 
die Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten maBgebend; 
einzelnen dieser Gegebenheiten kann als Beweisanzeichen 
eine unterschiedliche Bedeutung zukommen (vgl. auch 
BVei」も BStB1 II 1996, 34, und im AnschluB daran BFH DStR 
1996, 1359). Dies gilt im Grundsatz auch fr die formalen 
Anforderungen, die an Abmachungen zwischen Kapital- 
gesellschaften und ihren Gesellschaftern zu stellen sind. Die 
zivilrechtliche Unwirksamkeit eines Vertrages, insbesondere 
zwischen Nahestehenden (Eheleuten, Angeh6rigen, beherr- 
schenden Gesellschaftern und Kapitalgesellschaften) mndi- 
ziert jedoch im allgemeinen eine mangelnde Ernsthaftig- 
keit schuldrechtlicher Leistungsverpflichtungen. Von diesen 
Grunds嶺zen kann nur ausnahmsweise in Einzel魚llen ab- 
gewichen werden, in denen an der Ernsthaftigkeit der Ver- 
pflichtungen trotz fehlender oder fehlerhafter Befreiung vom 
Verbot des In-sich-Gesch谷fts keine Zweifel bestehen k6nnen. 
Der Senat hat dies vor allem dann angenommen, wenn die fr 
die Befreiung m郎gebliche Zivilrechtslage im Zeitpunkt des 
Vertragsschlusses ungekl狙 gewesen ist oder sich erst nach 
diesem Zeitpunkt die Auslegung der einschlagigen btirger- 
lich-rechtlichen Rechtsnormen ge加dert hat (vgl. BFHE 169, 
171, BStB1 II 1993,141; BFHE 178, 321, BStBI II 1996, 246; 
BFH/NV 1996, 363). 

3. Die Ki醜erin macht geltend, vergleichbare zivilrechtliche 
Unklarheiten bestnden im Hinblick auf die Rechtsfrage, ob 
sich das Erfordernis der Befreiung vom Verbot des Selbst- 
kontrahierens auch auf den Anstellungsvertrag erstreckt, den 
die Gi加 bH mit ihrem AlleingesellschafteトGesch谷ftsfhrer 
schlieBt (vgl. zu dieser Frage einerseits z.B. 励liner in Baum- 
bachカ生肥ck, GmbHG, 16. Aufl.,§35 Rdnr. 95; Hi施r in 
H叱henburg, Gi加 bHG, 8. Aufl.,§47 Rdnr. 118; Bグ功乙伍『le, 
StBp 1993, 199; siehe(auch BGH NJW 1995, 1158 zum sog. 
faktischen Gesch谷ftsfihrer; andererseits z. B. Schneider in 

Scholz, GmbHG, 8. Aufl.,§35 Rdnr. 121; Mertens in 
H叱henburg, a.a.O.,§35 Rdnr. 227 f.). Der Senat braucht 
nicht zu entscheiden, ob dem beizupflichten ist. Denn 
der Beigeladene war in den Streitjahren wirksam von den 
Beschrankungen des§1 8 1 BGB befreit. Die Vereinbarungen 
der Geschaftsfhrervergtitungen und der Pensionszusage 
waren deshalb steuerrechtlich anzuerkennen; vGA liegen 
nicht vor. 

Zwar waren die Voraussetzungen fr die Befreiung nach 
§1 8 1 BGB nach den Feststellungen des FG zun谷chst nicht 
erfllt, insbesondere fehlte eine entsprechende Satzungsrege- 
lung. Dem Beigeladenen wurden In-sich-Geschfte vielmehr 
nur durch einen in§2 des Anstellungsvertrages aufgenomme- 
nen entsprechenden Passus gestattet. Der AbschluB dieses 
Vertrages (und der anschlieBenden Zusatzvereinbarungen) ist 
indes sp谷ter geneh面gt worden （§184 BGB). Eine solche 
Geneh面gung wird immer dann anzunehmen sein, wenn der 
alleinige oder beherrschende Gesellschafter-Gesch谷ftsfhrer 
nach AbschluB des Vertrages in rechtswirksamer Weise von 
den Beschr谷nkungen des§181 BGB befreit wird. Dies ist 
im Streitfall durch die Anderung des Gesellschaftsvertrages 
der Klagerin au加und des Gesellschafterbeschlusses vom 
15.8. 1 99 1 geschehen. Das steuerliche Rtickwirkungsverbot, 
dem der alleinige oder beherrschende Gesefischafter einer 
Gi加 bH unterfllt, steht dem nicht entgegen. Dies w密e nur 
dann der Fall, wenn die eigentliche vertragliche Vereinbarung 
im Zuwendungszeitpunkt gefehlt hat und erst zu einem 
spateren Zeitpunkt nachgeholt wird. Darum handelt es 
sich jedoch nicht, wenn 一 wie im Streitfall in Gestalt-des 
Geschaftsfhrer-Anstellungsvertrages vom 8.1.1986 一 im 
Zuwendungszeitpunkt eine klare und eindeutige vertragliche 
Abrede zwischen der Kapitalgesellschaft und dem alleinigen 
(oder ebenso dem beherrschenden) Gesellschafter-Gesch谷fts- 
fhrer getroffen wurde und diese lediglich infolge der 
zunachst ausstehenden Befreiung vom Verbot des In-sich- 
Gesch証ts noch schwebend unwirksam ist. Es ist auch steuer- 
lich anzuerkennen, wenn der Schwebezustand im Einklang 
mit denzivilrechtlichen Vorgaben rckwirkend beendet wird 
und das Gesch谷ft dadurch Wirksan止eit erlangt．一 Soweit der 
Senat U ber den hier zu beurteilenden Sachverhalt in der Ver- 
gangenheit vielfach in abweichender Weise entschieden hat, 
halt er daran nicht langer fest. 

4. ... 

5. Die Vorinstanz hat ihrer Entscheidung im Hinblick auf 
die Frage nach den Voraussetzungen fr das Vorliegen von 
vGA eine abweichende Rechtsauffassung zugrunde gelegt. 
Ihr Urteil war deshalb aufzuheben. Der Senat kann durch- 
erkennen. Die angefochtenen Bescheide sind dahin zu 加dem, 
daB die in Rede stehenden Geschaftsfhrervergtitungen als 
Betriebsausgaben anzusehen sind（§8 Abs. 1 KStG i.V.m.§4 
Abs. 4 EStG;§7 Abs. 1 GewStG). Ebenso ist die fr die dem 
Beigeladenen erteilte Pensionszusage gebildete Rtickstellung 
als solche anzuerkennen（§8Abs. 1 KStGi.V.m.§6 a EStG; 
§95 Abs. 1 i.V.m.§104 BewG). Dem FA wird aufgegeben, 
die hiernach festzusetzenden und festzustellenden Betrage 
zu ermitteln（§100 Abs..2 Satz 2 FGO). 
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STANDESNACHRICHTEN 

Personalanderungen 

1. VerstOrben: 

Notar a.D. Wilhelm Kanilah, Ansbach, gest. 7.3.1997 

Notar a.D. W司ter Kausen, H6chst谷ttlDonau, gest. 
8.3. 1997 

Amtsrat i.N. Herbert Kaiser, Erding (Notarstelle B6ck/ 
Koch), gest. am 27.1.1997 

2．ぬrsetzung in den Ruhestand: 

MitWirkung voth 1.5.1997: 

Notar Rudolf H6mdler, Neumarkt!Opf. 

Notar Dr. Alois Rettenbeck, H6chstadilAisch 

Notar Dr. Christoph Reithmann, W可fratshausen 

MitWirkung vom 1.6.1997: 

Notar Dr. Dietrich Reuter, Bad T6lz 

MitWirkung vom 1.7.1997: 

Notar Dr. J6rg Hahn, Frstenfeldbruck 

3. Es wurde verliehen: 

Mit Wirkung vom 1.3.1997: 

Ntirnberg 
	

dem Notar 
(neuerrichtete 
	

H皿s-Herm加nWとser 
Notarstelle 	(bisher in Altdorf) 
in Soziet谷t mit 
Notar 邸hnlein) 

NUrnberg 
	

dem Notarassessor 
(neuerrichtete 
	

Markus Ktlhnle血 
Notarstelle 	(bisher in Erlangen 
in Sozietat mit 
	

Notarstelle Dr. Safferling) 
Notar Weser) 

Mit Wi止皿gvom 1.4.1997: 

Traunstein 	dem Notar 
(neuerrichtete 	Wolfgang Zahnbrecher 
Notarstelle) 	(bisher in Ebern) 

& Neuernannte Assessoren/innen: 

Mit Wi止皿g vom 1.3.1997: 

Monika Triller, Gar面sch-Partenkirchen (Notarstellen 
Dr. Aumilller/Dr. Reiner) 

Michael Reindl, Mtinchberg (Notarstelle Dr. 助ssinger) 

Michael Trautner, Eggenfelden (Notarstelle Feller) 

Markus Alltadt, Aschaffenburg (Notarstellen Dr. B6lsche! 
Klotz) Notarstelle Dr. Safferling) 

Dr. Bernd WeiB, Schweinfurt (Notarstellen Schineis/ 
Dr. Sch面dt) 

Martin Herrmann, Sulzbach-Rosenberg (Notarstelle 
Sch面dl) 

Alexander Benesch, Weilheim (Notarstelle Dr. Bracker) 

Sebastian BleifuB，丑aunstein (Notarstelle Dr. Ullrich) 

Michael Volmer, Vilshofen (Notarstellen Dr. Huber! 
Sch面dl) 

5. Versetzung und sonstige Ver白nderungen: 

Notarassessor Timm Jenewein, Traunstein (Notarstelle 
Dr. Ullrich) ab 1.1.1997 in Rosenheim (Notarstelle 
Dr. Spiegelberger) 

Notarassessor G6ran Kleine, Lauf a. d. Pegnitz (Notar- 
stellen Scheckenhofer!Dr. BrUckner), ab 1.3. 1997 in 
Mtinchen (Notarstellen Graf zu CastelllSinger) 

Notarassessor Jtirgen SchmeiB叫 NUrnberg (Notarstelle 
Kleider), ab 1.3.1997 in Erlangen (Notarstellen Dr. 
Safferling/Dr. Rieder) 

Notarassessor Dr. Martin D6rnh6fer, Aschaffenburg 
(Notarstellen Dr. B6lsche!Kjotz), ab 1.3. 1997 in Werneck 
(Notarstelle Dr. Basty) 

Notarassessor Markus Eberl, Rosenheim (Notarstellen 
SchiebellLederer), ab 1.3. 1997 in MUnchen (Notarstellen 
Mittenzwei/Dr. Steinbauer) 

Notarassessor Gerd Holland, Ludwigshafen (Notar- 
stellen Draxel-Fischer/Kluge), ab 1 . 3. 1 997 in WUrzburg 
(Deutsches Notarinstitut) 

Notarassessor Thomas Engel, Lindau (Notarstelle KIuy), 
ab 15.3.1997 in MUnchen (Notarstellen Dr. Gebhard! 
RUth) 

Amtmann i. N. Dieter Eschenauer, Altdorf (letzter Inhaber 
Notar Weser), ab 14.4.1997 in Miesbach (Notarstellen 
Dr. FischeriUlsenheimer) 

6. Neueinstellungen von Inspektoren: 

Inspektorin Sabine Adam, Regen (Notarstelle Dr. Dr. 
GrziwotzfVogt-Grziwotz) 

Inspektorin Andrea Artner, Ingolstadt (Notarstellen 
V. GroBmann/Kopp) 

Inspektorin Sandra Dtinzl, Mtinchen (Notarstellen 
Dietrich/Barth) 

Inspektorin Carola Feldmeier, Bogen (Notarstelle Amber- 
ger) 

Inspektor Norbert Feneis, Amberg (Notarstellen Herbolz- 
heimer/Dr. Hoffmann) 

Inspektorin Sigrid Fischer, Mtinchen (Notarstellen Dr. 
Sch6ner/v. Grafenstein) 

Inspektor Michael Gramm, Kaiserslautern (Notarstelle 
Dr. Wischermann) 、 
Inspektor Michael Hamburger, Speyer (Notarstellen Dr. 
Ball! Kaempfe) 

Inspektor Patrick Hickertseder, Munchen (Notarstellen 
Graf zu CastelllSinger) 

Inspektorin Manuela Hirsch, Feuchtwangen (Notarstelle 
Dr. Lotter) 

Inspektorin Karin Huber, Eggenfelden (Notarstelle Feller) 
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