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ABHANDLUNGEN

Bruchteils- oder Giitergemeinschaft?

Uberlegungen zur Wahl des Gemeinschaftsverhéltnisses bei Ehegatten

Von Notar Dr. Riidiger Behmer, Vilseck

A) Problemstellung

Ubergaben von Hausgrundstiicken oder landwirtschaft-
lichen Anwesen von den Eltern auf ein Kind bilden seit
jeher einen Schwerpunkt der notariellen Tatigkeit. Ange-
sichts der Spekulationen, die allerorts um eine Erh6hung
der fiir die Bemessung der Erbschaft- und Schenkungsteuer
maBgebenden Werte von Grundvermogen blithen!, hat
geradezu ein Boom von Ubergabevertrigen eingesetzt. Ist
das Kind, welches von den Eltern das Haus oder den Hof
iibernehmen soll, verheiratet, so muf3 mit den Beteiligten
auch die Frage erortert werden, wer eigentlich kiinftig
Eigentiimer sein soll, nur der Sohn bzw. die Tochter, oder
auch der Schwiegersohn bzw. die Scflwiegertochter. Erfah-
rungsgemil fillt in der Mehrzahl der Fille die Entschei-
dung auch zugunsten des Schwiegerkindes aus. Héufig be-
trachten die Beteiligten das als eine Selbstverstdndlichkeit.
Der Wunsch des Ubernehmers und/oder seines Ehegatten,
daB} das zu iibergebende Anwesen beiden gemeinsam ge-
horen soll, ist nicht nur emotional verstdndlich, sondern
— von Ausnahmen abgesehen — auch sachlich gerecht-
fertigt. Denn der ,.einheiratende Ehegatte kann erheb-
lichen Nachteilen ausgesetzt sein, wenn er nicht Miteigen-
tiimer des iibergebenen Anwesens wird:

— Ist ein Ehegatte Alleineigentiimer eines Anwesens, so
kann er dariiber im gesetzlichen Giiterstand der Zuge-
winngemeinschaft rechtlich grundsétzlich frei verfiigen,
es also auch ohne Zustimmung des anderen Ehegatten
verduBern oder erheblich belasten. § 1365 BGB stellt fir
den einheiratenden Ehegatten auch in den Fillen, in
denen das Familienheim praktisch das gesamte Ver-
mogen ausmacht, nur einen hochst unvollkommenen
Schutz dar, da die Zustimmung nach § 1365 BGB zur
Verfiigung iiber einen einzelnen Vermdogensgegenstand
nur dann erforderlich ist, wenn der Erwerber auch die
Vermogensverhiltnisse des verfiigenden Ehegatten
kennt?, '

' Vgl. in der Fachliteratur Wolf, DStR 1993, 541 ff., sowie den
BeschluB des, BVerfG vom 14. 12. 1993, DStR 1994, S. 134,

2 Vgl. Palandt/Diederichsen, BGB, 53. Aufl. 1994, Rdnr.9 zu
§ 1365, BGH FamRZ 1989, 475.
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— Ist ein Ehegatte Alleineigentiimer eines Hausgrund-

stiicks, so unterliegt dieses unbeschrinkt dem Zugriff
seiner Gldubiger, und zwar auch insoweit, als dessen
Wert wesentlich durch Verwendungen aus dem Ver-
mogen des anderen Ehegatten erhSht worden ist.

Der Zugewinnausgleich gewdhrleistet nicht, daB ein
Ehegatte im Falle einer Scheidung der Ehe den Wert der
Verwendungen, die aus seinem Vermoégen auf ein
Grundstiick des anderen Ehegatten gemacht werden,
wieder zuriickerhalt3.

Handelt es sich bei dem iibergebenen Anwesen um einen
Betrieb der Land- und Forstwirtschaft, so wirkt sich,
wenn der Ubernehmer Alleineigentiimer dieses Anwe-

" sens ist, auch § 1376 Abs. 4 BGB sehr zum Nachteil des

einheiratenden Ehegatten aus:

Selbst wenn sich der wirkliche Wert des Anwesens
wihrend der Ehe durch BaumaBnahmen, etwa einen
Wohnhausneubau, erheblich erhoht, hat das in der
Regel nur geringe Auswirkungen auf den Ertragswert.
Das fiihrt dazu, daB3 der einheiratende Ehegatte im Falle
einer Scheidung an einem entstandenen Vermdgens-
zuwachs nicht oder nur unzureichend beteiligt wird,
selbst dann, wenn der wirkliche Wertzuwachs durch
MaBnahmen herbeigefiihrt worden ist, die aus dem
Anfangsvermogen des einheiratenden Ehegatten finan-
‘ziert worden sind4.

Trotz des Alleineigentums eines Ehegatten iibernimmt
der andere Ehegatte hiufig gegeniiber Banken die
personliche Mithaftung fiir Verbindlichkeiten, die im
Zusammenhang mit Verwendungen auf das Anwesen
eingegangen werden. Scheitert spiter die Ehe, so wird
mangels einer vertraglichen Vermogensauseinanderset-
zung in vielen Fillen keine Entlassung des anderen
Ehegatten aus der Mithaftung herbeigefiihrt.

Vel. dazu Langenfeld, Handbuch der Ehevertrige und Schei-

dungsvereinbarungen, 2. Aufl. 1989 (nachfolgend: Handbuch),
Rdnrn. 420 ff.

Im einzelnen dazu Behmer, FamRZ 1988, 347 f., vgl. auch die
Ausfithrungen des Direktors des Bayer. Bauernverbandes,
Fischer, auf der Wissenschaftlichen Tagung des Instituts fir
Landwirtschaftsrecht an der Universitit Passau vom 14./15. 4.
1989, Schriftenreihe des Instituts Band 2, S. 66.
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Wenn nicht erbrechtliche Uberlegungen beim Vorhanden-
sein von nichtehelichen Kindern oder Kindern aus einer
fritheren Ehe oder Haftungsgesichtspunkte fiir das Allein-
eigentum eines Ehegatten sprechen, kann es aus den ge-
nannten Griinden nicht Aufgabe des Notars sein, den Betei-
ligten den Wunsch nach Miteigentum des einheiratenden
‘Ehegatten auszureden. ‘Vielmehr ist zu iiberlegen, wie
diesem Wunsch am zweckmiBigsten Rechnung getragen
werden kann.

Die einfachste, gleichzeitig aber auch schlechteste Losung

ist diejenige, daB die Eltern das Anwesen unmittelbar auf
ihr Kind und dessen Ehegatten zum Miteigentum je zur
Halfte iibergeben.

Diese Losung hat folgende Nachteile:

— Die Anordnung einer Ausgleichung nach §§ 2050 ff.
BGB und einer Anrechnung auf den Pflichtteil wirken
nur hinsichtlich des Miteigentumsanteils, den das Kind
erhalt, nicht aber hinsichtlich des Miteigentumsanteils
des Schwiegerkindes.

— Im Falle einer Scheidung verbleibt dem Schwiegerkind
der von den Schwiegereltern erworbene Miteigentums-
anteil. Der Wert des Miteigentumsanteils unterliegt
nicht einmal dem Zugewinnausgleich, da er nach § 1374
Absatz 2 BGB zum Anfangsvermogen gehort.

— Wenn der Einheitswert iiber 14.286 DM bzw. bei Betrie-
ben der Land- und Forstwirtschaft iber 20.000 DM
liegt, kann Schenkungsteuer anfallen, da der Freibetrag
des Schwiegerkindes nur 10.000 DM betragt.

Da diese Rechtsfolge einer Ubergabe eines Anwesens
unmittelbar auf Kind und Schwiegerkind zum Miteigentum
zu Bruchteilen wohl niemals dem Willen der Beteiligten ent-
spricht, ist in jedem Fall eine Ubergabe des Anwesens auf

das leibliche Kind allein und zusétzlich eine vertragliche

Regelung des Gemeinschaftsverhiltnisses zwischen dem
Ubernehmer und seinem Ehegatten notwendig. Dafiir gibt
es grundsatzlich drei Moglichkeiten, namlich die Bildung
einer ,,Ehegatteneigenheimgesellschaft, die Uberlassung
eines ideellen Miteigentumsanteils von dem Ubernehmer an
seinen Ehegatten im Wege der ehebedingten Zuwendung
und die ehevertragliche Vereinbarung von Giitergemein-
schaft durch den Ubernehmer und seinen Ehegatten.

Eine ,,Ehegatteneigenheimgesellschaft* kann wegen ihrer
Kompliziertheit ,,nicht als empfehlenswerter Normalfall,
sondern nur ausnahmsweise empfehlenswerter Sonder-
fall der Eigentumsordnung innerhalb der Ehe“ gewertet
werden’.

Bei einer ehebedingten Zuwendung eines ideellen Miteigen-
tumsanteils von dem Ubernehmer an seinen Bhegatten muf3
vertraglich geregelt werden, was mit dem ibernommenen
Anwesen im Falle einer Ehescheidung geschehen soll.
Erfolgt insoweit keine Regelung, so erhalt der Ehegatte, der
den Miteigentumsanteil iberlassen hat, im Rahmen des
Zugewinnausgleichs in den meisten Fallen nur die Halfte
des Wertes seiner Zuwendung zuriick, wenn die Ehe ge-
schieden wirds. Wenn dieses Ergebnis — wie fast immer —
von den Beteiligten nicht gewiinscht wird, muf} eine Rick-
ubertragungsverpflichtung fir den Fall einer Scheidung

5 So zu Recht Langenfeld, Handbuch, Rdnr. 462,

6 BGH FamRZ 1991, S. 1169 ff., vgl. dazu ausfithrlich Langen-
Jeld, Handbuch, Rdnrn. 881 ff. (mit Berechnungsbeispielen).
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vertraglich vereinbart werden. Eine sachgerechte und alle
mit der Riickiibertragung verbundenen Probleme befriedi-
gende Losung setzt eine komplizierte Vertragsklausel vor-
aus, die von juristischen Laien nur schwer zu verstechen
ist’”. Aber auch wenn man das Problem der Scheidung
durch eine Riickforderungsklausel in den Griff bekommt,
bleiben bei der Ubertragung eines ideellen Miteigentums-
anteils die Nachteile bestehen, die generell mit einer Bruch-
teilsgemeinschaft verbunden sind, namlich daf} jeder Mit-
eigentiimer iiber seinen Miteigentumsanteil frei verfiigen,
ihn also ohne Zustimmung des anderen Miteigentiimers
verduflern und belasten kann, und daf} Glidubiger eines Mit-
eigentiimers dessen Auseinandersetzungsanspruch aus
§ 749 BGB pfanden® und nach § 181 Abs.2 ZVG die
Teilungsversteigerung des ganzen. Grundstiicks erzwingen
konnen9.

Die dritte Alternative fiir die Regelung des Gemeinschafts-
verhaltnisses zwischen dem Ubernehmer und seinem Ehe-
gatten ist die ehevertragliche Vereinbarung der Giiter-
gemeinschaft. Um zu beurteilen, ob die Giitergemeinschaft
eine denkbare, in nicht seltenen Fillen vielleicht sogar
bessere Alternative zu der Ubertragung eines ideellen Mit-
eigentumsanteils im Wege einer ehebedingten Zuwendung
mit Riickforderungsklausel darstellt, muf3 man zunachst
untersuchen, wie in diesem Giterstand die Vermdogens-
zuordnung zwischen den Ehegatten geregelt ist (B) und
nach welchen Grundsitzen die Auseinandersetzung bei
Beendigung der Giitergemeinschaft erfolgt (C). Schlieflich
ist zu iiberpriifen, ob nicht allgemein oder jedenfalls in
bestimmten Félleri so grofie Nachteile mit diesem Giiter-
stand verbunden sind, dafl er — trotz moglicher Vorzige
bei Vermogenszuordnung und Vermdégensauseinanderset-
zung — generell nicht empfohlen werden kann (D).

Wenn auch die Fragen, die bei der Ubergabe eines Wohn-
grundstiicks oder landwirtschaftlichen Anwesens zu klaren
sind, den Ausgangspunkt firr diese Untersuchung gebildet
haben, so gelten die angestellten Uberlegungen doch in
gleicher Weise fiir die Fille, in denen ein Ehegatte seinem
Partner das Miteigentum an Grundbesitz einrdumen will,
der ihm bereits vor der EheschlieBung gehort hatte, oder
demrer nach der EheschlieBung durch Erbfolge oder in dhn-
licher Weise zunéchst allein erworben hatte. Denn fiir die
Frage, ob die Vereinbarung der Giitergemeinschaft eine
sinnvolle Alternative zu einer ehebedingten Zuwendung

. darstellt, kommt es nicht darauf an, ob die Verschaffung

des Miteigentums in unmittelbarem Zusammenhang mit
dem Erwerb des Grundbesitzes oder erst spéter erfolgt.

B) Vermdgenszuordnung zwischen den Ehe-
gatten

Vereinbaren die Ehegatten durch Ehevertrag fiir ihre Ehe
den Giiterstand der Giitergemeinschaft, so werden nach
§ 1416 Abs. 1 BGB das Vermogen des Mannes und das Ver-
mogen der Frau zum Gesamtgut, also zum gemeinschaft-
lichen Vermogen beider Ehegatten. In das Gesamtgut fallt
grundsétzlich auch das Vermogen, das ein Ehegatte wih-
rend des Bestehens der Giitergemeinschaft erwirbt.

7 Vgl. den Formulierungsvorschlag von Langenfeld, Handbuch,
Rdnr. 885.

8  Zeller, Zwangsversteigerungsgesetz, 11. Aufl. 1983, Rdnr. 4 (13)
6) IV. zu § 180, Palandt/Thomas, Rdnr.2 zu § 749.

9 Zeller Rdnr.2 1 ¢) zu § 181 ZVG.
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Neben dem Gesamtgut kénnen bei Geltung der Giiter-
gemeinschaft jedoch noch vier weitere Vermodgensmassen
bestehen, ndmlich das Sondergut des Mannes, das Sonder-
gut der Frau, das Vorbehaltsgut des Mannes und das Vor-
behaltsgut der Frau!l©,

Zum Sondergut eines jeden Ehegatten gehdren nach § 1417
Abs.2 BGB diejenigen Gegenstinde, die nicht durch
Rechtsgeschaft iibertragen werden kénnen. Dazu zihlen
insbesondere der Niefibrauch (§ 1059 BGB), beschrinkte
personliche Dienstbarkeiten (§ 1092 BGB) und uniibertrag-

bare Anteile an Personengesellschaften (§ 719 Abs. 1

BGB)U.

Daf3 solche nicht iibertragbaren Gegenstinde, die einem
Ehegatten allein zustehen, nicht in das Gesamtgut fallen,
sondern Sondergut sind, ist zwingendes Recht. Durch Ehe-
vertrag kann also Sondergut nicht zum Gesamtgut erklart
werden!2. Das Sondergut wird jedoch nach § 1417 Abs. 3
BGB fitr Rechnung des Gesamtgutes verwaltet und gehort
daher wirtschaftlich zum Gesamtguti3,

Vom Sondergut scharf zu unterscheiden ist das Vorbehalts-
gut. Wahrend die Gegenstinde des Sondergutes kraft zwin-
gender gesetzlicher Vorschrift nicht in das Gesamtgut fallen
konnen, setzt die Bildung von Vorbehaltsgut entweder eine
ehevertragliche Vereinbarung (§ 1418 Abs.2 Nr.1 BGB)
oder eine entsprechende Bestimmung eines Erblassers oder
Schenkers, von dem ein Ehegatte etwas aufgrund letztwilli-
ger Verfiigung oder aufgrund einer unentgeltlichen Zuwen-
dung erwirbt, voraus (§ 1418 Abs.2 Nr.2 BGB). Ferner
fallen die Surrogate eines Gegenstandes des Vorbehalts-
gutes auch wieder in das Vorbehaltsgut (§ 1418 Abs. 2 Nr. 3
BGB).

Wie das Sondergut, so wird auch das Vorbehaltsgut von
jedem Ehegatten selbstindig verwaltet. Wihrend aber die
Verwaltung des Sondergutes fiir Rechnung des Gesamtgutes
erfolgt (§ 1417 Abs. 3 Satz 2 BGB), verwaltet jeder Ehegatte
sein Vorbehaltsgut fiir eigene Rechnung, so daf die Ertrige
des Vorbehaltsgutes ebenfalls wieder in das Vorbehaltsgut
fallen.

Die Verwaltung des Gesamtgutes erfolgt, wenn der Ehever-

trag nichts anderes bestimmt, gem. § 1421 S.2 BGB durch

beide Ehegatten gemeinsam. Die Moglichkeit, einen Ehe-
gatten ehevertraglich als Alleinverwalter des Gesamtgutes
zu bestimmen, sollte man als Vertragsgestalter am besten
vergessen, da sie einer Entmiindigung des anderen Ehe-
gatten sehr nahekommt!4. Wird das Gesamtgut von beiden
Ehegatten gemeinsam verwaltet, so sind sie gem. § 1450
BGB nur gemeinsam berechtigt, itber das Gesamtgut und
die einzelnen zum Gesamtgut gehdrenden Gegenstinde zu
verfiigen. Der Besitz an den zum Gesamtgut gehdrenden
Sachen steht ihnen gemeinsam zu. Ist eine Willenserkli-
rung den Ehegatten gegeniiber abzugeben, so geniigt
jedoch die Abgabe gegeniiber einem Ehegatten.

10 Soergel/Gaul, BGB, 12. Aufl. 1989, Rdnr. 5 vor § 1415, Palandt/
Diederichsen, Rdnr. 2 vor § 1415.

11 Soergel/Gaul Rdnr. 5 zu § 1417, Palandt/Diederichsen Rdnr, 2
Zu § 1417, Miinch.Komm./Kanzleiter, 3. Aufl. 1993, Rdnr. 4 zu
§ 1417,

2 Palandt/Diederichsen Rdnr, 47 zu § 1417, Soergel/Gaul Rdnr. 4
Zu § 1417, Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr.5 zu § 1417, Lan-
genfeld, Handbuch Rdnr. 249.

13 Langenfeld, Handbuch, Rdnr. 248.

14 Vgl. dazu im einzelnen Behmer, FamRZ 1988, S.341, sowie
Soergel/Gaul Rdnr. 6 vor § 1415,
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Eine Verfiigung, die ein Ehegatten ohne Einwilligung des
anderen vornimmt, wird nach § 1453 Abs.1i. V.m. § 1366
Abs.1 BGB nur wirksam, wenn der andere Ehegatte sie
genehmigt.

Somit kann auch kein Ehegatte ohne Zustimmung des
anderen Ehegatten seinen ,,Anteil*“ an einem zum Gesamt-
gut gehorenden Grundstiick verauBern oder belasten. Eine
Zwangsvollstreckung in einen zum Gesamtgut gehérenden
Gegenstand, z. B. in ein Grundstiick, ist nach § 1459 BGB
nur wegen Gesamtgutsverbindlichkeiten und gem. § 740
Abs.2 ZPO nur aufgrund eines gegen beide Ehegatten
gerichteten Titels moglich!S. Das gilt auch fir die
Verwaltungsvollstreckung!é. Soll aufgrund eines nur gegen
einen Ehegatten gerichteten - Titels eine Zwangsvoll-
streckung in bewegliche Gegenstande erfolgen, so kann sich
der Glaubiger auf die Gewahrsamsvermutung des § 739
ZPO nur berufen, wenn der Gegenstand, in den vollstreckt
werden soll, erwiesenermaBen Sonder- oder Vorbehalts-
gut ist?7. Drittwiderspruchsklage bei einer Zwangsvoll-
streckung in das Gesamtgut kann jeder Ehegatte gem.
§ 1455 Ziffer 9 BGB auch ohne Zustimmung des anderen
Ehegatten erheben!s. ‘

Eine Moglichkeit, die Auseinandersetzung der Giiter-
gemeinschaft zu erzwingen und iiber eine Pfandung des
Auseinandersetzungsanspruchs eine Zwangsversteigerung
eines zum Gesamtgut gehodrenden Gegenstandes zu erzwin-
gen, hat ein Glaubiger, fiir dessen Forderung nicht beide
Ehegatten haften, wihrend bestehender Ehe nicht. Solange
die Ehe besteht, ist das zum Gesamtgut gehdrende Fami-
lienverm6gen somit gegen Forderungen, die nur einem
Ehegatten gegenitber bestehen, weitgehend geschitzt.

C) Auseinandersetzung der Giitergemeinschaft

Die Giitergemeinschaft endet durch Aufhebung im Wege
des Ehevertrages, durch Aufhebungsurteil in den Fillen der
§§ 1447 bis 1449 und §§ 1469, 1470, durch Ehescheidung
und — wenn keine Fortsetzung mit den Abkémmlingen
nach §§ 1483 ff. BGB vereinbart ist — durch den Tod eines
Ehegatten!®,

Nach Beendigung der Giitergemeinschaft ist das Gesamtgut
auscinanderzusetzen. Bei der Beendigung der Giitergemein-
schaft durch den Tod eines Ehegatten eriibrigt sich jedoch
die Auseinandersetzung, wenn der andere Ehegatte — was
in der Regel gleichzeitig mit der Vereinbarung der Giiter-
gemeinschaft im Wege des Erbvertrages geschehen sollte —
als Alleinerbe eingesetzt worden ist. Die Auseinanderset-
zung wird nach den Bestimmungen der §§ 1474 ff. BGB
durchgefiihrt. Dabei sind zunéchst die Gesamtgutsverbind-
lichkeiten zu berichtigen. Der danach verbleibende Uber-
schufl wird grundsitzlich auf beide Ehegatten zu gleichen
Teilen aufgeteilt.

15 Wassermann, FamRZ 1991, S. 509, Minch.Komm./Karnzleiter
Rdnr. 10 zu § 1459, Soergel/Gaul Rdnr. 16 zu § 1450.

16 BayVGH BayVBI. 1988, S.272.

17 Wassermann, FamRZ 1991, S. 509, Baumbach-Lauterbach-
Albers-Hartmann, ZPO, 50. Aufl. 1992, Anm.1) B zu § 739,
Thomas/Putzo, ZPO, 18. Aufl. 1993, Anm.2 a zu § 739,
Soergel/Gaul Rdnr. 9 zu § 1416.

8 Vgl. dazu Soergel/Gaul Rdnr.9 zu § 1455, Miinch.Komm./
Kanzleiter Rdnr. 8 zu § 1456.

19 Langenfeld, Handbuch, Rdnr. 277, Soergel/Gaul Rdnr.2 vor
§ 1471, Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr. 2 zu § 1471.
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Nach § 1477 Abs. 2 BGB ist im Rahmen der Auseinander-
setzung jeder Ehegatte berechtigt, die Sachen zu iiberneh-
men, die ausschlieBlich zu seinem personlichen Gebrauch
bestimmt sind, ferner solche Gegenstinde, die er in das
Gesamtgut eingebracht oder wihrend der Giitergemein-
schaft durch Erbfolge, durch Vermichtnis, mit Riicksicht

" auf ein kiinftiges Erbrecht, durch Schenkung oder als Aus-
stattung erworben hat20. Ein Erwerb mit Riicksicht auf ein
kunftiges Erbrecht erfordert keine Unentgeltlichkeit des
Erwerbs, so daB das Ubernahmerecht nach § 1477 Abs. 2
BGB auch dann gegeben sein kann, wenn der Ubernehmer
Geschwister abfinden muBite2!.

Dieses Ubernahmerecht ist ein einseitiges Gestaltungsrecht,
das durch eine empfangsbediirftige, nicht formbediirftige22
Willenserklarung gegeniiber dem anderen Ehegatten auszu-
iiben ist?3. Macht ein Ehegatte von dem Ubernahmerecht
Gebrauch, so hat er jedoch den Wert der ibernommenen
Gegenstidnde zum Gesamtgut zu ersetzen. MaBgebend ist
hier der Wert, den die betreffenden Gegenstinde im Zeit-
punkt der Ubernahme haben?4. Was der Ubernehmende
Ehegatte als Wert des iibernommenen Gegenstandes zum
Gesamtgut zu ersetzen hat, braucht er jedoch nicht in Geld
zu zahlen, sondern es erfolgt insoweit eine Anrechnung auf
sein Auseinandersetzungsguthaben?2s.

Voraussetzung fiir die Ausiibung des Ubernahmerechts
nach § 1477 Abs. 2 BGB ist jedoch grundsitzlich, daB zuvor
die Gesamtgutsverbindlichkeiten berichtigt worden sind,
was aber auch dadurch erfolgen kann, daB ein Ehegatte die
Verbindlichkeiten als Alleinschuldner bernimmt und die
Glaubiger den anderen Ehegatten vorbehaltlos, unbedingt
und uneingeschriankt aus der Haftung entlassen?. Ledig-
lich dann, wenn der Gegenstand, dessen Ubernahme be-
gehrt wird, nicht in Geld umgesetzt werden muB, um
Gesamtgutsverbindlichkeiten zu berichtigen, und wenn er
auch nicht an einen Dritten herausgegeben werden muf,
kann das Ubernahmerecht schon vor Berichtigung der
Gesamtgutsverbindlichkeiten geltend gemacht werden?’.

Eine wichtige Ausnahme von dem Grundsatz der hélftigen
Teilung des Uberschusses gilt dann, wenn die Ehe vor Be-

endigung der Auseinandersetzung geschieden wird®. In

20 Wird ein Anspruch auf Ubereignung eines Grundstiicks in das
Gesamtgut eingebracht, so gilt im Sinne von § 1477 Abs. 2 auch
das Grundstiick selbst als eingebracht, OLG Diisseldorf
FamRZ 1993, 195.

21 BGH FamRZ 1986, 883, 884, Soergel/Gaul Rdnr. 4 zu § 1477,
-Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr. 5 zu § 1477.

22 OLG Miinchen FamRZ 1988, S. 1275.

23 Soergel/Gaul Rdnr. 5 zu § 1477, Palandi/Diederichsen Rdnr. 3
zu .§ 1477, Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr. 8 zu § 1477.

24 Soergel/Gaul Rdnr. 10 zu § 1477, Palandt/Diederichsen Rdnr. 3
zu § 1477; dabei ist strittig, ob es auf den Zeitpunkt des ding-
lichen Vollzugs der Ubernahme ankommt, so BGH FamRZ
1986, 777, oder auf den Zeitpunkt der Ubernahmeerklérung,
so m.E. zu Recht: Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr.11 zu
§ 1477.

Z BGH FamRZ 1988, S. 927, Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr. 12
zu §'1477.

26 BGH FamRZ 1988, 815, OLG Ko6ln FamRZ 1991, 572.

27 BGH FamRZ 1988, 927, OLG Koln FamRZ 1991, 571, OLG
Diisseldorf FamRZ 1993, 195, Miinch.Komm./Kanzleiter
Rdnr. 9 zu § 1477. )

28 Soergel/Gaul Rdnr. 4 zu § 1478, Palandt/Diederichsen Rdnr. |
zu § 1478, Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr. 1 zu § 1478.
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diesem Fall ist gem. § 1478 BGB jedem Ehegatten auf Ver-
langen der Wert dessen zu erstatten, was er in die Giiter-
gemeinschaft eingebracht hat.

Als eingebracht gilt auch im Sinne des § 1478 BGB neben
den Gegenstanden, die einem Ehegatten bei Beginn der

‘Giitergemeinschaft gehort haben — dazu gehort auch der

Anspruch auf Zugewinnausgleich fiir die bisherige Dauer
des gesetzlichen Giiterstandes?® —, grundsétzlich alles, was
ein Ehegatte von Todes wegen, in vorweggenommener Erb-
folge, durch Schenkung oder als Ausstattung erworben hat,
ferner alle Rechte, die mit dem Tod eines Ehegatten er-
I6schen oder durch seinen Tod auflésend bedingt sind.

Anders als bei dem Ubernahmerecht des § 1477 BGB ist
nach § 1478 Abs.3 BGB jedoch -nicht der Wert im Zeit-
punkt der Auseinandersetzung maBgebend, sondern der
Wert im Zeitpunkt der Einbringung, der jedoch um die
allgemeine Teuerungsrate zu bereinigen ist30.

Die Ausiibung des Rechts nach § 1477 BGB und das Verlan-
gen nach Wertersatz gem. § 1478 BGB konnen nebenein-
ander erfolgen3!. Auch kann die Ausiitbung des Uber-
nahmerechts nach § 1477 BGB auf einzelne eingebrachte
Gegenstinde beschrankt werden.

Durch die Verrechnung des von dem iibernehmenden Ehe-
gatten an das Gesamtgut gem. § 1477 Abs.2 BGB zu
leistenden Wertersatzes mit seinem Anspruch auf Wert-

‘ersatz nach § 1478 BGB wird im Ergebnis im Falle einer

Scheidung nur der wihrend des Bestehens der Giiter-
gemeinschaft entstandene Vermogenszuwachs zwischen den
Ehegatten geteilt, nicht das, was die Ehegatten jeweils
eingebracht haben32.

Hat ein Ehegatte auch Schulden in die Giitergemeinschaft
eingebracht, so ist nach Sinn und Zweck des § 1478 BGB
der Betrag der Schulden von dem Wert der eingebrachten
Gegensténde abzuziehen, so daBl jeder Ehegatte nur den
Betrag zuriickerstattet erhélt, um den die eingebrachten
Aktiva die eingebrachten Passiva iiberstiegen haben33.
Wirtschaftlich fithrt somit die Auseinandersetzung der
Giitergemeinschaft im Falle der Scheidung in vielen Fillen
zu dem gleichen Ergebnis, wie der Zugewinnausgleich im
gesetzlichen Giiterstand. Zu einem abweichenden Ergebnis
fuhrt der Zugewinnausgleich jedoch in den Fillen, in denen
ein Ehegatte aus seinem Anfangsvermdgen Zuwendungen
an den anderen Ehegatten oder Verwendungen in das Ver-
mogen des anderen Ehegatten gemacht hat. Wihrend in
diesen Fillen beim gesetzlichen Giiterstand eine Benachtei-
ligung des zuwendenden Ehegatten nur durch eine Riick-
forderungsklausel vermieden werden kann, fithren die
Bestimmungen der §§ 1477 und 1478 BGB automatisch zu
sachgerechten Ergebnissen.

Ist der Wert eingebrachter Vermogensgegenstinde wihrend
der Giitergemeinschaft gesunken, und wird dieser Wertver-

lust nicht durch einen Vermogenszuwachs in anderen Berei-

29 BGH FamRZ 1990, 256.

30 BGH FamRZ 1986, 42; FamRZ 1990, 257, Soergel/Gaul
Rdnr. 7 zu. § 1478, Palandt/Diederichsen Rdnr.3 zu § 1478,
Miinch.Komm./Kgnzleiter Rdnr. 8 zu § 1478.

31 BGH FamRZ 1986, 41, Soergel/Gaul Rdnr.7 zu § 1478,
Palandi/Diederichsen Rdnr. 5 zu § 1478, Bolling FamRZ 1980,
755.

32 Bolling, FamRZ 1980, 755. N

33 Vgl. BGH FamRZ 1986, 884; FamRZ 1990, 257.

34 So auch Langenfeld, Handbuch, Rdnr. 318.
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chen ausgeglichen, so reicht das Gesamtgut nicht aus, um
die Wertersatzanspriiche nach § 1478 Abs. 1 HS_ .1 BGB zu
erfitllen. Der Fehlbetrag ist dann von den Ehegatten in dem
Verhaltnis des Wertes des von ihnen Eingebrachten zu
tragen, was ebenfalls zu sachgerechten Ergebnissen fithrt3s.

Fir den Fall, dafi die Gittergemeinschaft durch den Tod
eines Ehegatten beendet wird, spielen die Bestimmungen
itber die Auseinandersetzung des Gesamtgutes keine Rolle,
wenn der iiberlebende Ehegatte Alleinerbe wird. Da es,
jedenfalls in Bayern, aus guten Gritnden allgemeiner Praxis
entspricht, die Vereinbarung der Giitergemeinschaft mit
einem Erbvertrag zu verbinden, der eine gegenseitige Erb-
einsetzung enthilt, sollen hier nur die Auswirkungen der
Vereinbarung der Giitergemeinschaft auf etwaige Pflicht-
teilsanspriiche im Vergleich zu den Auswirkungen einer
ehebedingten Ubertragung eines Miteigentumsanteils zu
ein Halb skizziert werden:

Es ist inzwischen hochstrichterlich entschieden, daB3 ehe-
bedingte Zuwendungen unter Ehegatten in erbrechtlicher
Hinsicht wie Schenkungen zu behandeln sind3. Demge-
méB konnen wegen einer ehebedingten Zuwendung auch
Pflichtteilserganzungsanspriiche gem. § 2325 BGB geltend
gemacht werden3’,

Hat nun ein Ehegatte, nachdem seine Eltern ihm ein Haus-
grundstiick iibertragen haben, einen ideellen Miteigentums-
anteil zu ein Halb seinem Ehepartner ehebedingt zugewen-
det, so steht den Abkdmmlingen im Falle des Todes des
zuwendenden Ehegatten gem. §§ 2303 Abs. 1, 1931 Abs. 1,
3, 1371 Abs. 1, 1924 BGB ein Pflichtteilsanspruch in Hohe
von insgesamt einem Viertel des Wertes des ihm verbliebe-
nen Anteils, also einem Achtel des Wertes des Hausgrund-
stitcks, und auflerdem ein Pflichtteilsergénzungsanspruch
gem. § 2325 Abs. 1, 3 BGB in Hohe von einem Viertel des
Wertes des iiberlassenen Miteigentumsanteils zu.

Insgesamt betragt die Pflichtteilslast, mit der der iiber-
lebende Ehegatte beschwert ist, somit bis zu einem Viertel
des Wertes des Hausgrundstiicks.

Die Vereinbarung der Gittergemeinschaft stellt dagegen in
erbrechtlicher Hinsicht grundsitzlich keine Schenkung dar,
so dafl insoweit keine Pflichtteilsergdnzungsanspriiche
geltend gemacht werden konnen3s.

Die Pflichtteilsbelastung des iiberlebenden Ehegatten be-
trégt somit beim Vorhandensein von Abkémmlingen gem.
§§ 2303 Abs.1, 1931 Abs.1, 1924 BGB drei Achtel des
Anteils des zuerstversterbenden Ehegatten am Gesamtgut,
also 3/16 des Wertes des Gesamtgutes, und ist daher regel-
maBig niedriger als im Falle der ehebedingten Zuwendung
eines halftigen Miteigentumsanteils. Das gilt aber nur dann,
wenn der zuwendende Ehegatte als erstes verstirbt. Verstirbt
der einheiratende Ehegatte zuerst, so steht den Abkomm-
lingen bei Geltung der Giitergemeinschaft ebenfalls ein
Pflichtteilsanspruch in Hohe von insgesamt 3/16 des
Gesamtgutes zu, wihrend bei Geltung des gesetzlichen
Giiterstandes der Pflichtteil aller Abkdmmlinge insgesamt
nur 1/4 des Nachlasses und damit 1/8 (= 2/16) des Wertes
eines den Ehegatten je zur Hilfte gehdrenden Anwesens
ausmacht. Somit ist in diesem Fall zun4chst die ehebedingte
Zuwendung glinstiger als die Vereinbarung der Giiter-

35 Vgl, dazu im einzelnen Behmer, MittBayNot 1989, 7 f.
3¢ BGH FamRZ 1992, 301.

37 OLG Kéln FamRZ 1992, 480.

3¢ BGH FamRZ 1992, 304.
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gemeinschaft. Verstirbt dann aber der zuwendende Ehe-
gatte innerhalb von zehn Jahren nach dem Tode des ein-
heiratenden Ehegatten, so besteht allerdings wiederum
zusétzlich zu dem dann anfallenden Pflichtteilsanspruch
noch der Pflichtteilserginzungsanspruch nach § 2325
Abs. 1, 3 BGB beziiglich der ehebedingten Zuwendung des
Miteigentumsanteils.

Ob insgesamt die ehebedingte Zuwendung oder die Verein-
barung der Giitergemeinschaft im Hinblick auf denkbare
kiinftige Pflichtteilsanspriiche giinstiger ist, hiangt also von
verschiedenen Faktoren ab, die im Zeitpunkt der vertrag-
lichen Regelung unbekannt sind und erst nach dem Tode
des Langerlebenden der Ehegatten feststehen. Aus diesem
Grunde kann der Frage der Pflichtteilsbelastung bei der
Wahl zwischen Giitergemeinschaft und ehebedingter Zu-
wendung keine ausschlaggebende Bedeutung zugebilligt
werden. )

D) Nachteile der Giitergemeinschaft

Die obenstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dafl die
Vermogenszuordnung zwischen den Ehegatten und die Aus-
einandersetzung bei Beendigung des Giiterstandes gesetz-
lich in einer Weise geregelt sind, die dem Willen der Betei-
ligten in aller Regel Rechnung trigt und in mehrfacher
Hinsicht als sachgerechter angeschen werden kann, als
die Rechtslage bei der Zugewinngemeinschaft.

Moglicherweise sprechen aber andere Gesichtspunkte gegen
die Giitergemeinschaft, die so schwerwiegend sind, dafB
man generell von ihr abraten sollte. Diese Auffassung wird
insbesondere von Langenfeld vertreten3d.

. Kompliziertheit der Gitergemeinschaft

Gegen die Giitergemeinschaft wird vorgebracht, sie sei mit
ihren fiinf denkbaren Vermogensmassen zu kompliziert,
und die Rechtsverhiltnisse seien schwer durchschaubar4o,
die gemeinsame Verwaltung des Gesamtgutes fithre zu
Schwierigkeiten4!.

1) Daran ist richtig, daf} bei einer Giitergemeinschaft, in der
tatsachlich jeder Ehegatte itber Sondergut und Vorbehalts-
gut verfiigt, Probleme erwachsen konnen; insbesondere
kann die Rechtslage uniibersichtlich werden, wenn immer
wieder Vermogensgegenstinde oder Ertrige einer Ver-
mdégensmasse entnommen und einer anderen Vermégens-
masse zugefithrt werden. Allerdings erscheinen diese Pro-
bleme angesichts der umfangreichen gesetzlichen Regelung
auch nicht als unlosbar.

Die Bildung von Vorbehaltsgut oder von Sondergut ist
jedoch praktisch von geringer Bedeutung. Gerade dann,
wenn es sich bei den Ehegatten um Landwirte handelt, oder
wenn sie in kleinbiirgerlichen Verhaltnissen leben, in denen
das Eigenheim den einzigen wesentlichen Vermégensgegen-
stand bildet, kommen Vorbehaltsgut und Sondergut nur
ausnahmsweise vor, wobei es sich wiederum meist nur um
einen einzelnen Gegenstand handelt.

Ist aber weder Sondergut noch Vorbehaltsgut vorhanden,
dann entfallen auch die Bedenken, die sich aus der Kompli-
ziertheit des Zusammenspiels der fitnf moglichen Ver-
mégensmassen ergeben.

3% Handbuch, Rdnr. 312, DNotZ 1985, Sonderbeitrag zum
22. Notartag, S. 171.

40 Vgl. Langenfeld, Handbuch, Rdnr. 312, Soergel/Gaul Rdnr. 6
vor § 1415.

4t Langenfeld, Handbuch, Rdnr. 314.
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In den Fillen dagegen, in denen aufgrund der sozialen Stel-
lung der Ehegatten mit umfangreichen und verschiedenarti-
gen Vermogensanlagen und damit auch mit der Bildung
von Vorbehalts- oder Sondergut gerechnet werden mul,
wird sich die Giitergemeinschaft vielfach schon aus anderen
Griinden nicht empfehlen, so z. B. aus steuerlichen oder aus
Haftungsgriinden, wenn ein Ehegatte freiberuflich oder
gewerblich selbstindig tétig ist.

2) Aus der gemeinsamen Verwaltung des Gesamtgutes
konnen sich kaum praktische Schwierigkeiten ergeben.
Zwar konnen die Ehegatten in diesem Fall iber zum
Gesamtgut gehorende Gegenstinde nach § 1450 Abs. 1
BGB grundsitzlich nur gemeinsam verfiigen und Verpflich-
tungen zu Lasten des Gesamtgutes nach § 1460 Abs. 1 BGB
nur gemeinsam begriinden.

Diese Bestimmungen kénnen jedoch bei den alltidglichen
Geschiften zu keinerlei Schwierigkeiten fiihren, weil diese
durch die ,,Schiiisselgewalt* nach § 1357 BGB gedeckt sind.

§ 1357 BGB gilt fur alle Giiterstinde4?, also auch fiir die
Giitergemeinschaft. Alle Geschifte, die durch § 1357 BGB
gedeckt sind, wirken somit auch fiir und gegen das Gesamt-
gut.

Bei allen Geschiften, die tiber § 1357 BGB hinausgehen, die
also nicht mehr zur angemessenen Deckung des Lebens-
bedarfs der Familie dienen, ist eine Mitwirkung des anderen
Ehegatten regelmédBig unschwer herbeizufithren, zumal
auch eine Bevollmichtigung moglich ist*3. Derartige
Rechtsgeschiifte sollten ohnehin nur im beiderseitigen Ein-
vernehmen vorgenommen werden. In dringenden Fallen
kann ein Ehegatte nach § 1454 BGB auch allein handeln,
wenn der andere ausnahmsweise verhindert ist. Jedenfalls
dann, wenn die Ehegatten nur tiber geringes Vermdgen ver-
fiilgen oder ihre Vermogensverhiltnisse tiberschaubar sind,
fithrt somit — wie auch die Erfahrung belegt — die gemein-
schaftliche Verwaltung des Gesamtgutes zu keinen prakti-
schen Schwierigkeiten.

Aber selbst dann, wenn umfangreiches Vermoégen vor-
handen ist, und vielfiltige Geschifte vorzunehmen sind,
diirfte eine gemeinsame Verwaltung des Gesamtgutes zu
keinen uniiberwindbaren Schwierigkeiten fithren, was deut-
lich wird, wenn man sich vergegenwirtigt, daB3 auch bei
Gesellschaften mit beschrankter Haftung und Aktiengesell-
schaften grundsitzlich mehrere Geschiaftsfithrer bzw. Vor-
standsmitglieder nur gemeinsam vertretungsberechtigt sind
(§8 35 Abs.2 GmbHG, § 78 Abs.2 AktG), obwohl der-
artige Gesellschaften in der Regel in groBerem Umfang am
geschiftlichen Leben teilnehmen als selbst wohlhabende
Eheleute.

3) Es kann somit festgehalten werden, daBl es mit der
,.Kompliziertheit* der Giitergemeinschaft jedenfalls dann
nicht so weit her ist, wenn das Vermogen der Ehegatten im
wesentlichen aus einem landwirtschaftlichen Betrieb oder
aber aus Grundbesitz in kleinerem Umfang besteht, wenn
also die Ehegatten'in bauerlichen oder kleinbiirgerlichen
Verhaltnissen leben.

Im Ubrigen ist der gesetzliche Giiterstand auch keineswegs

vollig unkompliziert. Viele Fragen, die im gesetzlichen
Giiterstand erhebliche Unsicherheiten und Schwierigkeiten

42 Soergel/Lange Rdnr.4 zu § 1357, Soergel/Gaul Rdnr.7 zu
§ 1450.

43 Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr.3 zu § 1450, Langenfeld,
Handbuch, Rdnr.273.
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verursachen, kénnen bei der Giitergemeinschaft nicht auf-
tauchen; so spielt z. B. der ganze Problemkreis der Zuwen-
dungen unter Ehegatten bei der Giitergemeinschaft {iber-
haupt keine Rolle. ’

Il. Schuldenhaftung

Das Hauptargument, das gegen die Glitergemeinschaft
vorgebracht wird, bezieht sich auf die Schuldenhaftung.
Langenfeld meint, die Haftungsgemeinschaft der Ehe-
gatten, insbesondere die Gesamthaftung fiir unerlaubte
Handlungen und die Gesamthaftung fiir Unterhaltsschul-’
den beider Ehegatten sei ,,fiir das moderne Empfinden un-
ertraglich®44 und mache die Giitergemeinschaft ,,zu einem
nicht mehr zeitgemidBen Giiterstand®45,

Im Folgenden soll daher der Frage nachgegangen werden,
in welchem Umfang beim Giiterstand der Giitergemein-
schaft ein Ehegatte fiir die Schulden des anderen haftet,
und welche Bedeutung dem Gesichtspunkt der Schulden-
haftung fiir die Wahl dieses Giiterstandes zukommen muf.

1) Ausgangsbestimmung fiir die Schuldenhaftung ist § 1459

. BGB. Danach kénnen die Gliubiger beider Ehegatten aus

dem Gesamtgut Befriedigung erlangen, soweit -sich nicht
aus den §§ 1460 bis 1462 BGB etwas anderes ergibt. Fiir
derartige Gesamtgutsverbindlichkeiten haften die Ehe-
gatten aul3erdem als Gesamtschuldner, d. h. sie haften auch
mit ihrem jeweiligen Vorbehalts- oder Sondergut. ‘

2) Mangels einer abweichenden Bestimmung in den §§ 1460
bis 1462 BGB gilt diese Haftung des Gesamtgutes und
beider Ehegatten als Gesamtschuldner uneingeschrankt fiir
alle Schulden, die ein Ehegatte bereits bei Beginn der
Giitergemeinschaft hatte4. Ist daher ein Ehegatte bereits
bei Beginn der Giitergemeinschaft verschuldet, so muf} der
andere Ehegatte damit rechnen, dal3 die Gldaubiger sich aus
dem von ihm in das Gesamtgut eingebrachten Vermogen
befriedigen konnen.

Aus diesem Grund kann zur Vereinbarung der Giiter-
gemeinschaft nicht geraten werden, wenn ein Ehegatte be-
reits im Verhiltnis zum Umfang seines Vermégens erheb-
lich verschuldet oder gar {iberschuldet ist.

RegelmiBig kann jedoch davon dausgegangen werden, daf
den Ehegatten gegenseitig bekannt ist, inwieweit sie ver-
schuldet sind, so dal} die Gefahr der Haftung fiir be-
stehende Verbindlichkeiten kein Grund ist, generell von der
Giitergemeinschaft abzuraten.

Der Notar, der um die Beurkundung eines Vertrages zur
Vereinbarung von Giitergemeinschaft ersucht wird, sollte
jedoch in jedem Fall die Beteiligten tiber ihre Vermogens-
und Schuldenlage befragen, wozu er ohnehin schon nach
§ 39 Abs. 3 KostO wegen der Kostenberechnung verpflichtet
ist. )

3) Bei den Verbindlichkeiten, die erst wiahrend des Be-

“stehens der Giitergemeinschaft entstehen, sind zwei wich-

tige Fallgruppen zu unterscheiden, namlich die rechts-
geschiftlichen Verbindlichkeiten und die auf Gesetz be-
ruhenden.

a) Fiir die Gruppe der rechtsgeschéftlichen Verbindlich-
keiten ergibt sich aus § 1460 BGB eine wesentliche Be-
schrankung der Haftung.

44 Langenfeld, Handbuch, Rdnr. 313.
45 Langenfeld, FamRZ 1987, 13.
46  Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr. 1 zu § 1459,
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Nach § 1460 BGB haftet das Gesamtgut ndmlich fir eine
Verbindlichkeit aus einem Rechtsgeschéft, das ein Ehegatte
wahrend der Giitergemeinschaft vornimmt, nur dann, wenn
der andere Ehegatte dem Geschéft zustimmt oder es ohne
dessen Zustimmung fiir das Gesamtgut wirksam ist.

aa) Wird ein Rechtsgeschaft mit Zustimmung beider Ehe-
gatten vorgenommen, so ist nichts dagegen einzuwenden,
wenn der zustimmende Ehegatte auch fiir die Verbindlich-
keiten aus diesem Rechtsgeschift haftet. Auch dann, wenn
die Ehegatten in Giitertrennung oder im gesetzlichen Giiter-
stand leben,. haftet jeder Ehegatte dann fiir die Schulden
des anderen, wenn er eine Mithaftung rechtsgeschéftlich
ibernommen hat.

bb) Ohne Zustimmung des anderen Ehegatten ist ein
Rechtsgeschift nur in den Fillen der §§ 1452, 1454 bis 1456
und 1357 BGB wirksam.

§ 1357 BGB gilt fiir alle Guterstdnde’. Ist ein Rechts-
geschift trotz fehlender Zustimmung des anderen Ehegat-
ten gem. § 1357 BGB dem Gesamtgut gegeniiber wirksam,
so ist dieser folglich nicht schlechter gestellt, als er es selbst
bei Giitertrennung wire.

§ 1452 BGB gibt dem Vormundschaftsgericht die Mo6g-
lichkeit, die grundlos verweigerte Zustimmung eines Ehe-
gatten zu ersetzen, wenn das Rechtsgeschift zur ordnungs-
gemiBen Verwaltung des Gesamtgutes oder zur ordnungs-
geméBen Besorgung der personlichen Angelegenheiten
eines Ehegatten erforderlich ist. Eine Gefahr fiir den nicht
zustimmenden Ehegatten kann sich daraus nicht ergeben,
denn ein dem Gesamtgut nachteiliges Geschidft entspricht
kaum einer ordnungsgemafien Verwaltung des Gesamtgutes
bzw. einer ordnungsgemidfen Besorgung personlicher
Angelegenheiten. Entsprechendes gilt fiir das Notverwal-
tungsrecht gem. § 1454 BGB.

Von groBer Bedeutung ist jedoch § 1456 BGB. Danach
kann jeder Ehegatte ohne Zustimmung des anderen Rechts-
geschifte vornehmen, die der Betrieb eines selbstidndigen
Erwerbsgeschéfts mit sich bringt, vorausgesetzt, der andere
Ehegatte hat in den Betrieb dieses Geschiftes eingewilligt
oder diesem Betrieb jedenfalls nicht widersprochen.

§ 1456 BGB fiihrt dazu, daB immer dann, wenn ein Ehe-
gatte eine selbstindige Erwerbstitigkeit ausibt, z.B. als
Gewerbetreibender oder aber auch als Freiberuflers, das
von dem anderen Ehegatten in das Gesamtgut eingebrachte
oder wihrend der Giitergemeinschaft zum Gesamtgut
erworbene Vermogen und Einkommen in vollem Umfang
zur Befriedigung der Geschiftsgldubiger herangezogen
werden kann. § 1456 BGB gilt aber nur, wenn das Erwerbs-
geschift durch einen Ehegatten allein betrieben wird. Wird
das Geschift durch beide Ehegatten gemeinsam betrieben,
so gilt fiir das giitergemeinschaftlich betriebene Erwerbs-
geschift gem. § 1450 Abs. 1 Satz 1 BGB notwendig Gesamt-
vertretung®, so dal in diesen Fillen kein Ehegatte ohne
Zustimmung des anderen geschiftliche Verpflichtungen mit
Wirkung zu Lasten des Gesamtgutes eingehen kann. Da die
Haftung eines Ehegatten fiir Schulden aus dem Geschifts-
betriecb des anderen meistens den Interessen und dem
Willen der Ehegatten widerspricht, muB von der Verein-
barung der Giitergemeinschaft in aller Regel abgeraten
werden, wenn einer der Ehegatten bereits ein selbstandiges

47 Soergel/Lange Rdnr. 4 zu § 1357.
48 Vgl. BGH DB 1982, 1051 (betreffend einen Arzt).
49 BayObLG FamRZ 1992, 62, Beck, DNotZ 1962, 348.
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Erwerbsgeschift betreibt, aber auch dann, wenn die Betei-
ligten die Moglichkeit ernsthaft in Betracht ziehen, daf
einer von ihnen sich selbstindig machen kénnte. Bei Selb-
standigen ist meistens auch schon aus einkommensteuer-
lichen Griinden der Giiterstand der Giitergemeinschaft
unpassend.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist nur fiir Land-
oder Forstwirte zu machen, da die von jenen in Anspruch
genommenen Kredite gréBeren Umfangs aufgrund des
erheblichen zum Betriebsvermogen gehorenden Grund-
besitzes praktisch immer durch Grundpfandrechte abge-
sichert sind, bei deren Bestellung wiederum der andere Ehe-
gatte bereits aufgrund von § 19 Grundbuchordnung mit-
wirken muB. Gewihrleistungsanspriiche oder Anspriiche
wegen sonstiger Vertragsverletzungen in einer iiber den
Wert des Betriebsvermdgens hinausgehenden Héhe kénnen
bei Landwirten praktisch ausgeschlossen werden.

Im ibrigen wird der Betrieb der Land- und Forstwirtschaft
regelméBig durch beide Ehegatten gemeinsam betrieben, so
daB wegen der damit bestehenden notwendigen Gesamtver-
tretung eine Begriindung von betrieblichen Verbindlichkei-
ten normalerweise nur durch beide Ehegatten gemeinsam
erfolgen kannso,

cc) Nimmt ein Ehegatte ein Rechtsgeschift ohne die erfor-
derliche Zustimmung des anderen Ehegatten vor, so ist.
dieses Rechtsgeschift gegeniiber dem Gesamtgut nicht ver-
bindlich, der Vertragspartner kann somit aus dem Gesamt-
gut keine Erfiillung verlangen.

Ist das Gesamtgut jedoch durch ein derartiges Rechts-
geschift bereichert, so ist die Bereicherung gem. § 1457
BGB nach den Vorschriften iiber die ungerechtfertigte
Bereicherung herauszugeben.

Da § 1457 BGB eine Rechtsfolgenverweisung enthilt, be-
stimmt sich der Haftungsumfang nach §§ 818, 819 BGB>!.
Demgeméf entfillt die Bereicherungshaftung — von den
Fillen der Rechtshingigkeit oder Bosglaubigkeit abgesehen
— auch dann, wenn die Bereicherung weggefallen ist52.

Ist also aufgrund eines Rechtsgeschiftes, das ein Ehegatte
ohne die erforderliche Zustimmung des anderen vorgenom-
men hat, von dem anderen Vertragsteil eine Leistung
erbracht worden, so kann dieser lediglich die Herausgabe
dieser Leistung verlangen. Ist der geleistete Gegenstand
ersatzlos verbraucht worden und das Gesamtgut deshalb
nicht mehr bereichert, so haftet das Gesamtgut nur dann,
wenn bei Wegfall der Bereicherung beide Ehegatten die
Unwirksamkeit des Rechtsgeschiftes gegenitber dem
Gesamtgut kannten oder bereits Rechtshiangigkeit einge-
treten war. Die Kenntnis des handelnden Ehegatten allein
geniigt nicht33,

Hat ein Ehegatte iiberhaupt keine Kenntnis von der Vor-
nahme eines Rechtsgeschiftes durch den anderen, so kann
ihm auch dessen Unwirksamkeit gegeniiber dem Gesamtgut
nicht bekannt sein,$o dal eine Haftung des Gesamtgutes
ausgeschlossen ist, wenn ein Ehegatte ohne Kenntnis des
anderen durch Rechtsgeschift etwas erwirbt und den
Erwerb sodann ersatzlos verbraucht. Gegen die Inan-

50 Siehe Fn. 49.
5t Soergel/Gaul Rdnr.3 zu § 1457.
52 Soergel/Gaul Rdnr. 3 zu § 1434.

53 So auch Staudinger/Thiele/Thiele, 12. Aufl. 1985, Rdnr.3 zu
§ 1457, RGRK/Finke, 12.Aufl. 1984, Rdnr.3 zu § 1457,
Soergel/Gaul Rdnr. 3 zu § 1457.
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spruchnahme fiir Verbindlichkeiten aus Rechtsgeschiften
des anderen Ehegatten, die nicht durch den Betrieb eines
selbstandigen Erwerbsgeschiftes veranlaBt sind, ist somit
bei der Gitergemeinschaft jeder Ehegatte weitgehend
geschiitzt.

dd) Aufgrund dieser Uberlegungen besteht jedenfalls dann
kein AnlaBl, wegen der Gefahr withrend der Ehe entstehen-
der rechtsgeschiftlicher Verbindlichkeiten von der Verein-
barung der Giitergemeinschaft abzuraten, wenn die Ehe-
gatten weder bei Vertragsschlufl noch aller Voraussicht nach
in Zukunft ein selbstdndiges Erwerbsgeschiift betreiben.

b) Problematischer ist die Rechtslage dagegen, soweit es um
- gesetzliche Anspriiche geht, also insbesondere Anspriiche
aus unerlaubter Handlung, Gefidhrdungshaftung oder
Unterhaltsverpflichtungen.

Derartige Verbindlichkeiten fallen immer dem Gesamtgut
zur Last.

Daraus ergibt sich, daB jeder Ehegatte mit seinem ,,Anteil*
am Gesamtgut und auch mit den von ihm eingebrachten
Gegenstdnden haftet, wenn der andere Ehegatte z. B. durch
eine unerlaubte Handlung einen Schaden verursacht hat.

Ferner haftet jeder Ehegatte auch fiir die Unterhalts-
anspriiche der Verwandten des anderen Ehegatten, wobei
nach § 1604 BGB fiir die Frage der Leistungsfihigkeit der
Unterhaltsverpflichtete so behandelt wird, als gehérte ihm
das Gesamtgut allein.

Hier ist der Giiterstand der Giitergemeinschaft in der Tat
gegenitber dem gesetzlichen Giiterstand grundsitzlich
ungiinstiger.

Allerdings darf m. E. die Bedeutung dieses Problems nicht
uberschitzt werden.

aa) Der Normalbiirger ist Anspriichen wegen unerlaubter
Handlungen oder aus Gefahrdungshaftung fast ausschlieB3-
lich im Zusammenhang mit dem StraBenverkehr oder der
Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht ausgesetzt.
Dabei ist er jedoch in aller Regel durch eine Haftpflichtver-
sicherung abgesichert, die gem. § 152 VVG nur dann nicht
haftet bzw. gem. § 426 Abs. 2 BGB Regre3 nehmen kann,
wenn der Versicherte den Schaden vorsitzlich und wider-
rechtlich verursacht hat. Selbst bei grober Fahrlissigkeit —
z. B. bei einer Trunkenheitsfahrt — muf} der Versicherte
somit nicht selbst fiir den Schaden aufkommen. Bei einem
Schaden, der durch eine Trunkenheitsfahrt verursacht
worden ist, oder dann, wenn der Fahrer nicht die vor-
geschriebene Fahrerlaubnis gehabt hat, kann der Haft-
pflichtversicherer den Fahrer gem. § 5 Abs.3 der Ver-
ordnung iiber den Versicherungsschutz in der Kraftfahr-
zeughaftpflichtversicherung (BGBL. 1994, S. 1837) nur bis
hochstens 10.000 DM in Regre3 nehmen.

Wenn ein Ehegatte durch eine unerlaubte Handlung einen
Schaden verursacht, der nicht durch eine Haftpflichtver-
sicherung gedeckt ist, handelt es sich bei der Schadens-
ersatzverpflichtung zwar um eine Gesamtgutsverbindlich-
keit, jedoch um eine solche, die im Verhiltnis der Ehegatten
zueinander nur demjenigen zur Last fallt, der die uner-
laubte Handlung begangen hat (§ 1463 Nr. 1). Die Haftung
des anderen Ehegatten dafiir erlischt dann gem. § 1459
Abs.2 S.2 mit Beendigung der Giitergemeinschaft. Mit

34 BGHZ 7, 31, Prélss/Martin, Kommentar zum VVG, 24. Aufl.,

Anm.2 zu § 152, Stiefel/Hofmann, AKB, 12.Aufl. 1983,
Rdnr. 56 zu § 10.
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seinem nach Beendigung der Giitergemeinschaft erworbe-
nen Vermdgen und Einkommen haftet der andere Ehegatte
in keinem Fall, da die Haftung eines Ehegatten fiir nicht be-
richtigte Gesamtgutsverbindlichkeiten, die im Innenverhilt-
nis dem anderen Ehegatten zur Last fallen, sich gem. § 1480
BGB auf die Gegenstinde beschrinkt, die er bei der Aus-
einandersetzung erhalten hat. Ein Ehegatte, der bei der
Gesamtgutsauseinandersetzung nichts erhalten hat, haftet
fiir solche Verbindlichkeiten iiberhaupt nicht, und zwar
selbst dann nicht, wenn er freiwillig auf seinen Anteil ver-
zichtet hat5s.

Jeder Ehegatte kann also jedenfalls seinen kiinftigen
Erwerb der ohnehin sehr seltenen Haftung fiir unerlaubte
Handlungen des anderen Ehegatten entziehen, indem er
eine Aufhebung der Giitergemeinschaft vereinbart oder im
Wege der Aufhebungsklage nach § 1469 Ziff. 4 herbeifiihrt.

Angesichts der Geringfiigigkeit des Risikos, das sich aus der
Haftung fiir unerlaubte Handlungen ergibt, besteht m. E.
kein Grund, wegen dieses Risikos generell von der Verein-
barung der Giitergemeinschaft abzuratenss. Die Gefahr,
daf ein Ehegatte durch eine unerlaubte Handlung des ande-
ren Ehegatten sein Leben verliert, diirfte jedenfalls um ein
Vielfaches hoher sein als das Risiko, dadurch sein Ver-
mogen zu verlieren.

bb) Ahnlich verhilt es sich mit der Gefahr der Unterhalts-
anspriiche.

Es wire m.E. nicht sachgerecht, den Beteiligten wegen
moglicher Unterhaltspflichten von der Vereinbarung einer
Giutergemeinschaft abzuraten, wenn keine nichtehelichen
oder erstehelichen Abkémmlinge vorhanden und die Eltern
entweder bereits verstorben sind oder in gesicherten
Einkommens- und Vermogensverhiltnissen leben. Es kann
zwar auch dann nicht die theoretische Moéglichkeit ausge-
schlossen werden, daf3 ein Ehegatte wihrend der Ehe ein
nichteheliches Kind bekommt, oder aber die Eltern eines
Ehegatten pflegebediirftig werden und ihr gesamtes Ver-
mogen verlieren.

Gerade die Gefahr einer Inanspruchnahme wegen Unter-
haltsanspriichen der Eltern eines Ehegatten, etwa bei
dauernder Pflegebediirftigkeit, darf aber nicht itberschatzt
werden. Praktisch von Bedeutung ist nur die Geltend-
machung solcher Unterhaltsanspriiche durch den Sozial-
hilfetrager, auf den diese nach §§ 90, 91 BSHG tibergehen.
Die Geltendmachung solcher iibergegangener Unterhalts-
anspriiche ist aber durch die Hirteklauseln der §§ 91 Abs. 2
und 88 Abs. 3 BSHG eingeschrinkt. Nach Gitters” stellt es
z.B. eine Hirte i. S. von § 91 Abs. 3 BSHG dar, wenn die
Geschwister dessen, der den Hof iibernommen hat, wegen
Unterhaltsanspriichen der Ubergeber in Anspruch genom-
men werden.

Weiter ist zu beriicksichtigen, daB durch die Giitergemein-
schaft der Bestand und die Hohe von Unterhaltsansprii-
chen nur dann beeinflufit wird, wenn iiberhaupt Vermégens-
gegenstinde im Gesamtgut vorhanden sind, deren Ver-
wertung zur Deckung von Unterhaltsanspriichen verlangt
werden kann. In der Regel kann aber — unabhingig von
den sozialhilferechtlichen Bestimmungen {iber das Schon-
vermogen (§ 88 Abs. 2 BSHG) — schon zivilrechtlich nicht

55 RGZ 76, 297, Palandt/Diederichsen Rdnr. 4 zu § 1480.

% So auch Reithmann in Festschr. fir Knurr, 1972, S. 199,
57 DNotZ 1984, S. 604.
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verlangt werden, daf ein angemessenes Eigenheim oder ein
Betrieb, der dem angemessenen Lebensunterhalt des Unter-
haltsverpflichteten dient, verwertet wird, um Unterhalts-
anspriiche der Eltern zu befriedigens. Wenn also das
Gesamtgut nur aus einem Eigenheim oder einem kleineren
landwirtschaftlichen Betrieb besteht, beeinflussen diese
Vermogensgegenstinde in der Regel die Leistungsfahigkeit
des Unterhaltspflichtigen nicht, so dafi die Giitergemein-
schaft dann auch nicht zu einer Schlechterstellung der Ehe-
gatten fiihrt.

Wenn ab dem 1.7.1996 die Kosten der stationdren Pflege
durch die gesetzliche Pflegeversicherung iibernommen
werdens®, so wird sich jedenfalls das Problem der Unter-
haltsanspriiche bei schwerer Pflegebediirftigkeit auf einen
kleinen Personenkreis von Kleinstrentnern beschrinken.

Jedenfalls braucht wegen der gesamtschuldnerischen Haf-
tung fiir Unterhaltspflichten nur dann von der Verein-
barung der Giitergemeinschaft abgeraten werden, wenn mit
der Méglichkeit der Inanspruchnahme wegen solcher Ver-
bindlichkeiten ernsthaft gerechnet werden muf3 und Ver-
mogen vorhanden oder zu erwarten ist, das zur Befrie-
digung von Unterhaltsanspriichen herangezogen werden
konnte, zumal dann — wenn wider Erwarten Unterhalts-
anspriiche von Personen geltend gemacht werden, die nicht
von beiden Ehegatten abstammen — die Moglichkeit be-
steht, die Giitergemeinschaft wieder aufzuheben und damit
die Mithaftung des anderen Ehegatten zu beseitigen.

4) Bei der Abwigung der Frage, ob wegen der moglichen
Nachteile im Bereich der Schuldenhaftung von der Giiter-
gemeinschaft abzuraten ist, mufl auflerdem beriicksichtigt
werden, dafl auch im gesetzlichen Giiterstand ein Ehegatte
u.U. die gesamten Ertridge seiner Arbeit und seines Ver-
mogens den Gldubigern des anderen Ehegatten opfern
mufl.

Hat z. B. die Ehefrau ein Baugrundstiick geerbt oder vor
der Ehe erworben, und bebauen die Ehegatten dieses
Grundstiick gemeinsam, so wird das Haus gem. §§ 946, 93,
94 BGB Alleineigentum der Ehefrau, und zwar auch dann,
wenn die Herstellungskosten allein oder ganz iiberwiegend
von dem Ehemann aufgebracht worden sind. Macht die
Ehefrau in diesem Fall Schulden, gleich aus welchem
Grund, so sind ihre Glaubiger nicht gehindert, das Grund-
stiick samt Haus zwangsversteigern zu lassen, wodurch der
Ehemann moglicherweise um die Friichte der Arbeit seines
ganzen Lebens gebracht wirds!.

So wie in diesem Beispielsfall hangt es dann, wenn die Ehe-
gatten im gesetzlichen Giiterstand oder auch in Giitertren-
nung leben, hiufig von Zufilligkeiten ab, wer von ihnen
Eigentiimer eines bestimmten. Vermégensgegenstandes ist.
Dieselben Zufalligkeiten entscheiden dann auch dariiber,
wessen Glaubiger sich aus diesem Vermoégensgegenstand
befriedigen konnens2.

58 Vgl.  Soergel/Lange Rdnr.7 zu § 1603, Soergel/Hiberle
Rdnr. 26 zu § 1577 (11. Auflage).

59 Vgl. Pflegeversicherunsgesetz (BGBIL. 1994 1, S. 101 ff.

60  Soergel/Lange Rdnr.2 zu § 1604, Soergel/Gaul Rdnr.21 zu
§ 1408; zur Anfechtung von Vertrigen iiber die Aufhebung und
Auseinandersetzung der Giitergemeinschaft durch Gldubiger
eines Ehegatten vgl. auch BGH NJW 1972, 48 ff.

61 Vgl. auch Reithmann, Festschr. fiir Knurr, S. 198.
62 Vgl. Reithmann a.a.O.

%
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Leben die Ehegatten dagegen in Giitergemeinschaft, so ist
eine Zwangsvollstreckung in das Gesamtgut nach § 1459
BGB nur wegen Gesamtgutsverbindlichkeiten und gem.
§ 740 Abs.2 ZPO nur aufgrund eines gegen beide Ehe-
gatten gerichteten Titels moglich.

Die Veréinbarung der Giitergemeinschaft kann also durch-
aus auch dem Schutz eines Ehegatten vor Glaubigern des
anderen dienen.

Bedeutung in diesem Zusammenhang hat auch die Ent-
scheidung des BGH zur Unwirksamkeit von Zweckbestim-
mungserklarungen bei Grundschulden®3.

Der Gliubiger ist danach aufgrund einer gemeinsam
bestellten Grundschuld nicht gehindert, wegen kiinftiger,
bei Grundschuldbestellung noch nicht voraussehbarer
Schulden eines Ehegatten in dessen Miteigentumsanteil
an dem gemeinsamen Hausgrundstiick die Zwangsvoll-
streckung zu betreiben.

Diese Moglichkeit scheidet aber aus, wenn das Grundstiick
zum ehelichen Gesamtgut gehort, da es dann keine getrenn-
ten Miteigentumsanteile und damit auch keine Gesamit-
grundschuld an zwei Miteigentumsanteilen gibt. Somit sind
die Ehegatten auch gegen die Auswirkungen der weiten
Zweckbestimmungserklarungen bei Grundschulden besser
geschiitzt, wenn sie in Giitergemeinschaft leben.

Insgesamt ist somit festzustellen, dafl die Haftungsgefahren
beim gesetzlichen Giiterstand nicht geringer sind als bei
Giitergemeinschaft, bei der zur Zwangsvollstreckung in
das gemeinsame Vermogen in jedem Fall ein Titel gegen
beide Ehegatten erforderlich ist, und ein Gliubiger einen
solchen Titel — abgesehen von den Fillen der gesetzlichen
Anspriiche und der Anspriiche aus dem selbstdndigen
Betrieb eines Erwerbsgeschiaftes — nur erlangen kann,
wenn beide Ehegatten dem anspruchsbegriindenden
Rechtsgeschift zugestimmt haben.

5) Die Frage, ob die Giitergemeinschaft in das Giiterrechts-
register eingetragen ist oder nicht, spielt im Zusammenhang
mit der Schuldenhaftung praktisch keine Rolle.

Zwar ergibt sich aus § 1412 BGB, daB die Ehegatten gegen
ein Rechtsgeschiift, das zwischen einem von ihnen und
einem Dritten vorgenommen worden ist, Einwendungen,
welche sich aus der Vereinbarung der Giitergemeinschaft

-ergeben, nur herleiten konnen, wenn der Ehevertrag im

Giiterrechtsregister eingetragen oder dem Dritten bekannt
gewesen ist. Auch Einwendungen gegen ein rechtskriftiges
Urteil sind nur unter diesen Voraussetzungen zuléssig.

Nach einhelliger Auffassung wird dadurch aber nicht die
Befriedigungsméglichkeit eines Gldubigers erweitert, der
durch ein schuldrechtliches Rechtsgeschift, das ein Ehe-
gatte ohne die erforderliche Zustimmung des anderen vor-
genommen hat, einen Zahlungsanspruch erworben haté+.
Denn § 1412 BGB schiitzt den Dritten nur vor Einwendun-
gen gegen die Wirksamkeit eines Rechtsgeschiftes, das
ohne die chevertragliche Regelung wirksam, infolge des
Ehevertrages aber eigentlich unwirksam wire, weil durch
diesen die Verfiigungsberechtigung des handelnden Ehe-
gatten entfallen ist.

63 BGH NJW 1989, 831 ff.

64 Miinch.Komm./Kanzleiter, Rdnr. 4 zu § 1412, Erman/Heckel-
mann, BGB, 7.Aufl, Rdnr.6 zu § 1412, Staudinger/Thiele/
Thiele Rdnr.22 zu § 1412, Soergel/Gaul Rdnr.8 zu § 1412,
Palandt/Diederichsen Rdnr. 10 zu § 1412, OLG Colmar OLGE
11, 282, 283, LG Frankenthal/Pfalz Rpfleger 1975, 371, 372.
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Auf § 1412 BGB kann sich somit derjenige berufen, der von
einem Ehegatten nach Vereinbarung der Giitergemeinschaft
einen (beweglichens5) Vermogensgegenstand erwirbt, der
dem verfiigenden Ehegatten vorher allein gehért hatte, und
iiber den dieser folglich ohne Vereinbarung der Gliter-
gemeinschaft auch  weiterhin hitte allein  verfiigen
konnenss.

Aufgrund eines schuldrechtlichen Rechtsgeschiifts, mit dem

sich ein Ehegatte zur Ubereignung einer Sache verpflichtet -

hat, die vor Vereinbarung der Giitergemeinschaft ihm allein
gehort hatte, kann wohl im Hinblick auf § 1412 BGB auch
die Herausgabe dieser Sache aus dem Gesamtgut verlangt
werden6’, wobei aber streitig ist, ob zu einer Zwangsvoll-

streckung in das Gesamtgut in diesen Féllen nicht trotzdem -

ein Titel gegen beide Ehegatten erforderlich ist6s.

In keinem Fall kann aber auf § 1412 BGB die Wirksamkeit
einer Verfiigung eines Ehegatten iiber einen Gegenstand,
der ihm nie allein gehort hatte, oder die Haftung des
Gesamtgutes fiir Zahlungsverpflichtungen aus einem
Rechtsgeschift, das ein Ehegatte® nach Vereinbarung der
Giitergemeinschaft ohne die erforderliche Zustimmung des
anderen vorgenommen hat, gestiitzt werden. Insoweit
kommt es allein auf die tatsidchliche Rechtslage an%.

lll. Steuerliche Nachteile der Giitergemeinschaft

1) Erbschaft- und Schenkungsteuer

Nach § 7 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG ist die Bereicherung, die ein
Ehegatte bei Vereinbarung der Giitergemeinschaft erfahrt,
eine steuerpflichtige Schenkung.

Da durch die Vereinbarung der Giitergemeinschaft beide
Ehegatten zu gleichen Teilen an dem in das Gesamtgut
fallenden Vermégen beteiligt werden, besteht die Bereiche-
rung bei dem Ehegatten mit dem geringeren Vermogen —
nur dieser kann iberhaupt durch die Vereinbarung der
Giitergemeinschaft bereichert werden — jeweils in der
Hilfte des Differenzbetrages zwischen dem von beiden Ehe-
gatten jeweils in das Gesamtgut eingebrachten Vermogen?0.

Dabei ist zu beachten, daf3 dann, wenn die Ehegatten vor
Vereinbarung der Giitergemeinschaft im gesetzlichen
Giterstand gelebt haben, dem Ehegatten, der im iibrigen
das geringere Vermégen in das Gesamtgut einbringt, u. U.
eine Zugewinnausgleichsforderung zustehen kann. Diese
Ausgleichsforderung wird ebenfalls in das Gesamtgut
eingebracht” und vermindert somit den Differenzbetrag

65 Fiir Grundstiicke geht die Regelung der §§ 892 ff. BGB dem
' § 1412 vor.

66 Staudinger/Thiele/Thiele Rdnr.24 zu § 1412, Reithmann
DNotZ 1961, 18, vgl. auch BGHZ 91, 292,

67 So jedenfalls Staudinger/Thiele/Thiele Rdnr.24 zu § 1412,
Soergel/Gaul Rdnr.8 zu § 1412, a. A. aber wohl Miinch-
Komm./Kanzleiter Rdnr. 4 zu § 1412.

68 So Miinch.Komm./Kanzleiter Rdnr. 4 zu § 1412, Staudinger/
Thiele/Thiele a.a.Q., a. A. aber Soergel/Gaul Rdnr.8 zu
§ 1412, der in diesem Fall einen Titel gegen den zur Herausgabe
verpflichteten Ehegatten fiir ausreichend hilt, so wohl auch
LG Frankenthal/Pfalz a.a. O.

6  Allgemeine Auffassung: Miinch.Komm./Kanzleiter, Soergel/
Gaul, Erman/Heckelmann, Staudinger/Thiele/Thiele, LG
Frankenthal/Pfalz, OLG Colmar, jeweils a. a. O.

70 Troll, Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz, Rdnr. 50 zu § 7.
T BGH FamRZ 1990, 257.
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zwischen den Vermoégen beider Ehegatten und damit den
Betrag, um den der ausgleichsberechtigte Ehegatte durch
die Vereinbarung der Giitergemeinschaft bereichert ist72.
Aber selbst dann, wenn objektiv eine Bereicherung eines
Ehegatten durch die Giitergemeinschaft erfolgt, kann es an
dem Bereicherungswillen und damit an der schenkung-
steuerpflichtigen Bereicherung fehlen’.

Liegt wirklich eine grundsatzlich schenkungsteuerpflichtige
Bereicherung vor, so fillt Schenkungsteuer nur dann an,
wenn der Wert der Bereicherung den Freibetrag des Ehe-
gatten von 250.000 DM nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG iiber-
steigt. Dabei kommt es aber nicht auf den wirklichen Wert
der. Bereicherung an. Zugrundezulegen sind vielmehr die
nach § 12 ErbStG malBgebenden Werte. Grundstiicke und
Betriebsgrundstiicke werden hierbei nur mit dem 1,4 fachen
Einheitswert angesetzt, Betriebe der Land- und Forstwirt-
schaft sogar nur mit dem einfachen Einheitswert (§§ 12
Abs. 2 ErbStG, 19, 20, 121 a BewG). Da die demgeméiB
mafigebenden Einheitswerte auf den 1. 1. 1964 nahezu aus-
nahmslos nur einen minimalen Bruchteil der wirklichen
Werte ausmachen, wird der Freibetrag bei der Vereinbarung
der Giltergemeinschaft nur in seltenen Ausnahmefillen
iiberschritten. Soweit das Vermogen der Bhegatten im
wesentlichen aus Grundbesitz in kleinerem Umfang oder
einem Betrieb der Land- und Forstwirtschaft besteht, ist die
Schenkungsteuer somit bei der Wahl des Giiterstandes der
Giitergemeinschaft eine ,,quantité négligeable*“.

Nachteilige erbschaftsteuerliche Folgen kann die Verein-
barung der Giitergemeinschaft dann haben, wenn der Ehe-
gatte, der das grofere Vermogen in das Gesamtgut einge-
bracht hat, den anderen Ehegatten iiberlebt und beerbt. In
diesem Fall kann der Riickerwerb des Anteils an dem vom
iiberlebenden Ehegatten seinerzeit in die Giitergemein-
schaft eingebrachten Vermogen der Erbschaftsteuer unter-
worfen sein?. Auch hier kann Erbschaftsteuer jedoch nur
insoweit anfallen, als der Erbschaftsteuerwert des Anteils
des verstorbenen Ehegatten am Gesamtgut nach Abzug der
NachlaBverbindlichkeiten die Freibetrige nach §§ 16 Abs. 1
Nr. 1, 17 Abs. 1 ErbStG iibersteigt.

Soweit das Gesamtgut im wesentlichen aus Grundbesitz
besteht, fallt auch hier wegen der mafgeblichen Einheits-
werte nur in den wenigsten Fillen Erbschaftsteuer an.

Die erbschaft- und schenkungsteuerlichen Folgen stehen
folglich einer Vereinbarung der Giitergemeinschaft bei Ehe-
gatten, die in bduerlichen oder kleinbiirgerlichen Verhalt-
nissen leben, normalerweise nicht im Wege. Bei Ehegatten
mit so groflen Vermogen, daB auch unter Beriicksichtigung
der Mafgeblichkeit der Einheitswerte mit einer Uberschrei-
tung der Freibetriage gerechnet werden muf, wird der Notar
dagegen eher von der Vereinbarung der Giitergemeinschaft
abraten”. In den meisten dieser Fille sprechen aber auch
noch weitere Gesichtspunkte gegen die Vereinbarung der
Giitergemeinschaft.

72 Vgl. Troll a.a. O.
3 Troll a.a.O.
74 Langenfeld, Handbuch, Rdnr. 316.

75 1In gewissen Fillen kann aber die Giitergemeinschaft auch hier
Vorteile haben, da bei Zuwendungen an Dritte, z. B. an
Abkémmlinge, die Freibetrige fiir-jeden Ehegatten gesondert
zu rechnen sind und daher praktisch verdoppelt werden.
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2) Einkommensteuer

Eine unmittelbare Wirkung fiir die Einkommensteuer
kommt der Giitergemeinschaft nicht zu’. Jedoch kann die
Giitergemeinschaft dazu fithren, daf} ein Ehegatte eine Ein-
kunftsart verwirklicht, die er ohne die Giitergemeinschaft
nicht verwirklichen wiirde, woraus in bestimmten Fillen
steuerliche Nachteile erwachsen kénnen.

a) Leben die Ehegatten in Giitergemeinschaft, so werden
dann, wenn zum Gesamtgut ein Gewerbebetrieb gehért,
beide Ehegatten regelmiBig als Mitunternehmer im Sinne
- von § 15 Abs.1 Nr.2 EStG angesehen, es sei denn, die
persénliche Arbeitsleistung des das Unternehmen fithren-
den Ehegatten tritt entscheidend in den Vordergrund, und
es wird kein nennenswertes Kapital eingesetzt?”. Die Mit-
unternehmerschaft der in Giitergemeinschaft lebenden Ehe-
gatten hat insbesondere die Folge, daB alle Vergiitungen, die
ein. Bhegatte firr seine Titigkeit in dem zum Gesamtgut
gehorenden Unternehmen erhilt, zu den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb rechnen.

Das-gilt auch fiir Lohne oder Gehiilter, die der Mitunter-
nehmer-Ehegatte aufgrund eines zivilrechtlich wirksamen
Arbeitsvertrages bezieht’® und fiir die Arbeitgeberanteile
zur Sozialversicherung?™. Diese Leistungen sind folglich
keine den Gewinn mindernden Betriebsausgaben, sie unter-
liegen der Gewerbesteuer8, und der mitarbeitende Ehe-
gatte kann den Arbeitnehmerpauschbetrag nach § 9a Nr. 1
EStG nicht in Anspruch nehmen.

Aus dem gleichen Grund entfillt die Moéglichkeit, die Ein-
kiinfte des Ehegatten des eigentlichen Unternehmers bei
einer geringfiigigen Beschiftigung der Pauschalversteue-
rung nach §§ 40, 40 a EStG zu unterwerfen und damit eine
geringere Besteuerung zu erreichen. '

Aus diesen Griinden ist die Giitergemeinschaft dann, wenn
ein Gewerbebetrieb zum Gesamtgut gehort, regelmiBig aus
einkommensteuerrechtlicher Sicht nicht zu empfehlen.

b) Da § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG gem. § 18 Abs. 5 EStG auch
bei Einkiinften aus selbstdndiger Tatigkeit Anwendung fin-
det, ist bei Selbstiandigen ebenfalls groBe Vorsicht bei Ver-
einbarung der Giitergemeinschaft geboten, wenn es auch
gerade bei Freiberuflern wegen der im Vordergrund stehen-
den persénlichen Leistungen und Qualifikation des frei-
beruflich tatigen Fhegatten oftmals am Merkmal der Mit-
unternehmerschaft fehlen wird.

Um den sichersten Weg zu gehen, wird man auch in diesen
Fillen eher von der Giitergemeinschaft abraten.

3) Steuerliche Besonderheiten bei Land- und Forst-
wirten

Gehort zum Gesamtgut ein Betrieb der Land- oder Forst-
wirtschaft, so ist regelmaBig eine Mitunternehmerschaft der

76 BFH-Gutachten vom 18. 2. 1959, BStBL. 1959 III 263 ff.

77 BFH DStR 1993, 686, Bliimich/Falk/Stuhrmann, Einkommen-
steuergesetz Band II, Rdnr. 229 zu § 15.

78 Bliimich/Falk/StuhrmannRdnr, 364 zu § 15 EStG, Langenfeld,
Handbuch, Rdnr. 322.

79 Blimich/Falk/Stuhrmann Rdnr.367 a.a.O., BFH BStBL
1971 11 177.

80 Bliimich/Falk/Stuhrmann Rdnr. 365 a.a. O.
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Ehegatten anzunehmen. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist auch bei
Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft gem. § 13 Abs. 5
EStG entsprechend anzuwenden.

Allerdings ist diese Mitunternehmerschaft bei Betrieben der
Land- und Forstwirtschaft in den meisten Féllen nicht mit
steuerlichen Nachteilen verbunden.

Bei der Mehrzahl der land- und forstwirtschaftlichen
Betriebe wird der Gewinn gem. § 13a EStG nach Durch-
schnittssidtzen ermittelt. In diesen Fillen hat die tatséich-
liche Hohe der Betriebsausgaben auf die Hohe des steuer-
pflichtigen Gewinns keinen EinfluB. Folglich ist es auch
gleichgiiltig, ob Vergiitungen an einen Ehegatten Betriebs-

~ ausgaben wiren oder nicht.

Ehegattenarbeitsverhiltnisse sind daher aus ertragsteuer-
licher Sicht bei nicht buchfithrungspflichtigen Landwirten
uninteressant. Dies gilt umso mehr, als der nach § 13a
EStG zu ermittelnde Gewinn in der Regel erheblich niedri-
ger ist als der Gewinn, der sich im Falle einer Buchfithrung
ergeben wiirde. Ein GroBteil der Landwirte — in meinem
engeren rdumlichen Amtsbereich die ganz groBe Mehrheit
aller Landwirte — zahlt aufgrund der Gewinnermittlung
nach Durchschnittssdtzen iiberhaupt keine Einkommen-
steuer, womit sich alle Uberlegungen zur Steuerersparnis in
diesem Bereich eriibrigen.

Aber auch in den Fillen, in denen die Gewinnermittlung
nach allgemeinen Grundsitzen erfolgt, sind die steuerlichen
Vorteile von Ehegattenarbeitsverhiltnissen wesentlich
geringer als bei Gewerbetreibenden. .

Da der Ehegatte auch ohne Bestehen eines Arbeitsverhélt-
nisses in der landwirtschaftlichen Krankenkasse versichert
ist und Anspruch auf das landwirtschaftliche Altersgeld
hat, ist die gesonderte Versicherung des mitarbeitenden
Ehegatten in der gesetzlichen Krankenund Rentenversiche-
rung normalerweise nicht gewiinscht und nicht
zweckmaBigsl,

Wenn aber eine Versicherung auBerhalb der landwirtschaft-
lichen Alterskasse bzw. Krankenkasse nicht erfolgt, spielt es
auch keine Rolle, ob die Arbeitgeberbeitrige zur Sozialver-
sicherung Betriebsausgaben wiren oder nicht.

Bei buchfiihrungspflichtigen Landwirten kann die auf-
grund bestehender Giitergemeinschaft anzunehmende Mit-
unternehmerschaft somit allenfalls zu einem Verlust des
Arbeitnehmerpauschbetrages und der Moglichkeit der
Pauschalversteuerung bei geringfiigiger Beschiftigung nach
§ 40a EStG fiihren.

Die daraus resultierenden steuerlichen Nachteile sind
jedoch bei Landwirten regelmaBig so gering, daf} ihnen bei
der Wahl des Giiterstandes keine ausschlaggebende Bedeu-
tung zukommen darf.

E) AbschlieBende Wiirdigung

Durch die grundsitzliche Vergemeinschaftung des Ver-
mogens beider Ehegatten tréigt die Giitergemeinschaft dem
weitverbreiteten Wunsch Rechnung, daB alle Vermogens-

‘gegenstinde, insbesondere der Haus- und Grundbesitz, bei-

81 Vgl. dazu Gesetz iiber eine Altershilfe fiir Landwirte, BGBI.
1965 1 1449 ff., ab 1.1.1995 Gesetz iiber die Alterssicherung
der Landwirte, BGBL. 1994 I S. 1891 ff. und Gesetz iiber die
Krankenversicherung der Landwirte, BGBI. 1972 I 1433 ff.
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den Ehegatten gemeinsam gehoren sollten. Beziiglich des
Vermogens, das ein Ehegatte in die Ehe eingebracht hat,
erfolgt aufgrund der Bestimmungen der §§ 1477, 1478 BGB
auch im Falle einer Scheidung ein angemessener Interessen-
ausgleich, ohne daf s hierzu einer besonderen vertrag-
lichen Regelung bediirfte.

Aus diesem Grunde bietet sich die Giitergemeinschaft als
Losung an, wenn beide Ehegatten Miteigentiimer von
Grundbesitz werden sollen, der vorher einem Ehegatten
allein gehort hat, oder den ein Ehegatte von seinen Eltern
durch Ubergabe erhilt.

Die Ansicht, daf die Giitergemeinschaft wegen der mit ihr
verbundenen Haftungsrisiken generell nicht mehr empfoh-
len werden konne, iiberschitzt die Haftungsrisiken bei
Giitergemeinschaft und unterschitzt die Haftungsrisiken in
anderen Giiterstinden. Die Erweiterung der Haftung auf-
grund der Giitergemeinschaft beschrinkt sich im wesent-
lichen auf die Haftung fiir unerlaubte Handlungen und
Unterhaltsverpflichtungen. Die hieraus entstehenden
Gefahren verwirklichen sich in der Praxis nur in seltenen
Féllen und sind zu einem grofien Teil im Voraus vorherseh-
bar und damit vermeidbar.

Demgegeniiber vermeidet die Giitergemeinschaft jedoch die
zufillige Bildung von gemeinsam erwirtschaftetem Ver-
mogen in der Hand nur eines Ehegatten und den Zugriff
von Gldubigern dieses Ehegatten auf solches Vermogen
aufgrund von Forderungen beliebiger Art.
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Von Ausnahmefillen abgesehen sprechen lediglich dann,
wenn ein Ehegatte ein selbstindiges Erwerbsgeschift be-
treibt, Haftungsgesichtspunkte gegen die Vereinbarung der
Giitergemeinschaft. '

Bei Gewerbetreibenden und Freiberuflern kann die Giiter-
gemeinschaft auch mit steuerlichen Nachteilen verbunden
sein.

Nachteilige Folgen im Bereich der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer hat die Giitergemeinschaft wegen der MafBgeb-
lichkeit der Einheitswerte nur bei Ehegatten mit gréferen
Vermogen, i.d. R. aber nicht bel Landwirten oder Perso-
nen, deren Vermogen im wesentlichen aus Haus- und
Grundbesitz im iiblichen Rahmen besteht.

Fir Ehegatten in biduerlichen Verhiltnissen ist die Giiter-
gemeinschaft regelmiBig interessengerechter als der gesetz-
liche Giiterstand, da die Giitergemeinschaft der bestehen-
den Wirtschaftsgemeinschaft besser gerecht wird, und

" wegen der Bestimmung des § 1376 Abs. 4 BGB bei Land-

wirten, die im gesetzlichen Giiterstand leben, kein wirk-
licher Zugewinnausgleich stattfinden wiirde. Die Giiter-
gemeinschaft kann daher auch in Zukunft noch als Alter-
native zur Bruchteilsgemeinschaft empfohlen werden, wenn
keine der dargestellten Negativindikationen gegeben sind.

Die fortgesetzte Giitergemeinschaft ist allerdings nicht
mehr zeitgemdf und kann kaum noch empfohlen werden.
Auch das Alleinverwaltungsrecht eines Ehegatten erscheint
unter den heutigen Bedingungen als nicht mehr vertretbar.
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Das Gebiudeeigentum und seine grundbuchmiBige Behandlung
nach der Gebadudegrundbuchverfiigung — GGV

Von Dipl.-Rpfleger Ulrich Keller, Dozent an der FH Meiflen

| Selbstindiges Gebaudeeigentum nach mate-
riellem Recht

1. Fille selbstandigen Gebaudeeigentums

Obwohl auch im Zivilrecht der ehemaligen DDR grundsitz-
lich der rémische Rechtsgrundsatz galt, daB das Gebdude
im Recht dem Boden folge — superficies solo cedit —,
§ 295 Abs. 1 ZGB!, hatten sich in diesem gesellschaftlichen
Systemn auch aus sozialistischen Grundgedanken heraus?
hiervon zahlreiche Ausnahmen entwickelt. Diese wurden
zugelassen durch § 295 Abs. 2 ZGB, zu dem jedoch auch
festgehalten werden mufl, daB er selbstindiges Eigentum an
Gebduden und Anlagen nur auf Grund besonderer Rechts-
vorschriften gestattete, ein Gebdudeeigentum kraft Rechts-
auslegung oder Gewohnheitsrecht war nicht mdoglich3.
Indes waren es nicht wenige Rechtsvorschriften, die auf
der Grundlage des § 295 Abs. 2 ZGB die Moglichkeit der
Schaffung selbstindigen Gebidudeeigentums boten. Exem-
plarisch und fiir die nachfolgenden Ausfithrungen relevant
seien hier lediglich fiinf4 Arten selbstindigen Gebaude-
eigentums kurz angesprochens:

1 Zivilgesetzbuch der DDR vom 19. 6. 1975, GBL. I Nr. 27 S. 465,
in Kraft getreten am 1.1. 1976, § 1 EGZGB.
Das Grundeigentum weniger GroBgrundbesitzer wurde als eine
Ursache der Entfremdung und Verelendung des Proletariats
" gesehen. Dies zu zerschlagen durch Enteignung — Marx
spricht von ,,Expropriation‘‘ (Entreicherung) — der Enteigner
und durch Vergesellschaftung des Bodens sah der Sozialismus
als eine seiner vordringlichen Aufgaben an. Im Sozialismus
sollte das Eigentum am Geb4ude und der Wohnung zur Befrie-
digung der Wohnbediirfnisse im Vordergrund stehen, vgl. dazu
schon Art. 12, 15 der Verfassung der DDR; Rohde/Autoren-
kollektiv, Lehrbuch des Bodenrechts, Ost-Berlin 1975, S. 33,
40-66; Gohring/Posch (Hrs.), Eigentumsrecht — Nutzung von
Grundstiicken und Gebauden, Ost-Berlin 1979, S. 63.

Ferner dazu Rohde/Zinker, Bodenrecht, Fn. 2, S. 606.

Eine Zusammenstellung bietet Rohde/Zinker, Bodenrecht,
Fn. 2, S. 605.

Siehe ausfithrlich Rohde/Rohde, Bodenrecht, Fn. 2, S. 283 ff.,
297; Gohring/Posch, Eigentumsrecht, Fn. 2, S. 69 ff.; Eick-
mann, Grundstiicksrecht in den neuen Bundesiandern,
2. Aufl., K6ln 1993, Rdnr. 126, 143; Bohringer, Besonderheiten
des Liegenschaftsrechts in den neuen Bundeslandern, Neu-
wied, Rdnr.478 ff., 495 ff.; Moser-Meérdian/Flik/Schmidi-
bauer, Das Grundbuchverfahren in den neuen Bundesldndern,
2. Aufl., Dresden 1993, Rdnr. 190 ff.; Schmidt-Rintsch, Eigen-
tumszuordnung, Rechtstragerschaft und Nutzungsrechte an
Grundstiicken, Kéln 1992, S. 99, 101; Rechtshandbuch fiir Ver-
mogen und Investitionen in der ehemaligen DDR/Efzbach,
Miinchen 1991, ‘Syst. Darst. V Rdnr. 39 ff.; Faegele/Schoner/
‘Stober, Grundbuchrecht, 10. Aufl.,, Miichen 1993, Rdnr. 699 a
bis 699 h; Miinchener Kommentar/v. Oefele, Zivilrecht im
Einigungsvertrag, Miinchen 1991 (nachfolgend MiinchKomm/
v. Oefele, Zivilrecht), Rdnr. 289; Aumiiller MittBayNot 1991, 7;
Hiigel MittBayNot 1993, 196; Rohde DNotZ 1991, 186; Béhrin-
ger BWNotZ 1992, 3; Lehmann/Zisowski DtZ 1992, 375;
v. Craushaar DtZ 1991, 359; Lambsdorff/Stuth VIZ 1992, 348;
Kassebohm VIZ 1993, 425; Keller Rpfleger 1994, 194.
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Die Verleihung eines Nutzungsrechts nach § 286 Abs. 1
Nr. 1, §§ 287-290 ZGB war der haufigste Fall fiir ein Ent-
stehen selbstdndigen Gebédudeeigentums. Nach dem Gesetz
iiber die Verleihung von Nutzungsrechten an volkseigenen
Grundstiickené wurde durch den Rat des Kreises an volks-
eigenen Grundstiicken dem Biirger ein Nutzungsrecht ver-
liehen. Dieses war kein beschréinktes dingliches Recht am
Grundstiick, sondern hatte 6ffentlich-rechtlichen Charak-
ter; in das Grundbuch wurde es aber wie eine Belastung ein-
getragen, § 4 Abs. 3 NutzRG. Das auf dieser Grundlage
errichtete Gebdude war selbstindiges Eigentum des Nut-
zungsberechtigten, § 4 Abs. 4 S. 1 NutzRG, § 288 Abs. 4
ZGB7; ein Gebaudegrundbuchblatt war anzulegen, § 4
Abs. 4 S. 3 NutzRG. Eine Verleihung des ‘Nutzungsrechts
an Biirger war der haufigste Anwendungsbereich des Geset-
zes, ein Nutzungsrecht konnte aber auch an gesellschaft-
liche Organisationen oder sozialistische. Genossenschaften
verlichen werden, § 1 NutzRGS.

Besonderes galt fiir die Verleihung eines Nutzungsrechtes
an eine Arbeiterwohnungsbaugenossenschaft —  AWG.
Hier galt als lex specialis die Verordnung iiber die AWG?.
Die Verleihung des Nutzungsrechts wurde im Grundbuch
des Grundstiicks vermerkt, fiir das Gebdudeeigentum der
Genossenschaft war ein Gebidudegrundbuchblatt anzu-
legen, § 7 Abs. 4 S. 2 AWGVO. Dies erfolgte aber leider
nicht in allen Fillen.

Von dem verlichenen Nutzungsrecht unterscheidet sich
das zugewiesene Nutzungsrecht nach § 286 Abs. 1 Nr. 2,

- §§ 291-294 ZGB wesentlich nur im Begriindungsvorgang!0,

Hier wurde das Nutzungsrecht seitens der landwirtschaft-
lichen Produktionsgenossenschaft dem Genossenschafts-
bauern zugewiesen nach der Verordnung iiber die Bereitstel-
lung von genossenschaftlich genutzten Bodenflachen zur
Errichtung von Eigenheimen auf dem Lande!, die Boden-
fliche muflte dabei nicht im Eigentum oder in Rechts-
tragerschaft der LPG stehen; sehr hiufig wurde privates

6 Nutzungsrechtsgesetz vom 14.12.1970, GBL. I Nr. 24 S. 372;
i. d. F. vom 19, 12. 1973, GBL. I Nr. 58 S. 578.
Ausfiihrlich Rohde/Rohde, Bodenrecht, Fn. 2, 284; Gohring/
Posch, Eigentumsrecht, Fn.2, S.78 ff.: MiinchKomm/
v. Oefele, Zivilrecht, Fn. 5, Rdnr.298-317; Schmidt-Réiintsch,
Eigentumszuordnung, Fn. 5, S. 101 ff.; Béhringer, Besonder-
heiten, Fn. 5, Rdnr. 495 ff.; Palandt/Bassenge, BGB, 53. Aufl.,
Miinchen 1994, Art. 233 § 4 EGBGB Rdnr.4; Kassebohm
VIZ 1993, 425.
Haegele/Schoner/Stéber, Fn. 5, Rdnr. 699 b.

Vom 21.11.1963 i. d. F. vom 23.2.1972, GBL. I Nr. 12 S. 109;
auch nach § 15 der Verordnung iiber die Umbildung gemein-
niitziger und sonstiger Wohnungsbaugenossenschaften vom
14.5.1957 (i. d. F. vom 17.7. 1958, GBL. I Nr. 52 S. 602) konnte
selbstandiges Gebdudeeigentum entstehen.

10 Ausfithrlich dazu Géhring/Posch, Eigentumsrecht, Fn. 2,
S. 84 ff.; MiinchKomm/v. Qefele, Zivilrecht, Fn. 5, Rand-
nummern 335-339; Schmidt-Rintsch, ‘Eigentumszuordnung,
Fn. 5, S. 120; Bohringer, Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 525.

Bereitstellungsverordnung vom 9. 9. 1976, GBI I Nr. 35 S. 426.
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Grundeigentum mit solch zugewiesenen Nutzungsrechten
belastet. Mit diesem Nutzungsrecht entstand fir den
Berechtigten selbstindiges Gebaudeeigentum, § 292 Abs. 3
ZGB, fiir das ein Grundbuchblatt anzulegen war, § 4 Abs. 2
S. 2 BereitVO. Eine Eintragung im Grundbuch des Grund-
stiicks erfolgte aber nichti2,

Landwirtschaftliche Produktionsgenossenschaften hatten
an von ihnen genutzten Bodenfl4chen, die in ihrem Eigen-
tum oder in ihrer Rechtstrigerschaft standen oder von
Genossenschaftsbauern in deren Privateigentum verblei-
bend ihnen zur Nutzung itbergeben worden sind, ein umfas-
sendes Nutzungsrecht, § 18 LPG-GB. Kraft dieses Nut-
zungsrechts, das seiner Natur nach nicht mit dem verliehe-
nen oder zugewiesenen vergleichbar war, konnten sie auf
den Grundstiicken auch Gebdude und Anlagen jeder Art
errichten. Diese standen getrennt vom FEigentum am
Grundstiick im Eigentum der LPG, § 27 LPG-G!. Solches
Gebiudeeigentum bestand an von der LPG errichteten
Gebduden aber auch an bereits stehenden Gebauden, wenn
das Grundstiick in die LPG eingebracht wurde!'s. Das Ge-
biudeeigentum entstand kraft Gesetzes, eine Eintragung im
Grundbuch des Grundstiicks erfolgte nicht, ebensowenig
eine Anlegung eines Gebidudegrundbuchblattes’é. Wenn
uberhaupt, wurde lediglich im Bodenbuch der LPG iiber
das Gebzudeeigentum ein Nachweis gefiihrt.

Nach § 459 ZGB!7 konnte schlieBlich seitens eines volks-
eigenen Betriebes oder staatlichen Organs Gebdudeeigen-
tum erworben werden, wenn dieser auf einem vertraglich
genutzten Grundstiick Gebdude und Anlagen errichtet hat.
Wurden bei bestehenden Gebiuden bedeutende Erweite-
rungs- und ErhaltungsmaBnahmen durchgefithrt, entstand
ein entsprechender volkseigener Miteigentumsanteil am
Grundstiick!s, Das Grundstiick muflte im Privateigentum
stehen, das Entstehen von Gebidudeeigentum bei volkseige-
nen Grundstiicken nach dieser Vorschrift war ausgeschlos-
sen’?. Das Entstehen von Gebiudeeigentum setzte immer
einen Nutzungsvertrag zwischen Grundstiickseigentiimer
oder auch dem staatlichen Verwalter itber das Grundstiick
und dem volkseigenen Betrieb voraus, der die Bebauung
ausdriicklich gestattete, § 459 Abs. 2 ZGB, § 4 der Verord-
nung iiber die Sicherung des Volkseigentums bei Bauma@-

12 Rechtshandbuch/Fftzbach, Fn. 5, Syst. Darst. V Rdnr. 46, 48;
vielleicht auch gerade deshalb, weil es oft in Privateigentum
stand.

13 LPG-Gesetz vom 2.7.1982, GBI I Nr. 25 S. 443, § 18 aufge-
hoben durch das Zivilrechtsdnderungsgesetz vom 28. 6. 1990,
GBIL. I Nr. 38 S. 483; ausfithrlich zur LPG hierzu Rohde/
Oehler, Bodenrecht, Fn. 2, S. 335 ff.

14 Bohringer, Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 507 ff.; bereits im
ersten LPG-Gesetz vom 3.6. 1959 fand sich mit § 13 Abs. 2
eine gleiche Regelung,

15 BGH VIZ 1993, 251; bei solchen Einbringungsfillen wurden
also Grundstiick und Geb&ude rechtlich voneinander getrennt.

16 Insoweit undeutlich' Haegele/Schoner/Stober, Fn. 5, Rdnr. 699k
lit. cc).

17 Aufgehoben durch das 2. Zivilrechtsinderungsgesetz vom
22.7.1990, GBI. I Nr. 49 S. 903.

18 Ausfithrlich Rohde/Zinker, Bodenrecht, Fn.2, S, 648 ff.;
MiinchKomm/v. Oefele, Zivilrecht, Fn. 5, Rdnr. 403 ff.; Boh-
ringer, Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 539 ff.; Lambsdorff/Stuth
VIZ 1992, 348; Volhard VIZ 1993, 481.

19 Selbstandiges volkseigenes Geb4udeeigentum an einem volks-
eigenen Grundstiick ist begrifflich ausgeschlossen.
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nahmen von Betrieben auf vertraglich genutzten nicht
volkseigenen Grundstiicken20, Die Anlegung eines Grund-
buchblattes fir das Gebdudeeigentum war zwar vorge-
sehen, § 8 Abs. 1 Nr. 2 VO, sie erfolgte aber in der Regel
nicht, iiberhaupt fand § 459 ZGB nicht hiufig Anwendung.

Neben diesen fiir die heutige Rechtspraxis relevanten Fillen
von Gebdudeeigentum gab es in verschiedensten Rechts-
vorschriften ' Regelungen zum Entstehen selbstindigen
Gebédudeeigentums?!. Nicht in diese Systematik gehort das
Eigentum an Bodenflidchen zur Erholung nach §§ 312 ff.
ZGB. Hierbei handelt es sich um ein zwischen Grund-
stiickseigentiimer und Nutzer vertraglich begriindetes Nut-
zungsrecht iiber eine Bodenfliche zur kleingirtnerischen
Nutzung?2, Hier errichtete Gebdude, bekannt als Wochen-
endhduser und Datschen, wurden wie bewegliche Sachen
behandelt, § 296 Abs. 1 ZGB2. Nach dem Sinn des Geset-
zes sollten diese Gebdude eher Scheinbestandteile sein, vgl.
§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Bereinigung dieser Rechtsver-
héltnisse soll auch nicht durch das Sachenrecht, sondern
durch das Schuldrecht mit Begriindung von Miet- und
Pachtvertrigen erfolgen24.

2. Behandlung durch den Einigungsvertrag

Durch die in das EGBGB eingefiigten Ubergangsregelungen
wurde fiir das Gebdudeeigentum und das Nutzungsrecht
wesentlich nur ein Bestandsschutz begriindet. Art. 231 § 5
Abs. 1 EGBGB bestimmt, dafl Gebiudeeigentum weiterhin
vom Grundstiick getrennt selbstandiges Eigentum bleibt.
Die Verkniipfung des Nutzungsrechts zum Gebidude hin,
Art. 231 § 5 Abs. 2 EGBGB, ist dabei eher miBgliickt, eine
dem § 12 Abs. I ErbbauVO angelehnte Regelung wire der
Rechtspraxis weit dienlicher gewesen?s. Damit wurde fiir
das Gebdudeeigentum zunéchst der Status quo beibehalten
vorbehaltlich einer spiteren Bereinigung des Sachenrechts,
Art. 233 § 3 Abs. 2 EGBGB. Fir das Gebaudeeigentum
kraft verliehenen oder zugewiesenen Nutzungsrechts und
fur das damit verbundene Nutzungsrecht ist grundsitzlich
das Recht der unbeweglichen Sachen anwendbar, Art. 233

20 YVom 7.4.1983, GBI I Nr. 12 S. 129.

2l Genannt sei noch Gebaudeeigentum nach der Verordnung
iiber die Verleihung von Nutzungsrechten an volkseigenen
Grundstiicken an andere Staaten vom 26.9.1974, GBI I
Nr. 59 S. 555;- Nachweise bei Rohde/Zinker, Bodenrecht,
Fn. 2, S. 605; Rechtshandbuch/Etzbach, Fn. 5, Syst. Darst. V
Rdnr. 39 ff.

Rechtshandbuch/Etzbach, Fn. 5, Syst. Darst. V Rdnr. 67-73;
-MiinchKomm/Holch/Voelskow, Zivilrecht, Fn. 5, Rdnr. 51,
111; Gofimann WM 1991, 186l; Griineberg/Wendtiand DtZ
1993, 101.

Auch jetzt ist allein das Mobiliarsachenrecht anwendbar,
hierbei kommt es nicht auf die Art der tatsachlichen Bebauung
an, Stober, GBO-Verfahren und Grundstiickssachenrecht,
Miinchen 1991, Rdnr. 87; MiinchKomm/Holch, Zivilrecht,
Fn. 5, Rdnr. 49. '

24 Gesetzentwurf eines Schuldrechtsinderungsgesetzes vom
13.1. 1994, BR-Drucks 26/94; dazu Leutheusser-Schnarren-
berger DtZ 1993, 322; Schmidt-Rinisch DtZ 1994, 82; Schuld-
rechtsanderungsgesetz vom 21.9. 1994, BGBI. I S. 2538.

Die Regelung mit Betonung auf das Gebaudeeigentum wird
heute allgemein als ungliicklich angesehén, sie hatte im Eini-
gungsvertrag eher psychologische Griinde gegenitber den
Gebaudenutzern, vgl. MiinchKomm/Holch, Zivilrecht, Fn. 5,
Rdnr. 54; Schmidt-Rantsch, Eigentumszuordnung, Fn. 5,
S. 110.
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§ 4 Abs.1 EGBGB?%." Der durch das Gesetz gegebene
Bestandsschutz geht so; weit, dal3 die Frage des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Nutzungsrechts und Gebdude-
eigentums nicht dem o6ffentlichen Glauben des Grundbuchs
des Grundstiicks unterliegt, Art. 233 § 4 Abs. 2 EGBGB?".
Gebédudeeigentum ist damit zundchst umfassend gesichert.
Durch das Gesetz tiber den Verkauf volkseigener Gebaude
vom 7.3.199028 wurde es den Nutzungsberechtigten erst-
mals ermoglicht, das bisher volkseigene Grundstiick zu
ihrem Gebidude hinzuzuerwerben. Vertrage dieser Art wur-
den bereits in der kurzen Zeit vor, aber auch nach der
Wiedervereinigung in immens hoher Zahl geschlossen, sie
sind als ,,Komplettierungsfalle bekannt?®. Die rechtliche
Einordnung einer solchen Zusammenfiihrung war dabei
heftig umstritten, vgl. dazu unten Abschn. IX 1.

Gebidudeeigentum der Arbeiterwohnungsbaugenossen-
schaften war im Regelwerk des Einigungsvertrags zunéchst
nicht beriicksichtigt. Es wird nach dem Wohnungsgenos-
senschaftsvermogensgesetz3® nun in der Weise mit dem
Grundstiick zusammengefiihrt, daBl die Genossenschaften
kraft Gesetzes Eigenttimer des Grund und Bodens werden,
den jeweiligen Gemeinden aber Ausgleichszahlungen zu
leisten haben, § 1 Abs. 1, § 3 WoGenVermG. Die Fest-
stellung des Eigentums erfolgt nach den Vorschriften des
VZOG durch die Oberfinanzdirektion.

Auch fiir das selbstandige, nutzungsrechtslose Gebdude-
eigentum nach § 27 LPG-G gilt der Bestandsschutz des
Art. 231 § 5 EGBGB?. Die wirtschaftliche Bedeutung
dieses Vermogenswertes der LPGen wurde erst relativ spat
entdeckt32. Durch das 2. VermRAndG3 wurde Art. 233
§ 2 b EGBGB cingefiigt, der fiir dieses Gebaudeeigen-
tum die Anlegung von Grundbuchblidttern ermdglicht, um
das Gebdudeeigentum letztlich verkehrsfihig machen zu
konnen34, Zu dieser Frage siche ausfiihrlich unten
Abschn, I1T 2.

Fiir Rechtsverhéltnisse nach § 459 ZGB bestimmt Art. 233
§ 8 EGBGB lediglich, daB Gebdudeeigentum vorbehaltlich
spiterer Sachenrechtsbereinigung bestehenbleibt3s. Durch

26 Allgemein Palandt/Bassenge, BGB, Fn.7, Art.233 §4
EGBGB Rdnr. 1 ff.; MiinchKomm/v. Oefele, Zivilrecht, Fn. 5,
Rduor. 297 ff.

27 MiinchKomm/v. Oefele, Zivilrecht, Fn. 5, Rdnr. 318 ff.

28 GBL. I Nr. 18 S.157; nach § 6 Abs.1 konnten volkseigene
Grundstiicke verkauft werden, fiir die dann ein Nutzungsrecht
zu verleihen war, vgl. auch § 5 Durchfiihrungsverordnung vom
15.3.1990, GBI I Nr. 18 S. 158.

29 Moser-Merdian/Flik/Schmidtbauer, Grundbuchverfahren,
Fn. 5, Rdnr.162; Bohringer, Besonderheiten, Fn. 35,
Rdnr. 613 ff.; ders. OV-Spezial 10/93, S. 8. _

30 Art. 40 des Gesetzes zur Umsetzung des Foderalen Konsolidie-
rungsprogramms vom 23.6.1993, BGBL I S. 944; zuletzt
geandert durch Art, 17 § 2 RegVBG vom 20. 12. 1993, BGBI. 1
S. 2182. '

Palandt/Heinrichs, BGB, Fn. 7, Art. 23‘1 § 5 EGBGB Rdnr. 2.

32 BezG Dresden Rpfleger 1991, 493 = VIZ 1992, 164 m. Anm.
Etzbach; BezG Gera VIZ 1992, 332; LG Neubrandenburg MDR
1992, 1056; siche auch Lehmann/Zisowski DtZ 1992, 375.

33 Vom 14.7.1992, BGBI. I S. 1257.

34 Die Notwendigkeit einer Grundbuchblattanlegung wurde im
Hinblick auf die Verkehrsfihigkeit und § 873 BGB erstmals
gesehen vom BezG Dresden Rpfleger 1991, 493; Bohringer
MittBayNot 1992, 112.

Ausfithrlich dazu MiinchKomm/v. Oefele, Zivilrecht, Fn. 5,
Rdnr. 404, 409, 410.
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das RegVBG3¢ wurde die Vorschrift dahingehend ergénzt,
daB durch Bezugnahme auf Art. 233 § 2 b EGBGB auch

- hier die Anlegung eines Gebdudegrundbuchblattes moglich

ist37,

Die zahlreichen Fille der Bebauung eines Grundstiicks
ohne Klirung der Eigentumsverhiltnisse durch Billigung
staatlicher Organe wurden in den durch den Einigungsver-
trag geschaffenen Regelungen nicht gel6st. Durch Art. 233
§ 2 a EGBGB38 ist lediglich ein Moratorium gegeben, das
dem Gebdudenutzer die Benutzung des Grundstiicks
gestattet3®. Fir Nutzungsverhéltnisse nach §§ 312 ff. ZGB
gilt Art. 232 § 4 a EGBGB. Eine endgiiltige Bereinigung
dieser Rechtsverhiltnisse kann erst durch das Sachenrechts-
bereinigungsgesetz erfolgen.

3. Sachenrechtsbereinigung

Durch Art. 233 § 3 Abs. 2 EGBGB hatte sich der Gesetz-
geber bereits im Einigungsvertrag die Tiir freigehalten fiir
eine spétere Sachenrechtsbereinigung. Diese soll nun durch
das gleichnamige Gesetz — SachenRBerG — erfolgen.
Hier sollen Rechtsverhiltnisse an Grundstiicken geregelt
werden, die in jeder Weise fremd bebaut worden sind. Es
kann sich hierbei um Bebauung auf Grund eines Nutzungs-
rechtes mit selbstindigem Gebaudeeigentum handeln oder
einfache Bebauung auf staatliche Veranlassung oder Billi-
gung hin, § 1 Abs.1 SachenRBerG4. Die Bereinigung
erfolgt auf zivilrechtlichem Weg: Der Nutzer des Gebédudes
kann von dem Grundstiickseigentiimer entweder den Ab-
schluB} eines Kaufvertrages iiber das Grundstiick zu einem
bestimmten Preis verlangen oder die Bestellung eines
Erbbaurechts mit' einem fest bestimmten Erbbauzins,
§8§ 14 ff. SachenRBerG#+2. Kaufpreis oder Erbbauzins sind
gesetzlich vorgeschrieben und orientieren sich am Verkehrs-
wert des unbebauten Grundstiicks, §§ 18, 43 ff., 68 ff.
SachenRBerG.

Fiir die Durchfithrung einer solchen Bereinigung besteht
fiir die Beteiligten keine gesetzliche Frist. Der Nutzer des
Gebiudes ist aber insofern gehalten tétig zu werden, als er
Gefahr lauft, sein Gebdude durch gutgldubigen Grund-
stiickserwerb zu verlieren, wenn er bis 31. 12. 1996 keine Be-
reinigung durchgefiihrt hat oder wenigstens sein Nutzungs-
recht, Gebidudeeigentum oder sein Recht zum Besitz des
Grundstiicks aus Art. 233 § 2a EGBGB nicht in das
Grundbuch des Grundstiicks hat eintragen lassen, Art. 231

36 Vom 20.12.1993, BGBL 1 S. 2128; Begrindung BT-Drucks
12/5553; siehe dazu Schmidt-Rintsch VIZ 1993, 432; Bohrin-
ger DtZ 1993, 336; ders. DtZ 1994, 50; Holzer NJW 1994, 481;
Vossius MittBayNot 1994, 10; Keller BWNotZ 1994, 73.
Siehe dazu bereits § 8 Abs. 1 Nr. 2 der VO zur Sicherung des
Volkseigentums, Fn. 20.

3 Eingefiigt durch das 2. VermRAndG, Fn. 33.

39 Bohringer BWNotZ 1992, 164.

40 Vom 21.9.1994, BGBL 1 S. 2457; in Kraft getreten am
1. 10. 1994; Begriindung BT-Drucks 12/5992, BeschluBBempfeh-
lung des Rechtsausschusses BT-Drucks 12/7425, BR-Drucks
364/12; Strobel NYW 1993, 2484; Cremer, Immobiliengeschéfte
in den neuen Bundesldndern, 2. Aufl., Kéln 1993, S. 49; Keller
Rpfleger 1994, 194.

Genaue Definitionen der Begriffe bringt das Gesetz in §§ 9 ff.
SachenRBerG, zur Billigung staatlicher Stellen, § 10 Sachen-
RBerG; BT-Drucks 12/5992, S. 109.

42 Allgemeln BT-Drucks 12/5992, S. 50 ff.
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§ 5 Abs. 3, Art. 233 § 2 ¢ Abs. 2 EGBGB%; gleiches gilt
fiir den Fall einer Zwangsversteigerung des Grundstiicks,

§ 9 a EGZVG#*, So soll schlieBlich bis 1.1.1997 eine Be-:

reinigung der Rechtsverhaltnisse zwischen Grundstiick und
Gebdude stattgefunden haben oder wenigstens das Vor-
handensein von selbstandigem Gebdudeeigentum aus dem
Grundbuch des Grundstiicks ersichtlich sein.

Il Ziele und Anwendungsbereich der GGV

Wenngleich durch die Sachenrechtsbereinigung erreicht
werden soll, daBl Gebiudeeigentum und Grundstiickseigen-
tum in eine Rechtsform des BGB oder der ErbbauVO iiber-
geleitet werden’, und damit das selbstandige Gebidude-
eigentum langfristig auslaufen wird, wird der Rechtsverkehr
in den neuen Bundesldndern dennoch lange Zeit mit diesem
Rechtsinstitut leben miissen. Dafiir ist es notwendig, ein-
heitliche Regelungen zur Behandlung des Geb#udeeigen-
tums und des Nutzungsrechts vor allem fiir das Verfahrens-
recht zu schaffen; im materiellen Bereich ist weitgehend das
Immobiliarrecht anwendbar.

1. Bisherige' Regelungen zur Grundbuchfiihrung

Die Regelungen in der ehemaligen DDR zur grundbuch-
méBigen Behandlung von Gebdudeeigentum waren unein-
heitlich je nach Art des Nutzungsrechts oder Gebiude-
eigentums. Das verliehene Nutzungsrecht nach § 286 Abs. 1
Nr. 1 ZGB, § 2 NutzRG entstand mit dem in der Urkunde
festgelegten Zeitpunkt, § 287 Abs. 2 S. 2 ZGB. Die Ver-
leihung stellte einen Verwaltungsakt dar4¢. In das Grund-
buch des volkseigenen Grundstiicks wurde das Nutzungs-
recht deklaratorisch in Abt. II wie eine Belastung eingetra-
gen, § 4 Abs. 3 NutzRG. Die Eintragung erfolgte zunachst
als subjektiv personliches Recht unter Angabe des oder der
Berechtigten, spater wurde es als subjektiv dingliches Recht
eingetragen fiir den jeweiligen Gebidudeeigentiimer. Von
Amts wegen war ein Gebdudegrundbuch anzulegen, § 4
Abs. 4 S. 3 NutzRG, fiir das verfahrensrechtlich die Rege-
lungen der Grundstiicksdokumentationsordnung#’ und der
Grundbuchverfahrensordnung* Anwendung fanden, § 3
Abs. 1 1it. a), § 16 GDO. Auch Nutzungsrechte fiir Arbei-
terwohnungsbaugenossenschaften wurden in das Grund-
buch des volkseigenen Grundstiicks ecingetragen, ein
Gebidudegrundbuchblatt wurde angelegt, § 7 Abs. 4 S. 2
AWGVO. Firr genossenschaftlich zugewiesene Nutzungs-
rechte erfolgte zwar die Anlegung eines Gebaudegrund-
buchblattes, § 4 Abs. 2 S. 2 BereitVO; eine Eintragung
eines Nutzungsrechts am oftmals privaten Grundstiick
erfolgte nicht. Lediglich im Bestandsblatt wurde ein Ver-
weisungsvermerk zum Gebdudegrundbuchblatt ange-
bracht#. Das Bestehen von Gebidudeeigentum ist daher bei

43 Eingefiigt durch das RegVBG, Fn. 36.

44 Dazu ausfithrlich Keller Rpfleger 1992, 501; ders. Rpfleger

1994, 194.

45 BT-Drucks 12/5992, S. 59.

46 Béhringer, Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 502; Schmidt-Réntsch,
Eigentumszuordnung, Fn. 5, S. 102.

47 Vom 6. 11. 1975, GBL. I Nr. 43 S. 697.

48 Vom 30.12.1975, GBL. 1976 I Nr. 3 S. 42.

49 Nr. 90 und Anlage 12 Nr. 3 Abs. 2 der Anweisung Nr. 4/87
des Ministers des Innern und Chefs der Deutschen Volks-
polizei iiber Grundbuch und Grundbuchverfahren unter
COLIDO-Bedingungen — COLIDO-Grundbuchanweisung
vom 27.10.1987; Rechtshandbuch/Etzbach, Fn. S5, Syst.
Darst. V Rdnr. 46, 48. ’ )
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landwirtschaftlichen Grundstiicken nicht unbedingt aus
dem Grundbuch ersichtlich. Erst recht ist es dies nicht bei
Gebiudeeigentum der Genossenschaft selbst nach § 27
LPG-G. Fir dieses erfolgte keinerlei Dokumentation im
Grundbuch, Gebdudeeigentum nach § 459 ZGB wurde in
der Regel ebenfalls nicht grundbuchlich dokumentiert,
obwohl § 8 Abs. 1 Nr. 2 der Verordnung zur Sicherung des
Volkseigentums dies vorsah. Eine Eintragung im Grund-
stiicksgrundbuch erfolgte bei Gebdudeeigentum nicht,
lediglich fiir bauliche Anlagen sollte ein entsprechender
Vermerk eingetragen werden, fiir diese wurde aber wieder-
um kein Gebdudegrundbuch angelegts!. Diese Vielgestal-
tigkeit an Vorschriften zur Fithrung von Gebiudegrund-
biichern und Eintragungen in das Grundstiicksgrundbuch
zeigt schon die Schwierigkeiten des heutigen Rechtsverkehrs
mit dem Gebdudeeigentum. Einerseits gilt fir das Ge-
bdudeeigentum das Grundstiickssachenrecht, andererseits
sind vielfach keine Grundbiicher angelegt, einerseits ist in
diesen Fillen das Gebidude nicht Bestandteil des Grund-
stiicks, andererseits geht dies mangels Eintragung nicht
immer aus dem Grundbuch hervor.

2. Anwendungsbereich der GGV v

Durch Art. 18 Abs. 1, Abs. 4 Nrn. 2, 3 RegVBG und Art. 12
Abs. 1 Nr. 2 des 2. VermRAndG wurde das Bundesministe-
rium der Justiz erméchtigt, durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates Regelungen fir die grund-
buchliche Behandlung von Gebaudeeigentum zu erlassen.
Dies soll mit der Gebaudegrundbuchverfiigung erfolgens2.
Durch sie soll eine einheitliche verfahrensrechtliche Be-
handlung des Gebdudeeigentums gewidhrleistet sein, zu-
gleich sollen die bisher maBgeblichen Regelungen auBer
Kraft tretens3. Der Anwendungsbereich der GGV wird
durch §1 bestimmt: Geregelt wird die Anlegung und
Fithrung von Gebidudegrundbuchblittern, §§ 3, 4 GGV.
Welcher Art oder Ursprungs das Gebaudeeigentum dabei
ist, ist unerheblich; durch die GGV sollen fiir jede Art von
Gebidudecigentum die gleichen Regeln gelten4. Daher ist
als Art Generalklauselin § 1 Nr. 1 Bezug genommen auf die
allgemeine Vorschrift des Art. 231 § 5 EGBGB. Ferner be-
stimmt die GGV die Art der Eintragung des dinglichen Nut-
zungsrechts in das Grundbuch des damit belasteten Grund-
stiicks, § 5 GGV. Fir Gebdudeeigentum ohne dingliches
Nutzungsrecht, zum Beispiel nach § 27 LPG-G, ist die Ein-
tragung eines Vermerks iiber das Bestehen von Gebidude-
eigentum vorgesehen, § 6 GGV. Durch eine dann einheit-
liche Fithrung von- Gebdudegrundbuchblittern und die Ver-
lautbarung aus dem Grundstiicksgrundbuch soll auch eine
bessere Verkehrsfahigkeit des Gebaudeeigentums erreicht
werden5s, vgl. Art. 233 § 4 Abs. 1 S. 3 EGBGB. Schliellich

50 Bohringer, Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 509.

51 MiinchKomm/v. Oefele, Zivilrecht, Fn. 5, Rdnr. 408; Schmidt-
- Rintsch, Eigentumszuordnung, Fn.S5, S.138;" Bohringer,

Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 559.

Verordnung iiber die Anlegung und Fiithrung von Gebéude-

grundbiichern (Gebédudegrundbuchverfigung — GGV), ver-

kiindet als Art. 1 der Verordnung iiber Gebzudegrundbiicher

und andere Fragen des Grundbuchrechts vom 15.7.1994;

BGBL. I S. 1606; in Kraft getreten am 1. 10. 1994; Entwurf und

Begriindung vom 10. 4. 1994, BR-Drucks 629/94.

53 Zum Beispiel § 4 Abs. 3 NutzRG, § 10 Abs. 1 SichVO und Teile

der COLIDO-Anweisung, § 15 Abs. 1 GGV.

54 Begr., Fn. 52, S. 5.
55 Begr., Fn. 52, S. 4.
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ist zu regeln, auf Grund welcher Nachweise und in welcher
Weise der in Art. 233 .§ 2 ¢ Abs. 2 EGBGB vorgesehene
Vermerk zur Sicherung des Rechts auf Besitz des Grund-
stiicks nach Art. 233 § 2 a EGBGB und zur Sicherung der
Anspriche aus der Sachenrechtsbereinigung in das Grund-
stiicksgrundbuch eingetragen werden soll. Die GGV enthiilt
ferner Regelungen zur Heilung fehlgeschlagener Komplet-
tierungsfille, also der zahlreichen Fille von Zusammen-
fihrung von Gebdudeeigentum und Grundstiick unter Auf-
hebung des Nutzungsrechts, § 12 GGV. Als verfahrensrecht-
liche und grundbuchtechnische Vorschrift steht die GGV
neben der GBVerf’¢ oder der WEGGBVerf, sie erginzt
diese Verordnungen fiir den Bereich des Gebidudeeigen-
tums; diese gelten daher fur die Fihrung von Gebidude-
grundbuchblittern subsididr, vor allem §§ 54 ff. GBVerf.

It Anlegung von Gundbuchbléattern

Die bisher geltenden Bestimmungen iiber die Fithrung von
Gebaudegrundbuchblittern sollten nach dem Einigungs-
vertrag Anl. I Kap. III Sachg. B Abschn. III Nr. 1 lit. d)57
weiterhin Geltung haben. Diese Regelung wurde durch das
RegVBG in § 144 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 S. 1 GBO eingefiigt. Bis
dato haben daher auch nach der Wiedervereinigung die .
Bestimmungen zum Beispiel der COLIDO-Anweisung iiber
die Anlegung und Fihrung von Gebaudegrundbiichern
Giiltigkeit, Nrn. 37 ff., 75 ff. Diese Bestimmungen sollen
nun durch die GGV abgelost werden. Allgemein bestimmt
“hier § 4 GGV die notwendige Voraussetzung einer Grund-
buchblattanlegung. Die Nachweise sollen dabei im Interesse
des Rechtsverkehrs grundsitzlich nicht den strengen Grund-
siatzen des § 29 GBO unterliegenss.

1. Gebéudeeigentum durch verliehene und zugewie-
sene Nutzungsrechte

Die Anlegung von Grundbiichern fiir Gebidudeeigentum
kraft verlichenen oder zugewiesenen Nutzungsrechts, ver-
lichen an Biirger oder an Genossenschaften, wird nur noch

selten notwendig sein. In fast allen Fillen wurden bereits

Grundbiicher angelegt. Denkbar sind allenfalls noch Fille
nach dem VerkaufsG vom 7. 3. 1990%°. Beim Verkauf volks-
eigener Gebdude war fir den Kdufer durch den Rat des
Kreises ein Nutzungsrecht am Grundstiick zu verleihen, ein
Gebidudegrundbuchblatt war anzulegen, § 4 Abs. 1, Abs. 2
S. 1 VerkaufsG6?. Dies konnte nicht mehr in allen Fillen
rechtzeitig geschehen, so dafl der Kiufer jetzt vielleicht eine
Nutzungsurkunde und einen Kaufvertrag besitzt, eine Ein-

56 Die GBVerf wurde durch das RegVBG in vielen Punkten
gedndert, Fn. 36, die amtliche Abkiirzung wurde in GBV
gedndert; siehe allgemein Keller BWNotZ 1994, 73; weitere
Anderungen der GBVerf erfolgten durch § 11 Abs. 3 der
Hypothekenabloseverordnung vom  10.6.1994 (BGBI. 1
S. 1253) sowie durch Art. 2 der VO vom 15.7.1994, Fn. 52.

57 Gedndert durch das 2. VermRAndG, Fn. 33.

58 Begr., Fn. 52, S. 4; auch hier zeigt sich wie in anderen Fillen
des Ubergangsrechts eine gefihrliche Tendenz des Gesetzgebers
zur Aushohlung der strengen aber auch sinnvollen Beweis-
grundsitze des Grundbuchrechts.

59 Siche Fn. 28, 29; Abschn. IX 1.

60 Stand ‘das Grundstiick nicht in Rechtstrigerschaft der Kom-
mune, war es Zunichst in diese zu tibertragen, § 5 Abs. 2 S.2
DVO zum VerkaufsG, Fn. 28.
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tragung im Grundbuch und vor allem die Anlegung eines
Gebiudegrundbuchblattes aber unterblieben istél. Fir die
zahlreichen bereits bestehenden Gebdudegrundbiicher be-
stimmt zunédchst § 2 GGV, daB diese weiterhin nach den
bisherigen Regelungen zu fiithren sind. Eine Neufassung
dieser Grundbiicher ist daher nicht zwingend notwendig,
sie kann aber nach § 2 S. 2 GGV erfolgen. Dadurch soll
ohne groflen Aufwand eine schrittweise Umstellung der
Gebidudegrundbiicher auf die Regelungen der GGV erreicht
werdens2. Bei der Umschreibung oder Neufassung auf das
System der GGV richtet sich die Behandlung der Grund-
biicher und die Anbringung entsprechender Vermerke in
den Grundbichern nach den allgemeinen Vorschriften,
§§ 28 ff., 21 Abs. 4 GBVerf, auch §§ 20-24 SichsGBGAS3,

Als Nachweis fiir die Anlegung eines Gebiudegrundbuch-
blattes fur bisher nicht gebuchtes Gebdudeeigentum be-
stimmt § 4 Abs. 1 GGV folgende Nachweise: Die Vorlage
einer Nutzungsurkunde ist notwendig zum Nachweis, daf
ein solches verlichen worden ist. Das Nutzungsrecht ist
auflerhalb des Grundbuchs entstanden, allein aus der Ver-
leihungsurkunde ergibt sich heute das Bestehen des
Nutzungsrechtsé4. Kam es beim Verkauf eines Gebiudes
nicht einmal mehr zur Verleihung des Nutzungsrechts, soll
der Kaufvertrag Uber das Gebdude geniigen. Da jedoch
auch Fille bekannt sind, bei denen trotz Verleihung eines
Nutzungsrechts keine Errichtung des Gebiudes stattgefun-
den hat, soll daneben auch die staatliche Genehmigung zur
Errichtung des Gebaudes vorzulegen sein. Damit soll der
Nachweis erbracht werden, daB ein Gebiude tatsdchlich
erbaut worden ist®®, hilfsweise kann auch eine Bescheini-
gung der jeweiligen Gemeinde iiber das Bestehen des Ge-
baudes geniigen, § 4 Abs. 1 S. 2 GGV. Das Vorhandensein
eines Gebdudes ist daher bei Anlegung eines Gebiude-
grundbuchblattes zu priifen, bei spéteren Eintragungen in
das Grundbuch kann die Prifung unterbleiben, § 144
Abs. 1 Nr. 4 S. 5 GBO. Die Vorlage von Nutzungsurkunde,
Kaufvertrag und Baugenehmigung oder Gemeindebeschei-
nigung hat stets in der Form des § 29 Abs. 3 GBO zu
erfolgenss, w

2. Gebdudeeigentum nach § 27 LPG-Gesetz

Die Anlegung von Grundbuchblittern fir Gebdudeeigen-
tum nach § 27 LPG-G wurde erstmals ermoglicht durch
Art. 233 § 2b Abs. 2, 3 EGBGB¢. Diese unklare Rege-
lung fithrte zu groflen Meinungsverschiedenheiten in Lite-
ratur und Rechtsprechung, wer fiir die Feststellung, ob
Gebiudeeigentum besteht, zustiandig sei, und welche Vor-

6l Diese Fille unterliegen auch der Sachenrechtsbereinigung, vgl.
§ 1 Abs. I Nr. 1 lit d), § 3 Abs. 3 SachenRBerG.

62 Begr., Fn. 52, S:-7.

63 Sichsische Grundbuchgeschiftsanweisung vom 10.2. 1992,
SachsAmtsBl. Nr. 7 S. 230.

64 MiinchKomm/v. Oefele, Zivilrecht, Fn. 5, Rdnr. 305.

65 Begr., Fn. 52, S. 12.

66 Die Nachweise bediirfen Siegel und Unterschrift; vom Rat des
Kreises verlichene Nutzungsurkunden tragen dessen Siegel,
zugewiesene Nutzungsrechte der Genossenschaften wurden von
dem Rat der Gemeinde oder der Stadt bestitigt; Baugenehmi-
gungen erteilte ebenfalls der Rat des Kreises.

67 Eingeftigt durch das 2. VermRAndG, Fn. 33.

393



schriften anzuwenden seien8. Streitig war dabei vor allem,
ob das Grundbuchamt in Anwendung der §§ 116-125
GBO® selbstindig das Gebdudeeigentum zu priifen und
ein Grundbuchblatt anzulegen habe, oder ob es diese Prii-
fung der jeweiligen Oberfinanzdirektion iiberlassen konne,
die nach dem VZOG ein Verfahren durchfithren muf.
Damit hing auch die Frage zusammen, ob die Ober-
finanzdirektion ihr eigenes Titigwerden von einem vor-
herigen ergebnislosen Verfahren des Grundbuchamtes
abhingig machen konne”. Dieser Streit ist endlich durch
eine Neufassung des Art.233 §2b Abs.3 EGBGB
beendet’l. Nach dessen jetzt eindeutiger Regelung erfolgt
die Feststellung, ob Gebaudeeigentum entstanden ist und
wem es zusteht, durch die Oberfinanzdirektion. Sie kann
ihr Verfahren nicht von einer vorherigen Priifung des
Grundbuchamtes abhingig machen, sondern muf3 auf
Antrag des Gebdudeeigentiimers unter Anwendung des
VZOG titig werden. Sie hat dabei ferner die ,,Empfehlun-
gen zur Anlegung von Gebdudegrundbuchblittern nach
Art. 233 § 2 b EGBGB‘ des Bundesministeriums der Justiz
zu beachten’. Das Grundbuchamt kann ebenfalls eine
Priifung iber. das Gebdudeeigentum vornehmen, muf
dabei aber die Bestimmungen des Grundbuchrechts, mithin
also § 29 GBO beachten’. Im Ergebnis sind die Grund-
buchidmter damit diesen Priifungsschwierigkeiten ent-
hoben. Da das SachenRAndG zu dieser Bestimmung keine
Ubergangsregelung trifft, ist Art. 233 § 2b Abs. 3 EGBGB
auch -auf laufende Verfahren bei den Grundbuchimtern
anzuwenden.

Die verfahrensrechtliche Frage, welcher Nachweis zu erbrin-
gen ist, damit ein Gebidudegrundbuchblatt fiir Gebdude-
eigentum nach § 27 LPG-G angelegt werden kann, 146t sich
damit einfach beantworten. § 4 Abs. 2 GGV bestimmt, daf
ein bestandskriftiger Bescheid der Oberfinanzdirektion
iber die Feststellung des Gebaudeeigentums gentige, die
Bestandskraft ist nachzuweisen?4.

3. Gebidudeeigentum nach § 459 ZGB

Obwohl die Anlegung von Gebidudegrundbuchblittern bei
volkseigenen Gebduden nach § 459 ZGB grundsitzlich
moglich war, § 8 Abs. 1 Nrn. 1, 2 Verordnung zur Sicherung
des Volkseigentums, unterblieb sie sehr hiufig. Thre An-
legung richtet sich nun nach § 4 Abs. 3 GGV. Dieser be-

68 Siche Moser-Merdian/Flik/Schmidtbauer, Grundbuchverfah-
ren, Fn. 5, Rdnr. 193; Eickmann, Grundstiicksrecht, Fn. 5,
Rdnr. 220; Bdohringer, Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 507 ff;
Haegele/Schoner/Stober, Fn. 5, Rdnr. 699 k, 4209; Schnabel
ZOV 1993, 151; Bohringer MittBayNot 1992, 112; ders.
OV-Spezial Nr. 4/93 S. 1; KrG Rathenow Rpfleger 1993, 331
m. zust. Anm. I/I/éjske; BezG Meiningen VIZ 1993, 457.

69 Frither §§ 7-17 AufsVOGBO, durch das RegVBG, Fn. 36, in die
GBO eingefiigt. '

70 In der Praxis zeigten sich die Oberfinanzdirektionen hierbei

wenig kooperativ, vgl. auch Hiigel MittBayNot 1993, 196.

Geandert durch Art. 2 § 4 Nr. 2 lit. b) SachenRAndG, Fn. 40;

eine Anderung der Vorschrift in diesem Sinne wurde vom Bun-

desrat bereits in den Beratungen zum RegVBG vorgeschlagen,
die Bundesregierung -hielt eine Gesetzesdnderung seinerzeit

nicht fir notwendig, BT-Drucks 12/5553, S. 196, 214.

72 Vom 20.7.1993, JSR-SaR-279, abgedruckt in VIZ 1993, 388
sowie im Bundesanzeiger Nr. 150 vom 13.8.1993 und im
GB-Info Nr. 2 des BMI.

73 Der Nachweis von Gebdudeeigentum allein durch offentliche
Urkunden gestaltet sich duflerst schwierig.

© 74 Begr., Fn. 52, S. 14.
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stimmt ‘als Nachweise zundchst den Nutzungsvertrag zwi-
schen dem Grundstiickseigentmer und dem volkseigenen
Betrieb. Dieser muf} ausdriicklich die Gestattung zur
Errichtung eines Bauwerkes enthalten”. Dieser Vertrag
bedurfte nach § 5 SichVO der Zustimmung des Rates des
Kreises, Abteilung Finanzen; diese Zustimmung ist daher
als weiterer Nachweis zu erbringen, § 4 Abs. 3 Nr. 2 lit. a)
GGV. Bei § 5 VO handelte es sich aber um eine Ordnungs-
vorschrift, das Fehlen dieser Zustimmung hatte auf die
Wirksamkeit des Vertrages keine Auswirkungen. Das Vor-
handensein eines Gebdudes mu3 daher noch auf andere
Weise nachgewiesen werden konnen. So bestimmt § 4
Abs. 3 Nr. 2 lit. b) GGV als weiteren moglichen Nachweis
einen Priifbescheid der staatlichen Bauaufsicht nach § 7
Abs. 5, § 11 der Verordnung iber die staatliche Bauauf-
sicht’¢, -aus ihm soll sich ergeben, daB ein Gebdude
besteht??. Da es sich hierbei letztlich nur um den Nachweis
des Bestehens des Gebiudes handelt, konnen im dulBersten
Fall auch andere Urkunden anerkannt werden, auch an eine
analoge Anwendung des § 4 Abs.1 S.2 GGV wire zu
denken. Die Vorlage dieser Nachweise kann regelmiBig
nicht in der Form des § 29 Abs. 3 GBO erfolgen, auB3er der
Zustimmung des Rates des Kreises. Die Vorlage in anderer
Form muf3 daher anerkannt werden’s,

IV Gestaitung und Fiihrung der Gebaudegrund-
buchbilétter

Fir die Gestaltung der Grundbuchblitter fiir Gebidude-
eigentum regelt § 3 Abs. 1 GGV grundsitzlich, daB die Vor-
schriften der GBVerf iiber die Fithrung des Erbbaurechts-
grundbuchs entsprechend anwendbar seien, §§ 54 ff.
GBVerf. § 54 GBVerf verweist seinerseits wieder auf die all-
gemeinen Vorschriften, die damit auch hier Anwendung
finden. Die Aufschrift des Grundbuchblattes erhilt die
Bezeichnung ,,Gebdudegrundbuch®, § 3 Abs. 3 GGV. Die
Gestaltung des Bestandsverzeichnisses orientiert sich am
Erbbaugrundbuch. In dem durch Sp. 3, 4 gebildeten Raum
ist die Bezeichnung ,,Gebaudeeigentum auf Grund eines
dinglichen Nutzungsrechts auf* einzutragen. Hilfreich und

notwendig ist es hier, zu vermerken, ob das Gebdude-

eigentum auf Grund eines Nutzungsrechtes besteht, § 3
Abs. 4 S. 2 Nr. 1 GGV. Ist das nicht der Fall, so ist die
gesetzliche Grundlage des Gebiudeeigentums anzugeben,
,»Gebdudeeigentum gemidf Art. 233 § 2b EGBGB*, § 3
Abs. 7 GGV. Nach dieser Eintragung ist das Grundstiick

“anzugeben, auf welchem das Gebiude steht. Das Grund-

stiick soll in der gleichen Weise nach Flurstiick, Beschrieb
und GroBe bezeichnet werden, wie dies im Grundbuch
des Grundstiicks selbst erfolgt, § 3 Abs.4 S.2 Nr. 1l
2. Halbs. GGV, §§ 6, 56 Abs. 1 lit. a) GBVerf. Steht ein
Gebdude auf mehreren Grundstiicken, wie dies bei Ge-
baudeeigentum nach § 27 LPG-G nicht selten der Fall ist,
ist jedes Grundstiick einzeln zu bezeichnen, § 3 Abs. 4 S. 3
GGV. Von besonderer Bedeutung ist die Angabe des
Grundbuchblattes des Grundstiicks, damit Grundstiick

75 § 459 Abs. 2 ZGB, § 4 VO zur Sicherung des Volkseigentums;
Béhringer, Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 543; MiinchKomm/
v. Oefele, Zivilrecht, Fn. 5, Rdnr. 405.

76 Vom 30.7.1981, GBI I Nr. 26 S. 313.

77 Begr., Fn. 52, S. 15.

78 Art. 233 § 8 EGBGB wurde durch Art.2 §4 Nr. 2 lit. f) )
SachenRAndG, Fn. 40, neu gefaBt, die urspriingliche Ver-
weisung auf Art. 233 § 2 b EGBGB fiir das Gebdudeeigentum
und seine Grundbuchanlegung ist hierbei entfallen.
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und Gebaude ohne Schwierigkeiten miteinander gefunden
werden konnen. Dagegen braucht die Angabe des Eigen-
timers des Grundstiicks” nicht erfolgen, anders beim
Erbbaurecht, § 56 Abs. 1 lit. ¢) GBVerf. Fir das Ge-
baudegrundbuch besteht auch keine dem § 14 Abs. 3 S. 2
ErbbauVO entsprechende Vorschrift. Ein Eigentumswech-
sel am Grundstiick muB} daher nicht im Gebaudegrundbuch
vermerkt werden, vgl. unten Abschnitt VI 1. Ein Bediirfnis
hierfiir besteht auch anders als beim Erbbaurecht nicht, der
Grundstiickseigentiimer hat keinen Einflul auf das Ge-
baudeeigentum und umgekehrt, so daB} sich wie etwa im
Falle des § 5 ErbbauVO eine Notwendigkeit ergibe, den
Grundstiickseigentiimer zu kennen. Nach der grundbuch-
mafigen Bezeichnung des Grundstiicks ist der Inhalt und
Umfang des Nutzungsrechts anzugeben, § 3 Abs. 4 Nr. 2
GGV, hierbei kann auch auf die Nutzungsrechtsurkunde
verwiesen werden.

Eine Besonderheit ergibt sich, wenn mehrere Gebaude
bestehen. Beim Erbbaurecht waren sie alle gleich Bestand-
teil des Erbbaurechts, § 12 Abs. 1 ErbbauVO. Hier stellt
aber jedes einzelne Gebidude ein eigenes Gebiudeeigentum
dar”., Es miifite daher je einzeln gebucht werden. Um
diesen Aufwand zu vermeiden, bestimmt § 3 Abs. 4 S. 2
Nr. 2 2. Halbs. GGV, dal} mehrere Gebaude nach Art und
Anzahl zu bezeichnen sind. Sie werden gleichsam zusam-
men gebucht, sind aber rechtlich selbstandig. Uber jedes
Gebdudeeigentum kann einzeln verfiigt werden, bei Ver-
auflerung eines Gebaudes ware dieses dann abzuschreiben
und auf einem eigenen Grundbuchblatt neu vorzutragen.
Um die Eintragung im Bestandsverzeichnis aber nicht
uniibersichtlich werden zu lassen, bestimmt § 3 Abs. 6
GGYV, dafl mehrere Gebaude unter je einer eigenen Nummer
im Bestandsverzeichnis gemeinsam eingetragen werden
konnen,

Veranderungen im Gebaudeeigentum sind in den Sp. §, 6
zu vermerken, § 3 Abs. 4 S. 4 GGV. Bei Aufhebung des
Nutzungsrechts nach Art. 233 § 4 Abs. 5, §2b Abs. 4
EGBGB wird die Loschung des Gebaudeeigentums in Sp. 8
vermerkt, das Gebaudegrundbuch ist zu schliefen, § 56
Abs. 6, § 34 lit. ¢) analog GBVerf.

V Widerspruchslosung

Wie auch im allgemeinen Anlegungsverfahren nach
§§ 116 ff. GBO (frither §§ 7-17 AVOGBO)% erbringt die
Anlegung eines Grundbuchblattes fiir Gebaudeeigentum
allein materiellrechtlich nicht den Beweis des Bestehens von
Gebaudeeigentum, sie hat keine konstitutive rechtsbegriin-
dende Wirkung. Allerdings verschafft die Anlegung dem
Gebaudenutzer eine gewisse Rechtsstellung, die ihm im
Streitfall Vorteile gegenitber dem Grundstiickseigentiimer
bringen kann. Auch fiir eine kiinftige Sachenrechtsbereini-
gung ware damit eine rechtliche Ausgangslage geschaffen,
wenngleich trotz der Anlegung eines Gebaudegrundbuch-
blattes nicht unbedingt auch Gebiudeeigentum bestehen
mubB. Mit einer solchen Anlegung unter den Nachweisen des
§ 4 GGV wird daher auch massiv in die Rechte des Grund-
stiickseigentiimers eingegriffen. Seine Rechte und Rechts-

79 Begr., Fn. 52, S. 9.

80 Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, GBO, 4. Aufl. Berlin 1992,
§ 3 Rdnr. 13; Haegele/Schoner/Stéber, Fn. 5, Rdnr. 1011; BezG
Dresden ZIP 1992, 1031; Bohringer MittBayNot 1992, 112.
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stellung gilt es zu schiitzen, auch im Hinblick auf die
Sachenrechtsbereinigung, die auch dem Grundstiickseigen-
tiumer gewichtige Anspriiche gegen den Gebiaudenutzer
gibt. So kann er zum Beispiel den Anspruch des Nutzers
auf Bestellung eines Erbbaurechts oder auf Kauf des
Grundstiicks mit der Einrede zuriickweisen, daB} das
Gebaude auf Grund seiner Bausubstanz nicht mehr nutz-
bar sei und eine Renovierung oder Sanierung nicht méglich
sei, § 29 Abs. 1 Nr. 1 SachenRBerG3!. Das gleiche Recht
hat er, wenn der Nutzer des Gebdudes bei seinem Erwerb
unredlich im Sinne des §4 VermG war, § 30 Abs. 1
SachenRBerG$2. Auch kann unter den Voraussetzungen
des § 82 SachenRBerG der Grundstiickseigentiimer vom
Nutzer den Verkauf des Gebadudes verlangen. Bei Abbruch
und Beseitigung eines nicht mehr nutzbaren Gebiudes kann
er vom Nutzer Ersatz seiner Aufwendungen verlangen,
§ 83 SachenRBerG#. Diese Anspriiche des Grundstiicks-
eigentiimers gegen den Gebidudenutzer miissen bei der
Anlegung des Grundbuchblattes wenigstens vorlaufig ge-
schiitzt werden, damit er durch eine Sachenrechtsbereini-
gung seine Rechte geltend machen kann und gegebenen-
falls auch geltend machen kann, daff in Wahrheit kein
Gebaudeeigentum bestehe. Um dies zu erreichen soll nach
Anlegung eines Gebaudegrundbuchblattes die Verkehrs-
fahigkeit des Gebdudeeigentums fiir eine gewisse Zeit
gehemmt werden bis zu einer endgiiltigen Durchfithrung
der Sachenrechtsbereinigungs4,

Das soll von Amts wegen erfolgen durch Eintragung eines
Widerspruches in das Gebaudegrundbuchblatt bei dessen
Anlegung gem. § 11 GGV: Bei Anlegung eines Gebdude-
grundbuchblattes ist dabei von Amts wegen ein Wider-
spruch gegen die Richtigkeit eben dieser Eintragung einzu-
tragen, sofern nicht der Grundstiickseigentiimer die Anle-
gung bewilligt hat — dann wire er nicht schiitzenswert —
oder aber bereits das notarielle Vermittlungsverfahren nach
§§ 88 ff. SachenRBerG eingeleitet ist, § 11 Abs. 1 GGV.
Dogmatisch handelt es sich hierbei nicht um einen Wider-
spruch nach § 899 BGB im eigentlichen Sinn, weil das
Grundbuch erstens nicht grundsatzlich unrichtig ist hin-
sichtlich des Bestehens von Gebaudeeigentum — aber wohl
unrichtig sein kann —, und zweitens nicht der Anspruch
auf Grundbuchberichtigung geschiitzt werden soll, sondern
andere Anspriiche gegen den Gebaudenutzer aus einer
Sachenrechtsbereinigung. Er ist daher eher ein Sicherungs-
mittel eigener Art, vergleichbar mit dem anfangs ebenfalls
dogmatisch unklaren Widerspruch nach §7 Abs. 4
AnmVO?# oder dem einzutragenden Widerspruch nach
§ 38 Abs. 1 lit. b) Nr. 2 S. 2 GBVerf bei Beseitigung einer
Doppelbuchung. Seinem Zweck nach sichert der Wider-
spruch nach § 11 GGV Anspriiche des Grundstiickseigen-
tiimers, er ist Mittel zur Verlautbarung, daf} der Inhalt des
Grundbuchs nicht konstitutiv richtig sein muB. Ein Erwer-
ber eines Rechts am Gebaude kann sich bei eingetragenem
Widerspruch nicht auf gutglaubigen Erwerb berufen, der
ihn von Einreden des Grundstiickseigentiimers aus dem

81 BT-Drucks 12/5992, S. 128.

82 Dazu ausfiihrlich Kimme/Siebert, Offene Vermogensfragen,
Koln 1993, § 4 VermG Rdnr. 32, 48 ff,

8 BT-Drucks 12/5992, S. 160 ff.
84 Begr., Fn. 52, S. 34.

85 Dazu Kimme/Thomas, Offene Vermogensfragen, Fn. 82, § 7
AnmVO Rdnr. 10 ff; Béhringer, Besonderheiten, Fn. 5,
Rdnr. 363 ff.
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SachenRBerG befreien konnte. Eingetragen wird der Wi-
derspruch gem. § 11 Abs. 2 GGV im Gebaudegrundbuch in
der Hauptspalte der Abteilung II, im Grundstiicksgrund-
buch beim eingetragenen Nutzungsrecht in der Verinde-
rungsspalte unter der gleichen laufenden Nummer. Der
Widerspruch stellt selbstverstandlich keine Grundbuch-
sperre dar, nachfolgende Eintragungen sind ohne weiteres
moglich: Er hemmt die Verkehrsfahigkeit des Gebaude-
eigentums nur im Hinblick auf gutglaubigen Erwerb frei
von Anspriichen aus der Sachenrechtsbereinigung.

Diese Hemmnis der Verkehrsfahigkeit soll aber nicht unbe-
grenzt dauern. Schlieilich ist an eine rasche Bereinigung
der Rechtsverhiltnisse gedacht. Daher bestimmt § 11 Abs. 3
GGV, daf} der von Amts wegen eingetragene Widerspruch
nach vierzehn Monaten ab Eintragung seine Wirkung ver-
liert. Er bleibt aber auch dann weiter wirksam, wenn inner-
halb dieser Zeit ein notarielles Vermittlungsverfahren nach
§§ 88 ff. SachenRBerG eingeleitet worden ist oder Klage
aus Anspriichen nach dem SachenRBerG erhoben worden
ist, ebenso wenn der Grundstiickseigentiimer in gleicher
Weise rechtlich gegen den Gebiaudeeigentiimer vorgeht.
Dies muf3 dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO
nachgewiesen werden8s2. Nach Ablauf der vierzehn Mo-
nate kann der Widerspruch wieder bei der nachsten Eintra-
gung von Amts wegen geloscht werden, § 11 Abs. 4 GGV.
Durch diese zeitlich begrenzte Wirkung sollen die Beteilig-
ten zu einer Bereinigung der Rechtsverhaltnisse angehalten
werden86. Insgesamt gilt dieses Verfahren der Wider-
spruchslésung bis 31. 12. 1996, vgl. dazu Art. 231 § 5 Abs. 2
EGBGB und obén Abschnitt I 3. Nach diesem Zeitpunkt
soll keine Eintragung mehr erfolgen, § 11 Abs. 5S.1 Nr. 1
GGV.

Die Eintragung des Widerspruchs unterbleibt ferner in den
Fallen, in denen nachgewiesen wird, daB das Gebaude vom
Gebaudeeigentiimer, seinem Rechtsvorgianger oder einem
Mieter oder Pachter vom 20. 7. 1993 bis zum 1. 10. 1994 ge-
nutzt wurde und wird, § 11 Abs. 5S. 1 Nra. 2, 3, S. 2 GGV.
Der Nachweis ist durch Nutzungsbescheinigung der Ge-
meinde in der Form des § 29 Abs. 3 GBO zu fithren. Damit
sollen diejenigen Gebiudenutzer geschiitzt werden, die das
Gebdude tatsachlich selbst in Nutzung haben. Ein Wider-
spruch wird hier nur auf ausdriicklichen Antrag des Grund-
stiickseigentiimers eingetragen, er wird dann bereits nach
drei Monaten gegenstandslos, § 11 Abs. 5 S. 3, 4 GGV.

VI Eintragungen im Grundstiicksgrundbuch

Nach der Systematik des Gesetzes geniigt fiir die Verkehrs-
fahigkeit des Gebaudeeigentums nicht allein die Anlegung
eines Grundbuchblattes. Das Bestehen selbstandigen Ge-
baudeeigentums muf3 auch aus dem Grundbuch des Grund-
stiicks hervorgehen®’. Das Gesetz orientiert sich hier an
den Regeln des Erbbaurechtss8. Nach Art. 233 § 4 Abs. 1
S.3, Art.233 §2b Abs.5, §2c Abs. 3 EGBGB ist
Gebaudeeigentum schlieBlich nur dann verauBerbar oder
belastbar, wenn ein Nutzungsrecht oder ein entsprechender
Vermerk im Grundbuch des Grundstiicks eingetragen ist.
Neben die Anlegung von Gebiudegrundbuchblittern muf

852Daf} gerade hier auf § 29 GBO Bezug genommen wird, ver-
wundert angesichts der sonst eher grofziigigen Nachweispflicht
- in der GGV. Wie es dem Gebiudenutzer oder dem Grund-

stiickseigentiimer moglich sein soll, eine Klageerhebung durch -

offentliche Urkunden nachzuweisen, darf abgewartet werden.
86 Begr., Fn. 52, S. 35.
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daher auch die Eintragung eines entsprechenden Vermerks
oder des Nutzungsrechts im Grundbuch verfahrensrechtlich
geregelt werdend®, Etwas unbestimmt wird dies bereits in
Art. 233 § 2c Abs. 1 S. 1, §4 Abs. 1 S. 2 EGBGB vorge-
schrieben. Unter den einzelnen hier behandelten Arten des
Gebaudeeigentums ist dabei zu unterscheiden, ob nach dem
bisher geltenden Recht bereits entsprechende Eintragungen
zu erfolgen hatten oder nicht, vgl. ausfithrlich dazu oben
Abschnitt IT 1. In den Fillen verlichener Nutzungsrechte
nach § 286 Abs. 1 Nr. 1 ZGB, §§ 2, 4 NutzRG an private
Biirger wurde das Nutzungsrecht, wenn auch nur deklarato-
risch, in das Grundbuch des Grundstiicks wie eine Bela-
stung eingetragen, § 4 Abs. 3 NutzRG%, Gleiches galt fiir
die Verleihung von Nutzungsrechten an Arbeiterwohnungs-
baugenossenschaften, § 7 AWGVO?!. Bei Nutzungsrechten,
die von einer Genossenschaft nach § 286 Abs. 1 Nr. 2 ZGB
in Verbindung mit der BereitVO®2 den einzelnen Genossen-
schaftsmitgliedern zugewiesen worden sind, wurde lediglich
gemall Anlage 12 Nr. 3 Abs. 2 COLIDO-Anweisung im
Bestandsverzeichnis ein auf das angelegte Gebaudegrund-
buchblatt hinweisender Vermerk angebracht®. Bei Ge-
baudeeigentum nach § 27 LPG-G oder § 459 ZGB erfolgte
in der Regel keinerlei Kenntlichmachung im Grundstiicks-
grundbuch obwohl fiir letzteres Nr. 9 Abs. 3 lit. a) der
COLIDO-Anweisung einen Vermerk in der ersten (!) Abtei-
lung des Grundbuchs vorsah%. SchlieBlich sind hier noch
fehlgeschlagene oder nicht vollendete Verkaufsfalle iiber
volkseigene Gebaude nach dem VerkaufsG vom 7. 3. 1990
zu nennen, bei denen die Verleihung eines Nutzungsrechts
ausblieb oder dieses nicht mehr ins Grundbuch eingetragen
werden konnte, vgl. dazu oben Abschnitt I 2., IIT 1%. Die
nun zu erfolgenden Fintragungen im Grundbuch des be-
troffenen Grundstiicks regeln §§ 5, 6 GGV, sie unterschei-
den, je nachdem ob bereits eine Eintragung-oder Anlegung
eines Gebaudegrundbuchblattes erfolgt ist oder nicht%,

87 Ansonsten gélte nach dem offentlichen Glauben des Grund-
buchs das Geb#ude als wesentlicher Bestandteil des Grund-
stlicks, und das Gebaudeeigentum kénnte durch gutgliubigen
Erwerb erloschen; nach allgemeiner Ansicht umfaft in den Fal-
len des Ubergangsrechts der offentliche Glaube des Grund-
buchs auch die Frage der Bestandteilseigenschaft eines Gebéu-
des nach § 94 BGB, ausfiihrlich Bohringer, Besonderheiten,
Fn. 5, Rdnr. 567 ff; MiinchKomm/v. Oefele, Zivilrecht, Fn. 5,
Rdnr. 318 ff; in der Systematik des Art. 233 § 4 EGBGB wurde
von dem Nutzungsrecht als ,,Belastung* des Grundbuchs aus-
gegangen, insofern ist das kuriose Ergebnis gerechtfertigt, daf
entgegen dem allgemeinen Sachenrecht der 6ffentliche Glaube
des Grundbuchs die Bestandteilseigenschaft des Gebiudes

ergreifen kann und durch Art. 231 § 5, Art. 233 § 4 Abs. 1

EGBGB hiervon Ausnahmen zu machen sind, allgemein

Palandt/Bassenge, BGB, Fn. 7, § 892 Rdnr. 13.

Dessen - wesentlicher Unterschied zum Nutzungsrecht besteht

aber darin, dafl das Erbbaurecht erst mit Eintragung im Grund-

buch des belasteten Grundstiicks entsteht, die Eintragung des
~ Nutzungsrechts aber nur deklaratorischen Charakter hatte.

89 Begr, Fn. 52, S. 18 ff.

%  Die Eintragung erfolgte auf Ersuchen des Rates des Kreises, der
Biirger hatte kein eigenes Antragsrecht; die Eintragung war fer-
ner geregelt in Nr. 12 Abs. 2 lit. a), Nr. 57 Abs. 3 der COLIDO-
Anweisung, Fn. 49.

91 Fn. 9.

92 Fn. 11.

93 Vgl. auch Fn. 49.

94 Vgl. auch § 8 der SicherungsVO Fn. 20.
9 Fn. 28, 29, 59, 60.

9% Zum ganzen Begr., Fn. 52, S. 18, 19.

8

-3

<

MittBayNot 1994 Heft 5



1. Eintragung des dinglichen Nutzungsrechts

§ 5 Abs. 1 GGV regelt die Eintragung des dinglichen Nut-
zungsrechts in den Fillen des Art. 233 § 4 EGBGB. Das
Nutzungsrecht ist mit seinem Inhalt aus Art. 233 § 3
EGBGB in der zweiten Abteilung des Grundbuchs einzutra-
gen. Soweit das Gebdudegrundbuch noch nicht angelegt
war, haben die Eintragungen gleichzeitig zu erfolgen¥7. Ist
das Gebdudegrundbuch bereits vorhanden, fehlt aber die
entsprechende Eintragung des Nutzungsrechts im Grund-
stiicksgrundbuch, soll diese nach § 5 Abs. 1 S. 2 GGV bei
der nichsten anstehenden Eintragung im Gebidude- oder
Grundstiicksgrundbuch — soweit das Grundbuchamt
Kenntnis von dem Nutzungsrecht hat — von Amts wegen
nachgeholt werden. Bei Eintragungen in Grundbiicher hat

das Grundbuchamt aber keine Pflicht zur Ermittlung, ob

Nutzungsrechte bestehen. § 5 Abs. 1 GGV soll zwar eine
ziigige Eintragung der notwendigen Nutzungsrechte ermog-
lichen, diese soll aber im laufenden Eintragungsverfahren
ohne grofen Aufwand erfolgen®s.

Die Fassung der Eintragung regelt § 5 Abs. 2 GGV. Die
Eintragung erfolgt in der Hauptspalte der Abteilung II als
»Dingliches Nutzungsrecht fiir den jeweiligen Gebdude-
eigentiumer unter Bezugnahme auf das Gebdudegrund-
buchblatt . . .“. Die Eintragung des Nutzungsrecht erfolgt
gleichsam als subjektiv dingliches Recht ohne namentliche
Nennung der Berechtigten. Bei VerduBerung des Gebiude-
eigentums muf} diese Eintragung daher. nicht berichtigt
werden®. Parallel dazu wird im Gebdudegrundbuchblatt
auch der Grundstiickseigentiimer nur durch Bezugnahme
auf das Grundbuchblatt genannt, vgl. oben Abschnitt IV.
Bezieht sich das Nutzungsrecht auf mehrere Grundstiicke,
ist gem. § 5 Abs. 3 GGV § 48 GBO entsprechend anzuwen-
den. Bei jedem Nutzungsrecht ist ein entsprechender Mit-
haftvermerk anzubringen. SchlieBlich ist auch bei dem
Nutzungsrecht gem. § 11 GGV von Amts wegen ein Wider-
spruch zum Schutz des Grundstiickseigentiimers einzu-
tragen.

2. Eintragung des Vermerks iiber Gebaudeeigentum

Beruht das selbstindige Gebéiudeeigentuxrf nicht auf einem
Nutzungsrecht, wie in den Fillen § 27 LPG-G und § 459
ZGB, kann ein solches nicht eingetragen werden. Das Beste-
hen von Gebidudeeigentum mufl auf andere Weise im
Grundbuch des betroffenen Grundstiicks verlautbart wer-
den. § 6 GGV verweist grundsitzlich auf § 5 GGV100, Bei
Anlegung des Gebidudegrundbuchblattes ist auch hier von
Amts wegen das Bestchen von Gebédudeeigentum im
Grundbuch des Grundstiicks zu vermerken, § 6 Abs. 1
GGV. Die Eintragung kann hier aber nicht als ,,Dingliches
Nutzungsrecht . . . erfolgen. § 6 Abs. 1S. 2 GGV schreibt
daher die neutrale Formulierung ,,Gebdudeeigentum gemif
.. .“ vor. DaB} das Gebdudeeigentum auf mehreren Grund-
stiicken ruht, kann vor allem in Fillen des § 27 LPG-G sehr
héufig sein, auch hier sind Mithaftvermerke anzubringen.
Im Verhiltnis zu anderen Eintragungen im Grundbuch muf3
diesem Vermerk iiber Gebidudeeigentum und auch dem
dinglichen Nutzungsrecht unabhiingig von der Frage, ob sie

97 Begr. Fn. 52, S. 20.
98 Begr., Fn. 52, S. 2I.
99 Anders beim Erbbaurecht, § 14 Abs. 3 S. 2 ErbbauVoO.,

100 Die Eintragung des Vermerks hat dabei ,,wie eine Belastung* zu
erfolgen, die Begr., Fn. 52, S. 23 ff. sagt dazu eigentlich Selbst-
verstiandliches.
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als dingliche Rechte materiell rangfihig sind, ein verfah-
rensrechtlicher Rang nach §§ 17, 45 GBO zugesprochen
werden!®!, Der Rang des Nutzungsrechts hat indes keine
Auswirkung auf sein Bestehenbleiben im Falle der Zwangs-
versteigerung des Grundstiicks, Art.233 §4 Abs. 4
EGBGB, § 25 ErbbauvO!02,

VII Eintragung des Vermerks nach Art. 233
§2a, §2c Abs. 2 EGBGB

Nach der Systematik des Art. 231 § 5 Abs. 3, § 4 Abs. 2
EGBGB so0ll eine Sachenrechtsbereinigung oder wenigstens
die Anlegung eines Gebidudegrundbuchblattes mit ent-
sprechender Eintragung im Grundstiicksgrundbuch bis
31. 12. 1996 erfolgen, widrigenfalls das Nutzungsrecht und
das selbstindige Gebdudeeigentum durch gutgldubigen
Erwerb erldschen konnte, vgl. dazu oben Abschnitt I 3.
Bis zur Sachenrechtsbereinigung hat der Gebiudenutzer
ein Recht zum Besitz des Grundstiicks aus Art. 233 § 2 a
Abs. 1 S. 3 EGBGB!®, Dieses Moratorium ist vor allem
fiir jene Fille von Bebauung bedeutsam, die ohne solche
rechtliche Grundlage erfolgt sind, die das Entstehen von
Gebidudeeigentum zur Folge gehabt hiitte!®4, Das Recht auf
Besitz ist zu schiitzen. Art. 233 § 2 ¢ Abs. 2 EGBGB be-
stimmt bereits, daBl die Anspriiche des Gebidudenutzers aus
dem SachenRBerG im Grundbuch des betroffenen Grund-
stitcks vormerkungsdhnlich zu sichern seien. Die wichtig-
sten Anspriiche des Nutzers gegen den Grundstiickseigen-
tiimer sind in §§ 14, 32, 62 SachenRBerG normiert, er hat
die Wahl zwischen der Bestellung eines Erbbaurechts fiir
sein Gebdude oder dem Kauf des Grundstiicks!%5. Bis zu
einer Sachenrechtsbereinigung kann der Gebidudenutzer
sein Besitzrecht aus Art. 233 § 2 a EGBGB in das Grund-
buch des Grundstiicks eintragen lassen. Der Vermerk hat
die Wirkung einer Vormerkung nach §§ 883 Abs. 2, 885
BGB und schiitzt die Anspriiche aus dem SachenRBerG;
Art. 233 § 2 ¢ Abs. 2 S. 2 EGBGBI, o

Die Eintragung des Vermerks in das Grundbuch regeln ver- -
fahrensrechtlich § 4 Abs. 4 GGV und § 7 GGV. Das Besitz-
recht nach Art. 233 § 2 a EGBGB ist dem Grundbuchamt

101 Pas kann dann von Bedeutung sein, wenn im Falle einer Ver-
auBerung des Grundstiicks auch die Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung fiir den Erwerber beantragt ist. Das Rang-
verhiltnis zwischen Vormerkung und Nutzungsrecht kann

- wegen relativer Unwirksamkeit aus § 883 Abs. 2 BGB von
Bedeutung sein. Im Verhiltnis mehrerer Nutzungsrechte unter-
einander bestimmt § 14 Abs. 2 GGV den Rang nach der Ent-
stehung des einzelnen Rechts gemidfl Art. 233 § 9 Abs. 2
EGBGB. Da aber verschiedene Nutzungsrechte stets verschie-
dene Grundstiicksteilfldichen betreffen, diirften hier kaum
Probleme auftauchen.

102 Pazu und zur Rechtslage nach § 9 a EGZGV (eingefiigt durch
Art. 12 RegVBG, Fn. 36) Keller Rpfleger 1994, 194; das ohne-
hin aus § 10 ErbbauVO fragwiirdige Verlangen von Banken auf
Rangriicktritt des. Nutzungsrechts hinter ihr Grundpfandrecht
ist daher unsinnig; das BezG Dresden Rpfleger 1993, 396 hilt
dies aber mit eher diirftiger Begriindung fiir zuléssig.

103 Allgemein Kimme/Thomas, Offene Vermogensfragen, Fn. 82,
Art. 233 § 2 a EGBGB Rdnr. 23 ff.; zuletzt gedndert durch
Art. 2 § 4 Nr. 2 des SachenRAndG; Fn. 40.

104 Hier befindet sich der Nutzer des Geb#udes in einem sachen-
rechtlich nicht geklidrten Raum, vgl. oben Abschnitt I 2., 3.,
Fn. 41.

105 Allgemein Fn. 42; BT-Drucks 12/5992, S. 68, 112, 131, 148.

106 Zur - Begriindung des Art. 233 § 2¢ EGBGB BT-Drucks
12/5553, S. 132. .
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gegeniiber nachzuweisen. Die Art der Nachweise bestimmt
§ 4 Abs. 4 GGV dergestalt, daB die dort aufgefiihrten
Unterlagen vom Nutzer fakultativ erbracht werden kénnen.
Zunéchst wird auf § 4 Abs. 2, 3 GGV verwiesen, das Besitz-
recht kann in gleicher Weise wie das Geb#iudeeigentum
selbst nachgewiesen werden. Nach § 4 Abs. 4 Nr. 2 GGV
geniigt auch die Vorlage eines Priifbescheides der staat-
lichen Bauaufsicht. Bei Bebauung durch volkseigene Be-
triebe der Gebaudewirtschaft bzw. durch den kreisgeleiteten
volkseigenen Betrieb als Hauptauftraggeber ist auch ein
Abschluflprotokoll nach § 24 Abs. 6 der Verordnung iiber
die Vorbereitung und Durchfiihrung von Investitionen!0?
zuldssig. Aus der Genehmigung muf3 aber stets ersichtlich
sein, daBl die Bebauung des Grundstiicks durch jemand
anderen als den Grundstiickseigentiimer erfolgt ist108, Fiir
die Falle nicht erfiillter Kaufvertrige iiber volkseigene
Gebdude nach dem VerkaufsG vom 7.3.1990 geniigt die
Vorlage dieses Kaufvertrages, § 4 Abs. 4 Nr. 4 GGV, dieser
muB} vor 22.7. 1992, dem Zeitpunkt des Inkrafttreters des
2.VermRAndG abgeschlossen worden sein. SchlieBlich
kann die Eintragung des Vermerks auch durch gerichtliche
Entscheidung im Verfahren der einstweiligen Verfiigung
nach §§ 935, 938 Abs. 2, 941 ZPO erfolgen oder auf Be-
willigung des Grundstiickseigentiimers, § 4 Abs. 4 Nrn. 5,
6 GGV, § 19 GBO. Allgemein werden an die Nachweise aus
§ 4 Abs. 4 GGV keine grofien Anforderungen gestellt, Sinn
der Regelung ist eine mdglichst unkomplizierte Eintragung
zum Schutz des Gebéudenutzers. Bei Vorlage der Genehmi-
gungen sollte aber § 29 Abs. 3 GBO beachtet werden!10,
die Vorlage eines Kaufvertrages kann in Ausfertigung oder
beglaubigter Abschrift erfolgen!!!,” die gerichtliche Ent-
scheidung ist in vollstreckbarer Ausfertigung vorzulegen!2,
fiir die Bewilligung des Grundstiickseigentiimers gilt § 29
Abs. 1 S. 1 GBO.

Die Form der Eintragung regelt § 7 GGV. Durch Art. 233
§ 2 c Abs. 2 S. 1 EGBGB ist bereits festgelegt, daB3 die Ein-
tragung in der zweiten Abteilung des Grundstiicksgrund-
buchs zu erfolgen hat. Die Eintragung ist hier in der Haupt-
spalte zu bewirken mit dem Wortlaut ,,Recht zum Besitz
gemiB Art. 233 § 2 a EGBGB .. .“. Der Berechtigte ist
gem. § 15 GBVerf anzugeben. Bei der Angabe des Umfangs
und Inhalts des Rechtés zum Besitz kann gem. § 44 Abs. 2

107 Vom 30.11. 1988 (GBI I Nr.26 S. 287); volkseigene Betriebe
der Gebaudewirtschaft waren selbst nicht Trager der Investition
und Bauherrn; sie waren Investitionsauftraggeber nach § 3 der
Verordnung iiber die Vorbereitung von Investitionen vom
23.5.1985 (GBL I Nr. 17 S. 197), nach § 15 dieser Verordnung
erfolgte die Durchfithrung der Investition durch den Hauptauf-
traggeber (HAG), in dessen Rechtstrigerschaft auch das
Grundstiick stand, nach Vollendung der Investition wurde das
Grundstiick in die Rechtstriagerschaft der Gebdudewirtschaft
ibertragen; dazu auch die Verordnung iiber die Vorbereitung
von Investitionen vom 10.12.1985 (GBI I Nr. 35 S. 393).

108 Begr., Fn. 52, S. 17.

109 Diese Eintragung durch ecinstweilige Verfigung ist dann
‘ ZwangsvollstreckungsmaBnahme; in der Entscheidung muf die
Eintragung angeordnet werden, § 929 Abs. 2 ZPO ist zu'beach-
ten; allgemein Deimann RpflStud 1993, 77.

110 Vgl oben Abschnitt III 2., Fn. 66.

I Der Kaufvertrag selbst bedurfte notarieller Beurkundung,
§§ 297 Abs. 1 S. 2, 67 ZGB. )

12 Meikel/Bottcher, GBO, 7. Aufl. Miinchen 1988, § 25 Rdnr. 17;
Deimann RpfiStud. 1993, 77; gegebenenfalls mit Voll-
streckungsklausel, §§ 936, 929 Abs. 1 ZPO.

398

GBO auf die Eintragungsunterlagen Bezug genommen wer-
den. Betrifft das Recht mehrere Grundstiicke oder Teile
hiervon, ist in gleicher Weise wie -bei Eintragung des
dinglichen Nutzungsrechts zu verfahren, § 7 Abs. 2 S. 3
GGV!B, Obwohl der Vermerk kein dingliches Recht am
Grundstiick darstellt, ist ihm doch Vormerkungswirkung
entsprechend § 883 Abs. 2 BGB beigelegt, Art. 233 § 2 ¢
Abs. 2 S. 2 EGBGB. Er ist damit im Verhaltnis zu anderen
Eintragungen auch rangfihig im verfahrensrechtlichen
Sinne, §§ 17, 45 GBO14,

VIl Gebdudeeigentum auf Teilflichen von
Grundstiicken

In den Fillen verliehener Nutzungsrechte wurden diese sehr
héufig nicht an je einem Grundstiick verlichen. Auf sehr
groflen volkseigenen Grundstiicken wurde eine Vielzahl von
Nutzungsrechten fiir verschiedene Berechtigte verlichen,

- jeweils begrenzt auf die Gebidudefliche oder eine Grofe von

ca. 500 m?, diese Tatsache wurde bereits in Art. 233 § 4
Abs. 3S. 3 EGBGB beriicksichtigt. So kénnen nun mehrere
Nutzungsrechte an einem Grundstiick im Rechtssinne
lasten. Noch mehr hat man in Fallen des § 27 LPG-G nicht
auf Grundstiicksgrenzen geachtet, sondern die Gebaude
entsprechend der rdumlichen Lage und ZweckméBigkeit er-
richtet. Es muf daher auch geregelt werden, wie Gebsude-
eigentum und Nutzungsrecht im Grundbuch eingetragen
werden konnen, wenn sie nur eine Teilfldche eines oder

- mehrerer Grundstiicke betreffen!’s,

§ 9 GGV regelt hierbei die Buchung, wenn die Teilfléiche im
Grundbuch bereits bestimmt ist, also zum Beispiel ein eige-
nes Flurstiick darstellt. In diesem Fall ist bei der Eintragung

~ des Gebaudeeigentums und der Eintragung des Nutzungs-

rechts diese Teilflache, das Flurstiick nach seiner grund-
buchméiBigen Bezeichnung, entsprechend dem amtlichen
Verzeichnis nach § 2 Abs. 2 GBO zu bezeichnen. Lastet das
Gebéudeeigentum sowohl an einem Grundstiick als auch an
einer Teilfliche des angrenzenden Grundstiicks, sind alle
betroffenen Grundstiicke nach § 9 Abs. 2 GGV anzugeben.
Ist der betroffene Grundstiicksteil jedoch als reale Teil-
flache nicht bestimmt, miite vor einer Eintragung streng
genommen eine Vermessung und Teilung des Grundstiicks
erfolgen’s. § 10 GGV regelt in diesen Fillen die Eintra-
gung des Gebédudeeigentums und des Nutzungsrechts ohne

_Teilung des Grundstiicks. Der Nutzer hat hier den Umfang

seines Gebaudeeigentums dem Grundbuchamt gegeniiber
nachzuweisen. Nach § 10 Abs. 1 GGV kann als Nachweis
der Teilfliche anerkannt werden eine Karte iiber eine
erfolgte Vermessung des Grundstiicks, auch moglich ist die
Vorlage eines Sonderungsplans mit entsprechender Karte
nach dem Verfahren der Bodensonderung nach §§ 7, 8
Abs. 2, 9 BoSoG!7. Diese Nachweise werden hiufig nicht
ohne erheblichen Aufwand zu erbringen sein, § 10 Abs. 2

13 Allgemein Begr., Fn. 52, S. 26.

14 Fir die Vormerkung Meikel/Bottcher, GBO, Fun. 112, § 45
Rdnr. 18.

115 Begr.; Fn. 52, S. 29 unten.

16 Aus der Notwendigkeit der Dokumentation von Gebzudeeigen-
tum heraus muf aber auch hier eine Eintragung in das Grund-
buch erfolgen kénnen, Begr., Fn. 52, S. 31.

7 Gesetz iiber die Sonderung unvermessener und iiberbauter
Grundstiicke nach der Karte, als Art. 14 des RegVBG bekannt-
gemacht, Fn. 36.
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GGV sieht daher erleichterte Nachweise vor. Der Gebaude-
eigentiimer muf hierbei versichern, da keine Unterlagen
nach § 10 Abs. 1 GGV zu -erbringen sind. In diesem Fall
kann ein Nachweis der betroffenen Teilfliche auch durch
andere amtliche Unterlagen erfolgen, zum Beispiel durch
Vorlage einer Vermessung durch einen amtlich bestellten
Vermesser oder durch amtlich genchmigte Baupldne oder
Baugenchmigungen. Aus ihnen muf3 aber das betroffene
Grundstiick in seiner grundbuchmiBigen Bezeichnung her-
vorgehen und die Teilflache bestimmbar sein. Die Nach-
weise bediirfen nicht der Form des § 29 GBO. Mit dem
sonst strengen Bestimmtheitsgrundsatz des Grundbuch-

rechts 148t sich diese gesamte Vorschrift wenig vereinbaren, |

sie stellt insofern auch eine Ausnahme zu § 7 Abs. 1 GBO
dar. Ziel ist aber eine moglichst rasche und unkomplizierte
Eintragung von Gebiudeeigentum und Nutzungsrecht und
dessen Verkehrsfahigkeit!:, ‘

IX Heilung fehlgeschlagener Komplettierungs-
félle

1. Zusammenfiihrung von Geb&dude und Grundstiick

Eine besondere Problematik bergen die sogenannten Kom-
plettierungsfille in sich. Durch § 4 Abs. 2 S. 3 VerkaufsG
wurde den Berechtigten verlichener Nutzungsrechte, also
den betreffenden Gebdudecigentiimern, erméglicht, das
volkseigene Grundstiick, auf welchem ihr Eigenheim stand,
kauflich zu erwerben. Verkdufer war die jeweilige Kom-
mune als Rechtstrager des volkseigenen Grundstiicks, § 5
Abs. 1 DVO-VerkaufsG!!®, Das Recht der Kommune zur
VerauBerung der Grundstiicke ergab sich spiter aus § 6
Abs. 1 lit. a) VZOG (jetzt § 8 VZOG)!2, Damit konnten
die Biuirger Eigentiimer sowohl des Gebiudes als auch des
Grundstiicks werden. Wie diese rechtlich miteinander ver-
bunden werden konnten, so daB letztlich wieder der Grund-
satz des § 94 BGB galt, das Gebiaude also wesentlicher
Bestandteil des Grundstiicks wurde, war aber heftig um-
stritten. Vor allem in der notariellen und grundbuchlichen
Praxis wurde eine Vielzahl von Modellen der Zusammen-
fuhrung mit zum Teil kuriosen Konstruktionen prakti-
ziert!2!, Eine eher abwegige Ansicht bestimmte hierbei fiir
das Gebaudeeigentum im Falle des Zusammentreffens mit
dem Eigentum am Grundstiick eine Konsolidation!22, all-
gemein wurde aber in Anlehnung an das Eigentiimererb-
baurecht ein getrenntes Fortbestehen von Gebiaude und
Grundstiick bejaht!23. Hier wire sodann an eine Vereini-
gung von Grundstiick und Gebdude zu denken, was aller-
dings wegen der Besorgnis der Verwirrung aus § 5 GBO
gleiche Eigentumsverhiltnisse und gleiche Belastungen
voraussetzt!?4, Das ehemals volkseigene Grundstiick war
abgesehen vom dinglichen Nutzungsrecht unbelastet, das

18 Begr., Fn. 52, S. 31.

9 S, Fn. 28.

120 Dazu Bohringer MittBayNot 1991, 189; ders. MittBayNot
1994, 18.

Allgemein dazu Moser-Merdian/Flik/Schmidtbauer, Grund-
buchverfahren, Fn. 5, Rdnr. 160 ff.; Eickmann, Grundstiicks-
recht, Fn.5, Rdnr. 165; Bohringer, Besonderheiten, Fn. 5,
Rdnr. 326, 613 ff.; eine sehr gute Darstellung der Problematik
gibt Hiigel MittBayNot 1993, 196.

122 1.G Schwerin MittBayNot 1993, 217 m. abl. Anm. Albrecht.

12

123 Moser-Merdian/Flik/Schmidtbauer, Grundbuchverfahren, Fn. 5, -

Rdnr. 163; Bohringer, Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 619.

%
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Gebidude war in aller Regel mit Aufbauhypotheken belastet.
Als zweckmiBigste Moglichkeit einer Zusammenfithrung
hat sich- jedoch erwiesen, zunichst das Grundstiick dem
Gebaudecigentum gem. § 890 Abs. 2 BGB, § 6 GBO als
Bestandteil zuzuschreiben!?, als Folge dessen erstrecken
sich sodann nach allgemeiner Ansicht die Belastungen und
dabei insbesondere die Aufbauhypotheken des Gebdudes
gem. § 1131 BGB auf das Grundstiick!26, Das dingliche
Nutzungsrecht kann dann gemiB Art. 233 § 4 Abs. 5
EGBGB, § 875 BGB!?7 aufgehoben werden. Mit der Auf-
hebung geht das seclbstindige Geb#dudeeigentum unter,
das  Gebaude wird wieder wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks, Art.233 §4 Abs. 5 S.3 EGBGB!28, Der
Aufhebung miifiten die am Gebaude dinglich Berechtigten
zustimmen, § 876 S. 1 BGB, dies ist aber dann nicht not-
wendig, wenn sie das gleiche Recht im gleichen Rang am

" Grundstiick innehaben!?S. Dieses komplizierte, aber trotz

der Schwiche des § 1131 BGB durchaus brauchbare Modell
einer Zusammenfithrung hat sich in der Rechtspraxis erst
spét durchgesetzt. In den entsprechenden Kaufvertrigen
iiber das Grundstiick wurde oft eine Vereinigung von
Gebiude und Grundstiick beantragt, oder das Gebdude
sollte dem Grundstiick als Bestandteil zugeschrieben
werden; auch die Aufhebung und Loschung des Nutzungs-
rechts wurde oft auBer Acht gelassen. Fiir die Beteiligten,
Notar und Grundbuchamt war dabei das aus dem Grund-
buch ersichtliche Ergebnis entscheidend: Ein Grundbuch-

- blait fur das Grundstiick mit den vormaligen Nutzungs-

berechtlgten als Eigentiimern und den Belastungen des
Gebaudes in Abteilung III.

2. Heilungsvorschrift des § 12 GGV

Der Anwendungsbereich des § 12 GGV ist weit gefal3t. Er
soll in erster Linie die Fille regeln, bei denen vorhandene
Gebiudegrundbiicher- geschlossen und Nutzungsrechte
geloscht wurden, ohne daB eine Aufgabeerkldrung nach
Art. 233 § 4 Abs. 5EGBGB, § 875 BGB abgegeben worden
ist, oder in sonstiger Weise eine ,,Komplettierung* nicht

124 Eine Vereinigung von Gebiude und Grundstiick wird allgemein
fur zuldssig erachtet, Hiigel MittBayNot 1993, 196, Abschn. 1
3.; in Anlehnung an das Erbbaurecht ist diese Ansicht aber
sehr fragwiirdig, Meikel/Béticher, GBO, Fn. 112, § 5 Rdnr. 14;
Bottcher RpflStud 1989, 1; Bohringer, Besonderheiten, Fn. 5,
Rdnr. 624.

125 Dies ist auch beim Erbbaurecht zulissig, Meikel/Bottcher,
GBO, Fn. 112, § 6 Rdnr. 14 m. w. N.; Palandt/Bassenge, BGB,
Fn. 7, § 11 ErbbauVO Rdnr. 5.

126 Hrigel MittBayNot 1993, 196; Bohringer, Besonderheiten,
Fn. 5, Rdnr. 786; die Wirkung des § 1131 BGB in Bezug auf
Aufbauhypotheken wird fast in der gesamten Literatur ohne
néhere Begriindung bejaht, dies ist aber doch fraglich; nach
Art. 233 § 3 Abs. 1 S. 1 EGBGB bleiben beschriinkte dingliche
Rechte, also auch Aufbauhypotheken mit dem sich aus dem
bisherigen Rechtergebenden Inhalt bestehen. Es gilt fiir sie also
weiterhin das ZGB (§§ 452 ff.). Art. 233 § 6 EGBGB bestimmt
lediglich Sonderregelungen fiir die Ubertragung von Hypo-
thekenforderungen. Zu einer Anwendung des § 1131 BGB sagt
das Gesetz nichts aus, sie ist aus Art. 233 § 6 EGBGB auch
nicht herleitbar. Weshalb nun allgemein § 1131 BGB hier ange-
wendet wird, obwohl weder das Recht des ZGB noch das Uber-
gangsrecht ihn explizit fir anwendbar erkléren, ist fraglich.

127 Eingefiigt und geandert durch das 2. VermRAndG, Fn. 33.

128 Polandt/Bassenge, BGB, Fn. 7, Art. 233 § 4 EGBGB Rdnr. 9.

129 BayObLG Rpfleger 1987, 156; Palandt/Bassenge, BGB, Fn. 7,
§ 876 Rdnr. 3.

\
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ordnungsgemifB durchgefithrt worden ist!30. Zunéchst

bestimmt § 12 Abs. 1 GGV das an sich selbstverstindliche

Verfahren bei Aufhebung des Gebaudeeigentums. Das ein-
getragene Nutzungsrecht im Grundstiicksgrundbuch ist zu
16schen, ein Gebdudegrundbuchblatt ist zu schliefien, hier-
bei findet § 36 GBVerf Anwendung. Soweit in Fillen zum
Beispiel des § 27 LPG-G kein Gebidudegrundbuchblatt
angelegt worden ist, geniigt fiir die Aufhebung die notariell
beurkundete Erkldrung, die beim Grundbuchamt einzu-
reichen ist, Art. 233 § 4 Abs. 5 S. 2, Art. 233 § 2 b Abs. 4
S. 1 EGBGB. Wurde die Loschung des Nutzungsrechts und
die damit verbundene SchlieBung des Gebdudegrundbuchs
von den Beteiligten zwar bewilligt und beantragt, jedoch
vom Grundbuchamt nicht vollzogen, ist dies bei der
nichsten Eintragung gem. § 12 Abs. 2 S. 1 GGV nachzu-
holen. § 12 Abs. 2 S. 2 GGV betrifft eine in der Praxis der
Grundbuchémter sehr hiufig praktizierte Verfahrensweise.
Bei der Zusammenfithrung wurde das Grundstiick vom bis-
herigen Grundbuchblatt, auf welchem es mit einer Vielzahl
anderer volkseigener Grundstiicke gebucht war, auf das
Gebiudegrundbuchblatt iibertragen, hier wurde sodann die
EBintragung iiber Gebidudeeigentum gerdtet, so dafl am
Ende nur das Grundstiick als Rechtsobjekt gebucht sein
sollte’3!, Das Gebidudegrundbuchblatt wurde als Grund-
stiicksgrundbuchblatt weitergefithrt!32. Diese an sich
unsachgemifie Grundbuchfithrung wird nun durch § 12
Abs. 2 S. 2 GGV geheilt, das als Grundstiicksgrundbuch-
blatt fortgefithrte Gebdudegrundbuch gilt als ‘Grundbuch
im Sinne der GBO und damit auch des BGB.

SchlieBlich sind jene Fille zu regeln, bei denen zwar eine
Loschung des Nutzungsrechts und Schliefung des Ge-
baudegrundbuchs stattgefunden hat, es jedoch an einer
entsprechenden  Aufgabeerkldrung oder Bewilligung
mangelte!33, Der Wortlaut des § 12 Abs. 3 GGV geht hier
davon aus, daBl diese Erklirung dem Grundbuchamt ein-
deutig vorgelegen haben miisse. Dem ist aber schon deshalb
nicht so, weil das Grundbuchamt diese materiellrechtliche
Erklidrung auf Grund des formellen Konsensprinzips nicht
zu priifen hat34, Es hat auch hier lediglich auf Bewilligung
des Berechtigten die Loschung vorzunehmen, § 19 GBO.

130 Begr., Fn. 52, S. 36, 37.

131 Diese Verfahrensweise ist auch in der Begriindung, Fn. 52,
S. 38 trefflich beschrieben; das Gebdudeblatt wurde damit ent-
gegen § 37 Abs. 1 GBVerf einfach als Grundstiicksgrundbuch
weitergefiihrt. Ob es sich bei dieser von den Grundbuchémtern
einfach praktizierten Art und Weise rechtlich um eine Vereini-
gung oder Bestandteilszuschreibung handeln sollte, ist nicht
geklart, jedenfalls kann hierftir weder den Grundbuchdmtern
noch den Notaren ein Vorwurf gemacht werden. Die lange
ungeklirte Rechtslage — Art. 233 § 4 Abs. 5 EGBGB wurde
erst durch das 2. VermRAndG eingefiigt, Fn. 33 —, unklare
Antragstellungen und die Arbeitsiiberlastung mégen dies ent-
schuldigen.

13

R

Die rechtliche Frage des Schicksals der Belastungen des Gebdu-

des, die bei dieser; Verfahrensweise ohne weiteres nun am

Grundstiick lasten, soll hier nicht erortert werden.
13

@

Bung des Gebiudegrundbuchs® oder die ,Ubertragung des
Bestandes auf das Grundstiicksgrundbuch® beantragt; Begr.,
Fn. 52, S. 39. . ’

134 Dazu Meikel/Boticher, GBO, Fn. 112, Einl. D 5.
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Inden entsprechénden Vertrigen wurde hiufig nur die ,,Schlie- -

Aber auch diese Bewilligungen wurden haufig nicht aus-

_dritcklich abgegeben. Aus den Grundsitzen der Auslegung
‘von Erkldrungen, die auch im Grundbuchverfahren

gelten3s, muB jedoch in Formulierungen und Antrigen
auf SchlieBung des Gebaudegrundbuchs oder Ubertragung
auf das Grundstiick auch eine entsprechende Bewilligung
auf Loschung des Nutzungsrechts, und damit auch die Auf-
gabeerklidrung, erblickt werden36, Kann diese Aufgabe-
erklirung auch durch Auslegung nicht ermittelt werden,
muf materiellrechtlich davon ausgegangen werden, daf3
trotz einer grundbuchmaiBigen - Zusammenfithrung das
Gebiudeeigentum weiterhin selbstéindig besteht, getrennt
vom Grundstiick. Eine Heilung kann hier nur durch nach-
tragliche Abgabe der Erklidrungen erfolgen!3’. § 12 Abs. 3
GGV bestimmt hierzu, daBl das Grundbuchamt bei der
niachsten anstehenden Eintragung den Berechtigten unter
Aufklarung des Sachverhaltes aufzufordern hat, eine ent-
sprechende Erkliarung nachtriglich noch abzugeben. Wird
diese Erklarung nicht abgegeben, ist es notwendig, das
Grundbuch wieder mit der materiellen Rechtslage in Ein-
klang zu bringen, also das Gebidudeeigentum wieder selb-
stindig zu buchen und vom Grundstiick zu trennen. Diese
Verfahrensweise sollte aber nicht unbedacht angewendet
werden; die Beteiligten sind auf jeden Fall darauf hinzu-
weisen,

X Zusammenfassung

Mit der Vielgestaltigkeit selbstindigen Gebiudeeigentums
wird der Grundstiicksverkehr in den neuen Bundesldndern
trotz der anstehenden Sachenrechtsbereinigung noch lange
Zeit leben miissen. Die GGV soll hier als verfahrens-
rechtliches Regelungswerk eine einheitliche Fithrung von
Gebiudegrundbuchblittern gewihrleisten. Erst dadurch

“wird das Gebdudeeigentum verkehrsfahig werden konnen.

Die Regelungen zur Anlegung bisher nicht gebuchten Ge-
baudeeigentums orientieren sich an den Bediirfnissen der
Praxis und an dem praktischen Problem schwer nachweis-
barer Rechtsverhiltnisse aus der ehemaligen DDR: Daher
werden an die Nachweise zu einer Anlegung von Grund-
biichern fiir Gebdudeeigentum eher geringe Anforderungen
gestellt. § 29 GBO scheint zunehmend an Bedeutung zu
verlieren, ein alarmierendes Zeichen. Ein vollig neues und
schwer verstiandliches Instrument der Sicherung des Grund-
stiickseigentiimers wird durch die Widerspruchslésung ge-
schaffen. Sie wird in der notariellen und grundbuchlichen
Praxis eher auf Verwunderung stofien, Verwunderung
dariiber, was denn damit letztlich bezweckt werden soll.
Von besonderer Bedeutung fiir die Rechtspraxis wird die
Eintragung des Vermerks zur Sicherung der Rechte aus der
Sachenrechtsbereinigung sein. Ob dagegen die Vorschriften
zur Heilung fehlgeschlagener Komplettierungsfille die hier
in der Praxis anzutreffenden Unsicherheiten auszurdumen
vermOgen, mag bezweifelt werden. So scheint die GGV
ihrem Gewande nach eine einfache Verordnung zur Rege-
lung des Verfahrensrechts zu sein, sie enthilt jedoch auch
Vorschriften von groBer Bedeutung fiir das Gebaudeeigen-
tum und sein materielles Fortbestehen.

135 Meikel/Bohringer, GBO, Fn. 112, G 9 ff, G 28 ff.

136 Bohringer, Besonderheiten, Fn. 5, Rdnr. 619.
137 Begr., Fn. 52, S. 40.
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Keine Angst vor der neuen Bauordnung!

Von Ministerialrat Henning Jide, Miinchen

Grziwotz’! verdienstvoll breit angelegte Einfithrung in die
neue Bayerische Bauordnung (BayBO) macht indessen zu-
gleich — was den mit der Diskussion um dieses Gesetzes-
werk Vertrauten nicht {iberrascht — zum wiederholten
Male deutlich, in welchem Mafe dieses neue Bauordnungs-
recht zum Umdenken herausfordert und daB sein Vollzug
ohne ein solches Umdenken nicht sinnvoll méglich ist.
MiBverstanden wire die Novelle jedenfalls dann, wenn man
sie fiir ein Produkt des schieren Populismus hielte. Ohne
daB an dieser Stelle nochmals auf die Grundfragen bauord-
nungsrechtlicher Strukturen eingegangen werden soll2,
sind gleichwohl einige Fragen eine andere Akzentuierung
wert, als sie Grziwotz vorgenommen hat.
€
1. Baugenehmigung und Genehmigungsfrei-
stellung

a) Die legendire Grenzgarage

Gleich dem Ungeheuer von Loch Ness taucht in jeder
Flaute der Diskussion iiber die neue Bauordnung jene
Grenzgarage auf, die angeblich genehmigungsfrei mit einer
Firsthohe bis zu 18 m errichtet werden darf. Wie serits die
in diesem Zusammenhang gegen den Gesetzgeber erhobe-
nen Vorwiirfe sind, sollte niichterner als bisher gepriift
werden.

Bis 1982 wurde die zulidssige Hohenentwicklung von Grenz-
garagen nach der Firsthéhe bemessen (Art. 7 Abs. 5 Satz 1
BayBO 1962). Dieses Kriterium blieb nur solange praktika-
bel wie iibliche Grenzgaragenform die Flachdachgarage
war. Mit Aufkommen der Satteldachgarage als vielfach
auch gestalterisch erwiinschter Variante erwies sich die
Firsthohe als untauglicher Ankniipfungspunkt, weil jeden-
falls bei steileren Diachern — etwa in Franken — so funk-
tionsfahige Garagen nicht mehr errichtet werden konnten.
Deshalb wechselte der Gesetzgeber 1982 zur Traufhéhe als
Kriterium der zuldssigen Hohenentwicklung der Grenz-
garagen (Art.7 Abs.5 Satz 1 BayBO 1982), wobei gleich-
zeitig die zuldssige Hohe im Ergebnis dadurch drastisch
erhoht wurde, daB es bei 2,75 m nunmehr Trauf- statt First-
hoéhe im Mittel als Obergrenze blieb. In der Praxis erwies
sich indessen die TraufhShe deshalb als problematischer
MalbBstab, weil — bei giebelstandiger Bauweise zur Nachbar-
grenze — der Bauherr die Hohenentwicklung der Garage in
einer rechtlich jedenfalls schwer faBbaren Weise steuern
(um nicht zu sagen: manipulieren) konnte, indem er einen
mehr oder minder grofen Dachiiberstand vorsah, der zu
einer entsprechend tiefergelegenen Traufe heruntergezogen
werden konnte. Deshalb ist die BayBO 1994 insoweit von
* der Trauf- auf den aus dem allgemeinen Abstandsflichen-
recht bewdhrten Ankniipfungspunkt der Wandhohe fiir
die zulidssige Hohenentwicklung von Grenzgaragen iiber-
gegangen, bei der zugleich die durchschnittliche Hohen-
differenz von ca. 25 cm zwischen Trauf- und Wandhohe

1 Grziwotz, Das neue Bayerische Baurecht. Regelungsschwer-
punkte und Auswirkungen auf die notarielle Praxis, MittBay-
Not 1994, 185.

2 Dazu eingehend Jéde, Strukturprobleme des Bauordnungs-
rechts, UPR 1994, 201. )
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durch die Zulassung einer Wandhéhe von 3 m (statt bisher
Traufhohe 2,75 m) im Mittel ausgeglichen werden mufte
(Art. 7 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 1 BayBO 1994). Die (im ein-
zelnen viel Kopfzerbrechen und Rechtsunsicherheit be-
reitende) Anrechnung des Garagen-Dachraums wurde
daneben beseitigt und der Gefahr, daB dadurch die Grenz-
garagen ,,in der Flache auBBer Kontrolle gerieten, durch die
Neueinfiihrung der Lingenbegrenzung auf 8 m — entspre-
chend der Musterbauordnung (MBO) — gesteuert. Insge-
samt steht der Nachbar damit besser als zuvor.

Der Ubergang von der Trauf- auf die Wandhohe als MaB-
stab fiir die zuldssige H6henentwicklung von Grenzgaragen
hat — andererseits — unvermeidlich die Frage aus dem all-
gemeinen in das Grenzgaragen-Abstandsflidchenrecht trans-
portiert, ob und wie Dicher — namentlich traufseitige
Dachfldachen — auf die Wandhohe anzurechnen seien. Seit
1982 werden in Bayern — entsprechend dem System der
MBO (und ebenso wie — soweit ersichtlich — auch in allen
anderen Lindern anstelle der fritheren Grenzabstidnde und
Bauwiche) die Abstandsflichen grundsitzlich nach der
Wandhohe bemessen (Art. 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 BayBO
1982/1994). Nach Art.6 Abs.3 Satz 4 BayBO 1982 wurde
zu dieser Wandhohe (nur) die Hohe von Déchern mit einer
Neigung von mehr als 45° zu einem Drittel hinzugerechnet.
Dies hitte — genau genommen — dazu gefithrt, daB
abstandsflachenrechtlich bis zu einer Dachneigung von 89°
59’ 59” ein nur zu einem Drittel anzurechnendes Dach vor-
gelegen hitte, obwohl offenkundig eine gewissermaBen
wandgleiche Beeintrichtigung des traufseitigen Nachbarn
wesentlich frither einsetzt. Deshalb hat der Gesetzgeber
— eine in der Vollzugspraxis herausgebildete Ubung auf-
nehmend — nunmehr vorgeschrieben, daB bei einer Dach-
neigung von mehr als 75° die Dachhéhe voll anzurechnen
ist (Art. 6 Abs. 3 Satz 4 BayBO 1994).

Solche ‘Anrechnungsfragen stellten sich im Rahmen des
Art. 7 Abs. 5 Satz 1 BayBO 1982 nicht, weil es fiir die Trauf-
ho6he evidentermafien gleichgiiltig war, welche Entwicklung
oberhalb der Traufe das Dach nahm. Der Ubergang zur
Wandhohe als Kriterium machte demgegeniiber zunéchst
erforderlich sicherzustellen, daf auch hier ein steiler als 75°
ausgebildetes Dach als Wand anzusehen ist (Art.7 Abs. 1
Halbs. 2 BayBO 1994). Denn andernfalls hitte der — im
tibrigen in den Senatsberatungen des urspriinglichen Ge-
setzentwurfs der Staatsregierung mit Recht kritisch be-
leuchtete — Umkehrschlufl nahegelegen, anders als bei
anderen Gebiuden sei bei Grenzgaragen nach Art. 7 Abs. 4
BayBO.1994 ein Dach bis einschlieBlich einer Neigung von
89° 59 59” ein (liberhaupt nicht anzurechnendes!) Dach
und keine Wand. Bestenfalls nicht nachvollziehbar ist es
deshalb, bei Grenzgaragen von einer ,,Scheinzuldssigkeit*
einer Firsthohe von 18 m zu sprechen? — wihrend mit
Recht (auch im Zusammenhang mit dem Genehmigungs-
freistellungsverfahren nach Art. 70 BayBO 1994) bei ande-
ren Gebauden niemand davon spricht. Mit Recht eben des-
halb, weil auch das genehmigungsfreie Vorhaben sich an

3 So aber Grziwotz (o. Fufin. 1), S.187 im Anschlufl an Busse,
Die neue BayBO, Art.7 Rdnr. 7.
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die einschligigen materiell-rechtlichen Anforderungen zu
halten hat (Art. 69 Abs. 6), also etwa an-das Verunstaltungs-
verbot des Art. 11 BayBO 1994 und an das Einfiigungsgebot
des § 34 Abs. 1 BauGB einschlieflich des darin enthaltenen
Gebots der (nachbarlichen) Riicksichtnahme*.

Der insoweit auch im Gesetzgebungsverfahren mehrfach
geduBerte Wunsch, diese Mafistibe durch Hohenbegren-
zungen zu konkretisieren und prizisieren, ist zwar verstand-
lich, indessen nicht erfiillbar: Denn die — vom Gesetzgeber
ohne jede Frage dankbar aufgegriffene — positivierungs-
fahige Formel fiir die Anrechnung von Dach- und Giebel-
flichen, die in allen Landesteilen Bayerns paf3t, ist bisher
jedenfalls nicht gefunden wordens.

b) Genehmigungsfreie plankonforme Grenzgarage

Fiir ein Paradoxon hilt es Grziwotz, dal — enthalte ein (im
Sinne des § 30 Abs. 1 BauGB qualifizierter) Bebauungsplan
einer Gemeinde zwar Baurdume fiir die (Wohn-)Gebéude,
nicht indessen fiir die Garagen — dann zwar das Wohn-
gebdude, nicht aber die dazu gehorige Garage (soweit es
sich nicht um eine Grenzgarage nach Art.7 Abs. 4 BayBO
1994 handelt) genehmigungsfrei errichtet werden konne.
Dabei trifft indessen — jedenfalls dann, wenn mittels der
Garage die nach Art.58 BayBO fiir das Wohngebdude
erforderlichen Stellplitze nachgewiesen werden sollen —
diese Pramisse schon deshalb nicht zu, weil dann das Vor-
haben einschlieBlich der Garage eine nicht auflosbare Ein-
heit bildet, mit der Folge, daf es insgesamt dem vereinfach-
ten Genehmigungsverfahren nach Art. 80 BayBO 1994
unterworfen ist.

Im fibrigen ergibt sich die Notwendigkeit, bei nicht plan-
konformen Garagen ein Genehmigungs- oder doch geneh-
migungsartiges Verfahren durchzufithren, letztlich aus
Bundesrecht: Nach § 23 Abs.5 Satz 1 BauNVO koénnen
(also: im Wege der Ausnahme nach § 31 Abs. 1 BauGB) auf
den nicht iiberbaubaren Grundstiicksflichen Nebenanlagen
oder (nach Satz 2) solche baulichen Anlagen zugelassen
werden, die nach Landesrecht in den Abstandsflichen
zuldssig sind. Nach § 36 Abs.1 Satz 1 BauGB wird aber
u. a. in den Eillen des § 31 Abs. 1 BauGB ,,im bauaufsicht-
lichen Verfahren von der Baugenehmigungsbehdrde im
Einvernehmen mit der Gemeinde entschieden.* Damit ist
in solchen Fillen ein zweistufiges Verfahren kraft Bundes-
rechts unvermeidlich und kann die Entscheidung iiber die
Zulassung der Abweichung vom Bebauungsplan verfah-
renstechnisch. nicht in das Genehmigungsfreistellungsver-
fahren eingebunden werden. Entsprechend ist fiir nicht
plankonforme Grenzgaragen im Sinne des Art.7 Abs. 4
BayBO 1994, die nach Art.69 Abs.1 Nr.2 BayBO 1994
genehmigungsfrei sind, soweit sie nicht als Bestandteil eines

4 Nicht vertieft werden kann hier die (umstrittene und problema-
tische) Frage der Anwendbarkeit des materiellen Bauplanungs-
rechts der §§ 30 ff. BauGB (dazu Jide, in: Jide/Weini/Dirn-
berger/Bauer, Die neu¢ BayBO, Art.79 Rdnrn. 60 f.).

5 Busse (o. FuBn. 3), Art.6 Rdnr.9 beschrankt sich insoweit
darauf, seinem Unverstindnis dariiber Ausdruck zu geben, daf3
eine solche Hohenbegrenzung unterblieben sei, Simon, Die
neue Bayerische Bauordnung in der Praxis, BayVBl. 1994,
332/339 auf die — unbelegte — These, eine Anrechnung ent-
sprechend derjenigen bei anderen Geb#uden sei moglich, weil
andernfalls ohnehin iiberhshte Dicher entstiinden. Was aber
,iberhoht* ist, ist in Franken etwas anderes als in Altbayern.
— Im iibrigen zeigt die bisherige Praxis, dafl die befurchteten
Nachbarkonflikte weitestgehend ausgeblieben sind.
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Gesamtvorhabens ohnehin dem (ggf. vereinfachten) Geneh-
migungsverfahren unterliegen, ein isoliertes Abweichens-
verfahren nach Art. 77 Abs. 3 BayBO 1994 analog durchzu-
fithren.

c) Das Genehmigungsfreistellungsverfahren

Wie auch sonst in der 6ffentlichen Diskussion nimmt auch
bei Grziworz das Genehmigungsfreistellungsverfahren nach
Art.70 BayBO 1994 fiir Wohngebiaude geringer Hohe
breiten Raum einb. Dabei hat -die bisherige Vollzugspraxis
die auBerordentlich skeptischen Einschatzungen der quan-
titativen Bedeutung dieses Verfahrens nicht bestéitigt?.
Daneben sollte nicht iibersehen werden, daB das Genehmi-
gungsfreistellungsverfahren ein Pilotprojekt darstellt, mit
dem getestet werden soll, in welchem Umfange und auf
welche Weise ohne unvertretbare Absenkung der Einhal-
tung materiell-rechtlicher Anforderungen Verantwortung
beim Bauen privatisiert werden kann; unter diesem Blick-
winkel kommt es auf den quantitativen Effekt dieser Ver-
fahrensvariante nicht ausschlaggebend an. Endlich muf3
das Genehmigungsfreistellungsverfahren zusammen mit
dem vereinfachten Genehmigungsverfahren nach Art. 80
BayBO 1994 gesehen werden, das fiir nicht plankonforme
einfache Bauvorhaben zu geradezu frappierenden Ent-
lastungs- und Beschleunigungseffekter fiihrt® und —
leider auch von Grziworz® — allgemein allzu- stiefmiitter-
lich behandelt wird.

Fraglos wirft — und das ist bei einem solch neuen Ver-
fahren ganz unvermeidlich und auch durch gesetzestechni-
schen Perfektionismus nicht vermeidbar — das Genehmi-
gungsfreistellungsverfahren eine Reihe von Rechtsfragen

.auf, die sich allerdings auch ohne normativen Aufwand

praktikabel 16sen lassen:

Aufmerksamkeit verdienen zunichst Grziwotz’ Uberlegun-
gen, was zu tun sei, wenn der Bauherr ein berechtigtes
Interesse an der Erteilung einer Baugenehmigung habel©,
Denn damit wird — schon im Ansatz — verfehlt, was der
Gesetzgeber mit Art.70 BayBO 1994 bewirken wollte:
namlich nicht Verfahrenserleichterung bei gleichbleiben-
dem Verfahrenskomfort firr den Bauherrn, sondern weniger
staatliche Kontrolle und Rundumbetreuung, statt dessen
mehr eigene Verantwortung des Bauherrn (und damit
natiirlich auch: mehr Risiko). Wenn — wie stets — ein
berechtigtes nur ein rechtlich geschiitztes Interesse sein
kann, so gibt es im Rahmen des Art. 70 BayBO 1994 — des
Genehmigungsfreistellungsverfahrens — ein solches be-
rechtigtes Interesse nicht und auch keinen

~ Verbraucherschutz!!. Deshalb hat der Gesetzgeber bewulf3t

6 Grziwotz (0. FuBn. 1), S. 188 ff.

7 So fallen in den stark lindlich strukturierten (und infolge
dessen wenig qualifiziert tiberplanten) Landkreisen Dachau
etwa 5% und Kulmbach 10% der Vorhaben in das Genehmi-
gungsfreistellungsverfahren, in der Stadt Neustadt b. Coburg
-17,5%.

8 Im Landkreis Kronach werden 81,5% der Bauvorhaben im ver-
einfachten Genehmigungsverfahren nach Art. 80 BayBO be-
handelt; die durchschnittliche Verfahrensdauer ist dadurch von
sechs auf drei Wochen verkiirzt, also halbiert worden.

9 Grziwotz (o. Fufin. 1), S.190: mit ganzen 101/2 Druckzeilen.

10 Grziwotz (o. FuBin. 1), S. 189.

11 Im iibrigen iibersieht dieses Argument, dafl Bauméngel weitaus
weniger auf Planungs- als auf Ausfithrungsfehlern beruhen.
Entsprechendes gilt fur das planabweichende Bauen, das auch
durch priventive Genehmigungsverfahren nicht verhindert
wird. ’
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— im Gegensatz zur bisherigen!> Regelung in Baden-
Wirttemberg — auf ein Wahlrecht zugunsten eines Bau-
genehmigungsverfahrens verzichtet; wer iiber eine befrei-
ungspflichtige Abweichung vom Bebauungsplan ins verein-
fachte Genehmigungsverfahren nach Art. 80 BayBO 1994
fliichtet, wird mit der gegeniiber frither verdoppelten Be-
freiungsgebithr sanktioniert und erhdlt Rechtssicherheit
auch nur innerhalb dessen eingeschrinkten Priifpro-
gramms. An dem Verbraucherschutz-Einwand Grziwotz’
verwundert um so mehr, daf} er von einem Notar kommt:
Weshalb sollte das Entfallen staatlicher Prifungen nicht
durch eine Verdichtung vertraglicher Garantiepflichten
kompensiert werden!3? '

Nicht iiberschitzt werden sollte ferner die Problematik
nachbarlicher Rechtsbehelfe'. Auszugehen ist in diesem
Zusammenhang zunéchst davon, dal}, wer bebauungsplan-
konform baut, in aller Regel auch nachbarrechtskonform
baut, also nachbarschiitzende Rechte nicht verletzt. Das gilt
auch beziiglich der — herkémmlich neben den Festsetzun-
gen von Bebauungsplinen nachbarrechtlich praktisch
bedeutsamen — Abstandsflachen nach Art. 6 Abs. 4 und 5
BayBO, wenn sie aufgrund der neuen Regelung in Art.7
-Abs.1 Satz 1 BayBO 1994 mit den Festsetzungen des
Bebauungsplans ,,harmonisiert” sind oder die ‘Gemeinde
von der Ubergangsregelung des Art. 100 Abs.1 Satz 3
BayBO 1994 Gebrauch gemacht hat!s. Aber auch im
tibrigen gilt hier, was schon stets fir die Problematik des
offentlichen Nachbarrechts gegolten hat: Wer materiell auf
der ,sicheren Seite‘* baut und keine riskante Rechtsfortbil-
dung betreibt, dem kann der boswilligste Nachbar letztlich
nichts anhaben.

Daneben ist zu beachten, daf} es der Bauherr weitgehend in
der Hand hat, die nachbarrechtlichen Risiken durch die —
ihm vom Gesetzgeber bewullt iiberlassene — Ausgestaltung
der Nachbarinformation nach Art. 70 Abs. 2 Satz 2 Halb-
satz 1 BayBO 1994 zu minimieren. Legt der Bauherr dem
Nachbarn die Bauvorlagen wie im normalen Genehmi-
gungsverfahren vor (vgl. Art. 78 Abs. 1 Satz 1 BayBO 1994),
so gilt die Unterschrift auch im Genehmigungsfreistellungs-
verfahren als Zustimmung (Art. 70 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2
i. V.m. Art.78 Abs.1 Satz 2 BayBO 1994). Unterschreibt
der Nachbar nicht, so wird er sich — noch bevor in eine
materielle Priifung iiberhaupt eingetreten wird — unter
dem Aspekt des Rechtsschutzbediirfnisses fragen lassen
miissen, weshalb er erst jetzt — Bauen in Ubereinstimmung
mit den ihm vorgelegten Plidnen vorausgesetzt — ein bau-

12 Das Wahlrecht wird auch in Baden-Wiirttemberg inzwischen als
verfehlt angesehen und soll bei der Ubernahme des sog. Kennt-
nisgabeverfahrens in die Landesbauordnung entfallen.

I3 Nur angemerkt sei in diesem Zusammenhang, daf die von
Grziwotz (0. Fubin. 1, S. 189) als ,.erste Korrektur der Novelle
apostrophierte fakultative Eroffnung der Schnurgeriistab-
nahme durch die Bauaufsichtsbehérde auf Antrag des Bau-
herrn bereits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens vorgesehen
war. Weshalb aber hitte es einer gesetzlichen Regelung fiir eine
Er6ffnung bauvaufsichtlichen Ermessens- — und nur dies: die
Bauaufsichtsbehorde muf dem Antrag des Bauherrn nicht
folgen — bedurft, wenn sich dies — einfacher — auch durch
Verwaltungsvorschrift (Rundschreiben des Bayer. Staatsmini-
steriums des Innern v. 20.5.1994 — II B 4 - 4101-004/92 —,
B I 8, abgedruckt bei Jide/Weinl/Dirnberger/Bauer, Die neue
BayBO, Cl, S.9) hat bewerkstelligen lassen ?

14 Grziwotz (o. FuBn. 1), S.189.
15 Dazu (knapp) Grziwotz (0. Fufin. 1), S. 191.

%
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aufsichtliches Einschreiten gegen das Vorhaben begehrt;
insoweit ist Art. 70 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 BayBO 1994 eine
allgemeine gesetzgeberische Wertung zu entnchmen!6,

Losbar ist endlich auch die — zugegebenermalien nicht ein-
fache — Problematik genehmigungsfrei gestellter Vorhaben
im Geltungsbereich nur vermeintlich wirksamer, in Wahr-
heit aber nichtiger Bebauungspline!’. Dazu ist zunichst
auf Art. 67 Abs. 2 Satz 2 BayBO 1994 zuriickzugreifen, der
insoweit einen allgemeinen Rechtsgedanken fiir den Bereich
der BayBO positiviert, namlich, dal} auf die Wirksamkeit
eines Bebauungsplans grundsatzlich so lange vertraut
werden darf, bis er im Wege der (nicht inzidenten, sondern

_prinzipalen) verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle fiir

nichtig ‘erkldrt worden ist. Scheidet ein bauaufsichtliches
Einschreiten gegen ein in Wahrheit formell rechtswidrig
errichtetes Vorhaben schon wegen dessen materieller Recht-
méfigkeit trotz nichtigen Bebauungsplans (etwa nach § 34
Abs.1 BauGB) aus, liegt (materieller) Bestandsschutz
vor, den der Bauherr zusitzlich durch die Durchfithrung
eines vereinfachten Genehmigungsverfahrens nach Art. 80
BayBO 1994 legalisieren kann. Ist das Vorhaben auch mate-
riell rechtswidrig, schliet — mangelnde Bosglaubigkeit des
Bauherrn vorausgesetzt — dessen schutzwiirdiges Ver-
trauen auf der Ebene der Ermessensausiibung bauaufsicht-
liche Malinahmen aus. Entsprechend mull — aufgrund der
dem Gesetz zugrundeliegenden Interessenbewertung —
dem Bauwerber auch die Fertigstellung eines noch im Bau
befindlichen Vorhabens gestattet werden, wenn wihrend
der Bauausfithrung der Bebauungsplan fiir nichtig erklirt
wird. Die Erteilung einer Baugenehmigung kommt in
diesen Fillen dann allerdings nicht in Betracht.

d) Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens

Nicht gefolgt werden kann Grziwotz, wenn er zu Art. 81
BayBO die Auffassung vertritt, der Widerspruch der
Gemeinde gegen die das rechtswidrig versagte Einverneh-
men ersetzende Baugenehmigung habe auch dann aufschie-
bende Wirkung, wenn die Genehmigung nach § 10 Abs.2
BauGB-MaBnahmenG kraft Gesetzes sofort vollziechbar
ist!8. Insofern trifft zunéchst das von Busse iibernommene
Argument nicht zu, die Gemeinde sei nicht als ,,Dritte’ im
Sinne der genannten Vorschrift anzusehen!®. Hitte der
Gesetzgeber die aufschiebende Wirkung eines gemeind-
lichen Widerspruchs nicht ebenfalls ausschlieBen wollen,
hitte er nicht vom ,,Dritten*, sondern vom ,,Nachbarn
gesprochen. Die Gemeinde wird auch nicht dadurch, daf
sie — wie iibrigens auch der Nachbar — am Baugenehmi-
gungsverfahren mitwirkt, an ihm im Sinne des Art.13
BayVwVIG beteiligt ist, aus der Stellung als Dritte gegen-
iiber dem Bauherrn einerseits, dem Rechtstriger der Bau-
genehmigungsbehorde andererseits befreit, weil das ggf.
erforderliche Einvernechmen (§ 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB) ein
Internum zwischen beiden ist20, wihrend gegeniiber dem
Bauwerber allein die Bauaufsichtsbehorde handelt. Endlich
steht dieser sofortigen Vollziehbarkeit auch der kommunal-
aufsichtlichen Komponente der das Einvernechmen erset-
zenden Genehmigung auch nicht das Verbot des § 80 Abs. 3

16 Zum ganzen eingehend Dirnberger, in: Jide/Weinl/Dirnber-
ger/Bauer, Die neue BayBO, Art. 70 Rdnrn. 146 ff.

17 Dazu eingehend Dirnberger (o. Fuin. 16), Rdnrn. 33 ff.

18 Grziwotz (o. FuBn. 1), S. 190.

19 Busse (o. Fuin. 3), Art. 81 Rdnr. 2.

20 Eingehend Jide, Gemeinde und Baugesuch, Rdnrn. 103, 128.
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Nr.3 VwGO entgegen; denn die Gemeinde steht nicht
schlechter, als wenn sie — unter diesem Aspekt unzweifel-
haft — ohne aufschiebende Wirkung eine Baugenehmigung
anficht, zu der es schlicht an ihrem (erforderlichen) Ein-
vernehmen fehlt2!.

2. Abstandsflé‘chenrecht und Nachbarbeteili-
gung

a) Materielles Abstandsflichenrecht
Entgegen der Annahme Grziwotz’, Art.6 Abs.3 Satz 7

BayBO 1994 gebe dem Bauherrn einen grofieren Gestal- -

tungsspielraum als bisher, ist hervorzuheben, daf} diese
Regelung tiber die Zuldssigkeit untergeordneter Bauteile in
den Abstandsflichen nur — die bisherige Praxis und Recht-
sprechung aufnehmenden — klarstellenden Charakter
hat22.

Im tibrigen ist keineswegs umstritten, welche Rechtswirkun-
gen eintreten, wenn die Baulinien oder Baugrenzen groflere
Baurdume umschreiben, etwa auch itber mehrere Grund-
stiicke hinwegreichende tberbaubare Grundstiicksflichen
ausbilden?3. Die Vorrangwirkung der Baulinien bzw. Bau-
grenzen nach Art.7 Abs.1 Satz 1 Halbs. 1 BayBO 1994
kommt gegeniiber den Abstandsflichenregelungen des
Art. 6 Abs. 4 und 5 BayBO immer nur gewissermaflen nach
»aullen“ zum Tragen. Innerhalb eines so umschriebenen
Bauraums ist die Frage, ob Abstandsflichen einzuhalten
sind, eine solche der Bauweise (vgl. § 22 BauNVO).

b) Ubernahme von Abstandsflichen

Die von Grziwotz24 prognostizierten Praxisprobleme bei
der Ubernahme von Abstandsflichen durch schriftliche Er-
klarung des Nachbarn gegeniiber der Bauaufsichtsbehorde
nach Art. 7 Abs. 5 Satz 1 BayBO 1994 sind nicht zu erwar-
ten. Zunichst handelt es sich bei der Abstandsfldcheniiber-
.nahme um keinen Dritten unzuginglich bleibenden Vor-
gang im Dreéiecksverhiltnis zwischen Bauwerber, Nachbar
und Baugenehmigungsbehorde. Die Bauaufsichtsbehorden
sind durch Verwaltungsvorschrift?s angehalten, die schrift-
liche Zustimmung zur Ubernahme der Abstandsfldchen zu
den Bauakten zu nehmen und zusdtzlich in geeigneter Form
auf Dauer so aufzubewahren, daf} fiir ein Grundstiick
jederzeit das Bestehen derartiger Erkldrungen schnell
geklirt werden kann. Wer ein berechtigtes Interesse glaub-
haft macht — und das ist ganz fraglos der ein Grundstiicks-
geschift beurkundende Notar —, hat Anspruch auf Aus-
kunft tiber das Bestehen einer derartigen Erkldrung, womit
die Verwaltungsvorschrift den sich auflerhalb des Verwal-
tungsverfahrens und damit auflerhalb dér Reichweite des
Art. 29 BayVwV{G (nur) bestehenden Anspruch auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung tber die Gewdhrung von

2 Jdde (o. FuBin. 4), Art.81 Rdunr. 116.

22 Vgl. die Amtliche Begrundung des Regierungsentwurfs zu § 1
N5 (Art.6) unter' a cc; abgedruckt in Jade/Weinl/Dirn-

- berger/Bauer, Die neue BayBO, E3, S. 66.

23 Die von Grziworz (0. FuBn. 1), S.191 m. FuBn. 58 belegte
angebliche Streitigkeit dieser Frage wird von dem dafiir in
Anspruch genommenen Busse (0. Fufin. 3) weder an der ange-

" gebenen Stelle noch in der iibrigen Kommentierung zu Art.7
Abs. 1 angesprochen.
2 Grziwotz (o. FuBn. 1), S. 192 f.

25 IMS (o. FuBn. 13), C 12 (= Jide/Weinl/Dirnberger/Bauer, Die
neue BayBO, CI, S.16 f.).y
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Akteneinsicht konkretisiert; einer gesetzlichen Regelung
bedarf es daher (nach wie vor) nicht. Die Frage einer beson-
deren Aufklirungspflicht der Bauaufsichtsbehorden stellt
sich nicht, da der Staat ein Formularmuster firr die Ab-
standsflacheniibernahme zur Verfiigung stellt, das die
rechtlichen Wirkungen dieses Schritts fiir die Bebaubarkeit
des Nachbargrundstiicks deutlich darstellt26.

Die in diesem Zusammenhang von Grziwotz aus der Nicht-
erkennbarkeit von Abstandsfliachen in der Natur — sei es,
daf} das Nachbargrundstiick bebaut, aber nicht ohne weite-
res ablesbar ist, daf} die Abstandsfliche auf diesem Grund-
stiick eingehalten ist,-sei es, da3 das Nachbargrundstiick
noch unbebaut, aber eine Bebauung schon genehmigt ist —
abgeleiteten Probleme sind nicht neu; sie stellen sich auch
unabhéngig von der Frage, auf welche Art und Weise der
Nachbar eine Abstandsfliche auf sein Grundstiick tiber-
nehmen kann. Schwierigkeiten treten namlich immer dann
auf, wenn die Bauaufsichtsbehorde ein Bauvorhaben ge-
nehmigt, obwohl es zugleich an dreierlei mangelt, ndmlich:
die Abstandsfliche auf dem Baugrundstiick nicht ein-
gehalten werden kann, die Bauaufsichtsbehorde keine
Abweichung von der Abstandsfliche ausspricht, der Nach-
bar die Abstandsfliche aber auch nicht (teilweise) tiber-
nimmt. Dann liegt — woran Art.6 Abs.2 Satz 1 BayBO
nichts dndert, der dies nur zu einem bauordnungswidrigen
Zustand erkliart — eben ein Teil der Abstandsfliche auf
dem Nachbargrundstiick. L4Bt er die dies bewirkende Bau-
genehmigung unanfechtbar werden, hat er gegen die Bau-
aufsichtsbehorde lediglich einen — jedenfalls wenig erfolg-
versprechenden — Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung tiber die Riicknahme der Baugenehmigung
(Art. 48 Abs.1 BayVwVfG). Wer als - Grundstiickskdufer
dieses Risiko ausschlieBen will, muf} sich die ,,faktische*
Abstandsfliachenfreiheit des zu erwerbenden Grundstiicks
als abwesenden Sachmangel zusichern lassen. ‘

Endlich miBversteht Grziwotz?” wohl das Verhiltnis zwi-
schen herkommlicher Sicherung der Abstandsfldcheniiber-
nahme durch Grund- und beschriankt personliche Dienst-
barkeit, wenn er fragt, ob bei bereits eingetragenen Dienst-
barkeiten der Bauherr einen Anspruch gegeniiber dem
Nachbarn darauf ableiten kann, nunmehr die Ubernahme
der Abstandsflichen auch schriftlich gegentiber der Bau-
aufsichtsbehorde zu erkliren. Dabei wird (wohl) iibersehen,
daf} die neue Moglichkeit der Abstandsfldcheniibernahme
die bisherige — auch sub specie des Bauordnungsrechts —
nicht beseitigt, vielmehr beide Varianten gleichberechtigt
nebeneinander bestehen28. Ist daher die Ubernahme der
Abstandsflichen in herkdmmlicher Weise gesichert worden,
besteht bauaufsichtlich kein Interesse an einer Sicherung
mittels der neuen Variante. Folglich stellt sich auch die
Frage nicht, weshalb der Bauherr eines solchen Anspruchs
gegen den Nachbarn auch nur bediirfen sollte. Zu bejahen

26 Vgl. Anlage 5 der Bekanntmachung des Bayerischen Staats-
ministeriums des Innern vom 11.5.1994 (AlIMBI. S. 442
[= MittBayNot 1994, 486 (in diesem Heft)]).

27 Grziwotz (o. FuBn. 1), S. 193.

28 Dieselbe Rechtslage besteht im itbrigen in Sachsen (vgl. § 7
Abs. 1 Satz 1 SachsBO), wo daneben (wohl) noch die Uber-

" nahme durch Baulast (§ 80 SachsBO) moglich ist. Bei der

Sicherung von Zufahrten hat Sachsen — neben der Baulast —
die weitere Variante der Sicherung durch Grund- und
beschrankt-personliche Dienstbarkeiten erdffnet, indem in § 4
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 SachsBO vor ,,rechtlich gesicherte® das
Wort ,6ffentlich gestrichen worden ist.
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sein wird freilich, dafl der Freistaat Bayern (bzw. auch die
Gemeinde) in die Loschung von Dienstbarkeiten dann ein-
willigen wird, wenn die Beteiligten die Sicherung der
Abstandsflichen nunmehr anders nachweisen wollen.

3. Entfalien der Teilungsgenehmigung

Die von Grziwotz? beschriebenen Rechtsfolgen des Weg-
falls der bauordnungsrechtlichen Teilungsgenehmigung ent-
sprechen nicht der — im iibrigen bereits in der Begriindung
des Regierungsentwurfs dargestellten3 — Rechtslage. Das
Bundesverwaltungsgericht hat mehrfach entschieden3!,
daf3 § 20 BauGB zwar abschlieBend das Priifprogramm im
bauplanungsrechtlichen  Teilungsgenehmigungsverfahren
beschreibt, das seinerseits den Umfang der Bindungswir-
kung der Teilungsgenehmigung umreifit, nicht hingegen
daran hindert, die Teilung gleichwohl zu unterbinden, weil
sie anderweitig zu rechtswidrigen Zustinden fiithrt. Einem
solchen Teilungsantrag kann — richtet er sich auf einen
unverziiglich wieder riickgidngig zu machenden (bauord-

2 Grziwotz (0. Fufin. 1), S. 193 f.

30 Zu §1 Nr.7 (Art. 11) = Jdde/Weinl/Dirnberger/Bauer, Die
neue BayBO, E3, S.70 f.

31 BVerwG, BauR 1981, 48 (Bebauungsgenehmigung); NJW 1982,
1061, jeweils zum Entfallen der wegeméaBigen ErschlieBung im
nicht Giberplanten Innenbereich. — Weshalb die von Grziwotz
(0. FuBin. 1), S.194 Fufin. 83 fiir seine Kritik angefiihrten
Autoren sich mit dieser Rechtsprechung nicht auseinander-
setzen, mag offenbleiben.
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nungs-)rechtswidrigen Zustand — das Sachbescheidungs-
interesse fehlen; iiber seine Ablehnung ist in Ausiibung
bauvaufsichtlichen Eingriffsermessens zu entscheiden. Einer
besonders institutionalisierten bauordnungsrechtlichen Tei-

_lungsgenehmigung bedarf es daneben nicht. Die Rechtslage

entspricht — vom systematischen Ansatz her — derjenigen
im vereinfachten Genehmigungsverfahren des Art. 80
BayBO 1994.

Im ibrigen liegen die Nachbarschafts- und Kaufvertrags-
probleme im Kern ebenso wie bei der Abstandsflacheniiber-
nahme. Der Gesetzgeber hat sie gesehen und ist auch hier
davon ausgegangen, daf die Beteiligten ggf. durch eine ent-
sprechende Ausgestaltung der - Grundstiickskaufvertrige
eigenverantwortlich fiir Problemlosungen sorgen werden.

4. SchiuBbemerkung

Grziwoiz gehort zu den — soweit ich sehen kann: leider
wenigen — Notaren, die sich intensiv auch mit dem 6ffent-
lichen Recht beschiftigen. Das ist um so notwendiger, je
enger sich mit einem Riickzug des Staates aus bauaufsicht-
lichen Priifungen der Arbeitsbereich des Notars mit dem-
jenigen der Bauaufsicht iiberlappt und verzahnt, je starker
mit der — anstelle der gewohnten 6ffentlich-rechtlichen
Rundumbetreuung — wachsenden privaten Verantwortung
auch die vertraglichen Regelungsmechanismen dieser Ent-
wicklung Rechnung tragen miissen. Dazu gehort es, mitein-
ander zu reden. Das hétte auch vorliegend manches (minde-
stens) MiB3verstandnis vermeiden kénnen, das diese Erwide-
rung unvermeidlich gemacht hat.
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) Die weite Sicherungsabrede:
Uberraschung oder unangemessene Benachteilung??

Von Notar Dr. jur. Christopher Keim, Rockenhausen

1. Durch zwei Entscheidungen unterschiedlicher Senate des
Bundesgerichtshofes zum Biirgschaftsrecht ist das Problem
der Wirksamkeit der Sicherungsabrede von Kreditsicher-
heiten wieder in den Blickpunkt des Interesses geriickt?.

Dem ersten Urteil des neunten Senats lag — verelnfacht
folgender Sachverhalt zugrunde:

Die klagende Bank gewahrte dem Sohn der Beklagten meh-
rere Kredite im Zusammenhang mit dem Erwerb von zwei
Reinigungsbetrieben. Auflerdem ‘unterhielt dieser bei der
Klagerin ein Kontokorrentkonto, iiber das die laufenden
Geschéftsvorgénge abgewickelt wurden.

Zur Sicherung der daraus resultierenden Forderungen
unterzeichnete die Beklagte u. a. ein Biirgschaftsformular,
in dem sie fiir alle bestehenden und kiinftigen — auch be-
dingten oder befristeten — Anspriiche, die der Bank aus
der Geschiftsverbindung gegen den Schuldner zustehen,
die selbstschuldnerische Biirgschaft iibernahm.

Nachdem alle Kredite abgelost waren bis auf ein laufendes
Geschéftskonto, gab die Klagerin alle Sicherheiten bis auf
die Birgschaft zuriick. In der Folgezeit nahm der Schuldner
neue Kredite in H6he von circa DM 195.000,00 auf,

Nachdem der Schuldner in Vermogensverfall gerateni war,
nahm die Kl4gerin die Biirgin in Anspruch.

Der BGH hat in der Entscheidung ausgefithrt, eine formu-
larméfige Klausel, die eine Biirgschaft auf alle Forderun-
gen aus bankmaiaBiger Geschiftsverbindung erstreckt, sei
iberraschend und werde damit gem. § 3 AGB-Gesetz nicht
Vertragsinhalt, wenn der Biirge vor Unterzeichnung der
Urkunde dem Glaubiger erklirt habe, er wolle nur fiir eine
bestimmte, konkrete Verbindlichkeit einstechen und der
Gldubiger dem nicht widersprochen hat.

Zur Aufklarung dieser Tatsache hat er an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesens.

Einen ganz dhnlichen Fall hatte der elfte Senat des Bundes-
gerichtshofs zu entscheiden. AnlaB der Verbiirgung war
hier jedoch ein Tilgungsdarlehen. Aufgrund einer im
wesentlichen der oben genannten Sicherungsabrede ent-
sprechenden Klausel nahm die Bank nunmehr den Biirgen
wegen eines spater vom Hauptschuldner aufgenommenen
weiteren Darlehens in Anspruch. ’

Das- Gericht erklarte hier die Erweiterung der Haftung
~ durch eine formularmaBige Biirgschaftserklirung, die ein
Biirge aus Anlafl der Gewidhrung eines Tilgungsdarlehens
~ durch eine Bank abgibt, auf alle bestehenden und kimnftigen
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners grundsatzlich gem.
§ 3 AGB-Gesetz fiir iberraschend und stellte das klage-
abweisende landgerichtliche Urteil wieder her4.

I Zugleich Anmerkung zu Urteilen des BGH vom 17.3.1994
(Az: IX ZR 102/93) und vom 1. 6.1994 (Az: X1 ZR 133/94).

2 BGH, WM 1994, 784; WM 1994, 1242 = ZIP 1994, 1096

[= MittBayNot 1994, 315].
3 BGH, WM 1994, 784, 785.
4 BGH, MittBayNot 1994, 315 = WM 1994, 1242 f.
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Die beiden Entscheidungen kniipfen erstmalig fiir die Biirg-
schaft an eine Argumentation an, die Grundlage einer ge-
festigten Rechtsprechung des fiinften Senats des Bundesge-
richtshofes zur Sicherungsabrede von Grundschulden ist.
Danach verstoft die formularmafige Erweiterung der ding-
lichen Haftung des Sicherungsgebers und Grundstiicks-
eigentitmers auf alle bestehenden und kiinftigen Verbind-
lichkeiten eines mit ihm nicht identischen Dritten im Regel-
fall gegen § 3 AGB-Gesetz, wenn AnlaB der Sicherungs-
gewdhrung eine bestimmte konkrete Verbindlichkeit istS.

Diese Grundsatze werden nunmehr auch auf die Biirgschaft
angewendet. Das erstgenannte Urteil des neunten Senats
bejaht den itberraschenden Charakter der erweiterten
Sicherungsabrede allerdings nur ausnahmsweise, wenn der
Sicherungsgeber ausdriicklich zum Ausdruck gebracht hat,
nur fir eine bestimmte Verbindlichkeit haften zu wollen,
und der Glaubiger dem nicht widersprochen hat. Fiir das
Vorliegen dieser Tatsachen soll der Biirge zudem die Beweis-
last tragenS$.

Im Gegensatz dazu iibernimmt der elfte Senat mit der letzt-
genannten Entscheidung ausdriicklich die Rechtsprechung
zur Sicherungsgrundschuld, indem er grundsitzlich von
einem Verstol gegen § 3 AGB-Gesetz ausgeht, falls- der
Anlal der Gewihrung der Birgschaft eine konkrete Ver-
bindlichkeit ist und in der Sicherungsvereinbarung die Haf-
tung auf alle kiinftigen Verbindlichkeiten des Schuldners
aus bankmaéBiger Geschaftsverbindung erweitert wird. Um
diese Vermutung zu widerlegen, muf3 der Sicherungsneh-
mer danach seinerseits entlastende Momente vorbringen
und beweisen. Eine Vorlage zum groflen Senat hielten die
Richter gleichwohl nicht fiir nétig, da der zugrundeliegende
Fall ein Tilgungsdarlehen betraf, wihrend fiir die Verbiir-
gung fir Kontokorrentdarlehen die Rechtsfrage offenge-
lassen werden konnte’.

Obwohl den Entscheidungen im Ergebnis im wesentlichen
zuzustimmen ist, gibt doch die Argumentation Anlal zu
kritischen Bemerkungen.

Problematisch ist die Aussage im erstgenannten Urteil,
nach der den Birgen die Beweislast dafiir trifft, daB er
seinen Willen kundgetan hat, die Biirgschaft solle nur die
konkreten, derzeit laufenden Kredite des Schuldners
sichern, und daf} der Glaubiger dem nicht widersprochen
hat8.

Damit werden die Erfolgschancen des beklagten Bitrgen im
Prozef} von vornherein erheblich eingeschrinkt, wenn er die
Unwirksamkeit der Klausel geltend macht. AuBerdem wird
das Instanzgericht wieder mit aufwendigen Beweisauf- -
nahmen belastet.

5 BGHZ 83, 56; 100, 82, 84; 101, 28; 102, 152; 106, 19; 109, 197;
zusammenfassend BGH, NJW 1992, 1822.

6 BGH, WM 1994, 784, 786.

7 BGB, WM 1994, 1242, 1243.

8 BGH, WM 19%4, 784, 786.

MittBayNot 1994 Heft 5



Aber auch das letztgenannte Urteil bietet keine aus-
reichende Rechtssicherheit.

Denn die Kreditgeber versuchen als Reaktion auf diese
standige Rechtsprechung im Bereich der Sicherungsgrund-
schulden den iiberraschenden Charakter der Klauseln durch
eine Anderung der duBeren Gestaltung ihrer Formularver-
trage zu vermeiden, indem sie die erweiterte Zweckabrede
drucktechnisch hervorheben. Dies kann jedoch nicht zum
Erfolg fithren. Wenn man bedenkt, wieviel Formulare man
— oft ungelesen — im Zusammenhang mit einer Kreditver-
gabe zu unterschreiben hat, so ist die aufklarende Wirkung
solcher MaBnahmen doch mehr als zweifelhaft.

Auflerdem bleibt noch der Einwand der ordnungsgeméafBen
Belehrung durch die Bank, firr den diese allerdings die
Beweislast tragt. Auch dies fithrt dazu, daf sich die Ge-
richte mit zusitzlichen Beweisaufnahmen iiber nicht selten
schon mehrere Jahre zuriickliegende Kreditverhandlungen
zu beschéftigen haben, um die Wirksamkeit der Klauseln
zu prifen.

2. Meines Erachtens nach hétte sich der Bundesgerichtshof
dazu durchringen miissen, die weite Sicherungsabrede, mit
der die Biirgschaft auf alle kiinftigen Anspriiche des Glau-
bigers gegen den Schuldner erstreckt wird, in Formularver-
trigen gem. § 9 AGB-Gesetz fiir unwirksam zu erklaren.

In einem fritheren Urteil hat der neunte Senat allerdings
die Erstreckung des Sicherungszwecks auf alle kiinftigen
Forderungen aus Bankverbindung bereits nach § 8 AGB-
Gesetz der Inhaltskontrolle gem. §§ 9 ff. AGB-Gesetz
entzogen, da die Klausel keine von Rechtsvorschriften
abweichende oder diese ergdnzende Regelung enthalted.

Diese Argumentation geht jedoch an Wortlaut und Sinn der
Vorschrift des § 8 AGB-Gesetz vorbei. § 8 AGB-Gesetz will
der Inhaltskontrolle solche AGB-Bestimmungen entzichen,
die rein deklaratorisch den Inhalt einer gesetzlichen Rege-
lung wiederholen. Das ist selbstverstandlich, denn wenn die
Inhaltskontrolle eine solche Klausel erfassen wiirde, die
lediglich das wiedergibt, was ohnehin rechtens ist, wiirde
sie auf die Kontrolle der Rechtsvorschriften selbst hinaus-
laufen.

Ob eine Vertragsbestimmung kontrollfahig ist, 146t sich
daher anhand eines Vergleichs der Rechtslage ohne die strei-
tige Klausel mit dem Vertragsinhalt bei Beriicksichtigung
der Klausel beurteilen©.

Das Problem besteht hier darin, dafl ohne die in der Klausel
enthaltene ausdriickliche Festlegung des Umfangs der zu
sichernden Verbindlichkeiten scheinbar gar keine Biirg-
schaft vorhanden ist, so daB es gar kein dispositives Recht
gibt, das durch die Klausel verdrangt sein konnte. Genau
diese Annahme ist jedoch nicht zutreffend.

Bestellt ndmlich ein Dritter anléiBlich einer bestimmten
Kreditaufnahme fiir bestehende Darlehen eine Sicherheit,
so ergibt die Auslegung des Vertrages, da} er damit jeden-
falls nicht in alle Ewigkeit fiir neue aufzunechmende Dar-
lehen haften méchte. Ohne die weite Sicherungsabrede
wiirde niemand auch nur im entferntesten auf den Gedan-
ken kommen, der Biirge wiirde fiir simtliche kiinftigen Ver-
bindlichkeiten des Schuldners haften.

9 BGH, NJW 1986, 928, 929.

10 Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGB-Gesetz Rdnr.21; Léwe/
v. Westphalen/Trinkner, § 8 AGB-Gesetz Rdnr. 16; BGH, ZIP
1984, 676, 677.
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Durch die formularméfBlige Sicherungsvereinbarung wird
damit der sich aus der Vertragsauslegung ergebende Siche-
rungszweck erweitert!!.

Nach der oben genannten Formel handelt es sich also
gerade nicht um éine rein deklaratorische Klausel, da ohne
ihre Beriicksichtigung eine andere Rechtslage eintreten
wiirde. Sie unterliegt als dispositive Vorschriften ergén-
zende Bestimmung der Inhaltskontrolle. Dall auch vom
Gesetzgeber erlaubte Gestaltungen, die aber nicht ipso iure
eintréten, der Inhaltskontrolle unterliegen, hat die Recht-
sprechung in anderen Bereichen immer wieder anerkannt!2.

Die weite Sicherungsabrede verst6Bt auch gegen § 9 Abs. 2
Satz 1 AGB-Gesetz, denn sie ist mit wesentlichen Grund-
gedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen
wird, nicht vereinbar. :

§ 765 Abs. 1 und Abs. 2 BGB sprechen vom Einstehen des
Biirgen fiur die Erfillung der Verbindlichkeit bzw. einer
kinftigen Verbindlichkeit. Die Tatsache, daf} der Bestimmt-
heitsgrundsatz zulaBt, den Sicherungszweck auf alle gegen-
wartigen: und kiinftigen Forderungen aus laufender Ge-
schiftsverbindung auszudehnen, besagt lediglich, daf3 die
Norm insofern abdingbar ist. Dabei mufi man aber davon
ausgehen, daB die geringen Anforderungen an die Be-
stimmtheit der zu sichernden Forderung in einem lange
vor dem ErlaBl des AGB-Gesetzes stammenden Urteil des
Bundesgerichtshof festgesetzt wurden!3.

Im Prinzip hitte es der Grundsatz der Vertragsfreiheit des
Schuldrechts sogar erlaubt, die Anforderungen an die Be-
stimmtheit noch geringer anzusetzen, da es der im Schuld-
recht geltende Grundsatz der Vertragsfreiheit grundsatz-
lich erlaubt, sich zu allem und jedem zu verpflichten.

Um dem allgemeinen Bestimmtheitserfordernis schuld-
rechtlicher Verpflichtungen!4, dessen Grenze erst dann
iberschritten ist, wenn sich der Vertragsinhalt auch durch
Auslegung nicht mehr ermitteln 146t, zu geniigen, bedarf es
jedenfalls keiner Einschrankung hinsichtlich des Inhalts
der gesicherten Forderung. Sofern nur Glaubiger und
Schuldner klar bezeichnet sind, ist ein vollstreckungs-
fahiger Inhalt an sich gegeben, auch wenn samtliche Forde-
rungen gesichert werden sollen.

Malbgeblich aus Griinden des Biirgenschutzes hat das
Gericht es fiirr unzuléssig erachtet, sich fiir samtliche Forde-
rungen eines Gldubigers gegen einen bestimmten Schuldner
zu verbiirgen!s,

Aber gerade diese Erw#dgungen, denen damals noch —
abgesehen von § 242 BGB — die gesetzliche Grundlage
fehlte, miissen heute im Rahmen der AGB-Inhaltskontrolle
zum Tragen kommen.

Es ist strikt zu unterscheiden zwischen der Abdingbarkeit
einer Norm durch Individualvertrag und ihrer Abdingbar-
keit durch Allgemeine Geschaftsbedingungen.

11 Ohne schriftliche Nennung der zu sichernden Forderung wire
allerdings wohl die Form nicht gewahrt.

12 7 B. BGH, ZIP 1984, 676, 677 fiir eine Verrechnungsklausel;
BGHZ 78, 305 fiir Ausschlul3 des Eigentumsvorbehalts.

13 BGHZ 25, 318 vom 10. 10.1957.
14 Dazu Esser/Weyer, § R.1, § 14 1.
15 BGHZ 25, 318, 320.
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Wenn der Bundesgerichtshof also diese Entscheidung
immer wieder zitiert!s, um mit ihr die Wirksamkeit der
weiten Sicherungsabrede in AGB zu begriinden, so kann
dies nicht richtig sein. Vom Grundsatz her regelt die Biirg-
schaft die Sicherung einer ganz konkreten Forderung, was
auch in den Normen der §§ 767 und 768 BGB zum Aus-
druck kommt!”. Von diesem Grundgedanken der dispositi-
ven gesetzlichen Regelung weicht die weite Sicherungs-
zweckabrede eklatant ab, so daB der Fall des § 9 II 1 AGB-
Gesetz vorliegt.

Dadurch wird der Biirge auch wider Treu und Glauben
unangemessen benachteiligt, da er keinerlei Kontrollmog-
lichkeiten hinsichtlich der Aufnahme neuer Kredite durch
den Hauptschuldner hat und sich daher seine Haftung
uniibersehbar vergrofiern kann. Daf der neunte Senat des
Bundesgerichtshofs, ohne ausdriicklich auf die AGB-
Inhaltskontrolle bezug zu nehmen, sagt, dies bedeute keine
unbillige Belastung, da dem Biirgen nach Treu und Glauben
bei Eintritt besonderer Umstinde ein Kiindigungsrecht
zustehe!®, vermag an dieser Wertung nichts zu dndern.

Denn wenn die besonderen Umstinde eintreten, hat sich
damit das Birgenrisiko schon realisiert, so dal} der Biirge
bereits einstehen mupB, und zwar fir alle bis zum Zusam-
menbruch des Hauptschuldners entstandenen Forderungen.
Im tibrigen weif3 der Privatmann in der Regel nichts von
diesem auBerordentlichen Kiindigungsrecht. Dies macht es
firr ihn praktisch wertlos!®. :

Es ist sicherlich kein Zufall, daf} gerade die den hochstrich-
terlichen Entscheidungen zugrunde liegenden Sachverhalte
oft genau die Fallkonstellationen sind, bei denen lange nach
Riickzahlung des Kredites, der Anla3 zur Hergabe der
Sicherheit war, Anspriiche der Bank gegen den Sicherungs-
geber wegen anderer, spéter hinzugekommener Verbind-
lichkeiten geltend gemacht werden20.

Fiir den geschaftlich unerfahrenen Privatkunden darf die
weite Sicherungsabrede daher formularméfig nicht verein-
bart werden, wenn er sich anldBlich einer ganz bestimmten
Kreditaufnahme fiir eine Schuld verbiirgt?!.

Trotz des logischen Vorrangs der Priifung der Einbeziehung
in den Vertrag und der damit verbundenen Problematik des
§ 3 AGB-Gesetz steht es dem Gericht auch frei, im Prozel3
daneben auch die Vereinbarkeit der Klausel mit § 9 AGB-
Gesetz festzustellen22, so dafl der Bundesgerichtshof auch
in den zugrundeliegenden Fillen nicht daran gehindert war,
diesen meines Erachtens nach wichtigen Schritt zu tun.

J

16 So auch in der besprochenen Entscheidung, WM 1994, 784.

17 Vergleiche Derleder, NJW 86, 97, 100; Horn, FS {. Franz Merz,
Seite 217, 227.

18 BGH, ZIP 1994, 784, 785.

19 S0 auch der elfte Senat BGH, WM 1994, 1243, jedoch zu § 3
AGB-Gesetz.

20 So die kommentierten Entscheidungen, #hnlich BGH, WM 86,
95; BGHZ 83, 56 und BGHZ 102, 152 bei Grundschulden.

21 So auch Derleder, NJW 86, 97,\ 100; Horn, FS f. Franz Merz,
Seite 217, 227; Fullenkamp, Die erweiterte Zweckerklarung bei
Biirgschaft und Grundschuld, 1989, Seite 172; Bedenken auch
bei Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11 Rdnr. 260. )

22 Ulmer/Brandner/Hensen, § 3 Rdnr. 2 AGB-Gesetz; Staudinger/
Schlosser, § 3 Rdnr. 2 AGB-Gesetz; Soergel/Stein, § 3 Rdnr.3
AGB-Gesetz.
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3. Das oben Gesagte muB auch fiir die Sicherungsgrund-
schuld gelten, soweit sie als Kreditsicherheit fiir Forderun-
gen gegen einen nicht mit dem Eigentiimer identischen
Dritten dienen.

Soweit der fiinfte Senat des Bundesgerichtshofes hierzu
ausfiihrt, es fehle fiir eine Inhaltskontrolle nach § 9 Abs.2
Satz 1 AGB-Gesetz am Leitbild einer dispositiven Rege-
lung23, spricht dies allein nicht firr die Wirksamkeit der
Regelung. Nach iiberwiegender Meinung in der Kommen-
tarliteratur zum AGB-Gesetz kommt als Priifungsmalistab
bei ungeregelten Vertragstypen, wie der Sicherungsgrund-
schuld, § 9 Abs. 2 Satz. 2 AGB-Gesetz in Betracht?4.

Eine Priifung anhand dieser Vorschrift muf3 zu dem Ergeb-
nis fithren, daB die erweiterte Sicherungsabrede, soweit
durch die Grundschuld auch zukiinftige Forderungen von
mit dem Besteller personenverschiedenen Schuldnern ge-
sichert werden sollen, unwirksam ist. Die Klausel schrankt
wesentliche Rechte des Bestellers so ein, dal} die Erreichung
des Vertragszwecks gefahrdet wird.

Wirtschaftliches Ziel des Sicherungsnehmers ist es, eine mit
der Hypothek vergleichbare Absicherung konkreter Kredite
eines Schuldners zu erreichen. Lediglich wegen der sich aus
der strengen Akzessorietit der Hypothek ergebenden man-
gelnden. Flexibilitdt insbesondere bei der Neuvalutierung
wird eine Grundschuld bestellt.

Die Funktion des § 1163 Abs. 1 BGB, der die Sicherheit mit
Erlséschen der Forderung an den Eigentiimer zuriickfallen
1aBt, erfiillt der schuldrechtliche Riickgewdhranspruch im
Sicherungsvertrag. Damit stellt dieser das elementare
Schutzrecht des Sicherungsgebers vor einem uniiberseh-
baren Haftungsrisiko dar. Durch den auf alle kiinftigen
Forderungen erweiterten Sicherungszweck wird dieses
Recht des Grundschuldbestellers aber ausgehohlt, da die
mit jeder Riickzahlungsrate steigende Aussicht auf Riick-
gewdhr der Grundschuld jederzeit durch eine vom Siche-
rungsgeber nicht beeinfluBbare Neuvalutierung vereitelt
werden konnte?s,

Die Unwirksamkeit nach § 9 AGB-Gesetz ist nur dann
nicht gegeben, wenn der Sicherungsgeber und der Dar-
lehensnehmer personlich und wirtschaftlich so eng verbun-
den sind, daf das Risiko der Haftung fiir kiinftige Verbind-
lichkeiten fiir den Sicherungsgeber berechenbar und ver-
meidbar ist?s. Bei der Frage, ob eine solche enge Ver-

- bundenheit gegeben ist, kann auf die Grundsitze, die die

Rechtsprechung zu § 3 AGB-Gesetz herausgearbeitet hat,
zuriickgegriffen werden:

Dies ist nur dann der Fall, wenn der Sicherungsgeber recht-
liche und nicht nur tatsdchliche Moglichkeiten hat, die Auf-
nahme von Krediten durch den personlichen Schuldner zu
verhindern oder doch zumindest zu beeinflussen?’. Damit

23 BGHZ 100, 82, 84.

24 Wolf/Horn/Lindacher § 9 Rdnr. 82 AGB-Gesetz; Clemente,
Die Sicherungsgrundschuld in der Bankpraxis, 1985, § 18.
Anders Ulmer/Brandner/Hensen § 9 Rdor. 142 AGB-Gesetz,
der bei Abweichung von vertragsspezifischen Grundgedanken
sogar § 9 II Nr. 1 AGB-Gesetz anwendet.

25 Clemente, NJW 1983,.8; Roemer, MittRhNotK 1991, 69, 78; so
auch Fullenkamp, a. a. Q., S. 172; Schmitz-Vaickenberg, DNotZ
1989, 615; Rieder MittBayNot 1983, 203, 204.

26 So auch BGH fir § 3 AGB-Gesetz: BGHZ 100, 82, BGH, NJW
1992, 1822.

27 BGHZ 100, 82, 86; NJW 1992, 1822, 1823.
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ist klargestellt, daB jedenfalls die bestehende Ehe nicht aus-
reicht, um eine Ausnahme zu rechtfertigen28. Die notarielle
Praxis zeigt im iibrigen, daB sich die Gefahr der erweiterten
Sicherungsabrede oft gerade beim Verkauf eines im Mit-
eigentum von Eheleuten stehenden Hausgrundstiicks mani-
festiert. Wenn als Folge der ehelichen Vermogensauseinan-
dersetzung das gemeinsame Grundstiick verduBert werden
mubB, treten bei der Ablosung der Grundpfandrechte nicht
selten Verbindlichkeiten zutage, die ein Ehepartner hinter
dem Riicken des anderen begriindet hat.

Wie sehr die Begriindung der Rechtsprechungaus § 3 AGB-
Gesetz in Wahrheit Inhaltskontrolle ist, zeigt die Tatsache,
daB in den zugrunde liegenden Fallkonstellationen die
Sicherungsvertriage notariell beurkundet wurden, wodurch
im Regelfall doch der Uberraschungseffekt ausgeschlossen
sein sollte.

Um das Vorliegen der Voraussetzungen des § 3 AGB-Gesetz
trotzdem bejahen zu kénnen, soll danach der Glaubiger die
Beweislast fiirr die ordnungsgemiBe Belehrung des Schuld-
ners durch den Notar tragen?s. ‘

Angesichts der Belehrungspflicht des Notars gem. § 17
BeurkG verwundert es doch, dafl nicht zumindest der
Beweis des ersten Anscheins fir ein pflichtgeméBes Ver-
halten der Beurkundungsperson sprechen soll3°.

Der Notar befindet sich dadurch im iibrigen in einer eigen-
artigen Situation:

28 BGHZ 106, 19, 23; NJW 1992, 1822, 1823.
29 Vergleiche BGHZ 83, 56, 60.
30 Ahnlich Schmitz-Vaickenberg, DNotZ 1989, 614.

MittBayNot 1994 Heft 5

Belehrt er ordnungsgemiB, setzt er den Sicherungsgeber
durch die Wirksamkeit der weiten Sicherungsvereinbarung
einem nicht unproblematischen Haftungsrisiko aus, wih-
rend bei Nichtbelehrung der Sicherungsgeber durch die
Anwendung des § 3 AGB-Gesetz geschiitzt wird. Durch
dieses Verhalten macht sich der Notar dann allerdings unter
Umstinden dem Gliubiger gegeniiber schadensersatz-
pflichtig.

Merkwiirdigerweise lassen die Banken die Sicherungs-
abrede zunehmend nicht mehr zusammen mit der Grund-
schuld beurkunden, sondern vereinbaren sie privatschrift-
lich, obwohl man wegen der Rechtsprechung doch gerade
erwarten konnte, daB zur Vermeidung der Auswirkungen
des § 3 AGB-Gesetz eine notarielle Beurkundung und
Belehrung erst recht notig sein miifite.

Effektiverer Schutz des Konsumenten diirfte dann doch
wohl eher durch eine stirkere Einbezichung des Notars als
neutralen Fachmannes bei derart weitreichenden und risiko-
behafteten Geschiften erreicht werden, als durch eine
geringere.

Andererseits ist positiv anzumerken, daB} viele Banken in
der Praxis dazu iibergegangen sind, in ihren Sicherungsver-
einbarungen eine Neuvalutierung der durch die Grund-
schuld gesicherten Kredite nur mit Zustimmung des Siche-
rungsgebers zuzulassen, so daB die Haftungsrisiken fir
ihn tiberschaubarer werden. Eine derartige Gestaltung ist
sicherlich wirksam.

Eine frithzeitige klare Stellungnahme der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung gegen die Wirksamkeit der weiten
Zweckabrede hitte diese Entwicklung allerdings erheblich
beschleunigt und manchen unnotigen Rechtsstreit ver-
mieden.
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Biirgerliches Recht

1. BGB § 182 Abs.2, § 177 Abs. 1, § 313 Satz 1, § 138
(Genehmigung von Vertreterhandeln bei Grundstiicks-
erwerb formlos moglich)

1. Es wird daran festgehalten, dafi auch ein durch einen
vollmachtlosen Vertreter abgeschlossener Grundstiicks-
kaufvertrag vom Vertretenen formlos genehmigt werden
kann.

2. Zur Frage, unter weichen Voraussetzungen der Verkauf
eines Anteils an einer Eigentumswohnung im sog. Time-
sharing-Modell sittenwidrig sein kann.

BGH, Urteil vom 25.2.1994 — V ZR 63/93 —, mitgeteilt
von D, Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag vom 26.9. 1990 kaufte der Klidger von
den Beklagten zum Kaufpreis von 16.000 DM /52 Miteigentums-
anteil an einer mdblierten und mit vollstindigem Hausrat ver-
sehenen Eigentumswohnung in einem Ferienwohnpark, verbunden
mit dem Recht, die Wohnung in der 19. Woche eines jeden
Kalenderjahres selbst zu nutzen. Die Verkdufer verpflichteten sich,
den verduBerten Anteil in einen ,;Tauschpool* einzubringen; der
hierfiir zu zahlende Betrag fiir das Anschaffungsjahr sowie die
néchsten vier Jahre, ferner die Tauschgebiihr fiir die ersten zwei
Jahre sind im Kaufpreis enthalten; ebenso Teil des Kaufpreises ist
das zu zahlende Wohngeld fiir die ersten zwei Jahre. Bei der
‘Beurkundung des Vertrages trat der Beklagte zu 2 fiir alle anderen
Beteiligten als Vertreter auf, fiir den Beklagten zu 1 aufgrund einer
bestehenden Vollmacht, fur den Kldger als Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht. Der Klager genehmigte mit notariell beglaubigter
Erklirung vom 28.9. 1990 den Vertrag.

Vor dem VertragsschluB hatte der Kliger am 22.9. 1990 eine Ver-
anstaltung der Firma T. besucht, die fiir den Vertrieb von Ferien-
wohnungen nebenberuflich titige Handelsvertreter suchte. Er
unterzeichnete dabei einen Handelsvertretervertrag unter anderem
mit bestimmter Provisionsregelung (Berater: 2%; Gruppenleiter:
4%; Organisationsleiter: 7%) und der Absprache, er gelange in
eine hohere Position, z. B. vom Berater zum Gruppenleiter nach
einem Mindestnettoumsatz von 10.000.DM. Auf einer weiteren Ver-
anstaltung dieser Firma wurden die zu vermittelnden Ferienwoh-
nungen vorgestellt. Der Kldger unterzeichnete dabei einen ,,Reser-
vierungsauftrag®, indem er die Beklagten ,,zur Bestellung eines
notariellen Kaufvertrages* iiber den Erwerb eines Anteils bevoll-
miéchtigte. Fir den Fall der Versagung der Genehmigung des nota-
riellen Vertrages war ein pauschalierter Schadensersatz in Hohe
von 12% des Gesamtkaufpreises vorgesehen.

Der Kldger hat den Kaufpreis im wesentlichen iiber einen Zwi-
schenkredit aus einem abgeschlossenen Bausparvertrag finanziert
und insgesamt 15.600 DM bezahlt, die er mit der Klage nebst
Zinsen zurlickverlangt, weil er den Vertrag aus verschiedenen
Griinden fiir unwirksam hélt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Oberlandes-
gericht hat sie abgewiesen: Die Revision des Kldgers flihrte zur

Aufhebung der Entscheidung des Oberlandesgerichts und zur
Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

B. . .. L. Mit Recht nimmt das Berufungsgericht allerdings
an, daB die Genehmigungserklirung des Kligers (§ 177
Abs. 1 BGB) wirksam ist und nicht notariell beurkundet
werden mufBte. Als nachtrigliche Zustimmung (§ 184 Abs. 1
BGB) bedurfte sie nach § 182 Abs.2 BGB ,,nicht der fiir

414

RECHTSPRECHUNG

das Rechtsgeschift bestimmten Form‘‘. Der Wortlaut dieser
Bestimmung ist eindeutig.

1. a) DemgemdB war nach Inkrafttreten des Biirgerlichen
Gesetzbuches jahrzehntelang vollig unbestritten, daB eine
teleologische Reduktion dieser Bestimmung nicht in Be-
tracht kommt. Diese Auffassung entspricht auch heute
noch der wohl herrschenden Meinung in der Literatur
(Erman/Brox, BGB, 9. Aufl., § 182 Rdnr. 4; MinchKomm-
BGB/Schramm, 3.Aufl.,, § 177 Rdnr.34 und § 182
Rdnr. 14 ff.; MiinchKomm/Kanzleiter, BGB, 2. Aufl., § 313
Rdnr. 38; Palandt/Heinrichs, BGB, 53. Aufl., § 178 Rdnr. 7
und 182 Rdnr.2; Soergel/Leptien, BGB, 12. Aufl., § 177
Rdnr. 23 und § 182 Rdnr. 4; Soergel/Wolf, BGB, 12. Aufl.,
§ 313 Rdnr. 35; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 177
Rdnr. 110 und § 182 Rdnr. 17; Staudinger/Wufka, BGB,
12. Aufl., § 313 Rdnr. 128; Brambring in Beck’sches Notar-
handbuch A I Rdnr. 331; ders. EWiR 1988, 1154; Grussen-
dorf, DNotZ 1951, 34, 35; Hagen/Brambring, Der Grund-
stiickskauf, 5. Aufl, Rdnr. 21; Hoffmann, DNotZ 1983,
709 ff.; Korte, Handbuch der Beurkundung von Grund-
stitcksgeschiften, S. 157 ff.; Meikel/Lichtenberger, Grund-
buchrecht, 7. Aufl., § 20 Rdnr. 162; Prolss, JuS 1985, 577,
585; Reithmann/Roll/Geflele, Handbuch der notariellen
Vertragsgestaltung, 6. Aufl., Rdnr. 130; Ritzinger, BWNotZ
1987, 28, 34 ff.; Wufka, DNotZ 1990, 339, 340 ff).

b) Das Reichsgericht hat zwar fiir die Vollmacht eine
einschrankende Auslegung der entsprechenden Regelung
in § 167 Abs.2 BGB praktiziert (RGZ 76, 182 ff.; 108,
125, 126), fiir die Genehmigung aber stindig an der grund-
satzlichen Formfreiheit festgehalten (RGZ 110, 319, 322;
RGZ 129, 284, 286 ff.; RG LZ 1926, 438, 439; LZ 1926,
480; ebenso RG JW 1927, 1363 fiir die Genehmigung einer
Biirgschaftserklarung). Der Bundesgerichtshof geht als
selbstverstandlich von dieser Auffassung aus (Senatsurteil
vom 14,1.1955, V ZR 116/53, LM BGB § 313 Nr. 10
a.E.; BGHZ 79, 374, 377 [= MittBayNot 1981, 116 =
DNotZ 1981, 4851; Senatsurteile vom 20.3.1981, V ZR
71/80, WM 1981, 655; vom 25.2.1983, V ZR 290/81,
WM 1983, 712, 713). Der II1. Zivilsenat hat in seinem Urteil
vom 23.6.1988 (III ZR 84/87, WM 1988, 1418, 1420
[= MittBayNot 1988, 227 = DNotZ 1990, 356]) diese
Frage beiliufig offengelassen (ebenso OLG Karlsruhe NJW
1988, 2050 [= DNotZ 1990, 368] mit Tendenz zur t}egen-
auffassung). Im Rahmen der Formvorschrift des § 1410
BGB, der ebenfalls Warnfunktion zukommt, hat der
Bundesgerichtshof neuerdings ausdriicklich bestitigt, daB
auch ein Ehevertrag formlos genehmigt werden konne
(Urteil vom 25.1.1989, IV b ZR 44/88, WM 1989, 650

"[= MittBayNot 1989, 136]). Auch in anderem Zusammen-

hang bejaht der Bundesgerichtshof die Formfreiheit einer
Genehmigung gem. § 182 Abs. 2 BGB; so der I1. Zivilsenat
zu § 2 Abs.1 GmbHG (Urteil vom 21.1.1980, II ZR
153/79, WM 1980, 866, 867 [= MittBayNot 1980, 167 =
DNotZ 1981, 183]), der VIIIL Zivilsenat zu § 15 Abs. 3,
Abs.4 GmbHG (Urteil vom 23.11. 1988, VIII ZR 262/87,
WM 1989, 256, 257 ff. [= MittBayNot 1989, 165 = DNotZ
1990, 1221).

2. In der Literatur wird teilweise eine teleologische Reduk-
tion von § 182 Abs.2 BGB dahingehend fiir erforderlich
gehalten, daB die Genehmigung eines gem. § 313 Satz 1
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BGB formbediirftigen Rechtsgeschifts ebenfalls der nota-
riellen Form bediirfe. Dabei wird iiberwiegend eine gene-
relle Beurkundungspflicht der Genehmigung angenommen
(AK-BGB/Ott, § 182 Rdnr. 4; Bellinger, Die Bezugnahme in
notariellen Urkunden, S.217; Doris, Die rechtsgeschaft-
liche Erméchtigung bei Vornahme von Verfiigungs-, Ver-
pflichtungs- und Erwerbsgeschiften, S.168 ff.; Gdhler,
BWNotZ 1985, 61, 62; Hinlein, JuS 1990, 737, 738;
Heckschen, Die Formbediirftigkeit mittelbarer Grund:
stiicksgeschifte, S.104; Miiller-Freienfels, Die -Vertretung
beim Rechtsgeschiift, S.281; Flume, Allgemeiner Teil des
biirgerlichen Rechts, 3. Aufl., Bd. II, S.890/891; Larenz,
Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts,
7. Aufl., S.486; Medicus, Allgemeiner Teil des BGB,
5. Aufl., Rdnr. 1017; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 4. Aufl.,
S.40 f.; Stathopoulos, Die FEinziehungsermichtigung,
S. 144; Tiedtke, JZ 1990, 75, 76; Thiele, Die Zustimmungen
in der Lehre vom Rechtsgeschift, S. 136). Zumindest soll sie

in den Fillen erforderlich sein, in denen nach der Recht-

sprechung die Vollmacht zum AbschluB} eines Grundstiicks-
kaufvertrages entgegen § 167 Abs.2 BGB beurkundet
werden mufl (OLG Miinchen DNotZ 1951, 31; BGB-
RGRK/Steffen 12. Aufl., § 182 Rdnr.7; Jauernig, BGB,
6. Aufl., § 177 Anm. 3; ebenso fiir § 34 GWB OLG Saar-
briicken OLGZ 1968, 3, 6).

3. Dem kann der Senat nicht folgen.

Es geht darum, eine nunmehr iiber 90 Jahre alte Bestim-
mung gegen deren Wortlaut auszulegen, obwohl sie — wie
dargestellt — durch eine jahrzehntelange stdndige hochst-
richterliche Rechtsprechung ihrem Wortsinn nach verstan-
den und angewendet worden ist. Die Praxis, insbesondere
die der Notare, hat sich auf diese Rechtsprechung einge-
stellt; zahllose Grundstiickskaufvertrige wiren betroffen.
Im Rahmen der Folgenabschitzung ist von besonderem
Gewicht, dafl von einer Formunwirksamkeit der Genehmi-
gung in vielen Fillen auch die Wirksamkeit der Auflas-
sung ergriffen und somit zweifelhaft wire, ob die Heilung
nach § 313 Satz 2 BGB eintreten konnte (vgl. BGH, Urteil
vom 9.7.1992, IX ZR 209/91, WM 1992, 1662, 1666;
Brambring, EWiR 1988, 1153, 1154). Bei dieser Sachlage
treten die Rechtswerte der Rechtssicherheit und des Ver-
trauensschutzes in den Vordergrund und verlangen im allge-
meinen ein Festhalten an der eingeschlagenen Rechtsent-
wicklung. Ein Abgehen von der Kontinuitdt der Recht-
sprechung kann nur ausnahmsweise hingenommen werden,
wenn deutlich iiberwiegende oder sogar schlechthin zwin-
gende Griinde dafiir sprechen (BGHZ 85, 64, 66). Der
Senat hat diese Grundsitze besonders auch fir den Bereich
des § 313 BGB betont (BGHZ 87, 150, 155 ff. [= DNotZ
1983, 618] zur sog. falsa demonstratio). Er sieht auch im
vorliegenden Fall keine deutlich tiberwiegenden Griinde fiir
eine Anderung seiner Rechtsprechung.

a) § 182 Abs. 2 BGB ist das Ergebnis langer gesetzgeberi-
scher Beratungen, in denen die Problematik einer Formbe-
diirftigkeit der Genehmigung eingehend gepriift wurde. Der
Gesetzgeber hat sich im Interesse der Rechtssicherheit und
zur Vermeidung praktischer Schwierigkeiten bewuflt fiir
eine Formfreiheit auch in den Fillen entschieden, in denen
das Vertretergeschift beurkundungsbedirftig ist (vgl. die
Nachw. bei Wufka, DNotZ 1990, 340, 341). Es gibt deshalb
keine Liicke, die iiber eine restriktive Auslegung gegen den
- Gesetzeswortlaut geschlossen werden miifite oder konnte.
Es muf} grundsatzlich dem Gesetzgeber iiberlassen bleiben,
mit welcher Rigorositit ereinen bestimmten Gesetzeszweck
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— hier den des § 313 Satz 1 BGB — umfassend durchsetzen
und dabei andere hochrangige Rechtswerte (z. B. Rechts-
sicherheit und Praktikabilitdt) hintansetzen will. Eine
solche Abwigung hat er, wie sich aus den Gesetzesmateria-
lien ergibt, in § 182 Abs. 2 BGB im Sinne einer nur begrenz-
ten Beriicksichtigung von Formzwecken bewuf3t und damit
verbindlich vorgenommen. Dementsprechend hat der
Gesetzgeber in den Fillen, in denen die Interessenabwédgung
anders ausfiel und die Einhaltung einer Form fir die Zu-
stimmung deshalb ausnahmsweise notwendig und zweck-
miafig erschien, dies auch ausdriicklich so geregelt (vgl.
z.B. § 1516 Abs.2 Satz 3; § 1517 Abs. 1 Satz 2; § 1730;
§ 1750 Abs. 1 Satz 2; § 2120 Satz 2 BGB).

b) Mit Recht verweist Wufka (a.a.O. S.342/343) darauf,
daf der materiell-rechtliche Schutz von § 313 Satz 1 BGB
auch im iibrigen nur unvollkommen ausgestaltet ist (vgl.
auch Senatsurteil . vom 22, 12. 1971, V ZR 130/68, DNotZ
1972, 338, 340 [= MittBayNot 1972, 58}). Nach § 313
Satz 2 BGB werden formlose Vertrage durch Auflassung
und Eintragung der Rechtsidnderung im Grundbuch geheilt,
wobei es durchaus unter Verstofl gegen § 925 a BGB zu
einer wirksamen Auflassung kommen kann (Senatsurteil
vom 22. 12,1971 a.a.O.). § 128 BGB erlaubt die getrennte
Beurkundung von Angebot und Annahme eines Grund-
stiicksgeschifts. Die Bezugnahme auf das Angebot dient
lediglich seiner Identifizierung, das Angebot muf} aber bei
Beurkundung der Annahme nicht — erneut — mitbeur-
kundet werden. Eine Verlesung des Angebots gem. § 13
Abs. 1 Satz 1 BeurkG ist nicht erforderlich (OLG Koln
[richtig: Diisseldorf]l, JurBiiro 1980, 1563; Keidel/Kuntze/
Winkler, FGG Teil B, 12. Aufl., § 13 a BeurkG Rdnr. 8).
Eine wirksame Beurkundung kann deshalb auch dann
erfolgen, wenn der Annehmende die Angebotsurkunde
nicht vorlegen kann oder will. Der Umfang der Belehrung
durch den Notar reduziert sich in diesem Fall auf die recht-
lichen Auswirkungen der Annahmeerkldrung und damit
abstrakt auf die Gefahren, die mit jedem Kaufvertrag ver-
bunden sind. -

Kraft Gesetzes begriindete Verpflichtungen zur Ubertra-
gung oder zum Erwerb von Grundstiickseigentum fallen
nicht in den Schutzbereich des § 313 BGB (vgl. auch BGHZ
85, 245, 248 ff. [= DNotZ 1984, 241]). Die Verpflichtung
zur Abtretung eines Auflassungsanspruchs bedarf nicht der
Form des § 313 BGB (BGHZ 89, 41 [= DNotZ 1984, 319]);
ebensowenig die Abtretung des Auflassungsanspruchs
selbst (BGHZ a. a. O. S. 46). Aus § 313 BGB kann demnach
nicht der generelle Schlufl gezogen werden, alle Vorgidnge,
die zu einer Anderung der Eigentumszuordnung an Grund-
stiicken fithren konnen, seien unter dem Gesichtspunkt der
Warn- und Schutzfunktion beurkundungsbediirftig.

¢) Auch die Rechtsprechung zur Beurkundungsbediirftig-
keit bindender Vollmachten, die sich gegen den Wortlaut
von § 167 Abs.2 BGB entwickelt hat (vgl. dazu Hagen/
Brambring a. a. O. Rdnr. 56/57 m.w. N.), ist kein zwingen-
des Argument fiir eine Anderung der Rechtsprechung im
Bereich des § 182 Abs.2 BGB. Beide Problemkreise sind
nur bedingt miteinander vergleichbar. Die Rechtsprechung
zur Vollmacht konnte an die Tatsache der Vollmachtsertei-
lung und deren Qualitit ankniipfen und damit einen Kern-
bereich des § 167 Abs.2 BGB unangetastet lassen. Da die
Genehmigung stets sofort bindet, den Vertrag wirksam
macht und unwiderruflich ist, wire sie bei Anwendung des
§ 313 BGB ausnahmslos beurkundungsbediirftig und damit
der Anwendungsbereich von § 182 Abs.2 BGB auf Null
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reduziert. Eine Unterscheidung zwischen formbediirftigen
und nicht formbedirftigen Genehmigungen ist unter
diesem Gesichtspunkt nicht vorstellbar.

Fiir eine Beschrinkung der Beurkundungspflicht auf die
Falle, in denen dem VertragsschluB eine unwirksame
_ (weil formbediirftige) Vollmacht vorausgegangen ist (vgl.
etwa BGB-RGRK/Steffen, 12. Aufl., § 182 Rdnr.7; OLG
Miinchen, DNotZ 1951, 31), fehlt jede sachliche Rechtferti-
gung. Im Hinblick auf die Formzwecke des § 313 BGB ist
es namlich unerheblich, ob der Vertrag vom Vertreter auf-
grund einer unwirksamen Vollmacht oder von vornherein
ohne Vollmacht erfolgt ist. Konsequenterweise fordert des-
halb auch die iiberwiegende Gegenmeinung generell die
Beurkundung der Genehmigung von Vertrdgen nach § 313
BGB und wiirde so in diesem Bereich § 182 Abs.2 BGB
vollig aufler Kraft setzen, was sich mit Wortlaut und Ent-
stehungsgeschichte der Norm nicht mehr vereinbaren 1453t.
Unpraktikabel ist schlieBlich auch die von der Revision vor-
geschlagene Fallgruppenbildung mit einer Beurkundungs-
pflicht der Genehmigung in den Fillen, in denen — wie
hier — durch eine unwirksame Reservierungsvereinbarung
ein gewisser Zwang zur Genehmigung ausgeiibt worden ist.

d) Zuzugeben ist, daB die Warn- und Schutzfunktion des
§ 313 BGB unmittelbar allein den Vertreter erreicht, weil
" der Notar nur die Beteiligten belehren muf (§ 6 Abs. 2, § 17
BeurkG). Nach der bestehenden Gesetzeslage ist der Schutz
des Vertretenen aber bewuft nicht so ausgestaltet, als habe
er selbst an der Beurkundung teilgenommen. Uber eine
nicht beurkundete bindende Vollmacht verduBlert oder
erwirbt der Vertretene praktisch bereits ein Grundstiick
ohne notwendigerweise die Einzelheiten zu kennen und
ohne daf} sich in diesem Zeitpunkt die Belehrungspflicht
des Notars auswirken konnte. Davon unterschieden ist die
Lage desjenigen, der einen bereits beurkundeten Vertrag
genehmigt, dessen Inhalt er jedenfalls kennen kann.

e) Im ubrigen wire auch im Falle einer Beurkundung der
Genehmigungserkldarung der Schutz des Vertretenen keines-
wegs in dem Umfang gewihrleistet, als wére dieser selbst an
der Beurkundung des Vertrages beteiligt. Die Belehrungs-
pflicht geht ndmlich nach dem Sinn und Zweck von § 17
BeurkG nur so weit, als eine Belehrung fiir das Zustande-
kommen einer formgiltigen Urkunde erforderlich ist, die
den wahren Willen der Beteiligten vollstdndig und unzwei-
deutig in der fiir das beabsichtigte Rechtsgeschift richtigen
Form wirksam enthélt (vgl. BGH, Urteil vom 29. 10. 1987,
IX ZR 181/86, NJW 1988, 1143, 1146 [= DNotZ 1988,
383]). Bei der Beurkundung einer Genehmigungserklirung
bezodge sich die Belehrungspflicht grundsitzlich nur auf die
Genehmigung und ‘deren rechtlichen Folgen, d.h. auf das
Wirksamwerden des Geschifts, nicht aber notwendiger-
weise auf Inhalt und Ausgestaltung des Vertretergeschifts
(vgl. auch Wufka a.a.O. S. 346 ff). Ein effektiver Schutz
durch sachgerechte Belehrung und Beratung wire deshalb
entsprechend der Lage bei einer Beurkundung nach § 128
BGB nicht allein durch die Formbediirftigkeit der Geneh-
migung gewihrleistet. Der Gefahr eines moglichen Mif3-
brauchs dieser Gestaltungsform durch systematische Ein-
schaltung eines vollmachtlosen Vertreters ohne sachliche
Rechtfertigung 146t sich .auf der Ebene des notariellen
Standesrechts begegnen (vgl. BayObLGZ 83, 292, 300
[= MittBayNot 1983, 238 = DNotZ 1984, 250] ; BayObLG
NJW-RR 1993, 1429 [= MittBayNot 1993, 242 = DNotZ
1994, 492}; Reithmann/Roll/Geflele, Handbuch der nota-
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riellen Vertragsgestaltung, 6. Aufl., Rdnr. 134; Rohs/Rohs,
Die Geschiftsfithrung der Notare, 10. Aufl., Rdnr. 96;
Seybold/Hornig, BNotQ, 5. Aufl., § 14 Rdnr. 40).

f) Andererseits ist bei Formfreiheit der Genehmigung der
Schutz des Vertretenen nicht so gering, wie die Vertreter
einer Beurkundungspflicht befiirchten. Aus grundbuch-

. rechtlichen Griinden (§-29 GBO) ist in den meisten Fillen

zwar nicht eine Beurkundung, wohl aber eine Unterschrifts-
beglaubigung erforderlich, die auch im vorliegenden Fall
stattgefunden hat. In diesem Rahmen kann der Vertretene
jedenfalls die Beratung des Notars in Anspruch nehmen,
wenn dieser nicht ohnehin zur Belehrung wie bei einer zur
Niederschrift aufgenommenen Urkunde verpflichtet sein
sollte, weil er den Text der Genehmigungserkldrung ent-
worfen hat (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG, 12. Aufl.,
§ 40 Rdnr. 45 m. w.N.).

4. Soweit die Revision aus dem vom Kliger- unterschriebe-
nen Reservierungsauftrag und den darin enthaltenen Nach-
teilen einen Formzwang fir die Genehmigung ableiten will,
verhilft ihr dies nicht zum Erfolg. Der Formzwang erstreckt
sich nur auf die Reservierungsvereinbarung selbst und zwar
unter dem Gesichtspunkt, dadurch werde ein mittelbarer
Druck auf den Kldger zum Eigentumserwerb ausgeiibt.
Rechte aus einer eventuellen Nichtigkeit des Reservierungs-
auftrags macht der Klédger aber nicht geltend.

II. Nicht zu beanstanden ist, da3 das Berufungsgericht
eine wirksame Anfechtung des Vertrages wegen Tauschung
(nur darauf bezieht sich die Riige der Revision) verneint.
(Wird ausgefiihrt.)

III. Soweit das Berufungsgericht eine Sittenwidrigkeit
(§ 138 Abs.1 BGB) des Vertrages verneint, halten seine
Ausfithrungen revisionsrechtlicher Priifung nicht stand.

Es vermifit einen substantiierten Vortrag zum Mif3verhiltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung. Unstreitig liege der
Preis fiir das ,,verduflerte Nutzungsrecht unter dem Preis
anderer Anbieter. Es konne daher nicht angenommen wer-
den, dafBl der Marktpreis solcher Anteile den vorliegend ver-
einbarten Preis unterschreite. Soweit sich bei VerduBerung
aller 52 Anteile ein Erlos von 832.000 DM und damit ein

Quadratmeterpreis von iber 13.800 DM ergdbe, sei dies

nicht erheblich, weil es nicht um die normale VerduBerung
einer Eigentumswohnung, sondern um den Vertrieb von
Anteilen und Nutzungsrechten im Time-Sharing-Modell
gehe. Es komme daher allein auf den Marktpreis dieser
Anteile an.

Nach stéandiger Rechtsprechung des Senats kann von einem
groben Mifverhédltnis zwischen Leistung und Gegenlei-
stung, das den SchluB auf eine verwerfliche Gesinnung des
Begiinstigten zuldfit, bereits dann ausgegangen werden,
wenn der Wert der Leistung knapp doppelt so hoch ist, wie
der Wert der Gegenleistung (vgl. z.B. Senatsurteil vom
8.11.1991, V ZR 260/90, WM 1992, 441, 442 m.w.N.
[= DNotZ 1993, 164]). Nach dem durch Sachverstidndigen-
gutachten unter Beweis gestellten Vortrag des Klagers legt
ein. Quadratmeterpreis von 13.800 DM bei rund dem
Sieben- bis Zehnfachen dessen, was in S. firr Eigentums-
wohnungen marktiiblich ist. Es ist zwar richtig, daf es nicht
auf den Markt fiir normale Eigentumswohnungen an-
kommt, sondérn auf den fiir die hier verkauften Anteile.
Das Berufungsgericht stellt aber schon in sich widerspriich-
lich fest, daf} insoweit der Marktpreis nicht unter dem des
vom Kliger gekauften Anteils liege. Es bezieht sich dabei
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ersichtlich auf den im-Tatbestand seines Urteils wieder- -

gegebenen unstreitigen : Sachvortrag der  Beklagten, der
M.-Konzern verlange fiir seine Modelle noch hohere Preise.
Dies -allein rechtfertigt aber nicht die Feststellung, der ver-
einbarte Kaufpreis sei marktgerecht.

Bei dem behaupteten exorbitanten MifBverhdltnis, ver-
glichen mit dem Markt normaler Eigentumswohnungen,
hitte das Berufungsgericht auch Anlafl gehabt, zu priifen,
inwieweit die zusétzlichen Leistungen im Rahmen des Time-
Sharing-Modells eine solche Erhohung rechtfertigen, wobei
es beriicksichtigen muBte, dal3 der Erwerber eines Anteils
nach der mabBgeblichen Gemeinschaftsordnung ein — fiir
die ersten zwei Jahre im Kaufpreis enthaltenes — Wirt-
schaftsgeld zu zahlen hat, das je Nutzungswoche fir eine
Sechs-Personen-Wohnung (unstreitig hat die vom Klédger
gekaufte Wohnung diese Grofe) 342 DM, mithin jahrlich
17.784 DM betrigt.

Verkauft ist zwar eine moblierte und mit vollstindigem
Hausrat versehene Wohnung, der Vertrag enthélt aber keine
Regelung dariiber, ob und welche Anspriiche dem Erwerber
hinsichtlich der sonstigen Nutzungsmoglichkeiten des
Ferienparks zustehen und ob er von diesen Moglichkeiten
ohne oder nur gegen besonderes Entgelt Gebrauch machen
kann. Das Berufungsgericht hitte schlieBlich priifen miis-
sen, ob und welche Anspriiche der Erwerber im Rahmen
seiner Mitgliedschaft im ,,Tauschpool*‘ hat, die nicht bereits
durch die erhobene Tauschgebiihr (fiir die ersten fiinf Jahre
im Kaufpreis enthalten) abgegolten sind.

Nicht beriicksichtigt hat das Berufungsgericht schlieBlich,
daB es fiir die Sittenwidrigkeit des Geschéfts nicht allein auf
den objektiven Inhalt des Rechtsgeschifts ankommt, viel-
mehr ein SittenverstoB sich auch aus dem Gesamtcharakter,
d. h. aus einer zusammenfassenden Wirdigung von Inhalt,
Beweggrund und Zweck des Rechtsgeschifts ergeben kann
(vgl. BGHZ 107, 92, 97), wobei auch Umsténde zu bertick-
sichtigen sind, die zu seiner Vornahme geftihrt haben (vgl.
BGH, Urteil vom 1. 2. 1956, IV ZR 249/55, LM BGB § 138
(Cb) Nr. 6). Im vorliegenden Fall kénnen vor allem die Ver-
triebsmethoden der Firma T. Bedeutung gewinnen, die sich
die Beklagten zurechnen lassen miissen, weil sie dieser
Firma allein den gesamten Vertrieb iiberlassen haben. So
hat der Kliger unstreitig bei dieser Firma die Reservie-
‘rungsvereinbarung unterzeichnet, die schlieflich zur Beur-
kundung des notariellen Vertrages gefiihrt hat, und ist auch
von einer Bezirksleiterin der Firma T. begleitet worden, als
er sich zum Notar begab, um den Vertrag zu genehmigen.
Dem vorausgegangen war die Anwerbung des Kldgers als
Handelsvertreter, um ihn unter Hinweis auf die Provisions-
regelung mit ,,Hoherstufung® zum Gruppenleiter sowie auf
dessen ,,bessere Rechtsstellung zum Erwerb eines eigenen
Anteils zu veranlassen; dabei muBite der Kaufpreis nahezu
vollstandig tiber ein gleichzeitig abgeschlossenes Kredit-
geschift finanziert werden und der Kliger den pfandbaren
Teil seiner Beziige als Zeitsoldat zur Sicherheit abtreten.
Der Klédger hitte kaum die Chance gehabt, einen eigenen
Mitarbeiterstamm (vgl. Ziff. 9 f und g des Handelsvertre-
tervertrages) aufzubauen, weil ein Berater bereits mit dem
Verkauf oder eigenem Erwerb eines einzigen Anteils zum
Gruppenleiter ,,aufsteigt’. Diese Vertriebsmethode legt die
Annahme nahe, da die Anwerbung von nebenberuflichen
Handelsvertretern nur dazu dient, nach Art eines Schnee-
ballsystems (vgl. dazu BGH, Urteil vom 22. 5. 1978, III ZR
153/76, WM 1978, 875, 877) die geschiftliche Unerfahren-
heit der geworbenen Personen dazu auszuniitzen, um ihnen
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iiberteuerte Eigentumswohnungen zu verkaufen. Hinzu
kommt, daBl dazu sog. Reservierungsvereinbarungen einge- .

- setzt wurden, die formnichtig waren (§ 313 Satz 1 BGB;

§ 125 BGB); denn durch die Vereinbarung einer empfind-
lichen Schadenspauschale von 12% des Kaufpreises war ein
ins Gewicht fallender Nachteil fiir den Fall der Genehmi-
gungsverweigerung vorgesehen, der einen mittelbaren
Zwang zum Erwerb des Anteils herbeifiihrte (vgl. BGHZ
76, 43, 46 ff. [= MittBayNot 1980, 62 = DNotZ 1980,

'409]; 103, 235, 239 [= MittBayNot 1988, 165 = DNotZ

1989, 255]). Diese Formnichtigkeit kann den professionel-
len Anbietern von Eigentumswohnungen kaum verborgen
geblieben sein. Es liegt deshalb nicht fern anzunehmen,
solche Vereinbarungen seien auch vorliegend nur abge-
schlossen worden, um auf den Kliger den nétigen Druck
zur Genehmigung des Vertrages auszuiiben.

Das Berufungsgericht wird deshalb entsprechend den vor-
stehenden Ausfiihrungen die notige Gesamtwiirdigung
nachholen miissen.

Anmerkung

1. Der Bundesgerichtshof bestitigt mit diesem Urteil die
stiandige notarielle Praxis. Er nimmt den Wortlaut des § 182
Abs. 2 BGB zum Nennwert: ,,Die Zustimmung bedarf nicht
der fiir das Rechtsgeschift bestimmten Form*. Bei der
nachtriglichen Zustimmung (§ 184 Abs.1 BGB) eines
Grundstiicksgeschifts wird allein wegen § 29 GBO die
Unterschrift des Genehmigenden beglaubigt. Diese lang-
jahrige Handhabung sah sich in jiingerer Zeit einer zuneh-
menden Unsicherheit ausgesetzt. Zweifel entstanden, weil
der Anwendungsbereich der vergleichbaren Vorschrift des
§ 167 Abs.2 BGB fiir die Bevollmichtigung bei Grund-
stiicksgeschiften unter Berufung auf den Normzweck des
§ 313 BGB gegen dessen Wortsinn teleologisch reduziert
wird. Die teleologische Reduktion auch des § 182 Abs.2
BGB wird, wie die Zitate in der Begriindung (B I 2) belegen,
immerhin von namhaften Hochschullehrern des Zivilrechts
wie Larenz, Flume und Medicus vertreten. Die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs war daher notwendig ge-
worden. Sie bringt die fiir die Praxis gebotene Rechtssicher-
heit.

2. Die Begrindung veranlaBt erginzende Bemerkungen.

a) Zum Verstiandnis der von §§ 167 Abs. 2 und 182 Abs. 2
BGB getroffenen Formaussage mull man deren dogmati-
schen Hintergrund sehen. Er liegt in dem vom Gesetzgeber
festgelegten Verhiltnis der Bevollmichtigung bzw. der Zu-
stimmung zu ihrem Hauptgeschift. Vollmacht und Geneh-
migung sind trotz des inneren Zusammenhanges mit dem
Vertretergeschift nicht dessen Teill. Hitte der Gesetzgeber
das anders geregelt (,,Einheitstheorie*)2, wiirde sich die
Formbediirftigkeit des Vertretergeschéfts von allein auf die
Bevollméchtigung und die Genehmigung erstrecken. Die
Formfreiheit der Zustimmung ist also eine bewuBte und im
Zusammenspiel der die Formfrage regelnden Normen
folgerichtige Entscheidung des Gesetzgebers. Es liegt keine
Liicke vor, wie der Bundesgerichtshof richtig feststellt.

1 Korte, Handbuch der Beurkundung voﬁ Grundstiicksgeschif-
ten, S. 137 m. w. N. zur Vollmacht, S. 157 m. w. N. zur Geneh-
migung; Wufka, DNotZ 1990, 339, 441 f.

2 Zur Einheitstheorie vgl. z.B. MiinchKomm/Thiele, § 164
Rdnr. 4 m. w. N.
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b) Diese aus dem grundsitzlichen Verhiltnis Zustimmung/
Vertretergeschift abgeleitete Losung beantwortet die Form-
frage noch nicht abschlieBend. Immerhin konnte sich fiir
Grundstiicksgeschéfte aus einem besonderen Verhaltnis der
Genehmigung zu § 313 BGB ein im Gesetz mitgeschriebe-
nes, von der Regel des § 182 Abs. 2 BGB abweichendes, vom
Normzweck des § 313 BGB bestimmtes Formverstidndnis
fur die Genehmigung ergeben. Die Parallele zur Beurteilung
der Formfrage der Vollmacht liegt nahe. Sie wird vom
Bundesgerichtshof als nicht tragfihig abgelehnt (B I 3 c).
Aus systematischer Sicht unbefriedigend ist dabei, dafi der
Bundesgerichtshof lediglich auf die Beurkundungsbediirf-
tigkeit der Vollmacht abstellt, ohne sich auf die eigentliche
Begriindungsebene zu begeben.

Die Form des § 313 BGB wird durch die rechtsgeschiftliche
Bindung ecines Vertragsteils zur Vornahme eines Grund-
stiicksgeschifts ausgeldst. Sie ergreift das ganze Schuldver-
haltnis. In den Vollmachtsfallen liegt die formauslésende
(vorverlagerte, mittelbare) Bindung des Auftraggebers zur
Vornahme des Grundstiicksgeschifts (Abgrenzung nach
dem Zweck: Delegation oder Bindung) begrifflich in dem
der Vollmacht zugrundeliegenden Innenverhiltnis (z.B.
Geschiftsbesorgung). Das hat dessen Beurkundungsbe-
diirftigkeit zur Folge. Die Vollmacht selbst ist nur im Falle
der formausdehnenden Geschiftseinbeit zusammen mit
dem Innenverhiltnis (§ 139 BGB) formbediirftigd. Nicht
die Vollmacht, sondern ihr Innenverhiltnis enthilt die
formauslésenden Elemente mit der Folge seiner Beurkun-
dungsbediirftigkeit. In diesen Fillen geniigt die isoliert
beurkundete Vollmacht der Form des § 313 BGB nicht?.

Dieser rechtssystematische Zusammenhang gilt auch fir die
Form der Zustimmung. Die Frage der Formbediirftigkeit
der Genehmigung’ lautet: Soll zwischen dem vollmachtlos
handelnden Vertreter und dem Geschiftshermm ein Rechts-
verhiltnis (z B. Geschiftsbesorgung) zustandekommen,
das ihn zur Genehmigung des bis dahin fiir ihn bindungs-
losen, weil schwebend unwirksamen Grundstiicksgeschafts
verpflichtet?6 Ist das der Fall, wird fiir den Geschéftsherrn
die formauslosende Bindung erzeugt, die in erster Linie
dieses Rechtsverhiltnis und zwar insgesamt beurkundungs-
bediirftig macht. Der Aspekt des Formumfangs [6st sodann
(wie bei der Vollmacht) die Frage nach der Geschéftseinheit

3 Dazu insbesondere: Haegele/Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 10. Aufl., Rdnrn. 3537 ff.; Korte, a.a. O., S. 136 ff., 145;
Wiufka, DNotZ 1990, 339, 344 f., der zutreffend registriert,
daB die Rspr. diesen dogmatisch richtigen Weg noch nicht
Hunbeirrt* geht.

4  Das LG Erfurt hat diese systematischen Zusammenhénge in
seinem Urteil vom 22. 11. 1993 — 1 S 84/93, MittBayNot 1994,
177, fiir den Fall des § 2033 BGB (Formbediirftigkeit der Erb-
teilsiibertragung) nicht beriicksichtigt. In seiner kritischen
Anmerkung zu diesem Urteil setzt sich Hiigel (a.a. O, S. 177)
damit zwar richtigerweise unter Ubertragung der zu § 313 BGB
entwickelten Gedanken auf § 2033 und auf § 2371 BGB ausein-

ander, kommt aber zum falschen Schiuff der Beurkundungs-
bediirftigkeit (nur) der Vollmacht. ]
Ob auch aus den unterschiedlichen Regelungsgegenstdnden des
§ 2033 BGB (Verfiigungsgeschift) und des § 2371 BGB (Ver-
pflichtungsgeschiift) andere oder weitere Folgerungen zu ziehen
sind, sei hier nur als Merkposten angemeldet.

5 Bei der Einwilligung (§ 183 BGB) ist die Ndhe zur Vollmacht
noch deutlicher.

6  Vgl. die Vorentscheidung des OLG Kéln, Urteil vom 12. 3. 1992,
20 U 218/92, RPfleger 1993, 440.
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mit der Genehmigung aus. Denkbar wire z. B., daB sich der
Geschiftsherr durch Vereinbarung mit dem Vertreter ver-
traglich verpflichtet, ihm gegeniiber die Genehmigung zu
erkldren (§ 182 Abs. 1 BGB, vgl. auch § 177 Abs. 2 Satz 1
BGB). Diese Gestaltung ist akademisch. In der Praxis
geschieht es gelegentlich, daf3 der vollmachtlos vertretene
Geschiftsherr gegeniber seinem Vertragspartner (nicht
Vertreter) die Genehmigung des bislang schwebend unwirk-
samen Vertretergeschifts von dessen Inhaltsinderung ab-
hingig macht. Das Ergebnis dieser Nachverhandlung ist
eine beurkundungsbediirftige Inhaltsinderung, die die mit-
zubeurkundende Genehmigung umfafit.

3. Dem Regelfall der Genehmigung liegt keine formaus-
16sende Gestaltung zugrunde. Die Schutzziele des § 313
BGB werden durch die regelmifig formfreie Genehmigung
nicht in einer nicht mehr hinnehmbaren Weise beeintriach-
tigt. Wie das OLG Koln? als Vorinstanz richtig erkennt,
sind bereits bei der nur notariell zu beglaubigenden Geneh-
migungserklirung die allgemeinen Formfunktionen der

Warnung und des Beweises gewahrt. ‘

Bei Beurkundungsbediirftigkeit (nur)' der Genehmigung
hitte die spezielle Formfunktion der notariellen Beurkun-
dung mit dem Ziel der inneren Vertragsgerechtigkeit nur
deren Wirkungen, nicht aber den Inhalt des Vertreter-
geschifts zum Gegenstand (B 1 3 e). Diese, die notarielle
Beurkundung legitimierende Funktion der Rechtsbeleh-
rung® ist, wenn auch mit Einschrinkung wegen des Betei-
ligten an der Beurkundungsverhandlung, bei der Beurkun-
dung des zustimmungsbediirftigen Vertretergeschifts er-
fullt. Die vom Bundesgerichtshof in den Entscheidungs-
griinden (B I 3 b) genannten Vertragsabschlufitechniken -
zeigen zudem, dafB der Schutz des § 313 BGB nicht liicken-
los ist. Stellt man bei Vertretergeschiften auf die Bindung
des Geschiftsherrn im Innenverhiltnis mit dem Vertreter
ab, entfaltet die vollstindige Beurkundungsbediirftigkeit
des die formauslésende Bindung erzeugenden Grundver-
haltnisses einen weitergehenden Schutz als lediglich die
isolierte Beurkundung einer Vollmacht bzw. Genehmigung
leisten kann. ’

4. Die Auswirkungen der formfreien Genehmigung fiir die
Praxis sind im Urteil selbst angesprochen (B I 3 ¢). Man-
wird im FEinzelfall priifen miissen, ob die Beurkundung
durch einen vollmachtlosen Vertreter sachlich gerechtfertigt
ist. Dazu gehort, daB der Geschaftsherr vorher die Mog-
lichkeit gehabt hat, auf den Inhalt des Vertrages einwirken
zu konnen®, und daB er (auch aus Kostengriinden) mit
dem Verfahren einverstanden ist. Die notarielle Rechts-
belehrung muB ja nicht in der (abschlieBenden) Beurkun-
dung stattfinden. In der Praxis findet sie regelmifig bei den
die Beurkundung vorbereitenden Gesprichen mit dem
Notar statt.

Die Beurkundung kann die Rechtsbelehrung der Vertrags-
teile nicht sicherstellen, wenn ein Vertragsteil vorbehaltlich
Genehmigung vom anderen Vertragsteil vertreten wird. Aus
der Sicht der Formfunktion unterscheidet sich diese Ver-
tragsabschluBtechnik nicht vom Angebot mit nachfolgen-
der Annahme. Die einseitige Interessenverfolgung ist vor-
programmiert, wenn der Vertretene bzw. Annehmende

7 Rpfleger 1993, 440 f.
8 Kortea.a.0.8S.3f.

9  Vgl. BayObLG, Beschl. v. 30.4.1993 — 3 Z BR 49/93, DNotZ
1994, 492 mit Anm. Schmitz-Valckenberg.
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keine Méglichkeit hatte, vorher auf den Inhalt des ange-
strebten Vertrages einzuwirken. Wird diese Abschlufitech-
nik von den Beteiligten gewollt, hat der Notar demzufolge
zu kliaren, ob die vorherige Rechtsbelehrung und Ein-
wirkung auf den Vertragsinhalt anderweitig gesichert ist.

Die Beurkundung vorbehaltlich Genehmigung bestimmter
Rechtsgeschifte (Bautridgervertrag, Anlagemodelle), bei
denen mangels gleicher rechtlicher Vorkenntnisse der
eigentlich belehrungsbediirftige, durch die Beurkundungs-
form geschiitzte Verbraucher vertreten wird, 14t sich unter
dem Aspekt des § 17 BeurkG wohl kaum verantworten.
Dies gilt nach meinem Verstindnis der Formfunktion
grundsitzlich (aber nicht ausnahmslos) fiir jeden Einzelfall
und ist nicht abhingig von einer systematischen Hand-
habung. '

Der Bundesgerichtshof weist darauf hin, daB auch die bei
Grundstiicksgeschiften aus Grundbuchrecht (§ 29 GBO)
erforderliche Unterschriftsbeglaubigung eine gewisse
Schutzméglichkeit bietet. Die Praxis zeigt, daB auch in
diésen Fillen die Beteiligten in der Vielzahl der Fille den
Notar in der Erwartung einer Beratung aufsuchen, selbst
wenn ,,nur‘‘ die Unterschrift zu beglaubigen ist. Das Siegel
des Notars wird vielfach als Giitesiegel verstanden. Die
Frage an den Genehmigenden, ob ihm der Inhalt dessen,
was er genehmigt, bekannt sei und dazu Fragen bestlinden,
sollte zum nobile officium der Amtstitigkeit des Notars
gehdren. Er muB keine Belehrung aufdrdngen; es gentgt,
seine Bereitschaft zum Gesprich erkennen zu lassen. Der
Geschiftsherr kann dann selbst entscheiden, ob er diese
Moglichkeit wahrnimmt. Der Notar, der die Unterschrift
unter einem von ihm entworfenen Text beglaubigt, ist ohne-
hin zur Belehrung verpflichtet (B I 3 f). Stammt der Ent-
wurf von einem anderen Notar, sollte der Genehmigende
auf die Méglichkeit hingewiesen werden, sich von ihm
auch beziglich des Inhalts des zu genehmigenden Rechts-
geschifts belehren zu lassen.

Notar Dr. Heinz Korte, Miinchen

2. GG Art. 140; BGB §§ 58 N&.1, 60 (Funktionstriger als
- ,.geborene* Mitglieder eines kirchlichen Vereins)

Bei dem einer Kirche zugeordneten, kirchliche Aufgaben
wahrnehmenden Verein darf die Satzung bestimmen, dafi

kirchliche Funktionstriger ,,geborene’ Vereinsmitglieder

sind.

OLG Hamm, BeschluB3 vom 21.6.1994 — 15 W 16/94 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter
am OLG Hamm ;

Tatbestand der Schriftleitung:

Der beschwerdefithrende Verein ist eine Unterorganisation des
Familienbundes der Deutschen Katholiken — Katholische Eltern-
schaft — im Erzbistum P. e. V. (im folgenden: Familienbund). Er
wurde am 30. 6. 1993 durch sieben Vorstandsmitglieder des Fami-
lienbundes gegriindet und zur Eintragung in das Vereinsregister
angemeldet. ’

In § 4 der Vereinssatzung ist bestimmt, daf} (neben sonstigen Mit-
gliedern) die Mitglieder des Di6zesanvorstandes des Familien-
bundes geborene Mitglieder des Vereins sind und vom Vorsitzenden
schriftlich dem Vorstand des Vereins bekanntgegeben werden. Fer-
ner ist geregelt, daB die Mitgliedschaft der vorgenannten geborenen
Mitglieder mit ihrem Ausscheiden aus dem Amt erlischt.
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- Der Rechtspfleger des Amtsgerichts hilt eine Regelung, daf

jemand aufgrund einer bestimmten Funktion Mitglied ist, fur
unzulédssig und hat deshalb am 8. 10. 1993 die Anmeldung zuriick-
gewiesen.

Die hiergegen eingelegte Erinnerung und Beschwerde blieb ohne
Erfolg. ‘Auf die weitere Beschwerde des Vereins hat das OLG die
Vorentscheidungen aufgehoben und den Rechtspfleger angewiesen, -
von seinen im BeschluB vom 8. 10.1993 geduflerten Bedenken
Abstand zu nehmen.

Aus den Griinden:
I ...

IL. 1. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht
zutreffend von einer zuldssigen sofortigen Erstbeschwerde
des Beteiligten ausgegangen. Er ist nach der neueren Recht-
sprechung, die der Senat teilt, als Vorverein beschwerde-
berechtigt (vgl. BGHZ 107, 1, 2; BayObLGZ 1991, 52, 55).
Ein Verein wird danach zum Vereinsregister vom Vorverein,
vertreten durch dessen Vorstandsmitglieder, zur Eintragung
angemeldet. Bs handelt sich somit um einen Eintragungs-
antrag des Beteiligten, der durch den BeschluB3 des Amts-
gerichts vom 8.10. 1993 zuriickgewiesen worden ist (§ 20
Abs. 2 FGG). -

2. In der Sache selbst kann der Senat den Erwégungen der

Vorinstanzen aus Rechtsgriinden nicht folgen.

a) Im Grundsatz ist nicht zu beanstanden, daB das Register-
gericht und auf Rechtsmittel das Gericht der ersten Be-
schwerde auch materiellrechtliche Gesichtspunkte in die
Priifung gem. §§ 60, 58 Nr. 1 BGB einbezogen haben. Wird
ein Verein zur Eintragung angemeldet, so hat das Register-
gericht aufgrund der eingereichten Unterlagen neben der
formellen Ordnungsméfigkeit der Anmeldung zu priifen,
ob die Satzung (nicht einzelne Satzungsbestimmungen)
materiellrechtlich wirksam ist, der Verein ideale Ziele ver-
folgt und der Vereinsname mit dem Rechtsgedanken des
§ 18 Abs.2 HGB in Einklang steht. Bei Beanstandungen,
die von den Beteiligten nicht behoben werden, ist die
Anmeldung zuriickzuweisen (OLG Koln NJW 1989, 173,
174; NJW 1992, 1048; MiiKo/Reuter, BGB, 3. Aufl., § 60
Rdnr. 2). Bei der Priifung der materiellen Seite der Anmel-
dung muB3 das Registergericht jedoch stets im Auge behal-
ten, daBl der Verein bei seiner Satzungsgestaltung weit-
gehend frei (§ 25 BGB) und seine Befugnis zur Selbstord-
nung seiner Angelegenheiten verfassungsmifig garantiert
ist (Art. 9 Abs. 1 GG). Das Registergericht ist deshalb nicht
befugt, eine Anmeldung zuriickzuweisen oder zu beanstan-
den, wenn die Satzungsbestimmungen keine zwingenden
Rechtsvorschriften verletzen, es diese lediglich fiir unzweck-
méaBig, unklar oder redaktionell iiberarbeitungsbediirftig
halt (OLG Koln NJW 1992, 1048 m. w.N.). Wie weit die
Priifungsbefugnis des Registergerichts im Einzelfall reichen
kann, mul3 im vorliegenden Fall nicht abschlieBend ent-
schieden werden.

Denn die hier beanstandete Satzungsbestimmung verstoft
bei dem einer Kirche zugeordneten, kirchliche Aufgaben
wahrnehmenden Verein nicht gegen das Vereinsrecht und
steht der Eintragung daher nicht entgegen.

b) Das Landgericht meint: Eine Bestimmung, nach der be-
stimmte Personen aufgrund einer bestimmten Eigenschaft
oder einer Funktion automatisch Mitglieder eines Vereins
seien, verstoBe gegen das Prinzip der Privatautonomie und
das aus Art. 9 Abs. 1 GG folgende Recht, einem Verein fern-
zubleiben. Deshalb kénne eine solche Bestimmung nicht
Bestandteil der Satzung sein. . . .
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aa) Diese Begriindung iibersieht, daf} es sich bei dem Verein
um eine Untergliederung des Familienbundes der Deut-
schen Katholiken — Katholische Elternschaft — im Erzbis-
tum P. e V. handelt, er somit zu einer der Religionsgesell-
_schaften gehért, denen Art. 140 GG i. V.m. Art. 137 Abs. 3
WRV die Freiheit garantiert, ihre Angelegenheiten selb-
standig innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden
“ Gesetzes zu ordnen und zu verwalten. Diese Selbstord-
nungs- und Selbstverwaltungsgarantie kommt nicht nur den
verfafiten Kirchen und ihren rechtlich selbstidndigen Teilen
zugute, sondern allen der Kirche in bestimmter Weise zuge-
ordneten Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechts-
form, wenn sie — wie hier nicht zweifelhaft ist — nach
kirchlichem Selbstverstindnis ihrem Zweck oder ihrer Auf-
gabe entsprechend berufen sind, ein Stiick des Auftrages
der Kirche wahrzunehmen und zu erfiillen (BVerfG NJW
1986, 367). Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (NJW 1991, 2623, 2625) gebietet es die reli-
giose Vereinigungsfreiheit, gerade auf dem Gebiet .des Ver-
einsrechts des BGB das Figenverstindnis einer Religions-
gesellschaft, soweit es in dem Bereich der durch Art.4
Abs. 1 GG als unverletzlich gewédhrleisteten Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit wurzelt und sich in der durch Art.4
Abs. 2 GG geschiitzten Religionsausiibung verwirklicht, bei
der Auslegung und Handhabung des einschligigen Rechts
besonders zu beriicksichtigen. Das bedeutet nicht nur, daf
die Religionsgesellschaft Gestaltungsspielrdume, die das

dispositive Recht erdffnet, voll ausschopfen darf. Auch bei

der Handhabung zwingender Vorschriften sind Auslegungs-
spielraume zugunsten der Religionsgesellschaften zu nut-
zen, soweit nicht unabweisbare Riicksichten auf die Sicher-
heit des Rechtsverkehrs und auf die Rechte anderer ent-
gegenstehen. )

bb) Das Landgericht begriindet die Unzulédssigkeit der ge-
nannten Satzungsbestimmung mit ihrer Unvereinbarkeit
mit dem das Vereinsrecht pragenden Grundsatz der Vereins-
autonomie. Dieser Grundsatz wird von zwei nicht notwen-
dig parallel laufenden inhaltlichen Tendenzen geprégt:
. Einerseits schiitzt er, worauf das Landgericht entscheidend
abgehoben hat, die Autonomie in der Bildung des Vereins
nach der freien Selbstentscheidung der Mitglieder. Anderer-
seits bewahrt er die Selbstbestimmung des Vereins und
seiner Mitglieder vor einer Entduflerung, die die eigene Wil-
lensbestimmung nahezu vollstindig zum Erliegen bringt
(BVerfG a. a. O, S. 2625). Zu den Eigenarten von religiGsen
Vereinen, die im Eintragungsverfahren zu beriicksichtigen
sind, gehort es indes, daB sie gerade darauf bedacht sein
konnen, sich in die Hierarchie ihrer Religionsgemeinschaft
einzufiigen. .

Darin ist ohne besondere entgegenstehende Anhaltspunkte
nicht die Unterwerfung unter eine Fremdbestimmung von
aufien zu sehen; die Autonomie in der Bildung und Organi-
sation eines religiosen Vereins kann vielmehr gerade dahin
betitigt werden, daB. als Zweck des Vereins gewollt ist, eine
Teilgliederung einer Réligionsgesellschaft zu sein und sich
in deren Struktur einzufiigen. Solche selbst gesetzten Ein-

ordnungszwecke, die sich bei einem religidsen Verein gerade

als Ausdruck der religiosen Selbstbestimmung der Mitglie-
der in ihrem gemecinsamen Glauben darstellen, miissen
nicht schlechthin als Preisgabe der Selbstbestimmung des
_ Vereins beurteilt werden. Die Grenze ist erst dort erreicht,
wo Selbstbestimmung und Selbstverantwortung des Vereins
nicht nur in bestimmten Hinsichten, die sich aus dessen
hierarchischer Einordnung in die Religionsgemeinschaft,
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der er zugeordnet ist, ergeben, sondern dariiber hinaus in
weitem Umfang ausgeschlossen werden. Der Verein wiirde
dann nicht mehr vornehmlich vom Willen der Mitglieder
getragen, sondern zur blofien Verwaltungsstelle oder einem
bloflen Sondervermégen. eines anderen (BVerfG a.a.O.,
S. 2626 m. w. N.).

Die in diesen Grenzen bestehende freie Regelungskompe-
tenz des kirchlichen Vereins umfafit nach Auffassung des
Senats die Voraussetzungen fiir den Erwerb und den Inhalt

der Mitgliedschaft; die Ein- und Austrittsregeln miissen

nicht mit denen iibereinstimmen, die fiir nicht religiose Ver-
eine gelten. Die Mitgliedschaft kann deshalb auch — wie im
vorliegenden Fall in § 4 Nr.2 der Satzung — ,,geborene’
Vereinsmitglieder (kirchliche Funktionstriager) bestimmen
(so auch OLG Koln NJW 1992, 1048, 1050 m. w. N.; ebenso
BayObLGZ 1987, 161, 170 fiir den Fall des Ausschlusses der
Vereinsmitglieder bei der Bestellung des Vereinsvorstandes),
obwohl dies fiir nicht religiose Vereine, jedenfalls nach
dem materiellen Vereinsrecht, unzulissig wire (dazu siehe
BayObLG DB 1973, 2518; Stober, Vereinsrecht, 6. Aufl.,
Rdnr. 561; Sauter/Schweyer, Der eingetragene Verein,
15. Aufl., Rdnr. 70) .

Unabweisbare Riicksichten auf die Sicherheit des Rechts-
verkehrs und auf die Rechte anderer gebieten keine andere
Handhabung der gesetzlichen Bestimmungen. Die von den
Vorinstanzen beanstandete Satzungsbestimmung betrifft
nicht das AuB3enverhiltnis, sondern die innere Struktur des
Vereins. -Nach der Entstehungsgeschichte und dem Zu-
schnitt des Vereins ist nicht zu befiirchten, daf} es zu aufge-
drangten Vereinsmitgliedschaften gegen den Willen kiinfti-
ger ,,geborener Vereinsmitglieder oder zu einer unzulsssi-
gen Fremdbestimmung des Vereins im Sinne der genannten
Entscheidung ‘des Bundesverfassungsgerichts kommen
wird.

3. BGB §§ 1018, 242, 157 (Vertragspflicht zur Bestellung
einer Baulast)

1. Die Rechtsprechung des Senats zuam Anspruch auf Bau-

 lastbestellung aus dem gesetzlichen Begleitschuldver-
héltnis einer Dienstbarkeit (vgl. BGHZ 106, 348 ff.
[= DNotZ 1989, 565]) betrifft nicht Fallgestaltungen,
in denen zwischen den Beteiligten vertragliche Beziehun-
gen (hier: Kaufvertrag) bestehen.

2. Aus dem Inhalt eines solchen Vertrages und eventuell
dessen ergiinzender Auslegung beantwortet sich primir
die Frage, ob der Kaufer eines Teilgrundstiicks gegen
den Verkiufer Anspruch auf Bestellung von Baulasten
hat, falls dies zur Genehmigung der Grundstiicksteilung
erforderlich ist. :

BGH, Urteil vom 18.3.1994 — V ZR 159/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 11. 10.1985 kaufte der Klédger vom
Beklagten fiir 950.000 DM eine noch abzuteilende Grundstiicks-
flache von etwa 2.000 gm. Auf dieser Fliche war bei Vertragsschluf3
bereits ein vom Kliger mit Zustimmung des Beklagten — teilweise
an der ,,neuen® Grundstiicksgrenze — errichteter Rohbau eines

Geschiftshauses vorhanden. Nach dem Vertrag hatte der Klager .

die Teilungsgenehmigung zu erwirken; fiir eine néher bezeichnete
Fliche auf dem Restgrundstiick des Beklagten war ihm das Recht
eingeraumt, diese als gemeinschaftliche Einfahrt mitzubenutzen
und eine entsprechende Grunddienstbarkeit bewilligt. Der Beklagte

MittBayNot 1994 Heft 5




hatte ,,im Rahmen des geltenden Baurechts Gewéhr fiir die Zulés-
sigkeit einer Bebauung® auf dem Kaufgrundstiick iibernommen.

Die zustdndige Behorde hat die Teilungsgenehmigung davon ab-
héingig gemacht, daf der Beklagte durch Baulasten die nach der
Landesbauordnung fiir das Gebédude erforderlichen Abstands-
flachen auf sein Grundstiick tibernimmt und die erforderliche Ein-
und Ausfahrt zur Verfiigung stellt.

Der Kliger verlangt vom Beklagten die Bestellung entsprechender
Baulasten. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-
fung des Beklagten hat das Oberlandesgericht zuriickgewiesen. Die
Revision fithrte zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

J

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hilt die Anspriiche des Klagers fiir
begriindet. Die Verpflichtung des Beklagten zur Baulast-
bestellung hinsichtlich der Ein- und Ausfahrt ergebe sich als
Nebenpflicht aus dem durch die Dienstbarkeit begriindeten
gesetzlichen Schuldverhiltnis. Unerheblich sei, daf die
Dienstbarkeit erst bewilligt und noch nicht eingetragen sei.
Offenbar im Wege ergiinzender Auslegung entnimmt es den
vertraglichen Vereinbarungen, daf3 der Beklagte eine Bau-
last fiir die vom Kliger einzuhaltenden Abstandsfldchen
auf das Restgrundstiick zu iibernehmen hat.

Dies hilt revisionsrechtlicher Priifung nicht stand.

'1. Zur Baulast im Hinblick auf die Sicherung der Ein- und
Ausfahrt fiir das Kaufgrundstiick ist der Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts rechtsfehlerhaft. Die von ihm ange-
fiihrte Rechtsprechung des Senats (BGHZ 106, 348 ff.
[= DNotZ 1989, 565]; fortgefithrt in den Urteilen vom
6.10.1989, V ZR 127/88, WM 1990, 320 ff. [= DNotZ
1991, 2501 ; vom 26. 10. 1990, V ZR 105/89, WM 1991, 239,
240 ff. und vom 3.7.1992, V ZR 203/91, WM 1992,
1784 ff. [= DNotZ 1993, 57]) betrifft nur Sachverhalte, in
denen die Rechtsbeziehung zwischen den Beteiligten allein
durch die Dienstbarkeit und das daraus folgende gesetzliche
Schuldverhiltnis gekennzeichnet ist, vertragliche Beziehun-
gen aber fehlen (vgl. z. B. BGHZ 106, 348, 350). Im vor-
liegenden Fall bestehen zwischen den Parteien aber gerade
vertragliche Bindungen, aus deren Inhalt in erster Linie die
Frage beantwortet werden muf}, ob dem Kldger Anspriiche
auf Ubernahme der begehrten Baulasten zustehen; denn die
vertragliche Regelung hat grundsétzlich Vorrang vor dem
dispositiven Gesetzesrecht. Da eine ausdriickliche vertrag-
liche Bestimmung hierzu fehlt und nach den bisherigen
Feststellungen auch kein Anhaltspunkt fiir eine unmittel-
bare Vertragsauslegung gegeben ist, hitte das Berufungs-
gericht — wie auch im Zusammenhang mit der Baulast fiir
die Abstandsflichen — priifen miissen, ob im Wege ergin-
zender Vertragsauslegung (vgl. § 157 BGB) ein entsprechen-
der Anspruch des Kligers begriindet ist. Die dafiir nétigen
Voraussetzungen mogen sich zwar teilweise mit den Anfor-
derungen iiberschneiden, die der Senat fiir die Begriindung
von Nebenpflichten aus einem gesetzlichen Begleitschuld-
verhiltnis zur Dienstbarkeit aufgestellt hat, sind aber in
ihrem Ansatz (Regelurigsliicke, die entsprechend dem hypo-
thetischen Parteiwillen zu ergénzen ist) von anderer Art.
Da auch die erginzende Vertragsauslegung zum Bereich
der Tatsachenfeststellung gehort (vgl. Senatsurteil vom
30.3. 1990, V ZR 113/89, BGHR BGB § 157 — erginzende
Auslegung 9 [= MittBayNot 1990, 238 = DNotZ 1991,
6671), muBl das Berufungsgericht von dem oben beschriebe-
nen Ansatz aus die bisher fehlenden Feststellungen nach-
holen. (Wird ausgefiihrt.)

%

MittBayNot 1994 Heft 5

2. Mit Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die
ergidnzende Vertragsauslegung im Hinblick auf die Baulast
zur Abstandsfliche. . ..

Rechtsfehlerhaft sind aber teilweise die Erwdgungen des Be-
rufungsgerichts zur Feststellung des hypothetischen Partei-
willens.

Es geht im vorliegenden Fall nicht nur um die aus dem Ver-
trag folgende Pflicht der Parteien, das Ihrige zur Herbei-

" fithrung der Genehmigung zu tun (vgl. auch BGHZ 14,

1, 2 [= DNotZ 1954, 532]), die im Einzelfall auch dazu
fithren kann, an einer die Genehmigungsfahigkeit herbei-
fitlhrenden Vertragsinderung unbedeutenden Umfangs mit-
zuwirken (vgl. BGHZ 67, 34, 35 [= MittBayNot 1976, 167
= DNotZ 1977, 31]), es geht auch darum, daf der Beklagte
durch die Baulastbestellung eine erhebliche zusétzliche
Leistung erbringen miifite. Der Senat versteht die Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts insgesamt dahin, daf es nach
dem MaBstab von Treu und Glauben einen entsprechenden
hypothetischen Parteiwillen feststellt (vgl. insoweit auch die
Klausel am Ende des notariellen Vertrages zur Ausfiillung
einer ergidnzungsbediirftigen Liicke).

a) Das -Berufungsgericht hebt mafigeblich darauf ab, daf
eine Bebauung des Restgrundstiicks in dem behordlich ge-
forderten Abstandsbereich schon mit Riicksicht auf die ent-
lang der kiinftigen Grundstiicksgrenze verlaufenden Zu-
und Abfahrten beider Parteien unmdoglich sein wird und
deshalb das Vorbringen des Beklagten zur Wertminderung
des Restgrundstiicks nicht nachvollziehbar sei. Mit Recht
verweist die Revision darauf, dal die geforderte Abstands-
flache nicht nur in dem Bereich liegt, der mit der Zufahrts-
dienstbarkeit zugunsten des Kligers belastet werden soll,
sondern auch und vor allem in einem dariiber hinausgehen-
den Bereich, in dem zwar derzeit die Ein- und Ausfahrt zum
Restgrundstiick des Beklagten liegt. Dieser ist aber grund-
sitzlich darin frei, wie er kiinftig die Zufahrt (aulerhalb
des mit der Dienstbarkeit belasteten Bereichs) gestaltet. Das
Berufungsgericht stellt nicht fest, daB der Beklagte nach
den ortlichen Gegebenheiten auf Dauer gendtigt wire,
diesen Zustand zu belassen. . ..

3. Die Sache ist nocht nicht entscheidungsreif, da nach
MaBgabe der Ausfiihrungen unter Ziff. 1 und 2 weitere tat-
richterliche Feststellungen notwendig sind. Erforderlich ist
eine zusammenfassende Priifung, ob die Parteien nach Treu
und Glauben ohne oder evtl. mit weiteren Gegenleistungen
des Kldgers die verlangte Baulastbestellung hinsichtlich der
Ein- und Ausfahrt sowie der Abstandsflichen vereinbart
hatten, wenn ihnen die spitere behérdliche Forderung
bewullt gewesen wire.

-

4. BGB §§ 195, 276; WirtschaftspriiferO § 51 a (Verjahrung

von Prospekthaftungsanspriichen beim Bauherrenmodell)

1. Prospekthaftungsanspriiche beim Bauherrenmodell ver- ‘
jahren nach der allgemeinen Frist des § 195 BGB.

2. Wird ein Wirtschaftspriifer als Initiator eines Bau-
herrenmodells in Anspruch genommen, ist § 51 a WPO
nicht anwendbar.

BGH, Urteil vom 1.6.1994 — VIII ZR 36/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Tatbestand dér Schriftleitung:

Die Kliger erwarben Ende 1982 eine gewerblich nutzbare Teileigen-
tumseinheit im Wege eines Bauherrenmodells. Die Beklagte zu 1,
deren persénlich haftende Gesellschafterin die Beklagte zu 2 ist, ist
Initiatorin; der Beklagte zu 4, ein Wirtschaftspriifer, ist Treuhsnder
der Bauherren.

Im Oktober 1982 war ein Verkaufsprospekt herausgegeben worden.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war auch der
‘Beklagte zu 4 an der Herausgabe beteiligt. In dem Prospekt war in
einer Wirtschaftlichkeitsrechnung fiir das verkaufte Teileigentum
eine Nutzung als Café zu einer monatlichen Nettomiete von
25,99 DM pro Quadratmeter zugrundegelegt worden. Die Beklagte
zu 1 schlof mit den Klagern hierzu einen auf fiinf Jahre befristeten
Mietgarantievertrag ab; ferner wurden iiber den Treuhédnder ein
Mietvermittlungs-, Mietgarantie- und Generalmietvertrag mit ver-
schiedenen Gesellschaften abgeschlossen.

Das Gebdude wurde am 1.2.1985 bezugsfertig; eine Vermietung
des Teileigentums gelang erstmals zum 1. 2. 1988 an ein Braunungs-
studio zu einem von 11,42 DM bis 17,13 DM/qm gestaffelten Miet-
zins. Nachdem die Kldger den Generalmietvertrag nicht verlingert
hatten, wird seit Mirz 1992 das Teileigentum zu einem Mietzins
von 9,50 DM/qm als Schulungsraum genutzt.

Mit ihrer Klage begehren die Kliger im Wege des Schadensersatzes
die Riickzahlung des geleisteten Kaufpreises Zug um Zug gegen
Riickgabe des Teileigentums sowie die Feststellung einer weiter-
gehenden Ersatzpflicht der Beklagten: Der im Prospekt ange-
gebene Mietertrag sei weit iiberhtht gewesen. Hierfiir hétten die
Beklagten nach den Grundsitzen der Prospekthaftung sowie
wegen Verletzung der mit ihnen geschlossenen Vertrage einzu-
stehen.

Die Beklagten verneinen das Bestehen des Anspruchs und haben
die Einrede der Verjihrung erhoben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht

hat der Klage dem Grunde nach stattgegeben. Die Berufung der
Beklagten fithrte zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht bejaht einen Schadensersatzan-
spruch der Kliger gegen die Beklagten zu | und 4 nach den
Grundsitzen der Prospekthaftung; der Beklagte zu 2 habe
nach §§ 128, 161 HGB personlich fir die Schuld der
Beklagten zu 1 einzustehen. Die Beklagte zu 1 sei Heraus-
geberin des Prospekts, die Beklagte zu 4 habe durch ihre
erkennbare Mitwirkung an der. Prospektgestaltung einen
besonderen Vertrauenstatbestand geschaffen. .. .

II. Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen Nachprii-
fung nicht in allen Punkten stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daf die
Beklagte zu 1 als Initiatorin des Bauvorhabens und Heraus-
geberin des Prospekts, die Beklagte zu 4 jedenfalls als
weitere Initiatorin und als zum Management zdhlende
Gestalterin des Bauherrenmodells fiir die Richtigkeit und
Vollsténdigkeit der Prospektangaben einzustehen haben
(BGHZ 111, 314, 318 ff.; 115, 213, 217 f). . .. '

Unter diesen Umstinden kann offenbleiben, ob die Be-
klagte zu 4 dariiber hinaus durch ihre erkennbare Mitwir-
kung an der Prospektgestaltung einen besonderen Vertrau-
enstatbestand geschaffen hat und auch deshalb fiir die Voll-
standigkeit und Richtigkeit des Prospekts verantwortlich ist
(BGHZ 111, 314, 319 f.).

2. Aufgrund des bisher festgestellten Sachverhalts durfte
das Berufungsgericht jedoch nicht, wie die Revisionsklager
zu Recht beanstanden, in der Angabe der laut Wirtschaft-
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lichkeitsrechnung zu erwartenden Mieteinnahmen - einen
haftungsbegriindenden Prospektmangel sehen. . ..

b) Die Beklagten haben unter Antritt von Sachverstandi-
genbeweis vorgetragen, daB die im Prospekt angegebenen
Mieten seinerzeit ortsiiblich und erzielbar gewesen seien;
dies sei sowohl im Zeitpunkt der Erstellung des Prospekts
wie auch heute noch der Fall. Bei diesem Sachverhalt, der
mangels gegenteiliger Feststellungen des Berufungsgerichts
fiir das Revisionsverfahren zu unterstellen ist, fehlt es aber
an dem Nachweis unvollstindiger oder unrichtiger Pro-
spektangaben zur Hohe der zu erzielenden Mieten; denn die
angegebenen Mieteinnahmen- waren danach nicht nur bei
Prospekterstellung, sondern auch kinftig, insbesondere
noch nach Ablauf der fiinfjihrigen Mietgarantie ,,nach-
haltig‘ zu erzielen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die
Zahlen aufgrund von Marktanalysen oder anderer Grund-
lagen sorgfiltig ermittelt worden sind oder nicht. Waren die
bei Prospektherausgabe gemachten Angaben iiber die auch
noch nach Ablauf der Garantiezeit zu erzielenden Mietein-
nahmen zutreffend, lag eine Irrefilhrung der Kldger iiber
die bei gleichbleibender Entwicklung zu erwartenden kiinf-
tigen Ertrige nicht vor. Da nur inhaltliche Mingel des Pro-

_ spekts, der in der Regel die einzige Informationsquelle des

Anlegers ist und alle firr die Entscheidung des Bauherren
wesentlichen Angaben vollstindig und richtig zu enthalten
hat (vgl. BGHZ 111, 314, 317), die Haftung der Prospektver-
antwortlichen begrinden, scheidet eine Prospekthaftung
der Beklagten zu 1, 2 und 4 von vornherein aus, wenn sich
ihre — derzeit als wahr zu unterstellende — Behauptung als
zutreffend erweisen sollte.

3. Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und die
Sache zur Nachholung der fiir einen Prospektmangel erfor-
derlichen Feststellungen an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen. Zu einer eigenen Sachentscheidung ist der Senat
nicht in der Lage, da die Prospekthaftungsanspriiche der
Kldger auch nicht verjahrt sind.

a) Zwar wire entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
eine Verjahrung der gegen die Beklagten zu 1 und 2 gerich-
teten Schadensersatzanspriiche eingetreten, wenn hierfiir
die funfjahrige Verjahrungsfrist des § 638 BGB Anwen-
dung finden wiirde. Das bedarf indessen keiner Vertiefung,
weil fir keinen der Beklagten eine Verjahrungsfrist von
fiinf Jahren in Betracht kommt.

b) Der Bundesgerichtshof hat bisher offengelassen, ob Pro-
spekthaftungsanspriiche beim Bauherrenmodell nach der
allgemeinen Frist des § 195 BGB verjihren oder ob die Ver-
jahrungsfrist des § 638 BGB Anwendung findet (BGHZ
111, 314, 323; 115, 213, 225). Diese Frage entscheidet der
Senat nunmehr dahin, daf} es fiir die genannten Anspriiche
bei der allgemeinen Verjahrungsfrist des § 195 BGB zu ver-
bleiben hat. Die Vorschrift des § 638 BGB énthalt fiir die
werkvertraglichen Gewihrleistungsanspriiche des Bestellers
gegeniiber dem Unternehmer eine spezielle und auf das
Wesen dieser Anspriiche abgestellte Verjahrungsregelung;
dabei sind zur Vermeidung von bei Werkméingeln typischer-
weise auftretenden Beweisschwierigkeiten insgesamt kurze
Verjahrungsfristen vorgesehen, deren Beginn an die Ab-
nahme gekniipft ist (§ 638 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die biirger-
lich-rechtliche Prospekthaftung ist hingegen von der Recht-
sprechung aus den Grundsétzen der Haftung aufgrund Ver-
schuldens bei Vertragsverhandlungen entwickelt worden
(BGHZ 79, 337, 341 f.; siche auch Thode in Reithmann/
Meichssner/von Heymann, Kauf vom Bautriger, 6. Aufl.,
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J Rdnr.4). Da der von den Anbietern herausgegebene
Werbeprospekt oftmals die einzige Informationsquelle des
Anlegers ist, mufl der Prospekt alle fiir dessen Entschei-
dung wesentlichen Angaben vollstindig und richtig ent-
halten. Fiir die Vollstandigkeit und Richtigkeit der in Ver-
kehr gebrachten Prospekte hat deswegen jeder einzustehen,
der durch den Prospekt auf den Entschlufl des Anlegers
EinfluB genommen hat (BGHZ 111, 314, 317 f. m. w.N.).
Damit ist die vorvertragliche Haftung auf die fiir den
Prospektinhalt verantwortlichen Initiatoren und andere
Beteiligte erstreckt, die anderenfalls keiner Haftung ausge-
setzt wiren, da regelmaBig nicht sie selbst, sondern andere
Personen oder beschriankt haftende Kapitalgesellschaften
den Anlegern als Verhandlungs- und Vertragspartner
gegeniibertreten (Thode a. a. O. Rdnr. 14). Bereits hierdurch
weicht das von der Rechtsprechung entwickelte Institut der
Prospekthaftung in wesentlicher Weise von der Regelung
der Méngelanspriiche gem. §§ 633 ff. BGB ab, die dem Be-
steller lediglich gegeniiber dem Unternehmer zustehen.
Auch in den Rechtsfolgen unterscheidet sich-die Prospekt-
haftung von der gesetzlichen Regelung der werkvertrag-
lichen Rechte des Bestellers bei Sachméngeln. Bei der
Prospekthaftung kommen fiir den geschadigten Anleger die
in den §§ 633 ff. vorgesehenen Anspriiche auf Mangel-
beseitigung, Aufwendungsersatz sowie Gewdhrleistung
nicht in Betracht. Vielmehr kann der Anleger vom Pro-
spektverantwortlichen grundsitzlich den Schaden ersetzt
verlangen, den er dadurch erlitten hat, dafl er auf die
Richtigkeit und Vollstédndigkeit des Prospekts vertraut hat.
War die unrichtige oder unvollstindige Information urséch-
lich fiir die Anlageentscheidung, steht dem Anleger ein
Anspruch auf Befreiung von dem abgeschlossenen Vertrag
und Ersatz seiner Aufwendungen zu (BGHZ 115, 213,
220 f.). SchlieBlich ist fiir den Beginn der Verjdhrung der
Prospekthaftungsanspriiche nicht, wie in § 638 Abs. 1
Satz 2 BGB vorgesehen, auf die Abnahme des Bauwerks,
sondern auf den Beitritt des Anlegers zum Bauherren-
modell abzustellen (BGHZ a. a. O. S. 226; vgl. auch BGHZ
83, 222, 226).

Fine Anwendung der fiir die werkvertraglichen Gewihr-
leistungsanspriiche geschaffenen Verjahrungsvorschrift des
§ 638 BGB auf Prospekthaftungsanspriiche muf3 daher
nach Ansicht des Senats ausscheiden.

¢) Die gegen die Beklagte zu 4 gerichteten Prospekthaf-
tungsanspriiche sind entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts schon deshalb nicht verjahrt, weil auf sie § 51 a
WPO keine Anwendung findet.

Gem. § 51 a WPO verjdhrt der Anspruch des Auftrag-
gebers auf Schadensersatz aus dem zwischen ihm und dem
Wirtschaftspriifer bestehenden Vertragsverhiltnis in fiinf
Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der Anspruch ent-
standen ist. Damit unterstellt § 51 a WPO — ebenso wie
§ 68 StBerG — lediglich Anspriiche aus Vertragsverhéltnis-
sen der kurzen Verjihrungsfrist; fiir andere Anspriiche, wie
etwa aus Bereicherung oder Delikt, gilt hingegen die Ver-
jahrungsvorschrift des § 51 a WPO nicht. Soweit der

Bundesgerichtshof die Regelung des § 51 a WPO auch auf -

Anspriiche aus Verschulden bei Vertragsschluf3 angewandt
hat, bezog sich dieses Verschulden auf Pflichtverstofie des
Wirtschaftspriifers bei Anbahnung des Vertragsverhéltnis-
ses (BGHZ 100, 132, 136). Die Beklagte zu 4 wird hier
jedoch nicht im Zusammenhang mit ihrer spateren Tétig-
keit als Treuhdnderin der Kldger, sondern als Initiatorin des
Bauherrenmodells in Anspruch genommen. Fiir Initiatoren

%
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oder diesen gleichstehende Prospektverantwortliche hat der
Bundesgerichtshof die vergleichbare Vorschrift des § 68
StBerG fiir nicht anwendbar erkldrt, da vertragliche oder
personliche vorvertragliche Beziehungen zur Anbahnung
eines Vertragsverhiltnisses zwischen dem erstgenannten
Personenkreis und den Anlegern nicht zustande kommen
(BGHZ 115, 213, 226 f.). Die gleichen Erwégungen milssen
auch fiir die Regelung des § 51 a WPO gelten (siche auch
Thode a.a.O. Rdnr. 114).

Ftwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem von der Revi-
sion herangezogenen BGH-Urteil vom 9. 11. 1992 — II ZR
141/91 = NJW 1993, 199 ff. In dem dort zu entscheiden-
den Fall hatte der Kldger nicht Anspriiche aus Prospekt-
haftung im engeren Sinn, sondern Schadensersatzansprii-
che wegen Verletzung von Aufkldrungs- und Beratungs-
pflichten vor Abschluf3 des mit dem Beklagten zustande
gekommenen Treuhandvertrages geltend gemacht. Auf die
Frage der Anwendbarkeit des § 51 a WPO auf Prospekt-
haftungsanspriiche im engeren Sinn war dort daher nicht
einzugehen. :

5. BGB § 564 b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2; WEG § 3 (Vertragliche
Begriindung von Wohnungseigentum ist keine Verdufierung

L 8. d §564b BGB)

Der Eigentiimer einer Wohnung darf sich als Vermieter
grundsitzlich auf ein berechtigtes Interesse an der Beendi-
gung des Mietverhiltnisses im Sinne des § 564 b Abs.2
Nr. 2 Satz 1 BGB (Eigenbedarf) ohne Riicksicht auf die in
Satz 2 der Vorschrift bestimmte Wartefrist berufen, wenn er
erst nach Uberlassung der Wohnung an den Mieter das
Hausgrundstiick als Miteigentiimer in einer Bruchteils-
gemeinschaft mit Dritten erworben hat und die Erwerber
das Miteigentum gem. § 3 WEG in der Weise beschriinkt
haben, dafi jedem Miteigentiimer abweichend von § 93
BGB Sondereigentum an einer bestimmten Wohnung ein-
gerdumt wird.

BGH, Beschluf} vom 6.7.1994 — VIII ARZ 2/94 —

Aus dem Tatbestand:

1. Die Klsdger haben Ende 1979 zusammen mit einem weiteren Ehe-
paar als Miteigentiimer zu je !/4 ein Anwesen erworben, in
welchem die Beklagte am 20. 7. 1979 eine Wohnung angemietet hat.
Mit Vertrag vom 29.10.1990 begriindeten die Miteigentiimer
Wohnungseigentum. Sie teilten das Anwesen in zehn Wohnein-
heiten auf. Den Klagern sowie den beiden anderen Miteigentiimern
wurden jeweils 500/1000 Miteigentumsanteile verbunden mit dem
Sondereigentum an jeweils fiinf Wohnungen zugeordnet. Die
Kliger wurden am 26. 11. 1990 als Eigentiimer der an die Beklagte
vermieteten Wohnung im Grundbuch eingetragen. Mit Schreiben
vom 20.4.1991 kiindigten sie das Mietverhéltnis gegeniiber der
Beklagten wegen Eigenbedarfs fiir ihre Tochter zum 30. 4. 1992. Die
Beklagte hilt die Kiindigung fiir rechtsunwirksam und hat ihr
widerprochen. Die daraufhin von den- Klagern erhobene Réu-
mungsklage hat das Amtsgericht Miinchen abgewiesen, weil die
Sperrfrist des § 564 b Abs.2 Nr.2 Satz 2 BGB im Zeitpunkt der
Kiindigung noch nicht abgelaufen gewesen sei. Das auf die Beru-
fung der Kliger mit der Sache befafite Landgericht Miinchen [
mochte die Klage ebenfalls abweisen und hat deshalb durch
Beschluf3 vom 10. 3. 1993 (WuM 1993, 258) dem Bayerischen Ober-
sten Landesgericht die -Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Das Bayerische Oberste Landesgericht méchte im gleichen
Sinn wie das Landgericht Miinchen I entscheiden, sieht sich
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hieran jedoch durch einen Rechtsentscheid des Kammer-
gerichts vom 26. 3. 1987 (WuM 1987, 138 = ZMR 1987,
216) gehindert.

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat deshalb die ihm
vom Landgericht Miinchen I vorgelegte Frage mit Beschiuf3

vom 9.2.1994 dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung,

vorgelegt (WuM 1994, 189 = ZMR 1994, 154 = GE 1994,
283).

1II. Die Voraussetzungen fiir eine Vorlage an den Bundes-
gerichtshof gem. § 541 Abs.1 ZPO sind gegeben. (Wird
ausgefiihrt,)

III. Der Senat beantwortet die ihm vorgelegte Rechtsfrage
wie aus der Entscheidungsformel ersichtlich.

* 1. Ist an vermieteten Wohnrdumen nach der Uberlassung an
den Mieter Wohnungseigentum begriindet und das Woh-
nungseigentum verduflert worden, so kann sich der Erwer-
ber gem. § 564 b Abs.2 Nr. 2 Satz 2 BGB auf berechtigte
Interessen im Sinne von § 564 b Abs.2 Nr. 2 Satz 1 BGB
(Eigenbedarf) nicht vor Ablauf von drei Jahren seit der Ver-
duflerung an ihn berufen. In Gebieten mit Wohnraum-
mangel, die durch Verordnung der Landesregierungen be-
stimmt werden, verldngert sich die Sperrfrist auf fiinf Jahre
(§ 564 b Abs.2 Nr. 2 Satz 3 und 4 BGB).

In Rechtsprechung und Schrifttum ist umstritten, ob die
Sperrfrist auch schon bei Begriindung von Wohnungseigen-
tum gem. § 3 WEG in Lauf gesetzt wird.

a) Im Schrifttum wird dies in Ubereinstimmung mit dem
Rechtsentscheid des Kammergerichts vom 26. 3. 1987 ganz
uberwiegend verneint, weil es an einer VerdufBerung des
Wohnungseigentums fehle (Palandt/Putzo Rdur. 49; Soer-
gel/Kummer, BGB, Nachtrage 11. Aufl., Rdnr. 48; Staudin-
ger/Sonnenschein, BGB, 12. Aufl,, 2.Bearbeitung 1981
Rdnr: 77; Erman/Jendrek, BGB, 9. Aufl., Rdnr. 23; Miinch-
KommBGB-Voeiskow, 2. Aufl., Rdur.62; Emmerich/
Sonnenschein, Miete, 6. Aufl., Rdnr. 51; Fischer-Dieskau/
Franke, - Wohnungsbaurecht Anm. 23.4; Barthelmess,
Wohnraumkiindigungsschutzgesetz, 4. Aufl., Rdnr. 84
jeweils zu § 564 b BGB; Grapentin in Bub/Treier, Hand-
buch der Wohn- und Geschédftsraummiete, Kap. IV
Rdnr. 76 b; Sonnenschein NJW 1982, 1249, 1255; Borsting-
haus WuM 1991, 419, 420; Bérstinghaus/Meyer NJW 1993,
1353, 1356).

b) Schmid (WuM 1982, 34) und Kari/ (ZMR 1991, 288) ver-

neinen zwar ebenfalls eine VerduBerung im rechtstechni-

schen Sinn, befiirworten aber eine entsprechende Anwen-
dung der Bestimmung (ebenso Lechner WuM 1982, 36 und
Schliger ZMR 1987, 241, 244).

¢) Demgegeniiber meinen Sternel- (Mietrecht, 3. Aufl.,
Kap. IV Rdnr. 145; ders. WuM 1987, 339, 343; ders. ZMR
1988, 201, 204) und Blank (Schmidt-Futterer/Blank, Wohn-
raumschutzgesetze, 6. Aufl., B 643), schon die Begriindung
von Wohnungseigentum gem. § 3 WEG sei als VerauBlerung
zu werten, weil die Umwandlung der Bruchteilsgemein-
schaft in eine Wohnungseigentiimergemeinschaft eine
Anderung in der Rechtszustindigkeit auf Seiten des Ver-
mieters bewirke und eine VerduBerung im Sinne von § 571
BGB und § 564 b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 BGB darstelle.

d) Die zuletzt genannte Auffassung, der sich auch das Baye-
rische Oberste Landesgericht anschlieBen méchte, hat in
der Rechtsprechung Zustimmung gefunden (OLG Karls-
ruhe WuM 1990, 330; LG Miinchen WuM 1991, 591;
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AG Stuttgart Bad-Cannstatt WuM 1990, 353; fiir minde-
stens entsprechende Anwendung LG Stuttgart WuM 1991,
555; mit anderer Begriindung AG Frankfurt WuM 1981,
233).

2. a) Der Senat folgt der vom Kammergericht und im
Schrifttum itberwiegend vertretenen Auffassung. Gem. § 3
WEG wird Wohnungseigentum begriindet, indem das
Miteigentum an einem Grundstiick durch Vertrag der Mit-
eigentiimer in der Weise beschrinkt wird, daB jedem der
Miteigenttimer das Sondereigentum an einer bestimmten
Wohnung in einem auf dem Grundstiick errichteten
Gebidude eingerdumt wird. Die Teilungsvereinbarung
enthalt zwar eine Verfiigung, durch die das Miteigentum
inhaltlich gedndert und durch die gegenseitige Einrdumung
von Sondereigentum beschrinkt wird (Pick in Bdrmann/
Pick/Merle, Wohnungseigentumsgesetz, 6. Aufl, §3
Rdur. 51; Weitnauer, Wohnungseigentumsgesetz 7. Aufl.,
Rdnr. 17 vor § 1). Auch wenn dabei Teile des Gebaudes, die
nach allgemeinem Recht nicht Gegenstand besonderer
Rechte sein kénnen, aus’dem Verband des gemeinschaft-
lichen Rechts herausgelost und in das Alleineigentum des in
Betracht kommenden Wohnungseigentiimers iiberfiihrt
werden (Weitnauer a.a.O. § 3 Rdnr.5; AG Stuttgart
Bad-Cannstatt a.a.Q.), handelt es sich nicht um die Ver-
duflerung des Wohnungseigentums, wie sie § 564 b Abs.2
Nr.2 Satz 2 BGB voraussetzt. Durch die Teilungsverein-
barung und die nachfolgende Eintragung im Grundbuch
entsteht vielmehr erst in der jeweiligen Person des bis-
herigen Miteigentiimers Wohnungseigentum (BayOblGZ
1981, 183 [= MittBayNot 1981, 210]; Ro/l, Teilungserkla-
rung und Entstehung des Wohnungseigentums S. 44; Pick/
Schmid/Karl jeweils a.a.Q.). Seinem Wortlaut nach greift
§ 564 b Abs.2 Nr.2 Satz 2 BGB aber nicht schon bei der
Begriindung von Wohnungseigentum nach § 3 oder § 8

" WEG ein, sondern setzt zusitzlich dessen nachfolgende

VerdufBerung voraus.

b) Die Bestimmung ist auch nicht deshalb iiber ihren Wort-
laut hinaus schon bei der Begriindung von Wohnungseigen-
tum nach § 3 WEG anzuwenden, weil der jeweilige Woh-
nungseigentiimer. anstelle der fritheren Miteigentiimerge-
meinschaft gem. § 571 BGB als Vermieter in das Mietver-
héltnis eintritt. § 571 BGB kniipft an die VerduBerung des
vermieteten Grundstiicks an und bewirkt, daB3 der Erwerber
in die Rechte und Pflichten des Vermieters eintritt. Die For-
mulierung des Gesetzes macht deutlich, daf es den Fall der
VerduBlerung an einen Erwerber regelt, der bis zum Erwerb
nicht Vermieter war. Davon unterscheidet sich sowohl die
Beschrinkung von Miteigentum nach § 3 WEG als auch die
,vorratsgriindung® von Wohnungseigentum durch eine
Bruchteilsgemeinschaft nach § 8 WEG.

Im zuletzt genannten Fall tritt — wegen Fortsetzung der
Bruchteilsgemeinschaft am Wohnungseigentum — eine
Verdnderung auf Vermieterseite nicht ein. Im Falle des § 3
WEG tritt zwar eine Rechtsidnderung auf der Vermieterseite
ein. Das geschieht aber nicht durch FEintritt des Sonder-
eigentiimers in die Rechte und Pflichten aus dem Mietver-
hiltnis iiber die betreffende Wohnung, sondern in der
Weise, dal} er als alleiniger Vermieter iibrig bleibt. . ..

¢) Die in § 564 b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 BGB enthaltene Rege-
lung ist durch das Zweite Wohnraumkiindigungsschutz-
gesetz vom 18.12.1974 (BGBI I 3603) in das Biirgerliche
Gesetzbuch aufgenommen worden und fand sich zuvor
schon im Ersten Wohnraumkimdigungsschutzgesetz
(WKSchG) vom 25. 11. 1971 (BGBI I 1839). Dieser Bestim-
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mung lag die Erwigung zugrunde, daf3 gerade der Erwerb
umgewandelter Mietwohnungen regelmifig zur Befriedi-
gung eigenen Wohnbedarfs erfolgt und der erstrebte Be-
standsschutz fiir den Mieter hier besonders gefdhrdet ist
(Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks.
V1/2421 S. 3; Vogel 1Z 1975, 73, 75; Giese BB 1968, 1271,
Schmidt-Futterer, ZMR 1974, 37; Staudinger/Sonnenschein
a.a.0.). Der Mieter soll mit ihr vor ,willkiirlichen Kiindi-
gungen* geschiitzt werden (Regierungsbegriindung zum
2. WKSchG, BT-Druck. VII/2011 S.7; OLG Hamm WuM
1981, 36), die regelmiBige Folge eines durch die VerduBe-
rung erst geschaffenen FEigenbedarfs sind (ebenso auch
Begriindung des Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsstel-
lung des Mieters bei Begriindung von Wohnungseigentum
an vermieteten Wohnungen BT-Drucks. 11/6374 S. 6). Dar-
iiber hinaus hat die Bestimmung den Zweck, den wirt-
schaftlichen Anreiz zur Umwandlung von Miet- in Eigen-
tumswohnungen und insbesondere deren oft spekulative
Verduferung einzuddmmen (BayObLGZ 1992, 187, 190;
OLG Hamm a. a. O.; Lechner a.a.O.; Borstinghaus WuM
1991, 419). Fiir den von ihr gewdhrleisteten Bestandsschutz
spielt auch der Gesichtspunkt eine Rolle, daB fir den
Mieter einer ,herkommlichen Mietwohnung das Risiko
der Eigenbedarfskiindigung einkalkulierbar ist, wihrend er
sich bei spiterer Umwandlung und VerduBerung unmittel-
bar mit dem Eigennutzungswunsch des Erwerbers konfron-
tiert sieht (Blank in: Festschrift fiir Barmann und Weit-
nauer, Partner im Gespriach, Bd. 18, S.87, 93; Kohler,
Handbuch der Wohnraummiete, 3. Aufl., § 119 Rdnr. 2).

aa) Auf den Schutz vor einer unabhéngig von der Umwand-
lung bestehenden Eigenbedarfslage ist die Bestimmung
nach ihrem Normzweck somit nicht zugeschnitten (vgl.
auch OLG Hamm WuM 1992, 460). . ..

bb) Insoweit bestehen aber zwischen der Begriindung von
Wohnungseigentum durch eine Miteigentiimergemeinschaft
und derjenigen durch einen Alleineigentiimer keine grund-
legenden Unterschiede. Denn auch ein Miteigentiimer kann
sich vor der Umwandlung ohne Riicksicht auf seine quotielle
Beteiligung auf Eigenbedarf fiir sich und seine Familien-
angehorigen berufen (Schmidt-Futterer/Blank a.a.O.
B 635; Grapentin a.a.O. Rdnr. 67; Palandt/Putzo a.a.O.
Rdnr.44; Staudinger/Sonnenschein a.a.O. Rdnr. 54;
MiinchKomm BGB-Voelskow a.a.O. Rdnr. 58; LG Karls-
ruhe WuM 1982, 209, 210; LG DWW 1991, 189). ...

cc) Es 1aBt sich in Fillen des § 3 WEG auch nicht damit
begriinden, daB vor der Umwandlung nicht nur der einzelne
Mieter, sondern samtliche anderen Mitmieter als potentielle
Adressaten einer Eigenbedarfskiindigung zur Verfiigung
gestanden haben wiirden (so LG Stuttart WuM 1991, 535;
Kohler a.a. Q. § 119 Rdnr. 2), Zum einen ,verringert® sich
das Risiko fiir den Mieter durch den Wegfall der tibrigen
Miteigenttiimer auf der Vermieterseite entsprechend, von
denen vor der Umwandlung jeder einzelne Eigenbedarf
anmelden konnte. Zum anderen kann der Vermieter grund-
sitzlich wihlen, welchem von mehreren Mietern er kiindi-
gen will (BayObLG NIW 1982, 1159; Schopp ZMR 1975,
97, 100; Erman/Jendrek a.a.O. § 564 b Rdnr. 20; Staudin-
ger/Sonnenschein a.a.O. Rdnr.69; Barthelmess a.a.O.
Rdnr. 70 a; Harke ZMR 1991, 81, 89). Demgegeniiber kann
sich der gekiindigte Mieter nicht darauf berufen, daf} einem
anderen Mieter hatte gekiindigt werden miissen. Seine Be-
lange sind vielmehr auf seinen Widerspruch hin erst im
Rahmen des § 556 a BGB zu beriicksichtigen (BGHZ 103,
9. ... :

%
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dd) Nach allem kann der Miteigentiimer auch nicht darauf
verwiesen werden, er konne gegebenenfalls seinen Eigen-
bedarf schon vor der Umwandlung geltend machen. Denn
dieses Recht steht dem Figentiimer, unabhéngig davon, ob
er vor der Umwandlung Allein- oder Miteigentum besalf,
auch noch zu, wenn sein Eigenbedarf erst nach der Um-
wandlung entsteht. Jede andere Auslegung wiirde zu einer
erheblichen Schlechterstellung desjenigen Eigentlimers
fithren, der vor der Umwandlung nur Miteigentum besaf.
Der Senat sieht dafiir auch im Hinblick auf die sich inso-
weit aus Art. 14 und 3 GG ergebenden Bedenken keine
Rechtfertigung.

3. Der Senat verkennt nicht, daB in anders gelagerten Fillen
das Bestandsinteresse des Mieters schon bei Umwandlung
nach § 3 WEG in gleicher Weise wie bei einer nachfolgen-
den VerduBerung beriihrt sein kann (vgl. OLG Karlsruhe
NIW 1993, 405; Pause NJW 1990, 807; Grapentin a. a. O.).
Das rechtfertigt nicht die Anwendung des § 564 b Abs.2
Nr. 2 Satz 2 BGB auf Sachverhalte der hier zu beurteilenden
Art, die dem Normzweck nicht unterfallen. Eine generell
weite Auslegung oder entsprechende Anwendung der Be-
stimmung auf alle Fille der Begriindung von Wohnungs-
eigentum nach § 3 WEG scheidet nicht zuletzt deshalb aus,
weil der Gesetzgeber selbst § 564 b Abs. 2 Nr. 2 BGB durch
das Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellung des Mieters
bei Begriindung von Wohnungseigentum an vermieteten
Wohnungen vom 20. 7. 1990 (BGBI I 1456) nur hinsichtlich
der Dauer der Sperrfrist verschirft, aber an den Voraus-
setzungen der Begriindung und VerduBerung des
Wohnungseigentums in Kenntnis damit vérbleibender, die
Mieterinteressen berithrender Gestaltungsmoglichkeiten
festgehalten hat (vgl. nur Pause a. a. O.). Ebensowenig hat

- Art. 14 Investitions- und Wohnbaulandgesetz vom 22.4.

1993 (BGBI 1 466) insoweit eine Anderung gebracht (val.
auch zu den im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens unter-
breiteten weitergehenden Vorschldgen, nach denen schon
die Begriindung von Wohnungseigentum weitgehend einge-
schriankt werden sollte, Bérstinghaus/Meyer NJW 1993,
1353 ff.).

Inwieweit die Berufung auf Eigenbedarf nach einer Um-
wandlung gem. § 3 WEG in bestimmten Fallen rechtsmif3-
brauchlich sein kann, muB deshalb der Beurteilung der
Umstinde des Einzelfalls iiberlassen bleiben (vgl. OLG
Karlsruhe a.a. O.; Borstinghaus/Meyer a.a.0.). Dem hat
der Senat durch entsprechende Formulierung der Entschei-
dungsformel Rechnung getragen, ohne dal der hier zu
beurteilende Sachverhalt eine Stellungnahme zu dieser
Frage veranlaf3t.

Anmerkung:

I. Soweit der Leitsatz des BGH den Eindruck erweckt, der
Mieterschutz des § 564 b II Nr.2 S. 2 BGB lasse sich tliber
einen Verkauf von Bruchteilseigentum, gefolgt von einer
vertraglichen Einrdumung von Sondereigentum unschwer
umgehen, ist er miBverstindlich formuliert und wird von
den Entscheidungsgriinden nicht gedeckt: -

II. Kern der Entscheidung ist § 564 b Il Nr.2 S.2 BGB:
Nach dieser Vorschrift soll der Mieter einer Wohnung, die
nach Begriindung von Wohnungseigentum verkauft wurde,
vor einer Kindigung wegen Eigenbedarfs geschiitzt
werden!. Dem liegt die Erwartung des Gesetzgebers

1 Entsprechendes gilt in Nr. 3 S. 4 fiir den Kiindigungsgrund der
angemessenen wirtschaftlichen Verwertung.

425




zugrunde, bei der Umwandlung in Wohnungseigentum und
VerduBerung steige die Gefahr einer Eigenbedarfskiindi-
gung im Vergleich zu einem Mietshaus erheblich, gleich-
zeitig sollten spekulative: Verduflerungen erschwert wer-
den?, Dieser erhohte Kiindigungsschutz betrigt nach BGB
3 Jahre; die Frist kann durch eine Verordnung der Landes-
regierung auf 5 Jahre verlingert werden3. Nach dem
Gesetz iiber eine Sozialklausel in Gebieten mit gefahrdeter
Wohnungsversorgung# kann die Frist durch Verordnung bis
zu'10 Jahren verlangert werden, an die eine weitere Harte-
klausel anschlieBts-6. Der langjihrige Kiindigungsschutz
wird haufig eine fiir den Eigentiimer einschneidende Min-
derung der Verwertungsmoglichkeiten — und damit erheb-
liche VermogenseinbuBlen — bedeuten.

II1. An dieser Schnittstelle von Schutz des Mieters vor Ver-
lust seiner Wohnung” und dem Interesse des Eigentiimers
an einer angemessenen wirtschaftlichen Verwertungs8 ist die
vorliegende Entscheidung zu sehen.

Thr lag folgender Fall zugrunde: Zwei Ehepaare hatten 1979
zu Miteigentum zu je 1/4 ein (wohl in Miinchen gelegenes)
Anwesen erworben. 1990 wurde Wohnungseigentum nach
§ 3 WEG begriindet, 1991 der Mieterin einer Wohnung
wegen Eigenbedarfs gekiindigt. Amtsgericht, Landgericht
und BayObLG wollen der Mieterin die Sperrfrist zubilligen,
das BayObLG sieht sich jedoch daran durch die zitierte
Entscheidung des KG® gehindert und hat die Sache des-
halb dem BGH vorgelegt.

IV. § 564 b II Nr.2 S.2 stellt drei Tatbestandsmerkmale
fir die Ktindigungssperrfrist auf, die vorliegen miissen: Es
muf} sich um dem Mieter iiberlassene Wohnraume handeln,
die in Wohnungseigentum aufgeteilt und dann veriuBert
werden.

Nachdem der Erwerb im vorliegenden Fall 1979 stattgefun-
den hatte, konnte fiir die 1991 erfolgte Kiindigung eine ,,Ver-
auflerung mit der Rechtsfolge der Sperrfrist allenfalls in
der durch die Aufteilung nach § 3 WEG bewirkten Ande-
rung der dinglichen Rechtszustandigkeit vom Bruchteils-
eigentum. zum Sondereigentum liegen. Dies hat das
BayObLG in seinem VorlagebeschluB gegen die wohl h. M.
angenommen!?, Es hat seine Meinung im wesentlichen
damit begriindet, da3 ein einer VerauBerung nach § 571
BGB zumindest vergleichbarer Rechtsiibergang vorliege
und der Schutzzweck der Norm eine entsprechende Anwen-
dung gebiete!!.

2 Siehe Griinde zu III.2.c; aus derselben Erwigung wurden die
Mietervorkaufsrechte nach § 2 b WoBindG bei 6ffentlich ge-
forderten Mietwohnungen und nach § 570 b BGB eingefiihrt,
zu letzterem Schmidf, MittBayNot 1994, 285.

3 In Bayern die VO vom 26.1.1993, gedndert durch VO vom

25.5.1993, GVBI S. 30 und 371.

BGBI 1993 I 466.

Hierzu Bérstinghaus/Meyer NJW 1993, 1353 ff.

In Bayern gilt die VO vom 25.5.1993, GVBI S. 372.

BVerfG NJW 1993, 2035 billigt dem Mieter neuerdings sogar

Eigentumsschutz nach Art. 14 I GG zu — hierzu kritisch

Depenheuer NJW 1993, 2561 und Riithers NJW 1993, 2587.

8 Dazu allgemein Sonnenschein, in: Neuentwicklung im Miet-
recht, Partner im Gesprich Bd. 35, Hamburg 1992, 67 ff.,
sowie BVerfG NJW 1992, 361.

9 NJW-RR 1987, 847 = ZMR 1987, 216. )

10 Vgl. die Zitate unter IL.c.bb der Entscheidung.

Il Ebenso Sternel, Mietrecht, 3. Aufl, IV. 145 und Fn. 80 und in
der Besprechung zum Beschluf} des BayObLG EWiR 1994, 439,
440; Blank, FS und Bdrmann und Weitnauer (= Partner im
Gesprich Bd. 18), Hamburg 1985, S. 87, 101.
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Der BGH erkennt die verfiigungsrechtlichen Elemente der
Begriindung von Wohnungseigentum nach § 3 WEG zwar
anf2, halt aber eine entsprechende Anwendung der Kiin-
digungssperrfrist auf derartige Fille fiir nicht erforder-
lich!3. 14: Anders als in den sonstigen Fillen des § 571 BGB
verliere der Mieter nur die ausgeschlossenen Miteigentiimer
als Vermieter; auch bei Bruchteilseigentum drohe ihm
schon eine Eigenbedarfskiindigung durch einen der Ver-
mieter; die Erwartung, ein anderer Mieter solle statt seiner
gekiindigt werden, beriihre keine schutzwiirdigen Inter-
essen. Insbesonders wenn man die Aufteilung nach § 8
WEG und nach § 3 WEG nebeneinanderstellt, leuchtet
dieses Ergebnis ein: Auch die Teilung durch den Allein-
eigentiimer nach § 8 WEG, der dann eine Wohnung fiir sich
in Anspruch nehmen will, ohne sie zu verduBern, gibt dem
Mieter keine Schutzfrist. Wenn sich bei § 3 WEG auch die
Zahl der Vermieter verringern mag, liegt hier kein echter
Unterschied!S. Wird nach der Begriindung von Wohnungs-
eigentum nach § 3 WEG verauBert, ist der Mieter in beiden
Fallen gleichermafen geschiitzt. Soweit danach die Schutz-
frist nicht schon bei der Teilung nach § 3 WEG, sondern
erst bei der VerduBerung beginnt, ist die Entscheidung des
BGH sogar fiir den Mieter im Regelfall vorteilhaft, da der
Schutz nicht iiber Vorratsteilungen ausgehebelt werden
kann. Gleichzeitig deutet auch der Wortlaut der Vorschrift

_ auf diese Auslegung: Nachdem das Gesetz von einer Ver-

auBlerung von begriindetem Wohnungseigentum ausgeht,
kann die Begriindung als solche nicht die VerduBerung
sein!6 17,

Auf den entschiedenen Sachverhalt angewendet erscheint
das Ergebnis interessengerecht: Zwischen Erwerb und Auf-
teilung waren fast 11 Jahre vergangen; selbst wenn der Ver-
auflerer 1979 Wohnungseigentum begriindet und erst dann
an die Erwerber/ Vermieter verkauft hitte; wire der Kiindi-
gungsschutz der Mieterin 1990 langst ausgelaufen gewesen.
Damit lag auch eine Gesetzesumgehung ersichtlich nicht
vor.

V. Der BGH hat die Gefahren einer Umgehung des Mieter-
schutzes durch Begriindung von Wohnungseigentum nach
§ 3 WEG gesehen'8, aber als nicht entscheidungserheblich
etwas knapp behandelt: Insbesonders die zitierte Entschei-
dung des OLG Karlsruhe! zeigt jedoch, daB jedenfalls der
Weg, die Umwandlung nach § 3 WEG der VerauBerung von
Bruchteilseigentum unmittelbar nachfolgen zu lassen?,
nicht die Billigung des BGH finden wiirde: Hier wurde ein
Mietshaus im Juni 1989 an einen Immobilienkaufmann ver-

12 III.2a. der Griinde.

13 1.2 b und c.

14 Dafl die vertragliche Begrindung von Wohnungseigentum
keine VerduBerung ist, hat zur Anwendung des § 1 Abs. 3 und
4 WohnGebBefrG iibrigens auch das BayObLG (MittBayNot
1981, 210 = BayObLGZ 1981, 183) entschleden

15 Sonnenschein a.a.O. S.83.

16 Karl ZMR 1991, 288; BGH unter III.2.b. der Griinde.

17 Anders ist jedoch der Fall zu behandeln, da Miteigentiimer
eine Aufteilung nach § 8 WEG durchfiihren (mit der Folge, da3
sich das Miteigentum an jeder Wohnungseigentumseinheit fort-
setzt), und dann in einem weiteren Schritt auf einzelne Mit-
eigentiimer jeweils eine Wohnung ubertragen, BayObLG NJW
1982, ‘451.

18 TIL.3. der Griinde.

19 NJW 1993, 405, 406. )

20 Weitere Gestaltungsmoglichkeiten finden sich bei Borsting-
haus/Meyer a.a.O. S. 1356.
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kauft, der die Abgeschlossenheitsbescheinigung beschaffte.
Beim Weiterverkauf der (schlichten) Miteigentumsanteile
(Dezember 1989) wurde eine in das Grundbuch einzutra-
gende Nutzungsregelung mit Teilungsausschlufl vereinbart;
die Erwerber verpflichteten sich gegeniiber Verkdufer und
Miterwerbern, innerhalb von drei Jahren Wohnungseigen-
tum nach § 3 WEG zu begriinden. Im November 1990
folgte die Kiindigung gegeniiber dem Mieter. Hier hat das
OLG Karlsruhe zu Recht eine Umgehung angenommen: In
der Interessenlage und den Auswirkungen fiir den Mieter
entsprach der Fall einer Aufteilung nach § 8 WEG unter
nachtraglicher VerauBerung: ersichtlicher Zweck der atypi-
schen Gestaltung iiber § 3 WEG war die -Aushebelung des
Mieterschutzes2!.

Der Gegenmeinung, eine Aufteilung nach § 3 WEG (auch
sofort) nach Erwerb begriinde niemals eine Sperrfrist??,
kann nicht gefolgt werden: Die Formulierung des Gesetzes
geht zwar von dem Fall aus, dafl das Gebdude (im Regelfall
nach § 8 WEGQG) erst aufgeteilt und danach verauflert wird.
Nachdem das die fiir den/Erwerber einfachste Losung ist,
der sofort ,,seine Wohnung** erhélt, wird das der Regelfall
sein. Dem Zweck der Vorschrift nach kommt es aber nur
auf eine im unmittelbaren Zusammenhang mit der Veraufie-
rung stehende Aufteilung an. Danach ist es gleichgiltig, ob
die Aufteilung vor oder unmittelbar nach der Verauflerung
erfolgt23. Nachdem die innere Umgehungsabsicht kaum
nachweisbar sein wird, diirften Indizien, ob eine nach-

folgende Aufteilung nach § 3 WEG rechtsmifibrauchlich

ist, in erster Linie der zeitliche Abstand von Erwerb und
Aufteilung sein, ferner das Vorliegen der Abgeschlossen-
heitsbescheinigung, die Verpflichtung zur Aufteilung und
der Erwerb von den Miteigentumsquoten bereits entspre-
chenden ,,krummen* Bruchteilen. :

Dagegen wurde der Erwerb durch eine BGB-Gesellschaft
ohne Aufteilung mit Zuweisung einzelner Wohnungen im
Innenverhéltnis an die Gesellschafter. gebilligt?¢. Derartige
Gestaltungen seien einer Aufteilung nicht mehr ver-
gleichbar?s. Sie (und #dhnliche Konstruktionen zur Ver-
"meidung von Wohnungseigentum)?6 diirften aber wegen
der erschwerten VerduBer- und Beleihbarkeit und des im
Vergleich zum Wohnungseigentum gesteigerten Risikos fiir
den Erwerber einer Einheit selten im Interesse der Beteilig-
ten liegen.

VI. Der BGH hatte nur zu entscheiden, ob eine Aufteilung
nach § 3 WEG als solche eine Verduflerung im Sinne des
§ 564 b II Nr.2 S.2 BGB ist. Dagegen hat er nicht ent-
schieden, die Vorschrift sei bei einer Aufteilung nach § 3
WEG insgesamt unanwendbar. Neue Wege zur Gesetzes-

21 So auch schon OLG Karlsruhe NJW 1990, 3278 obiter; AG
Stuttgart-Bad Cannstatt, NJW-RR 1991, 83; Karl ZMR-1991,
288, 289.

22 So Pause NJW 1990, 807, 810, der die Ansicht in Fn.38 als
h. M. zitiert; so ist wohl auch die Entscheidung des KG, ZMR
1987, 216 = NJW-RR 1987, 847 zu verstehen, bei der Verdufle-
rung, Aufteilung und Kindigung innerhalb eines Jahres erfolg-
ten. .

23 Insoweit richtig Blank a. a.O. S. 101 und Kar! a.a. O, a. A. KG
a.a. 0, das eine un &ssige Rechtsfortbildung annimmt.

24 OLG Karlsruhe NJW 1990, 3278.

2 OLG Karlsruhe NJW 1993, 406.

26 Dazu Pause NJW 1990, 807 und Reithmann NJW 1992, 649,
650 f.
%
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umgehung hat die Entscheidung damit nicht er6ffnet. Von
diesbeziiglichen Versuchen, die kaum die Gnade der Recht-
sprechung finden wiirden, ist abzuraten. Allenfalls hat die
Entscheidung klargestellt, dafl eine Aufteilung bisher
gemeinsam gehaltener Anwesen gem. § 3 WEG durch Real-
teilung, als solche nicht zu einem erhéhten Kiindigungs-
schutz des Mieters fithrt?. :

Notarassessor Martin Thomas Reifs, Miinchen

27 Anders jedoch bei Aufteilung nach § 8 WEG, gefolgt von einer
Auflassung an einzelne Bruchteilseigentiimer, so BayObLG
NIW 1982, 451.

6. BGB §§ 640, 641; MaBV § 3 Abs. 2 (Vollstindige Fer-
tigstellung erst bei Beseitigung aller Mingel)

,Vollstindige Fertigstellung* im Sinne des .§ 3 Abs.2
MaBYV liegt erst dann vor, wenn alle festgestellten Miin-
gel beseitigt sind. Von ganz unbedeutenden Mingeln
abgesehen wird die letzte Rate eines Bautriigervertrages
bis dahin nicht fillig. o

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Hamm, Urteil vom 24.9.1993 — 12 U 175/92 —

Tatbestand der Schriftleitung:

Die Klédger haben von der Beklagten mit notariellem Bautrdger-
vertrag vom 26. 5. 1988 fiir insgesamt 201.670,00 DM eine neu
zu errichtende Eigentumswohnung samt einem Sondernut-
zungsrecht an der zugehorigen Garage Nr. 1 erworben.

In dieser Urkunde wurde eine Kaufpreisfélligkeit nach Baufort-
schritt entsprechend § 3 MaBV vereinbart. Wegen des Kauf-
preises haben sich die Kiufer der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen. Ferner wurde vereinbart, daf} ein Zu-
riickbehaltungsrecht nur wegen Forderungen aus dem selben
Vertragsverhdltnis zuldssig und die Aufrechnung — ausgenom-
men unstreitige oder rechtskriftig festgestelite Forderungen —
ausgeschlossen sein solle.

Die Wohnung wurde am 20. 6. 1989 abgenommen und im Juli
1989 bezogen, das Gemeinschaftseigentum am 7. 8. 1989 abge-
nommen.

Am 16. 1. 1991 lieB sich die Beklagte eine vollstreckbare Ausfer-
tigung der Vertragsurkunde wegen Restforderungen in Héhe
von insgesamt 9.346,00 DM erteilen.

Die Klédger berufen sich dagegen auf verschiedene noch nicht
behobene Mingel am Sonder- und Gemeinschaftseigentum.
Davon sind Mingelbeseitigungskosten fiir einen rostenden
Heizkérper in Hohe von 312 DM unstreitig.

Das Landgericht hat der Vollstreckungsgegenklage im wesent-
lichen stattgegeben. Die Berufung der Beklagten blieb hinsicht-
lich der letzten Kaufpreisrate in Héhe von 6.956,00 DM erfolg-
los; im Ubrigen wurde die Zwangsvollstreckung Zug um-Zug
gegen Beseitigung bestimmter Méngel fir zulédssig erklart.

e

Aus den Griinden: ,

Die von der Beklagten aus der Unterwerfungsklausel der
notariellen Urkunde vom 26. 5. 1988 gegen die Kldger
betriebene Zwangsvollstreckung ist derzeit in Héhe von
6.956,00 DM unzulissig, weil dem insoweit mit der
Zwangsvollstreckung verfolgten Anspruch der Beklag-
ten auf Zahlung der 6. Werklohnrate der Einwand der
mangelnden Filligkeit wegen des unstreitig mangelhaf-
ten Heizkorpers im Badezimmer der Eigentumswoh-
nung der Klager entgegensteht.
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Nach Ziff. V f des notariellen Vertrages der Parteien vom
26.5.1988, der trotz seiner Bezeichnung als Kaufvertrag
nach gefestigter Rechtsprechung als Werkvertrag zu beurtei-
len ist (vgl. z.B. BGHZ 60, 362 [= MittBayNot 1973, 194
= DNotZ 1973, 599] und BGH NJW 1981, 2344), sind von
den Klidgern 3,5% des Werklohns nach ,vollstindiger
Fertigstellung* in Hohe von 6.956,00 DM an die Beklagte
zu zahlen. Damit haben die Parteien eine von § 641 BGB
abweichende Filligkeitsvereinbarung getroffen, die an den
Baufortschritt ankniipft und rechtlich unbedenklich zu-
lassig ist. Nach dieser maBgeblichen Vereinbarung der
Parteien ist die 6. Werklohnrate des Zahlungsplans jedoch
zur Zeit noch nicht fallig, weil die Werkleistung der Beklag-
ten wegen des unstreitig verrosteten Heizkorpers im Bade-
zimmer der Wohnung der Klager noch nicht mangelfrei
fertiggestellt ist.

Nach standiger Rechtsprechung des Senats ist e¢in Haus
oder eine Eigentumswohnung erst dann im Sinne des vor-
liegenden Zahlungsplanes ,vollstindig fertiggestellt*, wenn
nicht nur alle Arbeiten erbracht sind, sondern auch samt-
liche Mingel behoben worden sind. Der Senat legt auch
hier die in Rede stehende Vereinbarung der Parteien dahin-
gehend aus, daf} die ,yvollstindige Fertigstellung® der
Eigentumswohnung mit einer ,,mangelfreien Fertigstel-
Iung* gleichzusetzen ist. Das folgt aus dem Gesamtzusam-
menhang des Zahlungsplans, der auch ausdriicklich auf die
Makler- und Bautrdgerverordnung (MaBV) Bezug nimmt.
Insbesondere spricht dafiir ein Vergleich mit Ziff. V ¢ des
Zahlungsplans, wonach 10,5% des Gesamtwerklohns nach
,,Bezugsfertigkeit und Besitzitbergabe® zu zahlen sind.
Daraus ergibt sich, dal die Bezugsfertigkeit sowie Besitz-
iibergabe im Sinne einer Abnahme nach § 640 BGB ge-
‘meint sind. Im Ubrigen deckt sich der auch von der MaBV
verwandte Begriff der ,Fertigstellung® sachlich mit dem-
jenigen der Abnahmefihigkeit im Sinne des § 640 BGB
(vgl. Werner/Pastor, Bauprozef}, 7. Aufl. 1993, Rdnr. 1072).
Da bereits die Abnahmefidhigkeit voraussetzt, dafj die Bau-
leistung bis auf geringfiigige Méngel erbracht ist, kann die
nach dem Zahlungsplan weitergehende ,,vollstandige’
Fertigstellung nicht angenommen werden, wenn restliche
Mangel der Werkleistung noch vorliegen. Das ist hier der
Fall. Zwischen den Parteien ist unstreitig, da} entsprechend
den gutachtlichen Feststellungen des Sachverstindigen der
Heizkorper im Badezimmer der Kldger wegen Rostbefalls
sowie Lackschidden mangelhaft ist und mit Kosten von vor-
aussichtlich 312,00 DM zuziiglich Mehrwertsteuer ausge-
tauscht werden mufl. Allein das objektive Vorliegen dieses
Mangels zum maligeblichen Zeitpunkt der Entscheidung
des Senats hindert derzeit nach dem Vertrage der Parteien
den Eintritt der Filligkeit der in Rede stehenden Rate von
6.956,00 DM. Dabei kann es dahingestellt bleiben, ob sich
die Gewdhrleistung der Beklagten allein nach dem Werk-
vertragsrecht des BGB richtet oder ob im Hinblick auf
Ziff. VIII Abs.3 des Vertrages die besonderen Bestim-
mungen der VOB/B anzuwenden sind, weil sich die Unter-
schiede im Gewihrleistungsrecht im vorliegenden Falle
nicht auswirken. ‘

Die Berufung der Kldger auf den mangelhaften Heizkorper
ist gegeniiber der ausstchenden Werklohnrate nicht im
Sinne von § 242 BGB treuwidrig. Allerdings ist der Beklag-
ten zuzugeben, dal} das Verhalten der Klager einen Verstof
gegen Treu und Glauben darstellen wiirde, wenn es sich um
einen ganz unbedeutenden Mangel handeln wiirde, der
gegeniiber der in Rede stehenden Werklohnrate in keinem
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verniinftigen Verhiltnis mehr stiinde. Das lafit sich unter
den vorliegenden Umstédnden bei dem unstreitig auszutau-

schenden Heizkorper mit Sanierungskosten von brutto

359,00 DM und einer Werklohnrate von noch 6.956,00 DM,
auf die es in diesem Zusammenhang allein ankommt,
jedoch nicht feststellen, zumal ersichtlich noch weitere
Maingel der Werkleistung der Beklagten vorhanden sind.

7. DDR: LPGG § 18 Abs. 2; EGBGB Art. 232 § 4 a Abs. 3,
6 (Zur Beweiswirkung des DDR-Wirtschaftskatasters im
Rahmen von Nutzungstatbestinden)

1. Die Eintragung im Wirtschaftskataster der DDR be-
griindet die tatséichliche Vermutung, dafl die eingetrage-
ne Produktionseinheit zur angegebenen Nutzung der
Fliache berechtigt war.

2. Eine dem Hauptnutzungsvertrag zwischen dem Rat der
Gemeinde und einer Kleingirtnervereinigung zuwider-
laufende Nutzung des Kleingartengekindes steht dem
gesetzlichen Besitzrecht nicht entgegen.

BGH, Urteil vom 10. 6.1994 — V ZR 115/93 —, mitgeteilt -
von D.-Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Kligerin ist Eigentiimerin eines 4,13 ha grofien Grundstiicks,
das hinsichtlich einer Teilfliche von 0,61 ha von dem staatlichen
Forstwirtschaftsbetrieb St. und im {ibrigen zumindest- seit 1959
durch die LPG Typ III R. bewirtschaftet worden war. Die letzt-
genannte Teilfliche war im Bodenbuch der LPG vermerkt. Die
LPG war auch im Wirtschaftskataster als Nutzer eingetragen. Mit
Bescheid vom 25.4.1988 genehmigte der Rat des Kreises St. die
,Ubertragung des Nutzungsverhiltnisses” von der LPG auf den
Rat der Gemeinde R. zwecks Errichtung einer Kleingartenanlage.
Mit Hauptnutzungsvertrag vom 1.6.1988 iiberlie3 der Rat der
Gemeinde R. dem Rechtsvorgénger des Beklagten das Grundstiick
zur Kleingdrtnerischen Nutzung und Bewirtschaftung. Am
22.3.1989 schlofl der Rat der Gemeinde R. seinerseits einen
Nutzungsvertrag mit der Kldgerin, den die Vertragsparteien jedoch
im Juli 1990 iibereinstimmend fiir ,,nichtig erklirten.

Auf dem Grundstiick wurden Anfang 1989 Erschliefungsarbeiten
und nach Aufhebung eines Baustopps weitere Baumafinahmen
durchgefiihrt.

Die Kldgerin hat beantragt, den Beklagten zur Rdumung und
Herausgabe des Grundstiicks zu verurteilen. Das Kreisgericht hat
die Klage abgewiesen, das Bezirksgericht hat ihr stattgegeben. Die
Revision fithrte zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, die zwecks
Errichtung einer Kleingartenanlage erfolgte Ubertragung
des Nutzungsrechts an dem Grundstiick von der LPG R.
auf den Rat der Gemeinde R. gem. § 18 Abs. 2 LPG-Gesetz
sei nicht wirksam, weil der Beklagte nicht bewiesen habe,
dal} die LPG das Grundstiick selbst zu Recht genutzt habe.
Daf} sie im Wirtschaftskataster des Liegenschaftsdienstes
als - Nutzerin des Grundstiicks ausgewiesen sei, geniige
nicht, weil es fir diese Eintragung keine dem § 7 Abs. 1
Grundstitcksdokumentationsordnung vom 6. 11. 1975 (GBI
I S.97) entsprechende Vorschrift gebe, wonach davon aus-
zugehen sei, dall dem im Wirtschaftskataster eingetragenen
Nutzungsberechtigten das Nutzungsrecht auch zustehe.

Dies halt der rechtlichen Priifung nicht stand.
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I1. 1. Unzutreffend ist schon, daf der Eintragung im Wirt-
schaftskataster keine Bedeutung zukomme, weil fiir die
Fintragungen im Wirtschaftskataster eine dem § 7 Abs. 1
Grundstiicksdokumentationsordnung entsprechende Vor-
schrift fehle. Das in der fritheren DDR eingerichtete Wirt-
schaftskataster war ,,das Staatliche Karten- und Register-
werk zum Nachweis der Nutzungsrechtsverhiltnisse am
Grund und Boden, insbesondere an den landwirtschaftlich
und forstwirtschaftlich genutzten Flidcheneinheiten, sowie
der tatsdchlichen landwirtschaftlichen und der sonstigen
Nutzungsarten** (4rit/Rohde, Bodenrecht, 1967, S. 128). Es
diente auch dazu, den Nutzungsberechtigten der erfafiten
Fliache festzustellen und nachzuweisen (Arlt/Rohde
a.a.0.). Der Eintragung im Wirtschaftskataster kommt
damit zwar nicht die negative Publizititswirkung von Regi-
stereintragungen (§ 68 BGB, § 15 Abs.1, 2 HGB, § 29
GenG) oder die positive Publizitdtswirkung einer  Grund-
bucheintragung (§§ 891 ff. BGB) und mangels gesetzlicher
Anordnung entsprechend § 7 Abs.1 Grundstiicksdoku-
mentationsordnung auch nicht die Wirkung einer Tat-
sachenvermutung (§ 292 ZPO) zugute. Das heif3t aber noch
nicht, daB sie fiir den Rechtsverkehr bedeutungslos ist.
Selbst wenn man einen — bisher nicht festgestellten —
Erfahrungssatz des Inhalts, daB die Eintragung die Nut-
zungsberechtigung richtig wiedergibt, nicht aufstellen
wollte und deswegen auch die Voraussetzung fiir einen
Anscheinsbeweis nicht gegeben wire, begriindet die Eintra-
gung jedenfalls im Sinne eines Indizienbeweises eine tat-
sichliche Vermutung (vgl. dazu Baumgdrtel, Die Bedeutung
der sog. ,tatsdchlichen Vermutung® im Zivilprozef}, Fest-
schrift fiir Karl Heinz Schwab zum 70. Geburtstag, Beck
Verlag 1990, S.43f.), daB} die eingetragene Produktions-
einheit, hier die LPG, zur angegebenen Nutzung der Fliche
berechtigt war. Die Klédgerin hitte also Tatsachen darlegen
und beweisen miissen, die den indiziellen Charakter der
Eintragung entkraften.

2. Dies bedarf vorliegend jedoch keiner Vertiefung. Denn
das angefochtene Urteil hat schon deswegen keinen Be-
stand, weil der Beklagte aufgrund des am 25. 12.1993 in
Kraft getretenen Gesetzes zur Vereinfachung und Beschleu-
nigung registerrechtlicher und anderer Verfahren (Register-
verfahrens-Beschleunigungsgesetz, RegVBG) vom 20. 12.
1993 (BGBI I S.2182) der Klagerin gegeniiber bis zum
31.12.1994 zum Besitz des Grundstiicks berechtigt ist.
Dieses Gesetz hat Art.232 EGBGB durch die Einfiigung
von § 4 a (Vertrags-Moratorium) dahingehend erganzt, . . .
(Wird ausgefiihrt.)

8. WEG § 26 (Befugnis zur Bestellung des ersten Verwal-
ters)

Die in der Teilungserklirung dem Grundstiickseigentiimer
ohne weitere Einschrinkungen eingeriumte Befugnis zur
Bestellung des ersten Verwalters endet grundsitzlich mit
dem Entstehen einer faktischen Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft.

BayObLG, Beschlufl vom 3.3.1994 — 2 Z BR 142/93,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Antragstellerin zu 3 begriindete als Eigentiimerin eines Grund-
stiicks Wohnungseigentum und errichtete auf dem Grundstiick
eine Wohnanlage; sie ist noch Inhaberin samtlicher Wohnungs-
eigentumsrechte. Der Antragsteller zu 2 und die Antragsgegner

%
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kauften von ihr vor dem 4. 11. 1992 Wohnungen und nahmen diese
in Besitz. Im Wohnungsgrundbuch sind die Kaufer noch nicht ein-
getragen; ihr Eigentumsverschaffungsanspruch ist jedoch noch vor
dem genannten Zeitpunkt durch eine Auflassungsvormerkung
gesichert worden.

In der Teilungserkldrung ist bestimmt:

Ein Verwalter wird heute noch nicht bestellt. Dies behalt sich
der Grundstiickseigentiimer ausdriicklich vor.

Am 4. 11. 1992 schloB die Antragstellerin zu 3 mit der Antragstelle-

rin zu 1 einen Verwaltervertrag ab.

Die Antragsteller haben beantragt, verschiedene Eigentiimer-
beschliisse fiir ungiiltig zu erklaren. Diese Antrage sind fiir das
Rechtsbeschwerdeverfahren nicht mehr von Interesse. Die Antrags-
gegner haben beantragt festzustellen, daf die Antragstellerin zu 1
nicht wirksam zum Verwalter bestellt worden sei. Das Amtsgericht
hat mit BeschluB vom 19.4. 1993 dem Antrag stattgegeben. Das
Landgericht hat am 19.11. 1993 die sofortige Beschwerde der
Antragsteller zuriickgewiesen. Auch ihre sofortige weitere Be-
schwerde blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Die Antragstellerin zu 1 sei von der Antragstellerin zu 3 zu
einem Zeitpunkt zur Verwalterin bestellt worden, zu dem
bereits eine faktische Wohnungseigentiimergemeinschaft
entstanden gewesen sei. Die Wohnungseigentumsanwérter
hitten ndmlich bereits die Eigentumswohnungen in Besitz
genommen gehabt und ihre Eigentumsverschaffungsan-
spriiche seien durch eine Auflassungsvormerkung gesichert
gewesen. Nach Entstehen einer faktischen Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft sei die Antragstellerin zu 3 aufgrund
der in der Teilungserklirung getroffenen Regelung nicht
mehr berechtigt gewesen, den Verwalter zu bestellen. Es
kénne namlich nicht angenommen werden, daf3 die Woh-
nungseigentiimer, wovon andernfalls ausgegangen werden
miisse, auf ihre zukiinftigen Stimmrechte hétten verzichten
wollen. :

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung stand.

Der Verwalter wird gem. § 26 Abs.1 WEG grundsitzlich
durch Mehrheitsbeschlul der Wohnungseigentiimer bestellt,
ausnahmsweise (§ 26 Abs.3 WEG) durch das Gericht.
Der Verwalter kann aber auch durch Vereinbarung bestellt
werden. Da die Teilungserklirung Vereinbarungswirkung
hat, kann somit der Verwalter bereits in der Teilungs-
erkldrung bestellt werden (BayObLGZ 1974, 275/278 f.
[= MittBayNot 1974, 208 = DNotZ 1975, 97]; KG DWE
1987, 97).

In der Regel wird der erste Verwalter vom sogenannten Auf-
teiler oder vom Bautrdger in der Teilungserkldrung be-
stimmt (Bub, Wohnungseigentum von A bis Z, 6. Aufl.
S.475). Dies entspricht einem praktischen Bediirfnis.
Bereits beim Entstehen einer faktischen Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft kann dann der Verwalter seine Tatig-
keit aufnehmen. Wird der erste Verwalter nicht in der
Teilungserkldrung bestimmt, dann ist das in §§ 24, 26
WEG vorgesehene Verfahren zur Verwalterbestellung einzu-
halten. In diesem Fall ist es ausgeschlossen, daf} bereits
beim Entstehen einer faktischen Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft ein Verwalter vorhanden und die Gemein-
schaft handlungsfihig ist. Abzustellen ist auf den Zeit-
punkt des Entstehens einer werdenden oder faktischen
Wohnungseigentiimergemeinschaft, da ab diesem Zeit-
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punkt deren Mitglieder wie Wohnungseigentiimer zu
behandeln sind (BayObLGZ 1990, 101 f.). Vor diesem Zeit-
punkt ist ein Verwalter nicht erforderlich, weil der Allein-
eigentiimer dann noch allein entscheidungs- und hand-
lungsbefugt ist.

Hier ist der erste Verwalter in der Teilungserklirung nicht
namentlich bestimmt worden; die Bestellung des Verwalters
ist dem Grundstiickseigentmer vorbehalten worden. Von
diesem Vorbehalt hat er erst nach dem Entstehen einer
faktischen Wohnungseigentiimergemeinschaft Gebrauch
gemacht. Das Entstehen einer werdenden oder faktischen
Wohnungseigentiimergemeinschaft setzt als Mindestanfor-
derungen voraus, daB die Wohnungseigentumsanwirter die
Eigentumswohnung in Besitz genommen haben und ihr
Anspruch auf Verschaffung des Eigentums an der Woh-
nung durch eine im Grundbuch eingetragene Auflassungs-
vormerkung gesichert ist (BayObLGZ 1990, 101/102; 1991,
150/152). Ob dariiber hinaus die Wohnungsgrundbiicher
angelegt sein miissen oder dies wenigstens beim Grund-
buchamt unter Vorlage des Vertrags gem. § 3 WEG bean-
tragt sein muB} (vgl. dazu BayObLGZ 1991, 150/152), kann
offenbleiben. ErfahrungsgemdB ist davon auzugehen,
dall diese Voraussetzung hier gegeben ist; anderweitiges
ist weder vorgetragen noch ersichtlich.

Nach dem Sinn und Zweck der in der Teilungserkliarung
getroffenen Regelung war der Alleineigentiimer nach dem
Entstehen einer faktischen Wohnungseigentiimergemein-
schaft nicht mehr befugt, den Verwalter zu bestellen. Wie
oben aufgezeigt, hat die Verwalterbestimmung in der Tei-
lungserkidrung ihren Grund darin, die Gemeinschaft sofort
mit ihrem Entstehen, und sei es auch nur als faktische Woh-
nungseigentiimergemeinschaft, handlungsfiahig zu machen.
Es besteht aber weder ein Grund noch eine Veranlassung,
die Bestellung des ersten Verwalters schlechthin, und sei es
erst lange Zeit nach Entstechen der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft, in die Hiande des urspriinglichen Alleineigen-
tiimers des Grundstiicks zu legen.

9. WEG§ 21 Abs. 1, 3, § 25 Abs. 2 Satz 2, § 28 (Einheitliche
Juhresabrechnung bei Mehrhausanlage)

1. Bei einer Mehrhausanlage konnen die Wohnungseigen-
tiimer eines Hauses nicht iiber eine Jahresabrechnung
fiir dieses allein beschlieen. Geschieht dies dennoch,
dann kann der Eigentiimerbeschluf der Untergemein-
schaft ausnahmsweise dann nicht fiir ungiiltig erkliirt
werden, wenn die Eigentiimerbeschliisse der anderen
Untergemeinschaften iiber ihre Jahresabrechnung be-
standskriftig geworden sind.

2. Der Verwalter oder ein anderer Vorsitzender der Eigen-
tiimerversammlung ist dann, wenn ein Wohnungseigen-
tum mehreren gemeinschaftlich zusteht, in der Regel
nicht gehalten, bei Abgabe der Stimme durch einen
Mitberechtigten dessen Ermichtigung durch die iibrigen
zu iiberpriifen. .

3. Ein einzelner Wohnungseigentiimer kann einen der
Gemeinschaft zustehenden Auskunftsanspruch gegen
den Verwalter gerichtlich nur aufgrund eines Eigen-
tiimerbeschlusses geltend machen.

BayObLG, BeschluB vom 31.3.1994 — 2 Z BR 16/94
= BayObLGZ 1994 Nr. 18 —, mitgeteilt von Johann
Demharter, Richter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand:

Der Antragsteller und die Antragsgegner zu 1 sind die Wohnungs-
eigentiimer der aus einem Gebiude mit zwei Hauseingangstiiren
bestehenden- Hausgemeinschaft W.-StraBe 5 und 7. Die gesamte
Wohnanlage erstreckt sich auf finf Wohnhauser; sie umfaft
mehrere Hausgemeinschaften. Die Antragsgegnerin zu 2 ist die
Verwalterin der Wohnanlage.

Am 13.10. 1992 fand eine Eigentiimerversammlung statt, auf der
Beschlisse tiber die Genehmigung der Jahresabrechnungen 1991/
1992 und der Wirtschaftsplane 1992/1993 fiir die einzelnen Haus-
gemeinschaften, die Erh6hung der Verwaltergebiihr, die Neubestel-
lung des Verwalters und Fragen der Miillabfuhr gefaBt wurden. An
den Abstimmungen iiber die einzelnen Jahresabrechnungen und
Wirtschaftsplane nahmen jeweils nur Wohnungseigentiimer der
betroffenen Hausgemeinschaften teil. '

Der Antragsteller hat am 12. 11. 1992 beantragt, alle Eigentiimer-
beschlusse fiir ungiltig zu erkldren. Er hat seinen Antrag damit
begriindet, daBl in den Fillen, in denen ein Wohnungseigentum
mehreren gemeinschaftlich zusteht, die Stimmabgabe durch den
erschienenen Mitberechtigten mangels Ermachtigung durch die
brigen ungiiltig gewesen sei. Im @ibrigen fehle bei der Darstellung
uber die Entwicklung des Kontos iiber die Instandhaltungsriicklage
der W.-Strafe 5 ein Betrag von 7.686,99 DM.

Mit Schriftsatz seiner Verfahrensbevollméchtigten vom 9. 2. 1993
hat er seinen Anfechtungsantrag dahingehend beschrankt, daB nur
noch der Eigentiimerbeschlu$3 iiber die Jahresabrechnung fur die
Hausgemeinschaft W.-Strafe 5 und 7 fur ungltig erklart werden
soll. AuBerdem hat er beantragt, die Antragsgegnerin zu 2 zu ver-
pflichten, im Rahmen einer ordnungsgemiBen Buchfiihrung den-

. Fehlbetrag auf dem Konto der Hausgemeinschaft W.-StrafBe 5 tber

die Instandhaltungsriicklage aufzuklaren.

Das Amtsgericht hat mit BeschluB vom 23.6.1993 die Antrage
abgewiesen. Das Landgericht hat am 28.12.1993 die sofortige
Beschwerde des Antragstellers zuriickgewiesen. Auch seine sofor-
tige weitere Beschwerde blieb erfolglos.

Aus den Griinden:
1. ...

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachpriifung stand.

a) Steht ein Wohnungseigentum mehreren gemeinschaftlich
Zu, so konnen sie das Stimmrecht nur einheitlich ausiiben,
§ 25 Abs.2 Satz 2 WEG. Die Berechtigten miissen sich
untereinander verstindigen, wie abgestimmt werden soll.
Sie konnen einen von ihnen zur Stimmabgabe bevollmachti-
gen: Bine schriftliche Vollmacht kann der Versammlungs-
leiter nur in Zweifelsfillen verlangen (Augustin WEG
12. Aufl. § 25 Rdnr. 18). Ein solcher ist hier weder be-
hauptet noch ersichtlich. In der Regel ist der Verwalter oder
ein anderer Vorsitzender der Eigentiimerversammlung nicht
gehalten, bei der Abgabe der Stimme durch einen Mit-
berechtigten dessen Ermichtigung durch die iibrigen zu
priifen (Ziege NJW 1993, 2185/2187; a. A. Bdarmann/Pick/
Merle WEG 6. Aufl. § 25 Rdnr. 30). Ein anderes Ergebnis

- ist auch nicht praktikabel. Aus § 14 GO ergibt sich ebenfalls

keine Verpflichtung zur Uberpriifung der Ermachtigung.
Danach kann sich ein Wohnungseigentiimer nur durch den
Verwalter, seinen Ehegatten oder einen anderen Wohnungs-
eigentiimer der Gemeinschaft aufgrund schriftlicher Voll-
macht vertreten lassen. Nach dem Wortlaut dieser Regelung
wird ‘hiervon zwar auch der Fall des gemeinschaftlichen
Stimmrechts der Mitberechtigten eines Wohnungseigen-
tums erfafit. Dieser Fall unterscheidet sich aber so wesent-
lich von dem der Vertretung eines anderen Wohnungseigen-
tiimers, der nicht mitberechtigt am Wohnungseigentum des
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Vertreters ist, da3 die Bestimmung der Gemeinschaftsord-
nung hierauf nicht angewendet werden kann. Es liegen
keine Anhaltspunkte dafiir vor, daB diese Bestimmung auch
regeln soll, wie bei einem gemeinschaftlichen Stimmrecht
vorgegangen werden soll.

Fiir die Richtigkeit dieses Ergebnisses spricht im iibrigen
der Rechtsgedanke des § 1011 BGB; nach dieser Bestim-
mung ist ein Miteigentiimer kraft Gesetzes erméchtigt,
die Anspriiche aus dem Eigentum Dritten gegeniiber in
Ansehung der ganzen Sache geltend zu machen. . . .

b) ...

¢) Der Eigentiimerbeschluf3 kann auch nicht deshalb fiir
ungiiltig erklart werden, weil iiber die Kosten fiir die Haus-
gemeinschaft W.-StraBe 5 und 7 nicht getrennt nach Haus-
teilen abgestimmt wurde.

Die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums steht
den Wohnungseigentiimern gemeinschaftlich zu (§ 21
Abs. 1 WEG; vgl. auch § 15 Abs. 2 WEG). Soweit sie iiber
die ordnungsmifige Verwaltung durch Stimmenmehrheit
beschlieBen (§ 21 Abs.3 WEG), sind alle Wohnungseigen-
titmer der betreffenden Eigentiimergemeinschaft gem. § 25
Abs. 1 und 2 WEG stimmberechtigt. Eine Ausnahme hier-
von ist allerdings fiir die Fille zu machen, in denen nur €ine
abgrenzbare Gruppe von Wohnungseigentiimern betroffen
ist. Wird von einzelnen MaBnahmen nur ein bestimmter
Teil von Wohnungseigentiimern beriithrt, werden also die
Interessen der iibrigen Miteigentiimer hiervon in keiner
Weise betroffen, so ist das Stimmrecht auf diejenigen
Beteiligten beschrinkt, die von der Angelegenheit betroffen
sind. Eine solche Beschrinkung des Stimmrechts kann ins-
besondere bei sogenannten Mehrhaus-Wohnanlagen in
Betracht kommen (BayObLGZ 1983, 320/323 m.w.N,;
BayObLG DNotZ 1985, 414 f.; WE 1992, 26).

Diese Voraussetzungen liegen hier fur die Abstimmung
iiber die Jahresabrechnung nicht vor. Sie enthilt notwendi-
gerweise Kosten, die das Gemeinschaftseigentum insgesamt
betreffen. Hieriiber konnen deshalb nur alle Wohnungs-
eigentiimer beschlieBen. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus der Gemeinschaftsordnung. Dort ist zwar vorge-
sehen, daB solche Kosten abweichend von dem allgemeinen
Verteilungsschliissel auf die einzelnen Untergemeinschaften
umzulegen sind (vgl. § 7 Abs. 1 und § 13 Abs. 1 GO). Eine
Abstimmung nur durch den betreffenden Teil der Woh-
nungseigentiimer sieht aber § 14 Abs.4 GO nur fir
Instandhaltungsangelegenheiten vor. Fiir die Abstimmung
ilber die Jahresabrechnung verbleibt es daher bei dem
Grundsatz, daB alle Wohnungseigentiimer zu beschliefen
haben (vgl. BayObLG WuM 1994, 105, aber auch das obiter
dictum des OLG K6ln WuM 1990, 613). Deshalb ist es erst
recht nicht méglich, daB innerhalb der Untergemeinschaft
W.-StraBe 5 und 7 getrennt nach Hausteilen iiber die
Jahresabrechnung abgestimmt wird, wie dies der Antrag-
steller fiir richtig halt.

Im Hinblick auf die dargestellten Grundsitze miifite der
Eigentiimerbeschluff deshalb an sich fiir ungiiltig erklért

werden, auch wenn der Antragsteller den mafgebenden -

Rechtsfehler nicht beanstandet hat. Ausnahmsweise ist dies
hier aber nicht méglich. Eine neue Beschlufifassung durch
alle Wohnungseigentiimer iiber eine einheitliche Jahres-
abrechnung firr 1991/92 miifite notwendigerweise die ge-
samten Kosten der Wohnanlage erfassen. Dem steht aber
die Bestandskraft der Eigentiimerbeschliisse der anderen
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Untergemeinschaften iiber die Jahresabrechnung fiir das-
selbe Wirtschaftsjahr entgegen; diese Beschliisse haben
Teile dieser Kosten zum Gegenstand.

d) Der Antrag, die Verwalterin zu verpflichten, den be-
haupteten Fehlbetrag aufzukliren, ist unzulissig. Bei dem
geltend gemachten Anspruch handelt es sich um einen

‘solchen, der den Wohnungseigentiimern gemeinschaft-

lich gegen den Verwalter zusteht. Ein einzelner Wohnungs-
eigentiimer kann einen solchen Anspruch nur aufgrund
eines Eigentiimerbeschlusses gerichtlich geltend machen
(BayObLG WuM 1990, 369). Daran fehlt es hier.

Abgesehen davon schlieBen die unangefochten gebliebenen
Entlastungsbeschliisse fritherer Jahre einen Auskunfts-
anspruch jedenfalls dann aus, wenn durch ihn die Geltend-
machung eines Schadensersatzanspruches gegen den Ver-
walter vorbereitet werden soll (vgl. BayObLG WE 1989, 181;
Senatsbeschluf vom 16.9.1993 — 2 Z BR 55/93; OLG
Celle OLGZ 1983, 177/179). Denn der Eigentiimerbeschlufl
iiber die Entlastung des Verwalters bedeutet in der Regel ein
negatives Schuldanerkenntnis hinsichtlich etwaiger Scha-
densersatzanspriiche aus solchen Verwalterhandlungen, die
bei BeschluBfassung bekannt oder bei zumutbarer Sorgfalt
erkennbar waren (BayObLG NJW-RR 1989, 840 f.). Diese
Voraussetzungen liegen hier vor. . . .

10. FGG § 29 Abs. 1 Satz 3; BGB § 1090; GBO § 53 Abs. 1
Satz 2; § 80 Abs. 1 Satz 3 (,,Beniitzungsbeschrinkung* fiir
Eintragung einer Dienstbarkeit nicht ausreichend)

1. Die Befugnis eines Notars, in Grundbuchsachen weitere
Beschwerde einzulegen (Postulationsfiihigkeit), kann
sich nicht nur aus § 80 Abs. 1 Satz 3 GBO, sondern auch
aus § 29 Abs. 1 Satz 3 FGG ergeben. ,,Antrag bei dem
Gericht erster Instanz‘ ist dabei auch die Erinnerung,
die der Notar namens eines Beteiligten gegen eine Ver-
fiigung des Grundbuchrechtspflegers einlegt.

2. Der Eintragungsvermerk: ,Beschriinkte personliche
Dienstbarkeit — Beniitzungsbeschrinkung —* ist
seinem Inhalt nach unzulissig, da er den wesentlichen
Inhalt des Rechts nicht erkennen lifit. Das gilt auch
dann, wenn nur ein Wohnungseigentum zugunsten einer
Gemeinde belastet ist.

BayObLG, Beschluff vom 27.4.1994 — 2 Z BR 22/94 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1 sind als Eigentiimer einer Wohnung im Grund-
buch eingetragen. In Abteilung II ist seit dem 16.2. 1984 wie bei
sieben anderen Wohnungen der Anlage eine ,,beschriankte persén-
liche Dienstbarkeit — Beniitzungsbeschrankung — fiir die Stadt N.
(Beteiligte zu 3) gemdB Bewilligung vom 18. 8. 1983 gebucht. In
der Bewilligung ist das Recht als ,,beschrdnkte personliche Dienst-
barkeit des Inhalts, daB3 das Sondereigentum an der Wohnung zu
keinem anderen Zweck als zur Benitzung als Studentenapparte-
ment verwendet werden darf* bezeichnet. In der Verwendung der
Wohnung zu diesem Zweck soll der Eigentiimer unbehindert
bleiben. :

Die Beteiligten zu ‘1 verkauften die Wohnung zu notarieller
Urkunde vom 9.8.1993 an den Beteiligten zu 2, fir den eine
Auflassungsvormerkung eingetragen wurde. In Abschnitt VI der
Urkunde ist bestimmt, daf3 der Erwerber die Beniitzungsbeschran-
kung fiir die Stadt N. ,hinsichtlich eines Kfz-Stellplatzes zur
weiteren dinglichen Haftung“ iibernimmt. In Abschnitt VIII
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bevollméchtigen die Beteiligten den Notar, ,,sie im Grundbuchver-
fahren uneingeschrinkt zu vertreten®, und weiter, ,,den Vollzug der
Urkunde einschlieBlich der Lastenfreistellung zu betreiben und zu
iiberwachen und alle erforderlichen Genehmigungen und Zeug-
nisse einzuholen*.

Am 24.9.1993 hat der Urkundsnotar aufgrund der ihm erteilten
Vollmacht im Namen der Beteiligten zu 1 angeregt, die beschrinkte
personliche Dienstbarkeit als inhaltlich unzulassig von Amts wegen
zu- loschen. Die Bezeichnung im Grundbuch als ,,Beniitzungs-
beschrankung® sei vollig nichtssagend und geniige nicht den
Anforderungen an die Beschreibung einer Dienstbarkeit im Ein-
tragungsvermerk. ' ‘

Das Grundbuchamt hat die Léschung abgelehnt. Das Landgericht
hat das vom Notar namens der Beteiligten zu 1 eingelegte Rechts-
mittel zuriickgewiesen.

Die dagegen eingelegte weitere Beschwerde hatte Erfolg.

Aus den Griinden:
Die weitere Beschwerde ist zuléssig.

1. Der Verfahrensbevollmachtigte war als Notar befugt, fiir
die Beteiligten zu 1 und 2 weitere Beschwerde einzulegen.
Die Befugnis (Postulationsfahigkeit) folgt zwar nicht aus
§ 80 Abs.1 Satz 3 GBO, denn es geht hier um eine
Loschung von Amts wegen gem. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO,

" nicht um den Vollzug der Urkunde vom 9. 8. 1993, und die
Stellung eines Eintragungsantrags gem. § 15 GBO kommt
insoweit nicht in Betracht. Die Befugnis ergibt sich aber aus
§ 29 Abs.1 Satz 3 FGG, der nach der stindigen Recht-
sprechung des Senats im Grundbuchverfahren neben § 80
GBO anwendbar ist (BayObLG NJW RR 1988, 460 m. w. N.
[= DNotZ 1988, 585]; BayObLGZ 1989, 354/356 [= Mitt-
BayNot 1989, 315]; ebenso KEHE/Kuntze GBR 4. Aufl.
Rdnr. 13, Meikel/Streck GBR 7. Aufl. Rdnr. 18, jeweils zu
§ 80; Jansen FGG 2. Aufl. § 29 Rdnr. 15 und DNotZ 1964,
709; a. A. Horber/Demharter GBO 20. Aufl. § 1 Rdnr. 27).
Der ,,Antrag bei dem Gericht erster Instanz* liegt in der
Erinnerung, die der Urkundsnotar namens der Beteiligten
zu 1 beim Grundbuchamt gegen den Beschluf3 des Rechts-
pflegers eingelegt hat (BayObLGZ 1985, 31/32 m.w.N.
[= MittBayNot 1985, 72 = DNotZ 1986, 148]; Keidel/
Kunitze FGG 13. Aufl. § 29 Rdnr. 25 m. w. N.).

An der Bevollmachtigung des Notars bestehen keine
Zweifel.

Die Beschwerdeberechtigung der Beteiligten zu 1 folgt aus
‘der Zuriickweisung der Erstbeschwerde; die Beschwerde-
berechtigung des Beteiligten zu 2 ergibt sich daraus, daB er
als Inhaber einer nachrangigen Auflassungsvormerkung
durch die Entscheidung des Landgerichts in seiner Rechts-
stellung beeintrichtigt sein wirde, wenn diese Entscheidung
in dem von ihm behaupteten Sinn unrichtig, wenn also die
Eintragung der beschriankten persdnlichen Dienstbarkeit
ihrem Inhalt nach unzuldssig wire (vgl. Horber/Demharter
§ 71 Rdnr. 58, 67). Das gleiche gilt entsprechend fiir die
Berechtigung der Beteiligten zu 1, die Erstbeschwerde ein-

zulegen. i

2. Das Rechtsmittel der Beteiligten zu 1 und 2 ist auch
bégriindet. Das Grundbuchamt ist anzuweisen, die fir die
Beteiligte zu 3 eingetragene beschrankte personliche Dienst-
barkeit gem. § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO von Amts wegen zu
Ioschen; die Eintragung ist ihrem Inhalt nach unzulissig.
a) Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Die Eintragung sei nicht inhaltlich unzuldssig. (Wird aus-
gefiihrt.)
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b) Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

(1) Bei der Eintragung eines Rechts; mit dem ein Grund-
stiick belastet wird, kann gem. § 874 BGB zur n#heren
Bezeichnung des Inhalts des Rechts auf die Eintragungs-
bewilligung Bezug genommen werden. Daraus folgt, daB
der wesentliche Inhalt des Rechts, d.h. die allgemeine
Rechtsnatur und die besondere Art, sich aus dem Eintra-
gungsvermerk selbst ergeben miissen. Bei Rechten, die im
Gesetz erschopfend geregelt sind wie dem Niebrauch, dem
Erbbaurecht oder dem Vorkaufsrecht, geniigt die allge-
meine gesetzliche Bezeichnung. Bei anderen Rechten muf}
jedoch der wesentliche Inhalt des Rechts wenigstens schlag-
wortartig gekennzeichnet sein. Da Dienstbarkeiten einen
sehr verschiedenen Inhalt haben konnen, muf3 bei einem
Recht zur Beniitzung des Grundstiicks (§ 1018 1. Fallgruppe
BGB, § 1090 Abs.1 BGB) im Eintragungsvermerk selbst
das Recht etwa als Wegerecht, Wasserentnahmerecht oder
Wohnrecht gekennzeichnet werden; das gleiche gilt, wenn
Inhalt der Dienstbarkeit das Verbot gewisser Handlungen
(§§ 1018, 1090 Abs. 1, jeweils 2. Fallgruppe) oder der Aus-
schluf der Ausiibung eines Rechts (§§ 1018, 1090 Abs. 1,
jeweils 3. Fallgruppe) ist (BGHZ 35, 378/382: BayObLGZ
1990, 35/36 [= MittBayNot 1990, 173 = DNotZ 1991,
2581; Horber/Demharter Anh. zu § 44 Rdnr. 14 m. w.N.;
Haegele/Schoner/Stober GBR 10. Aufl. Rdnr. 1146, 1148).

(2) Diesen Anforderungen wird der Eintragungsvermerk
iiber die beschrankte personliche Dienstbarkeit der Beteilig-
ten zu 3 nicht gerecht. Er 148t nur erkennen, daf es sich um
ein Recht der zweiten Fallgruppe handelt. Dies ist bei der
Vielzahl von Beniitzungsbeschriankungen, die als Inhalt
einer Dienstbarkeit in Frage kommen, zu unbestimmt (vgl.
BayObLGZ 1990,-35/37, auch zur Auseinandersetzung mit
der Entscheidung des Kammergerichts KGJ 49, 163/169 f.
und mit BGH WarnRspr. 1965 Nr. 216; OLG Koln Rpfleger
1980, 467 [= DNotZ 1981, 268); Haegele/Schoner/Stober
Rdnr. 1148).

(3) Daran #andert auch der Umstand nichts, daB3 die be-
schrankte personliche Dienstbarkeit an einem Wohnungs-
eigentum eingetragen ist und daB sie einer Gemeinde als
Berechtigter zustehen soll. Es ist zwar richtig, daB fiir die
Auslegung des Eintragungsvermerks auch die Art des
Belastungsgegenstands und die Person des Berechtigten
herangezogen werden konnen; daraus kann sich der wesent-
liche Inhalt des Rechts erschlieBen lassen (vgl. BayObLG
Rpfleger 1981, 479 und 1986, 296 [= MittBayNot 1986,
130]; KG OLGZ 1975, 301). ... Aber auch bei der Be-
lastung eines Wohnungseigentums allein zugunsten einer
Gemeinde bleiben so viele ,,Beniitzungsbeschrankungen
moglich, daB dieser nichtssagende Vermerk nicht aus-
reichen kann. Neben Beschrinkungen in Bezug auf die
Personen, die die Wohnung nutzen diirfen, sind auch
Beschrankungen in der Art der Nutzung (z. B. Verbot der
Ausibung eines Gewerbes, eines Berufes) zugunsten der

* Beteiligten zu 3 vorstellbar. Zumindest dieser grundlegende

Unterschied hitte in dem Eintragungsvermerk kenntlich
gemacht werden miissen, wenn man schon nicht verlangen
kann, daf der Kreis der Personen, denen die Beniitzung der
Wohnung erlaubt bleibt, beschrieben werden mufl.

Die Beteiligte zu:3 kann sich schlieBlich nicht auf den
Gesichtspunkt des Vertrauens auf die Rechtsgiiltigkeit von
lange Zeit unangefochten bestechenden Grundbucheintra-
gungen berufen; der Senat hat diesen Gesichtspunkt bei
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Eintragungen beriicksichtigt, die 1932 (Rpfleger 1986, 296
[= MittBayNot 1986, 130] und 1956 (Rpfleger 1981, 479)
vorgenommen worden waren, das Kammergericht (OLGZ
1975, 301/305) bei einer Eintragung aus dem Jahre 1933.
Die beschrinkte personliche Dienstbarkeit fir die Béteiligte
zu 3 ist erst im Jahre 1984 eingetragen worden; damals war
es nach Rechtsprechung und Literatur vollig klar, daf
der farblose Begriff ,,Beniitzungsbeschrinkung als Ein-
tragungsvermerk fiir eine Dienstbarkeit nicht ausreicht.

3. Der Senat kann das Grundbuchamt nur anweisen, die
im Wohnungsgrundbuch der Beteiligten zu 1 eingetragene
beschriankte persdnliche Dienstbarkeit zu léschen, da nur
diese Eintragung Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens

- ist. Es versteht sich aber von selbst, daf3 die gleichen
Erwiagungen auch fiir die anderen, mit demselben Wortlaut
in den Wohnungsgrundbiichern eingetragenen Rechte der
Beteiligten zu 3 gelten.

11. Wassergesetz 1907 Art. 42, 46, 207; Wasserbeniitzungs-
gesetz ‘Art. 10, 12, 40; Gemeines Recht; EGBGB Art. 184
(Unvordenkliche Verjihrung nach Gemeinem Recht)

1. Wer ein altrechtliches privates Wasserbeniitzungsrecht
an einem Staatsprivatflul in Anspruch nimmt, kann
sich auf unvordenkliche Verjihrung nach dem Gemei-
nen Recht nur berufen, wenn die Voraussetzungen der
Verjihrung bei Inkrafttreten des Wasserbeniitzungs-
gesetzes am 10. 10. 1852 bereits erfiillc waren.

2. Zu den Voraussetzungen der unvordenklichen Verjih-
rung nach Gemeinem Recht.

BayObLG, Urteil vom 18.5.1994 — 1 Z RR 135/93
= BayObLGZ 1994 Nr. 27 —, mitgeteilt- von Johann
Dembharter, Richter am BayObLG

Tatbestand der Schriftleitung:

Der Klager ist Eigentiimer eines an der frankischen Saale gelegenen
Ufergrundstiicks und eines diesem gegeniiber im Fluf gelegenen
Inselgrundstiicks. Die Grundstiicke gehoren zu einer Mithle, die
aus mehreren Miihlengebiuden, darunter demjenigen des Klagers,
sowie einer Stau- und Triebwerksanlage mit heute noch zwei Miihl-
radern besteht. Die Miihle ist in der Uraufnahme des Grundsteuer-
katasters ‘aus dem Jahre 1850 ausgewiesen und wird in einem
Miihlenverzeichnis aus dem Jahre 1837 erwihnt.

Der Klager und der beklagte Gewassereigentiimer -streiten dariiber,
ob der Klager vom Beklagten die Eintragung einer Grunddienst-
barkeit verlangen kann des Inhalts, daf3 der jeweilige Eigentiimer
der Grundstiicke des Klagers berechtigt ist, die zu der Miihle ge-
hérenden Stau- und Wasserkraftanlagen auf dem Gewiassergrund-
stiick zu halten und zu betreiben.

Das Landgericht hat der Klagé stattgegeben, das Oberlandes-

gericht hat sie abgewiesen. Die Revision des Klagers zum Bayeri-
schen Obersten Landesgericht hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

II. 3. a. dd) Nicht abschlieBend geklrt ist allerdings, ob die
erwihnten Regelungen uber die Errichtung und Anderung
von Stauanlagen und Triebwerken mit gespannter Wasser-
kraft in dem Sinn als abschlieBend zu betrachten waren,
daB sie eine Berufung auf die Grundsitze der unvordenk-
lichen Verjahrung ausschlossen, wenn deren Voraussetzun-
gen bei Inkrafttreten des Wasserbeniitzungsgesetzes am
10. 10. 1852 (v. Pozl, Die bayerischen Wassergesetze vom
28.5. 1952, Einleitung S. 9/10) noch nicht erfiillt waren.

%
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Das Gesetz enthielt insoweit, anders als fiir die Fille des
Art. 37, keine ausdriickliche Regelung. Das Berufungs-
gericht hat die Frage bejaht. Der Senat schlieBt sich
dieser Auffassung an (so wohl auch Stern BayVBl 1958,
71/72).

(1) Die Entscheidung iiber die Erlaubnis gemifl Art. 73 ff.
WBG setzte die Durchfithrung eines umfangreichen Ver-
fahrens und die Heranziehung der der Behorde bekannten
Beteiligten (Art.74 WBG) voraus. In diesen Verfahren
waren bei Staatsprivatfliissen auch die Belange des Staates
als Eigentiimer zu beriicksichtigen (Art. 76 Abs.1 WBG,
der ausdriicklich auf Art. 10 und 11 des Gesetzes verweist).
Unter diesen Umstidnden hitte es dem Gesetzeszweck
widersprochen, dem Betreiber einer Anlage die Moglichkeit
zu erdffnen, auch ohne Durchfithrung des entsprechenden
Verfahrens und ohne staatliche Mitwirkung aufgrund der
allgemeinen privatrechtlichen Vorschriften entsprechende
Rechte zur Beniitzung eines Staatsprivatflusses zu erwer-
ben. In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen,
daB die Erlaubnis nach einhelliger Auffassung nur erteilt
werden durfte, wenn der Betreiber die privatrechtliche Mog-
lichkeit besal, iiber das Gewisser zu -verfiigen. Fehlte diese
Voraussetzung, so konnte die Verwaltungsbehorde eine ver-
waltungrechtliche Bewilligung nicht erteilen (v. Pozl Art. 73
bis 76 Anm. 8 S. 198). Auch dies zeigt, daf3 die Frage, wie
ein Nutzungsrecht an einem StaatsprivatfluB zum Halten
eines Triebwerkes mit gespannter Wasserkraft erworben
werden konnte, durch die Art. 10, 11, 73 ff. WBG abschlie-
Bend geregelt werden sollte. ‘

Fiir diese Auslegung spricht auch der Wortlaut des Art. 54°
WBG, der zwar einen Rechtserwerb an Privatfliissen durch
Verjahrung ausdriicklich zuldft, bei Staatsprivatfliissen
(unbeschadet der Art.... 40°) aber gerade nicht anzu- -
wenden ist (v Pozl Art.54/55 S, 145 £.).

(2) Das Erfordernis einer Erlaubnis erfafite auch solche
Wasserbeniitzungen, die bei Inkrafttreten des Wasserbeniit-
zungsgesetzes bereits ins Werk gesetzt waren, ohne dafB
hierfiir ein Rechtstitel bestand. Zwar begriindete nach
damals herrschender Meinung, worauf die Revision zutref-
fend hinweist, der Zustand der Unvordenklichkeit nach
Gemeinem Recht nicht den Erwerb eines Rechts, sondern
nur die Vermutung, daf ein solches Recht als in unbekann-
ter Vorzeit rechtméfig erworben zu betrachten sei (OGHZ
7, 385 fiir das Eigentum an einem Privatflull; Windscheid,
Lehrbuch des Pandektenrechts, 8. Aufl.,, Bd. 1 § 113 Fn.4
m. w. N. zum Streitstand). Deshalb durfte daraus, dal ein
neues Gesetz die Verjahrung verbot, nicht ohne weiteres auf
den Ausschlufl des Rechtsinstituts der unvordenklichen Ver-
jahrung geschlossen werden (OGHZ a. a. O.; vgl. auch zum
Verbot der Begriindung von Forstrechten OGHZ 8, 393).
Im vorliegenden Fall schloff das Wasserbeniitzungsgesetz
jedoch nicht den Erwerb des Rechts als solchen aus. Viel-
mehr regelte das “Gesetz nur die Form, in der das Recht
erworben werden konnte. Es stand jedem, der einen Staats-
privatfluB vor Inkrafttreten des Gesetzes beniitzt hatte, frei,
um eine entsprechende Erlaubnis oder Genehmigung nach-
zusuchen. Dann aber begegnet es keinen Bedenken, dem-
jenigen, der heute ein Recht fiir sich beansprucht, diese
Maoglichkeit aber nicht genutzt hat, den ihm nach den
Regeln der unvordenklichen Verjahrung obliegenden Nach-
weis fiir das Bestehen des diesem Recht entsprechenden Zu-
stands wihrend der mafigebenden Zeitspanne vor Inkraft-
treten des Wasserbeniitzungsgesetzes aufzuerlegen.
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b) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt,

daf} der Klager das Vorliegen der Voraussetzungen der.

unvordenklichen Verjahrung im Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Wasserbeniitzungsgesetzes am 10. 10. 1852 nicht
nachgewiesen hat. :

aa) Im Bereich der Miihle galt vor dem Inkrafttreten des
Biirgerlichen Gesetzbuchs Wiirzburger Landrecht, subsidir
das Gemeine Recht (v. Volderndorff, Civilgesetzstatistik
des Konigreichs Bayern, 1880, S. 58, 168). Das Wiirzburger
Landrecht enthielt fiir den Erwerb von dinglichen Rechten
an Grundstiicken, insbesondere auch an Gewissergrund-
stiicken, keine besonderen Regeln (vgl. v. Weber, Darstel-
lung der sdmtlichen Provinzial- und Statutarrechte des
Konigreichs Bayern, Bd. 3 Teil I S. 315/316, zum Miihlen-
recht insbesondere S. 323 f.).

bb) Nach dem Gemeinen Recht setzte der Nachweis eines
Rechts durch unvordenkliche Verjahrung voraus, daf3 der
als Recht beanspruchte Zustand innerhalb der Zeit, welche
di¢ eigene Wahrnehmung der noch lebenden Generation
umfafite, bestanden hatte, und daf3 diese Generation auch
durch Mitteilung ihrer Vorfahren keine Kenntnis von dem
Nichtbestehen dieses Zustands hatte. Dabei mufite die
eigene FErinnerung der lebenden Generation mindestens
40 Jahre umfassen. Der Gegenbeweis war erbracht, wenn
nachgewiesen war, daf} der betreffende Zustand in einer
Zeit, die innerhalb der letzten zwei Menschenalter (d. h. 80
Jahren) lag, nicht bestanden hatte, wobel es bei unrechtmi-
Biger Entstehung des Zustands ausreichen konnte, wenn
dessen Nichtbestehen fiir einen noch “fritheren Zeitpunkt
nachgewiesen wurde (Windscheid a.a. O. § 113; vgl. auch
BGHZ 16, 234/238 m.w.N. sowie Stern BayVBl 1958,
71/73).

cc) Nach diesen Grundsitzen obliegt dem Klédger der Nach-
weis, da} der von ihm als Recht beanspruchte Zustand
(Halten eines Stauwehres und der Anlage fiir die beiden
Triebwerke im FluBbett der Friankischen Saale) wihrend
mindestens 40 Jahren vor dem Inkrafttreten des Wasser-
beniitzungsgesetzes am 10.10. 1852, also in der Zeit ab
1812, bestanden hat. Das Berufungsgericht hat demgegen-
iber angenommen, daf} das Vorhandensein der Miihle erst
ab der Erwahnung im Miihlenverzeichnis von 1837 als fest-
stehend angesehen werden kann. Diese Feststellung ist fiir
den Senat bindend (§ 561 Abs. 2 ZPO). Die von der Revi-
sion erhobenen Verfahrensriigen greifen, wie unter 2 darge-
legt, nicht durch. Dies gilt insbesondere auch fiir den be-
haupteten Verstof3 gegen die Grundsitze der Beweiswiirdi-
gung. Weder aus der Erwdhnung im Miihlenverzeichnis von
1837 noch aus dem Inhalt des Grundsteuerkatasters mufite
das Berufungsgericht den Schluf} ziehen, daf} der als Recht
beanspruchte Zustand bereits vor dem Jahr 1837 bis zuriick
in das Jahr 1812 bestanden hatte.

Anmerkung:

1. Vorstehende Entscheidung verdient aus zwei Griinden
Aufmerksamkeit:

In prozessualer Hinsicht ist die Entscheidung einer der
seltenen Anwendungsfille der § 7 EGZPO, § 8 EGGVG,
Art.10 und 11 BayAGGVG. Das Bayerische Oberste
Landesgericht entscheidet hier als Revisionsinstanz im
ordentlichen ZivilprozeB anstelle des Bundesgerichtshofs,
da die zur Anwendung gelangenden Rechtsnormen im
wesentlichen in den Landesgesetzen des Freistaates Bayern
enthalten sind.
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Fur die notarielle Praxis ist die Entscheidung tiber den
konkreten Einzelfall hinaus von Bedeutung - wegen der Aus-
fithrungen zu den Voraussetzungen des Entstehens sog.
altrechtlicher Dienstbarkeiten nach Art. 187 EGBGB,
Art. 56 — 58 BayAGBGB.

2. Das‘BayObLG nimmt in seiner Entscheidung im wesent-
lichen zu drei Rechtsfragen wie folgt Stellung:

a) Die Regelungen tiber die Errichtung und Anderung von
Stauanlagen und Triebwerken mit gespannter Wasserkraft
nach dem Wasserbeniitzungsgesetz vom 28. 5. 1852, in Kraft
getreten zum 10. 10. 1852, sind abschliefend. Das Gesetz
erkennt nur private Rechte an, deren Erwerb im Zeitpunkt
seines Inkrafttretens bereits vollendet war.

b) Im Gebiet der Miihle richtet sich der Erwerb von ding-
lichen Rechten an Grundstiicken einschlieBlich Gewisser-
grundstiicken nach Gemeinem Recht, da das mafigebliche
Statutarrecht (Wiirzburger Landrecht) insoweit keine
Sonderregelungen aufstellt. .

c) Die Entstehung einer Dienstbarkeit nach den Grund-
sdtzen der sog. unvordenklichen erwerbenden Verjihrung
wird vermutet, wenn der Anspruchsteller bewiesen hat, daf3
der von ihm als Recht beanspruchte Zustand mindestens
40 Jahre lang bestanden hat.

" 3. Zwei der drei Rechtsfragen betreffen Probleme des Kolli-

sionsrechts. Zum einen handelt es sich um das Verhiltnis
zwischen dem Wasserbeniitzungsgesetz und dem im frag-
lichen Gebiet geltenden Privatrecht, zum anderen um das
Verhiltnis zwischen dem Wiirzburger Landrecht und dem
Gemeinen Recht.

a) Mit Klarung der ersten kollisionsrechtlichen Frage ist
bereits der Rechtsstreit entschieden. Das entscheidende
Argument hierbei ist wertender Art: Gesetzeszweck des
Wasserbeniitzungsgesetzes sei die Uberfﬁhrung der Beniit-
zung von Gewissern in die Rechtsformen des 6ffentlichen
Rechts. Daher gehe es dem Privatrecht vor.

b) Recht dhnlich liegen die Dinge allgemein bei altrecht-
lichen Grunddienstbarkeiten. Das BayAGBGB regelt nur
das Erloschen altrechtlicher Dienstbarkeiten. Es setzt
voraus, daf3 die altrechtliche Dienstbarkeit zu der Zeit, zu
welcher das Grundbuch als angelegt anzusehen ist (§ 26 der
Verordnung vom 23.7. 1898, GVBI. S.493, in Bayern also
spatestens der 16.1.1911) entstanden ist, Art. 187 Abs. 1
Satz 1 EGBGB.

¢) Bei der Entscheidung der zweiten kollisionsrechtlichen
Frage folgt das Gericht den gemeinrechtlichen Grund-
sitzen, wonach das Einzelstatut zwar das Gesamtstatut
bricht, ersteres jedoch restriktiv auszulegen ist!.

d) Somit wird hinsichtlich der materiellrechtlichen Frage,
ob vor Inkrafttreten des Wasserbeniitzungsgesetzes eine alt-
rechtliche Dienstbarkeit entstanden ist, der Weg zum
Gemeinen Recht frei. Nach Gemeinem Recht konnte eine
Dienstbarkeit (servitus) nicht nur durch Vertrag entstehen,
sondern auch kraft Gesetzes nach den Grundsitzen der sog.
unvordenklichen Verjahrung erworben werden2. Nach der

1 Praxis des Reichskammergerichts, hierzu A. Gail, Practicarum
Observationum liber I, Obs. 36, no. 1 mit umfangreichen Nach-
weisen zum é#lteren Gemeinen Recht.

2 Vgl. nur Paul Roth, Bayrisches Civilrecht, Band I, 2. Aufl. 1881,
§ 63; Windscheid, Pandekten, Band I, 4. Aufl. 1875, § 113; aus
der modernen Literatur: Coing, Europdisches Privatrecht I,
S.183-189; Zimmermann, The Law of Obligations, S.768
Anm. 141.
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bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts geltenden gemein-
rechtlichen Doktrin ist hierbei Verjihrung (praescriptio)
der Oberbegriff der sog. erloschenden und der erwerbenden
Verjahrung (praescriptio extinctiva vel acquisitiva, letztere
heute ein Fall der Ersitzung). Die Zusammenfiihrung beider
Institute, die sich moglicherweise bereits zur Zeit Justinians
andeutet3,  wird im wesentlichen durch das kanonische
Recht unter dem Aspekt seines Rechtssatzes ,,mala fides
superveniens nocet* vorbereitet* und durch die Doktrin
des Usus modernus’ vollendeté. Dieser Stand ist 1852
zugrundezulegen. -

Die Trennung beider Institute ist ein Produkt der sog.
Historischen Rechtsschule und eines der wesentlichen
Ergebnisse der intensiven Verjihrungsdiskussion des
19. Jahrhunderts. Theoretischer Wegbereiter hierbei ist
Windscheid’s Monographie von 18567, in der er die Ver-
jahrung nicht mehr auf das Klagerecht (actio) bezieht,
sondern auf den Anspruch. Mit dem Wegfall der Klagever-
jahrung ist auch der erwerbenden Verjghrung als ‘Einrede
gegen die rei vindicatio die dogmatische Grundlage ent-
zogen. Wie sehr sich Windscheid’s Lehre durchgesetzt hat,
zeigt das BGB: dort ist als Verjdhrung nur die Anspruchs-
verjahrung geregelt; fiir die Ersitzung gelten Sondervor-
schriften in den §§ 900, 937-945, 1033 BGB. Das EGBGB
enthalt Ubergangsvorschriften zur erwerbenden Verjahrung
nur noch fiir die Ersitzung des Eigentums und den Nief3-

brauch an einer beweglichen Sache (Art. 185), ansonsten -

zur Anspruchsverjahrung in Art. 169.

Die Tatsache, daB heute noch Verfahren iiber diese Rechts-
fragen durch drei Instanzen gefithrt werden, zeigt, dafl die
Entscheidung fiir die Lehre Windscheid’s moglicherweise
vorschnell gefallen ist8.

Das Bayerische Oberste Landesgericht geht von einer Zeit-
dauer von mindestens 40 Jahren aus. Das entspricht
zumindest den kirchlichen Rechtsquellen und ist in der
bayerischen Gerichtspraxis des 19. Jahrhunderts wohl eher
die Untergrenze®. Allerdings werden in der gemeinrecht-
lichen Literatur auch kiirzere Fristen diskutiert!0, nach
denen der Rechtserwerb im Jahr 1852 hitte vollendet sein
konnen,

3 Hierzu Coing, a.a.O., S. 184; Ansatzpunkte bietet bereits das
klassische Recht: Ulp. D. 39, 2, 1, 23; Paul. D. 39, 2, 2 pr.
(je um 220 n. Chr.); Diocl. C. 3, 34, 7. Die Frist von 40 Jahren
und die Verallgemeinerung der klassischen vefustas taucht auf
im Reskript des ostrémischen Kaisers Anastasius C 7, 39, 4, 1.
(um 400). )

4. Innozenz III, X, 2, 26, 20; Bonifaz VIii., VI®°, 2, 13, I
(dort auch 40 Jahre Frist fiir den Erwerb weltlichen Guts).

5 Etwa Stryk, Usus Modernus, Zu D. 44, 3, § 1, 2 sowie 4 unter
Hinweis auf Innozenz IIlI, X, 5, 40, 26; ebenso Kreittmayr,
Compendium Codicis Bavarici, Codex Civilis, part. II cap. IV
§§ 9, 10.

6 Kritisch aber Christian Wolff, Grundsitze des Natur- und
Volkerrechts, § 452 (Trennung sei ,,rathsamer*‘, um das ,,Romi-
sche Recht genauer zu verstehen®). Beweggrund ist offenbar die
Losung vom kanonischen Erfordernis der bona fides auch bei
der praescriptio extinctiva. )

7 Die Actio des Romischen Civilrechts, vom Standpunkte des
heutigen Rechts, S.37 ff., 45. ]

8  Die Bedeutung der Lehre Windscheid’s liegt eher im metatheo-

" retischen Uberbau fiir die in der Diskussion des 19. Jahr-
hunderts bereits erarbeiteten Ergebnisse; in diesem - Sinne
bereits Windscheid’s Rezensent Zimmermann, Heidelberger
Kritische Zeitschrift 5 (1859), 461/479 f.

9 Vgl. Paul Roth, a.a.O.

%

-MittBayNot 1994 Heft 5

4. Vor allem aber beweist das BayObLG mit dieser Ent-
scheidung eindrucksvoll die enge Verbundenheit von Recht,
Geschichte und kultureller Identitit. Wer da meint, mit
Privatrecht kénne man so hantieren wie mit einer Markt-
ordnung fiir Bananen, dem sei die Entscheidung zur
Lektiire empfohlen. '

Notar a. D. Dr. Oliver Vossiius, Miinchen

10 Hierzu Theodos. C. 7, 39, 3 (30 Jahre) sowie weitere Nachweise
bei Coing, a.a.O., S.185.

12. BGB §§ 2033, 2353; GBO §§ 35, 40, 82, 82 a; GBV § 15
(Grundbuchberichtigung bei unbekannten Miterben)

1. Ubertragen einzelne Erben des im Grundbuch eingetra-

" genen Erblassers ihre Erbteile auf einen Dritten, so setzt

die Berichtigung des Grundbuchs die Voreintragung
aller Erben voraus.

2. Ein Miterbe ist grundsatzlich nicht berechtigt, einen
Erbschein zam Nachweis der Erbfolge nach einem ande- -
ren Miterben zu beantragen. Eine Ausnahme kommt
nur dann in Frage, wenn der Miterbe die Zwangsver-
steigerung eines Nachlafigrundstiicks zu dem Zwecke
betreibt, die Gemeinschaft aufzuheben.

3. Ein verstorbener Erbe des eingetragenen Erblassers
kann grundsitzlich nicht in das Grundbuch eingetragen
werden. Die Eintragung seiner ,junbekannten Erben‘ ist
ausnahmsweise unter anderem dann zulissig, wenn
andernfalls eine nur einheitlich mégliche Grundbuch-
berichtigung nicht durchfiihrbar wire.

4. Das Berichtigungszwangsverfahren und die Berichti-
gung des Grundbuchs von Amts wegen kommen auch
dann in Betracht, wenn ein Beteiligter bereits den
Antrag auf Grundbuchberichtigung gestellt hat. Ein
solches Vorgehen des Grundbuchamts wird vor allem
dann veranlafit sein, wenn der Berichtigungsantrag ohne
die Mitwirkung eines anderen Beteiligten keinen Erfolg
haben kann, weil der Antragsteller den Nachweis der
Rechtsnachfolge (hier den Erbschein hinsichtlich der
Erbfolge nach einem Miterben) nicht selbst beschaffen
kann.

BayObLG, Beschluff vom 9.6.1994 — 2 Z BR 52/94 =
BayObLGZ Nr. 31 —, mitgeteilt von Notar Dr. Ruprecht
Kamlah, Erlangen und Johann Demharter, Richter am
BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Pensionist A.R. ist seit dem 14. 4. 1969 als Eigentiimer von
Grundstiicken im Grundbuch eingetragen. Er war Biirger der Ver-
einigten Staaten von Amerika, wohnte im Staate New York und ist
dort am 23. 9. 1979 verstorben. Er wurde hinsichtlich seines Grund-
besitzes in Deutschland von neun Miterben mit Anteilen zwischen
9/40 und 9/160 beerbt. Zwei der Erben, K. R. und J. R, sind inzwi-
schen gleichfalls verstorben. Die Erben von J. R., der nach dem
Vortrag der Beteiligten gleichfalls in den Vereinigten Staaten lebte
und dort gestorben ist, sind noch nicht bekannt.

Fiinf der Miterben, sowie die Beteiligte zu 2 als Alleinerbin des Mit-
erben K. R., iibertrugen mit notariellen Urkunden vom 14.9. 1992
ihre Anteile am NachlaB des A. R. auf die Beteiligten zu 1.
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Das Grundbuchamt hat den vom Urkundsnotar im Namen aller
Beteiligten beantragten Vollzug der notariellen Urkunden (Berich-
tigung des Grundbuchs durch Eintragung der Erbteilsiibertragun-
gen) mit Zwischenverfilgung vom 19. 10. 1992 beanstandet: Voraus-
setzung fiir die Eintragung sei, dafl die Erbfolge nach A. R. insge-
samt eingetragen werde. Ein entsprechender Antrag sei bisher nicht
gestellt. In diesem Zusammenhang sei auch die Erbfolge nach J. R.

nachzuweisen; dessen Eintragung wiirde das Grundbuch unrichtig

machen.

Der Urkundsnotar hat daraufhin beglaubigte Abschrift des Erb-
scheins fiir den inldndischen Nachla3 des A.R. vom 30.6. 1992
sowie den Antrag der Beteiligten zu 2, das Grundbuch beziiglich
der Erbfolge zu berichtigen, vorgelegt. Er hat angeregt, die Mit-
erben, die ihren Erbteil iibertragen haben, nicht einzutragen, und
weiter mitgeteilt, dal der Nachweis der Erbfolge nach J. R. noch
nicht vorliege.

Das Grundbuchamt hat die Eintragungsantrige nach Ablauf der in
der Zwischenverfiigung gesetzten Frist am 5. 1. 1994 zuriickgewie-
sen. Die Beteiligten haben dagegen Erinnerung eingelegt. Hilfs-
weise haben sie nunmehr auch beantragt, statt des verstorbenen
J.R. dessen unbekannte Erben in das Grundbuch einzutragen;
weiter haben sie angeregt, ein Berichtigungsverfahren nach § 82 a
GBO einzuleiten.

‘Das Landgericht hat das Rechtsmittel, dem Grundbuchrechts-
pfleger und -richter nicht abgeholfen haben, mit Beschluff vom
8.3.1994 zuriickgewiesen. Die Beteiligten zu 1 haben dagegen
weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

Das zulédssige Rechtsmittel ist begriindet und fiihrt dazu,
dafB} die Entscheidungen der Vorinstanzen aufgehoben wer-
den und die Sache an das Grundbuchamt zuriickverwiesen
wird.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Das Grundbuchamt miisse die Rechte an Grundstiicken
richtig und vollstindig ausweisen. Die Eintragung eines
Verstorbenen wiirde es unrlchtlg machen sie sei deshalb
nicht zuléssig. .

2. Die Entscheldung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Die Vorinstanzen.verengen die
rechtliche Wiirdigung im wesentlichen auf die Feststellung,
daB ein Verstorbener nicht in das Grundbuch eingetragen
werden konne, Dies wird der Problematik des Falles nicht
gerecht. Die Beteiligten haben die Berichtigung des Grund-
buchs beziiglich der Erbfolge nach A.R. und der Erbteils-
ibertragungen beantragt; hilfsweise haben sie die Berichti-
gung von Amts wegen gem. § 82 a GBO angeregt. Die Vor-
instanzen hitten auch ohne diese Anregung priifen miisser,
ob bei Eintragung der Erbfolge nach A. R. das Grundbuch
auch hinsichtlich der Erbfolge nach J. R. gem. §§ 82, 82 a
GBO berichtigt werden kann. Das Grundbuchamt wird
diese Frage nunmehr zu kliren haben. Sollte eine Ermitt-
Iung der Erben in diesem Verfahren nicht mdéglich sein, sind
ausnahmsweise die unbekannten Erben des J.R. in -das
Grundbuch einzutragen.

a) Die Ubertragung von Erbteilen (§ 2033 Abs. 1 BGB) ist,
wenn ein Grundstiick zum Nachla gehort, im Wege der
Berichtigung in das Grundbuch einzutragen, weil sich der
Rechtsiibergang auerhalb des Grundbuchs vollzieht (BGH
DNotZ 1969, 623; BayObLG NJW-RR 1987, 398 [= Mitt-
BayNot 1987, 87 = DNotZ 1987, 365] m. w. N., Meikel/
Bottcher GBR 7. Aufl. § 22 Rdnr. 37). Das Grundbuch
kann nur so berichtigt werden, daf} gleichzeitig alle Mit-
erben eingetragen werden, denn es mufl den neuen Rechts-
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zustand insgesamt richtig wiedergeben. Da nicht der ein-
zelne Miterbe, sondern die Erbengemeinschaft in ihrer
Gesamtheit ,,Erbe des eingetragenen Berechtigten‘ wird, ist
§ 40 Abs. 1 GBO auf die Ubertragung eines Erbteils nicht
anwendbar und die Voreintragung der Erben, die ihren
Anteil am Nachlaf} iibertragen haben, nicht entbehrlich
(KG OLGE 1, 302; OLG Hamm DNotZ 1966, 744/747;
Horber/Demharter GBO 20. Aufl. Rdnr. 3, Meikel/Sieve-
king Rdnr. 6, Grithe/Triebel GBR 6. Aufl. Rdar. 3, jeweils
zu  § 40;  Haegele/Schoner/Stober  Grundbuchrecht
10. Aufl. Rdnr. 962); der Anregung der Beteiligten davon
abzusehen, kann das Grundbuchamt somit nicht nach-
kommen.

b) Die Beteiligte zu 2 als Erbeserbin des eingetragenen
Eigentiimers hat dementsprechend beantragt, das Grund-
buch gemifB dem Erbschein vom 30. 6. 1992 zu berichtigen.
Nach § 35 Abs.1 Satz 1 GBO kann jedoch die Erbfolge
nicht durch die beglaubigte Abschrift der Erbscheinsausfer-
tigung nachgewiesen ‘werden. Vielmehr muf} die Ausferti-
gung selbst vorgelegt werden. Statt dessen-geniigt auch die
Bezugnahme auf die NachlaBlakten, die bei demselben
Amtsgericht gefithrt werden (BGH DNotZ 1982, 159/162
[= MittBayNot 1981, 237]).

(1) Aus dem Erbschein ergibt sich, da3 der Miterbe J. R.
nachverstorben ist; das Grundbuchamt hat es zu Recht ab-
gelehnt, ihn in das Grundbuch einzutragen. Denn das
Grundbuch hat den derzeitigen Rechtszustand wiederzuge-
ben; die Eintragung eines Verstorbenen ist nicht zulidssig
(KG KGJ 25 A 113; 36 A 226; KG Rpfleger 1975, 133;
Horber/Demharter § 19 Rdnr. 98; Haegele/Schoner/Stéber
Rdnr. 3347 m. w.N.). Die soweit ersichtlich einzige Aus-
nahme der Rechtsprechung von diesem Grundsatz (KG JFG
10, 208/211) ist mit der Bestimmung des § 130 ZVG und den
Besonderheiten des Zwangsversteigerungsverfahrens, vor
allem mit der Notwendigkeit begriindet worden, das Ergeb-
nis der Versteigerung einheitlich im Grundbuch zu verlaut-
baren. Auch die von Hagena (Rpfleger 1975, 389) in seiner
Kritik an der Entscheidung des Kammergerichts (Rpfleger
1975, 133) vorgeschlagene weitere Ausnahme hingt mit dem
Zwangsvollstreckungsverfahren, namlich der Regelung des
§ 779 ZPO zusammen und scheidet hier gleichfalls aus.

Auch bei mehrfacher*Erbfolge ist der inzwischen ver-
storbene Erbe des eingetragenen Erblassers nicht in das
Grundbuch aufzunehmen; die mehrfache Rechtsnachfolge
auflerhalb des Grundbuchs ergibt sich nur aus den Eintra-
gungsvermerken in Spalte 4 der ersten Abtellung (Grund-
lage der Eintragung).

(2) Die Beteiligten haben in der Begriindung zur Erinne-
rung durch ihren Verfahrensbevollméchtigten hilfsweise
beantragt, statt des Verstorbenen J. R. dessen ,,unbekannte
Erben* in das Grundbuch einzutragen. Die Vorinstanzen
haben sich mit diesem Antrag nicht auseinandergesetzt; sie
hatten die Frage, ob die Eintragung der unbekannten Erben
ausnahmsweise rechtlich zuldssig ist, auch ohne einen aus-
driicklichen Antrag priifen miissen, sofern die Erben des

- J.R. nicht gem. §§ 82, 82 a GBO festgestellt werden

konnen.

(aa) Wie ein Berechtigter im Grundbuch zu bezeichnen ist,
ergibt sich aus § 15 GBV. Diese Bestimmung ist nicht zwin-
gend; es ist in Rechtsprechung und Literatur allgemein
anerkannt, dall auch Eintragungen zugunsten von unbe-
kannten Erben oder von unbekannten Berechtigten méglich

MittBayNot 1994 Heft 5




sind (BGH DNotZ 1961, 485/486; KG KGJ 36 A 229; 40 A
37; OLG Dresden OLGE 6, 474/475; OLG Hamm Rpfleger
1989, 17; Horber/Demharter Anhang zu § 44 Rdnr. 42;
KEHE/Eickmann § 15 GBV Rdnr. 2). Dies und die Not-
wendigkeit fiir eine solche Eintragung ergibt sich zum Teil
unmittelbar oder mittelbar aus gesetzlichen Vorschriften:
Gem. § 126 Abs. 2 Satz 2, § 128 Abs. 1 Satz 1 ZVG kann es
notwendig werden, in das Grundbuch eine Sicherungs-
hypothek fiir einen unbekannten Berechtigten einzutragen
(Zoller/Stéber ZVG - 13. Aufl. § 126 Rdnr. 4.2). Aus § 2162
Abs. 2, § 2178 BGB folgt, daB eine Vormerkung zur Siche-
rung eines Vermichtnisanspruchs auch fir einen noch un-
bekannten - Berechtigten eingetragen werden kann; iber-
- haupt darf die Sicherung von Rechten oder Anspriichen
durch die Eintragung einer Sicherungshypothek oder einer
Vormerkung nicht daran scheitern, da} die Erben eines ver-
storbenen Berechtigten noch nicht bekannt sind (vgl. BGH
DNotZ 1961, 485/486; OLG Hamm Rpfleger 1989, 17).
Soweit sich die Zuldssigkeit und Notwendigkeit fiir die Ein-
tragung unbekannter Personen nicht schon aus gesetzlichen
Bestimmungen ergibt, wird insbesondere bei unbekannten
Erben aber ganz iiberwiegend zur Voraussetzung einer
solchen Bezeichnung nicht nur gemacht, dal} sich der Be-
rechitigte nicht ermitteln 145t, sondern auch, daf} die Eintra-
gung notwendig ist und ein zur Verfiigung tiber das Recht
berechtigtes Organ (Pfleger filr unbekannte Beteiligte,
NachlaBpfleger, NachlaBverwalter, Testamentsvollstrecker)
vorhanden ist (KG KGJ 34 A 276/279; 42 A 220/223 £,;
Giithe/Triebel § 15 GBV Rdnr. 2 und 17; Haegele/Schoner/
Stober Rdnr. 808). Verfiigt das Organ iiber ein zum Nach-
laf3 gehérendes Grundstiick oder Grundstiicksrecht, ist die
Eintragung der unbekannten Erben gem. § 40 Abs. 1 und 2
GBO ohnehin entbehrlich; erwirbt es ein Recht an einem
Grundstiick fiir den Nachla3, sind die unbekannten Erben
und nicht das handelnde Organ als Berechtigte in das
Grundbuch einzutragen (BGH DNotZ 1961, 485; OLG
Hamm Rpfleger 1989, 17).

(bb) Diese Voraussetzungen fiir die Eintragung der unbe-
kannten Erben sind im vorliegenden Fall nicht gegeben. Der
Erwerb von Erbteilen geschieht auBBerhalb des Grundbuchs,
hingt also nicht von der Eintragung der Ubertragung ab.
Das gleiche gilt fiir eine etwaige Verpfindung des Erb-
teils (Haegele/Schoner/Stober Rdnr. 974). Wollten die Be-
teiligten zu 1 gem. § 2040 Abs. 1 BGB als Erbteilserwerber
zusammen mit den Miterben, deren Anteile sie nicht erwor-
ben haben, iiber das NachlaBgrundstiick verfiigen, kénnte
ihnen die Eintragung der unbekannten Erben des J.R.
nichts helfen; die Bestellung eines Nachlafpflegers (§ 1960
BGB) oder eines Pflegers fiir unbekannte Beteiligte (§ 1913
BGB) bliebe erforderlich.

(cc) Dennoch kann der Antrag, das Grundbuch hilfsweise
durch Eintragung der unbekannten Erben des J. R. zu be-
richtigen, nicht zuriickgewiesen werden. Das Interesse der
Beteiligten zu 1 als Erbteilserwerber an der Berichtigung
des Grundbuchs ergibt sich einmal aus dem allgemeinen
Grundsatz, daf3 das Grundbuch nicht auf Dauver vom wirk-
lichen Rechtszustand abweichen soll; wie aus der Regelung
der §§ 82, 82 a und 83 GBO folgt, besteht daran, soweit es
um die Eintragung des Eigenttimers geht, auch ein 6ffent-
liches Interesse (vgl. Horber/Demharter §§ 82 ff. Rdnr. 1;
Meikel/Ebeling § 82 Rdnr. 1). Das Interesse der Beteiligten
zu 1 an der Berichtigung des Grundbuchs durch Eintragung
der Erbteilsiibertragungen ergibt sich weiter aus den Gefah-
ren, die ihnen wegen des 6ffentlichen Glaubens des Erb-

k3
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scheins (§ 2366 BGB) drohen kénnen, solange das Grund-
buch nicht durch die Eintragung der Erbteilsiibertragungen
und die damit zwangsldufig verbundene Eintragung der
Erben beérichtigt ist. Aufgrund des Erbscheins — in dem
Erbteilsiibertragungen nicht verlautbart werden — koénnten
die Miterben, denen infolge der Erbteilsiibertragungen
keine Berechtigung an dem Nachlaf3grundstiick mehr zu-
steht, weiterhin zusammen mit den iibrigen Miterben oder
einem fiir die unbekannten Erben oder die Erbeserben be-
stellten Pfleger gem. § 2366 BGB wirksam tber das Grund-
stiick verfiigen; die Ubereignung des Grundstiicks konnte
gem. § 40 Abs. 1 GBO auch ohne Voreintragung der Erb-
folge im Grundbuch vollzogen werden. In diesem Fall
konnte das Recht der Beteiligten zu 1 an dem Grundstiick
verloren gehen, ohne daB sie dabei mitwirken.

¢) Vor der Eintragung der unbekannten Erben des J. R. wird
das Grundbuchamt aber nach §§ 82, 82 a GBO vorzugehen
haben.

Die Beteiligte zu 2 als Erbeserbin des A. R. und die Beteilig-
ten zu 1 als Erbteilserwerber kénnen die Berichtigung des
Grundbuchs hinsichtlich der Erbfolge nach J.R. nicht
erreichen, solange kein Erbschein erteilt ist (vgl. § 35 GBO;
§ 85 FGG); eine offentliche Verfiigung von Todes wegen ist
offensichtlich nicht vorhanden. Das Recht der Beteiligten,
gem. § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO die Berichtigung des Grund-
buchs nach dem Erblasser A.R. zu beantragen, erstreckt
sich zwar auch auf die Eintragung der Erben des J. R. als
Erbeserben des noch eingetragenen A.R.; der vorliegende
Fall unterscheidet sich insoweit vom Fall KG JFG 14,
418/420, wo bereits die erste Erbfolge im Grundbuch ver-
lautbart worden war. Den Beteiligten fehlt aber das Recht,
einen Erbschein nach J. R. gem. § 2353 BGB zu beantra-
gen; einem Miterben des Erblassers wird das Antragsrecht
fiir den Erbschéin nach einem anderen Miterben nur fir
den Fall zugestanden, daB er die Aufhebung der Gemein-
schaft durch Zwangsversteigerung des Grundstiicks be-
treiben will (vgl. §§ 180, 181 Abs. 3, § 17 Abs. 1 und 3 ZVG;
LG Essen Rpfleger 1986, 387; Staudinger/Promberger
§ 2353 Rdnr. 122; Jansen FGG 2. Aufl. § 84 Rdnr. 3; Zeller/
Stéber § 181 Rdnr. 5.4 und 5). Begriindet wird dabei das
Antragsrecht mit der entsprechenden Anwendung von
§ 792 ZPO. In allen anderen Fillen steht den Miterben ein
Antragsrecht nicht zu. Die Beteiligten kénnen somit den zur
Berichtigung des Grundbuchs hinsichtlich der Erbfolge
nach J. R. erforderlichen Nachweis gem. § 35 Abs. 1 Satz 1
GBO nicht selbst beschaffen.

(2) Hier greift nun die Regelung der §§ 82, 82 a GBO ein.
Das Grundbuchamt hat die Anregung, ein Grundbuch-
berichtigungsverfahren gem. § 82 a GBO einzuleiten, nicht
verbeschieden; die Beteiligten hitten eine ablehnende Ent-
scheidung mit Rechtsmitteln angreifen konnen (vgl. KG
JFG 14, 418/421; Horber/Demharter §§ 82 ff. Rdnr. 23).
Im Rahmen des Berichtigungsantrags hitte das Grund-
buchamt aber ohnehin priifen miissen, ob es hinsichtlich:
der Efbfolge nach J. R. das Verfahren nach den §§ 82, 82 a
GBO durchfithrt. Dies wird gerade dann angezeigt sein,
wenn ein Berichtigungsantrag ohne die Mitwirkung von
Mitberechtigten, die an dem Antragsverfahren nicht betei-
ligt sind, keinen Erfolg haben kann (vgl. KG JFG 14,
418 ff.).

(3) Das Grundbuchamt wird zunichst nach pflichtge-
méflem Ermessen zu pritfen haben, ob die Berichtigung
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des Grundbuchs gem. § 82 GBO durchgefiihrt werden
kann. Aus den NachlaBakten A.R. kénnten sich Hinweise
auf das anzuwendende Recht und auf die Erben von J.R.
ergeben; das Grundbuchamt hat die Erben grundsitzlich
von Amts wegen zu ermitteln (vgl. KG a.a.O. S.423;
Meikel/Ebeling § 82 Rdnr. 14). Ist dies nicht méglich, oder
verspricht die Anwendung des Berichtigungszwangs (§ 82
GBO, § 33 FGG) keine Aussicht auf Erfolg, etwa weil sich
die gesetzlichen Erben im Ausland aufhalten (vgl. Horber/
Demhnarter § 82 ff. Rdnr.2; Meikel/Ebeling § 82 a
Rdnr. 5), wird das Grundbuchamt zu priifen haben, ob das
Grundbuch gem. § 82 a GBO von Amts wegen berichtigt
werden kann. Sollte auch dies nicht méglich sein, wird es
schlieflich das Grundbuch dahin zu berichtigen haben,
daf} es zusammen mit den noch lebenden Erben des A. R.
und den Beteiligten zu 1 die unbekannten Erben des J. R. in
das Grundbuch eintrigt.

13. WEG §§ 10 Abs. 2, 15 Abs. 1; BGB § 1010 (Gebrauchs-
regelung fiir Duplex-Garage nach § 15 WEG)

Eine Benutzungsregelung fiir die beiden Stellplitze einer
Duplex-Garage kann auch dann, wenn es sich um ein
im Miteigentum stehendes Teileigentum handelt, nach
§ 15 Abs.1 WEG getroffen und im Grundbuch eingetra-
gen werden (Klarstellung zu BayObLGZ 1974, 466/470
[= MittBayNot 1974, 216 = DNotZ 1976, 28]).

BayObLG, Beschlul vom 21.7.1994 — 2 Z BR 56/94
= BayObLGZ 1994 Nr. 38 —, mitgeteilt von Johann
Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Eine Wohnungsbaugesellschaft erstellte auf ihrem Grundstiick eine
Doppelstockgarage und begriindete nach § 8 WEG Wohnungs-

eigentum. Es wurde u. a. ein Miteigentumsanteil von 4/1000 ge- .

bildet, verbunden mit dem Sondereigentum an dem Duplex-
Stellplatz in der Tiefgarage, im Aufteilungsplan mit G 3/G 4
bezeichnet.

Mit Vertrag vom 15.1.1993 lieB die Eigentiimerin den Beteiligten
zu 2 in Giitergemeinschaft die Wohnung Nr. 6 und einen ideellen
Halfteanteil am Duplex-Stellplatz G 3 / G 4 auf. AuBlerdem wurde
ihnen von der Verkduferin gemif} einer entsprechenden Bestim-
mung in der Teilungserklirung das ausschlieBliche Nutzungsrecht
an dem unteren Stellplatz zugewiesen. Mit Vertrag vom 18. 3. 1993
lief} die Eigentiimerin den Beteiligten zu ! zum Miteigentum je zur
Hiilfte die Wohnung Nr. 2 und einen ideellen Hilfteanteil an dem
Duplex-Stellplatz G 3 / G 4 auf; ihnen wurde das ausschlieBliche
Nutzungsrecht an dem oberen Stellplatz zugewiesen. Die Ver-
kauferin bewilligte, die Nutzungsregelung als Inhalt des jeweiligen
Sondereigentums an der Duplex-Garage G 3 / G 4 in das Grund-
buch einzutragen.

Die Beteiligten haben jeweils beantragt, die Auflassung der Mit-
eigentumsanteile an der Duplex-Garage G 3 / G 4, die Loschung
der entsprechenden Auflassungsvormerkung, die Eintragung des
Nutzungsrechts und niher bezeichnete Grundschulden im Grund-
buch einzutragen. Das Grundbuchamt hat die Antrige mit Be-
schlufl vom 18.1.1994 abgewiesen. Die Erinnerung/Beschwerde
der Beteiligten hat das Landgericht durch Beschluf3 vom.22. 3. 1994
zuritckgewiesen. Die hiergegen gerichtete weitere Beschwerde der
Beteiligten fithrte zur Aufhebung der Entscheidungen des Land-
gerichts und des Grundbuchamts und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Grundbuchamt.
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Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Bei einer Doppelstockgarage sei, wie das Bayerische
Oberste Landesgericht im Jahre 1974 (BayObLGZ 1974, 466
[= MittBayNot 1974, 216 = DNotZ 1976, 28] ) entschieden
habe, der einzelne Stellplatz kein sonderrechtsfahiger
Raum, sondern nur ein Teil einer dem gemeinschaftlichen
Gebrauch der Garage dienenden beweglichen Einrichtung.
Er konne daher dem einzelnen Wohnungseigentiimer nur
zur Sondernutzung gem. § 15 Abs.1 WEG zugewiesen
werden, wenn die Garage gemeinschaftliches Eigentum
bleibe; stehe die Garage im Teileigentum mehrerer, konne
eine solche Regelung nur nach § 1010 BGB getroffen
werden. . . .

2. Die Entscheidung hilt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

Das vom Landgericht und vom Grundbuchamt angenom-
mene Eintragungshindernis besteht nicht. Die vereinbarte
Gebrauchsregelung im Sinn des § 15 Abs. 1 WEG kann als
Inhalt des jeweiligen Sondereigentums der Beteiligten im
Grundbuch eingetragen werden.

Eine Benutzungsregelung fiir die beiden Stellplitze einer
Doppelstockgarage kann wirksam aufler nach § 1010 BGB
auch gem. § 15 Abs. 1 WEG getroffen werden, wenn
das Teileigentum mehreren als Miteigentum nach Bruch-
teilen gehort (LG Miunchen I MittBayNot 1971, 242; LG
Miinchen II MittBayNot 1988, 78; Haegele/Schéner/
Stober Grundbuchrecht 10. Aufl. Rdnr. 2836; Stauden-
maier BWNotZ 1975, 170/172; Ertl DNotZ 1988, 4/11;

a. A. LG Diisseldorf MittRhNotK 1987, 163; Weitnauer

WEG 7. Aufl. § 3 Rdnr.36 und § 5 Rdnr. 17; Stumpp
MittBayNot 1971, 10/12).

a) An Doppelstockgaragen als solchen kann Sondereigen-
tum gebildet werden (BayObLGZ 1974, 466/470; Weitnauer
§ 5 Rdnr. 17). Offenbleiben kann, da hier nicht entschei-
dungserheblich, ob an je einem der beiden Stellplitze
Sondereigentum begriindet werden kann.

Das Sondereigentum an einer Doppelstockgarage steht in
der Regel im Miteigentum von Bruchteilseigentiimern
(§ 1008 BGB). Die Miteigentiimer nach Bruchteilen kénnen
unter sich die Verwaltung und Benutzung des gemeinschaft-
lichen Gegenstands regeln (§§ 745, 746 BGB). Eine solche
Verwaltungs- und Benutzungsregelung wirkt gegeniiber
einem Sonderrechtsnachfolger nur dann, wenn sie im
Grundbuch eingetragen ist (§ 1010 Abs. 1 BGB); es handelt
sich insoweit um eine Belastung des Anteils eines Miteigen-
tiimers zugunsten der iibrigen Miteigentiimer. Diese Bela-
stung ist als Beschrinkung des (Mit-)Eigentumsrechts in

Abt. IT des Grundbuchs einzutragen (BayObLG DNotZ .

1982, 250 f. [= MittBayNot 1980, 209]). Offenbleiben
kann, ob die Eintragung gem. § 1010 Abs. i BGB den Nach-
teil hat, daB} eine Eintragung der in der Praxis vorkommen-

den Verbindung der Gebrauchsregelung mit einer Regelung -

iiber die Lasten- und Kostentragung nicht méglich ist (vgl.
dazu BayObLG Rpfleger 1993, 59 f. [= MittBayNot 1992,
333 = DNotZ 1993, 391]; Ert/ DNotZ 1988, 4/11; Palandt/
Bassenge BGB 53. Aufl. § 1010 Rdnr. 3). Keiner Entschei-
dung bedarf auch die vom LG Miinchen I (MittBayNot
1971, 242) aufgeworfene Frage, ob der Weg einer Eintra-
gung nach § 1010 Abs. 1 BGB umstandlicher ist als der nach
§ 15 Abs. 1, 10 Abs.2 WEG. Jedenfalls ist kein Grund
ersichtlich, weshalb die Mdoglichkeit, eine Gebrauchsrege-
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lung nach § 1010 BGB als Belastung in Abt. II des Grund-

buchs einzutragen, die -Moglichkeit der Eintragung einer

Gebrauchsregelung nach § 15 Abs.1 WEG als Inhalt des
Sondereigentums im Bestandsverzeichnis des Grundbuchs
ausschliefen soll.

b) Nach § 15 Abs. 1 WEG konnen die Wohnungseigentiimer
den Gebrauch des Sondereigentums und des gemeinschaft-
lichen Eigentums durch Vereinbarung regeln. Nach dem
Wortlaut dieser Bestimmung ist somit eine Gebrauchsrege-
Iung hinsichtlich des Sondereigentums ausdriicklich zulés-

sig. In der Regel wird es sich zwar bei solchen Gebrauchs- -

regelungen um Gebote oder Verbote bestimmter Nutzungs-
arten handeln (vgl. Palandt/Bassenge § 15 WEG Rdnr. 4).
Auch eine Gebrauchsregelung, wie sie hier vereinbart
wurde, ist aber vom Wortlaut des § 15 Abs.1 WEG ge-
deckt.

Zwar kann fiir eine Regelung, die den Gebrauch des
Sondereigentums zum Gegenstand hat, der Begriff Sonder-
nutzungsrecht nicht herangezogen werden; dies ist aber fiir
die hier zu entscheidende Rechtsfrage ohne Belang. Unter
einem Sondernutzungsrecht versteht man nimlich das
durch Vereinbarung begriindete Recht eines Wohnungs-
eigentiimers, Teile oder auch das gesamte gemeinschaft-
liche Eigentum unter Ausschluf} aller iibrigen Wohnungs-
eigentiimer vom Mitgebrauch allein gebrauchen zu diirfen
(BayObLGZ 1981, 56/58 [= MittBayNot 1981, 135]; Hor-
ber/Demharter GBO 20. Aufl. Anhang zu § 3 Rdnr. 21). Im
vorliegenden Fall geht es aber nicht um den Alleingebrauch
am gemeinschaftlichen Eigentum.

Auch nach dem Sinn und Zweck des § 15 Abs.1 WEG
ist es nicht ausgeschlossen, nach dieser Vorschrift eine
Gebrauchsregelung fiir eine im Teileigentum mehrerer ste-
hende Duplex-Garage zu treffen. Zwar bilden die Teilhaber
der Bruchteilsgemeinschaft als solche keine Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft. Das Wohnungseigentumsrecht
der Miteigentiimer einer Duplex-Garage besteht aber nicht
nur in dem jeweiligen Sondereigentum an dieser Garage,
sondern ist durch den jeweiligen Miteigentumsanteil an
dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem es gehort, in das
Gemeinschaftsverhiltnis aller Wohnungseigentiimer einge-
bunden (BGH Rpfleger 1987, 106 f. [= MittBayNot 1987,
84 = DNotZ 1988, 24]; Ert! DNotZ 1988, 11). Dies recht-
fertigt es, § 15 Abs. 1 WEG, wie es auch von dessen Wort-
laut her zuléssig ist, als Rechtsgrundlage fiir eine Ge-
brauchsregelung an einer Duplex-Garage heranzuziehen,
wenn sie Teileigentum mehrerer ist. Die Auffassung des
Landgerichts, bei einer Gebrauchsregelung nach § 15 Abs. 1
WEG miifiten Streitigkeiten zwischen den Bruchteilseigen-
titmern unter Beteiligung aller Wohnungseigentiimer aus-
getragen werden, und zwar entgegen deren Interessenlage,
trifft nicht in jedem Fall zu. Nach allgemeiner Meinung
sind namlich dann, wenn von einzelnen MaBnahmen nur
ein bestimmter Teil von Wohnungseigentiimern berithrt
wird und die Interessen der iibrigen Miteigentitmer hiervon
in keiner Weise betroffen waren, nur diese Wohnungseigen-
tiimer am Verfahren beteiligt (BGHZ 115, 253/255 f.; vgl.
auch BayObLGZ 1983, 320/323 m. w. N.; BayObLG DNotZ
1985, 414 f.; WE 1992, 26).

¢) Der Senat hat entschieden (BayObLGZ 1974, 466/470),
daf} der einzelne Stellplatz einer Doppelstockgarage einem
einzelnen Wohnungseigentiimer zur Sondernutzung zuge-
wiesen. werden kann, und zwar gem. § 15 Abs.1 WEG,
wenn die Garage selbst gemeinschaftliches Eigentum ist,

%
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oder nach 1010 BGB, wenn sie Teileigentum mehrerer ist.
Diese Entscheidung ist nicht nur von den Vorinstanzen,
sondern iiberwiegend auch im Schrifttum so verstanden
worden, daf} damit eine wohnungseigentumsrechtliche
Gebrauchsregelung nach § 15 Abs.1 WEG nur darnn in
Betracht kommt, wenn der Duplex-Stellplatz im Gemein-
schaftseigentum steht. Ob die Entscheidung diesen Inhalt
hat, braucht nicht entschieden zu werden; jedenfalls wiirde
der Senat insoweit nicht daran festhalten.

14. BGB § 881, GBO § 45 (Eintragung eines Rangvorbe-
halts)

Das BayObLG legt dem BGH die folgende Rechtsfrage zur
Entscheidung vor:

- Geniigt zur Eintragung eines Rangvorbehaltes fiir ein ver-

zinsliches Grundpfandrecht die Angabe von Betrag und
Zinssatz, oder ist zusitzlich die Angabe des Zeitpunktes
erforderlich, von dem an die Verzinsung erfolgen soll ?

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObLG, Beschlul vom 22.7.1994, 2 Z BR 64/94 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Klaus Gerlach, Fiissen

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1 sind Eigentiimer je zur Hilfte eines Miteigen-
tumsanteiles an einem Grundstiick. Mit notarieller Urkunde vom
27.12.1993 liefen sie dem Beteiligten zu 2 diesen Miteigentums-
anteil auf.

In der notariellen Urkunde rdumte der Beteiligte zu 2 seinem
Bruder ein dingliches Vorkaufsrecht ein. Inhalt des Vorkaufsrechts
soll unter anderem folgende Bestimmung sein:
Der Erwerber behilt sich das Recht vor, im Range vor dem Vor-
kaufsrecht Grundpfandrechte bis zu einem Betrag in Hohe von
DM 1.000.000,— samt Zinsen und Nebenleistungen bis zu ins-
gesamt 20% jahrlich im Grundbuch eintragen zu lassen.

Die Eintragung der Auflassung sowie des Vorkaufsrechts mit dem
bezeichneten Inhalt wurde bewilligt.

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag durch Zwischen-
verfiigung vom 3. 3. 1994 unter anderem deshalb beanstandet, weil
in der Eintragungsbewilligung fiir den Rangvorbehalt der Anfangs-
zeitpunkt der Zinsen und Nebenleistungen nicht angegeben ist. Die
Erinnerung/Beschwerde der Beteiligten hat das Landgericht durch
Beschlufl vom 14.4. 1994 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich
deren weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:
Der Senat hilt die weitere Beschwerde fiir unbegriindet.

An-der Zuriickweisung sieht er sich jedoch durch die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt vom 19. 6.
1989 (Rpfleger 1989, 401 = DNotZ 1990, 743) gehindert.
Die weitere Beschiwerde wird daher gem. § 79 Abs.2, 3
GBO dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

-Diese hangt von der Beantwortung der Rechtsfrage ab, ob
.dann, wenn die Bewilligung eines Rangvorbehalts fir ein

verzinsliches Grundpfandrecht keine ausdriicklichen An-
gaben zum Zeitpunkt des Zinsbeginns enthilt, die Aus-
legung zweifelsfrei ergibt, daB der Anfangszeitpunkt fiir die
Verzinsung der Tag sein soll, an dem das vorbehaltene
Grundpfandrecht in das Grundbuch eingetragen wird. Im
Gegensatz zum Oberlandesgericht Frankfurt moéchte der
Senat diese Frage verneinen. :
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1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: .

2. Nach Ansicht des Senats hilt die Entscheldung der
rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Bei der Eintragung eines. Rangvorbehalts gem. § 881
Abs. 1, 2 BGB mull der Umfang des vorbehaltenen Rechts
" genau bestimmt sein; dies ergibt sich unmittelbar aus dem
Wortlaut des § 881 Abs.1 BGB, unabhingig davon aber
auch aus dem das Grundbuchrecht beherrschenden Be-
stimmtheitsgrundsatz (vgl. hierzu Horber/Demharter GBO
20. Aufl. Anhang zu § 13 Rdnr. 5). Der fiir die Eintragung
eines Vorbehalts fiir ein verzinsliches Grundpfandrecht in
das Grundbuch (vgl. § 881 Abs. 2 BGB) erforderlichen Ein-
tragungsbewilligung mufl der Hochstbetrag von Kapital,
Zinsen und sonstigen Nebenleistungen eindeutig entnom-
men werden konnen. Dariiber hinaus muB sich aus der Ein-
tragungsbewilligung aber auch der Anfangszeitpunkt fiir
die Verzinsung zweifelsfrei ergeben, weil auch er zum Inhalt
des vorbehaltenen Rechts gehort. Diese im Hinblick auf
den Bestimmtheitsgrundsatz erforderlichen Angaben zum
Inhalt des vorbehaltenen Rechts miissen sich grundsitzlich
nicht ausdriicklich aus der Eintragungsbewilligung ergeben.
Diese ist ndmlich einer Auslegung zuginglich. Es geniigt
daher, daf} sich die erforderlichen Angaben, insbesondere
einzelne von ihnen, durch Auslegung der Eintragungsbewil-
ligung zweifelsfrei feststellen lassen. Dies alles entspricht
allgemeiner Meinung und wird von niemandem ernsthaft
in Zweifel gezogen.

b) Strittig ist jedoch in Rechtsprechung und Schrifttum,
ob der Eintragungsbewilligung fiir einen Rangvorbehalt
zugunsten eines verzinslichen Grundpfandrechts, die keine
Angabe tiber den Zinsbeginn enthilt, durch Auslegung ein
eindeutiger Anfangszeitpunkt firr die Verzinsung entnom-
men werden kann. Bei einem verzinslichen Grundpfand-
recht kann der Anfangszeitpunkt fiir die Verzinsung vor der
Eintragung, aber auch danach liegen. Die Festlegung des
maligebenden Zeitpunkts obliegt der Einigung des Grund-
stiickseigentiimers und des Gliubigers im Sinn des § 873
Abs. 1 BGB und muf sich aus der grundbuchrechtlich er-
forderlichen, aber auch ausreichenden Eintragungsbewilli-
gung ergeben. Enthilt diese keine Angaben zum Anfangs-
zeitpunkt fiir eine Verzinsung, so ist zunéchst zu priifen, ob
sich dieser durch Auslegung ermitteln 14B8t. Bei der Aus-
legung ist entsprechend § 133 BGB auf Sinn und Wortlaut
abzustellen, wie er sich fiir einen unbefangenen Betrachter
als nichstliegende Bedeutung der Erklirung ergibt; dabei
diirfen aullerhalb der Eintragungsbewilligung liegende Um-

stdnde nur insoweit herangezogen werden, als sie fir jeder-

mann ohne weiteres erkennbar sind (allg. Meinung; vgl.
BGHZ 113, 378 [= DNotZ 1991, 88]; BayObLG Rpfleger
1993, 189; DNotZ 1989, 568 [= MittBayNot 1988, 231];
Horber/Demharter § 19 Rdnr. 28 m. w. N.). Eine Auslegung
kommt aber nur in Betracht, wenn sie zu einem zweifels-
freien und eindeutigen Ergebnis fithrt (Horber/Demharter
a. a. 0.). Dies ist nach Ansicht des Senats hier nicht der Fall.

(1) Das Landgericht Aachen (Rpfleger 1986, 89 [= Mitt-
BayNot 1986, 132]), hat im Jahr 1985 entschieden, die Ein-
tragungsbewilligung fiir einen Rangvorbehalt zugunsten
eines verzinslichen Grundpfandrechts miisse ebensowenig

wie die Eintragungsbewilligung fiir ein verzinsliches Grund- -

pfandrecht eine ausdriickliche Angabe iiber den Anfangs-

zeitpunkt der Verzinsung enthalten. Im einen wie im ande-

ren Fall ergebe die Auslegung, dal3 die Verzinsung mit der
Eintragung des Grundpfandrechts, also mit dessen Ent-
stehung, beginnen solle. . ..
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Das Landgericht Aachen mit damit dem Umstand keine
Bedeutung bei, dafi im Fall der Bewilligung eines Rangvor-
behalts als zumindest auch naheliegender Zeitpunkt der der
Eintragung des Vorbehalts in das Grundbuch in Betracht
kommen kann. . ..

Das Oberlandesgericht Frankfurt (Rpfleger 1989, 401) hat
sich der Ansicht des Landgerichts Aachen angeschlossen.
Das Oberlandesgericht Frankfurt spricht zwar nur von dem
»Jag der Eintragung‘‘ als dem maBgebenden Zeitpunkt,
ohne ausdriicklich zu sagen, daBl damit die Eintragung des
vorbehaltenen Grundpfandrechts und nicht die des Rang-
vorbehalts gemeint ist. Ganz offensichtlich geht die Ent-
scheidung jedoch von' der Eintragung des Grundpfand-
rechts aus. Das Oberlandesgericht Frankfurt meint, es fehl-
ten jegliche Anhaltspunkte dafiir, daf3 die Beteiligten an
die Moglichkeit eines Zinsbeginns vor oder nach der Ein-
tragung des vorbehaltenen Grundpfandrechts gedacht
hitten. . . .

Wie das Landgericht Aachen und das Oberlandesgericht
Frankfurt hat am 21. 2. 1994 auch das Landgericht Dresden
(Rpfleger 1994, 292, mit krltlscher Anmerkung von
Hintzen) entschieden.

(2) Der Auffassung der Landgerichte Aachen und Dresden
sowie des Oberlandesgerichts Frankfurt haben sich Teile
des Schrifttums angeschlossen (vgl. z. B. Palandt/Bassenge
BGB 53. Aufl. § 881 Anm.2; KEHE/Eickmann GBR
4. Aufl. § 45 Rdnr.24). In anderen Erlduterungsbiichern
wird zu der Frage auch in den nach der Entscheidung des
Landgerichts Aachen erschienenen Auflagen weder Stel-
lung genommen, noch das Problem itberhaupt angespro-
chen (vgl. z. B. Erman/Hagen BGB 8. Aufl. 1993 Rdnr. 2,
Staudinger/Kutter BGB 12. Aufl. 1989, Rdnr. 8, jeweils zu
§ 881). Ein anderer Teil des Schrifttums ist der Meinung,

- die Auslegung fithre in der Regel nicht zu einem zweifels-

freien und eindeutigen Ergebnis; der Anfangszeitpunkt der
Verzinsung miisse daher in der Eintragungsbewilligung aus-
driicklich angegeben werden; geschehe dies nicht, sei der
Erlaf} einer Zwischenverfiigung geboten (Haegele/Schoner/
Stober GBR 10. Aufl. Rdnr. 2136; das in Rdnr. 2132 abge-
druckte Muster enthilt jedoch gleichwohl keine Angaben
iber den Anfangszeitpunkt der Verzinsung; Horber/
Demharter § 45 Rdnr. 38; Meikel/Béticher GBR 7. Aufl.
§ 45 Rdnr. 176). Kutter (DNotZ 1990, 744) ist zwar der
Meinung, dal im Weg der Auslegung ein eindeutiger
Anfangszeitpunkt fiir die Verzinsung festgestellt werden
konne, hilt aber im Gegensatz zu den Landgerichten
Aachen und Dresden sowie zum Oberlandesgericht Frank-
furt nicht den Zeitpunkt der Eintragung des vorbehaltenen
Grundpfandrechts fiir den mafigebenden Zeitpunkt, son-
dern den der Beurkundung des Grundpfandrechts. .. .-

Von Soergel/Stiirner (BGB 12. Aufl. Nachtrige § 881
Rdnr. 7) wird zwar ebenfalls die Meinung vertreten, der
mafgebende Zeitpunkt kénne durch Auslegung ermittelt
werden; zugleich wird aber in Zweifel gezogen, ob der vom
Oberlandesgericht Frankfurt angenommene Zeitpunkt der
Eintragung des Grundpfandrechts mafigebend sein kénne;
dem Zeitpunkt der Beurkundung des vorbehaltenen
Grundpfandrechts wird der Vorzug gegeben. Hierzu ist zu
sagen, daB bei Bestehen solcher Zweifel die notwendige
SchluBfolgerung sein muB, die Auslegung fiithre nicht zu
einem zweifelsfreien Ergebnis und kdnne folglich nicht ge-
eignet sein, den Anforderungen des Bestlmmtheltsgrund-
satzes zu geniigen.
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Der Senat ist der Auffassung, dafl im Weg der Auslegung
der Anfangszeitpunkt der Verzinsung nicht eindeutig und
- zweifelsfrei festgelegt werden kann, also eine ausdriickliche
Angabe in der Eintragungsbewilligung erforderlich ist.

(3) Diese Ansicht wird schon dadurch bestitigt, dal im
Schrifttum (Kutter, Soergel/Stiirner, jeweils a. a. O.) und in
der Rechtsprechung (Landgerichte Aachen und Dresden,
Oberlandesgericht Frankfurt, jeweils a.a. O.) unterschied-
liche Zeitpunkte als nichstliegende Bedeutung genannt
werden. Dies belegt, da3 durch Auslegung ein eindeutiges
und zweifelsfreies Ergebnis nicht gefunden werden kann.
Ernsthaft in Betracht kommt als maBgebender Zeitpunkt
nicht nur die Beurkundung oder Eintragung des vorbehal-
tenen Grundpfandrechts, sondern insbesondere auch der
Zeitpunkt der Eintragung des Rangvorbehalts. Dabei spielt
der Gedanke eine Rolle, daB ebenso wie bei der Hohe des
Kapitals. und der Zinsen der Vorbehalt nicht in vollem
Umfang ausgeniitzt werden muB. Weil damit ohne nihere
Angaben in der Eintragungsbewilligung auch durch Aus-
legung der mafigebende Zeitpunkt nicht zweifelsfrei festge-
stellt werden kann, ist es notwendig, da3 die Eintragungs-
bewilligung eines Rangvorbehalts fiir ein verzinsliches
Grundpfandrecht Angaben zum Beginn der Verzinsung
enthalt.

(4) In diesem Zusammenhang muf} auch die Frage gestellt
werden, was die rechtlichen Folgen der Eintragung eines
Rangvorbehalts sind, bei dem der Zeitpunkt des Verzin-
sungsbeginns nicht angegeben ist. Obwohl Bdticher
(Meikel/Bdottcher a.a.Q.) die Meinung vertritt, der An-
fangszeitpunkt der Verzinsung miisse in der Eintragungs-
bewitligung angegeben werden, worauf gegebenenfalls
durch eine Zwischenverfiijgung hinzuweisen sei, halt er bei
Eintragung eines Rangvorbehalts ohne eine solche Angabe
den Zeitpunkt der Eintragung des vorbehaltenen Grund-
pfandrechts fiir maBgebend. Dies ist widerspriichlich. Die
Eintragungsbewilligung und die Eintragung sind namlich
nach den gleichen Grundséitzen auszulegen. Maf3gebend ist
in beiden Fallen die nachstliegende Bedeutung des Erklar-
ten oder Eingetragenen fiir einen unbefangenen Betrachter
(Horber/Demharter § 19 Rdnr. 28 und § 53 Rdnr. 2, jeweils
mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen). Wenn bei einer
Eintragungsbewilligung ohne Angabe eines Zeitpunkts fiir
den Verzinsungsbeginn der Zeitpunkt der Eintragung des
_Grundpfandrechts nicht eindeutig als mafigebender Zeit-
punkt durch Auslegung ermittelt werden kann, muf3 dies
auch fir die Eintragung ohne Angabe eines Verzinsungs-
beginns gelten. Fehlt eine Angabe zum Verzinsungsbeginn,
ist die Eintragungsbewilligung oder eine Eintragung inso-
weit nicht ausreichend bestimmt. Bei der Eintragung ist die
rechtliche Folge, daf} insoweit eine inhaltlich unzuldssige
Eintragung vorliegt (Horbér/Demharter § 53 Rdnr. 49).
Die inhaltliche Unzulassigkeit wird aber grundsiatzlich nur
die Verzinsung erfassen, so daf} im iibrigen ein wirksamer
Vorbehalt fir ein, allerdings unverzinsliches, Grundpfand-
recht vorliegt (vgl. § 139 BGB; Horber/Demharter § 53
Rdnr. 58). In diesem Fall kann § 1119 BGB nicht entspre-
chend angewandt werden, weil sich diese Bestimmung nicht
mit dem Verzinsungsbeginn, sondern nur mit der Hohe
der Zinsen befaf3t.

(5) Nicht entschieden zu werden braucht, ob an der seit der
Entscheidung RGZ 136, 233 allgemein vertretenen Ansicht
festgehalten werden kann, wonach bei der Bewilligung eines
~ verzinslichen Grundpfandrechts, die den Anfangszeitpunkt
der Verzinsung nicht angibt, im Weg der Auslegung der Tag
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der Eintragung des Grundpfandrechts als Anfangszeit-
punkt anzunehmen ist. Der Senat neigt dazu, dies zu be-
jahen. Der entscheidende Unterschied zu- der Bewilligung
cines Rangvorbehalts fiir ein verzinsliches Grundpfand-
recht liegt darin, daf} hier auch der Tag der Eintragung des
Rangvorbehalts in das Grundbuch als naheliegende Bedeu-
tung der Bewilligung in Betracht kommt, so daf} der Tag der
Eintragung des Grundpfandrechts nicht mehr als nachst-
liegende Bedeutung angesehen werden kann.

3. Der Senat moéchte von der auf weitere Beschwerde ergan-
genen Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt bei
Auslegung -der §§ 881, 133 BGB abweichen. Die genannten
Vorschriften hat das Grundbuchamt bei seiner Entschei-
dung tiber den Eintragungsantrag anzuwenden; sie betref-
fen damit das Grundbuchrecht im Sinn des § 79 Abs.2
GBO (BGH NJW 1989, 1093 [= MittBayNot 1989, 87];
Horber/Demharter § 79 Rdnr. 9).

Der Senat kann daher nicht selbst iiber die weitere Be-
schwerde entscheiden; diese mufl vielmehr dem Bundes-
gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt werden.

15. BGB § 891; EGBGB Art. 233 § 11 Abs. 5 (Nachweis des
Giiterstandes bei Bodenreformiand)

Handelt es sich bei dem Grundbesitz um Bodenreformland,
ist die Vermutung des § 891 BGB fiir Alleineigentum des
eingetragenen Eigentiimers durch Art. 233 § 11 Abs.5
EGBGSB eingeschrinkt. Das Grundbuchamt trifft deswegen
eine Pflicht zur Priifung der giiterrechtlichen Verhiltnisse
des eingetragenen Berechtigten zum Ablauf des 15. 3. 1990.

(Leitsatz der Schriftleitung)

~ OLG Rostock, Beschlufl vom 5.5.1994 — 3 W 21/94 —

Aus dem Tatbestand:

Im Grundbuch von D. ist als Eigentiimerin eingetragen die Betei-
ligte. Die Eintragung erfolgte auf Antrag des Rates des Kreises vom
8.9.1964 am 12.9. 1964. In der 1. Abteilung ist ein Bodenreform-
vermerk nach Art. 6 der Verordnung iiber die Bodenreform vom
5.9.1945 am 13. 7. 1946 eingetragen.

Mit notariellem Vertrag vom 20. 11. 1992 tiberlief3 die Beteiligte an
die weiteren Beteiligten das Grundstiick. Die Beteiligten verein-
barten die Auflassung und fiir die Beteiligte Eintragung eines
lebenslanglichen unentgeltlichen NieSbrauchrechts.

Der Notar iiberreichte dem Grundbuchamt ein von ihm an die
Meldeverwaltung Sch. gerichtetes Anschreiben, in dem er um eine
gesiegelte Bestﬁtigu{l}g dariiber bat, ob die Ubergeberin zum
15. 3. 1990 bereits verwitwet war oder nicht. Auf diesem Schreiben
war vermerkt, dafl die genannte Person am 15. 3. 1990 bereits ver-
witwet war.

Mit Zwischenverfiigung vom 8. 9. 1993 gab das Grundbuchamt den
Beteiligten auf, den Nachweis der Verheiratung bzw. Nichtverheira-
tung des Eigentiimers vom Zeitpunkt des 15. 3. 1990 durch Heirats-
urkunde bzw. Bescheinigung der Meldebehorde in grundbuch-
maifiger Form zu erbringen.

Der gegen diesen Beschluf3 eingelegten Erinnerung, die die formu-
larméBige Nachfrage nach dem Personenstand fiir nicht recht-
méfig erklarte und darauf hinwies, daf} keinerlei Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, daB die 92jahrige Frau noch verheiratet wire, half
der Grundbuchrichter nicht ab. Der NichtabhilfebeschluB vom
1. 10. 1993 des Amtgerichts erklirt die Siegelung der Auskunft der
Meldebehérde fiir erforderlich. Da es sich um eine VerdufBerung
von Bodenreformland handele, miisse sichergestellt sein, da3 die
Beteiligte am 15.3.1990 ledig oder verwitwet gewesen sei.

Beschwerde und weitere Beschwerde blieben ohne Erfolg.
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Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist nicht begriindet.” Zutreffend
ist zwar der Ausgangspunkt der weiteren Beschwerde, daf}
die Vermutung des § 891 BGB fiir die Richtigkeit des
Grundbuches auch fiir das Grundbuchamt gelte (vgl.
statt aller BayOLG 1967, 295, 297, NJW-RR 1989, 718
[= MittBayNot 1989, 209 = DNotZ 1990, 739]). Indessen
ergibt sich aus dem Grundbuch selbst, dafl es sich bei
dem zu iibertragenden Grundstiick um Bodenreformland
handelt. Bis zum Inkrafttreten des 2. Vermégensrechts-
dnderungsgesetzes am 22.7. 1992 war streitig, ob die ein-
getragene Person tatsdchlich Eigentiimer des Bodenreform-
landes war oder die Treuhandanstalt (vgl. Bohringer, Be-
sonderheiten des Liegenschaftsrechts in den neuen Bundes-
landern, S.156). Der Gesetzgeber hat mit dem 2. Vermogens-
rechtsinderungsgesetz den eingetragenen Eigentiimer von
Bodenreformland nunmehr zum Eigentiimer gemacht (§ 11
Abs. 2 Nr. 1 Art. 233 EGBGB), jedoch lediglich zu half-
tigem Bruchteilseigentiimer, wenn er am 15.3.1990 ver-
heiratet war und die Ehe vor dem Wirksamwerden des
Beitritts dem gesetzlichen Giiterstand der Eigentums- und
Vermogensgemeinschaft des FGB unterlag (§ 11 Abs. S
Art. 233 EGBGB). Damit hat der Gesetzgeber den Rechts-
erwerb des am 15. 3. 1990 verheirateten und im Grundbuch
als Eigentiimer von Bodenreformland Ausgewiesenen ein-
geschriinkt (vgl. Keller MittBayNot 1993, S.72). Daraus
folgt, daB} die Vermutung des § 891 BGB in diesen Fillen
dem eingetragenen Berechtigten nicht in vollem Umfange
zugute kommt (a. A. Keller, a. a. Q.).

Infolgedessen hat der eingetragene Alleineigentiimer,
dessen Alleineigentum aufgrund der gesetzlichen Regelung
des § 11 Abs.5 Art.233 EGBGB zweifelhaft ist, dem
Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO seine Allein-
berechtigung nachzuweisen.

Hierzu bedarf es lediglich noch der Vorlage einer Bescheini-
gung des Meldeamtes. Nach der Dienstanweisung fiir die
Standesbeamten und ihre Aufsichtsbehdorden hat der
Standesbeamte u. a. Scheidungen der fiir den Hauptwohn-
sitz des Betroffenen zustindigen Meldebehorde mitzuteilen
(§ 211 Abs.7 1. V.m. § 98), sowie die EheschlieBung (§ 98)
und Sterbefille (§ 349). Damit kann der eingetragene
Alleineigentiimer von der Meldebehdrde die entsprechen-
den Urkunden erlangen.

Das von dem Notar vorgelegte Schriftstiick geniigt diesen
Anforderungen nicht. (Wird ausgefiihrt.) i

16. BGB §§ 883, 894, GBO §§ 22, 29 (Loschung einer Vor-
merkung aufgrund Unrichtigkeitsnachweis)

1. An den Unrichtigkeitsnachweis diirfen keine iibertrie-
benen Anforderungen gestellt werden.

2. Zum Unrichtigkeitsnachweis als Loschungsgrund fiir
eine Vormerkung.

(Leitsitze des Einsenders)

AG Miinchen — Grundbuchamt —, Beschluf vom
22.6.1994, mitgeteilt von Notar Dr. Giinter Promberger,
Dachau .
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Aus dem Tatbestand:

Zu Urkunde vom 12.1.1994 iiberliefen die Beteiligten zu 1. den
verfahrensgegenstindlichen Grundbesitz an den Beteiligten zu 2.
Sie beantragten die Loschung der in Abteilung II eingetragenen
Auflassungsvormerkung beziiglich einer Teilfliche fur S. Die
Rechtspflegerin beim Amtsgericht Miinchen — Grundbuchamt —
verlangte eine Bewilligung der Erben des Herrn S., da ihrer Mei-
nung nach die Unrichtigkeit des Grundbucheintrages nicht nach-
gewiesen ist. Hiergegen richtet sich die Erinnerung des Urkunds-
notars, -welcher die Rechtspflegerin nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

Der eingelegte Rechtsbehelf ist als Rechtspflegererinnerung
gem. § 11 Abs.2 RpflG statthaft und auch im iibrigen
zuléssig. Er hat in der Sache Erfolg. Es ist ndmlich offen-
kundig, dal} die Eintragung in Abteilung II laufende Nr. 1
unrichtig ist. Eine solche Offenkundigkeit im Sinne des
§ 29 GBO liegt dann vor, wenn aus der Gesamtheit der dem

"Grundbuchamt vorliegenden Unterlagen klar und zweifels-

frei erkennbar ist, da3 der Grundbucheintrag nicht mit der
materiellen Rechtslage iibereinstimmt. Eben dies ist hier
gegeben:

Der Anspruch war nach der vorgelegten Bewilligungs-
urkunde befristet in seiner Geltendmachung bis zum
1. 1. 1936. Danach sollte er erléschen. Zwar ist das Nicht-
gebrauchmachen von diesem Anspruch als solches nicht
erwiesen, doch liegt hierfiir der Beweis des ersten Anscheins
dadurch vor, daB nach nahezu 60 Jahren keinerlei gericht-
liche Geltendmachung dieses Anspruches erfolgt ist. Unab-
hingig davon ob — wie der Urkundsnotar vorbringt — der
Anspruch mittlerweile verjdhrt ist, ist er auf jeden Fall ver-
wirkt, da der Berechtigte den Verpflichteten iiber lingere
Zeit schuldhaft dariiber im unklaren gelassen hat, ob von
dem Anspruch noch Gebrauch gemacht werden wird. An
den Nachweis der Unrichtigkeit diirfen keine iibertriebenen
Anforderungen gestellt werden. Insbesondere kann statt der
Widerlegung ganz entfernter Méglichkeiten von den nach
der allgemeinen Erfahrung regelmifig ausgegangen werden
(LG Miinchen I, MittBayNot 1988, 43). Dies fiihrt hier zu
der Annahme, daB innerhalb der in der Bewilligungs-
urkunde festgehaltenen Frist kein Gebrauch von dem
Anspruch gemacht wurde.

17. BGB §§ 242, 1353 (Ausgleichsanspruch bei Scheitern
der Ehe bei Giitertrennung) '

Hat ein Ehegatte bei Giitertrennung durch- seine Mit-
arbeit im Betrieb des Ehepartners dessen Vermogen ver-
mehrt, so kann ihm nach dem Scheitern der Ehe ein Aus-
gleichsanspruch zustehen (Fortfiihrung von BGHZ 84, 361
[= DNotZ 1983, 180]).

'BGH, Urteil vom 13.7. 1994 — XII ZR 1/93 —, mitgeteilt

von D, Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die 1938 geborene Kligerin beendete 1955 ihre” Schulausbildung
mit der mittleren Reife. Danach begann sie eine Gartnerlehre.
Einen dualifizierten Berufsabschluf} hat sie nicht. Im Februar 1957

-heiratete sie den Beklagten. Der 1934 geborene Beklagte arbeitete

damals in dem Baumschulbetrieb seines Vaters als Geselle. Kurze
Zeit spater machte er die Meisterpritfung. Im Jahre 1959 erklirte
er auf Betreiben seines Vaters dem Amtsgericht gegeniiber gemah
Art. 8 Abs. 1 des Gleichberechtigungsgesetzes, dafl fiir die Ehe
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Giitertrennung gelten solle, und lief3 dies in das Giiterrechtsregister
eintragen. Seit 1960 betrieb der Beklagte gemeinsam mit seinem
Vater die Baumschule in Form einer Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts. Der Vater blieb allerdings weiterhin Eigentiimer des gesam-
ten Anlage- und Umlaufvermdgens. Nach dem Tode des Vaters im
Jahre 1961 fiihrte der Beklagte die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
mit seiner Mutter fort, die seinen Vater allein beerbt hatte. Im Jahre
1971 wurde der Beklagte nach Abschluf eines Uberlassungsvertra-
ges mit der Mutter Alleininhaber des Betriebes und Alleineigen-
tiimer der dazugehoérigen Grundstiicke. Ab 1971 erweiterte er die
zum Betrieb gehorenden Gebéude. 1976 erwarb er von einem Onkel

im Wege einer gemischten Schenkung gegen eine geringe Gegen- -

leistung eine Landwirtschaftsfliche hinzu. Im Jahre 1966 hatte er
bereits eine landwirtschaftliche Fldche von ca. 2,4 ha gekauft.

Die Parteien haben drei Kinder (geboren 1957, 1958 und 1968). Die
Klsgerin hat den Haushalt allein versorgt und zusitzlich in dem
Betrieb des Beklagten mitgearbeitet. Das Ausmal} dieser Mitarbeit
wird von den Parteien unterschiedlich geschildert.

Im Mai 1989 haben sich die Parteien endgiiltig getrennt. Durch
Urteil vom 15.2.1991, das seit 29.3.1991 rechtskriftig ist, wurde
ihre Ehe geschieden. In einer Vereinbarung der Parteien vom
7.2.1990 hat sich der Beklagte verpflichtet, an die Klégerin bis zum
31.12.1993 eine monatliche Unterhaltsrente von 1.750 DM und
zusétzlich einmalig einen Betrag von 20.000 DM zu zahlen.

Nach dieser Unterhaltsvereinbarung soll sich die Hohe des Unter-
halts ab 1.1.1994 nach den gesetzlichen Regeln richten.

Zwischen den Parteien ist streitig, welchen Wert der Baumschul-
betrieb des Beklagten zur Zeit der Trennung der Parteien hatte und
wie sich dieser Wert entwickelt hat, seit der Beklagte den Betrieb
iibernommen hat.

Die Kldgerin behauptet, sie habe durch ihre Arbeitskraft einen ent-
scheidenden Beitrag zum Aufbau des Betriebes zu seiner wihrend
der Ehe zuletzt erreichten Grofie und der damit verbundenen be-
trachtlichen Wertsteigerung geleistet. Sie verlangt mit der Klage die
Zahlung von 250.000 DM (zuzuglich Zinsen) als Ausgleich dafiir,
daB sich der gesamte — nach ihrer Darstellung gemeinsam erarbei-
tete — Wertzuwachs im Vermdgen des Beklagten befinde.

Das Landgericht hat die:Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht
hat durch ,Versdumnis- und SchluBlurteil* die Berufung zuriick-
gewiesen.

Die Revision der Kldgerin fithrte zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache.

Aus den Griinden:
1. ...

2. Der Bundesgerichtshof hat wiederholt ausgesprochen,
daB rechtsgeschiftliche Beziehungen zwischen Ehegatten
auch dann vorliegen konnen, wenn es nicht zu dem Ab-
schluf} eines typischen biirgerlich-rechtlichen Vertrages (wie
Schenkung, Darlehen, Dienstvertrag, Gesellschaftsvertrag)
gekommen ist. Er hat die sog. unbenannte Zuwendung
unter Ehegatten nicht dem Recht der Schenkung unterstellt,
sondern ein ehebezogenes Rechtsgeschift eigener Art ange-
nommen, aus dem sich — insbesondere bei Giitertrennung
-— nach dem Scheitern der Ehe entsprechend den Regeln

iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage Ausgleichs- -

anspriiche ergeben komnen, wenn die Beibehaltung der
Vermogensverhiltnisse, die durch die Zuwendung eines
Ehegatten an den anderen herbeigefithrt worden sind,
dem benachteiligten Ehegatten nicht zuzumuten ist (vgl.
zuletzt Senatsurteile vom 15.2.1989 — IV'b ZR 105/87
[= MittBayNot 1989, 157 = DNotZ 1989, 704] und vom
17.1.1990 — XII ZR 1/89 [= MittBayNot 1990, 178
= DNotZ 1991, 492] — BGHR BGB § 1353 unbenannte
Zuwendung 1 und 3). »

%
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Arbeitsleistungen, die ein Ehegatte zugunsten seines Ehe-
partners erbringt und mit denen er dessen Vermogen stei-
gert, kénnen allerdings begrifflich nicht als Zuwendungen
und damit auch nicht als ehebezogene Zuwendungen ange-
sehen werden. Unter ,,Zuwendung‘ versteht das Biirger-
liche Gesetzbuch nimlich nur die Ubertragung von Ver-
mogenssubstanz (BGHZ 84, 361, 364 ff. [= DNotZ 1983,
1801 m. N.; MiunchKomm/Kollhosser, BGB 2. Aufl. § 516
Rdnr.2 und 3), nicht das Zur-Verfiigung-Stellen von
Arbeitskraft. Das bedeutet aber nicht, daf} solche Arbéits-
leistungen — anders als ehebezogene Zuwendungen nach
dem Scheitern der Ehe ~— nicht zu einem familienrecht-
lichen Ausgleichsanspruch fithren konnen. Wirtschaftlich
betrachtet stellen sie ebenso eine geldwerte Leistung dar wie
die Ubertragung von Vermogenssubstanz. Der Bundesge-
richtshof hat deshalb nach Scheitern der Ehe einen Aus-
gleichsanspruch wegen Wegfalls der Geschiaftsgrundlage
bejaht, wenn ein Ehegatte bei Giitertrennung fiir den Aus-
bau des im Eigentum des anderen stehenden Familienwohn-
heims in erheblichem Umfang Arbeitsleistungen erbracht
hat. Da die erbrachten Arbeitsleistungen sowohl iiber
erwiesene Gefilligkeiten als auch fiber etwa im Rahmen der
Unterhaltspflicht oder der Verpflichtung zur ehelichen
Lebensgemeinschaft geschuldete Beistandsleistungen weit
hinausgingen, konne in dem Verhalten der Parteien der
schliissige Abschluf} eines besonderen familienrechtlichen
Vertrages gesehen werden, dessen Geschaftsgrundlage
durch das Scheitern der Ehe entfallen sei (BGHZ a.a. O.
S.367 ff). An dieser Entscheidung ist festzuhalten. Die
Literatur ist ihr, was das Ergebnis betrifft, {iberwiegend
gefolgt (vgl. Johannsen/Henrich/Jaeger, Eherecht 2. Aufl.
§ 1414 BGB Rdnr. 23 m. N.; FamK-Rolland/Brudermiiller,
§ 1356 Rdnr. 51 bis 53 m. N.; Soergel/Lange, BGB 12. Aufl.
§ 1356 Rdnr. 30; Schulte, ZGR 1983, 437, 440, 443; vgl.
auch Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht 4. Aufl.
§ 19 V6 und Goppinger, Vereinbarungen anldflich der
Ehescheidung, 6. Aufl. Rdnr. 518 S. 349; kritisch Olzen, JR
1982, 495 und Tiedtke, JZ 1984, 1078, 1085). Bedenken
werden vor allem geltend gemacht gegen die dogmatische
Begriindung: Fiir das stillschweigende Zustandekommen
eines entsprechenden familienrechtlichen Vertrages gebe es
keine hinreichenden Anhaltspunkte;, im ibrigen erschopfe
sich seine Bedeutung darin, daB} seine Geschéftsgrundlage
beim Scheitern der Ehe entfalle (so Olzen a. a. O.; dhnlich
aber auch Soergel/Lange a.a.O. und Johannsen/Hen-
rich/Jaeger a.a. O. m. w. N.).

Demgegeniiber ist jedoch auf die Erwdgungen zu ver-
weisen, die (auch) der Rechtsprechung des Bundesgerichts-

‘hofs zur Rechtsfigur der ehebezogenen Zuwendungen

zugrunde liegen. Nach dieser gefestigten Rechtsprechung
erfolgen Zuwendungen unter Ehegatten auch dann, wenn
nicht eine besondere Gegenleistung vereinbart ist, in der
Regel nicht unentgeltlich (mit der Folge, da} es sich nicht
um Schenkungen handelt), weil sie nach der ibereinstim-
menden Vorstellurig der Ehegatten um der Ehe willen und
als Beitrag zur Verwirklichung oder Ausgestaltung, Erhal-
tung oder Sicherung der ehelichen Lebensgemeinschaft
erbracht werden und darin ihre Geschéftsgrundlage haben
(vgl. Senatsurteil vom 17. 1. 1990 — XII ZR 1/89 — FamRZ
1990, 600, 601 m. N. [= MittBayNot 1990, 178 = DNotZ
1991, 492}). Einen vergleichbaren Inhalt hat die in BGHZ
84 a. a. O. angenommene stillschweigende Vereinbarung der
Ehegatten iiber die ohne Gegenleistung erbrachten Arbeits-
leistungen. Erbringt — insbesondere bei Giitertrennung -—
ein Ehepartner Arbeitsleistungen, die lediglich das Ver-
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mogen des anderen mehren und deren Umfang iiber das
hinausgeht, was er im Rahmen der unter Ehegatten be-
stehenden gegenseitigen Beistands- und Unterstiitzungs-
pflicht (vgl. hierzu nachfolgend unter 4 a) oder seiner
Unterhaltspflicht schuldet, so ist — wie bei der Zuwendung
von Vermoégenssubstanz — in der Regel davon auszugehen,
dal3 diese Arbeitsleistungen nach einer stillschweigenden
Ubereinkunft der Ehegatten zur Ausgestaltung der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft erbracht werden und darin ihre
Geschiftsgrundlage haben. Das gilt nicht nur, wenn durch
die (Mit-)Arbeit bestimmte Vermégensgegenstinde — wie
in dem in BGHZ 84, 361 entschiedenen Fall ein Familien-
heim — geschaffen werden; vielmeht kann das auch fur den
Fall in Betracht kommen, daf} ein Ehegatte sonst in beson-
derem MaBe durch persénliche Leistungen das Vermégen
des anderen vermehrt. Allerdings wird hier ein auf den
schliissigen Abschluf3 eines entsprechenden familienrecht-
lichen Vertrages gerichteter Parteiwille der Ehegatten regel-
maBig nur feststellbar sein, wenn die Mitarbeit von einer
gewissen Dauer und RegelméBigkeit ist oder gar die Be-
" schiftigung einer anderen Arbeitskraft erspart. Gelegent-
liche oder kurzzeitige Hilfeleistungen geniigen nicht (vgl.
Gernhuber/Coester-Waltjen a.a.O. § 20 II1 7 = S.223).
Dagegen kann es nicht auf die Art der Tatigkeit, insbeson-
dere darauf ankommen, ob es sich um eine selbsténdige
Tatigkeit oder um eine solche handelt, die gleichwertig
neben der Titigkeit des anderen Ehegatten steht; vielmehr
kommt ein familienrechtlicher Vertrag der vorgenannten
Art ebenso in Betracht, wenn es um einfache und unter-
geordnete Tatigkeiten geht ( a. a. O.). Es steht der Annahme
eines solchen durch schliissiges Verhalten zustande gekom-
menen Vertrages auch nicht entgegen, daf der Ehegatte
seine Leistungen — anders als bei einem Dienstvertrag —
ohne Entlohnung erbringt. Denn die geschuldete Gegen-
leistung braucht nicht in einem bestimmten, insbesondere
periodisch zu gewidhrenden Lohn oder Gehalt zu bestehen,
sondern kann auch in einer irgendwie gearteten Beteiligung
an den Ergebnissen der gemeinsamen Arbeit liegen. Dabei
werden Ehegatten wihrend bestehender Ehe vielfach auf
eine Abrechnung und férmliche Begleichung ihrer Entgelt-
anspriiche keinen Wert legen, sondern darauf vertrauen,
daB sie im Rahmen der ehelichen Lebensgemeinschaft in
einer ihren Verhiltnissen entsprechenden Weise an den
gemeinsam erarbeiteten Uberschiissen teilhaben und auf
"diese Weise in den Genuf der Friichte ihrer Arbeit gelangen
(vgl. auch BGHZ 8, 249, 253; Johannsen, WM 1978, 502,
504; Gernhuber/Coester-Waltjen a.a.O. S.224 f.). Hier-
nach liegt die Annahme eines stillschweigend geschlossenen
familienrechtlichen Vertrages iiber die Art und Weise der
Kooperation (Gernhuber/Coester-Waltjen a.a. 0. §19 V
und § 20 III; vgl. auch Senatsurteil BGHZ 115, 261, 265)
besonders nahe, wenn — wie vorliegend fiir die Revisions-
instanz zu unterstellen ist — die Mitarbeit des einen Ehe-
gatten im Betrieb des anderen iiber Jahrzehnte hin erfolgte
und die soziale Absicherung des mitarbeitenden Ehegatten,
insbesondere seine Altersversorgung, im wesentlichen durch
den Betrieb gewihrleistet werden sollte.

3. Im Scheitern der Ehe liegt ein Wegfall der Geschéfts-
grundlage, die fiir die Mitarbeit mafigeblich war (BGHZ 84,
361, 368 m. N.). Die Anwendung der Regeln iiber den
Wegfall der Geschiftsgrundlage kann — wie bei ehebeding-
ten Zuwendungen —, jedenfalls bei Giitertrennung und
wenn im Rahmen der Vereinbarung dafiir keine andere
Regelung vorgesehen ist; -zu einem Ausgleichsanspruch
fiilhren. Ob und in welcher Form ein solcher Ausgleichs-
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anspruch gegeben ist, hingt — ebenfalls wie bei ehebeding-
ten Zuwendungen — von den besonderen Umstdnden des
Falles ab, insbesondere der Dauer der Ehe, dem Alter der
Parteien, Art und Umfang der erbrachten Arbeitsleistun-
gen, der Hohe der dadurch bedingten und noch vorhande-
nen Vermogensmehrung und von den Einkommens- und
Vermogensverhiltnissen der Parteien (BGHZ 84, 361). Ist
danach auch unter Beriicksichtigung der vereinbarten
Giitertrennung die Aufrechterhaltung des bestehenden Ver-
mogensstandes fir den Ehegatten, der ohne eigene Ver-
moégensmehrung Leistungen erbracht hat, unzumutbar, so
hat ein billiger Ausgleich dafiir zu erfolgen, daf3 die erwar-
tete Beteiligung an dem gemeinsamen Erwerb und die Mit-
nutzung der Friichte der gemeinsamen Arbeit fir die
Zukunft entfillt. Im gesetzlichen Giiterstand, in dem die
Vermégensmehrung ohnehin als Zugewinn regelméfig aus-
zugleichen ist, wird ein solcher Ausgleichsanspruch allen-
falls ganz ausnahmsweise in Betracht kommen (BGHZ 84,
361, 369).

Bei der Bemessung der Ausgleichsforderung kann auch
beriicksichtigt werden, in welchem Umfang der Betrieb
durch die Mitarbeit des am Betrieb nicht beteiligten Ehe-
gatten Arbeitskosten erspart hat. Die Hohe der ersparten
Arbeitskosten begrenzt den Ausgleichsanspruch nach oben.
Ferner kann der Ausgleich auf jeden Fall nur in einer Betei-
ligung an dem Betrag bestehen, um den das Vermégen des
anderen Ehegatten zum Zeitpunkt des Wegfalls der Ge-

~ schiftsgrundlage noch vermehrt war.

4. a) Das Berufungsgericht hilt es fiir zweifelhaft, ob die
von der Klagerin behauptete Arbeitsleistung das Maf} der
von ihr gem. §§ 1353, 1356, 1360 BGB unentgeltlich zu
erwartenden ‘Mitarbeit {iberschritten habe. Es beurteilt die
Frage, in welchem Umfang die Klagerin verpflichtet war, im
Betrieb des Beklagten mitzuarbeiten, ausschliefllich da-
nach, ob die Mitarbeit der Ehefrau in solchen Betrieben
iiblich ist. Das ist, wie die Revision zu Recht riigt, fiir die
Zeit nach 1977 nicht der richtige Ausgangspunkt. § 1356
Abs. 2 a. F. BGB, der eine Mitarbeitspflicht im Beruf oder
Geschift des anderen Ehegatten im Rahmen der Ublichkeit
vorsah, ist durch das 1977 in Kraft getretene 1. Eherechts-
reformgesetz aufgehoben worden. Eine Mitarbeitspflicht
kann sich seither nur noch aus der Verpflichtung der Ehe-
gatten zur chelichen Lebensgemeinschaft (§ 1353 Abs. 1
BGB) oder aus ihrer Pflicht (§ 1360 BGB), durch ihre

“ Arbeit zum Unterhalt der Familie beizutragen, ergeben (vgl.

Soergel/Lange BGB 12. Aufl. § 1353 Rdnr. 23; Staudinger/
Hiibner BGB 12. Aufl. § 1353 Rdnr. 80; MiinchKomm/
Wacke BGB 3. Aufl. § 1356 Rdnr. 19 ff.).

In der Literatur ist allerdings streitig, ob sich durch die
gednderte Begriindung fiir die Pflicht eines Ehegatten zur
Mitarbeit der Umfang dieser Verpflichtung entscheidend
verandert hat (vgl. die Nachweise bei Staudinger/Hiibner

-a.a.0)). Dies¢ Frage kann fiir die Entscheidung des vor-

liegenden Rechtsstreits offenbleiben. Die Klagerin hat iiber
Jahre hin einen Fiinf-Personen-Haushalt ohne Hilfe ge-
fithrt und drei Kinder groBgezogen. Sie hat unter Beweis-
antritt vorgetragen, daf} sie daneben wie eine volle Arbeits-
kraft oder zumindest anndhernd wie eine solche im Betrieb
des Beklagten mitgearbeitet hat. Das Berufungsgericht hat
keine gegenteiligen Feststellungen getroffen. Fiir die revi-
sionsrechtliche Beurteilung ist deshalb die Darstellung der
Klégerin zugrunde zu legen. Danach ist davon auszugehen,
daB die Mitarbeit das nach den §§ 1353 Abs. 1, 1360 BGB
geschuldete Maf} weit iiberschritten hat. Die Mitarbeit der
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Kligerin ist deshalb, wenn die iibrigen Voraussetzungen ge-
geben sind, geeignet, einen Ausgleichsanspruch zu begriin-
den.

b) Auch die besonderen Umstinde des Falles legen es nahe,
einen Ausgleichsanspruch zu bejahen. Die Parteien waren
mehr als dreiflig Jahre miteinander verheiratet. Der Be-
klagté verfiigt — wenn auch die Einzelheiten streitig sind —
iiber ein betrdachtliches Vermogen, wiahrend die Kligerin
vermogenslos oder zumindest nahezu vermogenslos ist. Der
Beklagte besitzt einen florierenden Betrieb, der es ihm
ermoglicht, mit Hilfe seiner Arbeitskraft ein gutes Einkom-
men zu erzielen. Die Klagerin ist demgegeniiber, auch im
Alter, auf Unterhaltszahlungen des Beklagten angewiesen.
Nach der Durchfithrung des Versorgungsausgleichs ver-
fiigte sie iiber Anrechte in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung in Hohe von rund 400 DM.

¢) Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dafl
ein Ausgleich regelmiflig nur dann zu erfolgen hat, wenn
,,beim Scheitern der Ehe die Friichte der geleisteten Arbeit
in Gestalt einer mefibaren Vermégensmehrung beim ande-
ren Ehegatten noch vorhanden sind* (BGHZ 84, 361, 368
m. N.). Das gilt insbesondere deshalb, weil durch den Aus-
gleichsanspruch nicht die geleistete Mitarbeit nachtriglich
entlohnt werden, sondern der den Ausgleich fordernde Ehe-
gatte an dem gemeinsam Erarbeiteten angemessen beteiligt
werden soll. Daraus kann man aber entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts nicht herleiten, der den Ausgleich
verlangende Ehegatte miisse im einzelnen darlegen und
beweisen, daB das Mehreinkommen, das die Familie durch
seine Mitarbeit im Betrieb erzielt hat, nicht zur Steigerung
des Lebensstandards der Familie verwendet worden, son-
dern in den Betrieb investiert worden ist. Solange die Ehe
intakt ist, werden Ehegatten sich regelméBig nur iiberlegen,
welchen Anteil des gemeinsam erarbeiteten Ertrages sie fir
den Unterhalt der Familie ausgeben kénnen und wollen und
welchen Anteil sie in den Betrieb investieren wollen, um den
zukiinftigen Unterhalt der Familie zu sichern. Sie werden
sich keine Gedanken dariiber machen, ob gerade der durch
die Mitarbeit der Ehefrau erzielte hohere Ertrag investiert
oder zur Steigerung des Lebensstandards der Familie ver-
wendet wird. Dann ist es aber auch nicht angemessen, im
Falle des Scheiterns der Ehe fiir die zuriickliegenden Jahre
eine solche Differenzierung nachtriiglich zu verlangen.
Wenn die Mitarbeit des den Ausgleich verlangenden Ehe-
gatten im Betrieb des anderen Ehegatten zu einer Ein-
kommenssteigerung gefithrt hat und wenn in der Zeit, in
der der den Ausgleich verlangende Ehegatte mitgearbeitet
hat, der Wert des Betriebes gesteigert worden ist, dann ist
regelméfig davon auszugehen, daf} die Mitarbeit zu dieser
Steigerung beigetragen hat. Welcher Anteil an der Steige-
rung der Mitarbeit zuzurechnen ist, kann nur nach den
Besonderheiten des Falles, und zwar regelmaflig durch eine
Schéitzung nach § 287 ZPO, beurteilt werden. Der Anteil
héangt u. a. davon ab, wie umfangreich und wie qualifiziert
die Mitarbeit war und welche Bedeutung sie fiir das Funk-
tionieren des Betriebes hatte. Das Berufungsgericht geht
davon aus, dalB3 es sich bei dem Betrieb des Beklagten um
einen landwirtschaftlichen Familienbetrieb handelt. Gerade
in einem solchen Betrieb kann die Mitarbeit der Ehefrau
des Betriebsinhabers von besonderer Bedeutung und ent-
sprechendem Wert sein. . ..

3
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18. BGB §§ 2269, 2303, 2075, 134, 138 (Zuldssigkeit einer
Pflichtteilsklausel)

Zur Wirksamkeit der Pflichtteilsklausel eines gemein-
schaftlichen Testaments, wenn die Ehegatten ihre Kinder
aus fritheren Ehen zu Schluflerben einsetzen und nur ein
Ehepartner vermogend ist.

BayObLG, Beschlufl vom 9.6.1994 — 1 Z BR 117/93 =
BayObLGZ 1994 Nr. 32 —, mitgeteilt von Johann Dem-
harter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die im Jahr 1992 verstorbene Erblasserin war zweimal verheiratet.
Aus ihrer ersten, durch den Tod des Ehemanns im Jahr 1944 auf-
gelosten Ehe sind die Beteiligten zu 1 und 2 hervorgegangen. Thr
zweiter Ehemann, mit dem sie seit 1956 kinderlos verheiratet ge-
wesen war, ist 1976 vorverstorben. Dessen Tochter aus seiner ersten,
im Jahr 1953 geschiedenen Ehe sind die Beteiligten zu 3 und 4.

Die Erblasserin hat mit ihrem zweiten Ehemann zu notarieller

Urkunde vom 1. 4. 1966 ein gemeinschaftliches Testament errichtet.

Dessen Abschnitt II lautet:
Wir setzen uns hiermit im Wege des gemeinschaftlichen Testa-
ments gegenseitig zu einzigen und ausschlie]}lichen Erben ein.
Zu Erben des Lingerlebenden von uns bestimmen wir meine,
des Ehemanns, Kinder aus erster Ehe und meine, der Ehefrau,
Kinder aus erster Ehe zu unter sich gleichen Bruchteilen. . . .
Pflichtteilsberechtigte des Zuerstversterbenden von uns erhal-
ten auf Verlangen lediglich den gesetzlichen Pflichtteil als
Vermachtnis. Es ist jedoch unser Wunsch; daf} Pflichtteils-
anspriiche erst beim Tode des Langerlebenden von uns geltend
gemacht werden. Wer von unseren Kindern bzw. Stiefkindern
diesem Wunsche zuwiderhandelt, soll auch beim' Tode des
Langerlebenden von uns, nur seinen gesetzlichen Pflichtteil
bzw. nichts mehr erhalten.

Bei der Testamentseroffnung nach dem Tod des Ehemanns waren
die Beteiligten zu 3 und 4 anwesend. Beide haben in der Folgezeit
mit der Erblasserin wegen Pflichtteilsanspriichen verhandelt und
jeweils Zahlungen von rund 140 000 DM erhalten.

Nach dem Tod der Erblasserin haben die Beteiligten zu 1 und 2
beim Nachlaf3gericht einen Erbschein beantragt, wonach sie je zur
Halfte Erben ihrer Mutter geworden seien. Sie haben die Ansicht
vertreten, die Beteiligten zu 3 und 4 hitten nach dem Tod ihres
Vaters ihren Pflichtteil geltend gemacht und seien deshalb von der
Erbfolge ausgeschlossen. Die Beteiligten zu 3 und 4 haben ent-
gegnet, die Pflichtteilsklausel sei unwirksam und sie seien zu je 1/4
Miterben geworden. Das Vermégen der Eheleute stamme im
wesentlichen von ihrém Vater. Nach seinem Tod hitten sie den
Pflichtteil verlangen miissen, um sicherzustellen, daf sie itberhaupt
etwas aus dem Nachlal} erhielten.

Das NachlaBBgericht hat mit Beschlufl vom 3. 3. 1993 die Erteilung
eines Erbscheins entsprechend dem Antrag der Beteiligten zu 1 und
2 angekiindigt. Die hiergegen von der Beteiligten zu 3 eingelegte
Beschwerde und weitere Beschwerde blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:
1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: . ..

Das Nachlafigericht habe zu Recht von der Moglichkeit
Gebrauch gemacht, einen Vorbescheid zu erlassen. Dieser
sei auch inhaltlich zutreffend. Die Erblasserin sei aufgrund
des Testaments vom 1.4.1966 von den Beteiligten zu 1
und 2 je zur Hilfte beerbt worden. Die Beteiligten zu 3
und 4 hétten ihr Erbrecht als SchluBerben dadurch ver-
wirkt, daf3 sie nach dem Tod ihres Vaters den Pflichtteil in
Anspruch genommen hiétten. (Wird ausgefiihrt.)
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2. Diese Ausfiihrungen sind frei von Rechtsfehlern (§ 27
Abs. 1 FGG, § 550 ZPO).

¢) Das Landgericht hat ebenso wie das Nachlafgericht die
Bestimmungen des formwirksam errichteten gemeinschaft-
lichen Testaments (§§ 2265, 2231 Nr. 1, § 2232 Satz 1 BGB)
ohne Rechtsfehler dahin ausgelegt, dafl die Ehegatten alle
Kinder aus ihren fritheren Ehen gem. § 2269 Abs. 1 BGB zu
SchiuBerben des zuletzt versterbenden Ehepartners:einge-
setzt, die Erbeinsetzung jedoch davon abhéangig gemacht
hatten, daff die fiir den ersten Erbfall getroffene Regelung
hingenommen werde.- Damit stand die Schluflerbeneinset-
zung der Kinder des zuerst versterbenden Ehegatten unter
der aufldsenden Bedingung (§ 2075 BGB, vgl. BayObLGZ
1990, 58/60 m. w.N. [= MittBayNot 1990, 251]), daf} sie
der in Abschnitt II Abs.3 des Testaments enthaltenen
Pflichtteilsklausel nicht zuwiderhandelten. Das Beschwer-
degericht hat angenommen, die Rechtswirkungen dieser
Pflichtteilsklausel seien eingetreten und deswegen die Erb-
einsetzung der Tochter des vorverstorbenen Ehemanns ent-
fallen. Hiergegen wendet sich die Rechtsbeschwerde ohne
Erfolg.

aa) Gegen die Wirksamkeit einer letztwilligen Anordnung,
durch die gemeinschaftlich testierende und sich gegenseitig
als Erben einsetzende Ehegatten sicherstellen wollen, daf
dem Uberlebenden bis zu seinem Tod der NachlaB unge-
schmiilert verbleibe und er nicht durch das Pflichtteilsver-
langen eines Schluflerben gestért werde, bestehen grund-
sdtzlich keine Bedenken (BayObL.GZ 1990, 58/60 m. w. N.
[= MittBayNot 1990, 251]). Das Landgericht hat gepriift,
ob besondere Umstédnde gegen die Giiltigkeit der im Testa-
ment vom 1. 4. 1966 enthaltenen Pflichtteilsklausel spre-
chen. Dabei hat es beriicksichtigt, dafl diese Pflichtteils-
klausel Stiefkinder betrifft, bei denen es in erster Linie dar-
auf ankommt, ob sie aus dem Nachlaf des jeweiligen Stief-
elternteils’ itberhaupt etwas erhalten sollen (vgl. BGH
FamRZ 1991, 796). Neben der Tatsache, daBl die zu Schluf-
erben eingesetzten Kinder jeweils nur gegentiber einem der
testierenden Ehegatten pflichtteilsberechtigt waren, hat das
Landgericht auch den weiteren von der Rechtsbeschwerde
hervorgehobenen Umstand in Betracht gezogen, daf} der
NachlaB zum iiberwiegenden Teil aus dem Vermogen des
Ehemanns stammte. Das Landgericht hat angenommen, die
Pflichtteilsklausel verstofle weder gegen ein gesetzliches
Verbot (§ 134 BGB) noch gegen die guten Sitten (§ 138
BGB). Dies ist frei von Rechtsfehlern.

(1) Das Erbrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist von dem
Grundsatz der Testierfreiheit beherrscht, der unter dem
Schutz der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
steht (BGHZ 111, 36/37 m.w.N. [= MittBayNot 1990,
245]). Die Schranken der Testierfreiheit gegeniiber allge-
mein als unangemessen empfundenen Verfiigungen von
Todes wegen liegen in den Vorschriften des Pflichtteils-
rechts, durch die den ndchsten Angehorigen des Erblassers
ein Mindestanteil an seinem Vermégen gesichert wird (BGH
a.a.0. und FamRZ 1983, 53/54 [= DNotZ 1984, 42]). Das
Landgericht hat ohne Rechtsfehler die Regelung des ge-
meinschaftlichen Testaments vom 1.4.1966 dahin ausge-
legt, daB die leiblichen Kinder des erstversterbenden Ehe-
gatten im Fall einer Zuwiderhandlung gegen die Pflicht-
teilsklausel nach ihrem Elternteil den gesetzlichen Pflicht-
teil und beim zweiten Erbfall aus dem Nachlaf} des Stief-
elternteils nichts mehr erhalten sollen. Es hat zutreffend
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festgestellt, dafl die Grenzen der Testierfreiheit von einer
solchen Regelung nicht iiberschritten werden.

(2) Die Schranke des § 138 BGB kann eine erbrechtliche
Zuricksetzung nachster Angehgriger in dem Bereich unter-
halb der Schwelle des Pflichtteilsrechts nur in besonders
schwerwiegenden Ausnahmefillen abwehren (BGHZ 111,
36/40 [= MittBayNot 1990, 245]). Einen solchen Aus-
nahmefall hat das Landgericht zu Recht nicht angenom-
men. Fir die Bejahung der Sittenwidrigkeit einer letztwilli-
gen Verfugung wire erforderlich, da} darin eine unredliche,
also verwerfliche Gesinnung des Erblassers zum Ausdruck
kdme; die Auswirkungen der letztwilligen Verfugung auf
die zuriickgesetzten Familienangehérigen sind zu beriick-
sichtigen (BGH FamRZ 1983, 53/54 [= DNotZ 1984, 42]).
Das Beschwerdegericht ist davon ausgegangen, daf} es der
Wille der testierenden Ehegatten war, nicht,nur dem Uber-
lebenden von ihnen den Nachlafl zundchst ungeschmilert
zukommen zu lassen, sondern auch — wie alle Beteiligten
tibereinstimmend vortragen — alle vier Kinder hinsichtlich
der Erbfolge gleichzustellen. Beides sind Motive, die
tiblicherweise fiir die Anordnung einer Pflichtteilsklausel
bestimmend sind (vgl. Olshausen DNotZ 1979, 707/719 £.;
Liibbert NJW 1988, 2706/2709) und in keiner Weise eine
verwerfliche Gesinnung erkennen lassen.

Die angestrebte gleichméafige Verteilung des Gesamtver-
mogens unter allen vier Kindern 1483t sich nicht erreichen,
wenn Abkémmlinge des Erstversterbenden nach dessen Tod
den Pflichtteil geltend machen. Da das Testament vor einem
Notar errichtet wurde, ist davon auszugehen, daf} die testie-
renden Ehegatten diese Moglichkeit in Betracht gezogen
und sich dafiir entschieden haben, fir diesen Fall dem
Schutz des Uberlebenden den Vorrang vor der Gleich-
behandlung aller Kinder einzurdumen. Dies kann nicht
als eine unangemessene Benachteiligung der Tochter des
vermoégenden Ehemanns gewertet werden. Die Rechts-
beschwerde meint, wegen der unterschiedlichen Vermé&gens-
verhéltnisse beider Ehegatten und der daraus folgenden
unterschiedlichen Hoéhe der Pflichtteilsanspriiche ihrer
jeweiligen Abkommlinge habe von vornherein keine Chan-
cengleichheit zwischen den Schlufflerben bestanden. Der
Vater der Beteiligten zu 3 und 4 war jedoch nicht verpflich-
tet, ,,Chancengleichheit‘* zwischen seinen Abkémmlingen
und seinen Stiefkindern herzustellen. Es geniigte, daf} der
Pflichtteilsanspruch seiner Abkommlinge gewahrt blieb.

bb) Das Landgericht hat festgestellt, die Beteiligten zu 3
und 4 hitten nach dem Tod ihres Vaters unter Inanspruch-
nahme anwaltlicher Hilfe und nach Einholung eines
Schétzgutachtens zum Wert des vorhandenen Grundver-
mogens Pflichtteilsanspriiche geltend gemacht, die von der
Erblasserin schlieflich auch erfiillt worden seien. Diese Tat-
sachenwiirdigung des Beschwerdegerichts kann vom Ge-
richt der weiteren Beschwerde nur auf Rechtsfehler nach-
gepriift werden (BayObLGZ 1990, 58/61 [= MittBayNot
1990, 251] und standige Rechtsprechung). Derartige Rechts-
fehler liegen nicht vor. Das Gericht der Tatsacheninstanz
hat durch Auslegung der letztwilligen Verfigung zu ermit-
teln, ob sich das Verhalten eines Pflichtteilsberechtigten tat-
bestandlich als ,Verlangen* des Pflichtteils oder ,Geltend-
machung* von Pflichtteilsanspriichen darstellt (BayObLG
a.a. Q.; Libbert NJW 1988, 2706/2710).

Das Landgericht hat dies bejaht, weil die Beteiligten zu 3
und 4 mit der Erblasserin iiber Pflichtteilsanpriiche ver-
handelt und die von ihr auf den Pflichtteil géleisteten Zah-
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lungen entgegengenommen haben. Dies begegnet keinen
rechtlichen Bedenken - (vgl. Palandt/Edenhofer § 2269
Rdnr. 13, Libbert a. a. 0.). Dem mit der Pflichtteilsklausel
verfolgten Willen des Testierenden, dem iiberlebenden Ehe-
gatten den NachlaB ungeschmélert zu erhalten, wider-
spricht es, wenn der NachlaB zur Erfiillung von Pflichtteils-
"anspriichen herangezogen werden muf. Ob die Téchter sich
geweigert haben, die von ihrer Stiefmutter gewiinschte
Abfindungserkldrung zu unterzeichnen, ist unter den ge-
gebenen Umsténden ebensowenig von Bedeutung wie die
Frage, ob die Erblasserin selbst den AnstoB zur Geltend-
machung von Pflichtteilsanspriichen gegeben hat.

(cc) Das Landgericht hat festgestellt, die Beteiligten zu 3
und 4 hatten die Anordnungen des gemeinschaftlichen
Testaments vom 1. 4. 1966 gekannt und wissentlich dagegen
verstofBen. Dieses Verhalten der Beteiligten zu 3 und 4 hat
es zutreffend als Zuwiderhandlung gegen die Pflichtteils-
klausel gewertet, die den Wegfall ihrer auflosend bedingten
Einsetzung als SchluBerben zur Folge hatte (§ 2075 BGB,
vgl: BayObLGZ 1990, 58/62 f.). Die Beteiligten zu 3 und 4
sind daher nicht Miterben nach ihrer Stiefmutter geworden;
der vom NachlaBgericht angekiindigte Erbschein, der die
Beteiligten zu 1 und 2 als Miterben je zur Hilfte ausweisen
soll, gibt die Erbrechtslage zutreffend wieder.

19. GG Art. 103 Abs. 1, BayVerf Art. 97 Abs. 1; GBO § 51;
BGB § 2113 (Loschung eines Nacherbenvermerks)

1. Soll ein im Grundbuch eingetragener Nacherbenver-
merk im Weg der Grundbuchberichtigung geléscht
werden, ist den Nacherben rechtliches Gehér zu ge-
wilhren.

2. Erbt jemand als Vorerbe einen Anteil an einer Erben-
gemeinschaft, die Miteigentiimerin eines Grundstiicks
ist, so wird das Grundbuch, soweit der Nacherbenver-
merk eingetragen ist, jedenfalls dann unrichtig, wenn
der Vorerbe Alleineigentiimer wird und weitere Mit-
erbenanteile auch im Weg der Erbfolge hinzuerworben
hat.

BayObLG, Beschlufl vom 15.6.1994 — 2 Z BR 44/94 =
BayObLGZ 1994 Nr. 34 —, mitgeteilt von Notar Heinz
Weidner, Bamberg und Johann Dembharter, Richter am
BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Als Eigentiimer eines Grundstiicks waren urspriinglich die Ge-
schwister M. in Bruchteilsgemeinschaft eingetragen. Diese bestand
aus den Miteigentiimerinnen Kunigunde R. und Barbara R. zu je
1/4 sowie der aus Johann, Paul, Otto und Heinrich M. sowie Kuni-
gunde R. und Barbara R. bestehenden Erbengemeinschaft als Mit-
eigentiimerin zu !/2. Im Jahr 1960 ging der !/4-Miteigentumsanteil
von Kunigunde R. und deren Anteil an der Erbengemeinschaft im
Weg der Erbfolge auf die aus Johann, Paul, Otto und Heinrich M.
sowie Barbara R. bestehende Erbengemeinschaft iiber. Die Mit-
erbenanteile von Johann M. erbte im Jahr 1961 seine Ehefrau, die
Beteiligte zu 1, als Vorerbin; Nacherbe ist der gemeinsame Sohn
von Johann M. und der Beteiligten zu 1; die Nacherbfolge wurde
im Grundbuch vermerkt; der Nacherbe ist am 3. 1. 1991 gestorben
und von den Beteiligten zu 2 beerbt worden.

Im Jahr 1975 gingen der !/s-Miteigentumsanteil von Barbara R.
und deren Anteile an den Erbengemeinschaften im Weg der Erb-

folge auf ihren Ehemann Erhard R. iiber. Dieser erwarb im Jahr
1976 die Miterbenanteile von Otto und Heinrich M. hinzu. Im Jahr
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1978 gingen die Miterbenanteile und der Miteigentumsanteil von
Erhard R. im Weg des Erbgangs auf dessen zweite Ehefrau, die
Beteiligte zu 1, iiber. Diese erwarb schlieflich die Miterbenanteile
von Paul M. noch hinzu. Sie ist jetzt als Alleineigentiimerin im
Grundbuch eingetragen.

In Abteilung II ist folgendes vermerkt:
Hinsichtlich des Anteils der ... (= Beteiligte zu 1) an der
Erbengemeinschaft ist Nacherbfolge angeordnet. Nacherbe
hinter der ... (= Beteiligte zu 1) ist beim Tode der Vorerbin .
der . . . (= Nacherbe). Eingetragen an dem fritheren Bruchteil
der Erbengemeinschaft M. am ...

In der Verdnderungsspalte ist vermerkt:
Zu dem Nacherbenvermerk wird klargestellt: Der Nacherben-
vermerk erstreckt sich lediglich auf die Erbanteile, die.die
nunmehrige Alleineigentiimerin . .. (= Beteiligte zu 1) auf-
grund Erbscheins . .. von Johann M. geerbt hat; eingetragen
am ...

Die Beteiligte zu 1 hat beantragt, im Weg der Grundbuchberichti-
gung den Nacherbenvermerk zu 16schen. Das Grundbuchamt hat
durch Zwischenverfiigung die Loschungsbewilligung des Nach-
erben verlangt. Die Erinnerung/Beschwerde der Beteiligten zu 1
hat das Landgericht zuriickgewiesen. Die hiergegen gerichtete wei-
tere Beschwerde der Beteiligten zu 1 hatte Erfolg; sie fiihrte zur
Aufhebung der Entscheidung des Landgerichts und der Zwischen-
verfiigung des Grundbuchamits.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefiithrt: Anders als in den vom
Bundesgerichtshof in der Vergangenheit entschiedenen
Fillen ldgen hier die Voraussetzungen dafiir, gegeniiber der
Beteiligten zu 1 den Schutz des Nacherben zuriicktreten
zu lassen, nicht vor; § 2113 BGB sei entsprechend anzu-
wenden. . .. '

2. Die Entscheidung hilt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

a) Gegenstand des Verfahrens vor dem Grundbuchamt ist
der Antrag der Beteiligten zu 1, den Nacherbenvermerk im
Weg der Grundbuchberichtigung gem. § 22 GBO zu
loschen. Der im Grundbuch eingetragene Nacherbenver-
merk schiitzt den Nacherben davor, daB Verfiigungen dés
Vorerben infolge gutglaubigen Erwerbs entgegen § 2113
Abs. 1, 2 BGB wirksam werden (Horber/Demharter GBO
20. Aufl. § 51 Rdnr. 31). Mit der Loschung des Nacherben-
vermerks entfiele diese Schutzwirkung. Die Loschung ist
damit geeignet, die Rechtsstellung des Nacherben zu beein-
trachtigen. Hieraus ergibt sich die Notwendigkeit, den
Nacherben an dem auf die’ Léschung des Nacherbenver-
merks gerichteten Verfahren zu beteiligen und ihm récht-
liches Gehor zu gewihren (Art.103 Abs.1 GG, Art. 91
Abs. 1 BayVerf). Bei dem Grundbuchberichtigungsverfah-
ren handelt es sich zwar um ein Antragsverfahren; es unter-
scheidet sich aber von den Antragsverfahren, in denen auf-
grund einer Bewilligung eine Eintragung im Grundbuch
vorgenommen wird, dadurch, daB derjenige, dessen Recht
von der Eintragung betroffen ist (vgl. § 19 GBO), nicht
durch seine Bewilligung die Grundlage der Eintragung
schafft. Die Eintragung, hier die Loschung, wird vielmehr
aufgrund Unrichtigkeitsnachweises vorgenommen. DaB der
Amtsermittlungsgrundsatz des § 12 FGG im Antragsver-
fahren nicht gilt und der Antragsteller den liickenlosen
Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit zu fithren hat, ist
kein ausreichender Grund, von der Gewihrung recht-
lichen Gehors abzusehen. Der Senat hilt es daher fiir
notwendig, in einem auf die Loschung des Nacherbenver-
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merks gerichteten Verfahren dem Nacherben rechtliches
Gehor zu gewdhren, ihn also am Verfahren zu: beteiligen
(OLG Hamm Rfleger 1984, 312; Horber/Demharter § 1
Rdnr. 49, § 22 Rdnr. 49; Meikel/Biihler GBR 7. Aufl. § 51
Rdnr. 162). Soweit der Entscheidung BayObLGZ 1956,
54/61 [= DNotZ 1956, 304] eine andere Rechtsansicht
zugrundeliegt, hilt der Senat daran nicht fest.

Der Nacherbe ist inzwischen gestorben. Im Hinblick auf
§ 2108 Abs.2 Satz 1 BGB ist sein Nacherbenrecht damit
auf seine Erben, die Beteiligten zu 2, iibergegangen. Thnen
ist jedenfalls vor einer Loschung des Nacherbenvermerks
rechtliches Gehor zu gewihren. . . .

Der Senat . .. hat daher die unterbliebene Beteiligung der
Erben des Nacherben im Rechtsbeschwerdeverfahren nach-
geholt.

b) Die Beteiligte zu 1 unterliegt im Hinblick auf die Nach-
erbfolge keiner Verfugungsbeschrinkung mehr. Der Nach-
erbenvermerk kann damit geldscht werden, ohne daf} eine
Bewilligung der Erben des Nacherben erforderlich wire
(vgl. § 22 GBO). Die Zwischenverfiigung und die sie be-
stitigende Entscheidung des Landgerichts sind deshalb auf-
zuheben.

(1) Der Bundesgerichtshof hat eine auch nur entsprechende
Anwendung des § 2113 Abs.2 BGB und damit auch des
§ 51 GBO fiir den Fall verneint, daB ein Ehegatte den
anderen, mit dem er in allgemeiner Giitergemeinschaft
lebte, als Vorerbe beerbt (BGHZ 26, 378; BGH NJW 1964,

768 [= DNotZ 1965, 350] und — unter Aufgabe von BGH

NIW 1970, 943 [= DNotZ 1970, 412] — BGH Rpfleger
1976, 205 [= MittBayNot 1976, 74 = DNotZ 1976, 554]).
Der Schutz des Nacherben, den die genannten Gesetzes-
bestimmungen bezwecken, wurde mit der Uberlegung
zurlickgestellt, die entsprechende Anwendung von § 2113
Abs.2 BGB auf Gesamtgutsgegenstinde wiirde zwangs-
laufig dazu fithren, daB auch der dem iiberlebenden
Ehegatten schon bisher zu eigenem Recht zustehende
Gesamtgutsanteil der Verfilgungsbeschrankung unter-
worfen wiirde. Der 1. Zivilsenat des Bayerischen Obersten
Landesgerichts hat sich dieser Rechtsprechung in seinem
Beschlul vom 9.3.1981, insoweit nicht abgedruckt in
BayObLGZ 1981, 69, MDR 1981, 583 und BWNotZ 1981,
62, angeschlossen. Aufgrund der gleichen Interessen-
abwigung zwischen dem Schutz des Vorerben und dem des
Nacherben hat der Bundesgerichtshof sodann in einer
weiteren Entscheidung aus dem Jahr 1977 (Rpfleger 1978,
52 [= MittBayNot 1978, 62]) die entsprechende Anwen-
dung des § 2113 BGB auch im Fall der Erbengemeinschaft,
_also bei Beerbung eines Miterben durch den anderen als
Vorerbe verneint; dabei wurde der Gesichtspunkt der
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit in den Vordergrund
gestellt und auf eine weitere Differenzierung verzichtet. Im
Schrifttum ist diese Rechtsprechung im wesentlichen ohne
Widerspruch aufgenommen worden (Palandt/Edenhofer
BGB 53. Aufl. Rdnr. 2, Staudinger/Behrends BGB 12. Aufl.
Rdnr. 13 f.,, Ermari/Hense/M. Schmidt BGB 9. Aufl.
Rdnr. 10, MinchKomm/Grunsky BGB 2. Aufl. Rdnr. 3,
Soergel/Harder BGB 12. Aufl. Rdnr. 3 f., jeweils zu § 2113;
Horber/Demharter Rdnt.3, 41, KEHE/Eickmann GBR
4. Aufl. Rdnr.7, Meikel/Biihler Rdnr. 59, jeweils zu § 51;
Haegele/Schoner/Stober GBR 10. Aufl. Rdnr. 3482; kri-
tisch: Ludwig Rpfleger 1987, 155).

(2) Das Oberlandesgericht Koln (Rpfleger 1987, 60) hat die
Grundgedanken der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
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hofs auch auf die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ange-
wendet, namlich auf den Fall, da3 ein BGB-Gesellschafter
seinen einzigen Mitgesellschafter als Vorerbe beerbt (noch
weitergehend Haegele Rpfleger 1977, 50). Demgegeniiber
hat das Oberlandesgericht Hamm (Rpfleger 1985, 21
[= MittBayNot 1984, 260]) die Meinung vertreten, diese
Rechtsprechung sei auf den Fall nicht anzuwenden, daf
einer von mehreren Miterben von einem anderen als Vor-
erbe beerbt wird. Der Grund, den Schutz des Nacherben
hintanzustellen, liege in den vom Bundesgerichtshof ent-
schiedenen Fillen darin, dafl nach dem jeweiligen Erbfall
eine einzige Person Rechtstriger der gesamten Vermogens-
masse sei und zwangsldufig ihr bisher freies Verfiigungs-
recht fiber ihren eigenen Anteil entfiele, wenn der Schutz-
zweck des § 2113 BGB zum Zug kéime; demgegeniiber sei
hier nach wie vor eine aus mehreren Personen bestehende
Erbengemeinschaft Rechtstriger der Vermogensgegen-
stdnde. : ‘

Ob dann, wenn man sich der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs anschlieft, auch dieser Rechtsansicht gefolgt
werden konnte, erscheint zweifelhaft. Ausschlaggebend
dafiir, den Schutz des Nacherben hinter den Interessen
des Vorerben zuriicktreten zu lassen, ist namlich nicht der
Gesichtspunkt, dafl nur noch eine einzige Person Rechts-
tréger (hier: Grundstiickseigentiimer) ist; entscheidend ist
vielmehr, daf} eine Person in der Verfiigung auch hinsicht-
lich des ihr bisher aus eigenem Recht zustehenden Anteils

an einem zum Gesamthandsvermogen gehdrenden Gegen- -

stand beschrinkt wiirde. Dabei wird der Uberlegung kein
Raum gegeben, daB der spitere Vorerbe hinsichtlich der
Verfiigung tiber seinen eigenen Anteil an einem solchen
Gegenstand schon vor dem Erbfall dadurch beschriankt
war, dafl er nur zusammen mit dem Miterben iiber den
Gegenstand verfiigen konnte, und dafB an die Stelle der Mit-
wirkungspflicht des Miterben nunmehr die des Nacherben
getreten ist. Wenn dieser Gesichtspunkt aber keine Rolle
spielt, dann muf} auch ohne Bedeutung bleiben, dafl bei
einer Verfiigung iiber das Grundstiick andere Personen,
ndmlich die tibrigen Miterben, mitwirken ‘miissen; im
Gegenteil wiirden auch diese von der Verfiigungsbeschrian-
kung des Vorerben gem. § 2113 BGB betroffen (s. dazu
LG Aachen Rpfleger 1991, 301). .Dies konnte dafiir
sprechen, die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erst

recht auf den vom Oberlandesgericht Hamm entschiedenen
. Fall anzuwenden.

§

(3) Es braucht hier nicht abschlieBend entschieden zu
werden, ob dem Oberlandesgericht Hamm gefolgt werden
konnte (ablehnend Erman/Hense/M. Schmidt Rdnr. 10,
Soergel/Harder Rdnr. 4, jeweils zu § 2113). Ein Sachverhalt,
wie er vom Oberlandesgericht Hamm entschieden wurde,
liegt namlich hier nicht vor. Als die Beteiligte zu 1 im Jahr
1961 die Miterbenanteile von Johann M. als Vorerbin erbte,
hatte sie noch keinen eigenen gesamthénderisch gebunde-
nen Anteil an einem Miteigentumsanteil an dem Grund-
stiick. Erst danach erwarb sie teils durch Kauf, teils durch
Erbgang die iibrigen Miterbenanteile und den 1/4-Miteigen-
tumsanteil von Barbara R. Die iibrigen, spiter hinzu-
erworbenen Miterbenanteile unterlagen von vorneherein
keiner Verfiigungsbeschrankung gem. § 2113 BGB. Die Ver-
fiigungsbeschrinkung hinsichtlich des von Johann M.
erworbenen Miterbenanteils hitte aber, wenn man sie zum

Tragen kommen liefle, die Wirkung, daf} die Beteiligte zu 1 ‘

auch hinsichtlich der spiter erworbenen Anteile an' dem
Miteigentumsanteil von 3/4 betroffen wire. Hinsichtlich
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des 1/4-Miteigentumsarnteils von Barbara R. besteht da-
gegen keine Beschriankung; iiber ihn kann die Beteiligte zu
1 jedenfalls unbeschriankt verfiigen.

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob nach den der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zugrundeliegenden Ge-
danken der Schutz des Nacherben nicht nur dann zuriick-
treten muB, wenn von der Verfiigungsbeschrinkung des
§ 2113 BGB vor Eintritt des Erbfalls bereits vorhandene,
sondern auch dann, wenn erst nach Eintritt des Erbfalls
erworbene Anteile am Gesamthandsvermogen betroffen
wiirden. Die Interessenlage ist in beiden Fillen grundsétz-
lich die gleiche. Man konnte allenfalls einwenden, es kdnne
nicht in die Hand des Vorerben gelegt werden, daf3 durch
Hinzuerwerb von Miterbenanteilen der Schutz des Nach-
erben vereitelt wird. Dieser Gesichtspunkt greift aber dann
nicht, wenn — wie hier — Miterbenanteile jedenfalls auch
im Weg der Erbfolge erlangt werden.

(4) Der Senat greift die vom Bundesgerichtshof in der
Entscheidung aus dem Jahr 1977 (Rpfleger 1978, 52
[= MittBayNot 1978, 62]) angesprochenen Gedanken der
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit auf, die eine weitere
Differenzierung nicht geboten erscheinen lassen. Der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kénnte entgegen-
gehalten werden, daBl der Gesamthandsberechtigte schon
vor dem Erbfall in der freien Verfiigung iiber seinen Anteil
an einem zum Gesamthandsvermogen gehorenden Gegen-
stand (hier: Grundstiick) durch die fiir eine zuldssige Ver-
filgung tiber den Gegenstand insgesamt erforderliche Mit-
wirkungspflicht des anderen Gesamthandsberechtigten be-
schrinkt war (vgl. § 719 Abs. 1, § 1419 Abs. 1, § 2033 Abs.2
BGB); insoweit dndert sich nichts wesentliches, wenn er die-
sen mit der Beschriankung durch eine Nacherbfolge beerbt;
an die Stelle der Mitwirkungspflicht des bisherigen Ge-
samthandsberechtigten tritt dann die des Nacherben. Trotz
dieser Bedenken schlieBt sich der Senat der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs in ihrer Grundlinie an und halt sie
auch auf den vorliegenden Fall fiir anwendbar. Soll die Ver-
filgungsbeschrinkung des § 2113 BGB dann nicht zum Tra-
gen kommen, wenn sie sich zwangsldufig auch auf bereits
vorhandene Anteile am Gesamthandsvermégen erstrecken
wiirde, muf} dies auch gelten, wenn sie erst nachlier hinzu-
erworbene Anteile erfassen wiirde. Offenbleiben kann
dabei, ob dies nur dann gilt, wenn weitere Miterbenanteile
im Weg der Erbfolge hinzuerworben werden und ob Voraus-
setzung ist, daB der Gesamthandsgegenstand, hier das
Grundstiick, im Alleineigentum des Vorerben steht.

Nicht entschieden zu werden braucht, ob das Grundbuch
bereits durch die Eintragung des Nacherbenvermerks un-
richtig geworden ist. Nach der Eintragung hat die Beteiligte
zu 1 weitere Miterbenanteile, teilweise auch im Weg der Erb-
folge, hinzuerworben; inzwischen ist sie Alleineigentiimerin
des Grundstiicks. Jedenfalls jetzt erweist sich damit, weil
der Schutz des Nacherben und dessen Erben zuriickzutreten
hat, das Grundbuch als unrichtig, soweit es den Nacherben-
vermerk ausweist.

%
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20. BGB §§ 1946, 1923 (Erbausschlagung fiir nasciturus)

Eltern konnen bereits fiir die Leibesfrucht (nasciturus) eine
Erbschaft ausschlagen.

~OLG Oldenburg, Beschlul vom 26. 1. 1994 — 5 W 9/94 —

Aus den Grﬁnden:

Die Vorinstanzen haben zu Recht angenommen, daff die
Ausschlagung der Erbschaft durch seine Eltern auch fiir
den zu diesem Zeitpunkt bereits erzeugten aber noch nicht
geborenen Antragsteller wirksam war.

Die Frage, ob Eltern bereits fiir die Leibesfrucht (nascitu-
rus) eine Erbschaft ausschlagen konnen, ist in Rechtspre-
chung und Literatur umstritten. Von der Rechtsprechung
und einem Teil der Literatur ist ein Ausschlagungsrecht vor
Geburt bislang verneint worden (KGJ 34, 79; AG Reckling-
hausen, Rpfleger 1988, 106; AG Schoneberg und LG Berlin,
Rpfleger 1990, 362; Palandt/Edenhofer, BGB, ab 50. Aufl.,,
§ 1946 Rdnr. 2; AK-Derleder, BGB, § 1946 Rdnr. 2; Lange/
Kuchinke, Erbrecht, 3. Aufl,, § 8 III 1b, S.152 FN 37).
Dem ist jetzt das Oberlandesgericht Disseldorf (richtig:
Stuttgart) mit iiberzeugender Begriindung in Ubereinstim-
mung mit der herrschenden Literatur entgegengetreten
(Rpfleger 1993, 157 [= MittBayNot 1993, 221 = DNotZ
1993, 458] ; Miinchkomm-Leipold, BGB, ab 2. Aufl., § 1923
Rdnr. 19; Soergel-Stein, BGB, 12. Aufl,, § 1946 Rdnr. 2;
Linde BWNotZ 1988, 54; Peter Rpfleger 1988, 107). Auch
der erkennende Senat ist der Auffassung, daf} die in § 1923
Abs. 2 BGB dargestellte Rechtsposition des nasciturus die
Fahigkeit zur Ausschlagung eines Erbrechts mit umfaft.

Die Fiktion des § 1923 Abs. 2 BGB soll — bedingt durch
den Vonselbsterwerb des' Erben unmittelbar mit dem Tod
des Erblassers (Lange, Erbrecht, 1962, § 4 VII 2 b a, S. 34)
und mit dem Ziel der Gleichstellung der Leibesfrucht mit
den bereits lebenden Geschwistern (Lange/Kuchinke, Erb-
recht, a.a. 0., S. 64) — dem werdenden Menschen fiir den
Fall seiner Geburt die Moglichkeit einer Erbenstellung
schaffen. Die Wahrung dieser Rechtsposition ist u.a. in
§ 1912 Abs. 2 BGB den kiinftigen Eltern iibertragen, wobei
das Fiirsorgebediirfnis allein vom Interesse der Leibesfrucht
abhingig ist (Palandt/Diedrichsen, BGB, 52. Aufl., § 1912
Rdnr. 3). Dieses Fiirsorgebediirfnis bezieht das Ausschla-
gungsrecht mit ein. Dal § 1946 BGB lediglich von ,,dem
Erben‘ spricht, kann aus Griinden der Gesetzestechnik und
Gesetzessystematik erklart werden; entgegen Derleder
a. a. O. ist daraus aber jedenfalls nicht ein vom Gesetzgeber
vorgenommener Ausschluf3 des Erbausschlagungsrechts fiir
den nasciturus abzuleiten. )

Den frithesten Zeitpunkt fiir die Ausschlagung legt § 1946
BGB auf den Eintritt des Erbfalls. Dal} der Erbanfall damit
nicht immer zeitgleich verbunden sein muf}, sondern erst
spiter liegen kann, ist fiir die Wirksamkeit der Ausschla-
gungserklirung unschadlich. Die Entstehungsgeschichte
zeigt, daB der Gesetzgeber von der zunichst vorgesehenen
Ausschlagungsmoglichkeit erst nach dem Beginn der Aus-
schlagungsfrist bewuBt abgeriickt ist und sie auf den Zeit-
punkt des Erbfalls vorverlegt hat, um die sonst mit der Ver-
hinderung der Erben, sich sofort zu entscheiden, vielfaltig
einhergehende unnétige Bevormundung zu vermeiden
(Planck/Flad, BGB, 4. Aufl,, § 1946 Anm.1 m.w. N. aus
der Entstehungsgeschichte). Eine solche Bevormundung
ist aber aus der Interessensicht des nasciturus ebenso
unnoétig wie in allen anderen Fillen, in denen Erbfall und
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Erbanfall zeitlich auseinanderfallen. Im Gegenteil kann die
frithzeitige Ausschlagung sehr in seinem Interesse liegen
— worauf das Oberlandesgericht Stuttgart unter Bezug-
nahme auf Peter a.a.O. zu Recht hinweist —, um so der
Gefahr vorzubeugen, daf3 eine gebotene Ausschlagung wie
z.B. bei tiberschuldeten Nachldssen infolge der Geburts-
ereignisse zu seinen Lasten vergessen wird. Es ist' kein
- Grund ersichtlich, warum Vertretungsberechtigten die Aus-
schlagung bis zur Geburt verweigert werden soll, wenn diese
bereits erkannt haben, daf3 eine Annahme nicht in Betracht
kommt. Mit- dem Beginn des Laufs der Ausschlagungsfrist
hat dieses — wie das Kammergericht a. a. O. in einem obiter
dictum angenommen hat — nichts zu tun.

Dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck der Zulassung der
Erbausschlagung vor dem Erbanfall entspricht auch die
Interessenlage ‘des nasciturus. Seine Rechtsposition bedarf
insoweit auch der Firsorge in Bezug auf die Priifung einer
etwaigen Erbausschlagung. Die Moglichkeit, daB diese Fiir-
sorge durch die Vertretungsberechtigten nicht interessen-
gerecht ausgetibt wird, ist von den Zeitpunkt der Zulissig-
keit der Ausschlagungserklirung unabhingig; ein wirk-
samer Schutz 143t sich mit der Herauszégerung des Zeit-
punktes auf die Geburt nicht erreichen. Ein kurzzeitiges
Herausschieben von Miflbrauchsmoglichkeiten kann die
Aberkennung des zur Wahrnehmung der Rechte des nasci-
turus aus seiner erbrechtlichen Position bis hin zur Aus-
schlagung ab Eintritt des Erbfalls nicht begriinden. Die vor-
geburtliche Ausschlagungsmoglichkeit dient vielmehr auch
dem Schutz seiner aus dieser Rechtsposition sich ergeben-
den Interessen, fiir deren optimale Wahrung auch der frith-
zeitige Verzicht auf die Erbmoglichkeit erforderlich sein

kann. Dariiber haben aber die Vertretungsberechtigten zu _

entscheiden, ohne daf} es insoweit einer zeitlichen Bevor-
mundung durch den Gesetzgeber bedarf, die dann wieder-
um eine — wie ausgefithrt vom Gesetz nicht bezweckte
sachlich nicht zu rechtfertigende — unterschiedliche Be-
handlung im Verhéltnis zu den bereits lebenden Geschwi-
stern zur Folge hitte.

Handels- und Gesellschaftsrecht

21. LwAnpG § 44 Abs. 1; Abs. 6 (Auskunftsanspruch eines
ausgeschiedenen LPG-Mitglieds)

1. Das zur Berechnung eines Abfindungsanspruchs eines
ausgeschiedenen Mitglieds einer landwirtschaftlichen
Produktionsgenossenschaft sich ergebende Auskunfis-
und Einsichtsrecht bestimmt sich mach-den von der
Rechtsprechung fiir Personengeselischaften entwickel-
ten Grundsitzen. Danach steht dem ausgeschiedenen
Mitglied ein umfassendes Auskunfts- und Einsichts-
recht in alle mafigebenden Unterlagen zu.

2. Fiir die Vermogensauseinandersetzung der LPG ist das
nach den Grundsitzen der ordnungsgemiifien Buchfiih-
rung ermittelte Eigenkapital unter Zugrundelegung der
tatsiichlichen Werte der einzelnen Vermogensgegen-
stiinde mafigeblich.

(Leitsitze der Schriftleitung)

BGH, Beschlufl vom 24.11.1993 — BLw 57/92 —, mit-
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Aus dem Tuatbestand: _
Die Antragstellerin war Mitglied der Antragsgegnerin. Das Mit-
gliedschaftsverhiltnis ist durch Kiindigung spatestens mit Wir-
kung zum 10. 4. 1991 beendet worden. Zu diesem Zeitpunkt befand
sich die Antragsgegnerin bereits in Liquidation. Die Liquidations-
erdffnungsbilanz lag bei der Vollversammlung am 2. 7. 1992 sowie
zwei Wochen vorher zur Einsichtnahme aus.
Die Antragstellerin verlangt von der Antragsgegnerin zwecks
Ermittlung eines Abfindungsanspruchs Auskunft unter anderem
sunter Vorlage diesbeziiglicher Belege, Wertgutachten und Ver-
trage bzw. Fotokopien hiervon . . . iiber die von ihr getitigten
Verkiufe von
1 Brennerei, gelegen in K.
Vieh (Kiihe) im Herbst. 1990,
diverse Gegenstande, . Ausriistungen sowie bauliche Anlagen
an die Agrargenossenschaft GmbH K.
Das Landwirtschaftsgericht hat dem Antrag stattgegeben. Die —
zugelassene — Rechtsbeschwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

II. 3. b) Um einen ihm zustehenden Abfindungsanspruch
berechnen zu konnen, hat jedes ausscheidende und ausge-
schiedene LPG-Mitglied ein umfassendes Auskunfts- und
Einsichtsrecht in die fiir seinen Abfindungsanspruch maf-
gebenden Unterlagen. Das Einsichtsrecht verschafft thm die
Moglichkeit, sich selbst ein Bild iiber die Grundlagen zu
machen, die fur die Ermittlung des Abfindungsanspruchs
von Bedeutung sind. Insoweit gelten die von der Recht-
sprechung fir das Einsichtsrecht des ausgeschiedenen Ge-
sellschafters einer Personengesellschaft entwickelten
Grundsitze (BGH, Urteil vom 17.4. 1989, II ZR 258/88,
ZIP 1989, 768 [= MittBayNot 1989, 225 = DNotZ 1991,
910]).entsprechend. Da der Abfindungsanspruch sich nach

" dem Anteil am Eigenkapital richtet und das Eigenkapital

aufgrund der Bilanz zu ermitteln ist, die nach Beendigung
der Mitgliedschaft als ordentliche Bilanz aufgestellt werden
muf} (§ 44 Abs. 6 LwAnpG), ist im allgemeinen diese die fiir
die Berechnung des Abfindungsanspruchs maBgebliche
Grundlage, in die das Mitglied Einsicht nehmen darf, Hier-
auf ist das Auskunfts- und FEinsichtsrecht jedoch nicht
beschrinkt, weil die ,,ordentliche Bilanz* den kaufminni-

schen Bewertungsvorschriften und den Grundsitzen ord-

nungsgeméfer Buchfiihrung entsprechen mufl (§§ 243,
252 f. HGB; Schweizer/Thone, Recht der landwirtschaft-
lichen Betriebe 1993, 87 f.). Um dies priifen zu konnen, hat

“das Mitglied deswegen das Recht, alle Unterlagen einzu-

sehen, die hierfiir von Bedeutung sind. Das konnen die Vor-
bilanzen, Jahresabschluf3berichte, Priifberichte, Biicher
und einzelne Papiere sein. Auch Unterlagen iiber in der Ver-
gangenheit abgeschlossene Geschifte, wie Kaufvertrige,
Einzelbelege oder Wertgutachten iiber einen Geschiifts-
gegenstand gehoren hierzu, wenn sie zur Priifung benotigt
werden, ob das in der mafBgebenden Bilanz ausgewiesene
Eigenkapital dem nach den Grundsétzen ordnungsgemaBer
Buchfithrung ermittelten tatsdchlichen Wert aller - Ver-
mogensgegenstidnde entspricht. Denn fiir die Vermogens-
auseinandersetzung sind die so ermittelten tatsdchlichen
Werte und nicht die reinen Buchwerte maBgebend (Schwei-
zer/Thone a.a.O. S.91). Dies ergibt sich aus der Zielset-
zung des Landwirtschaftsanpassungsgesetzes, die Mitglie-
der an dem tatsichlich vorhandenen Vermogen der Genos-
senschaft und nicht nur an dem ,,betriebswirtschaftlich zu
ermittelnden Ertragswert* (Behr, AgrarR 1993, Sonderheft
LwAnpG, S.37, 38) zu beteiligen. Ist aber eine Abfindung
nach bloBen ,bilanzpolitisch* gestaltbaren (Behr a.a. O.)
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Buchwerten unzuléssig, hat das abfindungsberechtigte Mit-
glied Anspruch auf-Einsicht in alle Unterlagen, die zur
Ermittiung dieser tatsichlichen Werte von Bedeutung sind.
Hierzu gehoren auch die Schriftstiicke iiber den Verkauf
eines Vermogensgegenstandes, weil es fiir den Bestand des
noch vorhandenen Vermogens von Bedeutung ist, ob der
Gegenstand zum Nachteil der Genossenschaft unter Wert
verduBert wurde und dieser deswegen ein Schadensersatz-
anspruch zusteht, der in die Bilanz aufzunehmen ware.

Nach alledem hat die Antragstellerin Anspruch auf die
begehrte Auskunft. Entgegen der von der Rechtsbeschwerde
vertretenen Auffassung kann sie diesen Anspruch schon
deswegen auflerhalb der Hauptversammlung geltend
machen, weil sie seit 10.4.1991 nicht mehr Mitglied der
Antragsgegnerin ist und esihr gar nicht moglich war, in den
spateren Vollversammlungen Auskunft zu verlangen. Im
iibrigen bezieht sich das von der Rechtsbeschwerde in Bezug
genommene, auf die Generalversammlung beschriankte,
Auskunftsrecht in der Genossenschaft regelmdBig nur auf
die zur Verhandlung oder Entscheidung anstehenden Tages-
ordnungspunkte (Lang/Weitmiiller/Metz, GenG 32. Aufl.
§ 43 Rdnr. 41). Hingt dagegen, wie hier, die Ausiibung
wichtiger Mitgliedschaftsrechte von der Erteilung einer
bestimmten Auskunft ab, kann diese auch im Genossen-
schaftsrecht auBerhalb der Generalversammlung verlangt
werden, so daf es offenbleiben kann, ob die Grundsétze des
Genossenschaftsrechts insoweit bei der LPG iiberhaupt
Anwendung finden.

Die Auskunft ist schlieSlich auch schriftlich durch Vorlage
der begehrten Urkunden oder entsprechender Fotokopien
hiervon zu erteilen. Nur so wird die Antragstellerin in den
Stand gesetzt, ggf. unter Hinzuziehung eines Sachverstidndi-
gen priifen zu kénnen, ob und inwieweit ihr ein Abfin-
dungsanspruch zusteht. Insofern besteht ein Unterschied zu
jenen Auskiinften, die in der Generalversammlung der
Genossenschaft grundsitzlich nur miindlich zu erteilen sind
(vgl. Lang/Weitmiiller/Metz a. 2. O. Rdnr. 44),

22. BGB §§ 276, 823; GmbHG § 64 (Haftung fiir Konkurs-
verschleppung nicht auf ,,Quotenschaden begrenzt)

1. Ein Geschiftsfiihrer haftet unter dem Gesichtspunkt
des Verschuldens bei Vertragsschluff nicht deswegen
personlich fiir eine Verbindlichkeit der GmbH, weil er
zugunsten der Gesellschaft Sicherheiten aus seinem
eigenen Vermogen zur Verfiigung gestellt hat.

(Nur Leitsatz,)

2. Die (Neu-)Gliubiger, die ihre Forderungen gegen die

GmbH nach dem Zeitpunkt erworben haben, zu dem

Konkursantrag hiitte gestellt werden miissen, haben

gegen den insoweit schuldhaft pflichtwidrig handelnden
Geschéftsfiihrer einem Anspruch auf Ausgleich des
vollen — nicht durch den ,Quotenschaden® begrenz-
- tem — Schadens, der ihnen dadurch entsteht, daf} sie
in Rechtsbeziehungen zu einer iiberschuldeten oder
zahlungsunfihigen GmbH getreten sind (insoweit Auf-
gabe von BGHZ 29, 100).
3. Zur Frage der Beweislast in Fillen der Haftung des
Geschiftsfiihrers wegen Verstofles gegen die Konkurs-
antragspflicht. ‘

BGH, Urteil vom 6. 6. 1994 — II ZR 292/91 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

)
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Aus dem Tatbestand:

Der Beklagte ist Geschiftsfithrer und seit 1985 Alleingesellschafter
der im Mai 1981 mit einem Stammkapital von 50.000,—. DM
gegriindeten S. Handels-GmbH (im folgenden: GmbH). Im
Dezember 1985 und Januar 1986 bestellte er im Namen der GmbH
bei der Kligerin Waren im Gesamtwert von 98.236,22 DM. Die
Klagerin lieferte die Gegenstande unter Eigentumsvorbehalt im
Januar und Februar 1986. Auf Antrag des Beklagten vom
27.3.1986 wurde am 25.4.1986 das Konkursverfahren tiber das
Vermoégen der GmbH erdffnet. Die Kligerin, die auf die Waren-
lieferungen keine Bezahlung erhielt, erlangte durch Aussonderung
Waren im Wert von 7.960,11 DM zuriick.

Wegen der Restforderung von 90.276,11 DM, mit der sie nach ihrer
Behauptung im Konkurs ausfallen wird, nimmt die Kldgerin den
Beklagten auf Schadensersatz in Anspruch. Sie hat behauptet, die
GmbH sei bereits 1985 iiberschuldet und zahlungsunfihig gewesen;
der Beklagte habe dies, als er die Waren bestellte, gewulf3t.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Berufungsgericht
hat ihr stattgegeben. Die Revision des Beklagten fithrte zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an die Vorinstanz.

Aus den Griinden:

I. 1. Das Berufungsgericht hat den Beklagten mit der
Begriindung zur Schadensersatzleistung verurteilt, er habe
unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertrags-
schluf als Vertreter der GmbH persénlich dafiir einzu-
stehen, daBl er die Kligerin nicht, wie es erforderlich
gewesen wire, dariiber aufgeklart habe, dafl angesichts
der damaligen angeschlagenen wirtschaftlichen Lage der
Gesellschaft die Zahlung des Kaufpreises nicht gesichert
sei. ... :

2. Diesem rechtlichen Ausgangspunkt, der allerdings im
Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung des Bundes- -
gerichtshofs steht, vermag der Senat nicht zu folgen.
(Wird ausgefiihrt.)

bb) Auf die die dogmatische Begriindbarkeit der Vertreter-
haftung wegen wirtschaftlichen Interesses insgesamt in
Zweifel ziehende Kiritik ist hier nicht weiter einzugehen. Fiir
die Entscheidung des vorliegenden Falles ist nur von Bedeu-
tung, ob sich unter diesem Gesichtspunkt eine persénliche
Haftung des Geschiftsfiihrers einer GmbH begriinden 146t.
Das ist jedenfalls unter den hier gegebenen Voraussetzun-
gen zu verneinen. (Wird ausgefiihrt.)

b) Die Verurteilung des Beklagten 145t sich auch nicht auf
den Gesichtspunkt der Vertreterhaftung wegen Inanspruch-
nahme eines besonderen persdnlichen Vertrauens stiitzen.
(Wird ausgefiihrt.)

I1. Die Klage ist gleichwohl nicht abweisungsreif, weil sich
die Haftung des Beklagten aus § 823 Abs. 2 BGB in Ver-
bindung mit § 64 Abs. 1 GmbHG ergeben kann.

1. Nach § 64 Abs.1 GmbHG hat der Geschaftsfithrer die
Erdffnung des Konkursverfahrens bei Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung der Gesellschaft unverziiglich (,,oline
schuldhaftes Zogern) zu beantragen. Die Vorschrift ist,
wordiiber seit langem Einigkeit besteht, ein Schutzgesetz im
Sinne des § 823 Abs. 2 BGB zugunsten der Gesellschafts-
glaubiger. Die sich daraus ergebende Haftung des Ge-
schaftsfithrers ist jedenfalls gegeniiber denjenigen Glaubi-
gern, die ihre Forderung bereits vor dem Zeitpunkt er-
worben haben, in dem der Konkursantrag hitte gestellt
werden miissen, auf den Betrag beschrinkt, um den sich die
Konkursquote, die sie bei rechtzeitiger Konkursanmeldung
erhalten hétten, durch Verzoégerung der Antragstellung ver-
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ringert (sog. Quotenschaden; grundlegend BGHZ 29, 100,
102 ff.). Der Geschiftsfihrer hat den auf diese Weise
errechneten Gesamtgldubigerschaden zu ersetzen,. und
zwar, wenn ein Konkursverfahren stattfindet, durch Zah-
lung in die Konkursmasse (vgl. K. Schmidt, GesR, 2. Aufl.
§ 36 II 5 b S.903). Da hierbei auf den Zeitpunkt des Ein-
tritts der Konkursantragspflicht abgestellt wird, war
zunichst zweifelhaft, ob auch Glaubiger, die ihre Forderung
erst spater erworben haben, in den Schutzbereich der Vor-
schrift einbezogen sind. Diese Frage ist, wie seit der
genannten Grundsatzentscheidung des VI. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs vom 16. 12. 1958 auBler Streit ist, zu
bejahen. Auch die Neuglaubiger, die, jedenfalls soweit es
sich um Vertragsglaubiger handelt, bei rechtzeitiger Kon-
kursanmeldung gar keinen Schaden erlitten héitten, sollen
danach indessen nur den Quotenschaden ersetzt erhalten;
fiir dessen Berechnung soll der Zeitpunkt mafgebend sein,
in dem die jeweilige Forderung entstanden ist (BGHZ 29,
100, 104 ff., 107; BGHZ 100, 19, 23 ff.; BGH, Urteil vom
22.1.1962 — III ZR 198/60, WM 1962, 527, 530, vom
18.6.1979 — VII ZR 84/78, NIJW 1979, 2198, insoweit
in BGHZ 75, 23 nicht abgedruckt, und vom 8. 10. 1987 —
IX ZR 143/86, WM 1987, 1431, 1432; ferner beildufig das
eine Aktiengesellschaft betreffende Urteil des erkennenden
Senats vom 11. 11. 1985, BGHZ 96, 231, 237 [= DNotZ
1986, 368]; vgl. aber auch BGHZ 75, 96, 106: ,,Schutz-
gesetz . .. jedenfalls insoweit . . ., als sich durch die Ver-
z6gerung der Konkurseroffnung die Befriedigungsaussich-
ten der Glaubiger verringert haben*). Auch das Bundes-
arbeitsgericht ist dieser Rechtsprechung gefolgt (Urteil vom
24.9.1974 — 3 AZR 589/73, NJW 1975, 708 und vom
17.9.1991 — 3 AZR 521/90, soweit ersichtlich, nicht ver-
offentlicht).

Das gleiche gilt fiir den iiberwiegenden Teil des Schrifttums

(vgl. Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. § 64 Rdnr. 48f.; -

Scholz /K. Schmidt, GmbHG, 7.Aufl. § 64 Rdnr. 35 f;
Rowedder, GmbHG, 2. Aufl. § 64 Rdnr. 24 — ohne eigene
Stellungnahme —; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl.
§ 64 Rdnr. 13; Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, 15.Aufl. § 64 Rdnr. 26 m.w.N.; zu § 92 Abs.2
AktG: Mertens, KK, 2. Aufl. § 92 Rdnr. 52; Meyer-Land-
rut, Grof3Komm. [1973] § 92 Anm.9; unklar dagegen
Hefermehl, in: Gepler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG,
1973-74, § 92 Rdnr. 24; zweifelnd Roth, GmbHG, 2. Aufl,
§ 64 Anm. 3.1). Auch die Gegenansicht — Ersatz des vollen
den ,,Neuglédubigern infolge des Kontrahierens mit einer
konkursreifen GmbH entstandenen Schadens — ist aber
immer vertreten worden und bis zur Wiederaufnahme der
kontroversen Diskussion im AnschluB an die die jetzige
Entscheidung vorbereitenden Beschliisse des Senats vom
1. 3. 1993 (ZIP 1993, 763) und vom 20.9. 1993 (ZIP 1993,
1543) nicht verstummt (Winkler, MDR 1960, 185, 186 f.;
Lambsdorff/Gilles, NJW 1966, 1551 f.; Kiihn, NJW 1970,
589, 590 ff.; Lindacher, DB 1972, 1424 {.; Gilles/Baumgart,
JuS 1974, 226, 227 {.; Uhlenbruck, Die GmbH & Co. KG
in Krise, Konkurs und Vergleich, 2. Aufl., 1988, S. 403 ff.;
Stapelfeld, Die Haftung des GmbH-Geschéiftsfithrers fir
Fehlverhalten in der Gesellschaftskrise, 1990, S. 166 ff.).
Auch zu den dem § 64 GmbHG entsprechenden Konkurs-
antragsvorschriften fiir die anderen juristischen Personen
mit beschrinktem Haftungsvermogen wird teilweise eine
Pflicht zu vollem Schadensausgleich gegeniiber den Neu-
gldubigern angenommen (Staudinger/Coing, BGB 12. Aufl.
§ 42 Rdnr. 10; Miiller, GenG, 1976, § 99 Rdnr. 9; zu § 92
Abs. 2 AktG: Meyer-Landrut, FS Barz, 1974, S. 271, 277 {f.;
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zweifelnd Medicus, Biirgerliches Recht, 16. Aufl. Rdnr. 622;
Meyer/Meulenbergh/Beuthien, GenG, 12.Aufl.. § 99
Rdnr. 4). Hopt (Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 28. Aufl.
§ 130 a Anm. 3 A) sieht in dem auf der Grundlage der bis-
herigen Rechtsprechung eingeschrinkten Haftungsumfang
,eine wesentliche Schwiche* der Haftungsregelung des
§ 130 a HGB.

2. Der erkennende Senat, auf den die Zustdndigkeit zur
Entscheidung tiber Anspriiche aus unerlaubter Handlung
durch Verletzung von gesellschaftsrechtlichen Schutzgeset-
zen vom VI. Zivilsenat iibergegangen ist, hdlt mit Zustim-
mung der von dieser Rechtsprechungsdnderung betroffenen
Zivilsenate des Bundesgerichtshofs — nimlich des III., des
VII. und des IX. Zivilsenats — sowie des 3. Senats des
Bundesarbeitsgerichts den Geschéftsfiuhrer bei schuldhaf-

" tem Verstofl gegen die Konkursantragspflicht des § 64

Abs.1 GmbHG fiir verpflichtet, den Glaubigern, die
infolge des Unterbleibens des Konkursantrags mit der
GmbH in Geschaftsbeziehung treten und ihr Kredit gewih-
ren, den ihnen dadurch entstehenden Schaden iiber den
sogenannten Quotenschaden hinaus zu ersetzen.

a) Durch die dem Geschiftsfithrer einer GmbH auferlegte
Konkursantragspflicht werden, wie gesagt, nicht nur die bei
Eintritt der Konkursreife bereits vorhandenen Gesell-
schaftsgldubiger (die ,,Altgldubiger‘), sondern auch die
erst spater neu hinzukommenden (die ,,Neugliubiger<)
geschiitzt. Diese wédren, wenn der Geschiftsfithrer seiner
Pflicht nachgekommen wire, nicht in die Gldubigerstellung
gelangt; sie hatten mit der Gesellschaft keinen Vertrag mehr
geschlossen, ihr keinen Kredit gewdhrt und damit keinen
Schaden erlitten. Die Ursache fiir diesen Schaden liegt in
dem VerstoB gegen die Schutzvorschrift des § 64 Abs. 1
GmbHG. Das hat nach allgemeinen Schadensersatzregeln
zur Folge, daf} der dem Vertragspartner auf diese Weise
rechtswidrig und schuldhaft zugefiigte Schaden zu ersetzen
ist (vgl. Staudinger/Coing a. a. O. § 42 Rdar. 10). DaB dem-
gegeniiber die Altglaubiger nur bis zur Hohe der bei recht-
zeitiger Konkursantragstellung erzielbaren Konkursquote
entschidigt werden, ist kein Grund dafiir, die Neuglaubiger
ebenso zu behandeln. Bis zu dem nach § 64 Abs. 1 GmbHG
malgebenden Zeitpunkt ist kein Konkursdelikt begangen
worden; eine vorher eingetretene Entwertung der zu diesem
Zeitpunkt bereits begriindeten Forderungen fillt, soweit ein
Anspruch nicht auf einer anderen Rechtsgrundlage besteht,

in ‘den Risikobereich der davon betroffenen Gléubiger.
" Insoweit ist diesen kein auf dem VerstoB3 gegen die Konkurs-

antragspflicht beruhender Schaden entstanden. Eine
Ungleichbehandlung beider Glaubigergruppen (Fleck,
GmbHR 1974, 224, 235; Hachenburg/Ulmer a. a. Q. § 64
Rdnr. 49) 148t sich darin, daB} jedem Glaubiger der gerade
ihm entstandene Schaden ersetzt wird, nicht erkennen.

Die Begrenzung des Ersatzanspruchs auf den Quotenscha-
den wird — auch — damit begriindet, dal3 die Neugldubi-
ger, weil sie erst durch die Anbahnung von vertraglichen
Beziehungen zur GmbH zu Glaubigern werden, mit ihrem
Einzelschaden keine individuell abgrenzbare Gruppe von
Betroffenen, sondern Teil des Rechtsverkehrs und damit der
Allgemeinheit seien, die als solche in den von § 64 Abs. 1
GmbHG gewihrten Schutz nicht einbezogen sei (so Ulmer,

- ZIP 1993, 771; dagegen Wiedemann, EWiR 1993, 583, 584:

K. Schmidt, NJW 1993, 2934; Lutter, DB 1994, 129, 135).
Es geht indessen hier nicht um den persénlichen Schutz-
bereich des § 64 GmbHG — dal} die Neuglaubiger von ihm
erfallit werden, steht auller Streit —, sondern um den
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Umfang des den Neugldubigern zu ersetzenden Schadens.
Wenn dieser Ersatzanspruch hinter dem zuriickbleiben soll,
was sich-aus allgemeinen schadensersatzrechtlichen Grund-
sdtzen ergibt, so 1aBt sich das allenfalls damit begrimden,
daf} ein solcher Individualschaden nicht vom objektiven
Schutzzweck des § 64 Abs. 1 GmbHG erfafit werde.

b) Der Normzweck der gesetzlichen Konkursantragspflich-
ten besteht darin, konkursreife Gesellschaften mit be-
schranktem Haftungsfonds vom Geschéftsverkehr fernzu-
halten, damit durch das Auftreten solcher Gebilde nicht
Glaubiger geschidigt oder gefahrdet werden (Hachenburg/
Ulmer a.a. Q. § 64 Rdnr. 1). Daran hat der Gesetzgeber in
schadensersatzrechtlicher Hinsicht zunachst nur die Sank-
tion gekniipft, daf3 die Geschaftsfiihrer nach § 64 Abs.2
GmbHG verpflichtet sind, ,,Zahlungen®, die sie nach Ein-
tritt der Konkursreife unter Auferachtlassung der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschaftsmanns aus dem Gesellschafts-
vermogen geleistet haben, der Gesellschaft zu ersetzen.
Nach herrschender Meinung sind damit {iber reine Geld-
zahlungen hinaus alle Leistungen gemeint, die das Gesell-
schaftsvermogen schmilern, wobei streitig ist, ob auch die
Fingehung neuer Verbindlichkeiten dazu gehort (vgl.
Hachenburg/Ulmer a.a.O. § 64 Rdnr. 39 f. und Scholz/
K. Schmidt a.a. Q. § 64 Rdnr. 22, jeweils m. w. N.; im hier
interessierenden Zusammenhang ausfithrlich Wilhelm,
ZIP 1993, 1833, 1835 f.). Der Bundesgerichtshof hat aus
dieser sich unmittelbar aus dem GmbH-Gesetz ergebenden
Rechtslage geschlossen, daf3 ein weitergehender Schutz der
Gléaubiger nicht gewollt gewesen sei; das Vertrauen in die
Zahlungsfahigkeit und die Kreditwiirdigkeit eines anderen
werde, so ist im Urteil vom 16. 12. 1958 ausgefiithrt, im
Geschéfts- und Wirtschaftsleben nicht besonders geschiitzt
(BGHZ 29, 100, 106). Fir Glaubiger einer Rechtsperson,
deren Gesellschafter nicht mit ihrem ganzen Vermogen
haften, bestehe zwar ein Bediirfnis nach einem weitergehen-
den Schutz der Glaubiger. Es gebe jedoch keine Anhalts-
punkte dafiir, daB der Gesetzgeber durch § 64 Abs. 1
GmbHG iiber das Ziel hinaus, das zur Befriedigung der
Gesellschaftsglaubiger erforderliche Gesellschaftsvermogen
zu erhalten, die Glaubiger auch davor habe bewahren
wollen, einer iiberschuldeten Gesellschaft noch Kredit zu
geben oder iiberhaupt noch mit ihr in Geschéaftsbeziehun-
gen zu treten.

Aus den Materialien zum GmbH-Gesetz 148t sich insoweit
wenig herleiten. Der Deutsche Handelstag hatte im Gesetz-
gebungsverfahren gefordert, die im Hinblick auf ,,das kapi-
talistische Moment der neuen Gesellschaftsform‘ befiir-
wortete Konkursantragspflicht dadurch sicherzustellen, daf
der Zuwiderhandelnde mit seinem gesamten Vermdgen in
die Haftung fiir die Gesellschaftsschulden eintrete bzw. daf3

er den Gesellschaftsglaubigern personlich fiir jeden einzel-

nen Ausfall an ihren Forderungen hafte (Amtl. Ausgabe des
Entwurfs eines Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung nebst Begrindung und Anlagen,
1891, S. 136, 137). Auch die preufischen Handelskammern
hatten als Sanktion fiir die verspatete Stellung des Konkurs-
antrags eine direkte Haftung fiir alle Ausfille, die die
Glaubiger im Konkurs erleiden, verlangt. Der Gesetzgeber
ist diesen Forderungen zwar nicht nachgekommen, sondern
hat es bei dem durch § 64 Abs.2 GmbHG geschaffenen
Schadensersatzanspruch der Gesellschaft gegen die Ge-
schiftsfithrer belassen (vgl. dazu auch Flume, ZIP 1994,
337, 339). Indessen war bei Erlall des GmbH-Gesetzes im
Jahre 1892 das Biirgerliche Gesetzbuch noch nicht in Kraft

%
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getreten, und die Vorschrift des § 823 Abs. 2 BGB existierte
noch nicht (darauf weisen Medicus, WuB II C. § 64
GmbHG 1.94, und Wilhelm, ZIP 1993, 1834, 1835 zutref-
fend hin). Die Frage, welche Schadensersatzanspriiche sich
aus dieser Bestimmung fiir die durch verspétete Konkurs-
antragstellung geschddigten Glaubiger ergeben, kann nicht
ohne weiteres mit dem Hinweis auf die — begrenzten —
Anspriiche beantwortet werden, die vor der Einfiithrung
jener Vorschrift gesetzlich vorgesehen waren. Die bisherige
Rechtsprechung und der Teil des Schrifttums, der ihr folgt,
sehen als das ,,den Schutz eines anderen bezweckende
Gesetz* (§ 823 Abs. 2 BGB) ausdriicklich oder der Sache
nach nur Absatz 2, nicht dagegen Absatz 1 des § 64
GmbHG an, und zwar auch, soweit diese letztere Bestim-
mung als Schutzgesetz bezeichnet wird (nachdriicklich in
diesem Sinne Gerd Miiller, GmbHR 1994, 209: Anspruch
gem. § 823 Abs.2 BGB in Verbindung mit § 64 Abs.2
GmbHG; vgl. auch Canaris, JZ 1993, 649, 650); jedenfalls
sollen beide Absatze der Vorschrift eine ,einheitliche
Schutzrichtung® haben (K. Schmidt, NJW 1993, 2934).
Unter dieser Voraussetzung ist in der Tat nur der allen
Glaubigern gleichméBig entstandene Masseverkiirzungs-
schaden zu ersetzen, und die Neugldubiger werden dann
tatsiachlich nur insoweit zu in den Schutz einbezogenen
,/Gldubigern‘ als sie sich der GmbH gegeniiber schon ver-
traglich gebunden haben (Ulmer, ZIP 1993, 771); denn nur
in dieser Eigenschaft haben sie ein Anrecht auf Befriedi-
gung aus dem als Konkursmasse zu erhaltenden Gesell-
schaftsvermdgen. Eigentliches und ausschlieBliches Schutz-
gut des § 64 GmbHG ist aus dieser Sicht das Vermdgen der
Gesellschaft, dessen Erhaltung durch Absatz 2 dieser Vor-
schrift gesichert werden soll (zutreffend Flume, ZIP 1994,
337, 339). Die von der Verkiirzung der Masse betroffenen
Gesellschaftsgldubiger ~ erleiden danach lediglich einen
,.Reflexschaden, und die Bedeutung des § 823 Abs. 2 BGB
besteht dann in diesem Zusammenhang lediglich darin, daf3-
sie jenen mittelbaren Schaden — zudem auch dort, wo im
Verhiltnis zwischen der Gesellschaft und dem Geschafts-
fithrer § 43 Abs. 2 GmbHG versagt, wie insbesondere beim
Alleingesellschafter — auf3erhalb des Konkurses selbstidn-
dig geltend machen konnen (Gerd Miiller, ZIP 1993, 1531,
1536; ders., GmbHR 1994, 209, 210). Dem iiber § 64 Abs.2
GmbHG hinausreichenden Zweck des Absatzes 1 der Vor-
schrift, konkursreife Gesellschaften mit beschrinktem Haf-
tungsvermogen aus dem Rechtsverkehr zu entfernen, wird
damit eine Schutzwirkung zugunsten der mit einer solchen
Gesellschaft in Rechtsbeziechungen tretenden Personen ver-
sagt. Jener weitergehende Zweck des § 64 Abs. 1 GmbHG
schiitzt dann iiberhaupt nicht den einzelnen Geschéaftspart-
ner einer konkursreifen GmbH, sondern ausschlief3lich die
Allgemeinheit in ihrem — offentlichen — Interesse an der
Beseitigung einer solchen Gesellschaft. Dies ist gemeint,
wenn gesagt wird, die Neugliubiger fielen nicht in den
personlichen Schutzbereich des § 64 GmbHG (Ulmer, ZIP
1993, 771). ‘

¢) Eine solche Begrenzung des mit den Konkursantrags-
pflichten bewirkten Schutzes wird deren Bedeutung nicht
gerecht. Fiir juristische Personen mit beschrankter Haf-
tungsmasse besteht nicht nur der zusétzliche Konkursgrund
der Uberschuldung; nur firr sie gibt es.auch iiberhaupt eine
— von ihren'Organen zu erfiillende — Pflicht zur Konkurs-
anmeldung. Das beruht darauf, daf3 die Beschrankung der
Haftung auf das Vermogen der Gesellschaft (§ 13 Abs.2
GmbHG) ihre Legitimation verloren hat, wenn dieses Ver-
mdgen vollstandig verwirtschaftet ist. Die Konsequenz be-
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steht nach dem Gesetz nicht in einer nunmehr einsetzenden
personlichen Haftung der Gesellschafter, sondern darin,
daB die fur die Geschiftsfiihrung verantwortlichen Perso-
nen durch Konkursanmeldung fiir eine rechtzeitige Beseiti-
gung der Gesellschaft zu sorgen haben.  Die Konkurs-
antragspflicht ergdnzt damit den mit den Kapitalaufbrin-
gungs-' und -erhaltungsvorschriften bewirkten Gliubiger-
schutz; zusammen mit diesen stellt sie die Rechtfertigung

fir das Haftungsprivileg der Gesellschafter dar (K..Schmidt,

ZIP 1988, 1497; ders., NJW 1993, 2934; Stapelfeld a. a. O.
S. 171). Wegen dieses Zusammenhangs ist es verfehlt, eine
Uber den Quotenschaden hinausgehende Haftung des
Geschiftsfiihrers — der im iibrigen nicht notwendig auch
Gesellschafter sein mu — gerade ‘als dem Prinzip der
Haftungsbeschrinkung widersprechend zu bezeichnen (so
Bauder, BB 1993, 2473 £.).

Als Instrument des Gldubigerschutzes mufl das Gebot der
rechtzeitigen Konkursantragstellung schadensersatzrecht-
lich'— und nicht nur strafrechtlich — so sanktioniert sein,

daf} dieser Schutz wirksam ist. Das ist bei Begrenzung der -

Geschiftsfithrerhaftung auf den Quotenschaden und Aus-
schluf} der Ersatzpflicht fiir daritber hinausgehende Indivi-
dualschéden nicht der Fall. Die Berechnung jenes Quoten-
schadens bereitet ,,bedngstigende Schwierigkeiten der Scha-
densschitzung® (K. Schmidt, JZ 1978, 661, 665), die sich,
soweit es um die erst nach dem Zeitpunkt der Konkursreife
hinzukommenden Glaubiger geht, noch verstarken (vgl.
dazu Hachenburg/Ulmer a. a. O. § 64 Rdnr. 54). Der damit
zusammenhéngende Aufwand ist so groB, daf3 er in der
Praxis als nicht lohnend angesehen wird. Die Quoten-
berechnung ist als eine ,,juristische Spielerei‘‘ (Gerd Miiller,
GmbHR 1994, 209, 212) bezeichnet worden, die ,.cbenso
dsthetisch anziehend wie praktisch undurchfihrbar sei
(Schanze, AG 1993, 380). Die Frage, ob eine die Konkurs-
anmeldung betreffende Pflichtverletzung vorlag, war des-

halb auf der Grundlage der bisherigen Rechtspraxis zu § 64

GmbHG, soweit es um unmittelbare Anspriiche der Gesell-
schaftsgldubiger ging, ,.nicht bedeutsam* (Bauder, BB
1993, 2472, 2473). Die Begrenzung der Haftung auf den
Quotenschaden hat die Konkursantragsvorschriften als
Haftungsnormen weitgehend auBer Kraft gesetzt; es ist,
soweit ersichtlich, kein Proze bekannt geworden, in dem
von vornherein ein auf den Ersatz des Quotenschadens
begrenzter Anspruch jemals ernstlich verfolgt worden wire
(Mertens, FS Hermann Lange, 1992, S. 561, 577).

Auf der anderen Seite besteht, wie schon der V1. Zivilsenat
im Urteil vom 16.12.1958 zum Ausdruck gebracht hat
— darauf ist-weiter oben bereits hingewiesen worden —
ein Bediirfnis nach einem individuellen Schutz der durch
Konkursverschleppungen geschédigten Gldubiger (BGHZ
29, 100, 106). Rechtsprechung und Wissenschaft haben ver-
sucht, diesem Bediirfnis durch Haftungstatbestande auBer-
halb der Konkursantragsvorschriften Rechnung zu tragen.
Dazu gehoren die jedenfalls in diesem Zusammenhang dog-
matisch nicht haltbare, an der falschen Stelle ansetzende
und die in Betracht kommenden Fille nicht richtig erfassen-
de Vertreterhaftung wegen wirtschaftlichen Eigeninteresses
(oben I) und der in unmittelbarer Nihe der Konkursver-
schleppungstatbestinde ansetzende Vorschlag, eine Ver-
trauenshaftung des Geschftsfithrers im Stadium der Insol-
venz der Gesellschaft einzufithren (s. dazu oben I 2 b). Es
ist ferner, wie bereits erwihnt (oben I 2 a bb unter 1), er-
‘wogen worden, in den Fillen der Fortfithrung einer kon-
kursreifen GmbH eine Haftung der die Gesellschaft beherr-
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schenden, an ihr unternehmerisch beteiligten Gesellschafter
anzunehmen (Roth, GmbHR 1985, 137, 139 ff.). Dies alles
zeigt, daB die gliaubigerschiitzende Bedeutung des § 64
Abs. 1 GmbHG unter dem Aspekt der Haftungsnorm des
§ 823 Abs.2 BGB zu gering eingestuft wird, wenn man
annimmt, die Gesellschaftsgliubiger seien, soweit sie iiber
den ,,Gesamtglidubigerschaden‘ hinausgehende individuelle
Schédden erleiden, als Teil der Allgemeinheit durch die
Konkursantragspflicht nicht geschiitzt. Den Neugliubigern
ist deshalb gegen die Geschaftsfiihrer bei schuldhaftem Ver-
stol gegen die Konkursantragspflicht ein Anspruch auf
Ausgleich des Schadens zuzubilligen, der ihnen dadurch
entsteht, daf} sie in Rechtsbeziehungen zu einer iiberschul-
deten oder zahlungsunfihigen Gesellschaft getreten sind
(ebenso fiir das dsterreichische Recht OGH, Beschluf3 vom
10.12. 1992, ZIP 1993, 1871, 1874; vgl. auch Karollus, Recht
der Wirtschaft [Osterr.] 1994, 100 f.). Die neueren Vor-
schriften der §§ 130 a, 177a HGB fur offene Handelsgesell-
schaften und Kommanditgesellschaften, an denen keine
unbeschrinkt. haftende natirliche Person beteiligt ist,
stehen einem solchen Verstdndnis. der Konkursantragsvor-
schriften nicht entgegen; der sich aus § 823 Abs.2 BGB
ergebende Schadensersatzanspruch der Gliubiger besteht
neben demjenigen der Gesellschaft, der in § 130 a Abs. 3
HGB geregelt ist (Baumbach/Duden/Hopt a.a.0. § 130 a
Anm. 3 C).

d) Die Haftung des Geschiftsfihrers fiir die durch die
Konkursverschleppung verursachten Glidubigerschidden be-
deutet fir diesen keine unzumutbare Belastung. Die Haf-
tung setzt Verschulden voraus; fahrlissiges Verhalten ge-
nigt (BGHZ 75, 96, 111; Hachenburg/Ulmer a.a.O: § 64
Rdnr. 52 m.w.N.; a. A. Schulze-Osterloh in: Baumbach/
Hueck a. a.O. § 64 Rdnr. 27). Der Geschiftsfithrer hat die

" Entscheidung dartiber, ob er die Konkurser6ffnung bean-

tragen muf}, mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschifts-
leiters zu treffen. Als solcher ist er verpflichtet, die wirt-
schaftliche Lage des Unternehmens laufend zu beobachten. -
Bei Anzeichen einer Krise wird er sich durch Aufstellung
eines Vermogensstatus einen Uberblick iiber den Ver-
mogensstand verschaffen missen (Hachenburg/Ulmer
a.a.0. § 64 Rdnr.52; Scholz/K. Schmidt a.a.O. § 64
Rdnr. 28). Stellt sich dabei eine rechnerische Uberschuldung
heraus, dann mu8 er priifen, ob sich fiir das Unternehmen
eine positive Fortbestehensprognose stellt (BGHZ 119, 201,
214; vgl. dazu auch Schiippen, DB 1994, 197, 199). Gibt es

‘begriindete Anhaltspunkte, die eine solche Prognose recht-

fertigen, so kann das Unternehmen weiterbetrieben werden.
Hierbei ist dem Geschiftsfithrer ein gewisser Beurteilungs-
spielraum zuzubilligen; vor allem kommt es nicht auf nach-
tragliche Erkenntnisse, sondern .auf die damalige Sicht
eines ordentlichen Geschiftsleiters an. Notfalls muf sich
der Geschiftsfihrer fachkundig beraten lassen (Lutter,
DB 1994, 129, 135). Halt er sich an diese Anforderungen,
die fir den Geschéftsfithrer einer mit einem beschrénkten
Haftungsvermogen ausgestatteten Gesellschaft eigentlich
selbstverstiandlich sind, dann ist das Risiko, wegen verspiite-
ter Konkursantragstellung belangt zu werden, nicht unzu-
mutbar grofl. Die Gefahr, daB sich ein seridser Geschiifts-
leiter durch die drohende Haftung von aussichtsreichen
Sanierungsbemithungen abhalten l48t, braucht nicht ernst-
lich befiirchtet zu werden. Fiir solche Sanierungsversuche
gilt, soweit sie vertretbar sind, die Dreiwochenfrist des
§ 64 Abs.1 GmbHG (vgl.. dazu BGHZ 75, 96, 107 ff.:
Scholz/K. Schmidt a.a.O.. § 64 Rdnr. 15). Die Quote der
masselosen GmbH-Konkurse, die bei etwa 75% liegen soll
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(K. Schmidt, NJW 1993, 2935), zeigt, daf in vielen Fillen
eine frithere Konkursanmeldung geboten wire und keine
voreilige Unternehmensbeendigung bedeuten wiirde.

Den Beweis fiir das Vorliegen der objektiven Voraussetzun-
gen der Konkursantragspflicht hat grundsétzlich der Gliu-
biger zu erbringen. Steht fest, daBl die Gesellschaft zu einem
bestimmten Zeitpunkt rechnerisch iiberschuldet war, so ist
es allerdings Sache des Geschiiftsfiihrers, die Umstinde
darzulegen, die es aus damaliger Sicht rechtfertigten, das
Unternehmen trotzdem fortzufiihren. Hierzu ist er weit
besser in der Lage als ein auBBenstehender Gliubiger, der in

aller Regel von den fiir die Zukunftsaussichten der Gesell- .

schaft mafBgebenden Umstinden keine Kenntnis haben
wird. Dem Geschéftsfiihrer ist die Darlegung dieser Um-
stinde zumutbar, weil er, wie bereits gesagt, ohnehin zu
einer laufenden Priifung der Unternehmenslage verpflichtet
ist. Ob fiber diese Verteilung der Darlegungslast hinaus der
Geschéftsfithrer hinsichtlich der Fortbestehensprognose
auch die Beweislast tragt (so Scholz/K. Schmidt a.a.O.
§ 63 Rdnr. 12 und § 64 Rdnr. 38; Hachenburg/Ulmer a.a. 0.
§ 64 Rdnr. 19), ist dagegen zweifelhaft; das ist hier indessen
nicht zu entscheiden. Mangelndes Verschulden hat freilich
der Geschiftsfiihrer zu beweisen (Senatsurteil vom 1.3.1993
— II ZR 61/93 [81/94] unter II 2 a m. w. N., zur Verdffent-
lichung bestimmt; vgl. auch § 130 a Abs. 3 Satz 2 HGB).

€) Da es sich bei dem Anspruch aus § 823 Abs.2 BGB in
Verbindung mit § 64 Abs. 1 GmbHG um einen Schadens-
ersatzanspruch handelt, kann er nach MaBgabe des § 254
BGB durch ein Mitverschulden des Vertragspartners gemin-
dert sein. Eine solche Mitverantwortung des Geschédigten
fiir den bei ihm eingetretenen Schaden wird anzunehmen
sein, wenn fiir ihn bei Abschlufl des Vertrages erkennbare
Umstande vorlagen, die die hierdurch begrindete Forde-

.rung gegen die Gesellschaft als gefdhrdet erscheinen lassen

muBten. Der Ansicht, daB als Anzeichen hierfiir 'schon
allein die Hohe des Stammkapitals der GmbH ausreichen
kénnte (vgl. dazu Flume, ZIP 1994, 337, 341), kann jedoch
nicht zugestimmt werden. Denn damit wiirde das Risiko
einer materiellen Unterkapitalisierung der Gesellschaft
zumindest teilweise dem Glaubiger aufgebiirdet. Das wire
im Hinblick auf die deliktische Haftung des Geschafts-
fuhrers nicht angemessen.

f) Der Anspruch des ,,Neuglaubigers* entspricht der Hohe
nach seinem Vertrauensschaden, soweit dieser durch eine
auf den Gliubiger entfallende Konkursquote nicht gedeckt
ist. Zur Geltendmachung des Anspruchs ist auch wihrend
eines Konkursverfahrens der Gliubiger selbst befugt. Ob
dazu daneben auch der Konkursverwalter nach § 64 Abs. 2
GmbHG berechtigt ist (vgl. Wilhelm, ZIP 1993, 1833, 1836,
der offenbar eine ausschlieBliche Einziehungsbefugnis des
Konkursverwalters, bezogen auf den Erfiillungsschaden des
Glaubigers, annimmt; insoweit ebenso Wellkamp, DB 1994,
869, 873), ist hier nicht zu entscheiden.

II1. Der Rechtsstreit ist unter dem Gesichtspunkt der unter
IT erdrterten Haftung nach § 823 Abs.2 BGB in Verbin-
dung mit § 64 Abs. I GmbHG nicht entscheidungsreif. Die
Feststellung des Berufungsgerichts, die GmbH sei seit 1984
tiberschuldet gewesen und der Beklagte habe dies bei
Anwendung der von ihm zu fordernden kaufminnischen
Sorgfalt erkennen konnen, ist, wie die Revision zu Recht
riigt, nicht verfahrensfehlerfrei getroffen worden. . . .
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23. BGB §§ 662 ff., 675, 705 ff., 723 Abs. 3 (Treuhand und
Unterbeteiligung an Gesellschaftsanteilen)

Treuhand und Unterbeteilignng an Gesellschaftsanteilen
sind nicht einander ausschlielende, zur Anwendung ent-
weder des Auftrags- oder des Gesellschaftsrechts fiihrende
Rechtsinstitute. Entscheidend fiir die Einordnung ist viel-

" mehr die inhaltliche Gestaltung des Vertragsverhiltnisses,

wobel fiir eine gesellschaftsvertragliche Beziehung spricht,
daf} der hauptbeteiligte Gesellschafter nur einen Teil seines
Anteils fiir den anderen Vertragsbeteiligten hélt, im iibrigen
aber eigene Interessen in der Gesellschaft verfolgt.

BGH, Urteil vom 13.6.1994 — II ZR 259/92 —, initgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

24. AktG 1965 §§ 130 Abs. 2, 241 Nr. 2 (Nichtiges Haupt-
versammlungsprotokoll bei AG)

An einer ordnungsmiifligen Beurkundung des Hauptver-
sammlungsbeschlusses (§ 130 Abs.1 AktG) fehit es auch
dann, wenn bei Aufsichtsratswahlen in der vom Notar auf-
genommenen Niederschrift statt des Ergebnisses der Ab-
stimmung nach Stimmen lediglich angegeben wird, welche
Kapitalbetriige fiir und gegen einen bestimmten Wahlvor-
schlag gestimmt haben. Ein soicher Beurkundungsfehier
fiihrt grundsitzlich auch dann zur Nichtigkeit der Wahl
gem. § 241 Nr.2 AktG, wenn den Umstinden nach kein
Zweifel an der Annahme des Wahlvorschlags bestehen
kann.

BGH, Urteil vom 4.7.1994 — II ZR 114/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH und der
Allianz Versicherungs AG, Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Die Kl4gerin ist eine Aktiengesellschaft, die sich u. a. mit der Ver-
wertung von Filmrechten befafit. In dem gegenwirtigen Rechts-
streit nimmt sie den Beklagten u. a. unter Berufung auf § 93 AktG
auf Ersatz eines Darlehens in Hohe von 300.000,— DM nebst
Zinsen in Anspruch, das dieser in seiner damaligen Funktion als
Vorstandsmitglied der Kldgerin der spiter in Vermogensverfall
geratenen M. GmbH gewihrt hatte. Nachdem die Kligerin in
diesem Rechtsstreit bei Erhebung der Klage zunichst durch ihren
Vorstand vertreten worden war, ist ihr am 14. 2. 1991 gewdhlter Auf-
sichtsrat unter Billigung der friiheren Prozefifithrung des Vorstands
als gesetzlicher Vertreter in den Prozel3 eingetreten. Auf der am
6.2.1992 abgehaltenen Hauptversammlung der Kligerin haben
Neuwahlen zum Aufsichtsrat stattgefunden. Dabei sind dieselben
Personen erneut zu Aufsichtsratsmitgliedern gewihlt worden.

Die Klage hatte in der Hauptsache in beiden Vorinstanzen Erfolg.
Die Revision fithrte zur Abweisung der Klage als unzulissig.

Aus den Griinden:

I. Dabei kommt és auf den Streit der - Parteien, ob die
Gewidhrung des Darlehens durch den Beklagten schuldhaft
pflichtwidrig war, nicht an. Die Urteile der Vorinstanzen
konnen schon aus prozessualen Griinden keinen Bestand
haben. Die Klage ist unzuléssig, weil die Kldgerin in dem
vorliegenden Rechtsstreit nicht nach MaBgabe der Gesetze
(§ 551 Nr. 5 ZPO) vertreten ist. Die Befugnis zur gesetz-
lichen Vertretung der Aktiengesellschaft liegt bei Prozessen
gegen chemalge Vorstandsmitglieder nicht bei ihrem Vor-
stand, sondern ihrem Aufsichtsrat (vgl. Senatsurteil vom
22.4.1991 — II ZR 151/90, WM 1991, 941 = ZIP 1991,
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796). Diese Vertretung kann der gegenwirtig amtierende
Aufsichtsrat der Kldgerin, der in dem zur- Entscheidung
stehenden ProzeB als ihr Vertreter auftritt, nicht wahr-
nehmen, weil er nicht wirksam in sein Amt berufen worden
ist. Die am 6. 2. 1992 durchgefithrten Aufsichtsratswahlen
sind gem. § 241 Nr.2 AktG wegen VerstoBes gegen das
zwingende Beurkundungserfordernis des § 130 Abs. 2 AktG
nichtig.

IL. 1. Nach § 130 Abs. 1 AktG muB jeder Hauptversamm-
lungsbeschluB durch eine notariell aufgenommene Nieder-
schrift beurkundet werden. In der Niederschrift ist u. a. das
Ergebnis der Abstimmung anzugeben (§ 130 Abs. 2 AktG).
Die Abstimmung wird nach Aktiennennbetrigen ausgeiibt
(§ 134 Abs. 1 Satz 1 AktG). Bei gleichméBiger Stiickelung
bedeutet dies, daB jede Aktie gleichviele Stimmen, in der
Regel eine Stimme, gewihrt (vgl. statt aller KK/Zollner,
AktG § 134 Rdnr. 22). So ist es auch in der Satzung der
Klagerin vorgesehen. Danach gewidhren je 100,— DM
Nennbetrag in der Hauptversammlung eine Stimme (§ 10
Abs. 1 Satz 1 der Satzung). Infolgedessen hétte bei korrek-
ter Beurkundung des Wahlbeschlusses festgehalten werden
miissen, wieviele Stimmen fiir und wieviele Stimmen gegen
den Wahlvorschlag abgegeben worden sind (KK/Zsllner
a.a. 0. § 130 Rdnr. 34 m. w. N.; h. M.). Statt dessen hat der
beurkundende Notar als Ergebnis der Abstimmung ledig-
lich angegeben, welche Kapitalbetrige fiir und welche gegen
den Wahlvorschlag gestimmt haben. Die Zustimmung einer
Mehrheit des vertretenen Grundkapitals ist jedoch nur
dann, und zwar neben und nicht anstelle des Stimmenver-
haltnisses, zu beurkunden, wenn der BeschluB fiir sein
Zustandekommen neben der Stimmenmehrheit einer Mehr-
heit des vertretenen Grundkapitals bedarf (vgl. GroB-
Komm./Werner, AktG 4. Aufl. § 130 Rdnr. 25). Damit fehlt
es an einer ordnungsméBigen Beurkundung des Ergebnisses
der Abstimmung bei den Wahlen zum Aufsichtsrat der
Klagerin mit der Rechtsfolge der Nichtigkeit dieser Wahlen
gem. § 241 Nr. 2 AktG.

2. Der vorliegende Fall erfordert keine abschlieBende Aus-
einandersetzung mit der Frage, ob ein Fehler dieser Art
unter allen Umstdnden zur Annahme der Nichtigkeit der
Wahl nach § 241 Nr.2 AktG fithren muB. Bei einfachen
Verhéltnissen, in denen sich die Zahl der abgegebenen Stim-
men durch einfaches Nachrechnen ergibt, konnte diese
Rechtsfolge unangemessen streng erscheinen. So konnte es
etwa liegen, wenn alle Aktien bei gleichem Nennwert glei-
ches Stimmrecht beséBen. In einem solchen Fall steht auch
bei Angabe der fiir und gegen den Antrag stimmenden
Kapitalmehrheit und Kapitalminderheit das Ergebnis der
Abstimmung nach Stimmen zweifelsfrei fest. Es betriigt bei
einem Nennwert der ausgegebenen Aktien von gleichméiBig
100,— DM eins vom Hundert der angegebenen Kapital-
ziffern. Anders verhélt es sich dagegen, wenn die einzelnen
Aktien tatsachlich oder auch nur méglicherweise unter-
schiedliche Stimmkraft haben. In diesem Fall ist aus den in
der Beurkundung gemachten  Angaben iiber das Ergebnis
der Abstimmung nach Kapitalverhaltnissen weder unmittel-
bar noch mittelbar zu entnehmen, wieviele Stimmen fiir
oder gegen den Antrag gestimmt haben. Im vorliegenden
Fall hatte die Kldgerin in ihrer Satzung (§ 10 Abs. 1 Satz 2)
von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, das Stimmrecht
nicht erst mit der vollstindigen Einzahlung der Einlage

(§ 134 Abs. 2 Satz 1 AktG), sondern schon mit der Leistung

der gesetzlichen Mindesteinlage beginnen zu lassen (§ 134
Abs. 2 Satz 2 AktG). Unter dieser. Voraussetzung gewihrt
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" die gesetzliche Mindesteinlage von 1/4 des Nennbetrages

(§ 36 a Abs. 1 AktG) eine Stimme und bildet die Einheit,
nach der das Stimmrecht der Aktien zu berechnen ist (§ 134
Abs.2 Satz 3 AktG). Eine voll eingezahlte Aktie hitte
mithin bei der Klgerin das 4-fache Stimmrecht einer Aktie
vermittelt, auf die bis zum Zeitpunkt der Hauptversamm-
lung nur die gesetzliche Mindestzahlung geleistet worden
war. Infolgedessen kann dem Protokoll iiber die Aufsichts-
ratswahlen auf der Hauptversammlung der Klégerin vom
6.2.1992, das Angaben nur iiber das Stimmverhalten des
vertretenen Grundkapitals enthélt, weder entnommen wer-
den, wieviele Stimmen bei der BeschluBifassung iiber die
Aufsichtsratswahl iiberhaupt abgegeben worden sind, noch
in welchen ziffernméBigen Verhaltnissen die fiir den Wahl-
vorschlag abgegebenen zu den gegen ihn abgegebenen Stim-
men stehen. Auch den iibrigen Angaben des Hauptver-
sammlungsprotokolls nebst Anlagen ist dies nicht mit hin-
reichender Sicherheit zu entnehmen. An diesem Befund
&ndert es entgegen der Ansicht der Revision nichts, daB die
Klagerin im Aktienbuch eingetragene Namensaktien ausge-
geben hat. Die Eintragung im Aktienbuch bewirkt nach
§ 67 Abs.2 AktG lediglich, daB die eingetragene Person
von der Aktiengesellschaft als Aktionar zu behandeln ist,
besagt aber nichts dariiber. ob und in welchem Umfang ein
Stimmrecht besteht. Dies folgt bereits daraus, daB das
Aktienbuch, wie sich aus § 67 Abs. 1 AktG ergibt, nicht
dazu bestimmt ist, Eintragungen iiber die Leistung von Ein-
lagen aufzunehmen.

3. a) Bei dieser Sachlage wire die Nichtigkeit der Aufsichts-
ratswahl vom 6. 2. 1992 wegen fehlender Beurkundung des
Abstimmungsergebnisses gem. §§ 241 Nr.2, 130 Abs.2
AktG nur dann zu verneinen, wenn man der Ansicht des
Reichsgerichts (RGZ 105, 373, 374 fur einen die Art der
Beschluf3fassung betreffenden Mangel) folgte, daB eine
Nichtigkeit nach den genannten Bestimmungen dann nicht
eintritt, wenn den Umstanden nach kein Zweifel iiber die
Ablehnung oder Annahme des Antrags und die Ordnungs-
méBigkeit der BeschluBfassung bestehen kann. Ein solcher
Zweifel ist im vorliegenden Fall ausgeschlossen. (Wird aus-
gefiihrt.)

b) Der Senat vermag sich jedoch der auch im aktienrechtli-
chen Schrifttum dberwiegend auf Ablehnung gestoBenen
(vgl. KK/Zollner a.a.O. § 130 Rdnr.33; Gefler/Hefer-
mehli/Eckardt, AktG § 130 Rdnr.79; GroBKomm./Barz,

* AktG 3.Aufl. § 130 Anm. 15; weniger entschieden jetzt

allerdings Werner in der 4. Aufl. dieses Kommentars § 130
Rdnr. 22; uneingeschrankt ohne Erwéhnung der teilweise
abweichenden Auffassung des RG fiir Nichtigkeit nach
§ 241 Nr. 2 AktG aber auch Hijffer, AktG § 130 Rdnr. 30;
vgl. ferner KG JW 1933, 2465) Auffassung des Reichsge-
richts nicht anzuschlieBen. Diese Auffassung kann sich
zwar darauf berufen, daB der Zweck der in § 130 Abs.2
AktG angeordneten Beurkundungspflicht darin besteht,
etwaigen spateren Meinungsverschiedenheiten tber die
Annahme oder Ablehnung eines Antrags begegnen zu kon-
nen. Gleichwohl erscheint es nicht tragbar anzunehmen,
zwingende gesetzliche Formvorschriften brauchten nicht
beachtet zu werden, wenn im FEinzelfall ihr Zweck auf
andere Weise erreicht werden kann. So hat es der Bundes-
gerichtshof bisher im allgemeinen abgelehnt, § 313 BGB
allein deshalb nicht anzuwenden, weil die zugrundeliegen-
den gesetzgeberischen Motive aufgrund der besonderen
Umstinde des Einzelfalls nicht zutrafen (vgl. etwa BGHZ
16, 334, 335; 53, 189, 194 f. [= MittBayNot 1970, 103]).
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Eine vom Gesetz zwingend vorgeschriebene Form muf}
grundsétzlich unabhingig davon gewahrt werden, ob der
von der -Vorschrift bezweckte Schutz, der lediglich Motiv,
aber nicht Tatbestandsmerkmal ist (BGHZ 16, 335), im Ein-
zelfall die Einhaltung erfordert. Fir die Formvorschrift des
§ 130 Abs.2 AktG kann im Ergebnis nichts anderes gelten.
Die rechtserheblichen tatsichlichen Vorginge bei der
BeschluBfassung der Hauptversammlung einer Aktien-
gesellschaft sind nach MaBgabe des § 130 Abs.2 AktG
unabhangig davon zu protokollieren, ob dies angesichts der
konkreten Kapital- und Abstimmungsverhéltnisse zur
Sicherung der Richtigkeit des abschlieBend festgestellten
Ergebnisses der BeschluBfassung jeweils erforderlich ist
oder nicht. Die Beurkundungspflicht kann nicht von dem
Ausgang der Abstimmung im Einzelfall abhdngen. Dies
muB um so mehr gelten, als in nicht wenigen Féllen uiber die
Frage, ob der Gang der Abstimmung sowie deren Ergebnis
eine Beurkundung entbehrlich machen, unter den Beteilig-
ten verschiedene Meinungen bestehen kénnen. In diesen
Fillen bliebe die Notwendigkeit der Beurkundung und da-
mit die Wirksamkeit des nicht beurkundeten Beschlusses
bis zu einer abschlieBenden richterlichen Entscheidung in
der Schwebe. Eine Abschwichung des Beurkundungserfor-
dernisses und der an seine Verletzung gekniipften gesetz-
lichen Sanktion aus Billigkeitsgriinden widersprache damit
nicht nur der geltenden Gesetzeslage, die Ausnahmen der
vom Reichsgericht angenommenen Art nicht vorsieht. Sie
stiinde auch im Widerspruch zur Wahrung des Erfordernis-
ses der Rechtssicherheit.

II1. Bei dieser Sachlage sind die Personen, welche in dem
gegenwirtigen Rechtsstreit als Vertreter der Klagerin auf-
treten, am 6.2.1992 nicht wirksam in den Aufsichtsrat
berufen worden. Sie sind deshalb nicht berechtigt, die Kla-
gerin in diesem ProzeB zu vertreten, was zur Abweisung der
Klage als unzuldssig fithren mub. . ..

25. DDR: TreuhG § 11; DDR: TreuhGDVO3 § 2 (Gesetz-
liche Umwandlung volkseigener Giiter der DDR)

Volkseigene Giiter der ehemaligen DDR, die bis zum
3.10.1990 nicht in das Eigentum der Linder oder Kom-
munen iibertragen worden sind, sind zu diesem Zeitpunkt
kraft Gesetzes in Kapitalgesellschaften im Aufbau umge-
wandelt worden.

BGH, Versdumnisurteil vom 6.7. 1994 — VIII ZR 62/93 —,
mitgeteilt von' D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am
BGH :

Aus dem Tatbestand:

Die Kligerin ist aus einer landwirtschaftlichen Produktionsgenos-
senschaft (LPG) der DDR hervorgegangen. Sie lieferte an das
volkseigene Gut W. (im folgenden: VEG W.) aufgrund eines am
19. 1. 1989 geschlossenen Rahmenvertrages Futtermittel.

Mit Schreiben vom 4.7.1990 vertrat der damalige Direktor des
VEG W. gegeniiber der Kligerin die Auffassung, daB das Vertrags-
gesetz der DDR mit dem Staatsvertrag iiber die Schaffung einer
Wirtschafts-, Wahrungs- und Sozialunion vom 18. 5.1990 hinfallig
und das VEG W. deshalb an den Rahmenvertrag nicht mehr ge-
bunden sei: Das VEG W. sei jedoch bereit, weiterhin Futtermittel
im bisherigen Umfang von der Kléigerin abzunehmen, wenn die
Preise um 70% reduziert wiirden.

%
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Daraufhin fand am 10. 8.1990 eine Besprechung statt, an der u. a.
Vertreter des VEG W. und der Klagerin teilnahmen. Das Ergebnis
dieser Besprechung ist zwischen den Parteien streitig. Die Klagerin
hat vorgetragen, die Parteien hitten sich iiber neue, ‘reduzierte
Preise geeinigt. Die auf der Grundlage dieser Preisvereinbarung
von 8.bis 12. 1990 gelieferten Futtermittel seien jedoch nur teilweise
bezahlt worden.

Am 13. 8.1992 beschloB die Beklagte [dem Kontext nach die Treu-
handanstalt] als — wie sie meinte — Alleingesellschafterin, das
VEG W. als GmbH fortzusetzen. Sie ging dabei davon aus, daf3
das VEG W. zum 1.7.1990 nach dem Treuhandgesetz in eine
GmbH im Aufbau umgewandelt und zum 30.6.1991 aufgelost
worden sei. Das Amtsgericht Neubrandenburg hat die aus diesem
Gesellschafterbeschlu3 hervorgegangene Firma Gut F. GmbH W.
am 17.9.1992 in das dort gefiihrte Handelsregister eingetragen.

Mit der Klage macht die Kldgerin den nach ihrer Ansicht aus den
Lieferungen August bis Dezember 1990 noch offenen Zahlungs-
anspruch geltend. Sie ist der Auffassung, die Beklagte sei als
Rechtsnachfolgerin des VEG W. passivlegitimiert. Das Landgericht
hat der Klage stattgegeben. In der miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht haben die Parteien den Rechtsstreit teilweise
iibereinstimmend fiir erledigt erklirt. Die Berufung der Beklagten
ist erfolglos geblieben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagabweisungsantrag
weiter. In der mindlichen Verhandlung vom 6.7.1994 hat die
Kligerin keinen Antrag gestellt. Die Beklagte hat den ErlaB eines
Versdumnisurteils beantragt.

Aus den Grinden:

1. Uber die Revision war antragsgemaf nach §§ 331, 557
ZPO durch Versiumnisurteil zu entscheiden; das Urteil
beruht jedoch inhaltlich nicht auf einer Saumnisfolge,
sondern auf einer Sachpriifung (BGHZ 37, 79, 81 f).

11. Das Berufungsgericht bejaht die Passivlegitimation der
Beklagten und begriindet dies im wesentlichen damit, daf3
das VEG W. mit Inkrafttreten der 3.Durchfithrungsver-
ordnung zum Treuhandgesetz am 4.9.1990, spatestens
jedoch am 3.10.1990 seinen Status als juristisch selb-
stindige Wirtschaftseinheit des DDR-Rechts verloren habe.
Eine gesetzliche Umwandlung in eine Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung im Aufbau habe zu keinem Zeitpunkt
stattgefunden. Eine demnach nicht existente Gesellschaft
habe weder aufgelst noch durch Beschluf3 der Beklagten
fortgesetzt werden konnen. Das VEG W. sei vielmehr in die
endgiiltige Verwaltung der Beklagten iibergegangen. Da die
Beklagte den Geschiftsbetrieb des VEG W. fortgefiihrt
habe, miisse sie fiir dessen Verbindlichkeiten jedenfalls iiber
den Rechtsgedanken des § 419 BGB ‘einstehen.

III. Dies halt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Das VEG W. war eine in das Register der volkseigenen
Wirtschaft der DDR eingetragene, juristisch selbstindige
Wirtschaftseinheit des DDR-Rechts und damit zwar nicht
selbst Eigentiimer der von ihm genutzten Vermogensgegen-
stinde, aber jedenfalls deren Rechtstrdger bzw. Fonds-
inhaber (Busche in Rechtshandbuch Vermdgen und Investi-
tionen in der ehemaligen DDR, Bd. I, B 200 TreuhG, § 1
Rdor. 20 m. w. N.). An diesem Status hat sich mit dem am
1.7.1990 in Kraft getretenen Gesetz zur Privatisierung und
Reorganisation des volkseigenen Vermogens vom 17. 6. 1990
(GBLDDR 1 300; TreuhG) zunéchst nichts geandert. Eine
gesetzliche Umwandlung (§ 11 Abs.1, Abs.2 TreuhG) in
eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung im Aufbau
(GmbH i. A.) konnte vorerst nicht stattfinden, weil volks-
eigene Giiter und staatliche Forstwirtschaftsbetriebe hier
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von gem. § 11 Abs. 3 letzter Anstrich TreuhG ausdriicklich
ausgenommen wurden. Zwar sollte der Privatisierungs-
auftrag der Beklagten grundsitzlich auch fiir diese Wirt-
schaftseinheiten gelten (§1 Abs.4, Abs.6 TreuhG), von
einer ex-lege-Umwandlung zum 1.7.1990 wurde aber
deshalb abgesehen, weil den Landern bzw. Kommunen ein
Zugriffsrecht auf deren Vermoégen gegeben werden sollte.
Diese Absicht des damaligen DDR-Gesetzgebers fand Aus-
druck in dem am 22. 7. 1990 in Kraft getretenen Gesetz iiber
die Ubertragung volkseigener Giiter, staatlicher Forstwirt-
schaftsbetriebe und anderer volkseigener Betriebe der
Land- und Forstwirtschaft in das Eigentum der Ldnder und
Kommunen (GBL.DDR I 397; im folgenden: VEGUbG oder
Ubertragungsgesetz vom 22.7.1990). Nach dessen § 1
Abs. 3 Satz 2, Satz 3 hing die Ubertragung eines volkseige-
nen Gutes in das Eigentum der Linder/Kommunen von
einem BeschluB des Parlaments der zugriffsberechtigten
Gebietskorperschaft ab. Da hinsichtlich des VEG W. ein
entsprechender BeschluB3 nicht gefaBt wurde, blieb sein
Status als juristisch selbstindige Wirtschaftseinheit jeden-
falls bis zum Ablauf des 2. 10. 1990 unberiihrt. Danach war
eine Eigentumsiibertragung auf Linder oder Kommunen
nicht mehr vorgesehen, weil das Ubertragungsgesetz vom
22.7.1990 im Einigungsvertrag nicht ausdriicklich auf-
rechterhalten wurde und damit gemiB Art. 9 Einigungsver-
trag am 3. 10. 1990 auller Kraft trat.

2. Der Auffassung des Berufungsgerichts, mit Inkrafttreten
der 3.Durchfiihrungsverordnung zum Treuhandgesetz

(3.DVO/TreuhG) am 4.9.1990, spitestens jedoch zum-

3.10. 1990 habe das VEG W. ,,zu bestehen aufgehort* und
sei in die endgiiltige treuhanderische Verwaltung der Be-
klagten iibergegangen, kann nicht gefolgt werden. Das
Berufungsgericht verkennt den von ihm zur Begriindung
-seiner Ansicht herangezogenen § 2 3. DVO/TreuhG, ins-
besondere dessen ihm mit dem Einigungsvertrag gegebenen
Inhalt. :

§2 i V.m. §1 3.DVO/TreuhG bekriftigt zunichst den
grundsétzlich auch fiir die volkseigenen Giiter geltenden
Privatisierungsauftrag der Beklagten. Danach sollte die Pri-
vatisierung auf der Grundlage des § 1 Abs. 2 TreuhG und in
entsprechender Anwendung der iibrigen Bestimmungen des
Treuhandgesetzes erfolgen, soweit eine Ubertragung in das

Eigentum der Lander oder Kommunen nicht vorgesehen ist.’

In dem Regelungszusammenhang mit dem damals noch
geltenden Ubertragungsgesetz vom 22. 7. 1990 konnte dies
nur bedeuten, daf} eine Privatisierung erst dann erfolgen
durfte, wenn ein ablehnender BeschluB3 der zur Entschei-
dung iiber die Eigentumsiibertragung berufenen kommu-
nalen Parlamente vorlag. Bis dahin bestand hinsichtlich
des rechtlichen Status der volkseigenen Giiter eine Art
Schwebezustand, dem auch dadurch Rechnung getragen
wurde, daBl deren Vermo6gen gem. § 1 3. DVO/TreuhG in die
zeitweilige treuhénderische Verwaltung der Beklagten ge-
geben wurde. Erst dadurch bekam diese bzw. deren Unter-
abteilung ,,Treuhand :Land- und Forstwirtschaft® die
Rechtsmacht, eine mogliche Ubertragung auf die Lander/
Kommunen, wie ihr mit § 1 Abs. 3 VEGUbG aufgegeben,
organisatorisch vorzubereiten. Der Schwebezustand endete
am 3. 10. 1990. Zu diesem Zeitpunkt trat das Ubertragungs-
gesetz vom 22. 7. 1990 auBler Kraft. Damit entfiel nicht nur
die Privatisierungseinschrinkung des ,,soweit-Satzes* in
§ 2 3. DVO/TreuhG, sondern auch der Grund, weswegen
die volkseigenen Giiter durch § 11 Abs. 3 letzter Anstrich
TreuhG zunichst von der gesetzlichen Umwandlung in
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Gesellschaften mit beschriankter Haftung im Aufbau aus-
genommen wurden, denn ein Zugriffsrecht der Lander/
Kommunen auf die volkseigénen Giiter bzw. deren Ver-
mogen gab es nach dem Beitritt der DDR zur Bundesrepu-
blik Deutschland nicht mehr. Wenn vor diesem Hinter-
grund die 3.Durchfithrungsverordnung zum Treuhand-
gesetz im Einigungsvertrag (Anl. II, Kap. 1V, Abschn. I
Nr. 8) ausdriicklich als fortgeltendes Recht aufrechterhalten
wurde und deren § 2 Satz 2 beziiglich der Art und Weise der
nunmehr ausschlieBlich méglichen Privatisierung auf die
,iibrigen Bestimmungen des Treuhandgesetzes‘‘ verweist,
ist dem der Wille des Einigungsgesetzgebers zu entnehmen,
die volkseigenen Giiter gem. § 11 Abs. 1, Abs. 2 TreuhG der
gesetzlichen Umwandlung in Gesellschaften mit beschriank-
ter Haftung im Aufbau zu unterwerfen. Mit der Aufrecht-
erhaltung der 3. Durchfiihrungsverordnung zum Treuhand-
gesetz im Einigungsvertrag hat die Verordnung einen eigen-
standigen, gesetzesrangigen Geltungsgrund erlangt, so daB
ein moglicher, unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des
Stufenverhiltnisses Gesetz/Verordnung relevanter Wider-
spruch, der darin gesehen werden konnte, daf3 § 2 Satz 2
3. DVO/TreuhG auf die iibrigen Bestimmungen des Treu-
handgesetzes verweist, dort aber in § 11 Abs.3 letzter
Anstrich die volkseigenen Giiter von der ex-lege-Umwand-
lung ausdriicklich ausgenommen wurden, beseitigt ist (so
auch: Papier in DtZ 1993, 290, 295 unter III 3 fiir die &hn-
liche Rechtslage bei der Rechtsnachfolge der staatlichen
Forstbetriebe der DDR).

3. Das VEG W. ist daher mit dem Beitritt der DDR zur
Bundesrepublik Deutschland am 3. 10. 1990 in eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung im Aufbau umgewandelt
worden. Ob diese Umwandlung riickwirkend auf den
1.7.1990 erfolgte, bedarf hier keiner Entscheidung. Da die
nach den §§ 19 — 21 TreuhG erforderlichen Griindungs-
mafinahmen bis zum Ablauf des 30. 6. 1991 nicht ergriffen
wurden, ist die ,VEG W. GmbH i. A.* zu diesem Zeitpunkt
aufgeldst worden und in das Stadium der Liquidation tiber-
gegangen (§ 22 TreuhG). In der notariellen Gesellschafter-
versammlung vom 13. 8. 1992 hat die Beklagte als Allein-
gesellschafterin der in Liquidation befindlichen Gesell-
schaft die Fortfithrung als GmbH beschlossen. Dem stand
aus Rechtsgriinden nichts entgegen (BGHZ 8, 35; Karsten
Schmidt, Die Handelsgesellschaft im Aufbau, in GmbHR
1992, 570, 572 unter III 3; ders. in Scholz, Kommentar zum
GmbH-Gesetz, 8. Aufl,, § 11 Rdnr. 192; Priester, Gesell-

* schaftsrechtliche Zweifelsfragen beim Umgang mit Treu-

handunternehmen in DB 1991, 2373, 2375 unter II 2; Baum-
bach/Hueck /Schulze-Osterloh, -GmbHG, 15. Aufl,, § 60
Rdnr. 47 m. w. N.). Nachdem die von § 21 TreuhG geforder-
ten Voraussetzungen erfiillt waren, wurde die so fortge-
setzte Gesellschaft unter der Firma Gut F. GmbH W. am
17.9.1992 in das beim_ Amtsgericht N. gefiihrte Handels-
register eingetragen.

Nach allem ist die Firma Gut F. GmbH W. Inhaberin der
Rechte und Verbindlichkeiten des ehemaligen VEG W.
geworden. Eine Rechtsnachfolge der Beklagten trat zu
keinem Zeitpunkt ein, so daB die Klage wegen fehlender
Passiviegitimation der Beklagten abzuweisen ist. Dies
konnte der erkennende Senat selbst aussprechen, weil inso-
weit keine weiteren tatsachlichen Feststellungen erforderlich
sind (§ 565 Abs.3 Nr. 1 ZPO).
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26. GmbHG §§ 53, 54; AktG §§ 293 ff. (Auﬂzebuﬁg eines
Unternehmensvertrags'zwischen zwei GmbH)

Zur Aufhebung eines zwischen zwei GmbH abgeschlosse-
nen Beherrschungsvertrages bedarf es weder auf Seiten der
beherrschten, noch auf Seiten der herrschenden GmbH
eines Gesellschafterbeschlusses.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Karlsruhe, Beschluf3 vom 3.6. 1994 — 4 W 122/93 —

Hinweis der Schriftleitung:

Gegenstand dieses Beschlusses ist die weitere Beschwerde
der Beschwerdefiihrerin gegen den BeschluB des LG
Konstanz vom 26.11.1993 — 3 HT 1/92 —, abgedruckt
in MittBayNot 1993, 308.

Das OLG Karlsruhe hat die Entscheidungen von Land-
gericht und Amtsgericht aufgehoben und das Amtsgericht
angewiesen, die Fintragung der Aufhebungsvereinbarung
nicht mehr aus den bisherigen Griinden abzulehnen.

Die Efltscheidung ist mit Griinden ver6ffentlicht in DNotZ
1994, 690 m. Anm. Liittmann a.a. Q. S. 693; dhnlich auch
OLG Frankfurt/Main DNotZ 1994, 685 m. Anm. Schwarz
S. 687.

27. BGB §§ 2157, 2174; HGB §§ 12, 161, 175 (Vermdchtnis-
erfiillung an KG-Anteil bei unbekannten Erben)

Der fiir unbekannte Erben bestellte Nachlafipfleger kann
fiir die Erben anmelden, dafi der Kommanditanteil im
Wege der Sonderrechtsnachfolge auf Verméichtnisnehmer
iibergegangen ist. Es bedarf hierzu keines Erbscheins
und keiner zuvorigen Eintragung der Erben (Ergéinzung
der Entscheidung des OLG Hamm vom 7.1.1993 —
Az.: 15 W 103/92, MittBayNot 1993, 304)

(Leitsatz des Einsenders)

LG Frankenthal/Pfalz, Beschlu3 vom 29.6.1994 — 1 HK T
5/94 —, mitgeteilt von Notar Alfred Kiluge, Ludwigshafen
am Rhein

. Tatbestand der Schriftleitung:

Der Beteiligte ist NachlaBpfleger fiir die unbekannten Erben der
1987 verstorbenen Frau W. Sein Wirkungskreis umfaft ,,die den
Erben betreffenden Anmeldungen zum Handelsregister, Die Ehe-
leute W. hatten in einem gemeinschaftlichen Testament angeord-
net, daf} die Kommanditanteile an einer KG vermichtnisweise auf
die beiden Schwestern von Frau W. iibergehen sollten.

Dementsprechend hat der Beteiligte mit Erkldrung vom 10. 1. 1994
den Ubergang der Kommanditanteile zum Handelsregister ange-
meldet. Das Gericht hat in einer Zwischenverfiigung dem Beteilig-
ten aufgegeben, binnen zwei Monaten einen Erbschein vorzulegen.

Die hiergegen gerichtete Erinnerung/Beschwerde des Beteiligten
fithrte zur Aufhebung der Zwischenverfiigung.

Aus den Griinden:

Zwar treffen die Ausfithrungen der Rechtspflegerin in der
Nichtabhilfeentscheidung insoweit in vollem Umfang zu,
als dort darauf hingewiesen wird, daBl der Nachweis der
Erbfolge in der Regel durch Vorlage eines Erbscheines
zu erbringen ist und dies auch fiir das Handelsregister-
- verfahren nach § 12 Abs. 2 Satz 2 HGB gilt. Dabei sind in
der Tat weder der Zeitaufwand noch die Kosten eines Erb-
scheinsverfahrens ein Grund, die Vorlage als untunlich
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anzusehen. Weiter stellt die Rechtspflegerin zutreffend fest,
dal3 es dem Registergericht nicht zuzumuten sei, fiir sich
selbst die Erbfolge zu ermitteln, insbesondere in einem
NachlaBverfahren, in dem die Erben seit 1987 die Moglich-
keit hatten, Erbscheinsantrag zu stellen und trotz des
Umfangs und der Schwierigkeit des Verfahrens den Erb-
schein auch zu erhalten.

Zutreffend sind auch die Ausfithrungen der Rechtspflegerin
unter Heranziehung der von ihr genannten obergericht-
lichen Rechtsprechung (OLG Hamm vom 7. 1. 1993 — 15 W
103/92 [= MittBayNot 1993, 304] m. w. Rechtsprechungs-

nachweisen), wonach sich aus den haftungrechtlichen Kon-

sequenzen des Ausscheidens und Neueintretens eines Kom-
manditisten das Interesse der Gesellschaftsgldubiger ergibt,
aus dem Handelsregister zuverldssig und problemlos zu
ersehen, wer aufgrund welchen rechtlichen Vorgang Kom-

~manditist der Gesellschaft ist. (Wird ausgefiihrt.)

Diesen Zielsetzungen widerspricht es jedoch nicht, wenn im
vorliegenden Fall die Anmeldurig auch ohne Vorlage eines
Erbscheins eingetragen wird. Entscheidend ist, daB der
anmeldende NachlaB3pfleger fiir die unbekannten Erben der
verstorbenen Kommanditistin durch entsprechenden Be-
schluf3 des NachlaBgerichts legitimiert ist und die anzumel-
denden Erkldrungen zudem noch nachlaBgerichtlich geneh-
migt worden sind. Zutreffend weist die Beschwerde darauf
hin, daB das Registergericht nicht berechtigt ist, die Ent-
scheidungen des NachlaBgerichts in Frage zu sellen. Schon
diese Bedenken der Rechtspflegerin teilt das erkennende
Gericht nicht, weil die Bestimmung des § 1961 BGB zeigt,
daf gerade im Falle unbekannter Erben die Bestellung eines
NachlaBpflegers zum Zwecke der gerichtlichen Geltend-
machung eines Anspruchs, der sich gegen den Nachlal
richtet, von den Berechtigten beantragt werden kann. Dies
muf demnach auch schon im auBergerichtlichen Bereich
gelten, wenn die Erben unbekannt sind, und andererseits
der Anspruch gegen den NachlaB aufgrund eines fest-
stehenden Vermachtnisse gegeben ist. Das kann letztlich
aber dahinstehen, weil das Registergericht im Rahmen der
zweifelsohne bestehenden Amtsermittlungspflicht gem.
§ 12 FGG Vorfragen privaten oder 6ffentlichen Rechts zwar
grundsétzlich selbstdndig zu prifen und zu entscheiden hat,
dabei aber an wirksam gewordene gerichtliche Entschei-
dungen und an nicht nichtige rechtgestaltene Entscheidun-
gen im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit gebunden
ist (vgl. dazu Bassenge/Herbst, FGG/RpflG, 5. Aufl. § 12
FGG Anm. 3 a mit Hinweisen auf BayObLGZ. 84, 230; 85,
184). Die Entscheidungen des Nachlafgerichts, welche die
Rechtspflegerin im vorliegenden Fall in Frage stellen will,
sind jedenfalls keinesfalls nichtig im Sinne von § 7 FGG
und damit bindend. Den Belangen des Handelsregisters, die
oben dargelegt wordeén sind im Einklang mit der angezoge-
nen Entscheidung des OLG Hamm vom 7. 1. 1993, kann in
der Tat dadurch Rechnung getragen werden, dall — wie mit
der Beschwerde vorgeschlagen wurde — in das Handelsregi-
ster eingetragen wird, daf} Frau W. verstorben ist, ihre unbe-
kannten Erben von dem NachlaBpfleger vertreten werden
und ihr Kommanditanteil auf die Verméchtnisnehmer im
Wege der Sonderrechtnachfolge iibergegangen ist. Bekannt
sind im vorliegenden Fall jedenfalls die neuen Kommanditi-
sten aufgrund des untreitig feststehenden Verméchtnisses,
selbst wenn die Erben selbst nicht bekannt bzw. nicht ermit-
telt sind. Ob eine weitere Versicherung verlangt werden
kann, wie die Beschwerde im Schriftsatz vom 19. 4. 1994
unter b vorschldgt, und abzugeben bereit ist, kann dahin-
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stehen. Jedenfalls ist es keinesfalls sinnvoll, von nicht fest-
gestellten Erben eine Versicherung .zu verlangen, daB sie
keine Abfindung aus dem Gesellschaftsvermégen erhalten
haben. In der vom Registergericht herangezogenen Ent-
scheidung' des OLG Hamm vom 7. 1.1993 ist jedenfalls
. darauf hingewiesen worden, dafl durchaus davon aus-
gegangen werden kann, daB dem (dort bekannten Gesamt-
rechtsnachfolger) eine Abfindung fiir die ihm aufgegebenen
Rechte aus dem Gesellschaftsvermogen weder gewzhrt noch
versprochen worden ist, wenn er die Kommanditistenstel-
lung aufgrund eines Erbvertrags im Wege der -Gesamt-
rechtsnachfolge erworben hatte, er andererseits aber nach
dem Erbvertrag verpflichtet war, diese Rechtsstellung ohne
Gegenleistung zu iibertragen. Dies erscheint im vorliegen-
den Fall fiir das erkennende Gericht nicht anders zu
liegen, wo die noch nicht festgestellten Erben zunichst die
Kommanditistenstellung aufgrund Gesamtrechtsnachfolge
erworben haben, andererseits aber ohne Gegenleistung ver-
pflichtet sind, den Anspruch aus dem Vermichtnis zu
erfiillen gem. § 2174 BGB i. V. m. § 2147 BGB. Zur Abgabe
diesbeziiglicher Willenserkldrung aber ist der- Nachlaf3-
pfleger berechtigt und die Anmeldung dokumentiert diesen
Rechtsvorgang.

Anmerkung der Schriftleitung:

Zur Eintragung unbekannter Miterben im Grundbuch siehe
BayObLG MittBayNot 1994, 435 (in diesem Heft S. 435).

Offentliches Recht

28. BauGB § 22 (Kein Genehmigungqurbehalt nach § 22
BauGB fiir das gesamte Gemeindegebiet)

§ 22 Abs. 2 BauGB ist nach Inhalt, Zweck und verfassungs-
konformer Auslegung dahingehend zu verstehen, daf§ er der
Gemeinde nur die Moglichkeit einer gebietshezogenen und
konkreten Sicherung bestimmter Gebiete der Gemeinde
gibt. Sofern nicht jeweils die Voraussetzungen des § 22
Abs. 2 S. 3 BauGB gegeben sind, kann die Gemeinde daher
nicht eine Fremdenverkehrssatzung mit Wirkung fiir das
gesamte Gemeindegebiet erlassen.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BVerwG, Urteil vom 7.7.1994 — 4 C 21.93 —, mitgeteilt
_ von Notar Dr. Anton Obermeier, Sonthofen

Anmerkung der Schriftleitung:

Mit dem vorliegenden Urteil hat das BVerwG in einem
Parallelverfahren das in MittBayNot 1994, 165 mit Anmer-
kung von Grziwotz, S. 168 abgedruckte Urteil des BayVGH
bestatigt.

29. BeurkG § 17 Abs. 1 (Amispflicht zur Regelung der
Erschliefungskosienproblematik)

Bei der Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrages mufy
der Notar mit den Beteiligten die Problematik nicht abge-
rechneter Erschlieffungsbeitriige erértern und ihnen, falls
sie dies wiinschen, eine entsprechende vertragliche Rege-
lung vorschlagen. '

BGH, Urteil vom 28. 4. 1994 — IX ZR 161/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

Der beklagte Notar beurkundete am 23. 2. 1990 einen Grundstiicks-
kaufvertrag, aufgrund dessen der Kliger von dem Konkursver-
walter des Voreigentiimers ein Hausgrundstiick zum Preis von
1,4 Mio DM erwarb. In den Jahren 1985, 1986 war die Strafle, an
der das Grundstiick liegt, endgiiltig hergestellt worden. Erschlie-
Bungsbeitrdge waren zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch
nicht erhoben worden. Dies war weder den Vertragsparteien noch
dem Beklagten bekannt. Bei der Beurkundung ist iiber Erschlie-
Bungsbeitrdge nicht gesprochen worden. Sie sind im Vertrag nicht
erwdhnt.

Mit noch nicht bestandskréftigem Bescheid vom 19. 12. 1990 wurde
der Klager zu ErschlieBungsbeitragen von 88.066,80 DM heran-
gezogen. Fine Klage gegen den Konkursverwalter auf Freistellung
von diesen ErschlieBungskosten wurde rechtskriftig abgewiesen.
Der Klager ist der Auffassung, der beklagte Notar hitte ihn bei der
Beurkundung auf die Moglichkeit von ErschlieBungsbeitridgen hin-
weisen miissen. Er begehrt die Feststellung, dafl der Beklagte ver-
pflichtet ist, ihn von den ErschlieBungsbeitragen freizustellen und
ihm samtliche Rechtsverfolgungskosten zu ersetzen.

Die Klage blieb in den Vorinstanzen erfolglos. Die Revision des
Klagers flihrte zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:
I ...

II. 1. Der Beklagte hat bei der Beurkundung des Grund-
stiickskaufvertrages vom 23. 2. 1990 di¢ ihm gegeniiber dem
Kldger obliegende Amtspflicht verletzt. Gem. § 17 Abs. 1
BeurkG muf} der Notar bei der Beurkundung eines Rechts-
geschifts den Willen der Beteiligten erforschen, den Sach-
verhalt klaren, die Beteiligten iiber die rechtliche Tragweite
des Geschifts belehren und ihre Erklirungen klar und
unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben. Dabei soll
er darauf achten, daB Irrtiimer und Zweifel vermieden so-
wie unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benach-
teiligt werden. Die Vorschrift soll gewihrleisten, da der
Notar eine rechtswirksame Urkunde errichtet, die den
wahren Willen der Beteiligten vollstandig und unzweideutig
in der fiir das beabsichtigte Rechtsgeschift richtigen Form
wiedergibt (BGH, Urteil vom 7.2.1991 — IX ZR 24/90,
WM 1991, 1046, 1048 m.w.N.). Daraus folgt, da der
Notar die Beteiligten insoweit befragen und belehren muf,
als es notwendig ist, eine ihrem wahren Willen entspre-
chende rechtswirksame Urkunde zu errichten (vgl. Haug,
Die Amtshaftung des Notars, Rdnr. 410). Wichtig ist in
diesem Zusammenhang, daf3 der Notar sich nicht darauf
beschrianken darf, in der Urkunde nur diec Hauptleistungs-
pflichten der Beteiligten zu regeln. Er schuldet vielmehr
eine umfassende, ausgewogene und intefessengerechte
Vertragsgestaltung (vgl. Reithmann in: Reithmann/Roll/
Geflele, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung
6. Aufl.,, Rdnr. 20 ff.; Haug a.a.O. Rdnr. 557). Der Notar
muf} je nach Art des zu beurkundenden Rechtsgeschiifts
unter Auswertung der Erfahrungen der Kautelarjurispru-
denz alle regelungsbediirftigen Fragen ansprechen, die hier-
zu notigen Belehrungen erteilen und bei Bedarf entspre-
chende Regelungen vorschlagen. Er kann nicht erwarten,
daf} die Beteiligten diese Fragen selbst erkennen und zur
Diskussion stellen. Dazu sind diese in aller Regel mangels
einschldgiger Erfahrungen nicht in der Lage. Es ist vielmehr
die vornehmliche Aufgabe des Notars, aufgrund. seiner
Erfahrung und der ihm zur Verfiigung stehenden Vertrags-
muster die regelungsbediirftigen Punkte von sich aus anzu-
sprechen und den Willen der Beteiligten dazu in Erfahrung
zu bringen. Die Amtspflicht zur vollstindigen Erfassung
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und Niederlegung des Parteiwillens erfordert es, daf3 der
Notar sich hinsichtlich aller regelungsbediirftigen Punkte,
die iiblicherweise zum Gegenstand vertraglicher Abreden
gemacht werden, vergewissert, ob die Beteiligten eine Rege-
lung bewuf3t nicht getroffen haben oder ob dies auf einem
Versehen oder auf Unkenntnis beruht (vgl. Arndt, BNotO
2. Aufl. Anh. zu §19, § 17 BeurkG Anm.II 3.1; Haug
a. a. 0. Rdnr. 557). ) .

2. Eine regelungsbediirftige Frage, die der Notar bei der
Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrages von sich aus
ansprechen muf, ist die Problematik der Erschliefungs-
kosten (Reithmann in Reithmann/Roll/Geflele, Hand-
buch der notariellen Vertragsgestaltung 6. Aufl. Rdnr. 29;
Albrecht ebenda Rdnr. 467; Mayer, VersR 1989, 14, 15; vgl.
auch Brambring in Beck’sches Notar-Handbuch Rdnr. 153;
Langenfeld, - Vertragsgestaltung Rdnr.22; Haug a.a.O.
Rdnr. 558; a. A. Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwaltes
und des Notars 4. Aufl. Rdnr. II 394). Wenn der Vertrag
keine Regelung dieser Frage vorsieht, hat gem. §§ 446, 103
BGB der Kaufer die nach Ubergabe des Grundstiicks fallig
werdenden Erschliefungsbeitriage zu tragen (BGH, Urteil
vom 29.1.1982 — V ZR 73/81, NJW 1982, 1278 [= Mitt-

BayNot 1982, 64 = DNotZ 1982, 555]). Das entspricht in

aller Regel nicht dem wahren Willen der Beteiligten, wenn
die zugrundeliegenden ErschlieBungsmafBnahmen bereits
vor Vertragsschluf§ ausgefithrt waren. Durchschnittliche, in
Grundstiicksgeschiften nicht besonders erfahrene Vertrags-
parteien gehen in der Regel davon aus, daB der vereinbarte
Kaufpreis das abschlieflende Entgelt fiir das Grundstiick,
wie es steht und liegt, darstellt (Reithmann a.a.O.
Rdnr. 29). Sie sind mithin der Meinung, daf8 bei Kauf-
abschlufl vorhandene Erschliefungsanlagen mit dem Kauf-
preis abgegolteén sind und nicht mehr nach Jahr und Tag
dem Kéufer hierfiir noch oft nicht unbetrachtliche Kosten
auferlegt werden koénnen. DaB3 die Vorschriften des dis-
positiven Rechts den Kiufer mit diesen nachtriglichen
Kosten belasten, ist insbesondere fiir diesen tiberraschend.
Das 14t es dringend geboten erscheinen, daf} die Vertrags-
parteien eine anderweitige Regelung dieser Frage vor-
nehmen.

Eine derartige vertragliche Regelung ist insbesondere des-
halb dringlich, weil zwischen der tatsidchlichen Herstellung
der Erschliefungsanlagen und der Abrechnung der Er-
schlieBungskosten seitens der Gemeinde oft viele Jahre ver-
gehen. Diese lange Zeitspanne fiithrt einerseits dazu, daf
vielfach weder Verkaufer noch Kéufer damit rechnen, daf
die lange zurtickliegenden ErschlieBungsmafinahmen noch
nicht abgerechnet sind. Sie macht es andererseits fiir den
Kaufer besonders schwer ertréaglich, daf er die lange vor sei-
nem Eigentumserwerb durchgefithrten Mafinahmen nach-
triglich noch bezahlen soll. Voraussetzung einer Beitrags-
pflicht nach dem Baugesetzbuch sind (unter anderem) die

endgiiltige Herstellung der FErschlieBungsanlage (§ 133.

Abs. 2 BauGB), das Vorhandensein einer rechtswirksamen
Erschliefungsbeitragssatzung im Sinne von § 133 BauGB
sowie das Vorliegen eines Bebauungsplans bzw. der Zustim-
mung der hoheren Verwaltungsbehorde (§ 125 BauGB; vgl.
im einzelnen Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrige
2. Aufl. Rdnr. 576 ff. m. Nachw. der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts). Endgiiltig hergestellt ist eine
Erschliefungsanlage dann, wenn ihr Ausbauzustand den
satzungsmaflig festzulegenden (§ 132 Nr.4 BauGB) Merk-
malen der endgiiltigen Herstellung entspricht und der dazu
erforderliche Aufwand zu ermitteln ist, das heifft samt-
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liche Unternehmerrechnungen der Gemeinde vorliegen
(BVerwGE 49, 131 ff). Mit dem — den Anwohnern erkenn-
baren — Abschluff von Straflenbauarbeiten hat schon
dieses Merkmal nicht mehr viel zu tun. Fallig wird der
ErschlieBungsbeitrag — und auf diesen Zeitpunkt kommt
es im Verhaltnis Kdufer — Verkdufer an — zudem gem.
§ 135 Abs.1 BauGB erst binnen einer Frist von einem
Monat nach Bekanntgabe des Beitragsbescheides. Nach
standiger Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte fithren
weder eine Verzogerung des Entstehens der Beitragspflicht
noch eine Verzégerung, die die Geltendmachung der ent-
standenen Erschliefungsbeitragsforderung betrifft, fiir sich
allein zu einem Rechtsverlust der Gemeinde nach Treu und
Glauben (z. B. OVG Miinster NVwZ-RR 1990, 435, 436
betreffend eine Zeitspanne von 16 Jahren zwischen tech-
nischer Fertigstellung einer Strae und deren Abrechnung;
Driehaus a. a. O. Rdnr. 604 ff.; jeweils m. w. N.). Jahrelange
Verz6gerungen zwischen der technischen Herstellung einer
Erschliefungsanlage und der Bekanntgabe des Beitrags-
bescheides mogen zwar nicht die Regel darstellen, liegen
jedoch im System des ErschlieBungsbeitragsrechts be-
griindet. :

Die vorstehend dargelegte Problematik der ErschlieBungs-
kosten beim Verkauf von Grundstiicken war Gegenstand
zahlreicher Ver6ffentlichungen im Fachschrifttum (vgl.
Messer NJW 1978, 1406; Becker BWNotZ 1979, 61; Mat-
loch MittBayNot 1979, 104; Dietrich DNotZ 1983, 297,
Nieder NJW 1984, 2662; Panz BWNotZ 1984, 144; Dick-
huth/Harrach MittRheinNot 1986, 241; Mayer VersR
1989, 14; Grziwoiz MittBayNot 1993, 137). Die unbefriedi-
gende derzeitige Rechtslage hat die Kommission zur Uber-
arbeitung des Schuldrechts dazu veranlaB3t, in § 437 BGB
ihres Entwurfs eine Regelung vorzusehen, wonach der Ver-
kaufer eines Grundstiicks verpflichtet ist, ErschlieBungs-
beitriage und sonstige Anliegerbeitrige fiir die MafSnahmen
zu tragen, die bis zum Tage des Vertragsschlusses ausge-
fuhrt sind, unabhingig vom Zeitpunkt des Entstehens der
Beitragsschuld (Abschluf3bericht der Kommission zur
Uberarbeitung des Schuldrechts 1992, S$.207 f.; dazu
Amann, Sonderheft zum 24. Deutschen Notartag, DNotZ

1993, S. 83 ff., 95 f.). Soweit ersichtlich schlagen sidmtliche.

Vertragsformularbiicher fiir Notare eine Regelung der
Erschliefungsbeitrage in Grundstiickskaufvertrdgen vor
(Beck’sches Formularbuch zum Birgerlichen, Handels- und
Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. Muster I B1 § 5, IIIB2§ 5,
IIT B 3 § 6 (4); Beck’sches Notarhandbuch, ,,Beratungs-
Checkliste A I Rdnr. 2, 13; Kersten/Biihling, Formular-
buch und Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit 19. Aufl.
Muster Rdnr. 270 § 7; Rdnr. 271 § 2 Ziff. 4; Rdnr. 272 § 4;
Rdnr. 273 § 2; Rdnr. 275 § 4; Rdnr. 276 § 3; Rdnr. 277 § 3;
Rdnr. 282 Ziff. 4.4; Keirn, Immobiliarvertrige S. 61 —66 a;
Langenfeld, Vertragsgestaltung Rdnr. 147 (Beispiel Grund-
stiickskaufvertrag) § 5; Miinchener Vertragshandbuch
Bd. IV/1 3. Aufl. Vertragsmuster I 1 §§9, 14 c; I 3 § 8;
1486 (5; 18 §6 (3); Weirich, Vertragsgestaltung im
Grundstiicksrecht 2. Aufl. Rdnr. 65 ff.; Wurm/Wagner/
Zartmann, Das Rechtsformularbuch 13. Aufl. Muster 19 a,
19 b jeweils § 2). Bei dieser Sachlage gehort es heute und
gehorte es — anders als moglicherweise im Jahre 1953 (vgl.
BGH, Urteil vom 26. 3. 1953 — III ZR 14/52, DNotZ 1953,
492) — auch bereits im Jahre 1990, als der hier maBgebliche
Grundstiickskaufvertrag beurkundet wurde, zum Standard
notarieller Tatigkeit, ‘da3 bei der Beurkundung eines
Grundstiickskaufvertrages die Problematik der Erschlie-
Bungskosten erdrtert wird. Von einem Notar muf} verlangt
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werden, daf} er die Beteiligten auf diese Problematik hin-
weist, ihnen hierzu die gewiinschten Erlduterungen gibt und
auf Wunsch Losungsmoglichkeiten vorschligt.

3. Dieser Verpflichtung ist der Beklagte schuldhaft nicht
nachgekommen. ...

Anmerkung der Schrifﬂeitung:

Zu den ErschlieBungskosten vgl. auch das nachfolgende
Urteil m. Anm. Grziwoiz.

30. BauGB § 133 Abs.3, AO §§ 218 Abs.2, 37 Abs.2,
KAG Rh-Pf §§1 Abs.2 Nr.5, 39 Abs.1 Nrn. 2 und 5
(Riickzahlungsanspruch von iiberzahiten Erschliefungs-
kosten bei Wechsel des Eigentiimers)

1. Der Anspruch auf Riickzahlung von die endgiiltige
Erschliefungsbeitragsforderung iibersteigenden Voraus-
leistungen steht bei einem Eigentumswechsel vor Ent-
stehung der endgiiltigen Erschlieffungsbeitragspflicht
auch nach Inkrafttreten des Baugesetzbuches dem
friiheren Grundstiickseigentiimer zu.

2. Im Rahmen der sich nach Landesrecht bestimmenden
Abwicklung dieses Anspruchs entscheidet hieriiber in
Rheinland-Pfalz die Gemeinde durch Verwaltungsakt.

OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 18.1.1994 — 6 A
10984/93.0VG —

Aus dem Tatbestand:

Die Kligerin, eine Bautriagergesellschaft, war Eigentiimerin ver-
schiedener Baugrundstiicke im Baugebiet , Rohrwiesen® in X.
Nachdem sie die Grundstiicke mit Einfamilienh&usern bebaut
hatte, verauflerte sie diese an verschiedene Erwerber. Im Rahmen
der Erschliefung des Baugebietes hatte die Beklagte die Kldgerin
im April 1988 zu Vorausleistungen fiir die damals noch in deren
Eigentum stehenden Grundstiicke herangezogen.

Vor Entstehung der endgiiltigen Beitragspflichten mit der Wid-
mung am 17.1.1990 war beziiglich aller Grundstiicke der Eigen-
tumsiibergang auf die Kaufer durch Grundbucheintragung voll-
zogen. Dementsprechend zog die Beklagte die neuen Eigentiimer
im Januar 1990 zu endgiiltigen ErschlieBungsbeitrigen heran,
wobei eine Verrechnung mit den hoher ausgefallenen Voraus-
leistungen erfolgte. Die iiberschieBenden Vorausleistungen zahlte
die Beklagte an die neuen Eigentiimer aus.

Die Kldgerin vertrat die Auffassung, daB3 die von ihr erbrachten
Vorausleistungen, soweit sie iiber die endgiiltig festgesetzten
ErschlieBungsbeitrdge hinausreichen, von der Beklagten an sie
Zuriickzuerstatten seien. . . .

Das VG Mainz hat der Klage stattgegeben Die Berufung der
Beklagten blieb ohne Erfolg.

N

- Aus den Griinden:

Zulassige Klageart fiir diesen Erstattungsanspruch ist nicht
die von der Kligerin zunéchst erhobene Leistungsklage,
sondern die Verpflichtungsklage.

Die Klage ist begriindet, da die Klidgerin auch unter der
Geltung des Baugesetzbuches — BauGB — und hier insbe-
sondere des § 133 Abs. 3 Satz 2 BauGB Gliubigerin des
Anspruchs auf Erstattung der iiberschieBenden Voraus-
leistungen ist und diesen auch nicht, wie das angefochtene
Urteil uberzeugend dargelegt hat und durch das von der
Klagerin herangezogene Urteil des Landgerichts Darmstadt
vom 20.2.1992 — 10 O 576/91 — Dbestitigt wird, an die
Grundstiickserwerber abgetreten hat.
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Ausgangspunkt dieser rechtlichen Beurteilung ist die
frithere Rechtslage nach dem Bundesbaugesetz. Danach
erwuchs bei der im vorliegenden Fall gegebenen Konstella-
tion eines Wechsels des Eigentums am Grundstiick nach
Erbringung der Vorausleistung und vor Entstehung der
endgiiltigen ErschlieBungsbeitragspflicht dem friiheren
Eigentiimer, welcher die Vorausleistung. bewirkt hat, ein
Anspruch auf deren volle Riickerstattung, der indessen erst
zum Zeitpunkt der Falligkeit der endgiiltigen Beitragsforde-
rung fallig wurde (vgl. BVerwG, Urteil vom 16.9. 1981
— 8 C 1 und 2.81 —, DOV 1982, 115 = NVwZ 82, 376 [=
MittBayNot 1982, 205 = DNotZ 1983, 299]). Diese Rechts-
lage hat sich mit Inkrafittreten des Baugesetzbuches am
1.7.1987 durch die im vormaligen § 133 Abs. 3 des Bundes-
baugesetzes — BBauG — nicht enthaltene Regelung des
§ 133 Abs. 3 Satz 2 BauGB, nach der die Vorausleistung mit
der endgiiltigen Beitragsschuld zu verrechnen ist, auch
wenn der Vorausleistende nicht beitragspflichtig ist, zwar
verdndert. Diese Anderung erfaBt jedoch den seither dem
Vorausleistenden vollumféanglich zustehenden Erstattungs-
anspruch nur bis zur Héhe der endgiiltigen ErschlieBungs-
beitragsforderung. Unberiithrt gebliecben von dieser Neu-
regelung ist hingegen die frithere Rechtslage beziiglich des
Anspruchs auf Riickerstattung einer iiberschieffenden Vor-
ausleistung, der nach wie vor dem friitheren Eigentiimer
zusteht. Dies folgt aus einer Auslegung des § 133 Abs. 3
Satz 2 BauGB, die sich am grundsatzlich maBgeblichen
objektivierten Willen des Gesetzgebers orientiert, wie er
sich insbesondere aus dem Wortlaut der in Rede stehenden
Gesetzesbestimmung (vgl. BVerfGE 20, 283 [294] sowie 33,
135 [147]) und hier namentlich des Tatbestandsmerkmals
5»ZU verrechnen® ergibt.

Nach allgemein anerkannter juristischer Terminologie ist
die ,Verrechnung* ein mit der ,,Aufrechnung* weitgehend
synonymer Rechtsbegriff (vgl. Creifelds, Rechtsworterbuch,
9. Aufl). Sie unterscheidet sich von letzterer im wesent-
lichen nur dadurch, daB3 die fir die Aufrechnung typische
Gegenseitigkeit der sich- gegeniiberstehenden Forderungen
nicht erforderlich, sie mithin auch in einem Dreiecksver-
héltnis moglich ist (vgl. zur bundesgesetzlichen Vorschrift
des § 52 SGB, Allgem. Teil, Wannagat, Rdnr.2 zu § 53
sowie Burdenski/von Maydell/Schellhorn, Gemeinschafts-
kommentar zum SGB, AT, 2. Aufl., Rdnr.2 zu § 52). Ein
solches Dreiecksverhiltnis, bestechend aus der Gemeinde,
dem endgiiltigen ErschlieBungsbeitragspflichtigen sowie

‘dem vormaligen Grundstiickseigenttimer, der die Voraus-

leistung erbracht hat, betrifft dementsprechend auch die
Vorschrift des § 133 Abs. 3 Satz 2 BauGB. Sie regelt als
solche die wechselseitigen Rechtsbeziehungen jedoch nicht
abschliefend. Denn ebenso wie die Aufrechnung kann auch
die Verrechnung als Sonderfall derselben (so ausdriicklich
Wannagat, a.a.Q.) die sich gegeniiberstehenden Anspril-
che; hier den ErschlieBungsbeitragsanspruch der Gemeinde
und den gegen diese gerichteten, von § 133 Abs. 3 Satz 2
BauGB notwendig vorausgesetzten — andernfalls fehlte die
Grundlage fiir eine Verrechnung — grundsitzlichen Erstat-
tungsanspruch des nicht erschlieBungsbeitragspflichtig
gewordenen Vorausleistenden, nur erfassen, ,,soweit sie sich
decken-(vgl. § 389 BGB i. V.m. § 226 Abs.1 AO 1977).
Dies bedeutet bei einer, wie hier, die endgiiltige Erschlie-
Bungsbeitragsforderung iibersteigenden Vorausleistung,
daB der Riickerstattungsanspruch des vorausleistenden frii-
heren Eigentiimers infolge der der Verrechnung in gleicher
Weise wie der Aufrechnung eigenen Tilgungswirkung nur
bis zur Hohe der zu tilgenden ErschlieBungsbeitragsforde-
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rung erlischt, im dariiber hinausgehenden Umfang hin-
gegen von der Verrechnung und damit dem Regelungsinhalt
des § 133 Abs.3 Satz 2 BauGB unberiihrt bleibt.

Der Senat verkennt nicht, daf} dieses Ergebnis dem dieser
Vorschrift zugrunde liegenden Ziel des Gesetzgebers, das
aus dem vorbezeichneten Dreiecksverhiltnis resultierende
komplizierte und aufwendige Verfahren bei der Abwicklung
der wechselseitigen Anspriiche zu vereinfachen, in Fillen
der vorliegenden Art nicht ganz gerecht wird. Abgesehen
davon, daf3 auch nach der langjahrigen Erfahrung des
Senats iiberschieBende Vorausleistungen die Ausnahme und
nach ausdriicklicher Normierung in § 133 Abs.3 Satz 1
BauGB (,,bis zur Hohe des voraussichtlichen endgiiltigen
ErschlieBungsbeitrags*) tunlichst zu vermeiden sind, ver-
bietet nicht nur der eindeutige Wortlaut des § 133 Abs. 3
Satz 2 BauGB eine andere Auslegung. Vielmehr unter-
streicht auch die amtliche Begriindung zu dieser Vorschrift
(BT-Drucks. 10/4630, S. 116), daf} der Gesetzgeber hierbei
nur den ,,Normalfall“ der die ErschlieBungsbeitragsforde-
rung nicht ubersteigenden Vorausleistung im Auge hatte.
Denn danach sollte es den Gemeinden — wozu das bis da-
hin geltende Recht keine Handhabe gegeben hatte — gleich-
sam von Amts wegen ermoéglicht werden, die vom Verdufe-
rer erbrachte Vorausleistung auf die ErschlieBungsbeitrags-
schuld des Erwerbers angurechnen (Hervorhebung durch
den Senat). Anrechnungsfihig sind die Vorausleistungen
aber nur bis zur Hohe der ErschlieBungsbeitragsschuld.

Erfafit die Neuregelung des § 133 Abs. 3 Satz 2 BauGB mit-
hin nicht die die endgiiltige ErschlieSungsbeitragsforderung
tibersteigenden, vom fritheren Eigentiimer erbrachten Vor-
ausleistungen, so zwingt dies zu dem SchluBl, daB der
Gesetzgeber insoweit die Rechtslage unter Geltung des
_fritheren, mit § 133 Abs. 3 Satz 1 BauGB mit Ausnahme der
fehlenden Herstellungsalternative im wesentlichen. identi-
schen § 133 Abs. 3 Satz 1 BBauG beibehalten wollte. Nach
der hierzu entwickelten hochstrichterlichen Rechtsprechung
(vgl. das bereits zitierte Urteil des BVerwG vom 16. 9. 1981)
stand der Riickzahlungsanspruch aber (auch) insoweit dem
nicht mehr erschlieBungsbeitragspflichtig gewordenen frii-
heren Eigentiimer, der die Vorausleistung bewirkt hatte, zu.

Etwas anderes ergibt sich schlieBlich entgegen der Auf-
fassung der Beklagten auch nicht aus der landesrecht-
lichen Vorschrift des § 30 Abs. 1 Satz 4 KAG. Zwar findet
das Kommunalabgabengesetz nach MaBgabe des § 1 Abs. 2
.Nr. 5, soweit nichts Niheres bestimmt ist, auch auf ,,Er-
schlieBungsbeitrage nach §§ 127 bis 135 des Bundesbau-
gesetzes® und damit nach dessen Inkrafttreten auch auf die
ErschlieBungsbeitrdge nach den entsprechenden Vorschrif-
ten des Baugesetzbuches Anwendung. Vorliegend hat der
Bundesgesetzgeber indessen selbst Naheres bestimmt*, also
eine im vorstehenden Sinn abschlieBende Regelung dieses
Sachverhaltes getroffen. Damit hat er sich auch im von ihm
selbst gesteckten Rahmen gehalten. Denn er hat generell
lediglich die Abwicklung erschlieBungsbeitragsrechtlicher
Anspriiche einschlieBlich der diese umkehrenden Frstat-
tungsanspriiche wie etwa die eingangs behandelte Frage der
Notwendigkeit einer Festsetzung des Erstattungsanspruchs
durch Verwaltungsakt oder die der Verjahrung dem Landes-
recht iiberlassen, sich selbst hingegen die Begrimndung die-
ser Anspriiche, also die Regelungen iiber ihren Inhalt, ihren
Schuldner bzw. — bei Erstattungsanspriichen ihren Glaubi-
ger sowie ihre Entstehung und Filligkeit, vorbehalten (vgl.
dazu BVerwG, Urteil vom 28. 10. 1981, a. a. O., sowie Urteil
vom 27.1.1982 — 8 C 99.81 —, KStZ 1982, 133).

%
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Nach alledem steht der Klédgerin als derjenigen, die die Vor-
ausleistungen erbracht hat, trotz des spéteren Verlustes
ihres Eigentums an den herangezogenen Grundstiicken und
der infolgedessen begriindeten ErschlieBungsbeitragspflich-
ten der jeweiligen Grundstiickserwerber auch unter Geltung
des § 133 Abs. 3 BauGB der begehrte Anspruch auf Riick-
zahlung der die endgiiltigen ErschlieBungsbeitragsforde-
rungen iiberschiefenden Vorausleistungen zu (im Ergebnis
ebenso Driehaus, FErschlieBungs- und Ausbaubeitrige,
3. Aufl,, Rdnr. 779 sowie Ernst in Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg, BauGB, Rdnr. 56 zu § 133; anscheinend a. A. Schréd-
ter, BauGB, 5. Aufl.,, Rdnr. 26 zu § 133).

Anmerkung:

- Das Urteil des OVG Rheinland-Pfalz befafit sich — aus

offentlich-rechtlicher Sicht — mit dem Problem der Be-
handlung von Vorausleistungen auf ErschlieBungsbeitrige
im Falle des Eigentumswechsels nach Zahlung der Voraus-
leistung und vor Bekanntgabe des ErschlieBungsbeitrags-

" bescheides. Hierzu ordnet § 133 Abs. 3 Satz 2 BauGB seit

1.7.1987 an, daB die Vorausleistung mit der endgiiltigen
Beitragsschuld zu verrechnen ist!. Diese Regelung ent-_
spricht dem Wesen der Vorausleistung als einer vorldufigen
(Abschlags-)Zahlung auf einen noch nicht entstandenen
Beitrag? und dient ferner der Verfahrensvereinfachung3.
Da Vorausleistungen die Héhe des zu erwartenden Erschlie-
Bungsbeitrags nicht iibersteigen diirfen und bei ihrer
Erhebung die endgiiltige Herstellung der ErschlieBungs-
anlage bereits absehbar sein soll4, enthilt das Gesetz fiir
den ,,Normalfall* eine befriedigende Losung.

Probleme konnen sich ergeben, wenn ,,Leistungsstdérungen‘
eintreten’. Im entschiedenen Sachverhalt handelte es sich’
um die Erstattung zuviel gezahlter Vorausleistungens. Das
Gesetz ordnet ferner die Riickzahlung der Vorausleistung
an, wenn sechs Jahre nach Bekanntgabe des Voraus-
leistungsbescheides ' die ErschlieBungsanlage noch nicht
benutzbar ist (§ 133 Abs.3 Satz 3 BauGB). Ein Riick-
zahlungsanspruch kann sich auflerdem in weiteren Fillen
ergeben, in denen feststeht, daB eine endgiiltige Beitrags-
schuld, auf die die Vorausleistung erbracht worden ist, nicht
mehr entstehen kann. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn
das beitragspflichtige Grundstiick nicht (mehr) baulich
oder gewerblich nutzbar ist, die Gemeinde von der Herstel-
lung der ErschlieBungsanlage absieht oder sich nachtrig-
lich die fehlende Beitragsfahigkeit der Anlage herausstellt,
es sich also beispielsweise um eine vorhandene Erschlie-
Bungsanlage im Sinne von § 242 BauGB handelt oder diese
in einem formlich festgesetzten Sanierungs- oder Entwick-
lungsgebiet liegt?.

Wiahrend im zuvor dargestellten ,»,Normalfall*“ der Verrech-
nung der Vorausleistende nach der Rechtslage des BauGB

1 Zur bis zum 1.7:1987 bestehenden Erstattungspflicht an den
fritheren Eigentiimer s. BVerwG, NJW 1982, 951 = MittBay-
Not 1982, 205.

S. statt vieler Gaentzsch, BauGB, § 133 Rdnr. 4.

S. BT-Drs. 10/4630, S. 116.

BVerwG, DOV 1985, 540.

S. dazu bereits Grziworz, MittBayNot 1989, 9/10.

Kurz dazu Ernst, in: Ernst/Zinkahn/Bie?enberg, BauGB, § 133
Rdnr. 72. : .

7 S. zu diesen Fallen Fischer, in: Hdb. -d. offentl. BauR, F
Rdnr. 245 u. Gaentzsch (FN 2), § 133 Rdnr. 7.
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keinen Aufhebungs- und Riickzahlungsanspruch mehr hat,
geht die herrschende Meinung davon aus, daf} in den dar-
gestellten Sonderfillen die Riickzahlung an den Voraus-
leistenden zu erfolgen hat?. Dies soll auch fiir vertraglich
vereinbarte Vorauszahlungsanspriiché und ihre mégliche
Erstattung gelten®. Dies wird dem Umstand entnommen,
dafl das Gesetz nur eine Verréchnung anordnet, mehr aber
nichtl0. Dem ist aus 6ffentlich-rechtlicher Sicht zuzustim-
men, da der neue Eigentiimer hinsichtlich der Voraus-
leistung nicht vollstéandig in die Rechtsposition des fritheren
Eigentiimers eintritt!!, also ein Ubergang der gesamten
Vorausleistung in das Vermogen des Beitragspflichtigen
nicht erfolgt!2.

Das Baugesetzbuch tberlafit den Ausgleich zwischen Ver-
kéufer und Kaufer der Regelung im Kaufvertrag!3. Ob der
Notar bei Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrages
verpflichtet ist, mit den Beteiligten die vorstehende Proble-
matik zu erdrtern und auf ihren Wunsch eine entsprechende
vertragliche Regelung vorzuschlagen, ist héchstrichterlich
noch nicht entschieden4. Die Rechtslage, insbesondere die

Frage, ob der Verkdufer aufgrund einer ergénzenden Ver-

tragsauslegung verpflichtet ist, die ihm erstatteten Voraus-
zahlungen an den Erwerber weiterzuleiten, ist unklar. Das
Urteil des Bundesgerichtshof vom 12. 2. 198815, dem hin-
sichtlich der Verrechnung der Vorausleistungen bei einem
" Eigentumswechsel vor Inkrafttreten des BauGB nahezu die
Funktion einer ,Uberleitungsbestimmung“!6 zukam,
diirfte dann weiterhelfen, wenn die Gemeinde bisher stets
eine Riickzahlung an den Erwerber vorgenommen hatte
und durch die neue Praxis die Preisbemessungsgrundlage
des Vertrages erschiittert wiirde.

Hat der Grundstiickskaufer, was insbesondere in dem ent-
schiedenen Fall eines Kaufs vom Bautriger iiblich ist, die
Vorausleistungen im Grundstiickskaufpreis an den Ver-
duflerer bezahlt, so kann eine Abtretung des Riickzahlungs-
anspruchs des Verkaufers an den Kiufer erfolgen!’. Zwar
verweisen die Landeskommunalabgabengesetze regelmaBig
hinsichtlich der Wirksamkeit der Abtretung auf § 46 AO
1977. Die herrschende Meinung!® geht jedoch davon aus,

8 So Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrage, 3. Aufl.,
Rdnr. 776 u. 779 f.; Grziwotz, MittBayNot 1989, 9/10; ders.,
BaulanderschlieBung, S.312 und Sailer, in: Cholewa/Dyong/
von der Heide/Sailer, BauGB, 3. Aufl., § 133 Anm. 5 a.

9 BVerwG, NVwZ 1982, 377 und Lohr, in: Barttis/Krautzberger/
Lohr, BauGB, 4. Aufl., 133 Rdnr. 49.

10 Sailer (FN 8), § 133 Anm. 5 a. Zum Begriff der Verrechnung s.
Deutsches Rechts-Lexikon, 2. Aufl., s. v. Verrechnung.

I Insoweit unklar Lohr (FN 9), § 133 Rdnr. 44.

12 Grziwotz, MittBayNot 1993, 137/141 m. Hinw. auf die Rechts-
lage nach den Landes-KAG.

13 So ausdriicklich Lohr (FN 9), § 133 Rdunr. 44; Sailer (FN 8),
§ 133 Anm. 5 a und Schrodeer, BauGB, 5. Aufl., § 133 Rdnr. 26.

14 Vgl. allerdings zur Problematik nicht abgerechneter Erschlie-
Bungsbeitrage BGH, 'NJW 1994, 2283 = MittBayNot 1994
(in diesem Heft S.460) u. kritisch dazu Grziworz, Nota-
rielle Pflicht zur Gesetzeskorrektur?, NJW 1994 (erscheint
demnichst).

15 MittBayNot 1988, 121 = NJW 1988, 2099.

16 Brambring, EWiR § 436 BGB 1/88, 559/560.

17 Zur Zulassigkeit Grziwotz, MittBayNot 1989, 9 und Sailer
(FN 8), § 133 Anm.5 a a. E.

18 OVG Liineburg, NVwZ-RR 1988, 45; Grziwotz, MittBayNot
1989, 9/11 f. und Sailer (FN 8), § 133 Anm. 5 a a. E.
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dafi die entsprechende Anwendung dieser Vorschrift nicht
bedeutet, dafi die Abtretung auf einem amtlich vorgeschrie-

" benen Vordruck erfolgen muf}, welchen die Gemeinden in

nahezu allen Fallen ohnehin nicht erstéllt haben. Aus-
reichend ist, wenn die Abtretung Angaben zur Person des
Abtretenden, des Abtretungsempfangers sowie zur Art und
Hohe des abgetretenen Anspruchs enthalten. Dabei kann es
auch geniigen, daf} samtliche Anspriiche aus gezahlten Vor-

ausleistungen an den Erwerber abgetreten werden, da inso-.

weit die Hohe bestimmbar ist. Der Abtretungsgrund (§ 46
Abs.3 AO 1977) ergibt sich auch ohne ausdriickliche
Erwahnung bereits aus dem Umstand des Abschlusses eines
Grundstiickskaufvertrages, in dem die Abtretung enthalten
ist. Die Anzeige hat durch den abtretenden bisherigen Gléu-
biger zu erfolgen, der -allerdings hierzu den Erwerber
bevollméchtigen kann.

Eine ausfiihrliche Formulierung konnte folgendermafBen
lauten: Vorausleistungen und etwaige Erstattungsansprii-
che aufgrund aufgehobener Bescheide werden an den Er-
werber abgetreten und sind mit dessen endgiiltiger Beitrags-
schuld zu verrechnen, und zwar auch dann, wenn iiber-
schiissige Leistungen zu erstatten sind; die Vertragsteile wer-
den die Abtretung der Gemeinde selbst anzeigen.‘

Aber auch aus einer kurzen Formulierung des Inhalts, daf3

Vorausleistungen und etwaige Erstattungen mit der end-

giiltigen Beitragsschuld des Erwerbers zu verrechnen sind,
diirfte sich konkludent die Abtretung der Vorausleistungen
einschliefflich etwaiger Riickzahlungsanspriiche sowie die
Verpflichtung der Vertragsteile, diese Abtretung der Ge-
meinde anzuzeigen, ergeben.

Not_ar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

31. BV Art. 83; II. WoBauG § 89 Abs.2; BGB §§ 339 ff.
(Nachzahlungspflicht bei ,,Einheimischenmodell* als Ver-
tragsstrafe)

Vereinbaren der Erwerber und die veriuflernde Kommune
bei einem Verkauf in einem sogenannten Einheimischen-
modell fiir den Fall, dall der Erwerber das Vertragsobjekt
innerhalb eines bestimmten Zeitraums nicht selbst nutzt,
nach Wahl der Kommune ein Wiederkaufsrecht oder die
Verpflichtung, die Differenz von Kaufpreis und Verkehrs-
wert nachzuzahlen, ist die Nachzahlungspflicht als Ver-
tragsstrafe zu behandeln, die der richterlichen Kontrolle
unterliegt. Im Einzelfall kann die Geltendmachung der Ver-
tragsstrafe nach Tren und Glauben unzuliissig sein.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Urteil vom 27.6.1994 — 30 U 974/93 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Tatbestand der Schriftleitung:

Der Beklagte, ein Soldat, erwarb mit Notarvertrag vom 24. 5. 1982
von der Kligerin — einer Stadt in Siidbayern — einen Bauplatz. In
Ziffer XV des Vertrages verpflichtete sich der Kdufer, auf die Dauer
von 10 Jahren das Grundstiick nicht zu verduBern und entweder
das ganze zu errichtende Wohnhaus oder zumindest eine Wohnung
darin nur selbst mit seiner Familie zu nutzen. Fiir den Fall der
Zuwiderhandlung wurde fiir die Klagerin ein Wiederkaufsrecht
vereinbart; wahlweise sollte die Kligerin berechtigt sein, . die

' Zahlung des Differenzbetrages zwischen dem vereinbarten Kauf-

preis und dem zum Zeitpunkt des Verstofles allgemein geltenden
Kaufpreis fjiir gleichartige Baugrundstiicke zu verlangen.
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Bei einer Routinekontrolle im Jahr 1991 stellte die Kligerin fest,
dal} der Beklagte das mittlerweile errichtete Haus vollstandig ver-
mietet hatte. Der Klager war im Oktober 1989 versetzt worden,
seine Familie war deshalb im Februar 1990 ausgezogen.

In der notariellen Urkunde hatte der Kaufer 1054 qm zu einem
Preis von 65 DM/qm (mit ErschlieBung 92 DM/qm) erworben. Im
Jahr 1990 betrug der durchschnittliche Preis 282 DM/qm. Auf-
grund der Umsténde des Einzelfalls verlangt die Klégerin jedoch
nur die Nachzahlung von 26.386,20 DM, also etwa 12% der sich
nach dem Vertragswortlaut ergebenden Summe.

Der Beklagte sieht in der Nachzahlungsklausel einen Verstof gegen
das AGB-Gesetz und die guten Sitten.

Das Landgericht Augsburg hat den Beklagten antragsgemif} ver-
urtejlt. Auf die Berufung des Beklagten hat das OLG Miinchen die
Vorentscheidung aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Aus den Griinden:

1. Die Berufung des Beklagten ist zuldssig und hat .auch in
der Sache Erfolg.

Di¢ Kldgerin hat gegen den Beklégten keinen Anspruch

gemil der Vereinbarung Nr. XV. 3. b), 2.) des notariellen

Kaufvertrages vom 24. 5. 1982.

Bei dieser Verpflichtung handelt es sich um eine Vertrags-
strafe gem. § 339 BGB. Vertragsstrafe ist eine Vermdégens-
leistung (zumeist Zahlung einer Geldsumme), die der
Schuldner aufgrund der mit dem Glaubiger getroffenen
Vereinbarung im Falle einer Zuwiderhandlung gegen eine
Vertragspflicht an den Gliubiger zu bewirken hat. Die
Vertragsstrafe dient in erster Linie dazu, den Schuldner
zur Vertragserfillung anzuhalten (vgl. Staudinger-Kaduk,
BGB, 12. Aufl., Vorbemerkungen zu § 339, Rdnr. 1-5).

Es handelt sich substantiell nicht um die Riickforderung
einer Subvention. Davon kénnte man dann sprechen, wenn
die Parteien im Vertrag den allgemein iiblichen Preis fur das
Vertragsgrundstiick zum Vertragszeitpunkt festgelegt und
vereinbart hatten, um wieviel dieser Preis erméBigt wird,
weil der Kdufer Biirger der Stadt ist. Hier aber ist eine
Differenzzahlung fillig zwischen Vertragspreis und Grund-
stiickspreis zum Zeitunkt der Zuwiderhandlung. Damit ist
die Aufzahlung als Sanktion vorgesehen.

Grundsitzlich ist eine Vertragsstrafe verwirkt, wenn der
Schuldner die Vertragsverletzung zu vertreten hat. Die
Parteien konnen auch vereinbaren, dal} eine Vertragsstrafe
bereits dann verwirkt sein soll, wenn die Leistung aus einem
Grund unterbleibt, den der Schuldner nicht zu vertreten
hat. Dann kdme der Vertragsstrafe eine garantiedhnliche
Funktion zu. Die Vertragsstrafe soll unter anderem vor
einer Vertragsverletzung abschrecken und ist eine Art
Druckmittel gegen den Schuldner (vgl. Staudinger-Kaduk,
a.a. 0., Rdnr. 7-14). ‘

Der Vertrag enthilt keine ausdriickliche Regelung dariiber,
ob der Beklagte die Vertragsstrafe verwirkt haben soll,
wenn er aufgrund eigenen zu vertretenden Entschlusses das
Wohnen auf dem Vertragsgrundstiick wahrend der Bin-
dungszeit aufgibt oder auch als Soldat aufgrund einer Ver-
setzungsverfiigung des Vorgesetzten, der er Folge zu leisten
hat. Die Auslegung des Vertrages durch die Kl4gerin erfafit
auch den Versetzungsfall.

Der Anspruch auf Vertragsstrafe untersteht aber im beson-
" deren Mafe der Herrschaft von Treu und Glauben. (§ 242
BGB, vgl. Staudinger-Kaduk, BGB, 12. Aufl.,, § 339
Rdnr. 39). Ein VerstoB gegen Treu und Glauben ist insbe-

%
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-sondere dann anzunchmen, wenn wegen einer verhiltnis-

mifBig geringfiigigen Pflichtverletzung eine verhéltnis-
méBig hohe Strafe gefordert wird (vgl. Staudinger-Kaduk,
BGB, 12. Aufl,, § 339 Rdnr.55, § 242 Rdnr. 1264). Der
Grundsatz von Treu und Glauben hat unter anderem die
Aufgabe, im Einzelfall den Interessen ihren legitimen Rang
zuzuweisen, die in speziellen Rechtsvorschriften nicht oder
nicht in dem fiir erforderlich gehaltenen Mal} geschiitzt
werden oder eine nicht speziell geregelte Kollision an sich
gleichermaBen anerkannter Interessen zu bewerten (vgl.
Miinchener Komm. — Roth, BGB, 2. Aufl., § 242, Rdnr. 31
und 13).

Im vorliegenden Fall kollidieren das Interesse der Kldgerin,
den von ihr in den Vordergrund gestellten ,,Subventions-
zweck® fir einen angemessenen Zeitraum zu sichern und
das Interesse des Beklagten, einer Versetzung des Dienst-
herrn ohne schwerwiegende Nachteile fiir sich und die'
Familie Folge zu leisten. Dabei werden auch die Interessen
der Bundesrepublik Deutschland tangiert, weil kein Beam-
ter oder Soldat oder sonstiger Angehoriger des dffentlichen
Dienstes mehr ohne Widerstand bereit sein wird, eine Ver-
setzung hinzunehmen, die ihn einem Zahlungsanspruch
von immenser Hohe — hier von ca. 221.500 DM — aus-
setzen kann, ohne dal} er mit entsprechenden Ausgleichs-
zahlungen rechnen kann.

Die Klidgerin hilt dem Beklagten entgegen, dall ein Arbeit-
nehmer immer mit beruflicher Veranderung, ein Soldat
immer mit einer Versetzung rechnen miisse. So gesehen
konnte in der Stadt X. z. B. ein Soldat ein Grundstiick mit
einem ,,subventionierten* Preis nicht erwerben, weil er eine
Versetzung nicht verhindern kann und bei einer Verlegung
des Wohnsitzes mit einer u. U. beachtlichen Vertragsstrafe
rechnen mub}. Das vereinbarte Vertragsstrafeversprechen ist
viel zu pauschal gehalten und differenziert weder nach
Grund noch nach Dauer des Wohnens auf dem erworbenen
Grundstiick noch nimmt es in voraussehbarer Weise auf die
finanziellen Verhiltnisse des Bauwerbers Riicksicht. Uner-
heblich ist, daB} die Klagerin auf dem ,,Kulanzwege* nicht
die ihr nach ihrer Meinung zustehende ,,Aufzahlung* von
221.490 DM, sondern zeitanteilig nach dem Verhiltnis der
tatsiachlichen Eigennutzung bis zum Auszug zu der zehn-
jahrigen Bindung nur 52.250 DM verlangt und davon wie-
derum nur die Halfte einklagt. Entscheidend ist, was der
Klagerin bei Anwendung des Vertragsstrafeversprechens zu-
stehen wiirde ohne Abhingigkeit vom freien Ermessen der
Stadt X. Der Betrag von 221.490 DM steht in keinem ver-
niinftigen Verhiltnis zu der etwas liber zweijdhrigen, rein
dienstlich veranlafiten Unterbrechung des Wohnens des
Beklagten auf dem Vertragsgrundstiick.

Unter Abwiagung der beiderseitigen Interessen hilt es der
Senat fir richtig, in diesem konkreten Einzelfall den Ver-
trag so zu handhaben, als ob sich die Bindungsfrist um den
Zeitraum der Unterbrechung des Wohnens (17. 2. 1990 bis
23.5.1992) verlangert hitte und daB der Beklagte die ver-
einbarte Vertragsstrafe nicht verwirkt hat.

IL ...~

Anmerkung:

Das Urteil des OLG Miinchen betrifft die Probleme, die
sich aus der kommunalen Baulandbereitstellung ergeben.
Allerdings geht das Gericht in den knapp vier Seiten seiner
Entscheidungsgriinde hierauf mit keinem Wort ein. Die
gesetzliche Regelung des stadtebaulichen Vertrages, die ein-
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schldgige hochstrichterliche Rechtsprechung und die zahl-

reiche Literatur zu dieser Problematik werden nicht ge- -

sehen.

1. Der Sachverhalt ist alltaglich: Eine Gemeinde verduBert
in FErfillung ihrer kommunalen Aufgabe (§ 89 Abs.2
II. WoBauG u. Art. 83 Abs. 1 BV) ein Grundstiick an einen
bauwilligen Kaufer. Dieser verpflichtet sich im Vertrag, das
Grundstiick innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu
bebauen und zu eigenen Wohnzwecken zu nutzen. Falls
er gegen diese Verpflichtung verstofit, insbesondere das
Grundstiick verduBert, steht der Gemeinde ein Wieder-
kaufsrecht zu. Da dessen Ausiibung mitunter an der man-
gelnden Finanzkraft der Kommunen scheitert, wird diesen
héufig alternativ das Recht eingerdumt, bei einem Verstof3
gegen die vertraglichen Bindungen einen ,,Zusatzbetrag‘
zum Kaufpreis zu fordern (vgl. nur Grziwotz, Bauland-
erschlieBung, 1993, S. 211 f.).

2. Die Zulassigkeit derartiger Vereinbarungen war bereits
vor dem Inkrafttreten des Investitionserleichterungs- und
Wohnbaulandgesetzes anerkannt (Grziwotz, DVBL 1991,
1348 ff. und Busse, BayVBI. 1993, 231). Es handelt sich um
. zivil- und nicht 6ffentlich-rechtliche - Vertragsklauseln
(ebenso Jachmann, MittBayNot 1994, 93/107 £.). Gerade
im Stddtebaurecht ist hochstrichterlich anerkannt, daf die
Gemeinde ihre Ziele auch mit den Mitteln des Privatrechts
“wahrnehmén darf, wenn sie ihr zur Befriedigung eines
rechtm#Bigen Interesses am besten geeignet erscheinen und
keine 6ffentlich-rechtlichen Normen und Rechtsgrundsitze
entgegenstehen (BGH, NJW 1981, 916; NJW 1984, 924;
MittBayNot 1984, 173; NJW 1985, 197 u. 1892 sowie
BVerwG, NJW 1993, 2695 f. = MittBayNot 1993, 164; vgl.
auch Odersky, in: FS BayNot 1987, 213/214 ff.). § 6 Abs.2
S.2 Nr. 1 BauGB-MaBinahmenG geht nunmehr ausdriick-
lich von der Zuldssigkeit derartiger Vereinbarungen aus
(vgl. nur Lohr, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
4. Aufl. 1994, § 124 Rdnr.23 und Cholewa, in Cholewa/

Dyong/von der Heide/Sailer, BauGB, 3. Aufl. 1994, § 1

Stadtebauliche Vertrige, Anm. 8 und Runkel, in: Portz/
Runkel, Baurecht fur die kommunale Praxis, 2. Aufl. 1994,
Rdnr. 228). Auch aus Art.28 Abs. 2 S.1 GG ergibt sich die
Berechtigung der Gemeinden {iber den Grundstiicksverkehr
auf die ortliche Struktur und Bautitigkeit einzuwirken
(BVerwG, NJW 1993, 2695/2697).

Die Mobilisierung von Bauland zur Behebung der Woh-
nungsnot mub zu vertretbaren Preisen erfolgen (Thallmair,
in: Gliick (Hrsg.), Wege zum Bauland, 1994, S.27). Zur
Forderung des Wohnraums ist es Gemeinden auch haus-
haltsrechtlich gestattet, ihre Grundstiicke unter dem vollen
Wert, d. h. dem Verkehrswert zu verduBern (Art. 75 Abs. 1
u. Abs. 3 S. 2 GO). Die Gemeinden sind hierbei verpflichtet,
die entsprechende Zweckverwendung sicherzustellen (vgl.
Masson/Samper, Art.75 GO Rdunr. 2).

3. Diese rechtliche Ausgangslage wird vom OLG Miinchen,
das sich auf zwei Kommentarstellen zur Vertragsstrafen-
problematik beschrankt, nicht erértert. Nur kurz sieht das
Gericht die Moglichkeit einer ,,Subvention‘‘, verneint sie
aber sogleich wieder mit dem Argument, da} in der nota-
riellen Urkunde keine ErmiBigung eines Verkehrswertes
festgelegt worden sei. Dies ist in zweifacher Weise unge-
niigend: Zum einen gibt das OLG Miinchen nicht an, was
es unter ,,Subvention* versteht. Die ganz h. M. geht von
einer Geldleistung aus, die ein Verwaltungstréger in Ver-
folgung eines bestimmten wirtschafts- oder gesellschafts-
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politischen Zwecks an eine Privatperson vergibt (s. nur
BVerfGE 17, 2107216 u. 72, 175/193 sowie Badura, in
von Miinch/Schmid-Afmann, -BesVerwR, 9. Aufl. 1992,
S.228 und Frotscher, Wirtschaftsverfassungs- und Wirt-

_ schaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl. 1994, Rdnr.377). Ein

finanzieller Zuschufl aus kommunalen Haushaltsmitteln er-
folgt bei der kommunalen Eigenheimférderung durch die
Vergabe gemeindecigener Baugrundstiicke typischerweise
nicht. Zum anderen versperrt sich das OLG Miinchen durch
seinen Subventionsbegriff die Sicht auf das eigentliche
Problem der offentlichen Aufgabenerfiillung im Bereich
des Wohnungsbaus und der Entwicklung der 6rtlichen
Gemeinschaft. Dieser Zweck war in Ziffer XV des notariel-
len Kaufvertrags, wozu aber wohl keine Verpflichtung be-

stand (vgl. BVerwG, NJW 1990, 1679), sogar ausdriicklich

genannt: ,,Der Verkauf des Grundstiicks an den Erwerber
erfolgt zur Erstellung eines Wohnhauses und dessen Bezug
durch den Erwerber.“ Die Gemeinde ist bei der VerduBe-
rung von Baugrundstiicken, auch wenn es sich um privat-
rechtliche Vertrdge handelt, nicht vollig frei, sondern ist bei
der Auswahl unter den konkurrierenden Bewerbern, d. h.
der sog. Vergabeentscheidung, an den Gleichheitssatz ge-

bunden (vgl. OVG Koblenz, DOV 1993, 351 sowie Kds--

singer, Die Vergabe gemeindlicher Baugrundstiicke, 1987,
39 ff.). Eine entsprechende Bindung der Gemeinde diirfte
auch bei einem Versto3 des Erwerbers gegen die iiber-
nommenen Verpflichtungen bestehen.

Die Sicherung der gemeindlichen Aufgabenerfiillung im
Bereich des Stadtebaus, einer gemischt privaten und 6ffent-
lichen Aufgabe (Stich, in: Kormann (Hrsg), Das neue
Bundesbaurecht, 1994, 9/16), erfolgt regelmiBig durch ein
Wiederkaufsrecht, fiir das eine Auflassungsvormerkung im
Grundbuch eingetragen wird (Runkel, a. a. O., Rdnr. 228).
Ubt die Gemeinde dieses bei einem Verstof3 aus, bezahlt sié
als Wiederkaufspreis meist den vom Eigentiimer bezahlten
Preis, etwaige FErschliefungs- und Anschlufl)kosten sowie
Verwendungen i. S. von § 500 BGB; eine Verzinsung erfolgt

- nicht (so z. B. das Forchheimer und Pfaffenhofener Modell,

vgl. Gliick (Hrsg.), a. a. O, S. 127 ff.). Die Gemeinde kann
sodann das Grundstiick nur zu dem bei der erneuten Beur-
kundung bestehenden Verkehrswert verauBern, sofern nicht
wiederum eine o6ffentliche Aufgabe erfiillt wird.

Da die Gemeinden in vielen Fillen entweder die finanziel-
len Mittel fiir den Riickkauf nicht besitzen oder das Markt-
risiko fiir die VerduBerung eines teilweise fertigen Wohn-
hauses nicht tragen wollen, wird versucht, das vorbezeich-
nete Ergebnis durch Vertragsklauseln zu erreichen, die den
Erwerber verpflichten, die Differenz zwischen dem seiner-
zeitigen Kaufpreis und dem Verkehrswert zu bezahlen, der
bei der Vertragsverletzung mafgeblich ist. Die Gemeinde

-wird dadurch so gestellt, wie sie nach Ritckforderung und

Weiterverkauf stehen wiirde. Ob die Gemeinde lediglich die
Differenz zu dem se¢inerzeitigen Verkehrswert, und zwar
zuziiglich Zinsen, verlangen diirfte, ist im Hinblick auf das
bestehende Wiederkaufsrecht und die Verpflichtung zur
VerdauBerung zum Verkehrswert zumindest fraglich. Der
Schaden besteht — entgegen der Ansicht des OLG Miin-
chen — n#mlich nicht allein im Unterschied zwischen
seinerzeitigem Verkehrswert und dem vereinbarten Kauf-
preis. Die Gemeinde hat die betreffenden Grundstiicke nur
im Rahmen einer 6ffentlichen Aufgabenerfiillung ver-
auflert. Wegen des Schutzes von Mitbewerbern hitte sie an
einen Kiufer nicht verdufBern diirfen, und zwar auch nicht
zum Verkehrswert, der nicht bereit war, iiber die gesamte
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Dauer der vereinbarten Bindung das Vertragsgrundstiick
vereinbarungsgemiB zu nutzen. Der ,,6ffentlich-rechtliche
Schaden® besteht deshalb zusitzlich in der Nichterreichung
einer 6ffentlichen Aufgabe. Handelt es sich beispielsweise
um die Bereitstellung von Wohnraum fiir. Bevolkerungs-
gruppen mit besonderen Wohnraumversorgungsproblemen,
so kann die Gemeinde, wenn ihr nur die seinerzeitige Dif-
ferenz zum Verkehrswert bezahlt wird, angesichts gestie-
gener. Grundstiickspreise ihre offentliche Aufgabe nicht
mehr erfiillen. Der Umstand, daB die Schadensersatzpflicht
den seinerzeitigen Verkehrswert iibersteigt, beruht auf dem
Ausgleichsprinzip, fithrt jedoch nicht zu einem ponalen
Charakter der Vercinbarung (Palandt/Heinrichs, BGB,
53. Aufl., vor § 249 Rdnr. 4 ff).

Es ist deshalb fraglich, ob Abreden iiber die Zahlung Ver-
tragsstrafen darstellen. Nach h. M. liegen solche nur vor,
wenn sowohl die Erfiillung durch den Schuldner mittels
Druck gesichert als auch dem Gliubiger der Schadensnach-
weis erleichtert wird (so MiinchKomm/Gottwald, 3. Aufl,,
vor § 339 Rdnr.3 und BGB-RGRK/Ballhaus, 12. Aufl.,
vor §§ 339-345, Rdnr. 1, jeweils m.w.N., a. A. Soergel/
Lindacher, 12. Aufl., vor § 339 Rdnr. 5). Da bei der vor-
liegenden Konstellation bereits ein Riickforderungsrecht
der Gemeinde bestand, 1aBt sich die Meinung vertreten,
daB durch die ,,Aufzahlung® nur der ,,6ffentlich-rechtliche
Schaden* ersetzt werden sollte; dann handelt es sich nach
h. M., aber auch nach der von Soergel/Lindacher (a. a. O.)
vertretenen Mindermeinung, die allein auf die Realerfiil-
lungssicherung abstellt, dogmatisch um keine Vertrags-
strafe.

Letztlich kann die Einordnung sogar offen bleiben, denn
selbst bei Annahme ciner Vertragsstrafe, kénnte diese nicht
nach § 343 BGB durch Urteil herabgesetzt werden. Seit der
Entscheidung des Reichsgerichts vom 26. 11.1927 (RGZ
119, 146/151) ist es namlich allgemeine Ansicht, daf auf
cinem Gesetz beruhende Zuschldge nicht herabgesetzt
werden konnen (s. nur MiinchKomm/Gottwald, § 343
Rdnr. 6). Keine Probleme diirfte der Kaufpreisteil bereiten,
den die Gemeinde nach Art. 75 BayGO als Differenz zum
seinerzeitigen Kaufpreis fordern muB. Auch die weitere
,,Aufzahlung®, die darauf beruht, dafl die Gemeinde das
Grundstiick zum Schutz vertragstreuer Interessenten
zuriickfordern und bei einer Weiterverdufierung nach einer
Riickforderung nur zum nunmehrigen Verkehrswert ver-
guBern dirfte, 148t sich iiber diese Bestimmung recht-
fertigen. Zusitzlich kann auch der ;0ffentlich-rechtliche
Schadensbegriff*, der in der Nichterreichung der gemeind-
lichen Aufgabenerfiillung und der ansonsten gleichheits-
widrigen Behandlung eines vertragsbriichigen Erwerbers
liegt, Grundlage fiir die entsprechende Zahlungspflicht
sein. Die Gemeinde darf auf diesen” Anspruch nicht ver-
zichten (Art.75 Abs.3 BayGO). Einschrankungen der
Rechte der Gemeinde koénnen sich wegen der Bindung an
den Gleichheitssatz nur in atypischen Ausnahmefillen auf-
grund des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes ergeben. Dabei
ist zu beachten, daB die vertragsuntreue Partei nicht noch
dadurch belohnt werden darf, daB sie sich durch Zahlung
des fritheren Verkehrswertes von ihren Verpflichtungen
gleichsam loskaufen kann.

4. Bei der Formulierung von Aufzahlungspflichten privater
Grundstiickserwerber sollte — auch zur Vermeidung von
Fehlinterpretationen bei Zivilgerichten — vereinbart wer-
den, daB3 die Gemeinde nach ihrer Wahl anstelle der Aus-
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tibung des Wiederkaufsrechtes zur Erfiillung der Verpflich-
tungen aus Art.75 GO und wegen der Nichterreichung
der gemeindlichen Aufgabenerfillung die Zahlung eines
zusitzlichen Kaufpreisbetrages verlangen kann. Handelt es
sich nicht um eine bereits fixierte Summe, kann diese als
Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und dem
Verkehrswert zum Zeitpunkt der Nichterfullung der Ver-
pflichtung (alternativ: dem heutigen Verkehrswert) fiir
gleichartige Baugrundstiicke in der Gemeinde definiert
werden. ’

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Kostenrecht

32. KostO § 3 Nr. 3 (Keine Kostenhaftung im Aufienver-
hdaltnis aufgrund § 449 BGB)

Eine Kostenhaftung nach § 3 Nr. 3 KostO karn nicht auf
§ 449 BGB gestiitzt werden, weil diese Bestimmung nur das
Verhilltnis zwischen den Vertragspartnern regelt.

BayObLG, BeschluB3 vom 11.5.1994 — 3 Z BR 80/94 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Mit notariellem Erbbaurechtsvertrag vom 1. 9. 1992 bestellte die
Bundesrepublik Deutschland (Bundeseisenbahnvermégen) der
Beteiligten ein Erbbaurecht. In § 23 (Kosten und Gebithren wurde
vereinbart:

,,Der Erbbauberechtigte itbernimmt sémtliche aus Anlaf der
Erbbaurechtsbestellung entstehenden Kosten und Gebithren,
insbesondere die der Errichtung, des Vollzugs, der Ausferti-
gung und der Abschriften der Urkunde, der Katasterfortfith-
rung, der Abmarkung und Vermessung einschl. der evtl. Aus-
wechslung von Bahngrenzsteinen gegen ortsiibliche Grenz-
steine, der Messungsanerkennung und Auflassung sowie fir die
Privatausziige aus dem Veriinderungsnachweis und des Koordi-
natenverzeichnis fiir die Deutsche Bundesbahn, ferner die ggf.
anfallende Grunderwerbssteuer nebst Zuschldgen usw.‘

Mit Schreiben an das Grundbuchamt vom 5. 2. 1993 legte der beur-
kundende Notar eine beglaubigte Abschrift seiner Urkunde vor
und beantragte:
,Ich bitte, den Antrdgen der Grundstiickseigentiimerin (§ 19
der Urkunde) zu entsprechen.
Die Grundstiickseigentiimerin nimmt Befreiung von den
Gerichtsgebithren in Anspruch. Im ibrigen hafte ich fir
anfallende Kosten (Auslagen) persénlich.* -

2. Fiir die Eintragung als Erbbauberechtigte forderte der Kosten-
beamte des Grundbuchamts von der Beteiligten mit Kosten-
rechnung vom 26. 4. 1993 eine Gebithr von 45.047 DM.

Hiergegen legte die Beteilfgte Erinnerungen ein. Zur Begriindung
wird ausgefithrt, da3 die Erbbauberechtigte nicht Kostenschuld-
nerin geworden sei. Sie habe weder Antrag auf Grundbucheintra-
gung i. S. des § 2 NT. 1-KostO gestellt noch konne in der getroffe-
nen Kostenverinbarung eine Kosteniibernahme dem Gericht gegen-
itber nach § 3 Nr.2 KostO gesehen werden.

Das Landgericht hat auf die Beschwerde der Beteiligten die Kosten-
rechnung aufgehoben. Die hiergegen erhobene weitere Beschwerde
der Staatskasse blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Beieiligte ist hinsichtlich der Kosten der Eintragung des
Erbbaurechts nicht Kostenschuldnerin geworden.
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a) In Grundbuchsachen (§§ 60 ff. KostO) ist Kostenschuld-
ner nach § 2 Nr. 1 KostO, wer nach dem Grundbuchverfah-
rensrecht (§ 13 Abs.1 Satz 2 GBO) dem Grundbuchamt
.gegenitber als Antragsteller gilt (Rohs/Wedewer, KostO,
3. Aufl. Rdnr. 13, Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann —
nachfolgend — Korintenberg — KostO 12. Aufl. Rdnr. 50
zu § 2). Hier hat der Notar allein im Namen der Grund-
stickseigentiimerin Bundesrepublik Deutschland Eintra-
gungsantrag gestellt (§ 15 GBO), so daf} die Kostenhaftung
der Beteiligten nach § 2 Nr. 1 KostO ausscheidet.

b) Die Beteiligte ist auch nicht Ubernahmeschuldnerin
nach § 3 Nr2 KostO geworden. Die Ubernahme von
Kosten i. S. dieser Bestimmung ist die einseitige vor Gericht
abgegebene oder dem Gericht mitgeteilte Erkldrung eines
Beteiligten oder eines Dritten, die Zahlung von Kosten als
Schuldner der Staatskasse zu iibernehmen; die Erklirung
kann dem Gericht gegenitber miindlich oder schriftlich,
auch durch einen bevollmichtigten Vertreter abgegeben
werden. An ihren Inhalt sind keine strengen Anforderungen
zu stellen, jedoch muf aus ihr mit Deutlichkeit hervor-
gehen, daB die Ubernahme gegeniiber dem Gericht gewollt
ist (allgemeine Meinung vgl. BayObL.G DNotZ 1985, 563 f.
[= MittBayNot 1984, 147]; Rohs/Wedewer, § 3 Rdnr. 12).
Die in einem Rechtsgeschift enthaltene Erklidrung (hier
§ 23 der notariellen Urkunde), daB ein Beteiligter die
Kosten iibernehme, wirkt nach h. M. grundsatzlich nur zwi-
schen den Vertragsparteien selbst (BayObLGZ 173, 298/301
[= MittBayNot 1973, 394]; BayObLG DNotZ 1985,
563/564 [= MittBayNot 1984, 147]; SchiIHOLG JurBiiro
1982, 429; Rohs/Wedewer, a.a.Q.; Korintenberg § 3

Rdnr. 13; Gottlich/Miimmler, KostO 11. Aufl. Stichwort:

»Kostenschuldner  S.732; Hartmann, Kostengesetze
25. Aufl,, § 3 KostO Rdnr. 5); unter welchen Voraussetzun-
gen sie den Ubernehmer moglicherweise auch gegeniiber
dem Notar zum Schuldner der Kosten machen kann (vgl.
BayObLGZ 1984, 178/180), kann hier dahingestellt bleiben.

Jedenfalls fehlt es im vorliegenden Fall an einer Kosten-
iitbernahmeerklarung der Beteiligten gegenitber dem
Grundbuchamt. Der Notar hat seine Urkunde dem Grund-
buchamt im Namen der Grundstiickseigentiimerin Bundes-
republik Deutschland zum Vollzug vorgelegt und darauf
hingewiesen, daB die Grundstiickseigentiimerin Befreiung
von Gerichtsgebithren in Anspruch nehme. Er hat damit
gegeniiber der Staatskasse zum Ausdruck gebracht, daB die
Beteiligte gerade keine Kosten iibernehmen wolle,

¢) Letztlich ist auch ein Fall des § 3 Nr.3 KostO nicht
gegeben. Danach muB die Kostenhaftung einer juristischen
oder natiirlichen Person bestehen; der weitere Kosten-
schuldner muB. nach den Vorschriften des biirgerlichen
Rechts verpflichtet sein, fiir die in der Peron des anderen
Kostenschuldners bestehende Kostenschuld der Staats-
kasse gegeniiber einzustehen (BayObLGZ 1985, 368/370
[= DNotZ 1986, 177]; Korintenberg, § 3 Rdnr. 27).

Hier scheidet eine Haftung der Beteiligten nach § 3 Nr. 3
KostO schon deshalb aus, weil § 449 BGB nur eine Kosten-
tragungspflicht der Beteiligten gegeniiber ihrem Vertrags-
partner Bundesrepublik Deutschland begriindet, nicht aber
gegenitber der Staatskasse (BayObLG DNotZ 1985,
563/564 [= MittBayNot 1984, 147); Rohs/Wedewer,
Rdnr. 15, Korintenberg, Rdnr.27, je zu § 3; Hartmann,
§ 3 KostO Rdnr.9; Palandt/Putzo, BGB, 53. Aufl. § 449
Rdnr. 2).
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33. KostO §§ 156 Abs.1 S.2, 39 Abs.1, 30 Abs.1 (Ge-
schdftswert der Beurkundung einer Grundlagen- und Ver-
weisungsurkunde)

1. Die Beschwerde eines Beteiligten, der von dem Notar
auf einen Bruchteil der berechneten Kosten in Anspruch
genommen wird, fiihrt im Umfang der erhobenen Bean-
standung zu einer Sachentscheidung iiber den Kosten-
anspruch insgesamt. Zu dem Verfahren sind als weitere
Beteiligte diejenigen Personen hinzuzuziehen, die von
dem Notar auf weiiere Bruchteile der berechneten
Kosten in Anspruch genmommen worden sind.

2. Der Geschiftswert fiir eine Grundlagen- und Verwei-
sungsurkunde im Sinne des § 13 a BeurkG, die keine
rechtsgeschiiftliche Erklirung enthilt, kann nicht nach
§ 39 Abs.1 KostO bemessen werden; er ist vielmehr
gem. § 30 Abs. 1 KostO nach pflichtgeméifiem Ermessen
zu berechnen (Abweichung von OLG Schleswig DNotZ
1990, 679 — JurBiiro 1990, 741).

3. Unentschieden bleibt, ob fiir die Beurkundung einer
Grundiagen- und Verweisungsurkunde eine Gebiihr
nach § 36 Abs.1 KostO oder eine Gebiilr nach § 147
Abs. 2 KostO zu erheben ist.

OLG Hamm, BeschluB vom 28. 1. 1994 — 15 W 305/93 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter
am OLG Hamm

Tatbestand der Schriftleitung:

Die Beschwerdefiithrer erwarben von der B. GmbH, einer Bau-
tragergesellschaft, ein von dieser zu errichtendes Reihenhaus samt
Grundstiick.

Alle — insgesamt 14— Reihenhduser wurden unter Bezugnahme
auf dieselbe Baubeschreibung samt Plinen verkauft, die die Ver-
kauferin in einer Grundlagen- und Verweisungsurkunde im Sinne
des § 13 a BeurkG bei dem Notar vorher hatte beurkunden lassen.
Im Bautrdgervertrag verpflichteten sich die Beschwerdefiihrer
gegeniiber der Verkduferin, neben den Kosten des Bautrdgervertra-
ges auch 1/14 der Kosten fiir die Grundlagenurkunde zu tragen.

Die Beschwerdefiihrer wenden sich dagegen, dafl der Notar ihnen
gegeniiber bei seiner Kostenberechnung den Wert der Grundlagen-
urkunde entsprechend den Gesamtbaukosten auf 2,1 Millionen
DM angesetzt hat. Sie meinen, der Wert diirfe nach § 30 Abs. 1
KostO nur mit einem bestimmten Vomhundertsatz der Baukosten
angesetzi werden.

Das Landgericht hat die Beschwerde abgewiesen; die zugelassene
weitere Beschwerde fiihrte zur Aufhebung der Entscheidung des
Landgerichts und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

In der Sache ist das Rechtsmitte]l begriindet, weil die Ent-
scheidung des Landgerichts auf einer Verletzung des Geset-
zes beruht (§ 156 Abs.2 Satz 4 KostO). Die weitere Be-
schwerde fithrt zur Aufhebung der angefochtenen Entschei-
dung und zur Zuriickverweisung der Sache an das Land-
gericht.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zu-
treffend von einer nach § 156 Abs. 1 Satz 1 KostO zulissi-
gen Erstbeschwerde der Beteiligten zu 1) ausgegangen. . . .

Die Entscheidung des Landgerichts beruht auf einem Ver-
fahrensmangel. Nach § 156 Abs. 1 Satz 2 KostO soll das
Gericht vor seiner Entscheidung ,,die Beteiligten* und die
vorgesetzte Dienstbehorde des Notars horen. Dal3 diese .
Bestimmung trotz ihrer Fassung als Sollvorschrift den
Charakter einer zwingenden Verfahrensvorschrift hat, ist
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heute = allgemein anerkannt (Rohs/Wedewer, KostO,
3. Aufl.,, § 156 Rdnr 35 a; BayObLG JurBiro 1985, 583
[= MittBayNot 1985, 48]; stindige Rechtsprechung des
Senats, vgl. etwa JurBiiro 1992, 343). Dies folgt aus dem
Sinn und Zweck der Vorschrift, wonach die Anhérung der
Beteiligten sowohl die Gewahrung des rechtlichen Gehors
als auch die erforderliche Sachaufklarung (§ 12 FGG)
sichern soll. Beteiligte im Sinne dieser Bestimmung sind
deshalb aufler dem Notar und dem Beschwerdefiihrer alle
Personen, die nach gesetzlicher Vorschrift Schuldner der
vom Notar berechneten Kosten sind. Dazu gehort im vor-
liegenden Fall gem. 2 Nr. 1 KostO zunichst die Firma B.
GmbH deren Erklirung beurkundet worden ist. Zu den von
Amts wegen zum Verfahren hinzuzuziehenden Beteiligten
sind aber auch die iibrigen Erwerber im Bauvorhaben zu
rechnen, denen der Beteiligte zu 2) aufgrund gleichartiger
Erklirungen in den Erwerbsvertrigen weitere Bruchteile
der fiir die Beurkundung der Grundlagen- und Verwei-
sungsurkunde entstandenen Kosten berechnet hat. Ist die
Kostenberechnung des Notars von einem Kostenschuldner
angegriffen, der von diesem nur auf Zahlung eines Bruch-
teils der Kosten in Anspruch genommen worden ist, so muf3
der gesamte Kostenanspruch des Notars anderweitig festge-
setzt werden, wenn sich die Beanstandung als berechtigt
erweist (vgl. KG JVBL 1942, 181 = DNotZ 1943, 17;
Rohs/Wedewer, a.a.Q., § 156 Rdnr.42). Daraus folgt
zugleich, daB die sachliche Entscheidung nur allen Beteilig-
ten gegeniiber einheitlich ergehen kann, somit auch die auf
weitere Bruchteile in Anspruch genommenen Kostenschuld-
ner zu dem Verfahren hinzugezogen werden miissen. Denn
- nur so kann gewihrleistet werden, dafl die materielle
Rechtskraft der ergehenden Entscheidung alle Beteiligten
bindet.

Die Entscheidung des Landgerichts beruht auch auf diesem
Verfahrensmangel. Denn es kann nicht ausgeschlossen wer-
den, daB das Landgericht bei Hinzuziehung der weiteren
Beteiligten zu einer anderen Sachentscheidung gelangt
wire, zumal die Entscheidung des Landgerichts auch in der
Sache rechtlicher Nachpriifung nicht standhélt. Nach Auf-

fassung des Senats erfordert die Geschéftswertberechnung-

im vorliegenden Fall eine Ermessensentscheidung, zu der
Stellung zu nehmen den  iibrigen Beteiligten zunéchst
Gelegenheit gegeben werden muf.

Im Beschwerdeverfahren nach § 156 KostO ist das Be-
schwerdegericht an die gestellten Antrige gebunden. Uber
das hinaus, was sich ausdriicklich aus einem gestellten
Antrag oder im Wege der Auslegung des Beschwerde-
. vorbringens als Begehren ergibt, ist die Nachpriifung
der Kostenberechnung des Notars nicht zuldssig (KG
DNotZ 1939, 137 = JVBL 1939, 12; OLG Hamm RPfleger
1964, 88 = JurBiiro 1964, 70; BayObLGZ 1987, 341 f.
[= MittBayNot 1987, 274]; Rohs/Wedewer, a.a. 0., § 156
Rdnr. 11). Die anwaltlich vertretenen Beteiligten zu 1) haben
im Erstbeschwerdeverfahren ausschlieflich die Berechnung
des Geschiftswertes in der angefochtenen Kostenberech-
nung beanstandet. Den Ansatz der Gebiithr nach § 36
Abs. 1 KostO in dieser Kostenberechnung haben sie hin-
gegen unbeanstandet gelassen. . . .

Indessen besteht im vorliegenden Fall der von dem Land-

gericht angenommene Zusammenhang zwischen Gebiihren-
ansatz und Geschiftswertberechnung nicht. Dies ergibt
sich aus den folgenden Erwigungen:
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In der Rechtsprechung und Literatur wird die Frage, ob fiir
die Beurkundung einer Grundlagen- und Verweisungs-
urkunde im Sinne des § 13 a BeurkG eine volle Gebiihr
nach § 36 Abs.1 KostO anfillt oder ob lediglich eine
Gebithr nach § 147 Abs. 2 KostO in Hohe der Halfte der
vollen Gebiihr entsteht, unterschiedlich beantwortet (fir
die Anwendung des § 36 Abs. 1 KostO: KG DNotZ 1987,
381 = JurBiiro 1987, 587; OLG Schleswig DNotZ 1990, 679
= JurBiiro 1990, 741; LG Hannover, JurBiiro 1992, 552;
Bengel DNotZ 1985, 574 ff.; fiir die Anwendung des § 147
Abs. 2 KostO: BayObLG DNotZ 1985, 572 = JurBiiro
1985, 1074; Miimmler, JurBiiro 1980, 1630, 1634; Kuntze
DNotZ 1987, 584; Rohs/Wedewer, a.a.O. § 147 Rdnr. 9).
Die Auffassung, daB fiir die Beurkundung der Grundlagen-
und Verweisungsurkunde eine Gebiihr in (ggf. entsprechen-
der) Anwendung des § 36 Abs.1 KostO zu erheben sei,
fithrt indessen nicht zwingend dazu, dafl der Geschaftswert
nach § 39 Abs. 1 KostO in Hoéhe der vollen Gesamtbau-
kosten anzunehmen ist. Diese Auffassung wird zwar von
dem OLG Schleswig (a.a.Q.) vertreten. Der Senat kann
sich dieser Auffassung indessen nicht anschliefen.

Nach § 39 Abs.1 Satz 1 KostO bestimmt sich der Ge-
schaftswert nach dem Wert des Rechtsverhaltnisses, auf das
sich die beurkundete Erklidrung bezieht. Die Geschaftswert-
berechnung nach dieser Vorschrift setzt also voraus, daf
eine rechtsgeschiftliche Willenserkldrung beurkundet wor-
den ist. Soweit das OLG Schleswig (a. a. O.) auf den Wert
der beurkundeten Erklarung unabhingig von seiner rechts-
geschiftlichen Qualitat abstellen will, wird seine Auffas-
sung durch die von ihm angegebene Kommentarstelle
(Baumbach/Hartmann, KostG, 25.Aufl, § 39 Rdnr.2)
nicht belegt. Ist Gegenstand der Beurkundung kein Rechts-
geschift, so kann der Geschéftswert nicht nach § 39 Abs. 1
Satz 1 KostO berechnet werden. Denn diese Vorschrift fithrt
zu einer pauschalen Bewertung, die allein an dem Wert des
Rechtsverhiltnisses ausgerichtet ist, das Gegenstand der
beurkundenden Willenserklarung ist. Hingegen kommt es
fiir die Bewertung nicht auf das persénliche Interesse der
Beteiligten an der Beurkundung des Rechtsgeschéfts an.
So richtet sich etwa der Geschéftswert auch dann nach dem
vollen Wert des Rechtsverhiltnisses, wenn ein formfreies
Rechtsgeschédft von den Beteiligten bereits wirksam vor-
genommen worden ist und die Beurkundung lediglich der
Beweissicherung dient (vgl. etwa Rohs/Wedewer, a.a.O.,
§ 39 Rdnr. 1). Diese Bewertungsgrundlage entfallt indessen,
wenn die Beurkundung keinerlei rechtsgeschéftlichen
Charakter hat. So liegt der Fall hier.

. Die Grundlagen- und Verweisﬁngsurkunde, die der Betei-

ligte zu 2) hier aufgenommen hat, dient ausschlieBlich dem
Zweck, die spatere Beurkundung der Bautrdgervertrige mit
den einzelnen Erwerbern zu erleichtern, indem sie die Még-
lichkeit eroffnet, die Einzelheiten der Baubeschreibung
durch bloBe Verweisung nach § 13 a Abs. 1 BeurkG in die
Erwerbsvertriage einbeziehen zu konnen. Diese Verfahrens-
weise dient entgegen der von den Beteiligten zu 1) und dem
Prisidenten des Landgerichts vertretenen Auffassung nicht
etwa lediglich der Arbeitserleichterung fiir den Notar. Sinn
und Zweck der nach § 13 a Abs. 1 BeurkG erméglichten
Verfahrensweise ist es vielmehr, die notarielle Beurkundung
frei zu halten vom ermiidenden Vorlesen von Baubeschrei-
bungen und Gemeinschaftsordnungen, und die Aufnahme-
fahigkeit der Beteiligten fiir das Wesentliche, namlich die
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notariellen Belehrungen, zu erhalten (vgl. Fischer DNotZ
1982, 153, 158). Die Aufnahme einer Grundlagen- und Ver-
weisungsurkunde hat also nur einen beurkundungstechni-
schen Charakter, indem sie einen Bestandteil der spiter zu
beurkundenden Erwerbsvertrige verselbstiandigt und diesen
durch die Zulassigkeit der Bezugnahme von den beurkun-
dungsrechtlichen Formvorschriften beim Abschluf3 der
Erwerbsvertrige freistellt. Unter diesem Gesichtspunkt

handelt es sich quasi um einen verselbstindigten Text-

baustein fiir die spdter noch abzuschlielenden Erwerbsver-
trage. Auch die hier von dem Beteiligten zu 2) aufgenom-
mene Grundlagen- und Verweisungsurkunde geht ihrem
Inhalt nach itber diese beurkundungstechnische Bedeutung
nicht hinaus. Sie enthdlt insbesondere keinerlei rechts-
geschiftliche Willenserkldrungen des Bautrdgers. Eine
solcher ergibt sich insbesondere nicht aus dem oben wieder-
gegebenen Einleitungssatz der Urkunde. Denn eine schuld-
rechtliche Verpflichtung zur Errichtung der Reiheneigen-
heime nach Mafgabe der anschliefend wiedergegebenen
Baubeschreibung sollte nicht durch die Urkunde
Nr. 23971989, sondern erst durch die spéter abzuschlieBen-
den Vertrige mit den Erwerbern begriindet werden. Des-
halb handelt es sich hier auch nicht um ein bedingtes Ver-
tragsangebot. Denn die Baubeschreibung enthilt gerade
nur einen Teil derjenigen schuldrechtlichen Verpflichtun-
gen, die erst durch den Abschluf3 der Erwerbsvertrage be-
gritndet werden sollten.

Da die Kostenordnung auch sonst keine Vorschrift iiber die
Bewertung einer Grundlagen- und Verweisungsurkunde
enthilt, kann die Geschaftswertberechnung somit nur auf
der Grundlage des § 30 Abs. 1 KostO durchgefithrt werden.
Die Schitzung. des Geschiftswertes ist danach in das
,freie’ (genauer: pflichtgemifle) Ermessen des Gerichts
gestellt. Unter diesem Gesichtspunkt sind fiir die Bewer-
tung deshalb dieselben Gesichtspunkte maligebend, die das
BayObLG in seiner oben genannten Entscheidung (insoweit
nur in JurBiiro 1985, 1076 abgedruckt) auf der Grundlage
der von ihm angewandten Gebithrenvorschrift des § 147
Abs. 2 KostO herangezogen hat. Zu bewerten ist also das
wirtschaftliche Interesse des Bautrdgers-an der Errichtung
der Verweisungsurkunde, aber auch die Auswirkungen der
Urkunde auf spitere Beteiligte. Zu bewerten sind daritber
hinaus die Verantwortung und das Haftungsrisiko des
Notars, wobei im vorliegenden Zusammenhang zu beriick-
sichtigen ist, daB3 es sich bei der Baubeschreibung um von
der Bautrigerin ausgearbeitete technische Einzelheiten des
Bauvorhabens handelt, die der Notar im einzelnen nicht zu
iiberpriifen hat. Unter Beriicksichtigung dieser Gesichts-
punkte ist alsdann ausgehend von den Gesamtbaukosten
als Beziehungswert ein Vomhundertsatz als Geschiftswert
anzunehmen. Die insoweit erforderliche Ermessensent-
scheidung kann der Senat nicht abschlieBend vornehmen,
weil das Landgericht nicht alle betroffenen Beteiligten zum
Verfahren hinzugezogen hat. Den Beteiligten insgesamt
muB noch Gelegenheit zur Stellungnahme zu der zu treffen-
den Ermessensentscheidung gegeben werden.
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34. KostO §§ 26, 44 Abs. 1, 154, 156 Abs.?2 Satz 4 (Nach-
schieben einer odnungsgemiffen Kostenberechnung im Ver-
fahren. der weiteren Beschwerde zuliissig)

1. Hat das Landgericht im Erstbeschwerdeverfahren nach
§ 156 KostO eine Sachentscheidung getroffen und dabei
einen Formmangel der notariellen Kostenberechnung
iibergangen, so handelt es sich um einen Verfahirens-
mangel, der durch die Erteilung einer neuen, nunmehr
formgerechten Kostenberechnung auch noch.im Ver-
fahren der weiteren Beschwerde "geheilt werden kann.
An seiner gegenteiligen bisherigen Rechtsprechung hélt
der Senat nicht langer fest.

2. Ubernimmt eine Handelsgesellschaft, die als Komman-
ditistin an einer Kommanditgesellschaft beteiligt ist,
durch Vereinbarung mit dem weiteren Gesellschafter das
Vermégen der Gesellschaft mit Aktiven und Passiven, so
hat die Anmeldung der Anflosung dér Gesellschaft und
des Erloschens der Firma denselben Gegenstand im
Sinne des § 44 Abs. 1 KostO. Der Geschaftswert ist nach
Malfigabe des § 26 Abs. 2 bis 4 KostO zu berechnen.

OLG Hamm, Beschluf3 vom»29. 3.1994 — 15 W 383/93 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter
am OLG Hamm

Tatbestand der Schriftleitung:

Der Beteiligte zu 1), ein Notar, beglaubigte zwei Handels-
registeranmeldungen des Inhalts, daf} jeweils eine GmbH &
Co. KG durch Ausscheiden des personlich haftenden
Gesellschafters aufgelost, die Firma erloschen und das
Gesellschaftsvermogen ohne Liquidation mit allen Aktiven
und Passiven im Wege der Anwachsung auf die Kommandi-
tistin, die Beteiligte zu 2), iibergangen sei.

Seiner Kostenberechnung legte der Notar jeweils den
Bilanzwert des iibernommenen Vermogens der KG zu-
grunde. AnlédBlich einer Geschéaftspriifung wies der Land-
gerichtsprasident ihn an, die Entscheidung des Landge-
richts herbeizufithren, da nach seiner Ansicht ausgehend

von den Betriebvermogeneinheitswerten Stufenwerte anzu-

setzen seien.

Das Landgericht hat durch BeschluB3 die Kostenrechnung
entsprechend abgeéindert, jedoch die weitere Beschwerde
wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Frage zugelas-
sen, wie die Erklirung der Ubernahme des Geschiftsver-
mogens zu bewerten sei.

Der Notar hat dagegen weitere Beschwerde eingelegt. Im
Verfahren der weiteren Beschwerde hat der Senat des OLG
den Notar auf seine Bedenken hinsichtlich der Wirksamkeit
der urspriinglichen Kostenrechnung hingewiesen. In dieser
hatte der Notar die einschlidgigen Vorschriften der KostO
nur nach Paragraphen (ohne Absitze, Sitze und Nummern)
zitiert. Der Notar hat daraufhin seine Kostenberechnung
wihrend des Verfahrens der weiteren Beschwerde neu
gefalit. Die weitere Beschwerde blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist unbegriindet, weil die Entschei-
dung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung des Geset-
zes beruht (§ 156 Abs. 2 Satz 4 KostO).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zu-
treffend von einer nach § 156 Abs.5 Satz 1 KostO zu-
lassigen Anweisungsbeschwerde des Beteiligten zu 1) ausge-
gangen.
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Ein Verfahrensmangel der landgerichtlichen Entscheidung
liegt indessen darin, daf} die Kammer die Formwirksamkeit
der beiden Kostenberechnungen des Beteiligten zu 1) nicht
uberpriift hat. Nach § 154 Abs. 1 KostO diirfen dem Notar
selbst zuflieBende Kosten nur aufgrund einer dem Zah-
lungspflichtigen mitgeteilten, von dem Notar unterschrie-
benen Berechnung der Gebiihren und Auslagen eingefor-
dert werden. Nach Absatz 2 der Vorschrift sind in der
Berechnung der Geschiftswert, die Gebiihrenvorschriften,
die Betrdge der angesetzten Gebithren und Auslagen sowie
etwa verauslagte Gerichtskosten und empfangene Vor-
schiisse anzugeben. Eine Kostenberechnung, die diesen
Anforderungen nicht entspricht, ist unwirksam. Der Senat
vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffassung, daf
nur eine diesen Formerfordernissen entsprechende Kosten-
berechnung Grundlage fiir eine sachliche Uberpriifung des
Kostenanspruches sein kann. Eine nicht ordnungsgeméfie
Kostenberechnung unterliegt daher ohne weiteres der Auf-
hebung (Senat DNotZ 1971, 756; zu der entsprechenden
stindigen Rechtsprechung des BayObLG vgl. BayObLGZ
1981, 348, 351). Das Vorliegen einer formell ordnungs-
gemifen Kostenrechnung ist daher Verfahrensvorausset-
zung fiir eine Sachentscheidung des Landgerichts im Be-
schwerdeverfahren nach § 156 KostO; dies gilt auch fiir das
Verfahren der Anweisungsbeschwerde nach § 156 Abs. 5
- Satz 1 KostO.

Die Kostenberechnungen des Beteiligten zu 1) in ihrer ur-
spriinglichen Fassung vom 20. 3. 1991 entsprechen nicht den
Anforderungen des Zitiergebots nach § 154 Abs. 2 KostO.
Der Senat hat bereits in seinem BeschluB vom 31. 10. 1991
(15 W.187/91 = JurBiiro 1992, 343) entschieden, dafl das
Zitiergebot des § 154 Abs. 2 KostO den Notar zwingt, die
jeweilige gebithrenbegriindende Vorschrift in der Kosten-
berechnung vollstindig und genau anzugeben. Regelt eine
Vorschrift mehrere Gebithrentatbestinde, so sind auch die
maBgebenden Absitze und etwaige weitere Untergliederun-
gen in der Kostenberechnung aufzufiihren. Davon aus-
gehend hat der Senat unter anderem hervorgehoben, die
Anfithrung des § 145 KostO ohne weitere Untergliederung
geniige den Anforderungen des Zitiergebotes nicht. Denn
§ 145 KostO enthilt insbesondere seit der ab dem 1. 1. 1987
geltenden Neufassung mehrere selbstindige Gebiithrentat-
bestinde. Es handelt sich im iibrigen um eine insbesondere
fur den Laien iiberaus schwer verstindliche Vorschrift. Der
Notar hitte deshalb den hier angewandten Gebiihrentat-
bestand des Absatzes 1 Satz 1 der Vorschrift des § 145
KostO genau bezeichnen miissen (ebenso OLG Zwei-
briicken, JurBiiro 1989, 661, 662). Die Ausfithrungen des
Beteiligten zu 1) geben dem Senat keinerlei Anlafl, von
seiner Rechtsprechung abzuweichen. Insbesondere kann
dem Kostenschuldner nicht angesonnen werden, sich den
im Rahmen des § 145 KostO tatsachlich angewandten
Gebiihrentatbestand erst durch den Zusammenhang mit
dem Zitat der weiteren Gebiithrenvorschrift des § 45 KostO,
die im Hinblick auf § 145 Abs. 1 Satz 4 KostO tatsdchlich
nicht zur Anwendung gelangt ist, mithsam zu erschliefen.
Das Landgericht hitte deshalb den Beteiligten zu 1) auf
den Formmangel hinweisen und ihm Gelegenheit zur Ertei-
lung einer formell ordnungsgeméfen Kostenrechnung
geben miissen.

Dieser Verfahrensmangel der landgerichtlichen Entséhei-
dung ist jedoch dadurch geheilt, daB} der Beteiligte zu 1) im
Verfahren der weiteren Beschwerde der Beteiligten zu 2)

%
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neue Kostenberechnungen erteilt hat, die inhaltlich den ge-
nannten Anforderungen entsprechen. Die angewandten Ge-
bithrenvorschriften sind nunmehr vollstindig bezeichnet.

~ Der Beriicksichtigung dieser Kostenberechnung als einer

wihrend des Verfahrens der weiteren Beschwerde neu einge-
tretenen Tatsache steht nicht entgegen, daB nach § 156
Abs. 2 S.4 KostO die weitere Beschwerde nur darauf ge-
stiitzt werden kann, daf die Entscheidung des Landgerichts
auf einer Verletzung des Gesetzes beruht. Es handelt sich
bei dem Verfahren der weiteren Beschwerde nach § 156
Abs. 2 S. 4 KostO zwar um ein Rechtsbeschwerdeverfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, in dem die Priifungsbefug-
nis des Gerichts der weiteren Beschwerde in Anlehnung an
die revisionsrechtlichen Vorschriften der ZPO beschriankt
ist. Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH. ist jedoch
das Revisionsgericht abweichend von § 561 Abs. 1 ZPO bei
der von Amts wegen durchzufithrenden Priifung einer Pro-
zefvoraussetzung oder einer ProzeBfortsetzungsbedingung
an den vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt
nicht gebunden, sondern es hat die entscheidungserheb-
lichen Tatsachen selbst. festzustellen. Ferner hat das Revi-
sionsgericht auch solche Tatsachen zu beriicksichtigen, die
nach der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht entstanden sind, wenn sie unstreitig sind und
schiitzenswerte Belange der Gegenpartei nicht entgegen-
stehen (vgl. etwa BGHZ 104, 215, 221 = NJW 1988, 3092;
MK/ZPO-Walchshdfer, § 561, Rdnrn. 30 und 31 m. w. N.).
Dementsprechend ist auch fiir das Rechtsbeschwerdeverfah- -
ren der freiwilligen Gerichtsbarkeit anerkannt, daf das
Gericht der weiteren Beschwerde einen neu eingetretenen
verfahrensrechtlichen Umstand beriicksichtigen kann, der
die angefochtene Entscheidung nachtréaglich als in zuléssi-
ger Weise erlassen erscheinen 148t (vgl. Keidel/Kuntze, FG,
13. Aufl., § 27 Rdnr. 56 m. w. N.). Das Vorliegen einer den
Anforderungen des § 154 Abs. 1 und 2 KostO entsprechen-
den Kostenberechnung des Notars ist eine dem Verfahrens-
recht zuzuordnende Voraussetzung fiir eine Sachentschei-
dung des Landgerichts iiber den Verfahrensgegenstand der

. Beschwerde. Jedenfalls dann, wenn das Landgericht unter

Ubergehung des bestehenden Verfahrensmangels eine sach-
liche Entscheidung getroffen hat, bestehen keine Bedenken
gegen die Beriicksichtigung einer im Verfahren der weiteren
Beschwerde neu erteilten formgerechten Kostenberechnung,
wenn dadurch der Verfahrensmangel geheilt worden ist.
Dies entspricht vielmehr den Interessen der Verfahrens-
beteiligten an einer abschlieBenden Sachentscheidung,
zumal sich ihr Vorbringen im Erstbeschwerdeverfahren aus-
schlieBlich auf die sachliche Berechtigung der von dem Pré-
sidenten des Landgerichts erhobenen Beanstandung betref-
fend die Geschiftswertberechnung erstreckt hat.

Der Senat hat allerdings in seiner bisherigen Rechtspre-
chung die Beriicksichtigung einer im Verfahren der weiteren
Beschwerde zur Behebung eines Formmangels neu erteilten
Kostenberechnung generell abgelehnt. Dies gilt nicht nur
fiir den Fall, daB bereits das Landgericht die Kostenberech-
nung allein wegen des Formmangels aufgehoben hat (so der
fiir Notariatskostensachen frither zustéandige 14. Zivilsenat
des OLG Hamm in JVBIL. 1965, 207 = JurBiiro 1965, 829;
ebenso Senat in JurBiiro 1993, 308), sondern auch fiir den
hier vorliegenden Fall, da das Landgericht unter Uber-
gehen des Formmangels der Kostenberechnung eine Sach-
entscheidung getroffen hat (so der 14. Zivilsenat des OLG
Hamm in JVBL 1965, 258; ebenso der Senat in spiteren
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Entscheidungen). An dieser Rechtsprechung hilt der Senat
fir die hier vorliegende Fallgestaltung, bei der das Land-
gericht den Formmangel bei seiner Entscheidung unberiick-
sichtigt gelassen hat, nicht langer fest, weil er die dafiir
gegebene Begrindung, die Beriicksichtigung einer neuen
formell ordnungsgemifien Kostenberechnung wurde zu
einer im Rechtsbeschwerdeverfahren unzulissigen Auswech-
selung des Verfahrensgegenstandes fiithren, nicht mehr fiir
zutreffend halt. Denn der Verfahrensgegenstand im Notar-
kostenbeschwerdeverfahren wird durch den vom Notar vor-
getragenen Sachverbalt (ndmlich die konkreten, gebiihren-
auslosenden Einzelakte der Notartitigkeit) in Verbindung
mit dem vom Notar daraus hergeleiteten Zahlungsanspruch
in den Grenzen der dagegen erhobenen Beanstandungen
bestimmt. Dieser prozessuale Anspruch findet in der den
formellen Erfordernissen einer dem § 154 Abs.1 und 2
KostO entsprechenden Kostenberechnung lediglich seinen
formlichen Niederschlag (vgl. Senat JurBiiro 1988, 1052,
1053). Auf dieser Grundlage handelt es sich bei der Neu-
erteilung einer Kostenberechnung, die nur den Formmarigel
einer vorausgegangenen Kostenberechnung beheben soll,
ausschliefllich um eine Klarstellung, die den Gegenstand
des Verfahrens unberithrt 1af3t. Mit einer solchen Kosten-
berechnung verfolgt der Notar gerade nicht einen sachlich
gednderten Kostenanspruch, wie es in der Entscheidung des
OLG Neustadt (RPfleger 1964, 318 = JurBiiro 1964, 442)
der Fall war, auf die in der vorerwéhnten Entscheidung des
frither fiir Notarkostensachen zustindigen 14. Zivilsenates
des OLG Hamm (JVBL. 1965, 258) zur Begriindung seiner
Auffassung Bezug genommen worden ist.

In der Sache halt die Entscheidung des Landgerichts recht-
licher Nachpriifung stand. . ..

Die Berechnung des Geschéftswertes einer Anmeldung zum
Handelsregister einer Kommanditgesellschaft richtet sich
nach § 26 KostO.Nach Abs. 1 der Vorschrift ist im Aus-
gangspunkt danach zu unterscheiden, ob im Handels-
register ein bestimmter Geldbetrag einzutragen ist — dann
bestimmt dieser den Geschéftswert — oder ob es sich um
eine Eintragung ohne einen bestimmten Geldbetrag han-
delt; in diesemn Fall ist der Geschaftswert nach § 26 Abs. 2
bis 4 KostO zu bestimmen. Die Geschiftswertberechnung
der Gebiihr fiir die notarielle Beurkundung einer Anmel-
dung bzw. der Gebiihr fiir den Entwurf des Anmeldungs-
textes, die sich gem. § 145 Abs. 1 Satz 1 KostO aus der Beur-
kundungsgebiihr ableitet, richtet sich allein nach der im
Handelsregister einzutragenden Tatsache. Unmafgeblich ist
deshalb fiir die Geschiftswertberechnung ein Rechtsge-
schéft der Beteiligten, das erst dazu fiithrt, daB} eine be-
stimmte Tatsache im Handelsregister einzutragen ist. Denn
Gegenstand der Anmeldung und der anschlieBenden Ein-
tragung ins Handelsregister ist nicht etwa das Rechtsge-
schift der Beteiligten selbst. Vielmehr werden im Handels-
register — von hier nicht in Betracht zu ziehenden Fillen
konstitutiver Eintragungen abgesehen — deklaratorisch die
anderweitig begriindeten Rechtsverhaltnisse der Gesell-
schaft lediglich verlautbart.

Die Geselischafter einer Personenhandelsgesellschaft kon-
nen nach anerkannter Auffassung jederzeit eine Uber-
nahmevereinbarung des Inhaltes schlieBen, daf} das Gesell-
schaftsvermogen nach Ausscheiden eines Gesellschafters
durch den anderen Gesellschafter .iibernommen wird. In
einem solchen Fall wandelt sich in entsprechender Anwen-
dung der §§ 142 HGB, 738 Abs. 1 Satz 1 BGB das bisherige
Gesamthandseigentum der Gesellschafter durch einheit-
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lichen Akt in Alleineigentum des Ubernehmers um. Es han-
delt sich um eine Gesamtrechtsnachfolge, eine Ubertragung
einzelner Vermogensgegenstiande auf den Ubernehmer fin-
det nicht statt (BGHZ 50, 307 = NJW 1968, 1964). Die
Ubernahmevereinbarung fithrt zur sofortigen Vollbeendi-
gung der Gesellschaft; der Ubernehmer kann nach n#herer
MaBgabe des § 24 HGB die bisherige Firma fortfithren. Im
Handelsregister anzumeldende Tatsachen sind in einem
solchen Fall die Auflosung der Gesellschaft (§ 143 Abs. 1
HGB) sowie gem. § 31 Abs.1 HGB die Anderung des
Inhabers der Firma (vgl. Heymann/Emmerich, HGB, § 142
Rdnr. 31; Keidel/Schmatz/Stober, Registerrecht, 5. Aufl.,
Rdnr. 261). Eine Fortfithring der Firmen beider Komman-
ditgesellschaften durch die Beteiligte zu 2) schied hier
jedoch von vornherein aus Rechtsgriinden aus. Denn die
Beteiligte zu 2) als Handelsgesellschaft kann nur eine ein-
zige Firma fiihren. Ihr war es deshalb versagt, ein von ihr
iibernommenes Handelsgeschift unter einer weiteren Firma
fortzufithren (BGHZ 67, 166 = NIJW 1976, 2163 [= Mitt-
BayNot 1976, 222 = DNotZ 1977, 113]; Baumbach/
Duden/Hopt, HGB, 28. Aufl., § 17 Anm. 1 E). Die Uber-
nahmevereinbarung mit der Beteiligten zu 2) hat hier also
nicht nur zur Vollbeendigung der betroffenen Gesellschaf-
ten, sondern als weitere notwendige Rechtsfolge auch zum
Erloschen von deren Firma gefiihrt.

Anmeldepflichtige Tatsachen waren deshalb hier nur die
Auflosung der Gesellschaft und das Erléschen der Firma.
Soweit in der Anmeldung dariiber hinaus auf die Uber-
nahmevereinbarung und den daraus folgenden Ausschluf3
der Liquidation Bezug genommen worden ist, handelt es
sich lediglich um eine erginzende tatsichliche Begriindung
der Anmeldung, die ihrem Verstandnis diente. Insbesondere
stellt die Ubernahmevereinbarung entgegen der von dem
Beteiligten zu 1) vertretenen Auffassung keine im Handels-
register einzutragende Tatsache dar. Einzutragen ist viel-
mehr nach § 143 Abs. 1 HGB nur die Auflésung der Gesell-
schaft als solche, nicht indessen die Vereinbarung der Ge-
sellschafter, die der Auflosung zugrundeliegt. Das Register-
gericht hitte sich deshalb darauf beschrianken kénnen, im
Handelsregister die Auflésung der Gesellschaft und das
Erloschen der Firma einzutragen. Wenn das Registergericht
gleichwohl in dem Eintrag zusitzlich auf die Ubernahme-
vereinbarung der Gesellschafter und den daraus folgenden
Ausschlufl der Liquidation Bezug genommen hat, so han-

. delt es sich insoweit lediglich um erléduternde Bemerkungen,
auf die sich die Publizititswirkung des Handelsregisters

(§ 15 HGB) nicht erstreckt.

Die Anmeldung der Auflésung der Gesellschaft und des
Erloschens der Firma hat hier denselben Gegenstand im
Sinne des § 44 Abs. 1 KostO. Es handelt sich nicht um eine
Anmeldung mit verschiedenen Gegenstinden, die nach § 44
Abs. 2 lit. a KostO zu einer Zusammenrechnung gesondert
festzusetzender Geschiftswerte fithren konnte. Gegen-
standsgleich im Sinne des § 44 Abs. 1 KostO sind mehrere
Erklarungen, wenn sie sich auf dasselbe Recht oder Rechts-
verhiltnis beziehen, d. h. dessen Begriindung, Feststellung,
Anerkennung, Erfiillung, Ubertragung, Sicherstellung oder
Aufhebung betreffen (vgl. etwa BayObLGZ 1987, 342
[= MittBayNot 1987, 274]; Rohs/Wedewer, KostO,
3. Aufl, § 44 Rdnr. 5 m. w. N.). Im vorliegenden Fall betref-
fen beide im Handelsregister einzutragenden Tatsachen das ‘
Rechtsverhéltnis, das durch die Ubernahmevereinbarung
der Gesellschafter geschaffen worden ist. Dieses fiihrte
— wie bereits ausgefiihrt — nicht nur zur Auflésung der
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Gesellschaft, sondern aus Rechtsgriinden sogleich zum
Erloschen der Firma. Es handelt sich somit um zwei ein-
tragungspflichtige Tatsachen, die sich ohne weiteres aus
demselben Rechtsgrund ableiten. Allein aufgrund der
Ubernahmevereinbarung waren im Ergebnis die Komman-
ditgesellschaften im Handelsregister zu l6schen. Dies war
insgesamt Ziel der von dem Beteiligten zu 1) entworfenen
Anmeldungen.

Es entspricht in Rechtsprechung und Literatur im Ergeb-
nis einhelliger Auffassung, daB die Loschung einer Kom-
manditgesellschaft keine Eintragung im Handelsregister
mit einem bestimmten Geldbetrag ist und dementsprechend
die Geschéaftswertberechnung fiir die Anmeldung und Ein-
tragung nach § 26 Abs.2 bis 4 KostO zu erfolgen hat,
also nach dem aus dem letzten Betriebseinheitswert abzu-
leitenden Stufenwert zu bemessen ist (OLG Hamburg MDR
1972, 336; OLG Diisseldorf JurBiiro 1974, 1019 = Rpfleger
1974, 235; KG, JurBiiro 1977, 529 = Rpfleger 1977, 149;
BayObLGZ 1980, 260 = Rpfleger 1981, 35 [= MittBayNot
1980, 222]1; Rohs/Wedewer, a.a. 0., § 26 Rdnr. 26; Korin-
tenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 12. Aufl., § 26
Rdnr. 17; Gértlich/Miimmler, KostO, 11. Aufl., S. 687).

Diese Auffasung wird iiberwiegend damit begriindet, die
Loschung einer Kommanditgesellschaft sei eine Firmen-
16schung, die sich auf den Gesamteintrag erstrecke. Die
Loschung der Einlage sei nur eine notwendige Folge der
Firmenloschung. Anders als bei der Loschung einer Kapi-
talgesellschaft werde nicht das gesamte Gesellschafts-
kapital geloscht, sondern die Einlage nur mitgeloscht. Das
BayObLG hat in seiner Entscheidung (a. a. O.) entschei-
dend darauf abgestellt, daB schon die Ersteintragung einer
Kommanditgesellschaft weder ausschlieBlich als solche
eines bestimmten Geldbetrages noch als das Gegenteil
angesehen werden konne, weil sich beides in ihr vereinige.
Deshalb fehle auch unter Berticksichtigung des Grund-
satzes der kostenrechtlichen Gleichbehandlung von Ein-
tragungen und Loschungen eine hinreichende Grundlage
fiir die Bewertung der Loschung einer Kommanditgesell-
schaft in systematischer Ankniipfung an die Ersteintra-
gung. Es bestehe deshalb auch keine Moglichkeit dafiir, den
Geschiftswert fiir die Loschung einer Kommanditgesell-
schaft spiegelbildlich nach § 26 Abs 9 Sitze 1 und 2 KostO
zu bestimmen. Der Senat sieht in diesem Zusammenhang
von einer weitergehenden Stellungnahme ab, da jedenfalls
im Ergebnis kein AnlaB zu einer abweichenden Beurteilung
der Rechtsfrage besteht, zumal auch der Beteiligte zu 1)
insoweit keine Einwendungen erhoben hat.

Das Landgericht hat im Tenor seiner Entscheidung die
beanstandete Kostenberechnung des Beteiligten zu 1) abge-
dndert und neu gefafBt. Da auch diese landgerichtliche Neu-
fassung bei der Anfithrung der Gebiithrenvorschriften den
Anforderungen des § 154 Abs.2 KostO aus denselben
Griinden wie die beanstandete Kostenberechnungen des Be-
teiligten zu 1) vom 20. 3. 1991 nicht entspricht, bedarf es
insoweit einer Klarstellung -durch den Senat. Da der Senat
seinerseits insoweit unter Beriicksichtigung neuer tatséch-
licher Umsténde entscheidet, hat er in der Tenorierung die
Neufassung der Kostenberechnungen durch den Beteiligten
zu 1) vom 9. 1. 1994 beriicksichtigt. .
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35. Einigungsvertrag Anl. I, Kap. III Sachgeb. A.
Abschn. III, Nr.20 (Keine Gebiihrenermdfigung nach
Einigungsvertrag fiir die offentliche Hand)

Die Gebiihrenermifligung um 20% nach Kap. III. Sach-
geb. A. Abschn. III Nr. 20 der Anlage I zum Einigungsver-
trag gilt — im Unterschied zu der Spezialvorschrift des
§ 144 a KostO — nicht fur die offentliche Hand (hier:
Freistaat Sachsen).

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Dresden, Beschluf3 vom 28.9. 1994 — 12 W 622/94 —

Aus den Griinden:

Die Mafigabe a) in Kap. III Sachgeb. A Abschn. IIT Nr. 20
der Anlage I zum Einigungsvertrag (BGBL 1990 II S. 907,
935) sah, wie sich namentlich aus den Materialien zum
Gesetz zur Umsetzung des Foderalen Konsolidierungspro-
gramms (vom 26.3,1993; BGBL I S.944 — FKPQG)
zweifelsfrei ergibt, fiir die 6ffentliche Hand — im Unter-
schied zu der mit diesem Gesetz in die Kostenordnung
(KostO) neu eingeftigten Vorschrift des § 144 a KostO —
bei Geschiften, die im Beitrittsgebiet gelegene Grundstiicke
betrafen, keine spezielle GebiihrenerméiBigung vor (vgl.
BT-Drucks. 12/4401 S. 97/98).

Aus Rechtsgriinden — vgl. namlich § 156  Abs.2 Satz 4
KostO, § 550 ZPO — nicht zu beanstanden ist ferner die
Annahme des Landgerichts, eine Gebithrenermafigung
nach § 144 KostO komme vorliegend ebenfalls nicht in
Betracht, weil der Beschwerdefiihrer weder ausreichend
dargetan habe, daB der Grundstiickskauf kein wirtschaft-
liches Unternehmen betraf, noch, daB eine auch nur teil-
weise WeiterverauBerung an einen nicht begunstlgten
Dritten nicht beabsichtigt war.

36. KostO §§ 140, 144, 144 a (Bindung des Notars an
§ 144 a KostO)

§144 a KostO stellt fiir die Kostenforderung des Notars
zwingendes Recht dar. Der Notar hat die Vorschrift daher
auch trotz etwaiger verfassungsrechtlicher Zweifel anzu-
wenden.

(Leitsatz der Schriftleitung)
LG Magdeburg, Beschlufy vom 15.6.1994 — 3 T 435/94 —

Tatbestand der Schriftleitung:

Die Beschwerdefiihrerin kaufte von einer Stadt in Sachsen-Anhalt
ein Grundstiick und iibernahm zusétzlich eine mit einer Vertrags-
strafe bewehrte Aufbauverpflichtung. In seiner Kostenrechnung
setzte der Notar gegeniiber der Beschwerdefiihrerin eine 20/10-Ge-
bithr nach §§ 141, 32, 36 KostO aus dem Kaufpreis zuziiglich 20%
des Wertes der Investitionsverpflichtung fest. Die Beschwerde-
fithrerin beanstandety daB der Notar die Gebithrenermifigung
nach §§ 144, 144 a KostO nicht angewendet hat; der Notar halt die
Vorschriften fiirr verfassungswidrig.

Auf die Beschwerde wurde die Kostenrechnung antragsgemaf
abgetndert.

Aus den Griinden:

Da die VerduBerin nach § 2 Nr. 1 KostO ebenfalls zur
Zahlung der Kosten verpflichtet ist, jedoch zu den begiin-
stigten Gebithrenschuldnern nach § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

~ KostO gehort, erméBigen sich die Gebiihren, die dem Notar
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fur seine Tétigkeit zuflieBen, nach § 144 a KostO um 20%
sowie um weijtere Vomhundertsitze entprechend § 144
Abs. 1 Satz 1 KostO. ...

Die Einwénde des Notars greifen nicht durch.

Die zu der beanstandeten Kostenrechnung gehorte Linder-
notarkasse hat dazu im wesentlichen ausgefiihrt, der Notar
habe seine Gebiihren zwingend nach den gesetzlichen Vor-
schriften zu erheben. Die Berechnung héherer Gebiihren als
§ 144 a KostO dies zur Zeit vorsehe, sei zu beanstanden.
Diese Auffassung trifft zu.

Die Kosten der Notare bestimmen sich nach dem Gesetz
(§ 140 KostO). Auch wenn die Vorschrift des § 144 a KostO
von groflen Rilen der Notarschaft fiir verfassungswidrig
gehalten wird, hat der Notar seine Kosten nach den beste-
henden Gesetzen zu berechnen. Eine abweichende Berech-
nung ist ihm nicht gestattet.

Die Vorschrift des § 144 KostO wurde durch das Gesetz
iiber MaBnahmen zur Bewiltigung der finanziellen Erb-
lasten im Zusammenhang mit der Herstellung der Binheit
Deutschlands, zur langfristigen Sicherung des Aufbaus in
den neuen Lindern, zur Neuordnung des bundesstaatlichen
Finanzausgleichs und zur Entlastung der o6ffentlichen
Haushalte (Gesetz zur Umsetzung des féderalen Konsoli-
dierungsprogramms) vom 23. 6. 1993 eingefiihrt. Es handelt
sich um eine befristete Ausnahmeregelung. Die finanziellen
Auswirkungen dieses Gesetzes fiir die betroffenen Notare
hat der Gesetzgeber bedacht, im Hinblick auf den Umfang
der anfallenden Grundstiicksgeschifte im Interesse des
Gemeinwohls jedoch fiir zumutbar gehalten. Daf} der ver-
folgte Gesetzeszweck in bestimmten von dem Notar aufge-
zeigten Fillen nicht erreicht wird, 148t nicht auf die gene-
relle Ungeeignetheit des gewihlten Mittels, namlich die vor-
geschriebenen ErméBigungen, schlieBen. Die Vorschrift be-
nachteiligt nicht die Notare im Beitrittsgebiet, weil sie nicht
nur deren Beurkundungstitigkeit betrifft, sondern an den
Gegenstand des Geschifts ankniipft. Im (brigen miifite
selbst eine voriibergehende Ungleichbehandlung im Hin-
blick auf den Ausnahmecharakter der Vorschrift hinge-
nommen werden. . ..

Die der Kostenschuldnerin zu 1) im Beschwerdeverfahren
erwachsenen auBlergerichtlichen Auslagen und die gericht-
lichen Auslagen hat die Kammer dem Notar gem. § 13 a
Abs. 1 FGG, § 156 Abs. 4 Satz 2 KostO auferlegt.

37. GG Art. 103 Abs.1; BNotO §§ 1, 14; BeurkG § 17,
KostO §§ 2, 3 (Rechtliches Gehor vor dem Notar)

1. In vor dem Notar gefiihrten Verfahren steht den Betei-
ligten das Grundrecht auf rechtliches Gehér zu.

2, Aus diesem Grund kann ein vollmachtlos Vertretener
auch dann nicht fiir die Kosten des mangels Genehmi-
gung unwirksamen Vertrages in Anspruch genommen
werden, wenn der Vertreter ohme Vertretungsmacht
dem Notar gegeniiber das Einverstindnis des Vertrete-
nen mit der Beurkundung zutreffend oder unzutreffend
behauptet.

(Leitsdtze der Schriftleitung)
LG Passau, BeschluB vom 8.8.1994 — 4 T 48/94 —
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Tatbestand der Schriftleitung:

Die Beteiligten (Notar und Beschwerdefiihrer) streiten um Notar-
kosten eines mangels Genehmigung unwirksamen Bautrager-
Kaufvertrags, dem folgendes vorausging:

Die Mutter des Beschwerdefiihrers suchte zunéchst den Verkiufer
auf und teilte ihm mit, daB ihr Sohn am Erwerb einer Eigentums-
wohnung interessiert sei. Der Verkdufer iibersandte dem Beschwer-
defiihrer nach mehreren Telefongesprichen Informationsmaterial
(u.a. Baupléne, Baubeschreibung, Entwurf eines Kaufvertrags,
Preisliste) tiber ein geeignetes Neubauobjekt und wies den nicht
ortsansédssigen Beschwerdefiihrer auf die Moglichkeit hin, sich
beim AbschluB3 des Kaufvertrages vollmachtlos vertreten zu lassen
und den Vertrag vor einem Notar seines Wohnsitzes zu genehmi-
gen.

Der Beschwerdefiihrer trigt vor, er habe im letzten Gesprich mit
dem Verkdufer diesem gesagt, daB er noch nicht so weit sei und
noch keine Entscheidung getroffen habe. Von einem Beurkun-
dungstermin sei nicht die Rede gewesen. Er habe keinen Auftrag
erteilt, in seinem Namen eine Beurkundung vornehmen zu lassen.
Der Verkéufer ist dieser Darstellung entgegengetreten.

Im Auftrag des Verkaufers nahm der Notar die Beurkundung des
Kaufvertrages vorbehaltlich der Genehmigung des Kiufers vor. Ein
Gesprich des Notars mit dem Beschwerdefiihrer fand vor der Beur-
kundung nicht statt. Thm wurde auch der Beurkundungstermin
nicht mitgeteilt. Nach Beurkundung iibersandte der Notar dem Be-
schwerdefiihrer eine Abschrift der Urkunde und den Genehmi-
gungsentwurf. Der Beschwerdefiihrer verweigerte die Genehmi-
gung. Der Notar erstellte tiber die Beurkundungskosten Kosten-
berechnung und erteilte sich hiervon vollstreckbare Ausfertigung.

Gegen diese Kostenberechnung richtet sich die erfolgreiche Be-
schwerde,

Aus den Griinden:

Die Beschwerde des Betelllgten zu 1) ist zuldssig und be-
griindet.

Der Beteiligte zu 1) ist nicht Kostenschuldner. Zwischen ihm
und dem Notar ist ein Kostenschuldverhaltnis hinsichtlich
der berechneten Gebiihren und Auslagen ... nicht ent-
standen. '

Kostenschuldner ist, wer die Tétigkeit des Notars veranlaBt.
Bei der Beurkundung von Rechtsgeschiften ist Veranlasser
insbesondere jeder Teil, dessen Erklirung beurkundet st
(88§ 2 Nr. 1, 141 KostO).

Der Kostenschuldner braucht ‘das Ansuchen um Beurkun-
dung. nicht selber an den Notar zu richten. Die Kosten-
schuld entsteht auch dann, wenn ein Vertreter titig wird,
sei es bei der Beantragung der Amtstitigkeit des Notars
oder bei der Abgabe der Erkldarung, die der Notar beurkun-
det. Fiir die Frage der Veranlassung der Amtstatigkeit des
Notars ist es ohne Belang, ob der Beauftragte die beurkun-
dete Erklarung als bevollmichtigter Vertreter oder — wie
im Streitfall — vorbehaltlich der nachtraglichen Genehmi-
gung des Vertretenen abgibt.

Die Entstehung des Kostenanspruchs setzt jedoch voraus,
daf} entweder das Ansuchen an den Notar fiir den Vertrete-
nen und nicht ausschlieBlich im eigenen Namen erklért
wird und daf der Vertretene den Vertreter dazu willentlich
veranlafit hat oder daB der Vertreter, wenn er, wie hier, ohne
Vollmacht war, vom Vertretenen wenigstens willentlich ver-
anlaBt wurde, fir diesen die beurkundete Erklirung mit
Genehmigungsvorbehalt abzugeben.

Ob die Beteiligte zu 2) das. Ansuchen an den Notar um
Beurkundung des Kaufvertrags ausschlieBlich im eigenen
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Namen oder wenigstens auch im Namen des Beteiligten zu

1) an den Notar gerichtet hat — das Telefax der Beteiligten .

zu 2) an den Notar vom . . . und die Aussage des Geschéfts-
fithrers der Beteiligten zu 2) vom . . . geben dariiber keinen
Aufschluf3 — kann dahinstehen. Es kann ndmlich nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme nicht festgestellt werden, dafl
der Beteiligte zu 1) die Beteiligte zu 2) oder deren Geschéfts-
fithrer A. veranlaf3t hat, in seinem Namen ein Ansuchen an
den Notar um Beurkundung zu richten oder fiir ihn die
beurkundeten Erklarungen abzugeben. (Wird ausgefiihrt.)

Es kann somit nicht zweifelsfrei festgestellt werden, daf3 der
Beteiligte zu 1) die berechneten Titigkeiten des Notars im
Sinn des § 2 Nr. 1 KostO veranlaf3t hat.

Es kommt hinzu, daB besondere Umstinde, die nach der

Rechtsprechung die Beurkundung mit einem vollmachts-
losen Vertreter unter Umgehung der Vorschriften des § 17 I
BeurkG ausnahmsweise rechtfertigen kénnen, nicht festge-
stellt werden konnen. Wegen der Rechtfertigungsgriinde
wird auf den Beschluf3 des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts vom 30.4.1993 (3 Z BR 49/93 [= MittBayNot
1993, 242 = DNotZ 1994, 492 m. Anm. Schmitz-Valcken-
bergl), der den Beteiligten bekannt ist, Bezug genommen.

Der Beteiligte zu 1) hatte den atypischen Weg der Beurkun-
dung des Kaufvertrages weder selbst ausdriicklich verlangt
oder sich auf Anfrage damit einverstanden -erklirt noch hat
er den Kaufvertrag und damit stillschweigend auch das
gewihlte Beurkundungsverfahren nachtréglich genehmigt.
Der Beteiligte zu 1) und der beteiligte Notar hatten vor
der mit Schreiben des Notars vom ... erfolgten Uber-
sendung der Urkunden miteinander keinerlei Kontakt.

Das Verlangen der Beurkundung mit einem vollmachts-
losen Vertreter oder das Einverstindnis mit einer solchen
Art der Beurkundung mu3 dem Notar gegeniiber erklart
werden. Es geniigt zur Begriindung eines Kostenanspruchs
gegen den Vertretenen nicht, daf3 der Vertreter dem Notar
gegeniiber zu Recht oder zu Unrecht behauptet, der Ver-
tretene habe den atypischen Weg der Beurkundung selber
verlangt bzw. sich damit einverstanden erkldrt. Das folgt
aus allgemeinen Verfahrensprinzipien, denen auch das
Beurkundungsverfahren unterworfen ist.

Als Trdger eines offentlichen Amtes (§ 1 BNotO) ist der
Notar Teil der vollziehenden Gewalt und steht als solcher
unter der Grundrechtsbindung des Art. 1 III GG. Daraus
ergeben sich Schutzpflichten zugunsten der Grundrechts-
trager.

Es entspricht der gefestigten Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, da$3 der Grundrechtsschutz weitgehend
auch durch die Gestaltung des Verfahrens zu bewirken ist
und daB die Grundrechte demgema8 nicht nur das gesamte
materielle, sondern ebenso das Verfahrensrecht beeinflus-
sen, soweit dieses fiir einen effektiven Grundrechtsschutz
von Bedeutung ist (BVerfGE 65, 76/94; 53, 31/65; 52,
380/389; 73, 280/296). Diese Auswirkungen folgen bereits
unmittelbar aus dem jeweiligen Grundrecht. Sie beschrin-
ken sich nicht auf das gerichtliche Verfahren, sondern be-
einflussen auch die Gestaltung des vorausgehenden Verfah-
rens der vollziehenden Gewalt (vgl. BVerfGE 52, 380, 390).
Auch die verfahrensrechtlichen Grundrechte wie Art. 19 IV
(BVerfGE 61, 82/110; 69, 1/49) und Art. 103 I GG entfalten
Vorwirkungen auf das dem gerichtlichen Verfahren vor-
gelagerte Verfahren der Exekutive (BVerfGE 57, 251, 283).
Bereits die vollziehende Gewalt muf3 den formellen Grund-

B
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rechten angemessen Rechnung tragen, soweit sich unmittel-
bare Auswirkungen auf die Wirksamkeit des Grundrechts
in einem etwa nachfolgenden gerichtlichen Verfahren er-
geben kénnen (vgl. fiir das Verwaltungsverfahren Kopp,

"VWVIG, 5. A., Vorbem. § 1, Rdnr. 4).

Im Beurkundungsverfahren konnen vor allem die
EntschlieBungs- und die Vertragsfreiheit der Beteiligten be-
rithrt sein. Als Bestandteil der aligemeinen Handlungsfrei-
heit fallen diese Freiheitsrechte in den Schutzbereich des

" Art. 21 GG. Es gehort zur Schutzpflicht des Notars, darauf

zu achten, daf3 die EntschlieBungsfreiheit der Beteiligten
nicht durch das angewendete Verfahren beeintrichtigt oder
gefihrdet wird. Das Verfahren mulf3 vielmehr - effektiv
sicherstellen, daB ein bei der Beurkundung nicht anwesen-
der Teil nicht ohne seine Einwilligung z. B. in die Zwangs-
lage gerit, entweder die firr ihn abgegebene Erklarung
genehmigen oder nutzlos die Beurkundungskosten zahlen
Zu miissen.

Ahnlich wie der Notar selbstverstindlich die Vollmacht
eines Vertreters priift, muf} er sich auch bei einem offen
ohne Vollmacht handelnden Vertreter zuvor vergewissern,
ob der abwesende Beteiligte in das Ansuchen des Vertreters
um Beurkundung eingewilligt hat.

Die erforderliche Priifung dient hier der Gewdhrleistung
der allgemeinen Handlungsfreiheit und zugleich der Fest-
stellung der tatbestandlichen Voraussetzungen des Kosten-
anspruchs gegen den abwesenden Beteiligten. Der Kosten-
anspruch entsteht namlich nur, wenn mit der erforderlichen
Sicherheit feststeht, da der in Anspruch genommene Be-
teiligte Veranlasser der Amtstitigkeit des Notars ist.

Die zum Schutz des materiellen Grundrechts und zur Kla-
rung der tatbestandlichen Voraussetzungen der Kosten-
schuld erforderlichen Feststellungen konnen ihrerseits nur
in einem Verfahren getroffen werden, das rechtsstaatlichen
Mindestanforderungen entspricht. Das beriihrte Grund-
recht der allgemeinen Handlungsfreiheit wird nicht effektiv
geschiitzt und die zum Kostenanspruch getroffenen Fest-
stellungen konnen keinen Bestand haben, wenn sich die
Feststellungen, wie hier, im wesentlichen nur auf die unge-
priifte Mitteilung des zur Beurkundung erschienenen Betei-
ligten stiitzen und eine Anhorung des betroffenen Beteilig-
ten nicht stattgefunden hat.

Als unparteiischer Betreuer der Beteiligten (§ 14 I 2 BNotO)
hat der Notar insbesondere auch auf die Rechte des
abwesenden Beteiligten zu achten und ihm, wenn er als
Kostenschuldner in Anspruch genommen werden soll,
bereits vor der Schaffung des Gebiihrentatbestandes recht-
liches Gehér zu gewdhren. Ohne rechtzeitige Anhoérung
wird in unzuldssiger Weise in den Rechtskreis des Betroffe-
nen eingegriffen und die prekire Situation nicht vermieden,
in die der Betroffene gerit, wenn er sich — mit ungewissem
Ausgang — gerichtlich gegen einen Kostentitel wehren mulf,
der letztlich nur auf der ungepriiften Behauptung der
Gegenpartei beruht.

Wenn daher das Verlangen nach atypischer Beurkundung
der Vertretene dem Notar nicht selber erklart hat, ist es zum
Schutz des Grundrechts der allgemeinen Handlungsfreiheit
und zur Feststellung der Kostenschuld erforderlich, daf3 der
Notar durch Nachfrage beim Vertretenen klart, ob dieser
mit dem in seinem Namen gestellten Ansuchen und der vor-
gesehenen atypischen Art der Beurkundung einverstanden
ist.
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Kann die Anfrage, weil z. B. in einem dringenden Fall die
erforderliche Zeit fehlt, nicht stattfinden, bleibt dem Notar
die Moglichkeit, allen Beteiligten gegeniiber klarzustellen,
daB wegen der Unmoglichkeit der Gewdhrung des recht-
lichen Gehors und der dadurch bedingten Unméglichkeit
der Feststellung der Erfiillung der tatbestandlichen Voraus-
setzungen eine Kostenschuld des abwesenden Beteiligten
nur im Fall der Genehmigung der fir ihn beurkundeten
Erklidrungen entsteht. Die EntschlieBungsfreiheit des Ver-
tretenen wird dadurch zuverlissig geschiitzt. Und auch der
Vertreter wird durch die faire Verfahrensgestaltung auf das
ihn treffende Kostenrisiko hingewiesen. AbschlieBend
braucht die Kammer hieriiber aber nicht zu befinden, weil
der Notar nicht geltend macht, daB eine Nachfrage beim
Beteiligten zu 1) nicht moglich gewesen sei und weil im
itbrigen der Kostenanspruch von dieser Frage nicht beriihrt
wird. Zur Begriindung einer Kostenschuld des abwesenden
Beteiligten ist dessen Anhdérung nidmlich in jedem Fall
notwendig,

Da der beteiligte Notar den Beteiligten zu 1) nicht angehort
hat und dessen EntschlieBungsfreiheit auch auf die aufge-
zeigte andere Weise nicht gesichert wurde, war das gewéhlte
Beurkundungsverfahren und die mit ihm verbundene Um-
gehung der Vorschriften des § 17 I BeurkG nicht gerecht-
fertigt. Als vom Beteiligten zu 1) veranlaBt oder mitveran-
1aBt kann die atypische Beurkundung aber schon allein des-
halb nicht angesehen werden, weil seine Anhérung unter-
blieben ist.

Die Kostenberechnung des Notars ist nach allem aufzu-
heben.

Anmerkung:

Der Beschluff des Landgerichts Passau verdient hochste
Aufmerksamkeit. In Fortfithrung des zitierten Beschlusses
des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 30. 04. 1993
(MittBayNot 1993, 242) stellt das Landgericht die Grund-
rechtsrelevanz der vor dem Notar gefithrten Verfahren her-
aus. Angesichts der Tatsache, daB in der jingeren Recht-
sprechung und Literatur allzuoft nur von den Grundrechten
des Notars gegeniiber dem Staat die Rede ist (vgl. nur das
Verfahren BGH MittBayNot 1994, 366), erscheint es bemer-
kenswert, da} das Landgericht Passau nun auch den nicht
minder bedeutsamen Grundrechtsschutz der Beteiligten
gegeniiber dem Notar ins Auge fafit. Hierzu einige Thesen:

1. In vor dem Notar gefiihrten Verfahren haben die Beteilig-
ten Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1
GG. Dahinstehen kann, ob der Notar als Trdger eines
offentlichen Amtes auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege (§ 1 BNotO) und damit Angehoriger der
rechtsprechenden Gewalt unmittelbar an das Grundrecht
gebunden ist oder ob das Grundrecht iiber das Rechts-
staatsprinzip (Art.20 Abs.3 GG) auch auf den Notar als
Trager hoheitlicher Gewalt ausstrahlt (in letzterem Sinne
wohl das LG Passau). Inhalt des Anspruchs auf rechtliches
Gehor ist '

a) das Recht auf AuBerung zu den im Verfahren zugrunde-
gelegten Tatsachen (Mitwirkung bei der Sachverhaltsermitt-
lung),

b) das Recht auf AuBerung zur rechtlichen Wirdigung
dieses Sachverhalts durch den Notar (BVerfG 7, 275/280 f.;
10, 177, 182 f.: 19, 49/51; 60, 175/210; BVerwG NIW
1988, 1963 £.; Bumiller/Winkler, FGG 5. Aufl. 1992, § 12
Anmerkung 9; Keidel/Kuntze/Winkler-Amelung, FGG
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Teil A 13. Aufl. 1992, 12 Rdz. 104 ff.; Diirig/Herzog-
Schmidt-Afmann, GG, Art.103 Rdz.28 ff., 57; Isensee/
Kirchhof-Knemeyer, Handbuch des Staatsrechts Band 6,
1989, 155 Rdz. 54 f.; H. Keidel, Der Grundsatz des recht-
lichen Gehors im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar--
keit, Diss. 1965, S. 22, 25, 39 ff., 69 ff.).

2. Verwirklicht wird der Anspruch auf rechtliches Gehor
in der Regel durch personliche Anhérung der Beteiligten
(Keidel/Kuntze/Winkler-Amelung, a.a. 0., 12 Rdz. 85-88).

3. § 17 BeurkG beinhaltet nur die besondere Ausprigung
des Grundrechtsschutzes im notariellen Verfahrensrecht.
Das Berufs- und Standesrecht (z. B. § 1 Abs.2 der Allge-
meinen Richtlinien) enthélt die erforderlichen institutionel-
len Garantien eines fairen Verfahrens vor dem Notar (vgl.
OLG Miinchen, DNotZ 1984, 250; BayObLG DNotZ 1984,
519: OLG Miinchen, MittBayNot 1994, 373).

4. Allerdings ist der Anspruch auf rechtliches Gehor ver-
zichtbar. Ein Verzicht kann insbesondere auch darin liegen,
daB sich ein Verfahrensbeteiligter mit einer Beurkundung
vorbehaltlich Genehmigung einverstanden erklidrt. Zur
Ubermittlung dieser Erklirung an den Notar kann er
sich eines Erkldrungsboten bedienen, dieser kann auch
Urkundsbeteiligter sein. Demgegeniiber scheint das Land-
gericht davon auszugehen, daf die Kostenitbernahmeerkla-
rung jedenfalls im zu entscheidenden Fall vom Beschwerde-
fuhrer personlich dem Notar gegeniiber hitte abgegeben
werden missen. In Abweichung vom allgemeinen Biirger-
lichen Recht soll diese Erklarung nicht nur vertretungs-
feindlich, sondern auch der Ubermittlung durch Boten
nicht zugénglich sein. Dies steht nicht nur mit der bisheri-
gen Kostenrechtsprechung in Widerspruch, sondern findet
keine Stuitze im Gesetz. Sollte sich diese Auffassung durch-
setzen, so wird in vergleichbaren Fillen sich der Notar
kinftig darauf einrichten miissen, dal er den Verzichtenden
bei der Wahl eines atypischen Beurkundungsverfahrens nur
dann als Kostenschuldner in Anspruch nehmen kann, wenn
dieser ihm selbst sein Einverstindnis mit diesem Verfahren
erklart hat.

5. Von groBer Bedeutung ist der BeschluBl des LG Passau
nicht nur in kostenrechtlichen Fillen, sondern vor allem im
Hinblick auf die von der Landesnotarkammer Bayern mit
Rundschreiben vom 24.3. 1994 aufgezeigten mifbrauch-
lichen Gestaltungen des Beurkundungsverfahrens. Obwohl

* durch die konkrete Entscheidung nicht veranlaBt, schreibt

das 1.G Passau den Notaren ins Stammbuch, dafl es zur
Schutzpflicht des Notars gehért, darauf zu achten, daB die
durch Art.2 Abs.1 GG gewihrleistete EntschlieBungs-
freiheit der Beteiligten nicht durch das vom Notar gewihlte
Verfahren beecintrichtigt oder gefihrdet wird. Das LG
Passau macht deutlich, da z.B. in der systematischen
Beurkundung von Verkéuferangeboten, von Vertrdgen
unter vollmachtloser Vertretung des Kdufers, der systemati-
schen Auslagerung geschiftswesentlicher Vereinbarungen
in Bezugsurkunden, der Beurkundung unter Auftreten von
Notarangestellten und der Vergabe eines Beurkundungs-
termins ohne ausreichende Uberlegungszeit zugleich eine
Verletzung des Grundrechts auf rechtliches Gehér eines
Verfahrensbeteiligten liegen kann.

6. Hochst unsicher ist, welche Folgen sich aus der Grund-
rechtsverletzung im konkreten Finzelfall ergeben. Verletzt
der Notar auf Betreiben eines Vertragsteils. oder mit dessen
Duldung im eigenniitzigen oder fremdniitzigen Interesse
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das Grundrecht gegeniiber dem anderen Teil, so konnte die-
ser moglicherweise im Wege der Drittwirkung das Grund-
recht dem Erfiillungsanspruch des anderen Teils im Rah-
men der Einrede unzulissiger Rechtsausiibung (§ 242 BGB)
entgegensetzen. Ob im blofBen Unterzeichnen einer Geneh-
migungserkliarung ohne Belehrung und Beratung durch den
beglaubigenden Notar (der im iibrigen auch hierzu nicht
verpflichtet ist) stets auch ein Verzicht auf das Grundrecht
auf rechtliches Gehoér gegeniiber dem beurkundenden
Notar gesehen werden kann, erscheint mehr als fraglich.
RegelmiBig wird davon auszugehen sein, daB in solchen
Fallen der Erkldrungswille des Genehmigenden den Ver-
zicht auf die institutionellen Garantien des fairen Ver-
fahrens vor dem Notar nicht beinhaltet.

7. Bedauerlich an der Entscheidung des LG Passau ist, daf3
die Beschwerdekammer die weitere Beschwerde zum Bayer.
Obersten Landesgericht nicht zugelassen hat. Eine Chance
zur Fortbildung des Rechts wurde damit vertan.

Notar a. D. Dr. Oliver Vossius, Miinchen

Anmerkung der Schriftleitung:

Zu Vertragen, die vorbehaltlich Genehmigung abgeschlos- ‘

sen werden vgl. auch das Urteil BGH MittBayNot 1994, 414
m. Anm. Korte (in diesem Heft). '

Beurkundurigs- und Notarrecht

38. ZPO §§ 415, 419; BGB § 439 Abs.1 (Eingeschrinkte
Beweiskraft bei handschriftlichen Anderungen)

1. Enthilt eine Notarurkunde handschriftliche Anderun-
gen am Rande des Textes, ohne daf die Einfiigung vom
Notar entsprechend § 30 Abs. 3 DONot NRW gesondert
unterzeichnet ist, entfillt insoweit die Beweiskraft der
Urkunde nach § 415 Abs.1 ZPO und das Gericht hat
dariiber nach freier Uberzeugung zu entscheiden.

2. Zur Frage der Kenntnis von einem Rechtsmangel (hier:
Wohnungsbesetzungsrecht). (Nur Leitsatz.)

BGH, Urteil vom 15.4. 1994 — V ZR'175/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 14. 8. 1987 kauften die Kl4ager von den
Beklagten eine mit dffentlichen Mitteln geforderte Eigentumswoh-
nung, an der bis 1991 ein Wohnungsbesetzungsrecht zugunsten des
Landes N. bestand. Eingangs des zu den Grundakten gereichten
Notarvertrages ist der Notar als Urkundsperson genannt, obwohl
der Vertrag vor seinem Vertreter geschlossen wurde. Seite 6 enthélt
iiber dem maschinenschriftlichen Text fiinf Zeilen eines hand-
schriftlich zugefiigten Hinweises auf das Besetzungsrecht. Die
Klager lehnten mit Anwaltsschreiben vom 9. 8. 1990 die Erfiillung
des Vertrages ab. Nachdem die Beklagten ihrer Aufforderung vom
28.6.1990, das Recht bis 10.7. 1990 16schen zu lassen, nicht nach-
gekommen waren, forderten sie Schadensersatz. Sie haben das
Wohnungseigentum im Verlauf des Rechtsstreits verkauft. . . .

%
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Aus den Griinden:

II. 1. Ohne Erfolg bekdmpft die Revision allerdings den
Standpunkt des Berufungsgerichts, daB der wegen Ver-
stofles gegen § 9 Abs.1 Nr.1 BeurkG, § 313 Satz 1 BGB
formnichtige Vertrag durch Umschreibung des Eigentums
im Grundbuch geheilt worden sei (§ 313 Satz 2 BGB):
Die Heilung setze eine formgiltige und rechtswirksam
erklirte Auflassung voraus, an der es hier, da sie in der-
selben fehlerhaften Urkunde enthalten sei, ebenfalls fehle.
Dies ist schon deshalb nicht richtig, weil die Auflassung
nicht der Form des Verpflichtungsgeschifts (§ 925 BGB;
vgl. auch § 20 GBO) bedarf. Selbst die Unwirksamkeit

" einer Beurkundung wiirde daher grundsétzlich nicht die

Rechtswirksamkeit der Auflassung (Senatsurteil vom
25.10.1991, V ZR 196/90, BGHR BeurkG § 7 — Auf-
lassung 1 [= MittBayNot 1993, 78 = DNotZ 1993, 55] und
BGHZ 22, 312 ff., 315) beriihren.

2. Ohne Erfolg rugt die Revision auch, dafl das Berufungs-
gericht gemeint habe, Uber die Beweiskraft der notariellen
Urkunde sei hier wegen der handschriftlichen Einschaltung
des Notarvertreters in freier Beweiswiirdigung nach § 419
ZPO zu befinden.. Die einer notariellen Urkunde durch
§ 415 ZPO zugewiesene volle Beweiskraft iiber den be-
urkundeten Vorgang wird gem. § 419 ZPO eingeschrinkt,
sofern eine solche Urkunde Durchstreichungen und Ein-
schaltungen enthilt, die nicht ihrerseits unter Beobachtung
der gesetzlichen Form beurkundet worden sind (Senats-
urteil vom 22. 2. 1956, V. ZR 114/54, BB 1956, 542; Hart-
mann in Baumbach/Lauterbach, ZPO 52. Aufl. § 419
Rdnr. 3). Das war hier nicht der Fall. Die auf Blatt 6 der
Notarurkunde iiber dem maschinenschriftlichen Text hand-
schriftlich zugefiigten fiinf Zeilen stellen einen Zusatz bzw.
eine Anderung im Sinne des § 30 Abs. 3 der Dienstordnung
fir Notare (DONot fiir das Land NRW, AV vom 25. 1. 1985
[JMBI S. 35]) dar. Sie waren von dem Notar besonders zu
unterzeichnen (§ 30 Abs.3 Satz 1 DONot); denn es han-
delte sich nicht nur um eine geringfiigige Anderung, und sie
ist auch nicht am Schluf} der Urkunde vor den Unterschrif-
ten vermerkt worden. Dal} dieser erhebliche Zusatz nicht
am seitlichen, sondern am oberen Rande des Urkunden-
blattes angebracht worden ist, dndert nichts. Entscheidend
fiir die Notwendigkeit einer Unterzeichnung des ,,am
Rande vermerkten“ Zusatzes durch. den beurkunden-
den Notar ist namlich, daB bei der Zufiigung am Rand
— anders als bei einer Zufiigung am Schluf3 der Urkunde
vor den Unterschriften — Zweifel iiber den Zeitpunkt der
Zufiigung vor Verlesung und Unterzeichnung der Urkunde
ausgeschlossen werden sollen.

Hat der Notar die Vorschrift, wie hier, nicht beachtet, liegt
darin nicht lediglich eine folgenlose Verletzung dieser Soll-
vorschrift. Der Senat hat vielmehr in der bereits zitierten
Entscheidung vom-22. 2. 1956 auch entschieden, daB bei
Verletzung einer Sollvorschrift nur noch eine Beurkundung
vorliegt, liber deren Beweiskraft das Gericht nach freier
Uberzeugung im Sinne des § 419 ZPO zu entscheiden hat.
Diese Rechtsauffassung hat Zustimmung gefunden (vgl.
z. B. Hartmann a. a. O.; Seybold/Hornig, BNotO 5. Aufl.,
Anl. I § 30 Rdnr. 6; vgl. auch Schreiber in MunchKomm-
ZPO § 420 Rdnr. 3 Fn. 12). Damit hat der Zusatz nicht
de Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit fiir
ich, ohne daB} es darauf ankidme, wann er zugefiigt worden
ist.
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3. a) Das Berufungsgericht hat damit zu Recht die Ein-
schaltung im Notarvertrag frei gewiirdigt. Die Wiirdigung
der erhobenen Beweise ist dabei dem Tatrichter vorbehalten
und kann vom Revisionsgericht nur auf das Vorliegen von
Rechtsfehlern tiberpriift werden. Solche liegen hier jedoch
vor. Fehlt der Urkunde wegen Verletzung von § 30 Abs. 3
Satz 1 DONot die Richtigkeitsvermutung, 148t dies allein
nicht den Schluf} zu, die Hinzufiigung sei eine Filschung
(des Notarvertreters). Auch die sonstigen hier zu bemin-
gelnden Formfehler und Auslassungen reichen dazu nicht
aus. Das Berufungsgericht stiitzt sich u. a. darauf, daf} inso-
weit im — formularmédBigen — Eingang und Text der
Urkunde stets vom ,Notar* die Rede sei, obwohl der
Notarvertreter die Beurkundung vorgenommen habe; auch
seiin § 2 sachlich unzutreffend festgehalten, daf3 der Notar
bei der Einsicht in das Grundbuch festgestellt habe, in
Abteilung II seien keine Eintragungen vorhanden. Da bei
einer unsorgfiltig errichteten Urkunde vorgedruckter Text
— ersichtlich versehentlich — nicht gestrichen wurde,
obwohl er einem handschriftlichen Zusatz entgegensteht,
rechtfertigt nicht die SchluBfolgerung des Berufungsge-
richts, dies beseitige jegliche (auch nur indizielle) Beweis-
kraft des handschriftlichen Zusatzes. Dies gilt um so mehr,
als die Sachverhaltsalternative — Anbringung des Zusatzes
erst nach der Beurkundung — die Unterstellung einer
Urkundenverfilschung durch den Notarvertreter bedeutet.
Zu Recht riigt die Revision in diesem Zusammenhang, dal3
das Berufungsgericht sich nicht mit der Tatsache befaB3t
hat, daB die Notarurkunde mit dem Zusatz bereits am
nichsten, der Beurkundung folgenden, Werktag ausgefer-
tigt und mit einem Anschreiben dem Grundbuchamt vom
Notarvertreter iibersandt worden ist. Eine plausible Erkli-
rung fiir eine Falschung der Urkunde in so engem zeitlichen
Ablauf ist nicht erkennbar, zumal an demselben Tage das
Besetzungsrecht unstreitig in der Bankurkunde genannt
wird.

b) Zu Recht beméngelt die Revision in diesem Zusammen-

hang auch, daB das Berufungsgericht nicht den auch durch -

Parteivernehmung der Kldger angetretenen Beweis dariiber
erhoben hat, der Beklagte zu 1 habe die Kldger vor der
Beurkundung auf das Wohnungsbesetzungsrecht und dar-
auf hingewiesen, daf} sie die Wohnung deshalb nicht selbst
bezichen konnten. (Wird ausgefiihrt.)

39. BNotO §§ 92, 93; DONot § 3 (Unzulissiger Hinweis
auf Notar auf Praxisschild einer Anwaltskanzlei)

Ein Notar darf Namens- oder Amtsschilder nur am Ort
seiner Geschiiftsstelle anbringen.

Ein Hinweis auf eine Sozietit von im Bereich des Nurnota-
riats ansiissigen Rechtsanwilten mit einem in einem ande-
ren Stadtteil tiitigen ,Rechtsanwalt und Notar* stelit eine
Irrefiihrung des Publikums und unzuliissige Werbung des
Notars dar.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Koln, BeschluB3 vom 23. 6. 1992 — 2 VA (Not) 4/92 —
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Tatbestand der Schriftleitung:

In Teilen der Stadt D. gilt das Anwaltsnotariat, in Teilen das Nur-
notariat. Der Antragsteller war bis 1991 in Sozietit Rechtsanwalt in
D.-R. (im Bereich des Nurnotariats). Seit seiner Bestellung zum
Anwaltsnotar hat er seine Kanzlei in D.-M., einem anderen Stadt-
teil. Die Sozietdt besteht jedoch weiter.

Nach seiner Ernennung zum Notar wurde am Haus in D.-R. ein
Praxisschild angebracht, das Namen und Berufsbezeichnungen der
Sozien enthilt, beziiglich des Antragstellers: ,,Rechtsanwalt und
Notar in D.-M.*

Der Antragsgegner (der Prisident des Landgerichts) sicht hierin
einen Verstof3 gegen § 3 DONot und das Werbeverbot der Notare.
Er hat den Antragsteller gem. §§ 92, 93 BNotO angewiesen, das
Praxisschild zu entfernen oder die Bezeichnung als ,,Notar*
unkenntlich zu machen. Der Antragsteller ist dagegen der Ansicht,
es handele sich um einen zuldssigen Hinweis auf die Sozietdt ohne
Werbewirkung.

Der gegen den Bescheid eingelegte Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Praxisschild verst63t gegen § 3 DONot. Nach dieser
Verwaltungsvorschrift ist der Notar berechtigt, am Eingang
zu seiner Geschiftsstelle und an dem Gebaude, in dem sich
seine Geschiftsstelle befindet, ein Amtsschild anzubringen.
Hat er kein Amtsschild angebracht, so hat er durch ein
Namensschild auf seine Geschiftsstelle hinzuweisen.

Namensschilder diirfen nur am Eingang zur Geschiftsstelle
des Notars und an dem Gebidude, in dem sich seine
Geschiftsstelle befindet, angebracht werden. Das ergibt
sich aus dem Zusammenhang von § 3 Abs. 2 (Namensschil-
der) und § 3 Abs. 1 DONot (Amtsschild), ferner aus dem
Werbeverbot, dem der Notar als unabhiingiger Tréger eines
offentlichen Amtes unterliegt (§§ 1, 14 BNotO). Das
Namensschild dient ebenso wie das Amtsschild der Kenn-
zeichnung der Geschéiftsstelle des Notars. § 3 DONot regelt
nicht nur die Art, sondern auch den Umfang der Beschilde-
rung (BGH DNotZ 1984, 246, 248). Es ist unzulissig, an
mehreren Stellen oder auBerhalb des Bereichs der Ge-
schiftsstelle mit Hinweisschildern zu werben (Weingdrtner-
Schottler, Dienstordnung fiir Notare § 3 Rdnr. 55).

Das hier in Rede stehende Praxisschild, fernab von der Ge-
schiftsstelle des Antragstellers und zudem im Bereich des
Nurnotariats, ist unzuldssig, soweit es auf die Notartitig-

- keit des Antragstellers im Teil von D., der zum Bereich des

Anwaltsnotariats gehort, hinweist. Zwar mag sich aus ihm
ergeben, daB in D.-R. keine notarielle Betreuung durch den
Antragsteller stattfindet — sicher ist nicht einmal das ange-
sichts dessen, daB3 juristische Laien vielfach nicht wissen,
dal} der Notar seine Urkundstitigkeit grundsitzlich nur
innerhalb seines Amtsbereichs ausiiben soll (§ 10 a Abs. 2
BNotO) —. Jedenfalls wird durch das Praxisschild aber der
Eindruck erweckt, daf} sich potentielle Mandanten in der
Sozietiit, der der Antragsteller angehort, umfassend sowohl
anwaltlich als auch notariell betreuen lassen konnen. Es ist
nicht allgemein bekannt, daf} ein Notar grundsétzlich von
einer Urkundstitigkeit absehen soll, wenn er oder ein mit
ihm verbundener Rechtsanwalt den Mandanten in der-
selben Angelegenheit anwaltlich beraten hat. Dal} der
Antragsteller die Beschrinkungen, denen er insoweit als
Notar unterliegt, zu beachten bereit ist, dndert nichts
daran, daf} das Praxisschild geeignet ist, den Mandanten-
stamm der Anwaltskanzlei, der er angehort, fiir eine nota-
rielle Betreuung durch ihn ,,anzuwerben‘. Die Behauptung
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des Antragstellers, ein Werbeeffekt sei bisher nicht eingetre-
ten, ist unerheblich. Die Entfernung zwischen D.-R. und
D.-M. ist nicht so groB, daB ernsthaft angenommen werden
kann, die Mandanten, die die Kanzlei in D.-R. aufsuchen
und eine moglichst umfassende Betrenung im anwaltlichen
und notariellen Bereich durch dieselbe Sozietdt wiinschen,
wiirden sich von der Entfernung davon abhalten lassen, den
Antragsteller in seiner Geschiftsstelle in D.-M. aufzu-
suchen. Uber die Gestaltung von Praxisschildern einer

iiberortlichen Sozietdit hat der Senat nicht zu befinden.

Jedenfalls in einer Stadt, in der teils das Nurnotariat, teils
das Anwaltsnotariat gilt, ist es unzuldssig, im Bereich des

Nurnotariats an einer Anwaltskanzlei auf die in einem .

anderen Stadtteil befindliche Geschiftsstelle eines soziier-
ten Anwaltsnotars hinzuweisen. Ein solcher Hinweis er-
weckt beim rechtssuchenden Publikum den Eindruck, daB
in der betreffenden Sozietdt eine umfassende anwaltliche
und notarielle Betreuung — #hnlich wie im Bereich des
Anwaltsnotariats — stattfindet, nur mit dem Unterschied,
daf} hinsichtlich der notariellen Betreuung ein Sozius in
einem anderen Stadtteil aufgesucht werden miisse.

Die Weglassung der Berufungsbezeichnung ,,Notar‘ des
Antragstellers auf dem Praxisschild bewirkt nicht dessen
Unklarheit oder auch nur eine nicht hinnehmbare Unvoll-
standigkeit. Auf dem Praxisschild einer Anwaltskanzlei
brauchen nicht samtliche Berufsbezeichnungen der Sozien
aufgefiithrt zu werden.

40. UWG § 1 (Unzuldssiger Hinweis auf Notar auf Praxis-
schild einer Anwaltskanzlei)

Fiihrt ein in iiberortlicher Sozietit titiger, im Bereich des
Nurnotariats zugélassener Rechtsanwalt auf seinem Kanz-
leischild einen Sozius als ,,Notar“ auf, erweckt er den
unrichtigen Eindruck, auch in seiner Kanzlei erfolge eine
notarielle Betreuung.

Einem am selben Ort zugelassenen Notar kann hiergegen
ein Unterlassungsanspruch nach UWG zustehen.

(Leitsatz der Schriftleitung)
AG Nordhausen, Urteil vom 26. 1. 1994 — 26 C 724/93 —

Tatbestand der Schriftleitung:

Der Beklagte zu 4. ist Rechtsanwalt in N., einer Stadt im Geltungs-
bereich der VONot, also des Nurnotariats. Er ist in iiberortlicher
Sozietdt mit den Beklagten zu 1. — 3. in W. (Hessen) verbunden.
Die Beklagten zu 1. und 3. sind Rechtsanwilte, der Beklagte zu 2.
ist Anwaltsnotar.

Der Beklagte zu 4. hat vor seiner Kanzlei ein Praxisschild ange-
bracht. Auf diesem findet sich nach seinem Namen und seiner
Berufsbezeichnung in kleinerer Schrift der Hinweis ,,in Sozietit
mit (es folgen die Namen der Beklagten zu 1 — 3.) Notar und
Rechtsanwilte — W. (Sitz der Beklagten zu 1. —3) —.¢¢

Der Kliger, ein Notar in N., verlangt mit seiner Klage gem. § 1
UWG von den Beklagten als Gesamtschuldnern die Entfernung der
Bezeichnung ,,Notar*, da der Anschein erweckt werde, daf3 die
Beklagten in N. notarielle T4tigkeiten entfalteten.

Die Beklagten méinen, das Schild enthalte nur einen zulédssigen
Hinweis auf die Sozietit; eine Irrefithrungsgefahr sei bereits durch
die Angabe des Kanzleisitzes der Beklagten zu 1. — 3. ausgeschlos-
semn.

Das Amtsgericht N. hat die Beklagten antragsgemiB verurteilt.

%
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Aus den Griinden:

Dem Kléger steht ein Anspruch auf Beseitigung des Wortes
»Notar* auf dem Praxisschild nach § 3 UWG zu.

Er besitzt die notwendige Aktivlegitimation, die sich aus
§ 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG ergibt. Danach kann der Unter-
lassungsanspruch nach § 3 UWG von Gewerbetreibenden
geltend gemacht werden, die Waren oder gewerbliche
Leistungen gleicher oder verwandter Art vertreiben.

Der Notar unterfillt dem Begriff ,,Gewerbetreibender® im
Sinne des UWG. Der Begriff ist hier nicht im iiblichen
Sinne zu verstehen; unter ihn kann er auch fallen, wenn
andere Gesetze ihn ausdriicklich nicht als Gewerbetreiben-
der bezeichnen. Hier ist eine besondere Auslegung geboten,
um den wettbewerbsrechtlichen Schutz zu entfalten. Der
Zweck des UWG geht dahin, den lauteren Wettbewerb zu
gewihrleisten. Entscheidend ist daher fiir die Auslegung des
Begriffs ,,Gewerbetreibender‘, ob eine Tétigkeit ausgefiihrt
wird, die sich im wettbewerbsrechtlichen Wirkungskreis
vollzieht. Das UWG will jede Form der Gewerbstatigkeit
umfassen, also auch die Besorgung fremder Geschifte in
Gewinnabsicht. Da auch Notare, obwohl sie nach §1
BNotO Trager eines Offentlichen Amtes sind, mit Gewinn-
erzielungsabsicht im Gegensatz zu den Beamten titig
werden, unterfallen sie dem Anwendungsbereich des UWG
(sieche Baumbach/Hefermehl, WettbewerbsR, Einl. UWG
Rdnr. 202). '

Da der Klidger ebenso wie der Beklagte zu 2.) Notar ist,
kann er seine Aktivlegitimation aus § 13 II Nr. 1 UWG
herleiten. Zwar erwihnt diese Vorschrift ausdriicklich nur
den Unterlassungsanspruch, ist aber entsprechend bei
schutzwiirdigem Interesse fiir den Beseitigungsanspruch
gegeben. Vorliegend dient gerade die Beseitigung der Unter-
stitzung des Unterlassungsverlangens, sie ist das allererste
Erfordernis, so daf die Aktivlegitimation sich aus § 13
Nr. 1 UWG ergibt.

Durch die Verwendung des Schildes mit dem Zusatz
,.Notar werden durch die Beklagten im geschaftlichen Ver-
kehr zu Zwecken des Wettbewerbs iiber geschiftliche Ver-
haltnisse irrefiihrende Angaben gemacht.

Es wird hier im ,,geschiaftlichen Verkehr‘‘ gehandelt. Dieser
Begriff ist nach Sinn und Zweck der Vorschrift weit auszu-
legen, es soll durch ihn nur die rein private oder rein amt-
liche Betitigung ausgeschieden werden. Dazu gehort die
geschéftliche Betitigung im weitesten Sinne, in die auch die
Notartitigkeit einzubeziehen ist.

Einer Priifung einer konkreten Wettbewerbsbeziehung
— ,,Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs* — bedarf es
vorliegend nicht, da schon die abstrakte Wettbewerbs-
beziehung im Sinne des § 13 Abs. 2 UWG dieses Tatbe-
standsmerkmal erfiillt. Wenn bereits eine abstrakte Wettbe-
werbsbeziehung die Klageberechtigung rechtfertigt, so ist es
sachwidrig, noch—~ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis
zwischen bestimmten Gewerbetreibenden zu fordern (so
Baumbach/Hefermehl Einl. UWG Rdnr. 225). Durch die
Auffithrung des Begriffs ,,Notar in der hiesigen Anwalts-
kanzlei wird eine irrefithrende Angabe gemacht im Sinne
des § 3 UWG.

Zwar wird keine objektiv falsche Tatsache behauptet. Aus
dem Schild ergibt sich nicht explizit, daf} in der Kanzlei eine
notarielle Tatigkeit entfaltet wird. Nach herrschender
Meinung kann eine Angabe auch irrefiihrend sein, wenn sie
objektiv richtig ist. Dies ist dann der Fall, wenn ein nicht
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vollig unerheblicher Teil der umworbenen Verkehrskreise
mit einer -objektiv richtigen Angabe eine unrichtige Vor-
stellung verbindet. Mafigebend ist die Bedeutung, die ein
nicht vollig unbeachtlicher Teil der Verkehrskreise, an die
sich die Ankiindigung richtet, dieser in ungezwungener
Auffassung beilegt (so BGHZ 13, 224, 253). Fiir poten-
tielle Mandanten wird durch das Praxisschild der Eindruck
erweckt, als kénnten sie sich in der Sozietiit sowohl anwalt-
lich als auch notariell betreuen lassen. Der unbefangene
Betrachter wird zwar erkennen, dal der Notar nicht in N.
residiert. Dies bedeutet aber nicht zwangsldufig, daB er
damit zugleich Kenntnis davon hat, daf3 der Notar nicht in
N. zu erreichen ist und insbesondere dort keine Amtshand-
lungen vornehmen darf. Gerade der juristische Laie weif3
vielfach nicht, daB der Notar seine Urkundstatigkeit grund-
satzlich nur innerhalb seines Amtsbereichs ausiiben soll.

Da somit fiir einen beachtlichen Personenkreig durch
das Schild eine irrefiihrende Angabe im Sinne des § 3 UWG
gemacht wird, steht dem Klager der geltend gemachte
Anspruch zu.

Anmerkung:

Die vorstehenden rechtskriftigen Entscheidungen befassen
sich — soweit ersichtlich — erstmals mit notarrechtlichen
Fragen bei der Kundmachung oder ,,Firmierung* von iiber-
ortlichen Sozietdten, wenn hieran Anwaltsnotare beteiligt
sind.

L. Sie weisen zunéchst zwei sehr unterschiedliche Wege aus,
die zu einer gerichtlichen Uberpriifung der Problematik
fuhren konnen. Im Fall des Oberlandesgerichts Koln hatte
die Dienstaufsicht einen Rechtsanwalt und Notar ange-
wiesen, in dem Kanzleischild seiner Sozien, die ihre Kanzlei
in einem anderen Stadtteil unterhalten, den Zusatz ,und
Notar“ zu entfernen. Hiergegen hat der Anwaltsnotar
gem. § 111 BNotO Antrag auf gerichtliche Entscheidung
gestellt, der zwar zuldssig, aber nicht begriindet war. Im Fall
des Amtsgerichts Nordhausen handelt és sich um eine Wett-
bewerbsklage eines Notars gegen drei Rechtsanwilte und
einen Anwaltsnotar, der seinen Amtssitz in einem anderen
Bundesland in der Stadt W. hat, aber gleichwohl auf dem
Kanzleischild des mit ihm verbundenen Rechtsanwalts in
der Stadt N. mit der Bezeichnung ,,Notar und Rechts-
anwélte W.*“ aufgefiihrt wird. Da das Gesetz gegen unlaute-
ren Wettbewerb jede Form der Erwerbstitigkeit umfassen
soll, findet es nach einhelliger Ansicht Anwendung auch
auf Notare. Dennoch sollten Wettbewerbsklagen unter
Notaren die ,ultima ratic“ sein. Denn als Triger eines
offentlichen Amtes nehmen die Notare hoheitliche Auf-
gaben wahr und unterliegen in der Ausiibung ihrer beruf-
lichen Titigkeit einer umfassenden Aufsicht. Wettbewerbs-
verstdBe und insbesondere irrefithrende Werbung sind
immer zugleich auch VerstéBe gegen die allgemeinen
Amtspflichten gem. § 14 Abs. 1 BNotO (vgl. Seybold/Hor-
nig Kommentar zur BNotO, 5. Aufl,, § 14, Rdnr. 8, 46 ff.).
Es ist daher grundsatzlich die Aufgabe der zustindigen
Justizverwaltung und Notarkammer (§ 67 Abs. 1 BNotO),
die unzulassige ,,Firmierung® eines Notars zu unterbinden.
Allerdings konnen hierbei praktische Schwierigkeiten auf-
treten, insbesondere wenn sich — was bei iiberortlichen
Sozietdten haufig ist — die fiir den Notar zustidndige Auf-
sicht nicht in dem Bundesland befindet, in dem die unzu-
lassige ,,Firmierung® erfolgt. In bestimmten Fillen ver-
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spricht deshalb die wettbewerbsrechtliche Klage nach dem
UWG einen rascheren Erfolg als die Beschwerde iiber den
betreffenden Notar bei den Aufsichtsbehorden.

2. Die Frage der Zulissigkeit der Beteiligung eines Anwalts-
notars an einer iiberdrtlichen Sozietit ist in den beiden Ent-
scheidungen nicht angesprochen worden. Diese Frage ist
bisher noch ungeklart. Der Bundesgerichtshof (vgl. BGHZ
108, 290 (293 ff.) = NJW 1989, 2890 f.; BGH NJW 1991,
2780, 2781; BGHZ 119, 225 ff. = NJW 1993, 196 ff.; BGH
DStR 1994, 1318 £.) hat sich ausschlieBlich mit der iiberort-
lichen Verbindung von Nur-Rechtsanwélten auf der Grund-
lage des anwaltlichen Berufsrechts befaBlt. Er hatte noch
keine Gelegenheit, iiber die Beteiligung eines Rechtsanwalts
und Notars an einer iiberortlichen Sozietat zu entscheiden.
Deren Zulassigkeit ist dariiber hinaus an den gesetzlich
vorgeschriebenen Organisationsstrukturen des Notaramtes
und den Essentialia des Notarrechtes zu messen. Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 54, 237, 247 = DNotZ
1980, 556, 560 betreffend die Sozierung zwischen Anwalts-
notar und Wirtschaftspriifer) hat anerkannt, dafl sich aus
der Gesamtregelung der Bundesnotarordnung und des
Beurkundungsgesetzes unter Beriicksichtigung ihrer Aus-
legung in Rechtsprechung und Schrifttum ergeben kann,
daf3 die Berufsverbindung eines Anwaltsnotars unzulissig
ist. In bezug auf die Beteiligung des Anwaltsnotars an einer
iiberortlichen Sozietdt werden die Gerichte hier vor allen
folgende Gesichtspunkte zu priifen haben, die im Rahmen
dieser Anmerkung nur kurz angesprochen werden konnen:

Die Vorschriften der §§ 10, 10 a und 11 BNotO sichern fiir
jeden Notar einen ortlichen Zustindigkeitsbereich. Nur in
den dort geregelten Ausnahmefillen darf ein anderer Notar
in diesem Bereich titig werden. Die Beteiligung des
Anwaltsnotars an einer iiberortlichen Sozetdt greift in
dieses Zustandigkeitssystem ein, wenn er die Verbindung
mit Rechtsanwilten an einem anderen Ort als eine Art
»Auflenstelle” benutzt, mit deren Hilfe ihm Klienten zuge-
fiihrt werden. Der sich daraus fiir ihn ergebende Beurkun-
dungsbedarf ist dann nicht mehr die Folge einer freien
Notarwahl, sondern Folge einer institutionellen, die fest-
gelegten Zustidndigkeitsrdume iiberschreitenden Organisa-
tionsstruktur.

Die Bindung des Amtstrégers an eine 6rtliche Zustindigkeit
und die Beschrdnkung seiner Amtshandlungen auf einen
fest definierten Zustidndigkeitsraum sind auch ein wesent-

" liches Element fiir die Gewahrleistung einer wirksamen

Dienst- und Standesaufsicht. Diesbeziiglich weist die Betei-
ligung eines Anwaltsnotars an einer iiberortlichen Rechts-
anwaltssozietit eine besondere Problematik auf. Diese
Verbindung erweckt — wie beide Gerichte ausfithren — an
den Orten, wo ausschlieBlich Rechtsanwilte zugelassen
sind, den Eindruck eines ,umfassenden Dienstleistungs-
angebots‘‘, das sowohl die notarielle Amtstéitigkeit als auch
die anwaltliche Betreuung erfaBt. Bei Beachtung der nota-
riellen Amtspflichten ist dieses dort in der Regel aber nicht
gegeben:

— Ein Notar soll nach § 3 Abs. 1 Ziff. 5 BeurkG von einer
Urkundstatigkeit absehen;, wenn er oder ein mit ihm
verbundener Rechtsanwalt den Rechtsuchenden  in
derselben Angelegenheit anwaltlich beraten hat.

— Ebenso darf der 'Notar seine Urkundstitigkeit grund-
sétzlich nur innerhalb seines Amtsbereichs und damit
nicht in der Geschiftsstelle der mit ihm iiberortlich
verbundenen Sozien ausiiben.
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— SchlieBlich darf er dieses Verbot auch nicht dadurch
umgehen, daB er die Beurkundung mit Notariatsange-
stellten als vollmachtlose Vertreter vornimmt und dies
spiter von den. Rechtsuchenden genehmigen 14Bt. Es
entspricht gefestigter Standesanschauung, dal Ange-
stellte eines Notars private Beteiligte bei der Beurkun-
dung eines Vertrages grundsitzlich nicht vertreten sol-
len, weil die Rechtsuchenden in diesen Féllen nicht die
nach § 17 BeurkG erforderlichen Belehrungen erhalten
und damit eine der wesentlichen Sicherungen des nota-
riellen Beurkundungsverfahrens beeintrichtigt wird.

Die Einhaltung dieser Amtspflichten, diezu den Essentialia
des Notarrechts gehoren, 14Bt sich bei iiberortlichen Sozie-
taten kaum wirksam durch die Dienst- und Standesaufsicht
iitberwachen. Denn dies wiirde letztlich eine Bewertung der
gesamten Mandatsbeziehung von der vorbereitenden an-
waltlichen oder notariellen Beratung bis hin zur Beurkun-
dung erfordern. Hinweise auf Verst6Be gegen die Mit-
wirkungs- und Tatigkeitsverbote kénnen bei der Priifung
des Anwaltsnotars aber nicht festgestellt werden, wenn sich
diese Vorginge in der Kanzlei der Sozien angebahnt haben,
die Nur-Rechtsanwilte sind und anders als der Notar keiner
regelméBigen Geschiftspriffung unterliegen.

3. Sowohl das Oberlandesgerichts Kéln als auch das Amts-
gericht Nordhausen sind hierauf nicht eingegangen. Das
Oberlandesgericht Ko6ln stellte darauf ab, daB nach § 3
DONot Namensschilder nur am Eingang zur Geschéfts-
stelle des Notars und an dem Geb#dude angebracht werden
diirfen, in dem sich seine Geschiiftsstelle befindet. Daraus
ergibt sich ohne weiteres die Unzuldssigkeit eines Praxis-
schildes, das den falschen Eindruck erweckt, als unterhalte
hier der an einem anderen Ort anséssige Anwaltsnotar eine
weitere Geschéftsstelle.

Beide Gerichte halten dabei auch den objektiv richtigen
Hinweis auf den tatséchlichen Amtssitz ,,Rechtsanwalt und
Notar in W.* fiir einen Verstof gegen das Werbeverbot. Der
in den Vorschriften der Bundesnotarordnung zum Aus-
druck kommende Unterschied des offentlichen Amtes des
Notars von jeglicher gewerblicher Tatigkeit ist nicht nur fiir
die Geltung des Werbeverbots an sich, sondern auch dafiir
von Bedeutung, wie dessen Inhalt niher zu bestimmen ist
(BGHZ 106, 212, 215 = DNotZ 1989, 324, 326). Der Notar
unterliegt demgemiB in bezug auf das Werbeverbot weitaus
strengeren MaBstiben als etwa der Rechtsanwalt. Vor
diesem Hintergrund ist es — wie das Oberlandesgericht
Koln unter Berufung auf Weingdrtner/Schottler (DONot,
6. Aufl, § 3, Rdnr. 55) ausfiihrt — unzuléissig, an mehreren
Stellen oder auBerhalb des Bereichs der Geschéftsstelle mit
Hinweisschildern zu werben. Im Fall des Amtsgerichts
Nordhausen war diese Werbung zudem auch noch objektiv
falsch, weil auf die iiberortliche Sozietdt mit der Bezeich-
nung ,.Notar und Rechtsanwilte hingewiesen wurde. Dies
kann bei dem juristischen Laien den unzutreffenden Ein-
druck erwecken, als handele es sich um eine Verbindung mit
einem zur hauptberuflichen Amtsausiibung bestellten
Notar.

4. Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammen-
hang die Ausfithrungen zu den Vorstellungen der ,jum-
worbenen Verkehrskreise”. Zu Recht wird festgestellt, daB
bei juristischen Laien nicht vorausgesetzt werden kann, daf3
sie Kenntnis von den notariellen Amtspflichten haben. Der
Hinweis auf das Notaramt in dem Praxisschild 146t deshalb
den Eindruck entstehen, daB der Rechtsuchende dort eine
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umfassende anwaltliche und notarielle Betreuung erfahren
kann, obwohl — wie dargelegt — ein solches Dienst-
leistungsangebot an den Orten, wo kein Mitglied der Sozie-
tat zum Notar bestellt ist, nicht gegeben ist.

Die Entscheidungen betreffen damit nicht nur die Kanzlei-
schilder einer iiberortlichen Sozietédt, sondern auch ihre
Drucksachen und Briefbogen. So prigt sich die Kopfzeile
einer iiberdrtlichen Sozietdt beim Publikum wie eine
,Firma*“ ein. Wird in dieser Kopfleiste die Bezeichnung
,,Rechtsanwilte und Notare'* aufgefiihrt, so werden durch
diese ,,Firmierung® die Erwartungen des Publikums dann
getiuscht, wenn an dem Absenderort keiner der Sozien zum
Notar bestellt ist. Ebenso ist es irrefithrend, wenn der Brief-
kopf unter der Bezeichnung ,,Rechtsanwilte und Notare
Orte auflistet, an denen die Mitglieder der Sozietat aus-
schlieBlich Rechtsanwilte sind. Auch hier wird der Ein-
druck erweckt, als sei die notarielle Dienstleistung an allen
im Briefkopf genannten Orten verfiigbar. Da sich vor allem
der Briefkopf einer Anwaltssozietit beim Publikum ein-
prigt, kann der auf diese Weise hervorgerufene falsche Ein-
druck auch nicht mehr durch eine zutreffende Auflistung
in der Seitenzeile des Briefbogens beseitigt werden.

Auf der Basis der vorstehenden Entscheidungen ist viel-
mehr davon auszugehen, daB auch in der Seitenleiste der
Hinweis auf das Notaramt zu unterbleiben hat, wenn an
dem Absenderort des Briefes keiner der Rechtsanwilte zum
Notar bestellt ist. Denn die Auflistung der der Sozietét
woanders angehorenden Notare ist wiederum geeignet,
beim Laien die Vorstellung eines umfassenden, die nota-
rielle Tatigkeit einschliefenden, Dienstleistungsangebots zu
erwecken. Die Briefb6gen entfalten insoweit eine Wirkung,
die mit einem Hinweisschild auflerhalb des Amtsbereichs
vergleichbar ist. Fir die Briefbogen sollte deshalb nichts
anderes gelten als fiir das Kanzleischild. Wie das Ober-
landesgericht Koln ausfiihrt, miissen dort nicht sdmtliche
Berufsbezeichnungen der Sozien aufgefiihrt werden. Das
Fehlen des Hinweises auf das Amt des Notars in den Schil-
dern anderer Geschiftsstellen bewirke weder deren Unklar-
heit noch eine nicht hinnehmbare Unvollstandigkeit.

Notar a. D. Dr. Christoph Neuhaus, Koln

Steuerrecht

41. EStG § 10 e (Kein § 10 e EStG bei Nutzung durch die
dauernd getrennt lebende Ehefrau)

Die Steuerbegiinstigung nach § 10 e EStG steht dem Eigen-
tiimer nicht zu fiir eine Wohnung, die er seiner dauernd von
jhm getrennten Ehefrau unentgeltlich zur Nutzung iiber-
lassen hat.

BFH, Urteil vom 26.1.1994 — X R 17/91 —

Tatbestand der Schriftleitung:

Der Klager lebt seit 1984 von seiner Ehefrau getrennt. Ende 1988
hat seine Ehefrau die bisherige Familienwohnung verlassen und
eine vom Klager erworbene Wohnung bezogen. Diese Wohnung
meldete der mit Hauptwohnsitz weiterhin in der alten Wohnung
gemeldete Kliger polizeilich als Zweitwohnsitz an.
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Im LohnsteuererméBigungsverfahren firr 1988 und 1989 machte
der Kldger jeweils ,Unterhaltsleistungen an den dauernd getrennt
lebenden Ehegatten gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG geltend, fiir die
das Finanzamt Freibetrige auf den Lohnsteuerkarten gewéhrte.
Die auBerdem beantragte Eintragung eines Abzugsbetrages nach
§ 10 e EStG fiir die angeschaffte Wohnung wurde vom Finanzamt
verweigert, da sie der Klédger nicht zu eigenen Wohnzwecken nutze.
Der Kldger wandte dagegen ein, auch er nutze die Wohnung der
Ehefrau gelegentlich zu verschiedenen Zwecken.

Die Einspriiche des Kldgers wurden zuriickgewiesen; der dagegen
erhobenen Klage hat das Finanzgericht stattgegeben, da eine Nut-
zung auch durch Familienangehérige erfolgen kénne. Die dagegen
erhobene Revision des Finanzamtes fithrte zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

~ Dem Kléger steht fiir die an die getrennt lebende Ehefrau
iiberlassene Wohnung kein Abzugsbetrag nach § 10 e Abs. 1
EStG zu. -

1. Die Inanspruchnahme der Steuerbegiinstigung nach
§ 10 e Abs. 1 EStG setzt u. a. voraus, daB der Eigentiimer
die angeschaffte oder hergestellte Wohnung zu eigenen
Wohnzwecken nutzt. Der Begriff ,,cigene Wohnzwecke ist
mehrdeutig.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung wird durch die Bei-

fitgung des Wortes ,,eigen® zum Ausdruck gebracht, daf die
Nutzung auf die Wohnzwecke des Eigentiimers selbst be-
zogen sein musse. Zur Eigennutzung in diesem Sinne ge-
hore daher die Nutzung durch den Eigentiimer und die Mit-
benutzung der Wohnung durch die mit ihm in einer Haus-
haltsgemeinschaft lebenden Familienangehérigen, nicht
dagegen die ,,mittelbare’* Eigennutzung, die durch eine
unterhaltsrechtlich begriindete unentgeltliche Wohnungs-
iberlassung entstehe,

Der erkennende Senat hat im Urteil vom 26. 1. 1994 — XR
94/91 (BFHE 173, 345, BStBI II 1994, 544) ausgefiihrt,
auch die Uberlassung einer Wohnung aufgrund unterhalts-
rechtlicher Verpflichtung gegeniiber Kindern kénne nach
dem Wortsinn noch als Nutzung zu eigenen Wohnzwecken
aufgefafit werden. Aufgrund des mit der Steuerbegiinsti-
* gung nach § 10 e EStG verfolgten Zwecks, insbesondere
Familien mit Kindern den Erwerb von Wohneigentum zu
ermoglichen, hat der Senat eine Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken des Eigentiimers angenommen, wenn dieser die
Wohnung einkommensteuerlich zu beriicksichtigenden
Kinderni. S. des § 32 Abs. 1 bis 5 EStG zum Wohnen itber-
14Bt.

Eine andere Beurteilung ist dagegen geboten, wenn der
Eigentiimer seiner von ihm getrennt lebenden Ehefrau eine
Wohnung zur Verfiigung stellt. Besteht die zum Wesen der
Ehe gehorende Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft auf
Dauer nicht mehr und {iberldBt der unterhaltsverpflichtete
Eigentiimer der von ihm getrennt lebenden Ehefrau an
Stelle des Barunterhalts eine Wohnung zur unentgeltlichen
Nutzung, wird die Wohnung aus der Sicht des iberlassen-
den Ehegatten nicht zu eigenen, sondern zu fremden Wohn-
Zzwecken genutzt.

Haben Eltern einem unverheirateten Kind Unterhalt zu
gewdhren, konnen sie grundsitzlich die Art des Unterhalts
— Geld oder Naturalunterhalt — bestimmen (§ 1612 Abs. 2
Satz 1 BGB). Die Eltern entscheiden also dariiber, ob das
Kind im elterlichen Haushalt oder aulerhalb der Familien-
wohnung wohnt. Dieses Bestimmungsrecht ermoglicht den
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Eltern, in gewissem Umfang auch noch auf volljihrige
Kinder Einflu} zu nehmen und deren Lebensfithrung zu
tiberwachen (vgl. Palandt, Birgerliches Gesetzbuch,
53. Aufl.,, § 1612 Rdnr. 5). Kommt eine Unterbringung im
elterlichen Haushalt, z. B. aufgrund der rdumlichen Ver-
hiltnisse oder weil das Kind an einem anderen Ort ausgebil-
det wird, nicht in Betracht, gehért das Kind im allgemeinen
gleichwohl noch zur Familiengemeinschaft, so daB die Nut-
zung einer den Eltern gehdrenden Wohnung durch ein Kind
den Eltern als Nutzung zu eigenen Wohnzwecken zugerech-
net werden kann.

Bei dauernd getrennt lebenden Ehegatten hingegen hat der
Unterhaltsverpflichtete Unterhalt durch Zahlung einer
Geldrente zu gewihren (§ 1361 Abs.4 BGB). Er kann an
Stelle des Barunterhalts auch Sachleistungen — z. B. durch
Uberlassung einer Wohnung — erbringen, sofern- der
Unterhaltsberechtigte damit einverstanden ist. Infolge der
fehlenden Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft kann aber
das Bewohnen einer Wohnung durch den dauernd getrennt
lebenden Ehegatten dem unterhaltsverpflichteten Ehe-
gatten nicht als eigenes zugerechnet werden.

Der Gesetzgeber hat mit der Regelung des Realsplittings in
§ 10 Abs. I Nr. 1 EStG zu erkennen gegeben, daf die steuer-
rechtliche Beriicksichtigung von Unterhaltsleistungen an
den geschiedenen oder getrennt lebenden Ehegatten gegen-
stdndlich. begrenzt sein soll.

‘Aus § 52 Abs. 15 Satz 2 EStG ist ersichtlich, daB nach der

Wertung des Gesetzgebers nicht jedwedes Zurverfiigung-
stellen von Wohnraum in Erfiillung einer Unterhaltspflicht
die ,eigenen Wohnzwecke berithrt. Diese Vorschrift, die
zwischen der Nutzung durch den Steuerpflichtigen ,,zu
eigenen Wohnzwecken“ und ,Wohnzwecken. des Alten-
teilers* unterscheidet, 143t darauf schlieBen, daf3 im Sinne
des EStG ,ecigene’ Wohnzwecke nur erfiillt werden, wenn
unterhaltsberechtigte Personen typischerweise zur Lebens-

~und Wirtschaftsgemeinschaft des Steuerpflichtigen ge-

horen.

2. Ehegatten leben dauernd getrennt, wenn die zum Wesen
der Ehe gehorende Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft
auf Dauer nicht mehr besteht. Wesentliches Merkmal der
ehelichen Lebensgemeinschaft ist das Zusammenleben der
Ehegatten (z. B. BFH-Urteil vom 15.6.1973 — VIR 150/69,
BFHE 109, 363, BStBI II 1973, 640). Leben die Ehegatten
jeweils fiir sich in verschiedenen Wohnungen, kann eine
eheliche Lebensgemeinschaft nur angenommen werden,
wenn die Trennung durch duflere Umstdnde erzwungen
wurde (z. B. durch eine Berufstitigkeit an einem anderen
Ort) und die Ehegatten die Absicht haben, nach Wegfall des
Hindernisses wieder zusammenzuleben.

3. Da das FG von anderen Grundsitzen ausgegangen ist, ist
die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache ist spruchreif.

Die vom Kldger geschilderten Kontakte zu seiner Ehefrau
reichen nicht aus, um eine Lebens- und Wirtschaftsgemein-
schaft annehmen zu kénnen.

Ein Abzugsbetrag fiir die\vdn der dauernd getrennt leben-
den Ehefrau bewohnte Wohnung steht ihm daher nicht zu.
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42. BStG § 10 e (Kein § 10 e bei mittelbarer Grundstiicks-
schenkung) -

1. Erbbauzinsen oder einmalige fiir den Erwerb des Erb-
baurechts anfallende Aufwendungen sind nicht nach
§ 10 e Abs.1 EStG begiinstigt.

2. Die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze
zur mittelbaren Grundstiicksschenkung gelten auch im
Rahmen des § 10 e EStG. Verpflichtet sich der Schenker
im Kaufvertrag dem Verkdufer gegeniiber, die Anschaf-
fungskosten fiir das zur Eigennutzung des Beschenkten
(Kéufers) vorgesehene Einfamilienhaus zu bezahlen, ist
dieser nicht berechtigt, fiir die vom Schenker iiber-
nommenen Aufwendungen einen Abzugsbetrag nach
§ 10 e EStG in Anspruch zu nehmen.

3. Dem Beschenkten steht fiir die von ihm selbst getrage-
nen Anschaffungskosten kein Abzugsbetrag nach § 10 e
Abs. 1 EStG zu.

BFH, Urteil vom 8. 6. 1994 — X R 51/91 —, mitgeteilt von
Notarassessor Dr. Norbert Mayer, Mimchen

Aus dem Tatbestand:

Die Klager und Revisionskliger (Klidger) sind Eheleute. Sie werden
zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. Durch notariellen
Kaufvertrag vom 8. 5.1987 erwarben sie — der Kliger zu 2/3, die
Klagerin zu 1/3 — das Erbbaurecht an einem mit einem Einfami-
lienhaus bebauten Grundstiick. Der Kaufpreis betrug 290.000 DM.
Lt. § 2 des Kaufvertrages verpflichteten sich die Eltern des Klégers
gegeniiber dem Verkdufer zur Zahlung des anteiligen Kaufpreises
fiir ihren Sohn in Hohe von 100.000 DM, die GrofSmutter des
Kligers zur Zahlung des weiteren anteiligen Kaufpreises in Hohe
von ebenfalls 100.000 DM. Die Eltern der Klagerin erklarten sich
gegeniiber dem Verkaufer zur Zahlung des von der Klagerin ge-
schuldeten Kaufpreisanteils von 90.000 DM bereit. Die Klager
unterwarfen sich wegen der Verpflichtung zur Zahlung des Kauf-
preises der sofortigen Zwangsvollstreckung, ebenso die Eltern und
die Grofimutter des Klagers sowie die Eltern der Klagerin wegen
ihrer Verpflichtungen zur Zahlung des jeweiligen Kaufpreisanteils.

§ 4 des Vertrages lautet:
»Schenkung

(Der Klager) ist mit seinen Eltern und seiner Grofimutter
dariiber einig, daf} mit der Zahlung der von ihnen zu erbringen-
den Kaufpreisteile von insgesamt 200.000 DM auf den (vom
Klager) geschuldeten Kaufpreisteil nicht dieser, sondern das
von (dem Kliger) anteilig erworbene Erbbaurecht schenkungs-
weise zugewendet wird, wobei jeder Elternteil im Innenver-
hiltnis je eine Hilfte zuwendet.

In gleicher Weise sind (die Kligerin) und ihre Eltern dariiber
einig, dafl mit der Zahlung des von ihnen zur Zahlung iiber-
nommenen Kaufpreisanteiles von 90.000 DM auf den von ihrer
Tochter geschuldeten Kaufpreisteil nicht dieser, sondern das
von ihr anteilig erworbene Erbbaurecht schenkungsweise zuge-
wendet wird, wobei wiederum jeder Elternteil im Innenverhalt-
nis je eine Halfte zuwendet.

(Die Klager) haben sich die ihnen zugewendeten Betrage je auf
ihren Pflichtteil nach den Schenkern anrechnen zu lassen.*

Die Kliger bewohnten das Einfamilienhaus ab 26.7. 1987.

In der Einkommensteuererklarung 1987 machten sie einen Abzugs-
betrag nach § 10 e Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG)
1987 in Hohe von 14.902 DM geltend. In die Bemessungsgrundlage
bezogen sie die Anschaffungskosten des Gebaudes den Kaufpreis
fiir das Erbbaurecht in Hohe von 290.000 DM, Grunderwerbsteuer,
Gerichtsgebiihren, Fahrtkosten, Aufwendungen fiir Baumaterial,
Handwerkszeug und #hnliches in Héhe von insgesamt 26.468 DM
sowie als Anschaffungskosten des Grund und Bodens die Halfte
des kapitalisierten Erbbauzinses (15.693 DM) ein. Der Beklagte
und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA --) gewahrte die

K]
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begehrte Begiinstigung nach § 10 e EStG mangels eigener Anschaf-
fungskosten der Kliger nicht. Einspruch und Klage waren erfolg-
los. Ebenso blieb die Revision der Klager ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Zu Recht hat das FG weder firr den von den Kligern
geltend gemachten kapitalisierten Wert der Erbbauzinsen
noch fiir die einmaligen Aufwendungen zum Erwerb
des Erbbaurechts (Grunderwerbsteuer, Gerichtsgebiihren)
einen Abzugsbetrag nach § 10 e EStG gewihrt.

§ 10 e Abs. 1 EStG beginstigt die Anschaffungs- und Her-
stellungskosten einer Wohnung im eigenen Haus oder einer
eigenen Eigentumswohnung ,,zuziiglich der Hilfte der
Anschaffungskosten fiir den dazugehorenden Grund und
Boden®.

a) Laufend zu zahlende Erbbauzinsen sind bereits begriff-
lich keine Anschaffungskosten.

Ein PBErbbaurecht ist das verduBerliche und vererbliche
Recht, auf oder unter der Oberfliche eines Grundstiicks ein
Bauwerk zu haben (§ 1 Abs.1 der Verordnung iiber das
Erbbaurecht — ErbbauV —). Es ist ein dingliches Recht zur
Nutzung fremden Grund und Bodens. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs (BFH) ist das durch die Be-
stellung eines Erbbaurechts begriindete Rechtsverhéltnis
nach seinem rechtlichen und wirtschaftlichen Leistungs-
inhalt ein der Miete und Pacht angendhertes entgeltliches
Dauernutzungsverhiltnis, das auf einen fortwihrenden
Leistungsaustausch zwischen dem Grundstiickseigentiimer
und dem Erbbauberechtigten gerichtet ist. Der Grund-
stitckseigentiimer hat fiir die Dauer der Erbbaurechtsbe-
stellung die Nutzung des Grundstiicks durch den Erbbau-
berechtigten zu dulden und erhalt als Entgelt laufende
Leistungen des Erbbauberechtigten in Form des wieder-
kehrenden Erbbauzinses (z. B. BFH-Urteile vom 20. 1. 1983
IV R 158/80, BFHE 138, 53, BStBl II 1983, 413; vom
17.4.1985 1 R 132/81, BFHE 144, 213, BStBI II 1985, 617
und vom 4.6.1991 X R 136/87, BFHE 165, 349, BStBI II
1992, 70 jeweils m.w.N.).. Obwohl es sich biurgerlich-
rechtlich um ein dingliches, grundstiicksgleiches Recht
handelt, sind fiir die steuerrechtliche Beurteilung die
laufenden, wechselseitigen Leistungsverpflichtungen maf-
gebend. Im Rahmen der Gewinneinkiinfte sind daher die
Erbbauzinsen beim Grundstiickseigentiimer Betriebsein-
nahmen, beim Erbbauberechtigten Betriebsausgaben. Ent-
sprechendes gilt fiir die Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung. Der Grundstiickseigentitmer hat die Erbbau-
zinsen mit deren Zufluf als Einnahmen zu versteuern, beim
Erbbauberechtigten gehoren die abgeflossenen Erbbau-
zinsen zu den sofort abziehbaren Werbungskosten.

Die Beurteilung des Erbbaurechtsverhéltnisses als entgelt-
liches Dauernutzungsverhiltnis gilt auch im Bereich der
Wohnungsbauforderung nach § 10 e EStG. Da die jahrlich
zu erbringenden Erbbauzinszahlungen Entgelt fiir die fort-
wihrende Duldung der Grundstiicksnutzung durch den
Eigentitmer sind, kénnen sie weder Anschaffungskosten fiir
den zum Haus oder zur Wohnung gehorenden Grund und
Boden noch — den Anschaffungskosten des Grund und
Bodens ggf. gleichzustellende (s. u. 1. ¢) — Anschaffungs-
kosten fiir ein Erbbaurecht sein.

b) Die — It. Einkommensteuererklarung von den Klagern
getragenen — einmaligen Aufwendungen fiir den Erwerb
des Erbbaurechts (Grunderwerbsteuer, Gerichtsgebithren)
sind zwar, soweit sie auf das Erbbaurecht und nicht auf
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das Gebidude entfallen, Anschaffungskosten des Erbbau-
rechts (vgl. z. B. BFHE 165, 349, BStBI II 1992, 70). Nach
der Beschlulempfehlung und dem Bericht des Finanzaus-
_schusses des Deutschen Bundestages (BT-Drucks 10/5208,
S. 40) sollte die Forderung der Anschaffungskosten des

Grund und Bodens auch die Anschaffungskosten fiir ein'

Erbbaurecht umfassen. Im Gesetzeswortlaut kommt diese
Auffassung aber nicht zum Ausdruck. Anschaffungskosten
fir den zur eigengenutzten Wohnung gehorenden Grund
und Boden sind nur Aufwendungen zur Erlangung des
Grundstiickseigentums. Aufwendungen fiir den Erwerb
eines — wenn auch verdinglichten — Nutzungsrechts sind
nicht begiinstigt.

c) Aufwendungen fiir den Erwerb eines Erbbaurechts kén-
nen auch nicht im Wege der Analogie den Anschaffungs-
kosten fiir den Grund und Boden gleichgestelit werden.
Eine Gesetzesliicke im Sinne einer planwidrigen Unvoll-
standigkeit des Gesetzes, die zu einer Analogie zugunsten
der Klager berechtigen wiirde, liegt nicht vor. (Wird aus-
gefiihrt.)

2. Aus dem von den Eltern der Kldger und-der Gromutter

-des Klagers fiir das Erbbaurecht mit Gebdude bezahlten
Kaufpreis von 290.000 DM steht den Kldgern ebenfalls
kein Abzugsbetrag nach § 10 e Abs. 1 EStG zu. '

a) Die Inanspruchahme eines Abzugsbetrages fiir das Ein-
familienhaus scheitert nicht schon daran, daf die Klager
dieses im Wege eines Erbbaurechtskaufs erworben haben.
Das aufgrund eines Erbbaurechts errichtete Gebdude gilt
als wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts (§ 12 Abs. 1

Satz 1 ErbbauV) und nicht als wesentlicher Bestandteil -

des Grundstiicks. Daher wird der Erbbauberechtigte Eigen-
timer des Gebidudes. Bei VerduBerung des Erbbaurechts an
einem bebauten Grundstiick wird der Erwerber Eigentiimer
des Gebdudes, so daB das Tatbestandsmerkmal des § 10 e
Abs. 1 EStG ,,Wohnung in einem . . . eigenen Haus* erfullt
ist. v

Obwohl das Erbbaurecht und das Gebidude ais dessen
wesentlicher Bestandteil zivilrechtlich eine Einheit bilden,
ist einkommensteuerrechtlich zu unterscheiden zwischen
dem Erwerb des Erbbaurechts ais Recht zur Nutzung
fremden Grund und Bodens und dem damit verbundenen
Erwerb des Gebiudes. Die Kosten fiir den Erwerb eines
Erbbaurechts an einem bebauten Grundstiick sind nur nach
§ 10 e EStG beginstigt, soweit sie auf das Gebidude ent-
fallen. Ob der Kaufpreis von 290.000 DM in volier H6he fiir
das Gebdude gezahlt wurde, kann der Senat im Streitfall
offenlassen, weil insoweit ein Abzugsbetrag nach § 10 e
Abs.1 EStG mangels eigener Anschaffungskosten der
Klager nicht in Betracht kommt.

b) Nach § 10 e Abs. 1 EStG sind nur die vom Steuerpflichti-
gen selbst aufgewendeten Kosten fiir die Anschaffung der
Wohnung begiinstigt. Fiir den unentgeltlichen Erwerb einer
Wohnung ist ein Abzugsbetrag nicht zu gewihren (BFH-
Urteil vom 4. 12. 1991 X R 89/90, BFHE 166, 346, BStBI 11
1992, 295).

Ein unentgeltlicher Erwerb liegt auch bei einer sog. mittei-
baren Gebdudeschenkung vor. Die von der Rechtsprechung
im Schenkungsteuerrecht zur mittelbaren Grundstiicks-
schenkung entwickelten Grundsitze gelten auch fir
das Finkommensteuerrecht (BFH-Urteil vom 15. 5. 1990
IX R 21/86, BFHE 162, 26, BStBI II 1992, 67) und somit
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auch im Rahmen des § 10 e EStG (gl. A. OFD Miinchen
vom 13.7..1992, BB 1992, 1701 [= MittBayNot 1992, 364];
Stuhrmann, Deutsche Steuerzeitung 1992, 262, 266;
Stephan, Die Besteuerung selbstgenutzten Wohnungseigen-
tums, 4. Aufl, S. 79, 80; Herrmann/Heuer/Raupach, Ein-
kommensteuer- und Korperschaftsteuergesetz mit Neben-
gesetzen, Kommentar, § 10 e EStG Anm. 132; Jaser/
Wacker, Die neue Eigenheimbesteuerung, 7. Aufl., S. 40;
a. A. N. Mayer, DStR 1992, 1266; Neufang, Die Informa-
tion iiber Steuer und Wirtschaft 1990, 540, 541; Obermeier,
Das selbstgenutzte Wohneigentum, 3. Aufl, Rdnr. 149).
Nach diesen Grundsidtzen bestimmt sich der Gegenstand
der Schenkung nach der Schenkungsabrede und nach dem,
was der Bedachte endgiiltig erhalten hat. Es kommt also
darauf an, was nach der Schenkungsabrede geschenkt sein
soll und woriiber der Bedachte im Verhiltnis zum Schenker
tatsdchlich und rechtlich verfiigen kann. Entscheidend ist
nicht, auf welche Weise sich das Vermogen des Schenkers
mindert, sondern wie sich das Vermégen beim Bedachten
vermehrt. Kann der Beschenkte nicht Giber das ihm zuge-
dachte Geld, sondern (erst) iiber das damit erworbene
Grundstiick verfiigen, ist Gegenstand der Schenkung das
Grundstiicks.

Die Klédger sind zwar it. Vertrag Kdufer des Erbbaurechts
und schulden damit (auch) selbst das vereinbarte Entgelt.
Jedoch haben sich die Eitern und die GroBmutter im Ver-
trag verpflichtet, das Entgelt — jeweils anteilig — zu zahlen
und sich wegen dieser Verpflichtungen der sofortigen
Zwangsvollstreckung zu unterwerfen. Die Kldger konnten
also nicht iiber die von Eltern und GroBmutter gezahiten
290.000 DM, sondern nur iiber das von Eltern und Gro8-
mutter bezahlte Erbbaurecht nebst dem auf dem Grund-
stiick errichteten Einfamilienhaus verfiigen. Anschaffungs-
kosten fiir die eigengenutzte Wohnung sind ihnen nicht
entstanden.

¢) Der im Bereich des Betriebsausgaben-/Werbungskosten-
abzugs entwickeite Gedanke, daB3 unter bestimmten (im ein-
zelnen streitigen) Voraussetzungen auch Zahlungen eines
Dritten als Aufwendungen des Steuerpflichtigen anzusehen
sind (vgl. VorlagebeschluB3 des IV. Senats des BFH vom
9.7.1992 IV R 115/90, BFHE 169, 36, BStBl II 1992,
948), ist im Bereich der Steuerbegiinstigung nach § 10 e
EStG ebensowenig anwendbar wie im Bereich der Vorsorge-
aufwendungen (s. hierzu Senatsurteil vom 19.4. 1989
X R 2/84, BFHE 157, 101, BStBI II 1989, 683).

Den Gesichtspunkt der individueilen Belastung zu vernach-
lassigen kann allenfalls im Hinblick auf den Zweck des
Betriebsausgaben-/Werbungskostenabzugs  gerechtfertigt
sein, alle Aufwendungen zu erfassen, die der Erzielung von
Einkiinften gedient haben. Nach § 10 e Abs. 1 EStG sind
aber nur eigene Aufwendungen des Steuerpflichtigen be-
glinstigt, die ihm in Form von Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten entstanden sind (BFHE 166, 346, BStBl II
1992, 295). Es soll derjenige Steuerpflichtige geférdert wer-
den, der durch Aufwendungen belastet ist, die fur die
Erlangung des Wohneigentums erforderlich waren (Senats-
urteil vom 13. 1. 1993 X R 53/91, BFHE 170, 186, BStBI 1L
1993, 346 [= MittBayNot 1993, 239]). Der von den Eltern
und der GroBmutter bezahlte Kaufpreis héitte die Klidger
lediglich dann zur Inanspruchnahme eines Abzugsbetrags
nach § 10 e Abs. 1 EStG berechtigt, wenn ihnen diese Geld-
betrage zuvor geschenkt worden wiren. Die Schenkung von
Geldbetragen sollte im Streitfall aber aus schenkungsteuer-
rechtlichen Griinden gerade vermieden werden.
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d) Zu Recht hat das FG es abgelehnt, in analoger Anwen-
dung des § 11 d der Einkommensteuer-Durchfithrungsver-
ordnung (EStDV) einen Abzugsbetrag fiir die von den
Eltern und der GrofSmutter getragenen Aufwendungen zu
gewidhren. Nach dem Urteil des Senats in BFHE 166, 346,
BStBI II 1992, 295 ist § 11 d EStDV im Rahmen des § 10 ¢
EStG weder unmittelbar noch analog anwendbar. Zur Ver-
meidung von Wiederholungen nimmt der Senat auf die
Griinde dieser Entscheidung Bezug.

3. Die von den Klégern rieben dem Kaufpreis von 290.000 DM
als Anschaffungskosten geltend gemachten Aufwendungen
von 26.468 DM sind — auch wenn sie die Kliger selbst
getragen haben — nicht nach § 10 e EStG begiinstigt.

a) Ein Abzugsbetrag steht dem Steuerpflichtigen nur zu,
wenn er eine Wohnung hergestellt (§ 10 e Abs.1 Satz 1
EStG) oder angeschafft (§ 10 e Abs. 1 Satz 4 EStG) hat.
Eine Anschaffungi. S. des § 10 e EStG liegt nur bei entgelt-
lichem Erwerb vor (BFH-Urteil in BFHE 170, 186, BStBI I1
1993, 346). Die sog. Anschaffungskosten (im Streitfall
Grunderwerbsteuer, Gerichtsgebithren und Fahrtkosten)
erfilllen zwar die Begriffsmerkmale der Anschaffungs-
kosten, weil sie aufgewendet werden miissen, um das
Gebiude zu erwerben (vgl. § 255 Abs. 1 Satz 2 des Handels-
gesetzbuches). Sie entstehen im Zusammenhang mit dem
Erwerb, sind aber keine Gegenleistung fiir das erworbene
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Gebaude. Sie fithren somit nicht zu einer Anschaffung i. S.
des § 10 e EStG. Anschaffungsnebenkosten gehoren daher
nur bei entgeltlichem Erwerb zur Bemessungsgrundlage fiir
den Abzugsbetrag nach § 10 e Abs. 1 EStG. Bei unentgelt-
lichem Erwerb sind sie nicht selbstindig begiinstigt.

b) Die von den Kligern geltend gemachten Aufwendungen
fiir Baumaterial usw. sind Erhaltungsaufwendungen, die im
Zusammenhang mit der Anschaffung einer Wohnung als
Vorkosten nach § 10 e Abs. 6 EStG begilinstigt sind. Da eine
Anschaffung — wie oben dargelegt — nur bei entgeltlichem
Erwerb anzunehmen ist, sind im Streitfall auch keine Vor-
kosten abziehbar.

4. Der Senat kann im vorliegenden Anfechtungsverfahren
nicht dariiber entscheiden, ob ein Abzugsbetrag nach § 10 e
Abs. 1 EStG aus Billigkeitsgriinden im Hinblick darauf in
Betracht kommt, daB3 die Finanzverwaltung urspriinglich
sowoh! bei den Aufwendungen fiir ein Erbbaurecht (vgl.
Steuer-Lexikon 3, § 10 e EStG, 1009) als auch bei mittel-
baren Grundstiicksschenkungen (vgl. Stuhrmann, DStR
1992, 941; Littmann/Bitz/Hellwig, Das Einkommensteuer-
recht, Kommentar, § 10 e Rdnr. 8 a) Abzugsbetrdge nach
§ 10 e Abs. 1 EStG gewahrt hatte. Die Klager haben auch
nicht vorgetragen, die Vertrige aufgrund entsprechender
Auskiinfte oder im Vertrauen auf eine bestehende Verwal-
tungsregelung geschlossen zu haben.
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1. Vollzug der Bayerischen Bauordnung und der-

bauaufsichtlichen Verfahrensverordnung

Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums
des Innern vom 11.5.1994, Nr.II B 4 — 4102.2 —
002/94

An die Regierungen
die unteren Bauaufsichtsbehérden
die Gemeinden

1. Gem. § 1 Abs. 4 der Verordnung iiber das bauaufsicht-
liche Verfahren i.d.F. der Bekanntmachung vom
22.8.1988 (GVBIl S.292, ber. S.322, 332, BayRS
2132-1-2-1; diese Verordnung wird voraussichtlich zum
1. 6.1994 an die Anderungen der BayBO angepaft und
wird dann die Bezeichnung ,,Verordnung iiber die Bau-
vorlagen im bauaufsichtlichen Verfahren erhalten),
werden die anliegenden Vordrucke (Anlage 1: Bauantrag
mit Erlauterung, Anlage 2: Baubeschreibung, Anlage 4:
Anzeige des Abbruchs einer baulichen Anlage) bekannt-
-gemacht und verbindlich eingefiihrt. . . .

3. Fir Erklarungen iiber die Ubernahme von Abstands-
flachen im Sinn von Art.7 Abs. 5 BayBO wird die Ver-
wendung des als Anlage 5 aufgefiihrten Vordrucks emp-
fohlen.

5. Diese Bekanntmachung tritt am 1.6.1994 in Kraft.
Gleichzeitig tritt die Bekanntmachung vom 8.8. 1982
(MABI S. 491), zuletzt gedndert durch Bekanntmachung
vom 14, 12.1987 (AlIMBI 1988 S. 2), aufler Kraft. ...

I.A.

Dr. Waltner
Ministerialdirektor

Anlage 5

Zustimmung zur Abstandsflachenlibernahme
gem. Art.7 Abs. 5 Bayer. Bauordnung

1. Darstellung
(Plan im MaBstab 1 : 200)

2. Beschreibung

Herr/Frau (Name, Anschrift) beabsichtigt, auf dem
Grundstiick Fl. Nr.... an der Grenze zum Nachbar-
grundstiick Fl. Nr.. .. ein Gebiude zu errichten. Das
geplante Gebdude ist im Lageplan rot eingezeichnet. Es
wird an der der Nachbargrenze zugewandten Seite . . .
Meter lang und verlduft mit einem minimalen Abstand
von . . . Metern und einem maximalen Abstand von . . .
Metern zur Grenze des Nachbargrundstiicks. Dieses

. Gebaude erfordert zur Grundstiicksgrenze gegeniiber
dem Nachbargrundstiick auf seiner ganzen diesem zuge-
wandten Lange gem. Art. 6, 7 Bayer. Bauordnung eine
Abstandsflache mit einer Tiefe von ... Metern. Auf
dem Grundstiick kann (nur) eine Abstandsfléchentiefe
von . .. Metern eingehalten werden.
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

3. Abstandsflacheniibernahme
a) Eigentumsverhaltnisse

[J Ich bin verfugungsberechtigter (Allein-)Eigentiimér
des Grundstiicks FL. Nr.. . .

J Ich bin verfﬁgunngefechtigter Miteigentiimer des
Grundstiicks FL. Nr.. ..

Ll Ich bin Miteigentiimer des Grundstiicks FI. Nr. . . .
und handle fiir die iibrigen Miteigentiimer mit
Vollmacht

b) Ich verpflichte mich gegeniiber dem Bauwerber
unter 2., die Erstreckung der unter 1. dargestellten und
unter 2. beschriebenen Abstandsflache auf mein Grund-
stick FL. Nr.... zu dulden, soweit sie auf dieses zu
liegen kommt, also mit einer Tiefe von ... Metern.

Mir ist bekannt, daf3

— diese Flache nicht iiberbaut werden darf und ein
Gebaude auf meinem Grundstiick die zusitzlich
erforderliche Abstandsfliche einzuhalten hat

— diese Zustimmung gem. Art.7 Abs.5 Bayerische

Bauordnung fiir und gegen meinen Rechtsnachfolger

gilt. :

(Ort, Datum, Unterschrift des/der Zustimmenden)

zu Anlage 5

Erlauterungen
zur Zustimmung zur Abstandsflacheniibernahme
geméB Art.7 Abs. 5 Bayer. Bauordnung (BayBO)

Vorbemerkung

Gemaf} Art. 7 Abs. 5 BayBO koénnen sich Abstandsflachen
ganz oder teilweise auf das Nachbargrundstiick erstrecken,
wenn der Nachbar gegeniiber der Bauaufsichtsbehorde
schriftlich zustimmt. Diese Zustimmung gilt gemaB Art. 7
Abs.5 2.Halbsatz BayBO auch fir und gegen seinen
Rechtsnachfolger. Die iibernommenen Abstandsflichen
miissen zusitzlich zu den fiir die Bebauung des Nachbar-
grundstiicks vorgeschriebenen Abstandsflichen von der
Bebauung freigehalten werden (Art. 7 Abs. 5 Satz 2
BayBO). Der Nachbar hat seine Zustimmung gegeniiber
der unteren Bauaufsichtsbehoérde abzugeben. Dabei geniigt
die blofie Unterschrift im Rahmen des Art.78 Abs. 1
BayBO nicht als Zustimmung zur Ubernahme der Ab-

’ standsflachen (7.5.1 VwVBayBO).

Die untere Bauaufsichtsbehtrde hat die Zustimmung zu
den Bauakten zu nehmen und zusétzlich in geeigneter Form

.auf Dauer so aufzubewahren, daf fiir ein Grundstiick

jederzeit das Bestehen derartiger Erklarungen schnell
gekldrt werden kann., Wer ein berechtigtes Interesse glaub-
haft macht, hat Anspruch auf Auskunft iiber das Bestehen
einer derartigen Erkldrung (7.5.3 VwVBayBO).

Zu 1.

Auf eine sorgfiltige und in jeglicher Hinsicht eindeutige
Darstellung ist zu achten. Die Darstellung sollte durch den
Entwurfsverfasser erfolgen. Die unteren Bauaufsichts-
behorden stehen fiir Beratung und Hilfestellung zur Ver-
fiigung.
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Die Darstellung der fiir die Abstandsflichen relevanten

Teile der Gebdude und Grundstiicke ist ausreichend. Reicht
der vorhandene Platz nicht aus, so ist ein Plan im MaBstab
1:200 beizufiigen. :

Zu 2.

Die geforderten MaBe sind genau einzutragen. Abstands-
flachen ergeben sich entweder aus Art. 6, 7 BayBO oder aus
den Festsetzungen eines Bebauungsplans. Art.7 Abs.1
Satz 1 BayBO enthiilt eine Regelvermutung fiir den Vorrang
der planerischen Festsetzungen (vgl. auch 7.1.1 WBayBO).
Will die Gemeinde trotz Festsetzungen, die Auswirkungen
auf die Abstandsflachen haben, an den bauordnungsrecht-
lichen Regelungen festhalten, muBl das im Bebauungsplan
ausdriicklich angeordnet sein (vgl. auch 7.1.2 WBayBO).

Zu 3.

Bei mehreren Miteigentiimern eines Grundstiicks ist ent-
weder die Unterschrift simtlicher Miteigentiimer oder die
Unterschrift eines fiir die iibrigen Miteigentiimer mit Voll-
macht handelnden Miteigentiimers erforderlich.

Der Bauherr tridgt das Risiko, daB eine ordnungsgeméifie
Zustimmungserklarung vorliegt.

2. Bearbeitung von amtsgerichtlichen Zwischen-
verfiigungen

Im Mitteilungsblatt der Notarkammer Olaenburg Nr. 3/94
vom 20. 9. 1994 findet sich der folgende, auf eine Zwischen-

verfigung ergangene Beitrag zum Inhalt eines Garten- -

Sondernutzungsrechts.

Die Schriftleitung dankt dem Autor fiir seine Genehmigung
zum Abdruck an dieser Stelle!l:

Rechtsanwalt und Notar Dr. Rolf Langheim, Osnabriick,
teilt mit:

,.Jm Rahmen einer Aufteilung gem. § 8 WEG wurde einer
Wohnungs- und Teileigentumseinheit das uneingeschréinkte
Sondernutzungsrecht an dem zu dem betr. Wohnanwesen
gehorenden groBeren Garten zugeordnet. Vor Eintragung
des entsprechenden Sondernutzungsrechtes bat das Grund-
buchamt im Wege der Zwischenverfiigung um eine detail-
lierte Definition des ,,uneingeschrinkten Sondernutzungs-
rechtes‘ an dem Garten.

Ich erwiderte:
Das uneingeschriankte Nutzungsrecht an einem Garten

Was darf grundsitzlich man erwarten
vom Sondernutzungsrecht am Garten?

Man darf darin spazierengehen,
man darf dort liegen, sitzen, stehen,

man kann auf allen Gartenwegen
lustwandelnd sich einherbewegen,

man pflanzt dort Biume, Biische, Hecken,
um sich vor Fremden zu verstecken;

Obst und Gemiise zicht man, auch
Salbei, Salat, Tomaten, Lauch;

man trinkt aus seiner Kaffeetasse
auf einer sonnigen Terrasse,

und komplettiert das kleine Reich
mit einem hiibschen Goldfischteich.

%
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Auch pflanzt man Blumen auf Rabatten,
sie brauchen Sonne, doch auch Schatten!

Man baut ein Vogelhduschen auf,
und streut das Vogelfutter drauf,

man Sitzt in einem Gartenhause,
bei kithlem Bier und gutem Schmause;

man setzt um alles einen Zaun,
das Ganze sei nett anzuschau’n!

Nun — kurz gesagt — wenn man’s bedenkt:
die Nutzung ist uneingeschriankt.

So gilt das Sondernutzungsrecht
fiir jedes kiinftige Geschlecht;

man siecht — so ist das jedenfalles —
des Rechtes Gegenstand ist alles

was man mit einem Garten macht
und dies bei Tage und bei Nacht.

Diese Verse versah ich mit meiner Unterschrift und dem
Dienstsiegel . und erreichte daraufhin anstandslos die
begehrte Eintragung des Sondernutzungsrechtes.

1 Die Bitte um Erteilung der Abdruckgenehmigung lautete wie
folgt:

Sehr geehrter Herr Kollege,

zum Nutz und Frommen der Notaren,
auf daB sich bessere ihr Gebahren,
verfassen wir die MittBayNot,

um anzuregen im Alltagstrott.

Drum ist uns wirklich sehr gelegen,
an Fragen die den Geist bewegen,
was dem Notar kann sein gut niitze,
wenn er vor der Verfiigung sitze.

Drum freuen uns alle die Kollegen,

die dhnliche Begehren hegen,

und weder scheu’n die Zeit noch Miihe,
gar aufzustel’n in aller Frithe,

zur Wissenschafte beizutragen, -

um den Kollegen klar zu sagen,

wie Schwierigkeiten zu beheben,

den Endvollzug noch zu erleben.

Bedenkt man, daBl in dem Geflechte,

der vielen Sondernutzungsrechte,

sich gar gewicht’ge Fragen stellen,

so gilt’s die Hirne zu erhellen,

nicht nur im fernen Niedersachsen,

nein, auch dort, wo die Weiiwiirscht wachsen.

Auf daB der Dichter uns gewihre,
die unverdiente hohe Ehre,

mit groBer Poesie entziicke,

den bayerischen Notar begliicke,
in uns’ren blauen Heften gar,

das wire wirklich wunderbar.

Die Bitte mog’ Sie nicht verdrieBen,

vielmehr daB Sie sich jetzt entschlieBen,

den Text auch giben uns’rer Zeitung,

auf daB er finde weitere Verbreitung.
So griBit Sie kollegial und heiter

Thr Vossius, Dr. und Schriftleiter
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3. Inkrafttreten des § 6 Abs. 1 und 2 des Grund-
buchbereinigungsgesetzes im Gebiet des
Freistaates Bayern

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz
an die Landesnotarkammer Bayern vom 24. 10. 1994
— 3850 — IV — 446/93 —

Die Bayerische Statsregierung hat mit der Verordnung vom
6.9.1994 (GVBI S. 928) von der Méglichkeit Gebrauch
gemacht, die Vorschrift des § 6 Abs. 1 und 2 GBBerG im
Gebiet des Freistaates Bayern in Kraft zu setzen. Diese
Bestimmung erlaubt die Durchfiihrung €ines Aufgebotsver-
fahren zum Ausschluf} eines u. a. aus einem NieBbrauch

oder einer beschrénkten personlichen Dienstbarkeit Berech- -

tigten, wenn er oder sein Aufenthalt unbekannt ist. Damit
soll die Bereinigung des Grundbuchs von gegenstandslosen
Rechten in den genannten Fillen erleichtert werden, auch
wenn diese wohl nicht zahlreich sind.

Die Bayerische Staatsregierung hat weiter beschlossen, eine
Verordnung nach § 8 Abs.3 Satz 2 GBBerG nicht zu
erlassen. Hinsichtlich der altrechtlichen Dienstbarkeiten
bleibt es also bei der bisherigen Rechtslage.

Ich rege an, die Notariate davon zu unterrichten.
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Personalédnderungen

1. Es wurden verliehen:

Mit Wirkung ab 1.10.1994:

dem Notar
Dr. Bernd Wegmann
bisher in Kemnath

' Ingolstadt
(in Sozietat mit
Notar Dr. Ott)

Kempten dem Notar
(in Sozietat mit Dr. Franz Zechiel
Notar Strunk) bisher in Hammelburg

Kempten dem Notar
Dr. Hermann Reuter
bisher in Kulmbach

Kotzting der Notarassessorin

" Brigitte Nachbar
bisher in Miinchen
(Notarstelle Prof. Dr. Gantzer)

Neu-Ulm
(in Sozietat mit
Notar Dr. Bord)

Neu-Ulm

(in Sozietat mit
Notar Munzig)
Worth am Rhein

(neuerrichtete
Notarstelle)

dem Notarassessor
Jorg Munzig
bisher DNotI, Wirzburg

dem Notar
Dr. Otto Bord
bisher in Alzenau

dem Notarassesssor
Friedrich Schneider

bisher in Kandel
(Notarstellen Pfeiffer/Herb)

Mit Wirkung vom 15. 10. 1994:

Miinchen dem Notar
(neuerrichtete Nikolaus Klécker
Notarstelle) - bisher in Oberviechtach

Mit Wirkung vom 1. 11. 1994:

Wasserburg dem Notar
(in Sozietdt mit Norbert Martin
Notarin Dr. Bartsch) bisher in Wassertriidingen

der Notarassessorin

Dr. Gabriele Bartsch

bisher in Miinchen

(Notarstelle Prof. Dr. Schippel)

Wasserburg
(in Sozietdt mit
Notar Martin)

MittBayNot 1994 Heft S

STANDESNACHRICHTEN

Mit Wirkung vom 15.11. 1994

dem Notarassessor

Dr. Roman Merznicht

bisher in Miinchen
(Notarstellen Dr. Reinl/ Zoller)

Regensburg
(in Sozietit mit
Notar Kammer)

Mit Wirkung vom 1. 1. 1995:

dem Notar ‘
Dr. Peer Koch
bisher in Hochstddt a.d. Donau

Augsburg
(in Sozietat mit
Notar Rdder)

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.9.1994:
Friedrich Wolfgang, Ansbach (Notarstelle Dr. Schreitter)

Mit Wirkung vom 15, 10. 1994:

Gerd Holland, Ludwigshafen /Rh. (Notarstellen Draxel-
Fischer/Kluge)

. Versetzungen und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Markus Kiihnlein, Ansbach, (Notarstelle
Dr. Schreitter), ab 1.10.1994 in Erlangen (Notarstellen
Dr. Safferling/Dr. Rieder)

Notarassessor Dr. Klaus Hohmann, Heilsbronn (Notar-
stellen Fiiller/ Dr. Albrecht), ab 1.10.1994 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Schoner/ von Grafenstein)

Notarassessor Christopher Baumhof, Zwiesel (Notar-
stelle Dr. Mayer), ab 1.10.1994 in Augsburg (Notar-
stelle Hille)

Notarassessor Peter Schubert, Aschaffenburg (Notar-

stellen Dr. Bolsche /Klotz), ab 17. 10. 1994 in Wiirzburg
(Notarstelle Kirchner / Gutmann)

Notarassessorin Eva Maria Brandt, Weilheim (Notar-
stelle Débereiner / Dr. Strober), ab 5.9. 1994 in Miinchen
(Landesnotarkammer Bayern)

Amtmann i. N. Margiet Nitsch-Schilling, Miinchen
(Notarstellen Dr. Dr. Braun /v. Wulffen, ab 1. 10. 1994 in
Miinchen (Notarstellen Dr. Beck /Scholz)
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