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Abhandlungen

Wirksame und unwirksame Vereinbarungen uber ErschlieBuhgs- und Ausbaubeitrage
und sonstige kommunale Abgaben

Aktuelle Probleme in der Rechtsprechung*
von Franz Guttenberger, Richter am Verwaltungsgericht Regensburg

A.

Die folgenden Ausfihrungen stehen im Kontext mit den
Vorschriften des Baugesetzbuches (BauGB) lber die Erhe-
bung und Ablosung von ErschlieBungsbeitragen fur die
erstmalige Herstellung von ErschlieBungsstraBen (§§ 127 ff
BauGB) und mit den Vorschriften des Bayer. Kommunalab-
gabengesetzes (BayKAG), welches die Moglichkeit der Erhe-
bung von Beitragen fiir den Ausbau vorhandener Erschlie-
BungsstraBen und fiur die Herstellung leitungsgebundener
Einrichtungen (Kanal, Wasser) bietet (Art. 5 BayKAG). Der
Inhalt beschrankt sich in letzterer Hinsicht nicht ausschlie®-
lich auf bayerische Verhaltnisse, da die Bundeslander in
Grundziigen ahnliche Kommunalabgabengesetze erlassen
haben.

DaB das in seinem Anwendungsbereich bereits schwierige
Beitragsrecht durch Abweichungen von gesetzlichen und
satzungsméBigen Regelungen noch zusatzlich kompliziert

wird, ist vorwiegend auf die vermeintlich gebotene Rick--

sichtnahme von Gemeinden auf spezielie Interessen einzel-
ner Blrger zurickzufithren. Die gemeindliche Praxis des Ver-
zichts auf durch Bescheide festsetzbare kommunale Ab-
gaben ist durch vielerlei Motivationen bestimmt. So verzich-
ten einmal die kommunalen Verwaltungen auf die Erhebung

Um den im dffentlichen Recht weniger geibten Praktikern den

Zugang zu den zitierten Fundstellen zu erleichtern, seien die .

nachfolgend verwendeten Abkirzungen erklart: ©

BayGT: Bayerischer Gemeindetag

BayVBI.: Bayerische Verwaltungsblatter

Buchholz: Sammel- und Nachschlagewerk der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts, herausgegeben von Buchholz
DOV: Die offentliche Verwaltung

DVBI.: Deutsches Verwaltungsblatt

KStZ: Kommunale Steuer-Zeitschrift

NVwZ: Neue Zeitschrift far Verwaltungsrecht .

UPR: Umwelt- und Planungsrecht

VwRspr.: Verwaltungsrechtsprechung

ZfBR: Zeitschrift fur Baurecht
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von Beitragen fur neuerschlossenes Bauland, um von

.ansiedlungswilligen Gewerbebetrieben — mit der entspre-

chenden Anzahl von Arbeitsplatzen — den Zuschlag zu be-
kommen?, zum anderen werden oft ,glinstige* Ablosungs-
vereinbarungen getroffen, um insbesondéere im Umkreis
von GroBstadten der eigenen Gemeinde den notwendigen
Einwohnerzuwachs (durch billiges Bauland) zu sichern2.
SchiieBlich will der Burgermeister einer Geméinde oft auch
nicht den stets unpopuléren und mitunter auch langwierigen
Weg?® der Enteignung oder Zwangsbelastung von Grund-
stlicken fur ErschlieBungsanlagen gehen. Er verzichtet viel-
mehr groBzugig auf kinftige Beitrdge und erreicht somit
mehr oder weniger problemlos die notwendige StraBen-
grundabtretung®. DaB mitunter auch das Bestreben nach
kaikulierbaren betrieblichen Investitionskosten (und damit
einhergehenden  Abl&sungsvereinbarungen) einen ,serid-
sen“ Hintergrund fur eine vom Ortsrecht (ErschlieBungsbei-
tragssatzung, Kanalherstellungsbeitragssatzung, Rohrnetz-
kostenbeitragssatzung) abweichende Abgabenvereinbarung
bildet, verringert die zahlreichen Rechtsfragen nicht, die mit
der Zulassigkeit eines derartigen Vorgehens im Zusammen-
hang stehen.

Diese Probleme im ersten Angriff und kurzfristig zu bewalti-
gen, ist Aufgabe der Notare, die im Rahmen von Grund-
Ubereignungen auch einen Beitragsverzicht oder eine Ab-
I6sungsvereinbarung zu beurkunden haben, wobei derartige

' Dieser Sachverhait liegt der Entscheidung des BVerwG v.
31.1.1969, Buchholz 406.11, § 127 BBauG Nr. 6 zugrunde.

2 . Dieser - Sachverhalt liegt der Entscheldung des BayVGH wv.
17.2.1983, BayGT 1983, 178 zugrunde.
Dabei bleibt unberiicksichtigt, dag auch erheblich Uber dem Ver-
kehrswert liegende Kaufpreise fur StraBengrundsticke im-Rah-
men der ,Erforderlichkeit” von der Rechtsprechung noch akzep-
tiert werden, vgl. hierzu Guttenberger ,,StraBengrunderwerb und
ErschlieBungsbeitrag*, BayVBl. 1988, 102.

4 Dieser Sachverhalt liegt der Entscheidung des BVerwG wv.
18.11.1977, VwRspr. Bd. 29, 963 (= DOV 1978, 611) zugrunde.
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Zusatze oft entscheidenden EinfluB auf die Abtretungsbe-
reitschaft und auf den Kaufpreis haben. Im anschlieBenden
Verwaltungsverfahren kommt es dann immer wieder vor, daB
sich Gemeinden auf die (angebliche) Nichtigkeit derartiger
zurlickliegender Zusatzvereinbarungen berufen und gegen
ihre Vertragspartner die gesetzlich angefallenen - Beitrage
festsetzen. Die folgenden Ausfiihrungen befassen sich mit
Rechtsproblemen, die im Zusammenhang mit der notariel-
len Beurkundung von Beitragsverzicht und Abldésungsverein-
barungen stehen. Anhand der nachfolgenden, beispielhaft
dargetanen notariellen Beurkundungsvorschiége, die in den
letzten Jahren Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen
waren, soll das ,,gefahrliche Terrain“ der Abldsungsverein-
barung und des Beitragsverzichts aufgezeigt werden.

1. Ablésungsvereinbarungen

Fall 1: Ablésung der ErschiieBungskosten durch hheren
~ Grundstuckskaufpreis aufgrund von generellen Abldsungs-
bestimmungen

Der Klager, ein Kfz-Meister, erwarb von der Gemeinde ein im
»Industriepark-Nord“ — rechtsverbindlicher Bebauungsplan —
gelégenes, 4.000 gm groBes Grundstiick zu einem Preis von
11,— DM/gm. Im notariellen Kaufvertrag vom 20.7.1976 ist u. a. fol-
gendes beurkundet:

WXL )
Ergénzung zu Ziff. 1ll.

Mit dem unten vereinbarten Kaufpreis sind die StraBenerschlie-
Bungskosten im Sinne des Bundesbaugesetzes fur die Erwerbs-
flaiche abgegolten. Der Kaufer hat also solche an die Verkauferin
nicht mehr zu leisten.”

Bereits 1972 hatte der Gemeinderat die Verwaltung erméchtigt, im
Gebiet des Industrieparks Abldsungsvereinbarungen abzuschlieRen.
Wegen groBzugigst in Aussicht gestellter staatlicher Zuwendungen
sollten die noch offenen ErschlieBungskosten mit 1,— DM/gm in
Ansatz gebracht werden.

Die ErschlieBungsmaBnahme wurde erst in den 80er Jahren in An-
griff genommen. Mit Bescheid vom 14.9.1988 forderte die Gemeinde
vom Klager einen ErschlieBungsbeitrag in Hohe von 23.396,91 DM.
Sie beruft sich — nachdem die erwarteten Zuschisse ausblieben —
auf die Nichtigkeit der Ziffer XI. der notariellen Urkunde.

Nach erfolglosem Widerspruch erhob der Klager Klage®.

Fall 2: Teilweise Ruckzahlung des ohne generelle AbIS-
sungsbestimmungen  vereinbarten Abldsungsbetrages
wegen geringeren tatsachlichen ErschlieBungsbeitrags

Der Klager beantragte im Mai 1972 eine Baugenehmigung. Die Stadt
wandte sich daraufhin an ihn wegen nunmehr ,falliger Vorausleistun-
gen auf den ErschlieBungsbeitrag” Am 7.6.1972 schlossen die Betei-
ligten einen notariellen Vertrag, in dem sich der Klager u. a. verpflich-
tete, ,statt der Vorausleistung. den Vorausleistungsbetrag als
endgultige Abldsung des ErschlieBungsbeitrages zu erbringen‘
Ablésungsbestimmungen waren im Stadtgebiet nicht vorhanden.

Nachdem die Stadt 1977 die ErschlieBungsanlage gebaut und gegen-

Uber anderen Anliegern abgerechnet hatte, erwies sich, daB der -

ErschlieBungsbeitrag niedriger als der Ablésungsbetrag gelegen
hatte. Der Klager klagte auf Ruckzahlung des Differenzbetrages®.

Fall 3: Grundabtretung und Bestellung einer Grunddienst-
barkeit zur Ablésung von StraRenausbaubeitragen

Mit notarieller Urkunde vom 22.8.1973 hat der Klager aus seinem
Grundstiick ‘Flachen fur den Ausbau des Stadtplatzes abgetreten’
und zwar 200 gm zu einem Preis von 30,— DM/gm. Fur weitere 180 gm
raumte der Klager der Stadt — kostenfrei — eine Grunddienstbarkeit
»zum dffentlichen Begehen und zur dffentlichen Benutzung“ ein. Ein
vorausgegangenes, den Beteiligten bekanntes Wertgutachten hatte
einen Preis von 88,— DM/gm fiir am Stadtplatz abzutretende Flachen
ermittelt. Unter Ziffer |l 4 der notariellen Urkunde ist folgendes ver-
einbart worden:

5 Der Sachverhalt ist der Entscheidung des VG Regensburg V.
17.2.1989, RN 3 S 88 1887 entnommen.

6 Der Sachverhalt ist der Entscheidung des OVG Munster v.
19.2.1981, DVBI. 1981, 834 entnommen.
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. Die Stadt . .. stellt die Eheleute B. von ErschlieBuhgskosten
for den Ausbau des Gehweges und der Parkplatze entlang des Grund-
stickes B. am Stadtplatz frei .. ..

Mit Bescheid vom 28.1.1982 zog die Stadt den Klager zu einem
StraBenausbaubeitrag in Hohe von 32.965,01 DM heran. Die Stadt
beruft sich auf die Unwirksamkeit des Beitragsverzichts. Nach erfolg-
losem Widerspruch erhob der Klager Klage’.

Fall 4: Ablbsungsvereinbarung zwischen Gemeinde und

‘Bautréger zugunsten der Kaufer (Kanalherstellungsbeitrag)

Der Klager erwarb sein Reihenhaus von einem Bautrager. Dieser
hatte mit der Gemeinde einen ErschlieBungsvertrag geschlossen mit
der Zusage, samtliche ErschlieBungseinrichtungen zu erstellen und
der Gemeinde zu Ubertragen. Unter § 8 Abs. 1 der notariellen Urkunde
wurde folgendes vereinbart:

» .. Mit der Kosteniilbernahme durch die Unternehmerin sind die
ErschlieBungsbeitrdge und die Beitrdge nach der Wasserabgabe-
und der Entwésserungssatzung abgegolten . .

Die Gemeinde beruft sich auf die Unwirksamkeit der Vereinbarung
und setzt mit Bescheid vom 4.12:1981 einen Entwésserungsbeitrag
in Hohe von 3.235,— DM gegenuber dem Klager fest. Nach erfolg-
losem Widerspruch erhob der Klager Klage®.

1. Verzicht auf Beitrdge

Fall 5: Verzicht auf Herstellungsbeitrage (Kanal) -gegeniiber

“einem Unternehmen ,,zum Erhalt von Arbeitsplatzen*

Der Klager betreibt eine Holzwarenfabrik, die 1977 wesentlich erwei-
tert wurde. Am 23121971 hatte der Marktgemeinderat beschlossen,
er sei ,bereit, fir die im Ortsteil S. neu zu errichtenden Betriebs-
gebaude des Klégers auf die einmaligen KanalanschluBgebiihren
zu verzichten®. Diese Entscheidung wurde damit begrundet, daB der
Marktgemeinderat an der Erhaltung der Arbeitsplatze interessiert
sei. Der MarktgemeinderatsbeschluB wurde dem Klager schriftlich
bekanntgegeben.

Mit Bescheiden vom 5.8.1975 forderte der Markt einen Kanalherstel-
lungsbeitrag von 1.632,04 DM und einen Erganzungsbeitrag fur Ent-
wasserungseinrichtungen von 21.338,35 DM. Der Markt beruft sich
auf die Nichtigkeit des Verzichts. Nach erfolglosem Widerspruch
erhob der Klager Klage®.

Fall 6: Verzicht auf ErschlieBungsbeitrage nur gegeniiber
einem von mehreren Grundstiickskéufern

Die Klagerin, ein bundesweit tatiges Tiefbauunternehmen, siedelte
sich mit einer Vielzahl anderer Gewerbe- und Industriebetriebe im
neuerschlossenen, an die Bundesautobahn angrenzenden Gewerbe-
gebiet der Gemeinde H. an. Mit notarieller Urkunde vom 16.1.1979
erwarb die Klagerin von der Gemeinde das Bauland und vereinbarte
unter Ziffer XXIl folgendes:

XX

-Es wird berichtigt und ergéanzt:

Nach Versicherung des Verkéufers wird der Kaufgrundbesitz durch
die angrenzende KreisstraBe . . . erschlossen, bezuglich-derer keine
ErschlieBungskosten anfallen. Nach Versicherung des Verkaufers
wird in dem Ostlich der KreisstraBe gelegenen Gebiet keine Erschlie-
BungsstraBe errichtet, so daB der Kiaufer insoweit auch keine
ErschlieBungskosten zu zahlen hat . .

Die KreisstraBe wurde kurz darauf abgestuft; die Gemeinde baute sie
zur ErschlieBungsanlage aus und forderte mit Bescheid vom
27121983 einen.ErschlieBungsbeitrag in Héhe von 88.774, 36 DM. Sie
hélt Ziffer XXII der notariellen Vereinbarung fur unbeachtlich. Nach
erfolglosem Widerspruch erhob die Klagerin Klage™.

7 Der Sachverhalt ist der Entscheidung des VG Regensburg v.
16.1.1985, RO 3 K 83 A.650 entnommen.

8  Der Sachverhalt ist der Entscheidung des BayVGH v. 24.10.1986,
BayVBI. 1987, 335 entnommen.

¢ Der Sachverhalt ist der Entscheidung des BayVGH v. 18.8.1981,
Nr. 23 B-410/79 entnommen.

1 Der Sachverhalt ist der Entscheidung des VG Regensburg V.
20.7.1988, RN 3 K 87 0179 entnommen.
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Fall 7: Verzicht auf ErschlieBungsbeitrage zur Vermeidung
emes Enteignungsverfahrens : )

Zur erstmaligen Herstellung einer ErschlleBungsanlage (Garten-
straBe) versuchte die Stadt Ende der 50er Jahre Vorgartenland fur die
Erweiterung des provisorischen Weges zu erwerben. Nach bber funf
Jahre sich hinziehender schwieriger Verhandlungen trat der Klager
mit notarieller Urkunde vom 8.4.1964 96 qm zu einem Preis von
1.000,— DM ab. ,,MIt diesem Kaufpreis sind alle Anspriche des Ver-
kaufers aus dem heutigen Vertrage abgegolten .. . Unter Buch-
stabe F der notariellen Urkunde ist folgendes zusatzhch vereinbart
worden: .
JF.

Durch die heutige freiwillige Grundstiickstberlassung ist der Ver-
kaufer gleichzeitig von allen sonstigen Verpflichtungen gegeniiber
der Stadt . . ., die ihm beim Ausbau der StraBe obliegen warden, be-
freit, insbesondere ist damit ein etwaiger Erschliebungsbeitrag nach

dem Bundesbaugesetz schon heute abgegolten. Die Stadt verzichtet -

" auf die Geltendmachung jeglicher weiterer- Forderungen und An-
spriiche aus diesem AnlaB . .

Die Stadt stellte die GartenstraBe 1980 her und forderte vom Klager
mit Bescheid vom 12.10.1982 einen ErschlieBungsbeitrag in Héhe von
10.127,36 DM. Die Stadt beruft sich auf die Nichtigkeit des Buch-
staben F der notariellen Vereinbarung. Nach erfolglosem Wider-
spruch erhob der Klager Klage™.

B.

I. Der Rechtsweg bei Streitigkeitén aus Ablésungs- und
Verzichtsvereinbarungen.

1. Manchen mit dem Zivilrecht verbundenen Praktiker mag
bei einem Studium der Entscheldung des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 1.2.1980% ein ,Unwohlsein“ befallen,
wenn dort ausgefuhrt wird, daB zwar ,Vertrage nicht von ein-
und derselben Rechtsqualitat sein muBten; in ihnen kénnen
sich vielmehr privatrechtliche und 6ffentlichrechtliche Be-
standteile mischen. .. Es widerspricht aber dem Wesen des
Vertrages, (wenn) fir die Durchsetzung der Anspriiche ver-
schiedene Rechtswege eréffnet wiirden .. .; daraus ergibt
sich die 6ffentlichrechtliche Qualitat des Vertrages in seiner
Gesamtheit*

Das Bundesverwaltungsgericht begrindet diese Auffassung
mit dem lapidaren Hinweis auf die erforderliche vertrags-
typische Waffengleichheit®, wobei das 6ffentliche Recht
vorrangig sei. Fir die obigen Beispielsfélle 3und 7 — Grund-
abtretung von Anliegern zur StraBe gegen Verzicht auf die
Erhebung eines Beitrages — hieBe dies, daB eine Gemeinde
den Vertragspartner auf Auflassung vor den Verwaltungsge-
richten verklagen miBte, wenn dieser sich plotzlich weiger-

' Der Sachverhalt ist der Entscheidung des VG Regensburg v.
30.4.1986, RO 3 K 85 A.0139 entnommen. Derartig notariell beur-
kundete Beitragsverzichte im AnschluB an eine StraBengrund-
abtretung sind héufig, vgl. etwa dle &hnlichen Sachverhalte -in
den Entscheidungen des VG Regensburg v. 9.6.1986 (RN 2 K 85
A.842 — Kanatherstellungsbeitrag) und v.-27.51983 (RO 3 S 82
A.2022 — ErschlieBungsbeitrag).

2 NJW. 1980, 2538 = DVBI 1980, 686 (im Rahmen eines Grund-
stiickstausches verpflichtete sich die Gemeinde zur Anderung
des Bebauungsplanes, was nach st. Rspr. die Nichtigkeit der Ver-
einbarung zur Folge hat); diese Rechtsprechung des BVerwG zum
Rechtsweg fur Streitigkeiten aus gemischt privatrechtlich/offent-
lichrechtlichen Vertragen war bereits durch seine Entscheidung
v. 6.7.1973, NWJ 1973, 1895 und v. 30.4.1976, NJW 1976 2360 vor-
gezeichnet.

Die Literatur — vgl. etwa Knack Verwaltungsverfahrensgesetz,
§ 54, Rdnr. 4.3 — begrindet diese Ansicht u. a. damit, daB die
strengen Bindungen des &ffentlichen Rechts nicht von der privat-
rechtlichen Vertragsfreiheit unterspult werden darfen; ahnlich
auch Lange ,,Die Abgrenzung des &ffentlichrechtlichen Vertrages
vom privatrechtlichen Vertrag®, NVwzZ 1983, 313, 319 ,,. .. dffent-
lichrechtliche Verpflichtungen kénnen privatrechtlich nicht
begrtndet werden und stehen somit nicht zur Disposition . . .“.
Zweifelnd nunmehr BVerwG v. 1.12.1989 ZfBR 1990, 103 (= Mitt-
BayNot 1990 Heft 3).
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te, seinen vertraglichen Verpflichtungen nachzukommen.
Dasselbe gilt, wenn etwa der Vertrag wegen Gesetzwidrig-
keit der Gegenlelstung (§ 134 BGB) ruckabgewickelt werden
miBte.

Das Bundesverwaltungsgetricht hat mit dieser Entscheidung
aber keinen SchluBpunkt gesetzt und sich der ganz Gberwie-
gend in der Literatur vertretenen Ansicht angeschlossen,
daB das Vertragsgefiige derart gemischter Vertrdge aus-
schlieBlich. 6ffentlichrechtlicher Natur sei4. Denn bereits
mit Urteil vom 29.5.1981% weicht das Bundesverwaltungs-
gericht von-der Stringenz seiner urspringlichen Aussage ab
und teilt die Vertragsbeziehungen in solche privatrechtlicher
und 6ffentlichrechtlicher Provenienz: ,,Gegenstand des Ver-
trages ist jedenfalls auch ein Rechtsverhaltnis 6ffentlich-
rechtlicher Art ... Fur Streitigkeiten aus einem derartigen
gemischt birgerlich- und &ffentlichrechtlichen Vertrag ist
der Verwaltungsrechtsweg flir den offentllchrechtllchen Teil
anzunehmen. :

Der Bundesgerichtshof lag mit seiner Rechtsprechung zu
keiner Zeit auf einer AusschlieBlichkeitslinie. Er hebt viel-
mehr auf den ,Schwerpunkt“ der Vereinbarung ab®. Ange-
sichts der letztlich das Vertragsverhaltnis aufspaltenden
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 29.5.
1981 sah sich der Bundesgerichtshof auch zur Rechtspre-
chung dieses Bundesgerichts nicht im Widerspruch', wenn
er in der Entscheidung vom 9.12.1982% den ordentlichen
Rechtsweg fur Schadensersatzanspriche aus einem ge-
mischt privatrechtlich/6ffentlichrechtlichen Vertrag eréffnet
sieht. Einen vorlaufigen SchluBpunkt setzt der Bundes-
gerichtshof mit der Entscheidung vom 12.11.1986% — bei
Verkauf eines Grundstiickes sah die Gemeinde zusatzlich
von der weiteren Erhebung grundstiicksbezogener Beitrage
ab —, wenn er bei der Rechtswegzuweisung erneut auf den
jeweiligen Schwerpunkt der Vereinbarung abstellt20: ,Gibt
das Burgerliche Recht der Vereinbarung das Gepréage, so
ist der ordentliche Rechtsweg gegeben”

2. Privatrechtliche Vertrage kénnen offentlichrechtlich be-
stimmte Rechtsverhaltnisse nicht abandern. Ein Vertrag mit
einem Beitragsverzicht oder einer BeitragsermaBigung kann
daher nicht privatrechtlich sein; wire dennoch eine privat-
rechtliche Abgabenvereinbarung beabsichtigt, so wére sie
auf einen rechtlich unmdéglichen Erfolg gerichtet und dem-
nach nichtig?!. Enthalt ein Vertrag privatrechtliche und 6f-

4 vgl. etwa Driehaus ,,ErschlieBungs- und StraBenausbaubeitrage®
2. A, Rdnr. 862, m. w. N. in Fn. 64; Wuttig ,,Gemeindliches Sat-
zungsrecht“ Hl, Frage 22, Nr. 4.

5 DOV 1982, 878 = Buchholz 406.11, § 1 BBauG, Nr. 22 auch diese
Entscheidung befaBt sich mit einer nichtigen (notariell beurkun-
deten) Verpflichtungserkiarung einer Gemeinde im Vorfeld einer *

. Bauleitplanung.
® Vgl. etwa BGH v. 22111979, BGHZ 76, 16.

17 Ggf. hatte sonst eine Entscheidung des Gemeinsamen Senats
der Obersten Bundesgerichte nach dem Rspr-EinhG herbeige-
fuhrt werden massen, vgl. hierzu etwa die Entscheidung d.
Gemeinsamen Senats v. 19.10.1971 zu § 131 RAO (zum Begriff der
Unbilligkeit in ErlaBfalien).

8 UPR 1983, 264.

8 NJW 1987, 773.

20 Gegen dieses Abstellen auf den Schwerpunkt des Vertrages
wehrt sich weitgehend die Literatur, vgl. etwa Kopp, § 40 VwGO,
Anm. 24 a. E,; Lange a. a. O. (Fn. 13). Dagegen aber wiederum
BVerwG v. 22.8.1975, KStZ 1975, 229 ,,. . . der in Rede stehende Teil
des Vertrages Ist jeweils zu prifen . . . denn zivilrechtliche und &f-
fentlichrechtliche Vertrage lassen sich voneinander trennen . . ..

21 Ebenso Gern ,Der Verzicht auf Kommunalabgaben®, KStZ 1985,
81,82, 1. Sp. o, m. w. N. in Fn. 4.
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fentlichrechtliche Bestandteile, so hat man — schon defini-
tionsgemaR — von einem gemischt privatrechtlich/offent-
lichrechtlichen Vertrag auszugehen. Ein — dogmatisches —
Mehr ist nicht erforderlich. Ob dann der Rechtsweg nach
~ § 13 GVG — zu den Zivilgerichten — oder nach § 40 VwGO
— zu den Verwaltungsgerichten — sich eréffnet, ist eine
Frage des jeweiligen durch die Gestaltungsfreiheit der
Vertragspartner bestimmten vertraglichen Schwerpunktes.

Wird nun wie im Beispielsféll 7 etwa eine StraBengrundab-
tretung gegen einen Kaufpreis von 1.000,— DM vereinbart
und setzt man dem noch als Anhang eine Vereinbarung Uber
einen Beitragsverzicht hinzu, so ist fur eine Klage auf Auf-
lassung des Grundstlickes der Rechtsweg zu den ordent-
lichen Gerichten gegeben; dasselbe gilt fur eine evtl.
Ruckabwickiung des Vertrages, denn sowoh! die Leistung
wie auch ein nicht zu vernachlassigender Teil der Gegenlei-
stung ist privatrechtlich bestimmt. Anders ware es wohl,
falls als alleinige synallagmatisch verbundene Gegenlei-
stung ein Beitragsverzicht vereinbart worden wire (etwa in
Beispielsfall 3 bezogen auf die unentgeltliche Bestellung
der Grunddienstbarkeit). Hier ware es u. U. vorstellbar (ober-
gerichtiiche Entscheidungen stehen hierzu aus), vor den Ver-
waltungsgerichten auf Auflassung zu klagen, die auch pri-
mar zu einer Entscheidung tUber den vertraglichen Schwer-
punkt — die Zulassigkeit des 6ffentlichrechtlichen Beitrags-
verzichts — berufen wéren22. Eine ausschlieBliche Zuwei-
sung gemischt privatrechtlich/6ffentlichrechtlicher Vertrage
an eine Gerichtsbarkeit ist nicht moglich?3.

/. Die Rechtslage bei Inkrafttreten des /Bundesbaugesetzes
in Bayern (30.6.1961)

1. In zahlreichen Rechtsstreitigkeiten haben sich Anlieger
einer nach 1961 neuerstellten StraBe gegen die Erhebung
von ErschlieBungsbeitragen mit dem Argument gewandt,
dabB sie ihrer Beitragsverpflichtung bereits vor Inkrafttreten
des Bundesbaugesetzes im Jahre 1961 durch Zahiungen auf
vertragliche Vereinbarungen mit der Gemeinde nachgekom-
men waren. RegelmaBig handelte es sich hierbei um Zahlun-
gen, die als ,Sicherung“ an die Gemeindekasse geleistet
worden sind; oft wurden auch Burgschaften bestellt bzw. Si-
cherungshypotheken zu Gunsten der jeweiligen’ Gemeinde
in das Grundbuch eingetragen, wodurch kinftige StraBen-
baukosten bzw. deren ,,Rlckersatz” abgesichert werden
sollten. Diese vertraglichen Vereinbarungen beruhten auf
§ 62 BayBO 1901. Die Bauwilligen waren dadurch gehalten
— anderenfalls keine Baugenehmigung erteilt worden ware —,
vor Genehmigung des Bauvorhabens die fur die StraBen-
herstellung notwendigen Flachen (regeimaBig entlang des
Baugrundstlckes in halber StraBenbreite) der Gemeinde
abzutreten, die StraBe ggf. selbst herzustellen2* oder zumin-
dest Sicherheit fur ihre Herstellung zu leisten®. Diese sog.

22 Ahnllch Meyer/Borgs, § 54 VWV{G, Anm. 22, 25; Stelkens-Bonk-
Leonhardt, § 54 VwVfG, Anm. 36.

23 Zu den welteren Abgrenzungen nach der Zuordnungstheorle, Son-
derrechtstheorie oder Interessentheorie, Eyermann/Frohler, § 40
VwWGO, Rdnrn. 3 bis 5, Redeker/v. Oertzen, § 40 VWGO, Anm. 8,
Wolff/Bachof, VWR |, S. 97 ff., Achterberg, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, S. 8 ff.

24 Die Art und Weise der — meist auf die Gehwege bezogenen —
Bauausfithrung war oft in ortspolizeilichen Vorschriften fest-
geschrieben — vgl. etwa §§ 7 und 9 der Vorschriften der Stadt
Regensburg v. 3.9.1875 und 9.3.1909 (Pflasterung durch Anlieger)
und § 3 Ziff. 6 der statuarischen Bestimmungen v. 27.8.1891.

25 Englert-Mang, § 62 BayBO 1901, Anm. 1 b.
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»StraBenkostensicherungsvertrage” stehen einer Beitrags-
erhebung fur nach Inkraftireten des Bundesbaugesetzes
hergestellte ErschlieBungsanlagen nicht entgegen, da die
hierauf erbrachten Leistungen nach dem eindeutigen Ver-
tragsinhalt als Sicherheit, nicht aber zur Ablésung dienen
sollten?s,

Ob man diese Sicherungsleistungen auf Jahrzehnte spater
geltend gemachte ErschiieBungsbeitrdge etwa als Voraus-
leistungen (mit entsprechender Verzinsung) verrechnet2
oder ob groBere altrechtliche Sicherungsleistungen eine
erhebliche Harte im Sinne eines Erlasses nach § 135 Abs. 5
BauGB (gegentber einer spdteren Heranziehung zu einem
vollen ErschlieBungsbeitrag) indizieren2, muB hier nicht
entschieden werden. Verzinst man etwa die erbrachten
Sicherungsleistungen mit jeweils 2% (ber dem Diskontsatz
der Deutschen Bundesbank — nach entschadigungsrecht-
lichen Grundsatzen (Art.13 Abs.3 Bayer. Enteignungs-
gesetz) —, soist damit u. U. bereits der Anhaltspunkt fir die
Hohe eines etwaigen Erlasses vorgegeben. Verfahrens-
maBig tun sich keine Unterschiede auf, da zum einen eine
so erbrachte Vorausleistung den Beitrag unmittelbar mit
dessen Entstehen anteilsmaBig tiigt, zum anderen eytl.
ErlaBgriinde bereits im Heranziehungsverfahren zu beriick-
sichtigen wéren2,

Im Zusammenhang mit der gesetzlich vorgesehenen unent-
geltlichen Abtretung des angrenhzenden StraBengrundes
gemaRh § 62 BayBO 1901 sind vor 1961 (und bisweilen auch
noch spéter) aber auch Vereinbarungen beurkundet worden,
wonach kinftige Zahiungen (Ruckersatz) fur noch nicht her- -
gestellte ErschlieBungsanlagen durch bereits jetzt erbrachte
Leistungen abgegolten sein sollten. Derartige Abgeltungen
waren nach altem Recht zulassig®, doch muBte in den Ver-
tragen eindeutig zum Ausdruck gebracht sein, daB spatere
Zahlungsverpflichtungen dadurch fiur alle Zeiten abgelost
sein sollten. Dies hatte zur Folge, daB ein spateres Ent-
stehen einer ErschlieBungsbeitragsforderung verhindert
wurde?®'. Derartige ' Ablésungsvereinbarungen im Zusam-
menhang mit StraBengrundabtretungen betrafen im Regel-
fall nur den ErschlieBungsbeitrag fur die erstmalige Herstel-
lung der StraBe. Weitere ErschlieBungskosten — Kanal,
Wasser — waren von § 62 BayBO 1901. nicht erfaBt. Die
jeweilige Benutzung dieser Anlagen wurde vielmehr durch
AnschluBgebuhren abgerechnet, die nach dem Gemeinde-
abgabengesetz (und entsprechenden Satzungen) aus dem
Jahre 1938 (Art. 9) erthoben wurden.

2. Mit Inkrafttreten des Bundesbaugesetzes anderte sich die
Rechtslage von Grund auf. Die ErschlieBung, d. h. die Her-
steilung der ErschlieBungsanlage war primar nicht mehr
Sache der jeweiligen Bauwerber, vielmehr wurde dies gemaB
§ 123 Abs. 1 BBauG ausschlieBlich Aufgabe der Gemeinde.

2% BVerwG v. 29.5.1970, BVerwGE 35, 222; v. 21.5.1969, VwRspr. Bd 20,
951.

27 vgl. etwa VG Regensburg v. 14.3.1985, RN 3 S 85 A.0016.

28 BVerwG v. 5.10.1984, BayGT 1985, 13 und v. 1.8:1986, NVwZ 1987,
601 — Im letzteren Fall erachtete das BVerwG bei ihm Jahre 1937
erbrachten altrechtlichen Sicherungsleistungen von 1.400,— RM
einen ErlaB in H&he von 50% des ErschlieBungsbeitrages
(9.077,13 DM) fur die erst 1978 hergestellte ErschlieBungsanlage
fur gerechtfertigt. ’

2 BVerwG v. 5.10.1984 und 1.8.1986 a. a. O. (Fn. 28); ebenso BayVGH
V. 29.10.1979, BayVBI. 1981, 116.

30 vgl. etwa BayVGH v. 2810.1965, NJW 1966, 219; ausfuhrlich
Ludyga-Steiner, Anh. zu § 135 BBauG, Anm. 18 ff.

31 BVerwG v. 1.8.1986 a. a. O. (Fn. 28) und v. 29.5.1970 a. a. O. (Fn. 26).
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§ 127 Abs. 1 BBauG legte d_en Gemeinden zudem die Pflicht
auf, ErschlieBungsbeitrdge zu erheben. Bundesrechtlich
geboten  war, entstandene "ErschlieBungsbeitrdge bis zu
‘deren Erldschen in vollem Umfang auszuschdpfens32.

Dasselbe gilt fur die weiteren grundstiicksbezogenen Beitré-
ge gemaB dem zum 1.7.1974 in Kraft getretenen Bayerischen
Kommunalabgabengesetz. Zwar geht Art. 5 Abs.1 Satz 1
BayKAG davon aus, daB die Gemeinden zur Deckung des
Aufwands fur die Herstellung ihrer Einrichtungen Beitrage
erheben ,kdnnen“ und nach Art.5 Abs. 1 Satz 3 BayKAG
,sollen’ fur die Verbesserung von OrtsstraBen Beitrage
erhoben werden. Dennoch liegt es nicht im Ermessen der
Gemeinde, ob sie ihre Einrichtungen tiber Steuern oder tber
besondere Entgelte finanziert. Denn Art. 62 Abs. 2 BayGO
normiert fur die Einnahmenbeschaffung eine zwingende
Reihenfolge. Demnach sind die besonderen Entgelte — die
Einnahmen, fir die die Gemeinde eine Gegenleistung in
Form einer &ffentlichen Einrichtung erbringt oder bereithait
— vorrangige Einnahmeart vor kommunalen Steuern. Die
jeweilige vorrangige Einnahmeart ist voll auszuschopfen,
bevor auf die nachste Einnahmeart zuriickgegriffen werden
darf. Erst subsidiar ist also die Einnahmebeschaffung durch
die Erhebung von Steuern moglich3. Ebenso folgt aus dem
Grundsatz sparsamer Haushaltsfiihrung die Verpflichtung
zu Erhebung spezieller Entgelte fir bereitgestelite Ein-
richtungen?4, Die Gemeinden sind demizufolge bei relevan-
ter Bautétigkeit auch verpflichtet, Satzungen zur Erhebung
von Beitragen fur die Herstellung von Kanélen und Rohrnetz-
leitungen® und fur den Ausbau bzw. fir Verbesserungen
von ErschlieBungsstraBen? zu erlassen.

Offentliche Abgaben dirfen bei geltender Rechtslage aus
Grunden der Beitragsgleichheit und Beitragsgerechtigkeit
grundsétzlich nur nach MaBgabe der Gesetze erhoben wer-
den. Diese strikte Bindung an das Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG)
ist im Abgabenrecht von gesteigerter Bedeutung. Das Ver-
bot der Abgabenerhebung aufgrund vertragiicher, von ge-
setzlichen Regelungen abweichender Vereinbarungen oder
das Verbot einseitiger Verzichtserklarungen ,,sind fur einen
Rechtsstaat so fundamental und fir jeden rechtlich Denken-
den so einleuchtend, daB die Verletzung dieses Grundsatzes
als VerstoB gegen ein gesetzliches Verbot zu betrachten ist,
das Nichtigkeit zur Folge hat*3®,

Diese zum (Gewerbe-)Steuerverzicht entwickelten Grundsat-
ze sind von der vei'waltungsgerichtlichen Rechtsprechung
bis in die 70er Jahre mehr oder weniger undifferenziert auf
den Beitragsverzicht tibertragen worden. Erst in den Jah-
ren danach entwickelten sich die heute geltenden Unter-
scheidungen.

% BVerwG v. 18.3.1988, BayGT 1988, 101; BayVGH v. 17.2.1983, BayGT
1983, 178 und v. 10.10.1979 — Nr. 4 V| Ce.-1482/79.

3 vgl. ausfhrlich Drlehaus, Kommunalabgabenrecht, §8 mlt
Benennung der elnschl. ‘Rspr. hlerzu; ebenso Schleder/Happ,
Art. 5 KAG, Bem. 1.1. . '

% BayVGH v. 18.8.1981 a. a. O. (Fn. 10).

% Drlehaus a.a. O. (Fn. 14), Rdnr. 805; ders. a.a. O. (Fn. 33), § 8,
Rdnr. 18 m. w. N.

%  Die ,Sollvorschrift” des Art. 5 Abs. 1 Satz3 BayKAG ist grund-
sétzlich ebenso verbindlich wie eine ,,MuBvorschrift* es sei
denn, besondere Umsténde erlauben — ausnahmsweise — ein
Abweichen, BVerwG v. 27.1.1967, DVBI. 1968, 25 m. w. N.

37 vgl. hierzu generell BVerwG v. 14,11.1975, DVBI. 1976, 217.

% BVerwG v. 5.6.1959, BVerwGE 8; 329, 330 unter Bezugnahme auf
Rspr. d. BFH.

% vgl. etwa BVerwG v. 22.8.1975, KStZ 1975, 229.
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11l. Die Ablésungsvereinbarung

Der in einem Abldsungsvertrag von den Parteien vereinbarte
Abldsungsbetrag ist gleichsam ein vorgezogener (der klinfti-
gen Forderung kalkulatorisch so weit wie moglich angené-
herter) Beitrag und damit im weitesten Sinn eine dem mate-
riellen Recht zugeordnete Abgabe, die in der notariellen
Urkunde grundsétzlich neben dem Kaufpreis an sich zu be- .
ziffern ist (um dem Grundsatz der Beitragsgleichheit und
Beitragsgerechtigkeit zu gentigen, miissen die Abiésungs-
betrage offenliegen)*. Derartige Abiésungen kénnen schon
definitionsgem&B nur vor Entstehen der Beitragsforderung
vereinbart werden; denn ist der Beitrag mit Eintritt der
gesetzlichen Voraussetzungen erst entstanden, so kann er
lediglich mehr in exakt berechneter Hoéhe beglichen wer-
den. Bleibt eine Ablésung hinter dem errechneten Betrag zu-
rick, so liegt eine solche nicht vor. Vielmehr ist dann ein
teilweiser Beitragsverzicht gegeben, der nur in gesetzlich
geregelten Fallen — etwa eines Erlasses — madglich ist.
Ablésungsvereinbarungen bedirfen, da sie vom gesetz
lichen Tatbestand abweichend Anliegern ErschlieBungs-
kosten (iberbiirden, einer gesetzlichen Regelung. Untrenn-
bar verbunden mit der (vorausgehenden) Abldsung ist ein
mehr oder weniger groBes Schatzungsrisiko, d. h. ein Grund-
stiickseigentimer nimmt sich im Falle einer Ablésung — sei
es, daB er eine Geldleistung erbringt oder gleiche Sachwerte
zur Verfugung stellt — die Moglichkeit, bei niedriger ausfal-
lenden endgultigen Beitragen die Uberzahlung zurtickfor-
dern zu kénnen, andererseits verliert die Gemeihde das
Recht zu einer Nacherhebung.

1. Die Ablésungsvereinbarung nach dem Baugesetzbuch

Das zum 1.7.1987 in Kraft getretene Baugesetzbuch hat in
§ 133 Abs. 3 Satz 5 die bereits in § 133 Abs. 3 Satz 2 BBauG
enthaltene Regelung Glbernommen, wonach eine ,,Gemeinde
Uber die Abldsung des ErschlieBungsbeitrags im Ganzen
vor Entstehen der Beitragspflicht Bestimmungen treffen
kann‘ Diese Verknupfung von ,,Abldsung® und ,zu treffen-
den Bestimmungen® ist derart zu verstehen, daB von der
Abldsung nur Gebrauch gemacht werden kann, wenn zuvor
Ablésungsbestimmungen getroffen worden sind. Hiermit
soll wiederum — den Grundsatz der Abgabengleichheit und
Abgabengerechtigtkeit beachtend — eine mdoglichst gleich-
mé&Bige Handhabung aller Abiésungsfille sichergestelit
werden. Die Bestimmungen, deren Inhalt sich auf Kriterien
zur (schatzungsweisen) Ermittlung des kinftigen Erschlie-
Bungsaufwands und dessen Verteilung beschréanken kén-
nen, missen nicht in Satzungsform getroffen werden, da die
Ablésungsbestimmungen an die Stelle der ErschlieBungs- -
beitragssatzung treten4!. Aus Griinden der Rechtssicherheit
waére aber eine Ubernahme der Abldsungsbestimmungen in
die ErschlieBungsbeitragssatzung — auf deren Verteilungs-
maB sie sich beziehen kdnnten — sicherlich prufenswert.

40 BVerwG v. 27.1.1982, DVBI. 1982, 550. — Zum Zwang der getrenn-
ten Ausweisung (vom eigentlichen-Kaufpreis abgesondert) des
Abldésungsbetrages in der notariellen” Urkunde, BVerwG v.
1.12.1989 a. a. O. (Fn. 13). i

41 Die Entscheidung tuber Ablésebestimmungen ist kein Geschaft
der laufenden Verwaltung i. S. v. Art. 37 BayGO. Vgl. hierzu auch
OVG Manster v. 10.3.1975, DOV 1975, 718.

42 Zum weiteren Inhalt von Ablésungsbestimmungen (etwa zur Un-
zulassigkeit von Teilablosungen) Driehaus a.a.O. (Fn. 33),
Rdnrn. 161, 162; Schmidt, Handbuch des ErschlieBungsrechts,
5. Aufl., 8. 579 ff. — Mustersatzungen enthalten meist keine ins
Detail gehenden Abldsungsbestimmungen, sie verweisen oft —

- ,Abldsungsvereinbarungen sind zuldssig* — lediglich auf die
Gesetzeslage.
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Werden nun Abldsungsvereinbarungen ohne oder ohne aus-
reichende Abldsungsbestimmungen getroffen, so ist dieser
Vertrag wegen VerstoBes gegen das gesetzliche Verbot von
Vereinbarungen Uber ErschlieBungsbeitrage (Art. 20 Abs. 3
GG) nichtig*. Dies folgt aus Art. 59 des Bayer. Verwalitungs-
verfahrensgesetzes (BayVwViG). Die Bestimmungen dieses
Gesetzes sind zwar dem Grunde nach auf Kommunalabga-
ben nicht anwendbar — Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 BayVwViG —, weil
uber ‘Art. 10, 13 BayKAG in Beitragssachen weitgehend
die Vorschriften der Abgabenordnung (AO) Anwendung
finden#. Da der Abgabenordnung aber eine Abgabenverein-
barung in Form eines 6ffentlichrechtlichen Vertrages unbe-
kannt ist, sind die Vorschriften des BayVwV{G Uber die Wirk-
samkeit 6ffentlichrechtlicher Vertrage (ggf. analog) heran-
zuziehen, Nach Art. 59 Abs. 1 BayVwVfG ist ein 6ffentlich-
rechtlicher Vertrag nichtig, wenn sich die Nichtigkeit aus der
entsprechenden Anwendung der Vorschriften des Biirger-
lichen Gesetzbuches ergibt. VerstoBt also eine Abldsungs-
vereinbarung gegen ein gesetzliches Verbot, so ist § 134
BGB einschlégig mit der Folge der Nichtigkeit der Ab-
machung.

2. Die Abldsungsvereinbarung nach dem Bayer. Kommunal-
abgabengesetz. :

Geht man im ErschlieBungsbeitragsrecht davon aus, daB
Abldsungsvereinbarungen einer gesetzlichen Grundlage
bedurfen, so entspricht diesem bundesrechtlichen Erforder-
nis nur das Baden-Wiurttembergische und das Niederséch-
sische Kommunalabgabengesetz (§ 10 Abs. 7 KAG-BW/§ 6
Abs. 7 NKAG), die die Moglichkeit von Abldsungsverein-
barungen — mit den notwendigen ,,Bestimmungen — vor-
sehen. Im BayKAG fehit die entsprechende Regelung. Den-
noch werden Abldsungsvertrdge im landesrechtlichen Be-
reich auch bei Fehlen gesetzlicher Bestimmungen fiir zulas-
sig erachtet, da es sich bei der Abgeltung um ein ,,allgemein
geltendes beitragsrechtliches Rechtsinstitut® handelt4s.
Nach bayerischem Landesrecht st ein Ablésungsvertrag
jedenfalls dann wirksam, wenn die gewollte Abldsung keine
von der gesetzlichen (safzungsméBigen) Regelung abwei-
chende Beitragserhebung enthéalt, wobei — wenn die Ablo-
sung nicht in Geld erfolgt — eine angemessene (aquivalen-

43 BVerwG v. 25.11.1988, BayGT 1989, 54 und v. 27.1.1982 a.a. O.
(Fn. 40); BayVGH v. 17.2.1983 a. a. O. (Fn. 32).

4 So BVerwG v. 27.9.1989, BayVBI 1990, 89, wonach Art. 2 Abs. 2

Ziff. 1 BayVwVfG in Abgabensachen jegliche Anwendung des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes ausschlieBt (ebenso OVG Munster
v. 7.3.1979, KStZ 1979, 151). — Bejaht man aber mit der h. M.
die Zuldssigkeit offentlichrechtlicher Abgabenvereinbarungen
fur kommunale Beitrage — vgl. ausfihrlich Heun ,,Die Zulassig-
keit &ffentlichrechtlicher Vertrdge im Bereich der Kommunal-
abgaben, DOV 1989, 1053, 1060 ff. — und kann-auf den Rege-
lungsinhalt der Art. 54 ff. BayVwVfG nicht verzichtet werden, so
mussen diese Vorschriften entweder analog angewendet werden
(so Heun a. a. O) oder man greift auf ;aligemeine Grunds&tze”
zuriick. Es wére letztlich Sache des Landesgesetzgebers, diese
Regelungsliicke zu beheben.

45 BayVGH v. 24.10.1986 a. a. O. (Fn. 8) und v. 12.2.1982, BayVBI. 1983,
439 — zur Frage, ob die Nichtigkeitsfolge des Art.59 Abs. 1
BayVwVfG schon bei schlichter Inkongruenz von Vertrag und Ge-
setzeslage, oder nur bei ,qualifizierten“ RechtsverstdBen Platz
greift, Kopp, § 59 VwVfG, Rdnr. 7; Knack, § 59 VwVIG, Nr. 3.1;
Meyer/Borgs, § 59 VwVfG, Rdnrn. 18 ff.; vgl. auch OVG Minster
v. 19.2.1981, DVBI. 1981, 834.

46 OVG Koblenz v. 15.1.1976, KStZ 1977, 33; BayVGH v. 24.10.1986
a.a. 0. {Fn. 8); ebenso Gern in KStZ 1979, 161.

78

te) Gegenleistung, wie es zur Wirksamkeit dffentlichrecht-
licher Austauschvertrage erforderlich ist (Art.56 Abs. 1
Satz 2 BayVwVIG), erbracht werden muB+,

Diese bayerische Handhabung der Ablésung fur kommunale
Abgaben nach Art. 5 BayKAG war bereits durch die Recht-
sprechung anderer Oberverwaltungsgerichte bzw. Verwal-
tungsgerichtshofe vorgezeichnet; hierbei wird neben der Ab-
16sung von_Beitragen auch eine soiche von Gebuhren far zu-
Iéssig' erachtet. So geht das OVG Munster® davon aus, daB
ein vereinbarter Verzicht auf Kanalbenutzungsgebuhren
dann nicht nichtig ist, wenn der Abgabeschuldner eine
andere, seiner Benutzung der 6ffentlichen Einrichtung aqui-
valente Gegenleistung erbringt, wobei die Gegenleistung
dem Gebuhrenhaushalt der Gemeinde zugute kommen muB
(um die Benachtelligung anderer Benltzer auszuschlie-
Ben)®. Ebenso erachtet der Hess. Verwaltungsgerichtshof
unbegrenzte Gebuhrenverzichte fur zulassig, wenn der Ab-
gabenpflichtige eine &aquivalente Gegenleistung erbringt,
wobei es an der Aquivalenz fehlt wenn der Abgabepfiichtige
etwa lediglich auf stnttlge Schadensersatzanspruche
verzichtetso,

3. Die obigen (A. Ziff. |) Beispiele zu den Ablésungsverein-
barungen (Félle 1 bis 4) sind demnach folgendermaBen zu
werten:

Fall 1: Ablésung der ErschlieBungskosten durch héheren
Grundstickskaufpreis aufgrund von generellen Abldsungs-
bestimmungen

Der Klage ist unter Aufhebung des Beitragsbescheides vom 14.9.1988
stattzugeben. Die notarielle Beurkundung der Abiésung ist nicht zu
beanstanden. Der Ablésungsbetrag (1,— DMi/gm) fur den spateren’
ErschlieBungsbeitrag ist im Kaufpreis (11,— DM/qm) enthalten,
wobei zu unterstellen ist, daB der Abldsungsanteil dem Klager
bereits vorweg offengelegt war. Die Gemeinde hatte fruhzeitig
Abldsungsbestimmungen getroffen. Die Vereinbarung ist damit von
§ 133 Abs. 3 Satz5 BauGB gedeckt. DaB der Ablésungsbetrag —
unter Vertrauen auf spéater nicht gewéhrte staatliche Zuwendun-
gen — mit 1,— DM/qm viel zu niedrig kalkuliert war, lst Sache der
Gemeinde (,,Schatzungsns:ko“)

Fall 2: Teilweise Ruckzahiung des ohne generelle Ablésungs-
bestimmungen vereinbarten Ablésungsbetrages wegen ge-
ringeren tatsachlichen ErschlieBungsbeitrags

Auch dieser Klage ist stattzugeben. Eine notarielle Beurkundung der
Abldsung hétte nicht erfolgen dirfen. Der Kidger hat gegen die Stadt
einen Erstattungsanspruch, und zwar in Héhe des Betrages, der den
kraft Gesetzes entstandenen ErschlieBungsbeitrag ubersteigt. Die
Abldsungsvereinbarung betraf einen ErschlieBungsbeitrag. Um

diesen abzulésen, hatte es vorheriger Ablésungsbestimmungen
* bedurft, § 133 Abs. 3 Satz 5 BauGB. Da diese fehlten, war die Verein-

barung unwirksam (nichtig).

Fall 3: Grundabtretung und Bestellung einer Grunddienst-
barkeit zur Abldsung von StraBenausbaubeitrdgen

Dieser Klage ist unter Aufhebung des Ausbaubeitragsbescheides
vom 28.1.1982 stattzugeben. Die notarielle Beurkundung tber die
Beitragsfreistellung vom 22.8.1973 durfte erfolgen. Das Fehlen vor-

47 BayVGH v. 24.10.1980 a.a. O. (Fn. 8) und v. 28.11.1989, Nr. 23 B
87.2930.

46 Urt. v. 22.111971, KStZ 1972, 72. Vgl. zu dieser Rspr. auch Heun
a.a. 0, S. 1060 ff. (Fn. 44).

49 Ahnlich auch OVG Saarland v. 18.8.1982, KStZ 1983, 76 unter Ver-
weisung auf BayVGH v. 28.5.1975, KStZ 1976, 15 — , keine Sonder-
regelung zu Lasten anderer Abgabeschuldner

50 Urt. v. 29.3.1979, KStZ 1980, 111; vgl. hierzu auch Knobloch ,,Spe-
zielle Fragen bei der Erhebung von Kanaibenutzungsgebihren®
KStZ 1975, 205 — a. A. {unter Ablehnung der Zulassigkeit von Ab-
lI6sungsvereinbarungen auBerhaib eines gesetzlichen Rahmens
— dies auch bei aquivalenter Gegenleistung) OVG - Rheinland-
Pfaiz v. 9.9.1985, KStZ 1985, 233.
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heriger Ablésungsbestimmungen ist unschédlich, da es sich im vor-
liegenden Falle um keinen ErschlieBungsbeitrag, sondern um einen
Ausbaubeitrag nach Art. 5 BayKAG handelt. Fur die Wirksamkeit die-
ser Vereinbarungen ist auf die Aquivalenz der Gegenleistung abzu-
stellen. Diese ist gegeben. Der Klager hatte 200 gm — bewuBt — weit
‘unter Wert abgetreten (30,— DM/qm statt der bekannten 88,— DM/gm
des Wertgutachtens). Weitere 180 qm stellte er kostenlos und unwi-
derruflich dem offentlichen Verkehr in Form einer Grunddienstbar-
keit zur Verfugung. Ausgehend von einem Quadratmeterpreis von
88,— DM erbrachte der Klager damit im Jahre 1973 an die Stadt eine
Leistung von 27.440,—~ DM (180 gm x 88,— DM; 200 gm x 58,— DM).
Verzinst man diesen Betrag bis BescheiderlaB (1982) nach entschadi-
gungsrechtlichen Grundséatzen, so wird die Summe des geforderten
Ausbaubeitrags berschritten.

Fall 4: Ablésungsvereinbarung zwischen Gemeinde und
Bautrager zugunsten der Kaufer (Kanalherstellungsbeitrag)
Auch dieser Klage ist unter Aufhebung des Herstellungsbeitragsbe-
scheides vom 4.12.1981 stattzugeben. Die notarielle Beurkundung —
ein ErschlieBungsvertrag nach § 123 Abs. 2 BauGB zwischen einem
Bautrager und der Gemeinde, der mit seiner Abgeltungsvereinbarung
zugunsten der jeweiligen Kaufer (hier des Klagers) wirkt, § 328 BGB
— ist nicht zu beanstanden. Die Aquivalenz der Gegenleistung ist
wie im Falle 3 durch die Erstellung samtlicher ErschlieBungseinrich-
tungen durch den Bautrager gewahrt. Insbesondere geht diese Ver-
einbarung, nicht zu Lasten anderer beitragspflichtiger Kanalanschlie-
Ber. Die Gemeinde beruft sich zu Unrecht auf die Unwirksamkeit der
Ablosung des Kanalherstellungsbeitrags.

IV. Der Beitragsverzicht

Ist also die Ablésung von der Uberlegung bestimmt, daB —
zum Vorteilsausgleich — der Grundstlckseigentimer eine
dem spateren Beitrag méglichst entsprechende Gegeniei-
stung erbringt, so soll durch einen Verzicht der Beitragsan-
spruch oder ein Teil dessen bewuBt zum Erléschen gebracht
werden, § 47 AO. Demzufolge ist eine fehigeschiagene Ab-
I6sungsvereinbarung (etwa wegen nicht vorhandener Aqui-
valenz der Gegenleistung oder bei fehlenden Ablésungs-
bestimmungen nach § 133 Abs. 3 Satz 5 BauGB) stets dahin-
gehend zu iiberprifen, ob nicht eine von ErlaBvorschriften

gedeckte Verzichtsabrede vorliegts'. Verzicht bedeutet in

erster Linie ErlaB eines Abgabeanspruches, wobei zu unter-
scheiden ist, ob der Anspruch vor Entstehen der Beitragsfor-
derung bereits erlassen werden soll, sog. Vorausverzicht
oder VorauserlaB, oder ob der ErlaB erst mit Entstehen des
Anspruchs (oder spater) wirksam werden soll. Das Bundes-
verwaltungsgerichts? differenziert bei Verzichtsabreden zwi-
schen der Zusagé eines kunftigen Abgabeverzichts und
einem Abgabevorausverzicht; letzterer ist im Regelfall nur
als FestsetzungseriaB nach § 163 AO denkbar (im Gegensatz
zum ZahlungserlaB nach § 227 AO).

Aus dem bereits dargestellten grundsatzliichen Zwang.

. zur Abgabenerhebung ergibt sich wiederum die grundsatz-
liche Verzichtsfeindlichkeit kommunaler Beitrage und
Gebuihrenss. Welche Rechtsfolgen sich aus dem VerstoB
‘gegen das Gebot, Abgaben nach MaBgabe der Gesetze zu
erheben (Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 61 Abs. 2, 62 Abs. 1 BayGO)
ergeben (Rechtswidrigkeit oder. Nichtigkeit), hdngt von der
jeweiligen Handlungsform der Gemeinde ab:

1. Beitragsverzicht als begunstigender Verwaltungsakt

Nach § 227 AO (diese Vorschrift ist nach Art. 13Abs. 1Nr. 1a
BayKAG auf kommunale Abgaben anwendbar) kann die ab-
gabeberechtigte Gemeinde ‘auf Beitrage (oder Gebuhren)
verzichten, wenn deren Einziehung nach Lage des Einzel-

5 BVerwG v. 8.9.1972, DVBI.
(Fn. 43).

52 Urt. v. 21.10.1983, DVBI. 1984, 192,
% Driehaus a. a. O. (Fn. 33), § 4 Anm. 16 m. w. N. der einschl. Rspr.

1973, 499 und v. 25.11.1988 a.a.0
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falles unbillig ware. Fur das ErschlieBungsbeitragsrecht ent-
halt § 135 Abs.5 BauGB eine Sondertregelung. Danach
kénnen ErschlieBungsbeitrage (teilweise) erlassen werden,
wenn dies im ¢ffentlichen Interesse oder zur Vermeidung
unbilliger Harten im Einzelfall geboten ist. Mit Hilfe letzterer
Regelung subventionieren Gemeinden .immer wieder die
Ansiedlung von Industriebetrieben. Das Bundesverwal-
tungsgericht® bejaht bei Industrie- und Gewerbeansied-
lungen ohne nahere Begrundung ein offentliches Interesse
an einem BeitragserlaB, weil Gemeinden erhebliche Vorteile
aus kapitalkraftigen Betrieben ziehen. Diese Entscheidung
darf-aber nur auf den Einzelfall bezogen und keinesfalls ver-
allgemeinert werden%. Inshesondere geht es nicht an, daB
Gemeinden bei Neuausweisung von Gewerbe- und Industrie-
gebieten den ansiedlungswilligen Firmen generell die Bei-
trége erlassen®. Noch restriktiver muB die Rechtslage ge- -
sehen werden, wenn etwa Uber § 135 Abs. 5 BauGB hinaus
ansiedlungswilligen Betrieben auch noch Beitrdge nach
Art. 5 BayKAG erlassen werden sollen. Denn die ErlaBvor-
schrift des § 227 AO stellt allein auf die Unbilligkeit der
Abgabenerhebung ab und bleibt damit hinter § 135 Abs. 5
BauGB mit dessen zusétzlicher Bezugnahme auf das 6ffent-
liche Interesse zuriick. Rechtfertigt das Ansiedeln oder das
Verbleiben eines Unternehmens in einer Gemeinde mit den
einhergehenden steuerrechtlichen, wirtschaftlichen und
arbeitsplatzerhaltenden. Vorteilen regelméaBig schon keinen
Verzicht, so kann darin auch keine aquivalente Gegen-
leistung fur eine Abldsungsvereinbarung gesehen werdens?.

Verzichtet eine Gemeinde ohne Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 135 Abs. 5 BauGB bzw. des § 227 AO durch den
ErlaB eines Verwaltungsaktes auf eine Beitragserhebung
oder sagt sie zu, einen kunftig entstehenden Beitrag zu
erlassen®®, so ist dies materiell-rechtlich rechtswidrig, aber
doch wirksam. Fur die Beantwortung der Frage, ob derarti-
ges Tun dartber hinaus die Nichtigkeit zur Folge hat, ist das
einschlagige Landesverfahrensrecht heranzuziehen®. Ge-
maB § 125 AO (infoige der Verweisung des Art. 13 Abs. 1
Nr. 3 b BayKAG eine landesrechtliche Vorschrift) ist ein Ver-
waltungsakt nichtig, wenn er an einem besonders schwer-
wiegenden Fehler léidet und dies bei verstandiger Wardi-
gung offenkundig ist. Rechtfertigt der jeweilige Sachverhait
nicht die Annahme des Nichtigkeitstatbestandes, so ist

54 Urt. v. 31.1.1969, Buchholz 406.11, § 127 BBauG, Nr. 6, S. 1, 2f.

55 Kritlsch Schmidt a. a. O. (Fn. 42), S. 631 ff. Anerkannt ist, daB es
im.6ffentlichen Interesse tiegen kann, zur Férderung des sozialen
Wohnungsbaus (BVerwG v. 23.8.1974, KStZ 1975, 112) oder zur For-
derung &ffentlicher Einrichtungen — Kindergarten, Krankenhaus
— (BVerwG v. 6.6.1975, DOV 1975, 717) ErschlieBuhgsbeitrage
nach § 135 Abs. 5 BauGB zu erlassen. Vgl. hierzu auch ausfuhr-
lich Mader ,,Zur Freistellung von der ErschlleBungsbeItrags-
pflicht’, DVBI. 1974, 264, 265.

%  Zur Nichtigkeit von Gewerbesteuerbefreiungen im Zusammen-
hang ‘mit Industrieansiedlungen BVerwG v. 18.4.1975, Kstz 1975,
211; BayVGH v. 5.4.1978, Nr. 119 IV 77.

57 OVG Miinster v. 22111971 a. a. 0. (Fn. 48).

58  Auch eine Verzichtszusage ist ein Verwaltungsakt und unterhegt
damit den Racknahmeregelungen. Die fruhere Rspr., wonach
gegen das Gesetz verstoBende Zusagen unbeachtlich sind, hat
mit Inkrafttreten der Abgabenordnung und der Verwaltungsver-
fahrensgesetze im Jahre 1977 mit den entsprechenden gesetz-
lichen Regelungen eine Anderung erfahren, vgl. hierzu Gern.
a. a. 0. (Fn. 21), S. 84; ebenso BayVGH v. 18.8.1981 a. a. O. (Fn. 10).
Zum Meinungsstand tber den Verwaltungscharakter der Zusage
Kopp, § 38 VwVfG, Anm. 6.

5 BVerwG v. 21.10.1983 a. a. O. (Fn. 52) mit Ausfithrungen.zu den
nicht revisiblen, da (durch Verweisung) landesrechtlichen Vor-
schriften der §§ 125, 130 AQ.
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stets zu priifen, ob der den ErlaB (oder die entsprechende Zu-
sage) aussprechende Verwaltungsakt als eine den Betroffe-
nen beglnstigende Regelung nicht-zurickgenommen wer-
den kann, § 130 Abs. 2 AQO. Die zu diesem Komplex bisher
ergangene Rechtsprechung hat die Méglichkeit einer Ruck-
"~ nahme nach § 130 Abs. 2 AO stets ausgeschlossen; dies‘ins-
besondere deshalb, weil dem Beglnstigten die Rechts-
widrigkeit des. Verzichtes nicht bekannt war, § 130 Abs. 2
Nr. 4 AOSe. Auch die Voraussetzungen fir die Annahme
einer Nichtigkeit nach § 125 AO liegen nach der Rechtspre-
chung oft nicht vor, da die Offenkundigkeit des besonders
schweren RechtsverstoBes nicht immer gegeben ist. Stelit
man ndmlich mit der Rechtsprechung auf den Empfanger-
horizont und damit auf die subjektive Rechtsauffassung des
durch den Verzicht Begunstigten'ab, so wird es an der Offen-
kundigkeit oft fehlens’. Nimmt man dagegen richtigerweise
als MaBstab fir die Offenkundigkeit eine verstandige Wardi-
gung des Sachverhalts durch Unbeteiligte Drittes?, so wer-
den sich erhebliche Wertungsunterschiede auftun. Letztlich
1aBt sich eine eventuelle Nichtigkeit immer nur auf der
Grundlage der jeweiligen Umstinde des Einzelfalles beur-
teilen.

2. Beitrégsverz[cht durch &ffentlichrechtliche Vereinbarung

Ist eine durch §135 Abs.5 BauGB oder § 227 AO nicht
gedeckte Zusage eines kiinftigen Erlasses (oder auch ein
Vorausverzicht) in das Gegenseitigkeitsverhaltnis eines Ver-
trages miteinbezogen, so tritt wiederum die ,anféllige*
Regelung des (ggf. analog anzuwendenden) Art. 59 Abs. 1
BayVwVfG zutage, wonach -&ffentlichrechtliche Vertrags-
bestimmungen.- nichtig sind, wenn sich die Nichtigkeit aus
der entsprechenden Anwendung birgerlichrechtlicher Vor-
schriften ergibt. Verst6Bt eine Gemeinde durch Nichterhe-
bung von Beitragen gegen das Gebot der Abgabenerhebung
nach MaBgabe der Gesetze (Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 61 Abs. 2,
62 Abs. 1 BayGO), so kann auch nicht davon ausgegangen
werden, daB lediglich unbeachtliche Divergenzen zwischen
der Vertragslage und einem gesetzlichen Gebot vorliegenss.
Vielmehr ist dies ein qualifizierter RechtsverstoB, der tiber
§ 134 BGB zu einer Nichtigkeit der Vereinbar’ung fuhrt,
Art. 59 Abs. 1 BayVwV{Gs+,

Diese Wirksamkeitsschwache des dffentlichrechtlichen Ver-
trages in Abgabensachen versucht die Rechtsprechung mit-

60 OVG Miinster v. 11.6.1985, DOV 1986, 382 und v. 15.8.1985, zitlert
bel Wuttig llI, Frage 23, Anm.2.14a. E; BayVGHv 18.8.1981 a. a. O.
(Fn. 10).

81 So ausdriicklich BayVGH v. 18.8.1981 a.'a. O. (Fn. 10); ebenso OVG
Minster v. 11.6.1985 a. a. O. (Fn. 60).

62 H.M. in der Literatur, vgl. etwa Koch, § 125 AQ, Anm. 2; Tipke/
Kruse, § 125 AQ, Anm. 2; ebenso VG Regensburg v. 27.5.1983
a.a. 0. (Fn. 11); ebenso noch BayVGH v. 14.31983, Nr. 6 C 82
A.2145 (der schwere Mangel war offenkundig, weil der Notar es
ablehnte, die ErlaBvereinbarungen zu beurkunden).

6 vgl. oben Fn. 45 und BVerwG v. 1.12.1989 a. a. O. (Fn. 13), wobei
bereits die bewuBte Abweichung von bestehenden Abldsungs-
bestimmungen efnen qualifizierten RechtsverstoB bildet.

64 Standige Rspr., OVG Rheinland-Pfalz v. 9.9.1985 a. a. O. (Fn. 50);
BVerwG v. 2511.1988 a.a. O. (Fn. 43) und v. 14111975 a. a. O.
(Fn. 37); BayVGH v. 28.11.1989 a. a. O. (Fn. 47). — Die h. M. sieht in
der Regelung des Art. 59 Abs. 1 BayVwVfG einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz (OVG Minster v. 19.2.1981 a.a. 0. — Fn. 45;
kritisch Heun, S.1064 a.a. O. (Fn. 44), der die §§ 54 ff. VwVIG
analog anwendet). Vernelnt man daher (mit dem BVerwG —
Fn. 44) generell eine Anwendung des VwWVfG in Abgabesachen —
so auch Gern, a. a. O. (Fn. 21), S. 84, Hein a. a. 0,, S. 1055 —, so
kommt man (wegen des allgemeinen Rechtsgrundsatzes) zu
keinem abweichenden Ergebnis.
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unter zu umgehen, um auf den Einzelfall bezogen extreme
Hérten vermeiden zu koénnen. Das OVG Lineburg® geht
z. B. davon aus, daB die Fehierhaftigkeit der Berechnung
eines Ablésungsbetrages nicht geeignet ist, zur Unwirksam:-
keit des Vertrages zu fuhren, weil es an der Schwere des
GesetzesverstoBes, also an einem qualifizierten Rechtsver-
stoB fehlt®s. Diese Aussage ist einer Verallgemeinerung
aber nicht zugénglich. Denn setbst wenn sdmtliche Voraus-
setzungen fur eine Ablésung vorliegen wiirden, der vereinba-
rungsgeman zu zahlende Betrag aber weit hinter der zutref-
fenden Ablésung zuriickbliebe, so liegt kein Ablésungsver-
trag mehr vor, sondern eine Verzichtsabrede, die sich wieder-
um am Gebot der Abgabenerhebung nach MaBgabe der Ge-
setze messen lassen muB. Der Bayer. Verwaltungsgerichts-
hof geht gar den Weg, die Verzichtsabrede aus dem vertrag-
lichen Synallagma herauszulsen; er qualifiziert diese dann
als einseitige Verzichtsverfigung der Gemeinde mit Verwal-
tungsakicharakter, um diese dann an § 125 AO zu messen
(wobei die Offenkundigkeit des schweren RechtsverstoBes

"wegen des durch die notarielle Beurkundung bewirkten Ver-

trauensschutzes verneint wird); hierdurch gewinnt er die
Rechtswrdngkelt und damit die Wirksamkeit der Verzichts-
abrede®?,

Diesem Ansatz ist schon dem Grunde nach zu widerspre-
chen, da das Gericht dadurch die Unterscheidung der
beiden Handlungsformen der Verwaltung (Verwaltungsakt/
dffentlichrechtlicher Vertrag) aufgibt und zur eigenen Dispo-
sition stellt. Damit werden die Regelungen des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes Uberspielt, wonach eine Behérde ent-
weder durch Verwaltungsakt eine Regelung trifft oder bei

nicht entgegenstehenden Rechtsvorschriften durch éffent-

lichrechtlichen Vertrag ein Rechtsverhdltnis schafft. Uber
diese im Ermessen der Verwaltung stehenden Handlungs-
formen "kann nicht nach Belieben verfiigt werden. Steht’
zudem eine Verzicﬁtszusage in irgendeiner (auch weiteren)

synallagmatischen Verbindung mit einer Gegenleistung, so
kann diese nicht aus dem Vertrag herausgeldst und als ein-

seitige hoheitliche Regelung aufgefaBt werden, ohne da-
durch das Gleichgewicht und damit den Bestand des Ver-
trages insgesamt zu gefdhrden. Man wird folglich weiterhin
dabei verbleiben missen, daB in Beitragssachen Verzichts-
vereinbarungen wegen der Schwere des RechisverstoBes
grundsétzlich nichtig sind und Korrekturversuche hieran
stets nur ergebnisbezogen gesehen werden kénnen.

3. Die obigen (A. Ziff. Il) Beispiele zum Beltragsvemcht
(Félle 5 bis 7) sind demnach foIgendermaBen zZu werten:

85 Urt. v. 12.1.1988, KStZ 1988, 246 (dagegen die Revisionsentschel-
dung, BVerwG v. 1.12.1989 a. a. O. [Fn. 13]).

8 So auch Driehaus a.a.O. (Fn. 33), §4 Anm.19 a. E. — unter
Bezugnahme auf das Urt. d. OVG Miinster v. 20.11.1979 (dort zi-
tiert). Er geht davon aus, daB das Privileg der gesteigerten Un-
empfindlichkeit 6ffentlichrechtlicher Vertrage gegeniiber Geset-
zesverletzungen auch im Bereich 6ffentlichrechtlicher Vereinba-
rungen {iber kommunale Abgaben gilt.

67 Urt. v. 30,1.1989, Nr. 6 B 86 01745 — der BayVGH verneint die. Nich-
tigkeit der Verzichtszusage aus fiur Notaré héchst interessanten.
Grinden: ,,Schon der Gesichtspunkt, daB der Abgabenvorausver-
zicht vom Burgermelster der Kl&gerin in unmittelbarem zeit-
lichem Zusammenhang mit der notariellen Beurkundung ausge-
sprochen wurde, 148t es an der Offenkundigkeit fehlen. Denn § 14
Abs. 2 BNotQO verbietet den Notaren, bei Handlungen mitzuwir-
ken, mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke ver-
folgt werden. Hieraus resultiert elne Erwartungshaltung der Bir-
ger gegendber Notaren als unabhingigen Tragern eines ffent-
lichen Amtes (§ 1 BNotO), in der mit Recht eine sorgfaltige und
rechtskundige Beratung vorausgesetzt wird. .. &
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Fall 5: Verzicht auf Herstellungsbeitrage (Kanal) gegentiber
einem Unternehmen ,,zum Erhalt von Arbeitsplatzen*

Der Klage war unter Aufhebung des Kanalherstellungsbeitragsbe-
scheides und des Erganzungsbeitragsbescheides (wobei hier unter-
stellt wird, daB sich die ErlaBabrede auch auf den Erganzungsbeitrag
erstreckte) vom 5.8.1975 stattzugeben. Der durch § 227 AO nicht ge-
deckte Beitragsvorausverzicht war wegen VerstoBes gegen das Ge-
bot zur Beitragserhebung (Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 61, 62 BayGO) ledig-
lich rechtswidrig (und damit wirksam), da die Nichtigkeitsvorausset-
zungen des § 125 Abs. 1 AO nicht vorliegen. Dem Klager (bzw. einem
Dritt-Beobachter) war es bei vorliegender Fallkonstellation — die
Marktgemeinde wollte dem Klager bei der Betriebserweiterung zur
Seite stehen — nicht offenkundig, daB der Beitragsverzicht an einem
pbesonders schwerwiegenden Fehler leidet. In dem ErlaB der Bei-
tragsbescheide vom 5.8.1975 kann auch nicht die konkludente Ruck-

nahme des Verwaltungaktes Gber den bereits 1971 zugesagten Bei- -

tragsverzicht gesehen werden, da. die Voraussetzungen des § 130
Abs. 2 AO nicht vorliegen (dem Klager war die Rechtswidrigkeit des
Beitragsverzichts nicht infolge grober Fahriassigkeit unbekannt,
§ 130 Abs. 2 Nr. 4 AO). Da auch ein rechtswidriger Beitragsverzicht
wirksamkeit entfaltet, war eine spatere Heranziehung zu Beitragen
nicht- mehr méglich.

Fall 6: Verzicht auf ErschiieBungsbeitrage nur gegentber
einem ven mehreren Grundstiickskaufern

Diese Klage erweist sich als unbegrundet. Hierbei ist schon sehr
zweifelhaft, ob die Gemeinde auf die Erhebung von ErschlieBungs-
beitragen durch Ziffer XXIl der notariellen Urkunde vom 16.1.1979
tberhaupt verzichtete bzw. zusagte, die Klagerin von kinftigen Bei-
tragen freizustellen. Eine notarielle Beurkundung mit eben diesem
Inhalt ware auch nicht rechtswirksam gewesen, so daB letztlich eine
Auslegung der Ziffer XXIl offenbleiben kann. Denn auch ein verein-
barter Beitragsverzicht ware von der gesetzlichen Regelung des § 135
Abs. 5 BauGB nicht gedeckt gewesen. Ein BeitragserlaB liegt nam-
lich nicht im &ffentlichen interesse i. S. v. § 135 BauGB, wenn eine
Gemeinde bei zahlreicher Ansiedelung von Gewerbe- und Industrie-
betrieben in e¢inem Fall auf die Erhebung von Beitragen verzichtet,
wahrend sie in einer Vielzahl gleichgelagerter Falle auf der Erhebung
von ErschlieBungsbeitragen besteht. Ein dennoch vereinbarter ver-
traglicher Abgabeverzicht verst6Bt zudem gegen das Gebot der
Abgabenerhebung nach MaBgabe der Gesetze (Art. 20 Abs. 3 GG,
Art. 61, 62 BayGO). Der VerstoB gegen das gesetzliche Gebot fiihrt
zur Nichtigkeit der Vereinbarung (§ 134 BGB), was auch fur &ffent-
lichrechtliche Vertrage gilt, Art. 59 Abs. 1 BayVwVfG (ggf. analog)
Die Beitragserhebung erfolgte daher zu Recht.

Fall 7: Verzicht auf ErschlieBungsbeitrage zur Verméidung
eines Enteignungsverfahrens

Auch diese Klage erweist sich als unbegrundet. Die notarielle Beur-
kundung des Abgabeverzichtes (8.6.1964) hatte nicht erfolgen dirfen,
da der vereinbarte Verzicht wie im Falle 6 gegen das Gesetz verstoBt
und damit nichtig ist, Art. 59 Abs. 1 BayVwVfG (gaf. analog), § 134
BGB. Die Stadt erhebt daher zu Recht einen ErschlieBungsbeitrag.
DaB die Nichtigkeit des Abgabeverzichtes itber § 139 BGB wohl zur
Nichtigkeit des gesamten Vertrages fuhrt mit der Notwendigkeit des-
sen bereicherungsrechtlicher Ruckabwicklung, fithrt ggf. zu weiteren
Rechtsstreitigkeiten, wobei — bei bereits erstellter StraBe — nach
§ 818 Abs. 3 BGB lediglich mehr ein Wertersatz zurlickzugewahren ist
(was ggf. auf den vereinbarten Kaufpreis hinausltauft). Ist die StraBe
noch nicht erstellt (und damit die Herausgahe des abgetretenen
Grundstiicks méglich), so kénnte die Gemeinde der Herausgabe ggf.
durch Einleitung eines Enteignungsverfahrens begegnen.

Wollte man der (unzutreffenden) Ansicht des Bayer. Verwaltungs-
gerichtshofs®® folgen und aus dem gegenseitigen Vertragsgefiige
den Buchstaben F der notariellen Vereinbarung vom 8.4.1964 heraus-
I6sen, um diesen als einseitigen Verwaltungsakt (Vorausverzicht) der
Stadt zu werten, so ist das Ergebnis kein anderes. Ein derartiger

Vorausverzicht ware nach § 125 Abs.1 AO nichtig; denn kann der

Beitragsverzicht der Stadt erst nach mehrjahrigen Verhandlungen
und (trotz deren Hinweise auf die Beitragserhebungspflicht) abge-
rungen werden, so muBte auch dem Betroffenen der besonders

schwerwiegende Fehler der Vereinbarung offenkundig sein®®. Im -

Ubrigen kommt es auf dessen Meinung nicht an, sondern auf den Ein-
druck, der sich einem unvoreingenommenen, verstandigen Beobach-
ter aufdrangen muB. Man braucht sich dabei nur vorzustellen, wie die
GesetzmaBigkeit und GleichmaBigkeit der Beitragserhebung verzerrt
wird, wenn die wegen einer StraBengrundabtretung angesprochenen
Grundstiickseigentimer diesen mit mehr oder weniger Hartnackig-
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keit vom ErlaB des kunftigen ErschlieBungsbeitrages (dessen Hohe
zudem in diesem Zeitpunkt noch gar nicht feststeht) abhangig
machen. Wegen der von ihnen erstrebten Vorteile ist der Blick der
Abtretenden hierbei stets ,getrubt Fur den ,aufgeschlossenen
Durchschnittsbetrachter” ist die Fehlerhaftigkeit eines solchen
Erlasses indes offenkundig.

V. Zusammenfassung

Die notarielle Beurkundung von Ablésungsvereinbarungen
muB die unterschiedlichen Voraussetzungen beachten, die
fur die Abldosung von ErschlieBungsbeitrdgen das Bauge-
setzbuch und fir die Ablésung der weiteren kommunalen
Beitrage (Kanal, Wasser, StraBenausbau) die Rechtspre-
chung zu Art. 5 BayKAG vorgeben.

Bei Abldsung eines ErschlieBungsbeitrages ist vor einer
Beurkundung stets zu priifen, ob die ErschlieBungsbeitrags-
satzung ,,Bestimmungen® i. S. v. § 133 Abs. 3 Satz 5 BauGB
tiber die Abiésung enthalt oder ob derartige vorher bereits
durch einen GemeinderatsbeschiuB getroffen worden sind.
Fehlen Bestimmungen Gber die Ablésung, so darf eine Beur- .
kundung nicht erfolgen; dasselbe gilt, wenn der Abldsungs-
betrag nicht vom Kaufpreis seibst abgesetzt und ~damit
offenkundig gemacht ist. Abldsungsbestimmungen missen
nicht voriiegen, wenn die Abiésung eines Beitrages nach
Art. 5 BayKAG beurkundet werden soll. In diesem Fall muB
ganz besonders auf die Aquivalenz der Gegenleistung
geachtet werden. Fehlt es an deren Gleichwertigkeit, so wird
eine nur in seltenen Ausnahmefallen moégliche (§ 227 AO)
Verzichtsvereinbarung beurkundet.

Verzichtsvereinbarungen durfen nur getroffen werden, wenn
bei ErschlieBungsbeitrdgen der Tatbestand des § 135 Abs. 5
BauGB und bei sonstigen Beitragen der des § 227 AO gege-
ben ist. Es muB hier zu duBerster Zurlickhaltung geraten wer-
den. Insbesondere liegen bei Betriebsansiedlungen meist
die Voraussetzungen eines Erlasses nicht vor. Einseitige
Beitragsverzichte von Gemeinden, die trotz fehiender ErlaB-
voraussetzungen moglicherweise. nur rechtswidrig und
damit wirksam sind, spielen fiir notarielle Beurkundungen
meist keine Rolle, da die Gemeinden diese Regelungen
durch einseitigen Verwaltungsakt treffen.

DaB Abldsung und Beitragsverzicht kein Geschaft der lau-
fenden Verwaltung i. S. v. Art. 37 BayGO darstelien, sondern
hierzu eine BeschluBfassung des Gemeinderats bzw. eines
beschlieBenden Ausschusses (je nach GréBe der Gemeinde)
erforderlich ist, und daB auch die fur Verpflichtungserklé-
rungen’t erforderliche (und durch notarielie Beurkundungen
bewirkte) Schriftform, Art. 38 Abs. 2 BayGO, zu beachten ist,
versteht sich von selbst.

68 BayVGH v. 30.1.1989 a. a. O. (Fn. 67).

89 Die gegenteilige Ansicht des BayVGH v. 30.1.1989 a. a. O. (Fn. 67)
ist in sich selbst schon widerspriichlich; denn einerseits 16st der
BayVGH die im Synallagma stehende Verzichtsabrede aus dem
Vertrag heraus und qualifiziert diese als einseitige- Verzichtsver-
fugung, um dann sofort aber bei Prufung des § 125 AO wieder auf
den Vertragsinhalt (Fehlen der Offenkundigkeit) zurtickzugreifen.

70 VG Regensburg v. 27.51983 a.a.O. (Fn. 11); vgl. hierzu auch
BVerwG v. 18111977 a. a. O. (Fn. 4) — der Wunsch, den StraBen-
grund im Wege des freinandigen Erwerbs und nicht durch Enteig-
nung zu erlangen, rechtfertigt keinen Beitragsverzicht. Im Rah-
men einer Ablésungsvereinbarung kann ein entsprechendes Ent-
gegenkommen des Anliegers keinesfalls als dquivalente Gegen-
leistung betrachtet werden.

71 Ob auch Verfigungsgeschéfte der Schriftform bedurfen, |st strit-
tig, vgl. Widtmann-Grasser, Art. 38 GO, Anm. 6; Holzl-Hien, Art. 38
GO, Anm. 3.
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‘Bescheinigungen aus dem Handelsregister

Von Notar Dr. Christoph Reithmann, Wolfratshausen

in Rpfleger 1989, 142 hat sich Dr. Ulrich Mayer, Waldbronn,
mit der Vertretungsbescheinigung des Notars (§ 21 BNotO)
befaBt. Er meint, daB es sich um eine Zeugnisurkunde
handle. Der Notar bezeuge in der Veriretungsbescheinigung,
daB er das Handelsregister persénlich eingesehen habe.

Wenn dies nicht der Fall ist, liege der Tatbestand der Falsch- -

beurkundung (§ 348 StGB) vor'. Dabei kennt Meyer sehr
woh! den ,von der Praxis bisher beschrittenen Weg, das
Handelsregister durch Dritte einsehen zu lassen®. Er ist aber
der Meinung, daB Abhilfe nur durch eine Anderung des § 21
BNotO geschaffen werden kbnne.

DaB der Ruf an den Gesetzgeber bei der Uberlastung des
Bundestags mit anderen Gesetzesvorlagen kaum Erfolg
haben kann, ist offenkundig. Ein Einschreiten des Gesetz-
gebers ist aber m.E. nicht notwendig. Erforderlich ist es, auf
das Wesen der ,,Bescheinigung” naher einzugehen.

Das Gesetz nennt drei Félle von Bescheinigungen aus dem
Handelsregister. Nach § 21 BNotO ist der Notar zusténdig,
,Bescheinigungen Uber eine Vertretungsberechtigung” aus-
zustellen (;Vertretungsbescheinigung®). § 22 a BNotO? sieht
eine ,,Bescheinigung Gber das Bestehen oder den Sitz einer
juristischen Person oder Handelsgeselischaft, die Firmen-
anderung, Verschmelzung oder sonstige rechtserhebliche
Umstéande“ (,Gesellschaftsbescheinigung®) vor. SchlieBlich
hat der Notar eine Bescheinigung tber die Vollstédndigkeit
der Satzung einer Aktiengesellschaft (§ 181 AktG) oder des
Gesellschaftsvertrags einer GmbH
zungsbescheinigung®) auszustellend.

In all diesen Féllen wird die Bescheinigung auf der Grund-
lage des Handelsregisters erstellt. Dies ist in den §§ 21 und
22 a BNotO ausdrucklich vorgesehen; aber auch die Sat-
zungsbescheinigung kann der Notar nur ausstellen, wenn er
aus dem Handelsregister das Datum der letzten Satzungs-
anderung festgestellt hat.

Wenn Mayer fur den Fall der Vertretungsbescheinigung nach
§ 21 BNotO (die beiden anderen Féalle erwéhnt er nicht) die

1 Man denke nur an den hauflgen Fall, daB der Notar aufgrund
einer Registerelnsicht seines Sozius die Bescheinigung aus-
stellt, oder der Notarvertreter aufgrund einer Einsicht, die der ver-
tretene Notar seibst vorgenommen hat. Niemand wird hier Be-
denken haben, obwohi der Aussteller ,,personlich” das Register
nicht eingesehen hat.

2 Eingefugt durch das BeurkG vom 28.8.1969.

3 Eingeftigt durch Gesetz zur Durchftihrung der 1. Richtlinie des
Rats der Européischen Gemeinschaften zur Koordinierung des
Gesellschaftsrechts vom 15.8.1969; im einzelnen R&!l DNotZ 1970,
337.
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(§ 54 GmbHG) (,Sat-

Auffassung vertritt, es liege eine Zeugnisurkunde vor, so ver-
kennt er den Rechtscharakter der genannten Bescheinigun-
gen. Die Ausstellung einer Vertretungsbescheinigung (§ 21)
gehort zwar zur ,Urkundstatigkeit” des Notars; dafir gelten
die Vorschriften der §§ 15 (Pflicht zur Amtsaustibung), 16
(Befangenheit) und 17 BNotO (Armenrecht)?, sowie das Haf-
tungsprivileg des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO. Diese Tatigkeit
ist aber nicht ,,Beurkundung®. ,,Beurkundung” ist die Errich-
tung einer Zeugnisurkunde als die schriftliche Niederlegung
der vom Notar persénlich wahrgenommenen Tatsachen (ins-
besondere rechtsgeschéftlicher Willenserkldrungen): Das
schriftliche Zeugnis des Notars tritt an die Stelle einer
miindlichen Zeugenaussage. Nur in diesen Féllen gibt das
Gesetz die Beweisvermutung der Wahrheit (§ 415 ZPO)s.

In vielen Fallen sind dem Notar neben der Errichtung von
Zeugnisurkunden auch andere Aufgaben Gibertragen. Als Teil
der ihm obliegenden ,,Betreuung der Beteiligten auf dem
Gebiete vorsorgender Rechtspflege® (§ 24 BNotO) kann der
Notar auch Gutachten abgeben; er kann schriftliche Be-
richte erstellen tatsachlichen und rechtlichen Inhalts.
Solche Berichte sind keine Zeugnisurkunde, weil sie nicht
oder nicht ausschlieBlich auf eigenen Wahrnehmungen des
Notars beruhen. Dafir ist der Ausdruck ,Bestatigung®
ublich. Hier geht es nicht um die Wahrheit eines Zeugnisses,
sondern um die inhaltliche Richtigkeit.

In der Praxis kommen solche Bestatigungen héufig vor,
insbesondere auf dem Gebiet des Grundbuchverkehrs. Zu-
nachst spielten ,,HGA-Bestatigungen® eine groBe Rolle: In
der Zeit, als der gute Glaube des Grundbuchs durch die
offentliche Last der Hypothekengewinnabgabe durchbro-
chen-war, gewannen Bestétigimgen des Notars tber die .
Freiheit von der Hypothekengewinnabgabe auBerordent-
liche Bedeutung. Heute haben insbesondere ,,Rangbestati-
gungen“ hervorragende praktische Bedeutung, namlich
Bestatigungen dartber, daB eine Eintrégungsbewilligung
Uber ein zu bestellendes Grundpfandrecht dem Grundbuch-
amt vorgelegt ist und keine Hindernisse ersichtlich sind, die
der Eintragung entgegenstehen kénnten. Hierher gehdort
auch die Bestatigung Uber die Voraussetzungen der Kauf-
preisfalligkeit (Falligkeitsmitteilung).

4 In § 15 BNotO (Pflicht zur Amtsaustbung) sind als ,,Urkundstatlg-
keit” die §§ 20-22 BNotO (nicht aber § 22 a) genannt, in §§ 16
und 17 BNotO die §§ 20 bis 22 a BNotO. Die Satzungsbescheini-
gung des § 54 GmbHG und des § 181 AktG sind in der BNotO
nicht besonders erwéhnt. Sie gehdren zur notariellen Betreu-
ungspflicht (§ 24 BNotO).

5 Im einzelnen Reithmann, Vorsorgende Rechtspfiege (1989)
S. 96 ff.
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Die Rangbestétigung ist ein ,,gesetzlich nicht vorgesehenes
Rechtsinstitut“é. Sie kann zwar Feststellungen Uber vom
Notar' wahrgenommene Tatsachen enthalten, stellt aber
aberwiegend eine Beurteilug der Rechtslage (in Bezug auf
" etwa vorgehende Rechte oder Volizugshindernisse) dar. Die
Rangbestatigung wird daher als Ganzes nicht als Zeugnis-

urkunde, sondern als gutachtliche Stellungnahme aufge--

faBt.
I\"A

Aus solchen formiosen ,,Bestatigungen hat sich die Notar-
pescheinigung entwickelt. Richtet sich die Bestéatigung zu-
nachst nur an den Auftraggeber, so geht die Bedeutung
einer mit Unterschrift und Siegel versehenen ,,Bescheini-
gung* dariiber hinaus. Wegen der auBeren Ahnlichkeit mit
einer Zeugnisurkunde vertraut der Rechtsverkehr ohne wei-
teres auf ihre Richtigkeit. Die Bescheinigung wird dem
Rechtsverkehr als Mittel zur Kundbarmachung von Rechts-
verhaltnissen verwendet®.

Gegenstand der Bescheinigung ist ein anderer als der der
Zeugnisutkunde. Gegenstand der Zeugnisurkunde ist in der
Regel ein einmaliger Vorgang; es kann auch ein tatsach-
licher Zustand bezeugt werden, den:der Notar personlich
wahrgenommen hat. Die Wahrnehmung ist aber immer an
einen bestimmten Zeitpunkt gebunden. Die Zeugnisurkunde
kann nur berichten, daB der bezeugte Zustand in einem be-
stimmten Zeitpunkt (dem der Wahrnehmung) bestand, nie-
mals, daB der Zustand zur Zeit der Niederlegung des. Be-
richts oder dariiber hinaus noch andauert. Ein weitergehen-
der Bericht ist immer auf SchiuBfolgerungen aufgebaut,
kann also nur den Inhalt einer ,Bescheinigung® bilden.

Der wichtigste Fall der Bescheinigung ist der Erbschein. Er
bezeugt nicht die Wahrnehmung des ausstellenden Nach-
laBgerichts, sondern berichtet lber eine Rechtslage. Be-
scheinigungen der verschiedensten Art werden héufig von
amtlichen Stellen abgegeben, sind aber selten so gut mit
Beweisregeln abgesichert wie der Erbschein®.

Der Notar darf Bescheinigungen (im Gegensatz zu Bestati-
gungen) nur in den gesetzlich genannten Fallen erteilen.
Das Beurkundungsgesetz hat diese Félle erheblich erweitert
durch die Einfugung der Gesellschaftsbescheinigung des
§ 22 a BNotO (wenn auch beschrankt auf den Gebrauch im
Ausiand) sowie durch die Erweiterung des § 21 BNotO: Die
Einschrankung, daB die Vertretungsbescheinigung nur hin-
sichtlich der Vertretungsberechtigung ,der bei einer Beur-

& BayObLG 1.6.1970, DNotZ 1971, 250/252.
7 Ertl, DNotZ 1969, 650.

& Im elnzelnen Reithmann, Vorsorgende Rechtspflege (1989)
S. 115 ff. Wahrend die Bestatigung nur gegendber dem Auftrag-
geber abgegeben wird, richtet sich die Beschelnigung an jeder-
mann. Sie erganzt damit die offentlichen Register. Dies wird
besonders bei der Satzungsbescheinigung deutlich.

Nicht zu verwechseln mit Bescheinigungen sind die kleinen Tat-
sachenzeugnisse des § 20 Abs. 1 letzter Halbsatz BNotO: Der
Notar ist danach zustandig fir ,die Ausstellung sonstiger Be-
schelnigungen -Gber amtliche von ihm wahrgenommene Tat-
sachen* Darunter z&dhlen z.B. Lebensbescheinigungen. Dies sind
Tatsachenbeurkundungen, sie enthalten Zeugnisse tber Tat-
sachen, die der Notar wahrgenommen hat. Handelt es sich um
einfache Zeugnisse*, so genlgt fur das Beurkundungsverfahren
die Vermerkform, wie fir die in § 39 BeurkG ausdricklich ge-
nannte ,,Feststellung des Zeitpunktes, zu dem eine Privaturkunde
vorgelegt worden ist“ Irrefiihrend ist die (aus der RNotO von 1937)
tibernommene Bezeichnung der kleinen Tatsachenzeugnisse als
,Bescheinigungen Der Begriff der Bescheinigung wird in der
neueren Literatur in einem anderen Sinn verwendet.
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kundung oder Unterschriftsbeglaubigung Beteiligten” aus-
gestellt werden darf, wurde durch das Beurkundungsgesetz
gestrichen.

V.

Die vom Notar ausgestellte Bescheinigung ist eine amtliche
Urkunde, -weil sie nach ihrer Form (Siegel) als von einer
Urkundsperson errichtet sich darstelit (§ 437 ZPO). Sie hat
die Vermutung der Echtheit fur sich. Sie ist aber keine Zeug-
nisurkunde; die Wahrheitsvermutung der §§ 415, 418 ZPO
kommt nicht in Betracht. Es handelt sich nicht um die Wahr-
heit eines Zeugnisses, sondern um die Richtigkeit der
Bescheinigung. Gesetzliche Beweisregeln bestehen nur far
die Vertretungsbescheinigung (die Bescheinigung hat die
gleiche Beweiskraft ,wie ein Zeugnis des Registergerichts®)
und fur die Ubersetzungsbescheinigung des § 50 BeurkG.
Bescheinigungen, die von Notaren ausgestellt sind, ge-

. nieBen aber im Rechtsverkehr hohes Vertrauen, ohne daB

gesetzliche Beweisregein bestehen.

Weder fir die Gesellschafterbescheinigung (§22 a BNotO)
noch fur die Satzungsbescheinigung gelten gesetzliche
Beweisregeln; der Réchtsverkehr geht aber ohne weiteres
von der Richtigkeit solcher Bescheinigungen aus.

Dies gilt im Gbrigen auch fiir Bescheinigungen auslandi-
scher Notare. Hier gelten im deutschen Recht nur die
Beweisregeln des § 438 ZPO: Die Unterschrift des auslandi-
schen Notars hat, wenn sie mit Legalisation oder Apostille
versehen ist, die Beweisvermutung der Echtheit far sich.
Daruiber hinaus vertraut der Rechtsverkehr'® auch auf-die
inhaltliche Richtigkeit solcher Notarbescheinigungen, ob-
wohl hieruber keine gesetzlichen Beweisregeln bestehenz.

Vi,

Das Verfahren der Aussteliung von Bescheinigungen  ist
gesetzlich nicht geregelt. In jedem Fall hat der Notar aber
die zugrundeliegenden Tatsachen zu erheben, die recht-
lichen SchiuBfolgerungen zu treffen und das Ergebnis
schriftlich niederzulegen.

Dabei ist der Notar grundsatzlich frei; er braucht insbeson-
dere die zugrundeliegenden Tatsachen nicht selbst zu er-
heben, sondern kann sich einer Hilfsperson bedienen. Dies
muB auch far die Vertretungsbescheinigung gelten. Etwas
anderes ist auch aus § 21 Abs. 2 BNotO nicht zu entnehmen,
der bestimmt, daB der Notar die Bescheinigung nur aus-
stellen darf, ,wenn er zuvor das Register oder eine beglau-
bigte Abschrift desselben eingesehen hat®

Hat der Notar das Register nicht persénlich sondern durch
eine Hilfsperson eingesehen, so liegt eine Dienstverfeh-
lung' keinesfalls vor. Der Notar braucht das Register nicht

10 QLG Koln 4.5.1988, MittBayNot 1989, 104.

102 Das gleiche gilt im tbrigen auch fur auslandische Zeugnisurkun-
den. Auch hier geht der Rechtsverkehr von der Wahrheit des in
einer auslandischen notariellen Zeugnisurkunde niedergelegten
Zeugnisses ohne weiteres aus, wenn nur feststeht, daB die Ur-
kunde von einem ausléndischen Notar herrithrt (Echtheit).
Diese Frage ist zu unterscheiden von der Frage der Substitution:
der Frage, ob eine von einem auslandischen Notar aufgenom-
mene Niederschrift dem Erfordernis der ,notariellen Beurkun-
dung“ nach inlandischem materiellem Recht genugt, ob als
,,Notar“ im Sinne inldndischer materieller Formvorschriften jeder
Jlateinische” Notar oder Gberhaupt jedermann gilt, der in seiner
Rechtsordnung als notary 0.4. bezeichnet wird (dazu im einzelnen
-Reithmann, Internationales Vertragsrecht, 4. Aufl. 1989, S.328ff.).

11 Der Tatbestand der Falschbeurkundung kommt schon begrifflich

nicht in Betracht, weil die Ausstellung einer Bescheinigung keine

»Beurkundung® ist.
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personlich einzusehen. Davon geht auch der Gesetzgeber

-aus, wenn er fur die Einsicht des Handelsregisters (§ 147

Abs. 1 KostO) eine héhere Gebuhr vorsieht als fiir die Vertre-
tungsbescheinigung (§ 150 KostO)®.

VIL.

Die Aufgabe, aus dem (aus dem Register festgestellten)
Sachverhalt die rechtlichen SchiuBfolgerungen zu ziehen,
obliegt dem Aussteller der Bescheinigung personlich. Er
stellt nicht nur fest, wer (z.B. als Geschéftsfuhrer einer
GmbH) im Handelsregister eingetragen ist, sondern be-
scheinigt, daB diese Personen einzeln oder zusammen mit
anderen Personen berechtigt sind, die Gesellschaft (als Ge-
schéftsfuhrer) zu vertreten, ul. auch unter Befreiung von
den Beschrankungen des § 181 BGB. Fur die Abfassung des

Schriftstiicks schreibt § 39 BeurkG fur alle ,,Bescheinigun-

gen Uber Eintragungen in dffentlichen Registern“ die glei-
chen Erfordernisse vor, die auch fur einfache Tatsachen-
zeugnisse gelten, ndmlich Angabe von Ort und Tag der Aus-
stellung der Bescheinigung sowie Unterschrift und Siegel
des Notars™. :

Bei der Vertretungsbescheinigung schreibt § 21 BNotO vor,
neben dem Tag der Ausstellung der Bescheinigung auch den
Tag der Einsichtnahme in das Register anzugeben. Bei der
Gesellschaftsbescheinigung (§22 a BNotO) und der Sat-
zungsbescheinigung (§ 54 GmbHG) besteht eine solche Vor-
schrift nicht, die Angabe des Tags der Einsicht in das
Register ist jedoch ratlich.

Der Rechtsverkehr geht ohne weiteres davon aus, daB die
bescheinigte Rechtslage im Zeitpunkt der Ausstellung der
Bescheinigung noch zutrifft. ZweckmaBig ist es, daB der
Notar, falls die Einsicht in das Register schon einige Zeit
zuriickliegt, sich durch andere Hilfsmittel, z.B. telefonische
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Anfragen, davon Uberzeugt, daB ,Zwischenéintragungen im
Register nicht erfolgt sind.

Gerade weil es dem Notar freisteht, welcher Mittel er sich
zur Feststellung der zugrundeliegenden Tatsachen (und in
umstrittenen Fallen auch fur die rechtlichen SchluBfolge-
rungen) bedient, hat er auch die Verantwortung fur die Rich-
tigkeit der Bescheinigung. Bei der Ausstellung einer Be-
scheinigung wie bei anderen Amtsgeschéften hat der Notar
mit Sorgfalt und nach den Regeln der Praxis vorzugehen.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. dazu auch Dieterle ,Die Vertretungsbescheinigung
gemaB § 21 BNotO* in BWNotZ 1990, 33 und Assenmacher
,»Nochmals: Die Vertretungsbescheinigung des Notars“ in
Rpfleger 1990, 195. ‘

2 Der Notar kann sich Hilfspersonen bedienen, Seybold/Hornig
5. Aufl. Rz. 18 zu § 21; LG Aachen 20.4.1988, MittBayNot 1990, 125
(in diesem Heft). ~

3 Far die Elnsicht des Handelsreglsters sieht § 147 Abs. 1 KostO
elne Geblhr von DM 25,— vor; fur dle Vertretungsbescheinigung
erhélt der Notar dle Gebthr des § 150 KostO (DM 15,—). Fraglich
ist, ob beide Gebiihren anfallen, wenn der Notar vor Ausstellung
der Beschelnigung das Register persénlich einsieht. Diese Frage
wird bejaht von Reimann in Korintenberg/Lappe/Bengl/Reimann,
KostO (11. Aufl.) § 147 Rz. 12; Schmidt Juristisches Buro 1987,
641/643 und OLG Zweibricken 3.3.1988, MittBayNot 1988, 240;
aber verneint von OLG Hamm 30.11.1988, DNotZ 1989, 722.

Bies gilt aber nur, wenn die Bescheinigung in einer gesonderten
Urkunde enthalten ist. Haufig wird die Bescheinigung in die
Niederschrift tber eine Beurkundung aufgenommen. Dann ist
Angabe von Datum und Ort nicht erforderlich, weil diese schon
in der Niederschrift enthalten sind. Ebensowenig ist eine (beson-
dere) Unterschrlft des Notars und Slegel erforderlich.

Das gleiche gilt, wenn die Bescheinigung in dem Beglaubigungs-
vermerk der Unterschriftsbeglaubigung aufgenommen wird.
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Isolierter Miteigentumsanteil und gutgldubiger Erwerb im Wohnungseigentum
— zugleich Besprechung des BGH-Urteils vom 3.11.1989 — V ZR 143/87 — *

Von Notar Dr. Ludwig Réll, Gunzburg

Aufteilungen zu Wohnungseigentum entsprechen oft nicht
den gesetzlichen Vorschriften. Hierbei geht es seltener um
rechtliche Fehler bei der Aufteilung. Haufiger ist eine spa-
tere Bebauung, die dem Teilungsplan widerspricht. Derartige
Fehlleistungen sind in der Regel weder fur den Notar, noch
fur das "Grundbuchamt erkenntlich oder vorausehbar. So
sind Aufteilungen in das Grundbuch eingetragen, die ganz
oder teilweise nicht den tatsachlichen Gegebenheiten und
den gesetzlichen Vorschriften entsprechen.

Solche Fehlleistungen werden oft erst nach Jahren oder
Jahrzehnten offenbar. Es hatte verheerende Foigen, wenn
die Gerichte aus einem Fehler in der Teilungserklarung die
Nichtigkeit der ganzen Aufteilung herleiten wiirden und
auch keine Heilung durch gutglaubigen Erwerb zulieBen. Die
Folge waére, daB an Stelle der Wohnungseigentimergemein-
schaft eine Bruchteilsgemeinschaft nach §§ 741ff. BGB
treten wiirde. Vor allem das Unaufloslichkeitsverbot des § 11
WEG wilrde nicht gelten mit der Folge, daB ein Pfandungs—
glaubiger (§ 751 BGB) oder Konkursverwalter (§ 16 Abs. 2 KO)
die Aufhebung der ganzen Eigentimergemeinschaft im
Wege der Teilungsversteigerung betreiben kodnnte. Allein
durch die Méglichkeit solcher MaBnahmen wéren die Mit-
eigentumsanteile und auch die Grundpfandrechte der Glau-
biger entwertet.

Die Unsicherheit hieriber war bisher groB. Man sprach von
JGeburisfehlern der Gemeinschaft die als ,Zeitbomben”

irgendwann einmal explodieren und schwersten Schaden -

anrichten kénnten.

Es kann dem BGH gar nicht hoch genug angerechnet wer-
den, daB er mit seinem. Urteil vom 3.11.1989 diese Befuirch-
tungen mit einem Schlag gegenstandslos gemacht hat.
Diese Grundsatzentscheidung betrifft zwei Sachverhalte:
Einmal den ,isolierten® also mit Sondereigentum nicht ver-
bundenen Miteigentumsanteil und die Frage des gutgléubi-
gen Erwerbs im AnschluB an eine nichtige, aber im Grund-
buch eingetragene Aufteilung. In beiden Fallen hat der BGH
eine den Interessen aller Beteiligten gerechte Regelung
getroffen. '

1. ,Isolierter” Miteigentumsanteil
a) Dingliche Probleme

Ein ,isolierter® Miteigentumsanteil liegt bei einem Eigen-
tumswohnungsgrundstiuck dann vor, wenn mit einem Mit-
eigentumsanteil Sondereigentum nicht verbunden ist. Nach
§§ 8, 3 Abs. 1 WEG muB aber mit einem Miteigentumsanteil
Sondereigentum verbunden sein. Das Grundbuchamt darf

*  MittBayNot 1990, 30.
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eine Aufteilung zu Wohnungseigentum nicht eintragen,
wenn ein isolierter Miteigentumsanteil vorhanden ist. In
dem zur Entscheidung stehenden Fall hat aber die Eintra-
gung trotzdem stattgefunden. :

Es handeit sich um folgenden Sachverhalt:

Die allein fur die Heizanlage bestimmien Rdume waren zu
Teileigentum erklart worden. Das wére nur méglich ge-
wesen, wenn die Heizanlage auch noch andere Gebaude
auBerhalb der Wohnanlage mit Warme versorgt hatte'. Das
traf jedoch nicht zu, GemaB § 5 Abs. 2 WEG gehdrten daher
die Heizraume zwingend zum gemeinschaftlichen Eigentum
mit der Folge, daB mit dem betreffenden Miteigentumsanteit
Sondereigentum nicht verbunden war2. Insoweit war das
Grundbuch unrichtig.

Die gleiche Situation kann tibrigens durch eine teilungsplan-
widrige Bebauung entstehen. Hierfiir ein Beispiel: Die Tief-
garage im Keller wird anders gebaut, als im Teilungsplan vor-
gesehen. Dort wo ein Stellplatz hitte sein sollen, befindet
sich eine tragende Mauer. Da die fur das Teileigentum not-
wendige R&umlichkeit fehlt und auch nicht nachtraglich
geschaffen werden kann, ist mit dem Miteigentumsanteil
weder Sondereigentum, noch eine Anwartschaft hierauf ver-
bunden. Auch hier besteht ein ,isolierter” Miteigentums-
anteil.

Die gleiche Lage wirde bei nicht iberdachten Stellplatzen
auf dem Oberdeck eines Garagengebaudes bestehen, wenn
hier die Teilungserklarung Sondereigentum vorsieht und
sich die Auffassung durchsetzen wiirde, daB in solchen Fal-
len Sondereigentum nicht begriindet werden kanns3.

Ahnliches gilt fir das Mitsondereigentum* an ,Vorfluren®,
wenn mit ihnen ein besonderer Miteigentumsanteil verbun-

1 BGH NJW 1975, 688; LG Bayreuth Rpfleger 1973, 401;
MinchKomm-Rdll 2. Aufl. § 5 Rdnr. 13; a.A. Conitz Rpfleger 1973,
390.

2 BGHZ 73, 302 = NJW 1979, 2391; BayObLG Rpfleger 1980, 230;
ManchKomm-Roll wie Fn. 1.§ 5 Rdnr. 16.

3 Sondereigentum wird anerkannt von OLG Frankfurt Rpfleger
1977, 312; OLG KoIn DNotZ 1984, 700; Merle Rpfleger 1977, 196;
Schmidt DNotZ 1984, 704; a.A. AG Lubeck Rpfleger 1976, 252;
Palandt-Bassenge 49. Aufl. Anm. § 3 Anm. 2 b.

4 Mitsondereigentum an Raumen wird abgelehnt von BayOblLGZ
1984, 136; OLG Dusseldorf Rpfleger 1975, 308; OLG K&ln OLGZ
1984, 294; OLG Hamm DNotZ 1987, 225 = OLGZ 1986, 415; LG
Dusseldorf MittRhNotK 1974, 477; Weitnauer . Kommentar zu
WEG, 7. Aufl. § 5 Rdnr. 24; a.A. LG Kempten MittBayNot 1975, 166;
Hurst DNotZ 1968, 131; RGRK-Augustin Kommentar zu WEG § 5
Rdnr. 37.
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den ists. Solche Teileigentumsrechte wurden im AnschluB
an die Teilung einer groBen Wohnung in zwei kleine begrtn-
det. Die h.M lehnt jedoch das Mitsondereigentum ab. Trotz-
dem haben in Einzelfadllen Grundbucheintragungen statt-
gefunden. . '

Der BGH geht davon aus, daB die teilweise Unwirkéamkeit
der Aufteilung die Teilung im Ubrigen unberthrt I14Rt. Richtig

sagt das Gericht hierzu: ,,Der beabsichtigte Schutz der ande-

ren Miteigentimer wirde in sein Gegenteil verkehrt, wenn
als Folge des VerstoBes gegen § 5 Abs. 2 WEG der Grln-
dungsakt insgesamt nichtig und deshalb kein Wohnungs-
eigentum entstanden wére" Hierbei beruft sich der BGH auf
eine- Bestimmung in der Teilungserkidrung, wonach die
gesetzliche Vermutung des § 139 BGB ausdriicklich ausge-
schlossen wurde. Es wére aber auch nicht anders gewesen,
wenn diese Klausel in der Teilungserkliarung gefehlt héatte.
§ 139 BGB begrtindet nur eine Vermutung im Zweifeisfalle.
Es kann aber keinem Aufteilenden unterstelit werden,‘er
habe die Nichtigkeit der ganzen Aufteilung gewollt, wenn
mit einem Miteigentum kein Sondereigentum verbunden ist.
Das ist auch die Ansicht des BGH.

Bemerkenswert ist hier auch, daB der BGH die Rechtswirk-
samkeit der Aufteilung wegen der nicht betroffenen Woh-
nungen sofort mit der Eintragung eintreten 148t und nicht
erst im AnschluB an einen gutglaubigen Erwerb.

b) Bereinigung der Eigentumsverhéltnisse

Die Grundbucheintragung widerspricht der wirklichen
Rechtslage. Die Wohnungsgrundbcher sind unrichtig. Die
Grundbucheintragung bewirkt einen falschen Anschein. Es
wirde den Grundsitzen des WEG — insbesondere auch im
Hinblick auf die Verwaltung der Eigentumswohnanlage —
widersprechen, wenn.der im System des WEG sinnlose ,,iso-
lierte” Miteigentumsanteil und die irrefihrende Grundbuch-
eintragung weiterbestehen miiBten. Es besteht daher ein
gegenseitiger Anspruch aller Wohnungseigenttimer, daB ein
Ergebnis herbeigefuhrt wird, das dem § 3 Abs. 1 WEG ent-
spricht. Diese Verpflichtung ergibt sich aus der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft und wurde vom BGH und mir als
ydingliche Verstrickung“ aller Eigentlimer bezeichnets.

Wie der BGH richtig ausfuhrt, muB der isolierte Miteigen-
tumsanteil im Zweifel anteilig auf alle anderen Eigentumer
Gbertragen werden (Ubereignung und Vereinigung. nach
§ 890 Abs.1 oder Bestandteilszuschreibung gem. § 890
Abs. 2 BGB). Damit vermindert sich die Zahl der Miteigen:
tumsanteile um einen und mit jedem Miteigentumsanteil ist
dann entsprechend §3 Abs. 1 WEG Sondereigentum ver-
bunden. Im zur Entscheidung stehenden Fall war dies auch
die einzig mogliche Lésung.

Bei anderen Sachverhalten sind aber auch andere Lésungs-
moglichkeiten denkbar. So kdnnte in dem bereits erwéhnten
Fall des ,verbauten® Tiefgaragenstellplatzes der Bautridger
den isolierten Miteigentumsanteil mit einer noch nicht ver-
kauften Wohnung verbinden. Auch dann wére den Bestim-
mungen des WEG genlige getan. Eine andere Méoglichkeit
ist es, mit dem isolierten Miteigentumsanteil ein anderes
Sondereigentum zu veréinigen, so z.B. in dem gerade er-
wéahnten Fall einen neuen, in der Teilungserklarung nicht
vorgesehenen Garagenabstellplatz zu schaffen. und das

5 So der Fall von OLG Hamm DNotZ 1987, 225 = OLGZ 1988, 415.
6  MinchKomm-Réll wie Fn. 1 § 5 Rdnr. 35 a.
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Sondereigentum an diesem mit dem bisher isolierten Anteil
zu verbinden. Wird so verfahren, so besteht kein Anspruch
der anderen Eigentlimer auf anteilsweise Ubertragung des
isolierten Miteigentumsanteils. -

c) Entschadigung

Der BGH sieht in dem von ihm entschiedenen Fall eine Ent-
schadigungspflicht der tbrigen Eigentumer gegentiber dem
Pseudoeigentlimer des Heizwerks vor und leitet dies aus der
,dinglichen Verstrickung“ her. Das ist gerechtfertigt; denn
den ubrigen Eigentimern wachst bei der Bereinigung Eigen-
tum zu, ohne dab sie daftr in den Kaufvertragen eine Gegen-
leistung erbracht hatten.

Eine soiche Entschadigungspfiicht kann aber in anderen
Fallen nicht bestehen, so etwa im vorerwdhnten Fall des
werbauten” Tiefgaragenstellplatzes; denn hier besteht
keine Bereicherung der tbrigen Eigenttimer. M6glicherweise
besteht aber ein Anspruch gegen den Verkidufer des Stell-
platzes, falls ein Verkauf des Steliplatzes. stattgefunden

“hat.

Die Entschadigung muB nicht immer in Geld bestehen.
Widrde z.B. im vorerwéhnten Fall der Stellplatz auf dem Ober-

‘deck des Garagengeb&udes nicht entstanden sein, so ware

es sachgerecht, wenn den betroffenen Eigentimern Sonder-
nutzungsrechte an den betreffenden Stellplatzen einge-
raumt wiirde, gegen die gleiche Beteiligung an Kosten und
Lasten wie bei den Sondereigentimern. Allerdings ist das
nur moglich, wenn die betreffenden Berechtigten Woh-
n(mgs- und Teileigenttimer innerhalb der Anlage sind; denn
Sondernutzungsrechte kénnen nur soichen EigentGmern
eingerdumt werden?. Eventuell kénnte das Benutzungsrecht
in Form einer Grunddienstbarkeit oder eines langfristigen _
Mietvertrages eingerdumt werden,

d) Verwaltungsfragen

* Oft wird es lange dauern, bis die eigentumsmaéaBige Bereini-

gung stattgefunden hat, manchmal wird sie ganz unter-
bleiben. Wahrend dieser Zeit muB die Anlage verwaltet
werden. Es ist davon auszugehen, daB der Inhaber des iso-
lierten Miteigentumsanteil, der nur am Gemeinschaftseigen-
tum beteiligt ist und kein Sondereigentum besitzt, bei der
Verwaltung der Eigentumswohnanlage nicht mitwirkt, also
keine Kosten zu tragen hat, aber auch kein Stimmrecht in
der Wohnungseigentimerversammiung besitzt.

2. Gutgldubiger Erwerb

a) Erwerb des Sondereigentums

Das weitere Problem in der Entscheidung des BGH betrifft
den gutglaubigen Erwerb im Wohnungseigentum.

Es ist offensichtlich, daB es einen gutgldubigen Erwerb
nicht nur beim Kauf einer Eigentumswohnung vom Nicht-
eigentlmer geben kann, sondern auch in den Fallen, in
denen Aufteilung und Gemeinschaftsordnung ganz oder teil-
weise nichtig, aber im Grundbuch eingetragen sind. Ein gut-
glaubiger Erwerb wird in diesen Fillen sogar viel haufiger
stattfinden als sonst. Die meisten Fille des gutglaubigen Er-
werbs sind aber den Erwerbern meist gar nicht bewuBt
geworden.

7 Ertl Rpfleger 1979, 82.
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Bisher wurden -hierzu drei Ansichten vertreten: Nach einer
Meinung gibt es im Bereich des Wohnungseigentums dber-
haupt keinen gutglaubigen Erwerb®. Nach einer anderen
Ansicht erwirbt kraft guten Glaubens nur der Gutglaubige
Sondereigentum, an den anderen Wohnungen verbleibt es
beim gewdhnlichen Bruchteilseigentum®. Diese Ansicht ist
praktisch nicht durchfdhrbar; denn eine Eigentumswohn-
anlage kann nicht teils nach WEG-Vorschriften, teils
nach den Bestimmungen Uber die Bruchteilsgemeinschaft
(§§ 741ff. BGB) verwaltet werden. Nach einer dritten An-
sicht entsteht an allen Wohnungen Sondereigentum, wenn
auch nur ein Eigentumer gutglaubig Sondereigentum er-
worben hat™. Zu beachten ist auch, daB es auBerhalb des

Wohnungseigentums . beim gutglaubigen Erwerb immer .

einen Gewinner und einen Verlierer gibt. Gewinner ist der
gutglaubige Erwerber, Verlierer ist der im Grundbuch nicht
eingetragene wirkliche Eigentumer oder sonstige Berech-
tigte. Im Bereich des Wohnungseigentumsrechts gibt es in
aller .Regel nur Gewinner, wenn man der letztgenannten
Ansicht folgt; denn alle Beteiligten haben ein rechtliches
und wirtschaftliches Interesse daran, daB Wohnungseigen-
tum entsteht und nicht das weniger gesicherte, schwerer zu
verwaltende und zu veréuBernde Bruchteilseigentum.

Der BGH ist der hier vertretenen letztgenannten Ansicht
gefolgt. Die Aufteilung war wegen FormverstoBes nach § 4
WEG nichtig. Daran konnte auch die Grundbucheintragung
nichts andern. Der BGH nahm jedoch an, daB mit dem gut-
glaubigen Erwerb an einer Wohnung Sondereigentum nicht
an dieser, sondern auch an ailen anderen Wohnungen der
Aniage entstand.

b) AusschluB des Erwerbs bei inhaltlich unzulassiger Ein-
" tragung :

Allerdings ist der gutglaubige Erwerb ausgeschlossen,
wenn die Grundbucheintragung nicht nur im Hinblick auf inr
Zustandekommen, sondern schon ihrem Inhalt nach gegen
zwingende gesetzliche Vorschriften verstoBt'. So konnte
das Teileigentum an der Heizanlage nicht kraft guten Giau-
bens erworben werden (§ 5 Abs. 2 WEG).

¢) Abgeschiossenheitsprobleme

Keine Probleme gibt es allerdings bei VerstoBen gegen das
Abgeschlossenheitsgebot (§ 3 Abs. 2 WEG). Insoweit han-
delt es sich nur um eine Sollvorschrift. War eine Wohnung
nicht in sich abgeschiossen, so hatte das Grundbuchamt
die Eintragung verweigern miissen; hat aber eine Eintragung
stattgefunden, so ist Sondereigentum entstariden™.

8 S0 Gaberdiel NJW 1972, 847, er nimmt jedoch die Entstehung
einer faktischen Gemelnschaft an.

e ~ Daubler DNotZ 1964, 224. .

10 MinchKomm-Rdll wie Fn. 1 § 3 Rdnr. 25; Weitnauer wle Fn. 4
Rdnr. § 3 6 g; Demharter Rpfleger 1983, 133.

" Weltnauer wle Fn. 14 § 3 Rdnr. 6 ¢; Roll Festschrift fir SeuB 1987,
\235. ) :

2 BayObLG Rpfleger 1980, 295; Roll Rpfleger 1983, 380;
MinchKomm-Rall wie Fn. 1§ 3 Rdnr. 30; Barmann-Pick Komm.
zu WEG, 6. Aufl. § 3 Rdnr. 37; Weitnauer wie Fn. 4 § 3 Rdnr. 8;
a.A. nur Barsties SchIHA 1983, 17.
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‘aus der

d) Gutglaubiger Erwerb im Hinblick auf die Gemeinschafts-
ordnung

Ein gutglaubiger Erwerb ist im dbrigen nicht nur wegen
Sondereigentums moglich, sondern auch wegen Rechten
Gemeinschaftsordnung, insbesondere wegen
Sondernutzungsrechten®®. Friher wurde oft die erforder-
liche Glaubigerzustimmung bei nac_htréi'glicher Begrindung
des Rechts nicht eingeholt. Durch gutgldubigen Erwerb ist.
dann eine Heilung eingetreten. Es kann nicht eingewandt
werden, das Gemeinschaftsverhalinis sei nicht sachen-
rechtlich und daher dem gutgidubigen Erwerb nicht zugéang-
lich. Jede Gesetzesausiegung muB zun&chst vom Wortlaut
des Gesetzes ausgehen. §5 Abs. 4 WEG bestimmt aus-
drucklich, daB Vereinbarungen der Wohnungseigentimer
durch Grundbucheintragung ,,zum Inhalt des Sondereigen-
tums® gemacht werden kénnen. Deutlicher konnte der
Gesetzgeber die Verdinglichung des Gemeinschaftsverhalt-
nisses gar nicht zum Ausdruck bringen. Genauso eindeutig
spricht auch der Zweck des Gesetzes fur eine Verding-
lichung und die Anwendung der Gutglaubensvorschriften.

e) Gutgléubigef Erwerb im Hinblick auf Vormerkungen und
Grundpfandrechte.

Ein gutglaubiger Erwerb ist nicht nur im AnschluB an eine
Eigentumsumschreibung, sondern auch wegen sonstiger
dinglicher Rechte moglich. Es ist allgemein anerkannt, daB
der gutgldubige Vormerkungsberechtigte in direkter oder
entsprechender Anwendung des § 888 BGB ein Recht auf
Zustimmung zum Erwerb in der vorgesehenen Form gegen-
tber dem wirklichen Berechtigten hat. Dies wird damit be-
grindet, daB heute die Kaufpreiszahlung meist nach Eintra-
gung der Vormerkung stattfindet, die Eigentumsumschrei-
bung aber gar nicht abgewartet werden kann. Dies fihrt
beim Wohnungseigentum dazu, daB der gutglaubige Vormer-
kungsberechtigte nicht einen Anspruch auf Ubertragung
eines Miteigentumsanteils, sondern auch auf Einrdumung
von Sondereigentum hat. '

Auch ein gutglaubiger Grundpfandrechtsgidubiger kann
sich auf gutglaubigen Erwerb berufens. Der Wortlaut des
§ 892 Abs. 1 Satz 1 BGB enthalt eine Regelung in einem
Parallelfall (,oder ein Recht an einem solchen Recht®). Ist
z.B. eine Reallast zwar im Grundbuch eingetragen, in Wirk-
lichkeit aber gar nicht entstanden, so ist trotzdem ein gut-
glaubiger Erwerb an ihr méglich. Wird z.B. an der Real-
last ein NieBbrauch bestellt, so entsteht durch die NieB-
brauchsbestellung die bisher nicht vorhandene Reallast.
Das gleiche Ergebnis muf fur den Grundschuldgléubiger
gelten, dessen Recht an einer nur grundbuchméBig vorhan-
denen Eigentumswohnung eingetragen wird: Durch den gut-
glaubigen Erwerb der Grundschuld entsteht Sondereigen-
tum. Dies ist auch gerechtfertigt: Fur den Glaubiger ist von
entscheidender Bedeutung, ob sich sein Recht nur auf einen
Miteigentumsanteil oder auch auf das Sondereigentum
erstreckt.

13 OLG Stuttgart NJW-RR 1986, 318 = OLGZ 1986, 35; Ertl Fest-
schrift fur SeuB, 1987, S. 151 ff.

4 MunchKomm-Wacke 2. Aufl., § 883 Rdnr. 64 ff. und die anderen
Kommentare zum BGB; Rall Festschrift fur Seub 1987, S. 237.

5 Demharter Rpfleger 1983, 133, 136; Weitnauer wie Fn. 4 §3
Rdnr. 6 e. - )
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Leitsatzsammiung zum bayerischen Kommunalabgaben-
recht. Hrsg. v. Dr. Hans Schieder, Ministerialrat, Beate Merk,
Oberregierungsritin und Alfred Hartinger, Geschéftsfiihren-
der Direkior des Bayer. Kommunalen Priifungsverbandes.
Loseblattwerk. Stuttgart, Miinchen, Hannover. Stand: Dez.
1988, ca. 430 Seiten.* )

Das Kommunalabgabenrecht ist in erster Linie Falirecht.
Insbesondere das Beitragsrecht des Art.5 KAG lebt fast
ausschilieBlich von der Rechtsprechung der zustdndigen
Senate des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs. Bereits
dieser Umstand rechtfertigt die Herausgabe einer Leitsatz-
sammliung zu diesem Gebiet, die die verdffentlichten und
die nicht publizierten Entscheidungen auswertet und die
wesentlichen Aussagen der Entscheidungsgrinde schlag-
wortartig und systematisch gegliedert als ,,Kommentierung*
der Bestimmungen des KAG wiedergibt.

Gleichwohl sind zwei Vorbehalte zu machen: Eine Leitsatz-
~sammlung kann fur den juristischen Praktiker nur dann von
Nutzen sein, wenn sie méglichst vollstandig und aktuell ist.
Zwar endet die chronologische Entscheidungsiibersicht des
besprochenen Werkes momentan mit einem BeschluB des
BayVGH vom 3.5.1988; dennoch sind alle — jedenfalls fiir
den Grundsticksverkehr — wichtigen Problemkreise behan-
delt. Neben den speziellen Fragen des Kostenersatzes fiir
HausanschluBleitungen und der Unzulassigkeit von Voraus-
zahlungen im Rahmen des Art. 9 KAG! sowie des Verhalt-
nisses von privaten Wasserbezugsrechten und kommu-
nalem AnschluBzwang?, der Verbesserung bestehender
Einrichtungen3, der Umdeutung eines Vorauszahlungs- in

—— ]
*  Bezugsquelte: siehe VI. in diesem Heft S.136.

1 Kz. 9.1/6 u. 9.5/1. Vgl. auch VGH Kassel, NVwZ-RR 1988, 117.

2 Kz. 13.4/9. S. dazu zuletzt BGH, NJW-RR 1988, 1229 u. BayObLG,
Urt. v. 12.6.1989 — RReg. 1 Z 170/88 (LS in diesem Heft S. 93).

3 Kz 5.1/2,5.2/3 u. 5.2/4.
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einen endgultigen Beitragsbescheid* und der Behandlung
yvorladufiger” Beiltragsbescheides bei Art. 5 KAG werden
auch aligemeine Themen erortert. Diese betreffen vor aliem
die Problematik einer Aufhebung eines Bescheides und des
spateren Neuerlasses®, des Abgabenverzichtes bzw. der Ab.
gabenvereinbarung?, der Heilung rechtswidriger Bescheide
insbesondere durch spéteren SatzungserlaB und — damit
zusammenh&ngend — des Nachschiebens von Griindens,

Trotz dieser kaum noch zu uberbietenden Vollstandigkeite
ist auf einen zweiten, mehr grundséatzlichen Vorbehalt hinzu-
weisen. Eine Leitsatzsammlung kann voraussetzungsgemap
nur Entschiedenes, nicht aber noch offene Fragestellungen
behandeln. Hinzu kommt, daB das Arbeiten selbst mit tiber-
arbeiteten Leitsdtzen gefshrlich sein kann, da sie nicht
immer die Genese einer Entscheidung erkennen lassen.

Trotz dieser Vorbehalte: Die Leitsatzsammlung zum bayeri-
schen Kommunalabgabenrecht macht die Lektiire eines
Kommentars und der Griinde mancher Entscheidungen zwar
nicht entbehrlich, sie bietet aber eine wertvolle Hilfe bei der
praktischen Loésung abgabenrechtlicher Probleme.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Kz. 511.1/4 u. 511.1/5.

Kz. 5.11/1.

Kz. 13.1.9/3.

Kz. 13.4/3, 13.4/5, 13.4/6 u. 13.4/10.

Kz. 2.5/3, 2.5/4, 2.5/5, 2.5/6, 2.5/7, 2.5/8, 2.711, 2.7/2, 2.7/3, 13.1.9.1/7
u. 13.1.9.113 sowie BayVGH, BayVBI. 1989, 629.

9 Zu ergénzen wéren noch BayObLG, BayVBI. 1989, 444 (Beitrags-
pflicht wéhrend eines Umlegungsverfahrens); BayVGH, BayVBI.
1989, 17 = NVwWZ-RR 1989, 39 (Anzeigepflicht in Abgabensatzung)
sowie die Klarstellung, daB das in Kz. 13.1.11/22 berichtete Urteil
des BayVGH, BayVBI. 1989, 86 (Nichtigkeit der Ubermittiung einer
einzigen Bescheldsausfertigung an Ehegatten), nur far vor dem
111986 zugesteilte Bescheide gilt (vgl. § 155 Abs. 5 AO i. V. m.
Art. 13 Abs. 1 KAG).
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Rechtsprechung

A.
Biirgerliches Recht

1. Bayerisches Landrecht v. 21.1756; EGBGB Art. 170; BGB
§ 242 (Wegfall der Geschéftsgrundlage bei einem ,Wasser-
rechtsvertrag*)

Auf einen unter Geltung des Bayerischen Landrechts abge-
schlossenen schuldrechtlichen Vertrag sind die Grundsitze
iiber den Wegfall der Geschiéftsgrundlage anwendbar, wenn
durch diesen ein Dauerschuldverhiiltnis begriindet wurde,
das von beiden Parteien auch nach dem Inkrafttreten des
Biirgerlichen Gesetzbuches erfiillt worden ist.

BayObLG, Urteil vom 12.6.1989 — RReg. 1Z 170/88 — (= Bay-
ObLG Z 1989, 216) mitgeteilt von Johann Demharter, Richter
am BayObLG, und Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Anmerkung:

1. Das Verhéltnis zwischen altrechtlichen Wasserbezugs-
“rechten und dem AnschluB- und Benutzungszwang an die
offentliche Wasserversorgung. hat in letzter Zeit mehrfach
die Zivil- und Verwaltungsgerichte beschéftigt’. Dem vorlie-
genden Fall lag ein notariell beurkundeter und mit ,,Kauf und
Servitutbestellung® bezeichneter Vertrag vom 25.9.1896 zu-
grunde, in dem ,,behufs Errichtung einer communalen Was-
' serversorgungsanstalt® verschiedene Grundstickseigen-
timer der Gemeinde G. das Quellfassungs- und -nutzungs-
recht gegen eine Entschadigung und unter der Bedingung
- abtraten, daB sie berechtigt sein sollten, gegen Zahlung
eines jahrlichen Wasserzinses von 200 M bzw. 300 M fanf-
hundert bzw. siebenhundert Hektoliter Wasser aus der zu er-
bauenden gemeindlichen Wasserleitung far ihr jeweiliges
Brduanwesen zu. beziehen. Dieses letztgenannte Recht
wurde ,als Realrecht von der Gemeinde eingeraumt”; ,,. ..
das Wasserbezugsrecht wurde als Realservitut constituirt
Seit 1930/31 ist die Wasserversorgung in der Gemeinde G.
offentlich-rechtlich geregelt, die iberlassenen Quellen wer-
den mangels Trinkwasserqualitat nicht mehr genutzt und
1976 stellte die Gemeinde G. auch die Gewahrung der bisher
bezogenen Freiwassermengen ein. Eine gegen die Gebiih-
renbescheide fiir den Wasserbezug erhobene Anfechtungs-
klage wurde in drei Instanzen vor den Verwaltungsgerichten
abgewiesen2. Auch das vor den Zivilgerichten verfolgte
Begehren auf Erstattung dieser Geblhren blieb erfolglos.

2. Die Vereinbarung aus dem Jahre 1896 hatte durch den Er-
1aB einer dffentlich-rechtlichen Satzung tber die Wasserver-

T Vgl. zuletzt BGH, NJW-RR 1988, 1229 und BayVGH, Urt. v. 4121987
— Nr. 23 B 86.02561 (LS bei Schieder/Merk/Hartinger, Leitsatz-
sammlung zum bayerischen Kommunalabgabenrecht, Stand:
Dez. 1988, Kz. 13.4/9).

2 BayVGH, BayVBI. 1983, 147 = GK 1984, 30.
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sorgung nach h.M. ihre Geltung und ihre Zugehorigkeit zum
burgerlichen Recht nicht eingebuBt. Wahrend heute Ab-
gabenvereinbarungen 6ffentlich-rechtliche Vertrage darstel-
len® und nur in engen Grenzen zulassig sind4, konnte nach
der Rspr. des preuRischen Oberverwaltungsgerichts und des
Reichsgerichts eine Gemeinde mit dem Abgabenschuidner
zwar nicht tber ihre Finanzhoheit kontrahieren, wohl aber
auf die Geltendmachung der Abgaben vertraglich verzichten
oder die Art'ihrer Erfillung regeln, insbes. eine Sachleistung
des Betroffenen an Erfiliungs Statt annehmen. Solche Ver-
trage sollten auch schon vor Entstehung und Falligkeit der
Abgaben zulassig sein®. Derartige privatrechtliche Vertrage
Uber die Abgabenschuld wurden nach h.M. durch die Einfah-
rung eines AnschluB- und Benutzungszwanges fur eine
offentliche Einrichtung und durch das Inkrafttreten einer Ab-
gabensatzung nicht automatisch unwirksameé. Der 2. Zivil-
senat des BayObLG hat in diesem Umstand zwar einen
Grund fur das Erldschen einer Wasserleitungsdienstbarkeit
gem. § 1019 BGB gesehen’, hieraus sind aber fur das Ab-
gabenrecht bisher keine Konsequenzen gezogen worden.
Nach der zjvil- und verwaltungsgerichtlichen Rspr. werden
durch eine satzungsmaBige Regelung ,altrechtliche”“ Ver-
einbarungen Uber die Lieferung von Wasser durch die
Gemeinden ,uberlagert“8, Dieses Nebeneinander von Sat-
zung und Vertrag hat nach einer Meinung® zur Folge, daB
eine Gebuhrenforderung aufgrund des wirksamen Voraus-
verzichts gar nicht mehr entstehen kann, nach anderer An-
sicht®, daB der satzungsméaBige Abgabenanspruch beste-
hen bleibt, die Gemeinde den betroffenen Birger aber von

3 H.M, so z.B. BayVGH, BayVBI. 1982, 439 und 1987, 335/337.

4 vgl. OVG Manster, AS 12, 177/179; BayVGH, BayVBI. 1982, 439;
1987, 335 und 1988, 721 m. w. N. sowie BVerwGE 64, 361/363.

5 PrOVG 33, 106/107; 38, 141/146; 53, 119; 56, 124; 82, 138/140 sowie
RGZ 82, 329; 132, 225/229 f. und 148, 101/102 f. (kritisch hierzu-
Wolff/Bachof, VerwR |, 9. Aufl. 1974, § 22 Il d). Zum Bayerischen
Recht vgl. Roth/Becher, Bayrisches Civilrecht, 2.: Theil, 2. Abth.,
2. Aufl. 1898, S. 277 und Art. 37 Wasserbenttzungsgesetz v.
28.5.1852 (GBI. S. 489) sowie Art. 16 u. 17 Abs. 4 Bayer. WasserG
v. 23.3.1907 (GVBI. S. 157). :

8 So aber noch OVG Munster, MDR 1959, 956. Zur Problematik der
zu verneinenden enteignenden Wirkung derartiger Satzungen vgl.
BayVerfGH, VerfGH 30, 67; BVerwG, BayVBI. 1972, 669/670 und
BayVGH, VGH n.F. 7, 12/23 ff. und 14, 24/26 f. sowie Ostler, Bayer.
Justizgesetze, 4. Aufl. 1986, Art. 566 AGBGB Anm. 3.

7 BayObLGZ.1986,218 = NJW-RR 1986, 1206 = RPfleger 1986, 373
und NJW-RR 1988, 781; vgl. bereits BayObLG, DNotZ 1960,
308/311.

8  So BGH, DVBI. 1962, 485/486 und 1979, 778/780 sowie BayVGH,
BayVBI. 1983, 147/148 u. 1988, 721/723.

¢  BVerwG, DVBI. 1984, 192 = DOV 1984, 589 = NJW 1984, 2119 =
KStZ 1984, 112 und wohl auch BayVGH, Urt. v. 412.1987 — Nr. 23
B 86.02561.

0 So bereits RGZ 132, 225/229 f. und 148, 101/102 f. und nunmehr
BGH, DVBI. 1962, 485 (mit zust. Anm. v. Bettermann) und 1979,
778/780 sowie BayVGH, BayVBI. 1983, 147/148 (offen dagegen
BayVGH, BayVBI. 1988, 721/723).
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diesen Gebuhren freistellen muB. Folgt man der ersten Auf-
fassung, so sind die Zivilgerichte an die Rechtskraft einer
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung gebunden, mit
der eine Klage gegen die Abgabenbescheide abgewiesen
wurde'. Nach der zweiten Meinung failt das Problem der
'Erstattung bezahlter Abgaben dagegen in die Entschei-
dungskompetenz der Zivilgerichte.

3. Zivilrechtlich stellt sich bei Vereinbarungen, die vor dem
Inkrafttreten des BGB geschlossen worden sind, regelméaBig
die Frage, inwieweit einer inzwischen geéanderten Rechts-
und Sachlage Rechnung.zu tragen ist.

a) Auszugehen ist von der vertraglichen Regelung. Hierzu
hat das BayObLG in erfreulicher Klarheit die Begriffe der
Realservitut®2, der altrechtlichen Reallast und der Perso-
nal-Obligation voneinander abgegrenzt®®. Dabei muBte es
auf die umstrittene und wohli zu bejahende Frage, ob alt-
rechtliche-Dienstbarkeiten nach Bayerischem Landrecht zu
einem positiven Tun verpflichten konnten', nicht naher ein-
gehen. Sowohl die Prasidialservitut als auch die Reallast
setzten namlich grundsétzlich ein dienendes Grundstick
(praedium serviens) voraus™®, Zu ergéanzen ist lediglich, daB
die Vereinbarung einer Gegenleistung fiir den Wasserbezug
als Inhalt eines Realrechts unzulédssig war und dieser Um-
stand fur die Auslegung des BayOblLG spricht. Die Nutzung
eines als ,,Realservitut constituirten* Wasserbezugsrechts
konnte somit nur durch eine persodnliche Forderung vermit-
telt werden'®. Auf die Erfullung dieses vor dem 1.1.1990 ge-
schaffenen Dauerschuldverhaltnisses findet nunmehr § 242

1 So BGH, MittBayNot 1987, 130 f.; offen BayObLG, Urt. v. 12.6.1989
— RReg. 1 Z 170/88, S. 13. Ebenso muB dies auch bei Bestands-
kraft der entsprechenden Bescheide gelten; auch dann steht
fest, daB der Schuldner aufgrund éffentlichen Rechts zur Zah-
lung der geforderten Abgaben verpflichtet war.

2 vgl. Bayr. L.R. IL.7 § 1. Zur irreguléren Personralservitut, einer
»Arunddienstbarkeit* fur eine Person als berechtigtes Subjekt,
s. Elvers, Die rdmische Servitutenlehre, 1856, S. 198 ff.

3 Zu dem vom BayObLG nicht naher erdrterten Begriff ,,Realrecht*
vgl. Roth, Bayrisches Civilrecht, 2. Theil, 1872, S. 25.

4 Ablehnend Dernburg, Pandekten, 1. Bd., 4. Aufl. 1894, S. 573; Mit-
termaier, Grundsatze des gemeinen deutschen Privatrechts,
1. Abt., 5. Aufl. 1837, S. 406; Roth, a. a. O. (Anm. 13), S. 12 (vgl. aber
Fn. 12) und ders./Becher, Bayrisches Civiirecht, 2. Theil, 2. Abth.,
2. Aufl. 1898, S. 12 f. (vgl. aber Fn. 24); zulassend dagegen Bayr.
L.R. 1.7 §2 Nr.1 und Sprau, vor Art.57 Rdnr. 16. Vgl. auch
BayObLGZ 1972, 267/269.

5. vgl. fur die Realiast Roth, a.a. 0. (Anm. 13), S.329 und Mitter-
maier, a.a. 0. (Anm. 14), S. 426 sowie Hibner, Grundziige des
Dt. Privatrechts, 2. Aufl. 1913, $.315 und fur die Realservitut
Dernburg; Pandekten, 1. Bd., 4. Aufl. 1894, S.578; Roth, a. a. O.
(Anm. 13), S. 285 ff. und Windscheid, Lehrbuch des Pandekten-
rechts, 1. Bd., 4. Aufl. 1875, S. 638 und 661. Demgegeniiber defi-
niert v. Kreittmayr, Anmerkungen tber den Codicem Maximilia-
neum bavaricum civilem, Il. Theil, 9. Aufl. 1821, S. 649, Servitutem
als ein Recht, dessen man sich zu eigenen Besten und Vortheil
und fremden Gut zu erfreuen hat*, und schreibt weiter (S. 651):
,Bewegliche Gater (f) schicken sich zwar nicht so gut, wie unbe-
wegliche, zu Dienstbarkeiten, sind aber deswegen nicht Gber-
haupt, sondern nur so weit davon ausgeschlossen, als es ihrer
Natur und Eigenschaft zuwider ist .. % So gestattet das Bayr.
L.R. 1.7 § 4 Nr.5 die Bestellung einer Grunddienstbarkeit bei-
spielsweise auch durch den Usufructuarius (vgl. auch Roth, eben-
da, S. 229; zur umstr. Servitutem in servitute s. ebenda, S. 229
Fn. 7). im tbrigen trifft die Einschrankung nur fur die unvererb-
lichen und unverduBerlichen Personalservituten zu (vgl. Dern-
burg, ebenda, S. 597 ff. und Roth/Becher, ebenda, S. 10). Zum Be-
lastungsgegenstand nach rdmischem Recht vgl. Elvers, a. a. O.
(Anm: 12), S. 123 ff. (insbes. S. 124 unten).

6 vgl. Dernburg, a. a. 0. (Anm. 15), S. 570.
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BGB Anwendung?. Da die Trinkwasserqualitdt der 1896
tiberlassenen Quellen heutigen Anforderungen nicht mehr
entspricht und diese Veranderung nicht in den Risikobereich
der lieferpflichtigen Gemeinde fallt, ist die Geschéaftsgrund-
lage fir das Bezugsrecht entfallen.

b) Nichts anderes hatte gegolten, wenn zugunsten der Was-
serbezugsberechtigten altrechtliche Grunddienstbarkeiten
hatten begriindet werden kénnen. Inhalt und Umfang der-
artiger Dienstbarkeiten richten sich auch heute nach dem
bisher geltenden Recht®. Der Grundsatz von Treu und
Glauben (bona fides) hatte im Gemeinen Recht ebenfalis
Geltung?. Dies kommt schon darin zum Ausdruck, daB
Dienstbarkeiten auch nach altem Recht schonend auszu-
tiben waren (civiliter uti)2'. Das Erldschen altrechtlicher
Grunddienstbarkeiten richtet sich nunmehr nach Art. 57 bis
60 iV.m. Art. 56 Abs.2 u. 3 AGBGB2. Es ist jedoch aner-
kannt, daB diese Rechte auch nach den heute fiir alle Grund-

“dienstbarkeiten geitenden Bestimmungen ganz oder teil-

weise erldschen kénnen?. Auf die letztgenannten wendet

‘die Rechtsprechung unter Berufung auf § 242 BGB im Ergeb-

nis die Grundsétze dber den Wegfall der Geschaftsgrund-
lage an2*. Somit erlischt ein vor 1900 begriindetes Real-
recht, das ein Wasserbezugsrecht-zum Inhalt hat, wenn sich
die bei seiner Bestellung bestehenden Umstande inzwi-
schen grundlegend geandert haben.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwoiz, Regen

17 Allg.M.; so z.B. MiinchKomm-Heinrichs, Art. 170 EGBGB Rdnr. 1f;
Soergel-Hartmann, 11. Aufl.,, Art. 170 EGBGB Rdnr. 5 und Staudin-
ger-Kanzlelter/Honle, 12. Aufl. Art. 170 EGBGB Rdnr. 2, jeweils
m. w. N.

8 Vom BayOblLG wurde diese Frage offen gelassen. )

19 Art. 184 EGBGB; statt vieler BayObLGZ 1959, 478/483; 1962, 24/36;
1962, 341/345 und Meisner/Ring/Gotz, Nachbarrecht in Bayern,
7. Aufl. 1986, S. 422 f. '

- 20 Zum Erldschen einer Servitut infolge des Versiegens einer Quelle,

aus welcher Wasser geleistet werden sollte, s. Elvers, a.a. O.
(Anm. 12), S. 758. .

21 vgl. auch den Verlust der Dienstbarkeit wegen MiBbrauchs und
dazu Bayr. L.R. 1.9 § 8 Nr. 6 u. Roth/Becher, a.a. O. (Anm. 14),
S. 41. ' -

22 "vVgl. auch Bayer/Lindner, Bayer. Nachbarrecht, 1986, S. 171 und
Sprau, Art. 57 AGBGB Rdnr. 1. Zu den friher geltenden Art. 11 bis
17 UGBGB s. Kamlah, MittBayNot 1972, 221 f.

23 So bereits Henle/Schneider, Art. 11 UGBGB Art. 4 und nunmehr
Sprau, Art.57 AGBGB Rdnr. 2. Vgl. auch MunchKomm-Falcken-
berg, BGB, 2. Aufl. § 1018 Rdnr. 56 und Staudinger-Kanzleiter/
Honle, a. a. O. (Anm. 17), Art. 184 EGBGB Rdnr. 23.

24 -So Palandt-Heinrichs, BGB, 48. Aufl. 1989, § 242 Anm. 4 Di und
* 6 Dd und Baur, Sachenrecht, 12. Aufl. 1983, S. 39, jeweils m. w. N.

2. VWGO § 42; BSHG § 29; BGB §§ 138, 817 Satz 2, § 1922
Abs. 1, § 1967 Abs. 1 (Zur Nichtigkeit eines Uberlassungsver-
trages wegen Schédigungsabsicht gegentber dem Sozial-
hilfetrager) '

1. Ein gegen den Erblasser zu dessen Lebzeiten gem. § 29

Satz2 BSHG erlassener Leistungsbescheid entfaltet -

Rechtswirkungen auch gegeniiber dem Erben und kann
deshalb von diesem mit der Anfechtungsklage ange-
griffen werden.

2. Wird ein im Eigentum des Sozialhilfeempféngers stehen-

des Grundstiick allein zu dem Zweck auf einen Dritten .

tibertragen, den Zugriff des Sozialhilfetrigers auf das
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Grundstiick zu vereiteln, ist nicht nur das zugrunde lie-
gende Verpflichtungsgeschéft, sondern auch die Auflas-

sung wegen eines VerstoBes gegen die guten Sitten nich- -

tig (§ 138 BGB). In einem derartigen Fall steht dem Her-
ausgabeanspruch des Hilfeempféngers der in § 817
Satz 2 BGB enthaltene Rechtsgedanke nicht entgegen.

OVG Maunster, Urteil vom 21.6.1988 — 8 A 1416/86 — mit-
geteilt von Richterin am OVG Wolff

'Aus dem Tatbestand:

Die am 18.4.1920 geborene, seit dem Jahre 1953 vérwitw_ete und am
31.8.1982 verstorbene Schwiegermutter der Kl. war Eigentumerin
eines Hausgrundstiicks und eines-unbebauten Grundsticks. Sie litt
an einem Hirntumor-mit Lihmungserscheinungen aller GliedmaBen.
Vom 20.5.1975 bis zum 31.7.1982.war sie in einem Altenwohnheim
untergebracht. Die dadurch verursachten Kosten in HGhe von ins-
gesamt 122.515,84 DM ubernahm der Bekl. als &rtlicher Trager der
Sozialhilfe, und zwar ab 1.1.1976 zu Lasten des uberdrtlichen Tragers
der Sozialhilfe im Wege der Gewdhrung von Hilfe zur Pflege aus
Mitteln der Sozialhilfe.

purch notariell beurkundeten Vertrag vom 25.8.1977 ubertrug die
Schwiegermutter der Kl. ihrem Sohn, dem Ehemann der KI., die o.a.
Grundsticke. Als ,Gegenleistung® rdumte dieser seiner Mutter das
lebenslangliche unentgeltliche Wohnungsrecht an einem Zimmer in
dem ihm iibertragenen Wohnhaus ein und verpflichtete sich, seiner
Mutter ,,auf deren jederzeit zuldssiges Verlangen bis zu ihrem
Lebensende unentgeltlich Pflege und Aufwartung” in dem Haus zu
gewdhren. In demselben Vertrag erklérten die Vertragsparteien die
Auflassung und Eintragungsbewilligung.

Mit auf § 29 S. 2 BSHG gestutztem Lelstungsbescheid vom 4.2.1983
zog der Beklagte den Ehemann der KI. zu einem Aufwendungsersatz
fur die an seine Mutter geleistete Sozialhilfe heran. Der dagegen von
dem Ehemann der Kl. erhobenen und von dieser nach dessen Ab-

leben fortgefuhrten Klage gab das VG teilweise statt. Die Berufung .

des Bekl. hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Der Klage ist auch insoweit der Erfolg zu versagen, als das

VG — was Gegenstand der Berufung ist — ihr teilweise
stattgegeben hat. DemgemaB ist das angefochtene Urteil
zu andern und ist die Klage in voliem Umfang abzuwelsen.

Die Klage ist zuléssig.

Zu Recht ist das VG davon ausgegangen, daB der Ki. die
Befugnis zusteht, den gegen ihren verstorbenen Ehemann
ergangenen Leistungsbescheid vom 4.2.1983 mit der ver-
waltungsgerichtlichen Anfechtungsklage anzugreifen (§ 42

Abs. 2 VwGO). Die in dem genannten Leistungsbescheid

festgesetzte Zahlungsverpflichtung wirkt auch gegentber
der Kl. als Erbin ihres Ehemannes. Mit dessen Tod ist in
entsprechender Anwendung der §§ 1922 Abs. 1, 1967 Abs. 1
BGB nicht nur die materiellrechtliche Verpflichtung zum
Aufwendungsersatz als Erblasserschuld auf die Kl. Gber-
gegangen. Vielmehr ist die Kl. auch in verfahrensrechtlicher
Hinsicht in die Stellung des Erblassers eingetreten. Allge-
meine Rechtsgrundsatze stehen einer solchen Annahme
nicht entgegen. Die festgesetzte Zahlungsverpflichtung war
nicht héchstpersonlicher Natur, so daB sie auch ohne weite-
res von der Kl. aus dem NachlaB erfillt werden kann. Vgl.
BVerwG, Urt. v., 20.1.1977 — V C 18.76 —, FEVS 25, 177 (181);
BSG, Urt. v. 17121965 — 8 RV 749/64 —, NJW 1966, 1239

(1240); Rumpf, VerwArch 78 (1987), 269 (300 f); Peine, DVBI.

1980, 941 (948).
Die Klage ist jedoch unbegrundet.

Der Bekl. war berechtigt, seinen auf §29 Satz2 BSHG
gestltzten Ersatzanspruch mittels Leistungsbescheides
gegeniiber dem Ehemann der K. als Erben der verstorbenen
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Hilfeempfangerin geltend zu machen. Weil der Ersatzan-
spruch beim Ableben des urspranglich Verpflichteten seine
Rechtsnatur nicht andert — er bleibt 6ffentlich-rechtlicher
Anspruch —, kann er gegen den Rechtsnachfolger — nicht
anders als gegen den Rechtsvorgénger — mittels Leistungs-
bescheides durchgesetzt werden. Vgl. BVerwG, Urt. v.
20.1.1977, a. a. 0,,.S. 179 f.; VGH Baden-Wiurttemberg, Urt.
vom 5.3.1975 — VI 1141/73 —, FEVS 23, 365 (373).

Dem Bekl. stand gegen die Schwiegermutter der Ki. ein Auf-
wendungsersatzanspruch zu. Nach § 29 Satz 1 BSHG kann
der Trager der Sozialhilfe in begrundeten Fallen Hilfe in be-
sonderen Lebenslagen — dazu z&hlt gemaB §§ 27 Abs. 1
Nr. 9, Abs. 3, 68 Abs. 1 BSHG auch die der Schwiegermutter
der Kli. gewahrte Hilfe zur Pflege — Uber § 28 BSHG hinaus
auch insoweit gewahren, als den in § 28 BSHG genannten
Personen die Aufbringung der Mittel aus dem Einkommen
und Vermégen zuzumuten ist. Die Voraussetzungen flr eine
derartige ,verauslagte” Hilfe lagen hier vor.

In § 28 BSHG ist die sozialhilferechtliche Hilfebedurftigkeit
nach Einkommen und Vermégen des Hilfesuchenden und
weiterer zu bertcksichtigender Personen umschrieben. Hilfe-
gewahrung ,uber § 28 BSHG hinaus‘‘ bedeutet mithin, daB

_der Sozialhilfetrager — obwohl entweder der Hilfesuchende

ganz oder teilweise zu den Kosten der Hilfe in besonderen
Lebenslagen beitragen oder aber diese Frage in der Kirze

der zur Verfugung stehenden Zeit nicht geklért werden kann -

— aus (im abrigen) begrindetem Anlak — etwa wegen der
Unaufschiebbarkeit der Beseitigung der Notlage oder auch
wegen der Unféhigkeit des Hilfesuchenden, die Notlage in
vollem Umfang selbst zu beseitigen — mit der Hilfeleistung
in Vorlage tritt, um danach seine Aufwendungen von den in
§ 28 BSHG genannten Personen erstattet zu verlangen. Vor-
aussetzung fur einen Anspruch auf Aufwendungsersatz
wegen einer Uber die in § 28 BSHG umschriebene ,echte”
Sozialhilfebedurftigkeit . hinaus geleisteten ,erweiterten’

Sozialhilfe ist, daB der Trager der Sozialhilfe eine solche-

erweiterte Hilfe zu Recht gewahrt hat. Vgl. BVerwG, Urt. vom
20.1.1977, a. a. O., S. 180; Urt. vom 30.10.1979 — 5 C 39.78 —,
FEVS 28, 13(16); OVG NW, Urt. vom 22.11.1983 — 8 A 1083/82 —,
vom 21.2,1984 — 8 A 1536/83 — vom 13.6.1985 — 8 A 2514/83
— und vom 5.12,1985 — 8 A 269/84 —, FEVS 35, 457 (459).

Diese Voraussetzungen lagen hier bezlglich des Zeitraumes’

vom 25.8.1977 bis zum 31.7.1982 vor. In diesem hier entschei-
dungserheblichen Zeitraum handelte es sich um einen be-
grindeten Fall der Leistung ;erweiterter Hilfe", weil der Bekl.
die Schwiegermutter der Kl. einerseits wegen des zwischen-

zeitlich abgeschlossenen Ubertragungsvertrages nicht ohne

weiteres auf den Einsatz ihres Grundvermégens verweisen
konnte und andererseits wegen der Heimpflegebedurftigkeit
auch nicht die Hilfeleistungen durch Ubernahme der Unter-
bringungskosten einstellen durfte. Bei einem Nichteintritt
des Bekl. drohte die Heimpflege an der Kostenfrage zu
scheitern, und diese Pflege war fur die Schwiegermutter
der Kl. wahrend der Zeit; um die es hier geht, notwendig
(wird ausgefihrt). -

Mit Rucksicht darauf, daB insbesondere wegen des Verhal-
tens des Enemannes der Ki. — etwa im Hinblick auf dessen
unzutreffende Angabe, er sei (bereits) seit dem Tode seines

‘GroRvaters Eigentimer des Hausgrundsticks, und seine

Ignorierung der Aufforderung des Bekl., den Vertrag, der
seiner Eintragung im Grundbuch vorangegangen sei, vorzu-
Iégen — Unklarheit Uber die Vermdégensverhéltnisse der
Schwiegermutter der Kl. bestand (der notarielle Ubertra-
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gungsvertrag vom 25.8.1977 wurde dem Bekl. erst im Mai
1982, aiso kurz vor dem Ende der Hilfegew&hrung, bekannt),
mubBte zunéchst offenbleiben, ob die Schwiegermutter der
Ki. noch Uber einsetzbares Vermégen verfligte und ob die
Zahlungen ihre Rechtfertigung in einer durch Mangel an
eigenen Mitteln gekennzeichneten Notlage fanden und
damit den Charakter ,echter” Sozialhilfeleistungen hatten,
oder ob ihr die Aufbringung der Mittel far ihren Heimaufent-
halt aus eigenem Vermégen zuzumuten war, in welchem
‘Falle die Zahlungen des Bekl. nur den Charakter von Veraus-
lagungen haben konnten. DaB dies fir den Bekl. eine noch
offene Frage war, zeigen seine Bemahungen um eine dies-
bezligliche Aufklarung des Sachverhalts wihrend der Zeit
der Hilfegewahrung, um die es im vorliegenden Berufungs-
verfahren geht. Der Bekl. war deshalb nicht gehindert, den
Ehemann der Kl nachtrdglich zum Kostenersatz heranzu-
ziehen, nachdem er zu der Auffassung gelangt war, daB
die Schwiegermutter der Kl. auch nach Abschlu des nota-
rielen Ubertragungsvertrages noch tber verwertbares
Vermdgen verfugte. Vgl. BVerwG, Urt. vom 2011977 —
V C 18.76 —, FEVS 25, 177.

Entgegen der Auffassung des VG verflgte die Schwieger-
mutter der Kl. auch in der Zeit vom 25.81977 bis zum
31.7.1982 noch tber Vermégen, dessen Einsatz ihr nach den
Bestimmungen des 4. Abschnitts des BSHG zuzumuten war
und welches zur Deckung der Kosten ihrer Heimpflege wah-
rend der vorgenannten Zeit ausreichte (§ 28 BSHG). Insbe-
sondere hatte sie ihr Eigentum an dem Hausgrundstiick und
dem unbebauten Grundstiick nicht durch die am 25.8.1977
notariell beurkundete Auflassung und die daraufhin vorge-
nommene Eintragung im Grundbuch verloren. Die Auflas-
sung ist ndmlich gemaB § 138 Abs. 1 BGB nichtig, weil sie
gegen die guten Sitten verstoBt. Zwar ist die Auflassung als
_ Verfugungsgeschaft grundséatzlich wertneutral. Wegen der
Geltung. des Abstraktionsprinzips hat eine Sittenwidrigkeit
des zugrunde liegenden Verpflichtungsgeschafts nicht ohne
weiteres die Sittenwidrigkeit des Erfallungsgeschéfts zur
Folge. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist aber aner-
kannt, wenn in der dinglichen Ubereignung selbst die Sitten-
widrigkeit liegt, weil gerade mit dem dinglichen Rechtsvor-
gang unsittliche Zwecke verfolgt werden. Vgl. RG, Urt. v.
18.11.1924 — Vi 164/24 —, RGZ 109, 201 (202); Urt. v. 17.9.1934
— IV 74/34 —, RGZ 145, 152 (153 £.); BGH, Urt. v. 12.1.1973 —
V ZR 98/71 —, NJW 1973, 613 (615); Urt. v. 24.5.1985 — V ZR
47184 —, NJW 1985, 3006 (3007); Erman-Westermann, Hand-
komm. z. BGB, 6. Aufl. 1975, § 138 Rdnr. 21; Mayer-Maly in:
Minchener Komm. z. BGB, 2. Aufl. 1984, § 138 Rdnr. 140;
Palandt-Heinrichs, BGB-Komm., 47. Aufl. 1988, § 138
Anm. 1e; Soergel-Wolf, BGB, 12. Aufl. 1988, § 138 Rdnr. 52;
Staudinger-Dilcher, Komm. z. BGB, 12. Aufl. 1985, § 138
Rdnr. 112. -

Ein derartiger Fall ist hier gegeben. Die Ubertragung des in
Rede stehenden Grundsttcks von der Schwiegermutter der
Kl. auf deren Ehemann war sittenwidrig, weil auf Grund der
Gesamtumstande davon auszugehen ist, daB dieses Rechts-
geschéft allein zu dem Zweck vorgenommen worden ist, den
berechtigten Zugriff des Bekl. als Trager der Sozialhilfe auf
das Grundstuck zu vereiteln. Dies hat das VG, auf dessen
Ausfithrungen in dem angefochtenen Urteil insoweit Bezug
genommen wird, in zutreffender Weise dargelegt. Mit dieser
Beurteilung steht dartber hinaus im Einklang, da® der Ehe-
mann der Kl. dem Bekl. gegeniiber angab, er sei bereits seit
dem Tode seines GroBvaters Eigentimer des Hausgrund-
stiicks, und daB er auch die Aufforderung des Bekl., den Ver-
trag, der seiner Eintragung als Eigentiimer im Grundbuch
zugrunde liege, vorzulegen, nicht beantwortete.
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Der in der Ubertragung des Grundsticks liegende VerstoB
gegen die guten Sitten betrifft nicht nur das zugrunde
liegende Verpflichtungsgeschéft — das Schuldversprechen
zur Ubertragung des Grundstiicks — sondern auch die in
Erfullung dieser Vereinbarung erkldrte Auflassung, weil
gerade hierdurch letztlich die sittenwidrige Rechtsfolge erst
herbeigefithrt wurde. Ein Zugriff des Sozialhilfetrdgers auf
das Grundstiick konnte nicht durch die bloBe schuldrecht-
liche Verpflichtung der Schwiegermutter der K. zur Uber-
eignung des Grundstlcks vereitelt werden, weil diese Ver-
einbarung den Bekl. nicht gehindert hatte, unter Hinweis
auf § 138 Abs. 1 BGB die Nichtigkeit des Verpflichtungs-
geschafts geltend zu machen und das Grundstlck weiter-
hin als Vermdgensbestandteil der Hilfeempfangerin anzu-
sehen. Die Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel ohne Ein-
satz des eigenen Grundstlicks sollte nach dem erkenn-
baren Willen des Beteiligten vielmehr dadurch erméglicht
werden, daB die Schwiegermutter der Kl. gleichzeitig mit
AbschluB des schuldrechtlichen Vertrages die Ubereig-
nung selbst vornahm.. Da somit der sittenwidrige Zweck
gerade mit dem dinglichen Rechtsgeschéft verfolgt wurde,
ist die in dem notariellen Vertrag vom 25.8.1977 erklarte
Auflassung nichtig. (Vgl. zu einem &hnlichen Fall: RG, Urt.
v. 17.9.1934, a. a. O., S. 154; kritisch: Flume, Allgemeiner
Teil des Birgerlichen Rechts, 2. Band, 3. Aufl. 1979 § 18,

8 ¢) bb), der aber ebenfalls Nichtigkeit des Verfligungs-

geschafts annimmt, wenn schutzwirdige Interessen Dritter
oder der Allgemeinheit verletzt sind und deshalb das
Rechtsgeschéft nicht anerkannt werden kann; ebenso:
SoergelWolf, a.a.O., § 138 Rdnr.53; Mayer-Maly, a.a. O,
§ 138 Rdnr. 140.) .

Infolge der Nichtigke"it der Auflassung war der Ehemann
der Ki. nicht Eigentimer des Grundstlicks geworden. lhre
Schwiegermutter hatte deshalb zu Lebzeiten geméaB § 985
BGB die Herausgabe des Grundstiicks und die Zustim-
mung zur Beriéhtigung des Grundbuchs verlangen kénnen.
Diesem Anspruch hatte die Bestimmung des § 817 Satz2
BGB nicht entgegengestanden. Zwar wird in der Literatur
zum Teil die Auffassung vertreten, die in § 817 Satz 2
BGB getroffene Regelung sei Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgedankens, der (iber das Bereicherungsrecht hinaus-
reiche und die Ruckforderung von unter VerstoB gegen
ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten erbrachten
Leistungen generell ausschiieBe. Gerade in den von § 985
BGB erfaBten Fallen fihre die pauschale Ausschaltung
des § 817 Satz 2 BGB zu einem Wertungswiderspruch,
wenn der unter VerstoB gegen die guten Sitten Handelnde
seine Leistung unter Berufung auf die Nichtigkeit der Ver-
fagung zuruckverlangen kénne. Die Rechtsordnung diirfe
sich nicht dazu miBbrauchen lassen, dem unsittlich
Handeinden zu gestatten, sich zu seinem Vorteil darauf

" zu berufen. (Vgl. Flume, a.a.0., § 18, 10 d); Soergel-Mihl,

11. Aufl. 1985, § 817 Rdnr. 29; Staudinger-Lorenz, § 817
Rdnr. 14.)

Das kann aber nicht gelten, wenn es — wie im vorliegenden
Fall — darum geht, die Auswirkungen einer gegen die guten
Sitten verstoBenden Verfligung zu beseitigen. Die Anwen-
dung des § 817 Satz 2 BGB kann im Ergebnis nicht dazu fiih-
ren, die Folgen eines nach § 138 BGB sittenwidrigen Rechts-
geschéfts durch AusschluB der Riickabwicklung zu legali-
sieren. Im Widerspruch zwischen der Vorschrift des § 817
Satz 2 BGB und der Generalklausel des § 138 BGB gebiihrt
der letzteren der Vorzug. (Vgl. BGH, Urt. vom 20.5.1964
— VII ZR 56/63 —, BGHZ 41, 341 (343 f.); Soergel-Mihl,
§ 817 Rdnr. 29; Staudinger-Lorenz, § 817 Rdnr. 14))
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Die Schwiegermutter der Kl. ware folglich nicht gehindert
gewesen, von ihrem Sohn die Herausgabe der in Rede ste-
henden Grundstlicke zu verlangen. Damit stand ihr Ver-
mogen i.S.v. § 88 Abs. 1 BSHG zur Verfligung, dessen Wert,
was von der Kl. nicht bestritten wird — das Hausgrundstiick
ist im Jahre 1983 fur 507.718,— DM verduBert worden — aus-
gereicht hétte, um die von dem angefochtenen Leistungs-
pbescheid erfaBten Unterbringungskosten zu decken.

Die Vorschrift des § 88 Abs. 2 Nr. 7 BSHG stand dem Einsatz
des Grundvermégens der Hilfeempfangerin ebenfalls nicht
entgegen. Das gilt ungeachtet der GréBe des Anwesens
schon deshalb, weil sie das Grundstiick in dem hier ent-
scheidungserheblichen Zeitraum nicht bewohnte und wegen
ihrer Krankheit mit einer Ruckkehr auch nicht mehr zu rech-
nen war. Grinde, aus denen die Verwertung des Vermégens
fur die Hilfeempfangerin eine Harte im Sinne von § 88 Abs. 3
BSHG bedeutet hatte, sind weder vorgetragen noch sonst
ersichtlich.

3. BGB §§ 305, 184 Abs. 1, 242 (Pflicht zur Génehmigung des
Hauptvertrages auf Grund des Vorvertrages)

1. Aus einem Vorvertrag kann auch auf Genehmigung des
mit einem vollmachtlosen Vertreter geschlossenen
Hauptvertrages geklagt werden.

2. Verpfllchtet der Vorvertrag zur Genehmigung des Haupt-
vertrages, kann es gegen Treu und Glauben verstoBen,
wenn der Verpflichtete geltend macht, der Vertrag sei un-
wirksam geworden, weil er die Genehmigung verweigert
habe. ‘

3. Die Verurteilung zur Genehmigung des Hauptvertrages
wirkt nicht auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechts-
geschiftes zuriick.

BGH, Urteil vom 29.9.1989 — V ZR 1/88 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klager nehmen den Beklagten aus einem Vorvertrag auf Geneh-
migung eines Grundstuckskaufvertrages in Anspruch.

Der Beklagte beabsichtigte, eine bestimmte Eigentumswohnung zu
erwerben. Da er dazu aus finanziellen Griinden zun&chst nicht in der
Lage war, kam es auf Vermittlung der Verkauferin zu einer Verein-
barung mit den Ki&gern dahin, daB diese die Wohnung erwerben und
der Beklagte sie ihnen spatestens nach Ablauf von zwei Jahren
abkaufen sollte.

Demgemé&B erwarben die Klager die Wohnung nebst Fahrzeugein-
stellplatz zum Preise von 100.000 DM. Durch notariellen Vertrag vom
13121983 verpflichtete sich der Beklagte, die Wohnung von den Kla-
gern bis zum 31.12.1985 k&uflich zu erwerben und zu diesem Zweck
bis zum genannten Zeitpunkt mit den Kisgern auf deren Verlangen
einen entsprechenden notariellen Vertrag abzuschlieBen. Der Kauf-
preis sollte 100.000 DM zuziglich des Disagios betragen, das die KIa-
ger ihrerseits fir die Finanzierung ihres Kaufpreises durch die Lan-
desbank Rheinland-Pfalz zu tragen hatten. Der Beklagte sollte von
der Erwerbsverpflichtung u.a. ,,mit Ablauf des 31.12.1985“ oder dann
frei werden, ,wenn die vorgenannte Eigentumswohnung bis zu dem

vorgenannten Zeitpunkt mit Grundpfandrechten Gber den Betrag von -

100.000,— DM hinaus ...

Am 31.12.1985 war das Wohnungseigentum mit einer Grundschuld in
Hohe von 111111 DM zugunsten der Landesbank Rheinland-Pfalz
belastet; die Summe entsprach dem Kaufpreis zuztglich des von den
Klagern ftr die Finanzierung zu tragenden Disagios.

belastet wird“

Auf Aufforderung der KIAger zum AbschluB des Hauptvertrages teilte
der Beklagte mit, daB er das Angebot zur Ubernahme der Wohnung
in ihrem jetzigen Zustand zurtckweisen musse, weil der zur Wohnung
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gehérende Kellerraum wegen UbermaBiger Feuchtigkeit unbenutzbar
und weil zu befiirchten sei, daB die dariiber befindliche Wohnung in
Mitleidenschaft gezogen werde, wenn sie es nicht schon sei.

Die Ki&ger schlossen daraufhin am 19.12.1985 mit einem volimachtlos
fiir den Beklagten auftretenden Vertreter einen Kaufvertrag tber die
Eigentumswohnung.

Sie haben beantragt, den Beklagten zur Genehmigung des Vertrages -
zu verurteilen. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-

fung des Beklagten ist erfolglos geblieben. Die Revision fuhrte zur

Aufhebung des Urteils des Berufungsgerichts und zur Zurtckver-

weisung.

Aus den Grinden:

Die Entscheidung des Berufungsgerichts héalt im Ergebnis
revisionsrechtlicher Uberprufung nicht in allen Punkten
stand:

1. Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist allerdings,
daB das Berufungsgericht in der vom Beklagten durch nota-
riellen Vertrag vom 13.12.1983 Gilbernommenen Erwerbspflicht

“in Verbindung mit der zu diesem Zweck ausdriicklich tber-

nommenen Verpflichtung, mit den Kl&gern einen notariellen
Kaufvertrag zu schlieBen, die Grundlage fur einen Anspruch
der Kiager gesehen hat, vom Beklagten die Genehmigung
des in seinem Namen durch einen volimachtlosen Vertreter
mit den Klagern geschlossenen Grundstiickskaufvertrags zu
verlangen.

a) Hat sich in einem Vorvertrag eine Partei formgerecht ver-
pflichtet, durch AbschluB eines Hauptvertrages ein Grund-
stuck zu kaufen, muB sie am AbschluB dieses Hauptvertra-
ges mitwirken (vgl. BGH Urt. v. 8.6.1962, | ZR 6/61, LM vor
§ 145 BGB Nr. 9; Senatsurt. v. 18.4.1986, V ZR 32/85, WM 1986,
1155 [= DNotZ 1987, 741]; vgl. auch Brtiggemann, JR 1968,
201, 206 und MunchKomm/Kramer, BGB 2. Aufl. vor § 145
Rdnr. 35). Hier ist der Beklagte ausdrucklich’die Verpflich-
tung eingegangen, mit den Klagern einén ,entsprechenden
notariellen” Kaufvertrag abzuschlieBen®. Damit ist freilich
noch nicht gesagt, daB er verpflichtet ist, einen von einem
falsus procurator geschiossenen Vertrag zu genehmigen.
Die Mitwirkung beim VertragsschiuB kann in verschiedener
Weise erfolgen: durch persénliche Abgabe oder Annahme
eines Angébotes (8§ 145, 147 BGB), durch Auftrag an einen
Dritten nebst Erteilung einer Volimacht zur Abgabe oder An-
nahme eines Angebots als Stellvertreter (§ 164 BGB) oder
durch Genehmigung solcher Erkldrungen eines Dritten
(§ 182 BGB). Diese verschiedenen Wege unterscheiden sich
nur in der Rechtstechnik beim Abschiuf des Vertrages, nicht
in der Qualitat der hierdurch erzielten Bindung; sie sind
gleichwertig. Zum AbschluB des Hauptvertrages kommt es
gleichermaBen, wenn der Beklagte den in seinem Namen
von einem vollmachtlosen Vertreter geschlossenen Vertrag
genehmigt oder zu dessen Genehmigung verurteilt wird
(§ 894 ZPO). ’

Anders als die Revision meint, wird der Verpflichtete durch
eine soiche Verurteilung nicht starker belastet als z.B. bei
der Verurteilung, ein (noch abzugebendes) Angebot anzu-
nehmen (vgl. zur Zulassigkeit eines solchen Antrags BGHZ
97, 147, 149 ff [= MittBayNot 1986, 165 = DNotZ 1986, 742]).
Auch in diesem Fall kann er an der Ausgestaltung des Ver-
trages nicht (mehr) mitwirken. Die Verurteilung erfolgt so-
wohl fiir die Annahme eines Angebotes wie auch fur eine
Genehmigung nur, sofern im Vorvertrag entsprechende
Pflichten begriindet worden sind. Das Risiko zu weit gehen-
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- der Antréigé tragt im Falle des Vertragsschlusses mit einem

© vollmachtlosen Vertreter allein der Klager. Ist der Vertrag -

nicht so formuliert worden, wie es der Vorvertrag verlangt,
unterliegt er mit seiner Genehmigungskiage ohne die Még-
lichkeit — wie bei der Klage auf Annahme eines noch abzu-
gebenden Angebots —, dem Gericht Ab&nderungen anheim-
zugeben (vgl. dazu BGHZ a. a. O.). Der Verpflichtete dagegen
erleidet keine Nachteile gegenlber einer Verurteilung zur
Annahme eines Angebots. Ein solcher Nachteil ware nur
denkbar, wenn die Verurteilung zur Genehmigung auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses zur{ickwirkte (vgl. § 184
Abs. 1 BGB). Eine solche Riuckwirkung tritt aber nach dieser
Vorschrift nur ein, ,,soweit nicht ein anderes bestimmt ist*
Eine andere Bestimmung in diesem Sinne kann auch rechts-
geschaftlich getroffen werden, und zwar auch konkludent,
wenn sich dies aus der Sache ergibt (vgl. etwa Soergel/
Siebert/Leptien, BGB 12. Aufl. § 184 Rdnr.6, 7 m. w. N.; Se-
natsurt. v. 13.7.1973, V ZR 16/73, WM 1973, 1171, 1172 — zu der
erst nach Fristablauf fOr die Auslibung eines Rechtes erklér-
ten Genehmigung). So liegt es im Fall einer Verurteilung zur

- Genehmigung; denn der Verpflichtete gibt hier gerade zu er-
kennen, daB er den ohne seine Mitwirkung vorgenommenen
VertragsschiuB weder inhaltlich noch in seinen zeitlichen
‘Auswirkungen billigt. Auch von Rechts wegen besteht dann
kein AnlaB, ihn bei der Verurteilung zur Genehmigung in zeit-
licher Hinsicht (Rtickwirkung) schiechter als bei der Verurtei-
lung zur Annahme eines Angebots zu stellen. Deshalb ist
regelméBig in beiden Fillen der Eintritt der Rechtsfolgen
erst mit dem Eintritt der Rechtskraft anzusetzen.

Es bestehen danach keine Bedenken, aus einem Vorvertrag

" die Pflicht abzuleiten, einen entsprechend diesem Vorver-
trag mit einem vollmachtlosen Vertreter geschlossenen
Hauptvertrag zu genehmigen (anders MunchKomm/Thiele,
2. Aufl. § 177 Rdnr. 37).

b) Einer Verurteilung zur Genehmigung steht nicht entgegen,
daB im Antrag auf Klageabweisung eine Verweigerung der
Genehmigung zu sehen ist.

RegelméaBig wird der durch einen vollmachtiosen Vertreter
geschlossene, schwebend unwirksame, Verirag alierdings
mit der Verweigerung der Genehmigung unwirksam (BGHZ
13, 179, 184; 21, 229, 234 a.E.). Im Regelfall steht aber die
Genehmigung des von einem volimachtiosen Vertreter
geschlossenen Verirags im Belieben des Genehmigenden;

davon geht § 177 BGB im Rahmen der Vertragsfreiheit aus.

Diese Wertung kann jedoch auf den besonderen Fall, daB
aufgrund eines Vorvertrages eine Verpflichtung besteht, am
AbschluB des Hauptvertrages durch Erteilung einer Geneh-
migung mitzuwirken, nicht uneingeschrankt Obertragen wer-

den. Die Moglichkeit solcher Differenzierungen ergibt sich

schon aus den Motiven zum Entwurf eines Burgerlichen Ge-
setzbuchs. Dort heiBt es, von einer Vorschrift, daB die einmal
verweigerte Genehmigung nachtraglich nicht mehr erteilt
werden kdnne, sei abzusehen; die Prafung sei der Entschei-
dung des Einzelfalles vorzubehalten (Mot. | S. 247; vgl. auch
Larenz, BGB AT 7. Aufl. § 24 S. 488; Minzel NJW 1959, 601;
MunchKomm/Thiele a. a. O. § 182 Rdnr. 19 und Fn. 19, aber
auch § 177 Rdnr. 41). Ist aber der Vertretene aufgrund Vorver-
trages verpflichtet, sich in der Weise zu binden, wie es in
dem zur Genehmigung anstehenden Vertrag vorgesehen ist,
verstieBe es gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB), wollte er
sich auf Verweigerung der Genehmigung und daraus folgen-
de Unwirksamkeit des Vertrages berufen. Denn er bliebe
gleichwohl! verpflichtet, unverziglich auf Verlangen des
Berechtigten am AbschluB eines Vertrages gleichen Inhaits
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mitzuwirken. Er wirde also lediglich unter Berufung auf
eine formale Rechtsposition zum Schaden des Berechtigten,
der zumindest Notarkosten nutzlos aufgewendet héatte, eine
Leistung verweigern wollen, die er alsbald doch erbringen
muBte. Ein solches Verhalten ist rechtsmiBbrauchlich.

Kann der Bekagte sich danach ayf Verweigerung der Geneh-
migung nicht berufen, bleibt die Verpflichtung zu ihrer Ertei-
fung bestehen.-

2. Der Beklagte muB den Vertrag jedoch nicht genehmigen,
wenn.nach den vorvertraglichen Absprachen der Parteien
das Disagio nicht zusatzlich zu dem Kaufpreis von 100.000
DM dinglich abgesichert werden durfte. Die zu dieser
Behauptung des Beklagten angebotenen Beweise hat das
Berufungsgericht nicht erhoben. Dies ist nachzuholen.

4. BGB § 1056 Abs. 2Satz 2, § 1059 Satz 2, §§ 1061, 1922, 1967
(Zum Schicksal des mit dem NieBbraucher geschlossenen
Mietvertrages bei dessen T04d)

1. Vermietet der NieBbraucher die seinem Recht unter-
liegende Sache, so stellt dies eine typische Selbstaus-
tibung .des NieBbrauchs dar, keine .(teilweise) Uberlas-
sung zur Ausiibung durch den Mieter.

2. Grundsaétzlich erlischt das Mietverhéltnis iber ein nieB-
brauchbelastetes Grundstiick beim Tode des NieBBbrau-
chers nicht, vielmehr wird dessen Erbe Rechtsnach-
folger im Vertrag, und zwar unabhéngig davon, ob er
als Grundstiickseigentiimer in den Vertrag nach § 1056
Abs.1 BGB eintritt.

3. Ein vorzeitiges Kiindigungsrecht des Grundstiickseigen-

~ tumers in etwa analoger Anwendung von § 1056 Abs. 2
Satz 2 BGB ist dann ausgeschlossen, wenn er Allein-
erbe des NieBbrauchers ist.

BGH, Urteil vom 20.10.1989 — V ZR 341/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Beklagte ist Eigentiimer eines Anwesens in L, an dem selner
Mutter ein NieBbrauchsrecht zustand. Der Kl&ger schloB mit ihr am
6.9.1985 einen Mietvertrag tiber die sich im Anwesen beflndlichen
Geschaftsraume zu einem monatlichen Mietzins von 4.000 DM. Das
Mietverhaltnis sollte mit Raumung durch die Vormieterin — sie
erfolgte unstreitig zum 1.41986 — beginnen und am 31.12.1990 enden,
wobei zugunsten des Klagers eine Verlangerungsméglichkeit vor-
gesehen war. lhm stand auch das Recht zur Untervermietung zu.

Der Beklagte ist Alleinerbe nach seiner am 29.3.1986 verstorbenen
Mutter. Er hat behauptet, seine Mutter sei am 6.9.1985 nicht mehr
geschaftsfahig gewesen. Er hat vorsorglich das Mietverhaltnis zum
31.12.1986 gekiindigt.

Der Klager hat in erster Instanz zuletzt beantragt, den Beklagten zur
Ubergabe der Mietraume zu verurteilen. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. In der Berufungsinstanz hat der Klager zuséatzlich
beantragt, den Beklagten zur Zahlung von Schadensersatz fur die
Zeit vom 1.4.1986 bis 31.12.1986 in Hdhe von 72.000 DM zu verurteilen,
mit der Behauptung, er hatte die Mietraume fur einen Mietzins von
monatlich 12.000 DM weitervermieten kénnen. Das Oberlandes-
gericht hat die Berufung des Klagers unter Abweisung der Klage-
erweiterung zurtickgewiesen. Seine Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:
l.

Das Berufungsgericht hélt die Klageanspriiche unabhéngig
von der streitigen Geschéftsfahigkeit der Vermieterin fir
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unbegrundet, weil sich die Rechtsbeziehungen des Mieters
zum Grundstickseigentumer nach. Erldschen des NieB-
prauchs grundsétzlich gemas § 1056 BGB beurteilten, diese
Vorschrift aber mangels Uberlassung der Mietraume nicht
eingreife.

Eine eigene vertragliche Regelung Gber den Fortbestand des
Mietverhaltnisses mit dem Beklagten habe der Kidger nicht
getroffen. Er habe gewuBt, daB seine Vertragspartnerin nur
NieBbrauchsberechtigte gewesen sei und habe auch mit
bertcksichtigen mussen, daB das Schicksal des Mietver-
trags vom Bestand des NieBbrauchs abhénge -und bei
dessen Erldschen dem Mietverhaltnis die Grundlage ent-
zogen werden. :

Auch als Alleinerbe seiner Mutter musse der Beklagte dem
Klager die Mietrdume nicht Gberlassen, weil durch den Erb-

fall keine Pflichten aus dem Mietvertrag auf ihn Ubergegan--
gen seien. Mit dem Ende des NieBbrauchs (§ 1061 Satz1 .

BGB) seien auch die mietvertraglichen Pflichten erloschen.
Auch wenn der Grundstiickseigentimer gleichzeitig Erbe

des NieBbrauchers sei, kdnne der Mieter nicht glnstiger '

stehen als nach § 1056 BGB.

Schadensersatz misse der Beklagte nicht leisten, weil er
die Uberlassung der Mietraume nicht schulde.

Die Revision ist begrundet. Da revisionsrechtlich die Wirk-
samkeit des Mietvertrages unterstelit werden muf, lassen
sich die Klageanspriche nicht verneinen.

1. Zutreffend fuhrt das Berufungsgericht aus, daB der Be-
klagte als Eigentimer des Mietgrundstiicks nicht in den von
seiner Mutter abgeschlossenen Vertrag eingetreten ist
(§ 1056 Abs. 1, § 571 Abs. 1 BGB), weil die Mietraume dem
Kiager bei Erldschen des NieBbrauchs (§ 1061 Satz 1 BGB)
noch nicht Uberlassen waren. Dagegen erhebt auch die
Revision keine Einwendungen.

2. Mit Recht macht sie aber geitend, daB der Beklagte
als Alleinerbe nach seiner Mutter (§ 1922 Abs. 1, § 1967 BGB)
zur Erfullung des Mietvértrages (§§ 535, 536 BGB) und grund-
sétzlich auch zum Schadensersatz (§ 325 Abs. 1 BGB) ver-
pflichtet ist.

a) Rechtisfehlerhaft meint das Berufungsgericht, mit dem
Ende des NieBbrauchs seien auch die mietvertraglichen Ver-
pflichtungen erioschen und nicht auf den Beklagten uber-
gegangen.

Es hebt weder auf eine vertraglich vereinbarte Bedingung"

(§ 158 Abs. 2 BGB) noch auf die Grundsatze tber den Wegfall
der Geschéaftsgrundlage ab und trifft hierzu auch keine Fest-
stellungen. Der Beklagte hat nach dem Urteilstatbestand
und den einschlagigen Sitzungsprotokolien (§ 561 Abs. 1
Satz 1 ZPO) auch keine entsprechenden Tatsachenbehaup-
tungen aufgestellit.

Das Berufungsgericht will offenbar von einem allgemeinen
Rechtsgrundsatz ausgehen, daR Mietvertrige des NieB-
brauchers tber die nieBbrauchbelastete Sache mit dem
Ende des NieBbrauchs erldschen, soweit sie nicht aus-
nahmsweise nach § 1056 Abs. 1 BGB. mit dem Eigentumer
fortgesetzt wiirden. Einen solchen Rechtssatz gibt es nicht.
§ 1061 BGB bestimmt nicht, daB mit dem Erldschen des
NieBbrauchs auch die vom NieBbraucher in -Austbung
seines Nutzungsrechts (§ 1030 BGB) abgeschlossenen Ver-
trage Uber die belastete Sache enden. Eine solche Folge
wére auch schwerlich mit § 1056 BGB vereinbar, weil ein Ver-
tragseintritt einen weiterbestehenden Vertrag voraussetzt.
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Kommt es mangels der entsprechenden Voraussetzungen

(hier: fehlende Uberlassung der Mietraume) nicht zu einem .

Vertragseintritt des Grundstickseigentlmers, hat dies
grundsétzlich auf den mit dem NieBbraucher abgeschiosse-
nen Vertrag keinen EinfluB. Insoweit besteht kein Unter-
schied zur Rechtslage bei unmittelbarer Anwendung von
§ 571 Abs. 1 BGB (vgl. insoweit Palandt/Putzo, BGB 48. Aufl.
§ 578 Anm. 2 bund § 571 Anm. 5 a cc ganz aligem. M.). Auch
der NieBbraucher haftet wie jedermann grundsatzlich dafar,
daB er die Mietsache fur die Dauer des Mietvertrages dem
Mieter zum -Gebrauch uberlassen kann. Er hat es in der
Hand, die Dauer des Mietvertrages an die Dauer des NieB-
brauchs zu binden. )

Das Berufungsgericht halt § 1056 Abs. 1 BGB offenbar far
ein Spezialgesetz, das anderen Regelungen vorgeht. Diese
Vorschrift gilf fur alle Falle der NieBbrauchsbeendigung. Es
ware unverstandlich, wenn sich der NieBbraucher durch
einen Verzicht auf den NieBbrauch seiner Haftung fur ab-
geschlossene Mietvertrage ‘entziehen kénnte. Es gibt aber
auch keinen Anhaltspunkt dafir, daB der Gesetzgeber bei

" Erldschen des NieBbrauchs durch den Tod des NieBbrau-

chers tiber § 1056 Abs. 1 BGB das allgemeine Prinzip der

Universalsukzession durchbrechen und den Erben des NieB-

brauchers aus der Haftung fur die vom Erblasser abge-
schlossenen Vertrage entlassen wollte. § 1056 Abs. 1 BGB

soll als Schutzvorschrift den schon besitzenden Grund-

stucksmieter davor bewahren, sofort nach dem Eridschen
des NieBbrauchs einem Herausgabeanspruch des Eigen-
tumers ausgesetzt zu sein (vgl: § 986 Abs. 1 BGB). Der Eigen-
tumer tritt deshalb von Gesetzes wegen in den Mietvertrag
ein, was keine Rechtsnachfoige nach dem NieBbraucher
bedeutet (BGHZ 53, 174, 179; BGH Urt. v. 30.5.1962, VIll ZR
173161, LM BGB § 566 Nr. 7 a. E.). Unabhé&ngig davon, ob es
hiernach zu einem Eintritt des Grundstiickseigentiimers
kommt, wird eine Rechtsnachfolge in den Mietvertrag kraft
Erbrechts nicht. ausgeschlossen.

Von manchen Autoren wird zwar ausgefuhrt, das rechtliche
Schicksal des Mietvertrages hiange vom Bestand des NieB-
brauchs ab; erlosche dieser vor dem Ende des Mietver-
trageé, so sei letzterem die Basis entzogen (vgl. z.B. BGB-
RGRK/Rothe 12. Aufl. § 1056 Rdnr. 1; Erman/Ronke, BGB
7. Aufl. § 1056 Rdnr. 1; MunchKomm/Petzold 2. Aufl. § 1056
Rdnr. 1). Diese Satze sind aber wohl nur miiversténdiich; sie
stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit weiteren Aus-
fuhrungen zum Schutzzweck des § 1056 BGB, namlich zu
verhindern, daB der Mieter sein vom NieBbraucher abgelei-
tetes Besitzrecht (§ 986 Abs. 1 Satz1 BGB) mit dem Ende
des NieBbrauchs verliert (zutreffend und klarer Soergel/
Bauer, BGB 11. Aufl. § 1056 Rdnr. 1; Staudinger/Promberger,
BGB 12. Aufl. § 1056 Rdnr. 1).

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts kdnnte allenfalls
dann richtig sein, wenn sich der Vertrag vom 6.9.1985 als
eine Uberlassung der Austibung des NieBbrauchs (§ 1059
Satz 2 BGB) darstellte. In-einem solchen Fall wirde mit dem
Ende des Stammrechts auch das Recht zur Ausilibung er-
16schen (vgl. BGHZ 55, 111, 115 ff; BGB-RGRKI/Rothe a. a. O.
§ 1059 Rdnr. 5; Erman/Ronke a. a. O. § 1059 Rdnr. 5; Manch-
Komm/Petzold a. a.O. § 1059 Rdnr. 6; Soergel/Baur a. a. O.
§ 1059 Rdnr. 5; Staudinger/Promberger a.a.O. §1059
Rdnr. 14). Um eine Uberlassung der NieBbrauchsausiibung
handelt es sich hier aber nicht.

Das Berufungsgericht geht unangegriffen von einer reinen

Geschéaftsraummiete aus. Das ist materiell-rechtlich nicht
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zu beanstanden. Eine Vermietung oder Verpachtung der
nieBbrauchbelasteten Sache ist begrifflich und in ihren
Folgen verschieden von einer ganzen oder teilweisen Uber-
lassung des NieBbrauchs zur Austbung. Der Senat folgt
insoweit der wohl iiberwiegenden Auffassung in der Litera-
tur (vgl. Westermann, Sachenrecht, 5. Aufl. § 121V, 2 S. 603;
ebenso Westermann/Pinger, Immobiliarsachenrecht, 6. Aufl.
§ 137 V, 2 8. 360; Staudinger/Spreng, BGB 11. Aufl. § 1059
Rdnr. 2; Soergel/Baur a. a. Q. § 1059 Rdnr. 3; Eccius, Gruchot
50, 5083, 504 ff; Kretzschmar, Gruchot 65, 432, 433; Oertmann
Jherdb 66, 130, 144; unentschieden: Staudinger/Promberger
a.a. 0. §1059 Rdnr.9; a.A. Wolff/Raiser, Sachenrecht,
10. Aufl. § 118 S. 476 mit Fn. 6; Mendel, Die Auslbungsiber-
lassung bei NieBbrauch und den beschréankt persénlichen
Dienstbarkeiten Jur.Diss. K&In 1935 S. 21 ff).

Gegenstand des Miet- oder Pachtvertrages ist das Grund-
stick als solches (oder die entsprechenden Raume vgl.
§ 580 BGB), Objekt der Ausiibungsitberlassung ist dagegen
der NieBbrauch, also das Recht, die Nutzungen einer Sache
zu ziehen (§ 1030 Abs. 1 BGB). Miete und Pacht sind entgelt-
liche Vertrige mit bestimmter Ausgestaltung, die Uber-
lassung zur Austbung kann ihre Grundlage in den ver-
schiedensten Kausalgeschaften wie Kauf, Schenkung usw.
haben. Mit der Uberlassung zur Ausibung verpflichtet sich
der NieBbraucher, die Geltendmachung der aus dem NieB-
brauch flieBenden Anspriche durch den Ausiibungsberech-
tigten zu dulden. Auch wenn er selbst noch Inhaber des
Stammrechts bleibt, so ist im Verhaltnis zum Ausibenden
nicht mehr er, sondern dieser zur Ziehung der Nutzungen
berechtigt. Vermietung oder Verpachtung des Grundsticks
dienen dagegen gerade der Gewinnung der mittelbaren
Sachfrichte (§ 99 Abs. 3 BGB) als Entgelt flir die Gebrauchs-
Uberlassung; der NieBbraucher begibt sich in diesem Fall
nicht seines Rechts auf Nutzung der Sache, sondern macht
von diesem Recht durch Vermietung oder Verpachtung
Gebrauch. Er libt den NieBbrauch selbst aus.

Auch in den Auswirkungen unterscheidet sich die Aus-
tibungstberlassung nicht unerheblich von der Vermietung
oder Verpachtung. Der NieBbrauchsausibende darf ohne
besondere Gestattung des NieBbrauchers die Sache jeden-
falts in dessen Namen und — wenn ihm jene Befugnis mit
Obertragen ist — auch als Selbstvermieter fur eigene
Rechnung vermieten (vgl. RG Warneyer Rspr. 1912, 382;
Soergel/Baur a. a. 0. § 1059 Rdnr. 3 m. w. N.); der Mieter ist

ohne Erlaubnis des Vermieters zur Weitervermietung nicht -

berechtigt (§ 549 BGB). Den NieBbraucher trifft bei der Aus-
tbungsiiberlassung keine Verpflichtung zur Unterhaltung
des Grundstiicks, wahrend Mieter und Pachter von ihrem

Vertragspartner grundsatzlich nach § 536 BGB die Erhaltung -

der Mietsache zum vertragsgeméBen Gebrauch verlangen
kénnen. Die Austibung des NieBbrauchs ist an dessen Dauer
gebunden, die Grundsticks- und Raummiete Oberdauert
grundsatzlich das Ende des NieBbrauchs; unter bestimmten
Voraussetzungen tritt auch der Eigentliimer in das Mietver-
héltnis ein (§ 1056 Abs. 1 BGB).

c) Auch die vom Beklagten vorsorglich ausgesprochene
Kindigung entbindet ihn nicht von seiner Verpflichtung zur
Gebrauchslberlassung an den Kléager.

Der Beklagte konnte nicht in unmittelbarer Anwendung von
§ 1056 Abs. 2 BGB den Vertrag vorzeitig kiindigen. Im Schrift-
tum wird zwar die Ansicht vertreten, der Grundstiickseigen-
tomer sei zur vorzeitigen Klindigung auch dann berechtigt,
wenn er als Erbe fur die NachlaBverbindlichkeiten des NieB-
brauchers hafte (vgl. Wolff/Raiser a.a.O. §118 Fn.§;
Planck/Brodmann, BGB 5. Aufl. § 1056 Anm. 3 a; BGB-RGRK/
Rothe a. a. O. § 1056 Rdnr. 3; Munch-Komm/Petzold a. a. O.
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§ 1056 Rdnr. 3; einschrénkend. Staudinger/Promberger
a. a. 0. § 1056 Rdnr. 25; a. A. OLG Colmar ElsLothrZ 1909, 254
und wohl auch Soergel/Baur a. a. O. § 1056 Rdnr. 7). Die Vor-
aussetzungen des § 1056 BGB liegen hier aber unstreitig
nicht vor; der Beklagte ist nur Rechtsnachfolger der NieB-
braucherin als deren Alleinerbe, ohne als Eigentlimer in das
Mietverhéltnis eingetreten zu sein.

Auch eine allenfalls in Betracht kommende analoge
Anwendung von § 1056 Abs.2 BGB (unter dem Gesichts.
punkt, der Beklagte kénne nicht schlechter gestellt werden,
als er stiinde, wenn dem Kléger die Mietsache schon Uber-
lassen gewesen wére) scheidet aus. Ein vorzeitiges Kindi-
gungsrecht des Grundsttckseigentimers ist mindestens in
den Féllen ausgeschlossen, in denen er persdnlich an den
Mietvertrag gebunden ist. So liegt es, wenn der Mietvertrag
schon von ihm selbst vor Bestellung des NieBbrauchs ab-
geschlossen worden und der NieBbraucher fir die Dauer
seines Rechts in den Mietvertrag eingetreten war (§ 577,571
Abs. 1 BGB; vgl. Roquette, Mietrecht 1966, § 535 Rdnr. 117

~a. E.; Staudinger/Promberger a.a. Q. § 1056 Rdnr. 3) oder

wenn er dem vom NieBbraucher abgeschlossenen Mietver-
trag persénlich beigetreten ist (BGB-RGRK/Rothe a.a.O.
§ 1056 Rdnr. 7; Soergel/Baur a. a. O. § 1056 Rdnr. 5; Mlnch-
Komm/Petzold a.a.O. § 1056 Rdnr. 5; Staudinget/Promber-
ger a.a. 0. § 1056 Rdnr. 4 und 21). Dasselbe muB gelten,
wenn der Grundstiickseigentiimer den NieBbraucher beerbt
hat. In diesem Fall ist er nach erbrechtlichen Grundsétzen
durch Universalsukzession (§ 1922 Abs. 1, § 1967 Abs. 1
BGB) unmittelbar Vertragspartner des Mieters. Diese
Rechtsstellung besteht unabhéngig von einem eventuelien
Vertragseintritt nach § 1056 Abs.1 BGB. Wirde man dem
Grundstlickseigentimer als Erben des NieBbrauchers ein
auBerordentliches Kindigungsrecht nach § 1056 Abs. 2 BGB
zubilligen, wtrde sich eine zugunsten des Mieters erlassene
Schutzvorschrift zu dessen Lasten in ein durch nichts
gerechtfertigtes Haftungsprivileg des Erben verkehren.

d) Auf der Grundlage der vorstehenden Ausfihrungen schul-
det der Beklagte fur die Zeit vom 1.4. bis 31.12.1986 grund-
satzlich auch Schadensersatz nach § 325 Abs. 1 BGB, weil
ihm seine Leistung (Gebrauchsuberlassung) durch Zeit-
ablauf insoweit unmdéglich geworden ist. Da der Klager
weiterhin Erfillung des Mietvertrages begehrt, zerfalit der
Vertrag durch den teilweise verlangten Schadensersatz in
zwei Abschnitte, die rechtlich selbstandig zu beurteilen sind
(vgl. BGHZ 36, 316, 318). Es handelt sich insoweit nicht um
eine Rechtsmangelhaftung nach § 541 BGB. Der vertrags-
gemaBe Gebrauch ist dem Klager nicht durch das Recht

~ eines Dritten entzogen worden. Unerheblich ist mithin

auch, ob der Klager wuBte, daB seine Vermieterin nur NieB-
braucherin war (vgl. § 539 Abs. 1 BGB).

5. BGB §§459 Abs. 2, 463 Satz 1 (Mietertrdge im Grund-
stlckskaufvertrag als Zusicherung)

Werden in einem Grundstiickskaufvertrag die Mietertrage
aufgefiihrt und zum Gegenstand der Vereinbarung gemacht,
dann spricht dies nur dann nicht fiir eine vertragsméBige Zu-
sicherung, wenn der Kéufer aufgrund besonderer Umsténde
andere Vorstellungen iiber den Wert des Grundstiicks hegt,
als sie nach der Verkehrsanschauung bei solchen Objekten
mit dem zugesicherten Mietvertrag verbunden werden (Be-
statigung des Senatsurteils vom 19.9.1980, V ZR 51/78, NJW
1981, 45). :

BGH, Urteil vom 3.11,1989, — V ZR 154/88 — mitgéteilt‘von
D. Bundschuh, Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 14.12.1984 verkaufte der Beklagte dem
Klager ein mit einem Mehrfamilienhaus bebautes Grundstuck in H
fur 330.000 DM. Der Kldger ubernahm die Rechte und Pflichten aus
den Mietverhédltnissen, die sich aus einer der Urkunde als Anlage bei-
geflgten ,Mietaufstellung” ergaben, ‘welche ausdriicklich-zum Be-
standteil des Vertrages gemacht wurde. Flr den Eingang der Miet-
zahlungen Gbernahm der Beklagte keine Gewéhr. In der ,,Mietaufstel-
‘lung"” sind auBer den Raumlichkeiten und den Mieten auch die nach
dem Stande vom 12.12.1984 gezahlten Mieten aufgefiihrt. Danach be-
trugen die Mieteinnahmen ,,netto kalt gesamt/mtl. 2.592,57 DM, also
jahrlich 31.110,47 DM. Der Klager verlangt Minderung des Kaufpreises
um 117.228,47 DM mit der Behauptung, der Beklagte habe |hm eine
falsche ,Nettokaltmiete* zugesichert.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, Das Oberlandesgericht
hat den Beklagten zur Zahlung von 84.975 DM nebst Zinsen verurteilt.
Die Revision hatte nur teilweise Erfolg.

‘ Aus den Grinden:

Zutreffend sieht das Berufungsgericht allerdings in dem
Mietertrag eines Hausgrundstiicks eine zusicherungsfahige
Eigenschaft (st. Rspr. des Senats, vgl. Urt. v. 8.21980, V ZR
174/78, NJW 1980, 1456 und v. 2,12,1988, V ZR 91/87, WM 1989,
579). Dies wird von der Revision auch nicht in Zweifel ge-
zogen.

Rechtsfehlerfrei legt das Berufungsgericht den Kaufvertrag
dahin aus, daB der Beklagte darin eine bestimmte Kaltmiete
zugesichert hat. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revi-
sion sind unbegriindet. Die Auslegung ist moéglich. Sie ver-
letzt weder Denkgesetze noch Erfahrungssatze und uber-
geht auch nicht wesentlichen Streitstoff.

Der zur Zeit des Vertragsabschlusses tatsachlich aus einem
Hausgrundsttck gezogene Nutzen gilt nach der Verkehrsan-
schauung als ein sicherer MaBstab und als eine der wichtig-
sten Grundlagen fur die Ertragsfahigkeit und damit fur die
Wertschétzung des Grundstiicks. Werden die tatséachlich er-

zielten Mietertrage in einem Grundstickskaufvertrag aufge-

fuhrt und ausdriicklich zum Gegenstand der Vereinbarungen.
gemacht, dann spricht dies nur dann nicht fur eine vertrags-
maBige Zusicherung, wenn der Kaufer aufgrund besonderer
Umstande andere Vorstellungen Uber den Wert des Kauf-
grundstiicks hegt als die nach der Verkehrsanschauung bei
solchen Objekten mit dem zugesicherten Mietertrag verbun-
denen (Senatsurt. v. 19.9.1980, V ZR 51/78, NJW 1981, 45, 46).
Derartige besondere Umstande hat die Revision nicht aufge-
zeigt. Den von ihr in Bezug genommenen Hinweis in der
Mietaufstellung ,Stand vom 12121984 gem. Ubermittiung

der Hausverwaltung Herr B“ hat das Landgericht, dem das

Berufungsgericht insoweit in voltem Umfang gefolgt ist, be-
ricksichtigt und dahin gewirdigt, daB er der Annahme einer
Zusicherung nicht entgegenstehe. Diese Wurdigung 4Bt
einen Rechtsfehler nicht erkennen. Der Hinweis zwingt ins-
besondere nicht zu der Annahme, der Beklagte habe damit
zum Ausdruck bringen wollen, daB er fur die Richtigkeit der
Mietaufstellung nicht einstehen wolle. Der Hinweis konnte
im Gegenteil sogar den Eindruck besonderer Sachkunde
und Zuverlassigkeit erwecken, indem er auf die mit der
Abwickiung der Mietverhiltnisse betraute Hausverwaltung
als Quelie fur die Angaben in der Aufstellung verweist.
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6. ZVG § 114 a (Analoge Anwendung des § 114 a ZVG bei
Abtretung der Rechte aus dem Meijstgebot)

Die Befriedigungsfiktion des § 114 a ZVG findet auch dann
Anwendung, wenn der meistbietende Berechtigte die
Rechte aus dem Meistgebot auf einen Dritten libertréagt und
diesem der Zuschlag erteilt wird. .-

BGH, Urteil vom 6.7.1989 — IX ZR 4/89 —

Aus dem Tatbestand:

Die beklagte Bank. betrieb aus einer erstrangigen Grundschuld
iiber 212.000 DM die Zwangsversteigerung eines Grundsticks des
Klagers. Das Vollstreckungsgericht setzte den Verkéhrswert des
Grundsticks auf 350.000 DM fest. Im Versteigerungstermin vom
3.9.1986 blieb die Beklagte Meistbietende mit einem Bargebot von
215.000 DM. Sie trat ihre Rechte aus dem Meistgebot an die Eheleute
G. ab. Diese erhielten daraufhin mit BeschluB vom 18.9.1986 den
Zuschlag.

Die Forderung der Beklagten tberstieg den ihr nach dem Teilungs-
plan zugeteilten Versteigerungserlés von knapp 214.000 DM um etwa
71.000 DM. Der Klager ist der Auffassung, die Beklagte gelte in ent-
sprechender Anwendung von § 114 a ZVG in H8he von 7/10 des Ver-

kehrswerts. = 245.000 DM als befnedlgt :

Mit der Klage begehtt er, dap die Zwangsvollstreckung der Beklagten
aus der Grundschuldbestellungsurkunde, in der er sich der Voll-
streckung in sein gesamtes Vermdgen unterworfen hat, insoweit far
unzuldssig erklart wird, als die Beklagte Anspriche von mehr als
40.928,09 DM geltend macht. Landgericht und Oberlandesgericht
haben der Klage stattgegeben. Mit der — zugelassenen — Revision
verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Grinden:

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB die Beklagte
sich in entsprechener Anwendung von § 114 a ZVG so behan-
deln lassen muB, als ob ein Gebot von 7/10 des Verkehrs-
werts = 245.000 DM erzielt worden wétre.

Dem stimmt der erkennende Senat zu.

1. Wenn der Zuschlag einem zur Befriedigung aus dem
Grundsttck Berechtigten zu einem hinter 7/10 des Grund-
stiickswertes zurickbleibenden Gebot erteilt wird, gilt nach
§ 114 a Satz 1 ZVG der Ersteher auch insoweit als aus dem
Grundstuck befriedigt, als sein Anspruch durch das abgege-
bene Meistgebot nicht gedeckt ist, aber bei einem Gebot
zum Betrag der 7/10-Grenze gedeckt sein wirde. Diese Vor-
schrift ‘will verhindern, daB ein innerhalb der 7/10-Grenze
liegender Berechtigter das Grundstick in der Zwangsver-
steigerung giinstig erwirbt und sodann den ungedeckten
Restbetrag seiner personlichen Forderung gegen den
Schuldner in voller Hdhe geltend macht (vgl. BGH, Urt. v.
27.6.1979 — VIII ZR 297/77, WM 1979, 977; BGHZ 99, 110,
113 f.[= DNotZ 1987, 504]). Ihrem Wortlaut entsprechend fin-
det die Vorschrift unmittelbar Anwendung, wenn der Berech-
tigte aufgrund seines Meistgebots sebst den Zuschiag er-
halt. Der Gesetzeszweck erfordert aber ihre entsprechende
Anwendung auch fur den Fall, daB der Meistbietende die
Rechte aus dem Meistgebot an einen Dritten abtritt-und dar-
aufhin dem Dritten der Zuschlag erteilt wird. Das hat der
Bundesgerichtshof bereits in der Entscheidung vom 27.6.
1979 (a. a. O.) ausgesprochen. Auch das Schrifttum vertritt
tberwiegend diese Auffasssung (Dass/er/Schiffhauef/Ger-
hardt, ZVG 11. Aufl. § 114 a Anm. 1; Steiner/Eickmann, ZVG
9. Aufl. § 114 a Rdnr. 11; Mohrbutter/Drischler/Radtke/Tiede-
mann, Die Zwangsversteigerungs- und Zwangsverwaltungs-
praxis, 7. Aufl. Muster 110 Nr. 8; Jonas/Pohle, Zwangsvoll-
streckungsnotrecht 16. Aufl § 114 a ZVG Anm. 4; Kahler MDR
1983, 903; Ebeling, Rechtspfleger 1988, 400, 402; a. A. Zeller/
Stbber, ZVG 12. Aufl. § 114 a Rdnr. 2.6, § 85 a Rdnr. 4.8).
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2. Wie bereits dargelegt, will § 114 a ZVG verhindern, daB ein
innerhalb der 7/10-Grenze liegender Berechtigter das Grund-
stiick in der Zwangsversteigerung gunstig erwirbt, gleich-
wohl aber seine persénliche Forderung ganz oder zum Uber-
wiegenden Teil behélt. Die Schutzvorschrift des § 114 a ZVG
will sicherstellen, daB bei einer Ersteigerung des Grund-
stiicks durch einen zur Befriedigung aus dem Grundstick
Berechtigten der Volistreckungsschuldner so gestellt wird,
als hatte das Meistgebot 7/10 des Grundstiickswertes er-
reicht. Ohne diese Vorschrift brauchte der Berechtigte sich
nur das méglicherweise weit unter der 7/10-Grenze liegende
Meistgebot auf seine Forderung anrechnen zu lassen mit
der Folge, daB er einerseits seine nicht durch das Meist-
gebot gedeckte persénliche Forderung in voller Héhe be-
hielte und andererseits das giinstig erworbene Grundstick
spater mit Gewinn verauBern kdnnte. Diese Situation ist
auch dann gegeben, wenn der meistbietende Berechtigte
sich nicht selbst den Zuschlag erteilen. [4Rt, sondern die
Rechte aus dem Meistgebot verduBert. Auch in diesem Fall
behélt er die durch das Meistgebot nicht gedeckte persdn-
liche Forderung und hat den wirtschaftlichen Wert des
Grundstlicks zu dem niedrigen Betrag des Meistgebots fur
sich erworben. Als Meistbietender hat er Anspruch auf Ertei-
lung des Zuschlags (§ 81 Abs. 1 ZVG). Wenn er die Rechte
aus dem Meistgebot verduBert, kann er dafiir eine dem Wert
des Grundsticks entsprechende Gegenieistung verlangen.
Insofern steht er wirtschaftlich nicht anders da, als wenn
er selbst den Zuschlag erhielte. Deshalb muB die Befriedi-
gungsfiktion des § 114 a ZVG auch dann Anwendung finden,
wenn der meistbietende Berechtigte auf den Zuschlag ver-
zichtet und stattdessen die Rechte aus dem Meistgebot ver-
auBert. Andernfalls lieBe sich der mit § 114 a ZVG verfolgte
Gesetzeszweck durch eine Abtretung des Meistgebots
leicht umgehen.

3. Demgegeniiber macht die Beklagte vergeblich geltend,
daB sie im vorliegenden Fall fur die VerduBerung der Rechte
aus dem Meistgebot nur 10.000 DM erhalten habe und damit
feststehe, daB der Versteigerungserlés insgesamt unter der
710-Grenze geblieben sei. Die Befriedigungsfiktion des
§ 114 a ZVG ist notwendigerweise pauschal. Auch im Be-
reich der unmittelbaren Anwendung der Vorschrift ist es
unerhebilich, zu welchem Preis der Ersteher das Grundstlick
spater einmal verwertet. Deshalb spielt es auch im Rahmen
der entsprechenden Anwendung der Befriedigungsfiktion
keine Roile, ob der Meistbietende die Rechte aus dem Meist-
gebot tatséchlich gewinnbringend hat verduBern kénnen. Im
abrigen will § 114 a ZVG nicht nur einen vermuteten Gewinn
des Erstehers bei der WeiterverduBerung des versteigerten
Grundstiicks bis zu einer gewissen Grenze dem Voll-
streckungsschuldner gutbringen. Die Vorschrift soll viel-
mehr auch einen Ausgleich dafar schaffen, da® erfahrungs-
gemdaB andere Interessenten von der Abgabe von Geboten
abgehalten werden, solange ein dinglich gesicherter Glaubi-
ger innerhalb der Grenzen seines Rechts bietet (vgl. Zeller/
Sitober a. a. 0. § 114 a Rdnr. 2.2).
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7. BGB §§ 139, 812, 897 Abs. 1 (Divergenz von Einigung und
Eintragung einer Grundschuld beziiglich des Ranges)

Haben sich der Besteller einer Grundschuld und der Gizu-
biger iiber die Eintragung der Grundschuld an einer be.
stimmten Rangstelle geeinigt, wird aber die Grundschuld an
anderer Rangstelle eingetragen, so entsteht die Grund-
schuld nicht. Etwas anderes kann gelten, wenn die Beteilig-
ten die Grundschuld jedenfalls mit dem gesetzlichen Rang
des § 879 Abs.1 BGB entstehen lassen wollten.

(Leitsatz nicht amtlich)
BGH, Urteil vom 29.91989 — V ZR 343/87 —

Aus dem Tatbestand:

- Mit notariellem Vertrag vom 29.6.1981 verkauften die Klager an

Giovanni di B. die Grundstiicke Flur-Nr. 769, 1730 und 768/3 der Ge-
markung W. Als Kaufpreis sollten 100.000 DM und eine monatliche
Leibrente von 3.000 DM auf Lebenszeit der Klager gezahlt werden. Die
Leibrente solite durch eine Reallast gesichert werden.

Im Falle eines bestimmten Ruckstandes mit der Leibrente soliten die
Klager zum Racktritt vom Kaufvertrag berechtigt sein. Zur Sicherung
des mit der Ausitbung des Rucktrittsrechtes entstehenden Rackuber-
tragungsanspruches sollte zugunsten der Klager eine Auflassungs-
vormerkung (im Range nach der Reallast) eingetragen werden.

Am 4.21982 bestellte di B. der Beklagten an den Flurstticken Nr. 769
und 768/3 eine Grundschuld in Héhe von 40.000 DM nebst Zinsen.

Die Antrage auf Eintragung von di_B. als Eigentimer, der Auflas-
sungsvormerkung, der Reallast und der Grundschuld legte der Notar
gleichzeitig dem Grundbuchamt vor. Daraufhin wurden am 5.11.1982
u.a. die Auflassungsvormerkung zugunsten der Klager sowie die
Grundschuld, und zwar mit gleichem Rang, in das Grundbuch ein-
getragen.

Unter dem 29.4.1985 erkannte di B. in notarieller Urkunde den von den
Klagern wegen Zahlungsrickstandes erkiarten Rucktritt vom Vertrag
an. Die Riackauflassung wurde erkldrt und am 30.7.1985 in das Grund-
buch eingetragen. .

Die Kl&ger verkauften die Grundstiicke weiter, wobei sie eine lasten-
freie Ubergabe an die Erwerber vereinbarten. Die Klager verlangten
erfolglos von der Beklagten die Léschung der Grundschuld. Sie war
dazu nur gegen Zahlung eines Ablésebetrages bereit. Die Kldger
traten daraufhin ihre Anspriche auf Zahlung des Kaufpreises in
Hohe des von der Beklagten geforderten Ablésungsbetrages (er
belief sich zundchst auf 85.373,48 DM) an die Beklagte ab. Die Kaufer
zahlten — unter Vorbehalt — diesen Betrag an die Beklagte. Die
Grundschuld wurde alsdann geldscht. Nach der ErméBigung des
Abidsebetrages auf 62.440,15 DM zahite die Bekiagte 22.933,33 DM
an die Klager.

Die Kl&ger verlangen von der Beklagten die Zahiung in H&he von
62.440,15 DM nebst Zinsen. Sie haben behauptet, zwischen di B. und
der Beklagten sei vereinbart gewesen, daB die Grundschuld im
Range nach der Riickauflassungsvormerkung eingetragen werden
sollte. Da dies nicht geschehen sei, sei die Grundschuld nicht wirk-
sam bestellt worden. Die Zahlung von 62.440,15 DM sei daher ohne
Rechtsgrund erfolgt. Im Falle der wirksamen Bestellung der Grund-
schuld habe sich die Beklagte den Rang des Grundpfandrechtes er-
schlichen. Sie habe gewuBt, daB di B. die Grundschuld nur im Range
nach der Auflassungsvormerkung habe bestellen dirfen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Klager
ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision verfolgen sie den Zah-
lungsanspruch weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg:

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings vertrag-
liche Anspriiche zwischen den Parteien nicht erortert. Die
Annahme der Revision, die — vom Berufungsgericht unter-
stellte — Rangvereinbarung zwischen di B. und der Beklag-
ten kénne sich als Vertrag zugunsten der Klager darstellen,
die dementsprechend von der Beklagten den Vorrang fur die
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Auflassungsvormerkung verlangen kénnten, findet in den
Feststellungen des Berufungsgerichts keine Grundlage. Die
Revision zeigt auch keinen Tatsachenvortrag auf, aus dem
auf eine entsprechende Vereinbarung zugunsten der Klager
zwischen di- B. und- der Beklagten geschlossen werden
konnte. ’

2. Fehlerhaft begriindet ist jedoch die im Zusammenhang
mit der Verneinung einer Leistungskondiktion vertretene
Auffassung des Berufungsgenchts trotz — unterstellter
Rangverembarung zwischen di B. und der Beklagten sei die
Grundschuld wirksam bestellt worden.

Hatte sich di B..mit der Beklagten dinglich geeinigt, daB die
Grundschuld im ‘Range nach der Auflassungsvormerkung
fur die Kiager eingetragen werden sollte, so hatten sich
— wie auch das Berufungsgericht nicht verkannt hat — Eini-
‘ gung und Eintragung nicht gedeckt. Das Recht wére folglich
nicht entstanden. Etwas anderes kdnnte nur gelten, wenn im
Falle der Anwendung des § 139 BGB davon auszugehen
wire, daB die Parteien des Bestellungsvoranges die Grund-
schuld jedenfalls mit dem gesetzlichen Rang des §879
Abs. 1 BGB hétten entstehen lassen wollen.

a) Was die — entsprechend'e — Anwendung des § 139 BGB
anbetrifft, so wird diese allgemein bejaht (vgi. MinchKomm/

Wacke, 2. Aufi. § 879 Rdnr. 31; BGB-RGRK/Augustin, 12. Aufl.

§ 879 Rdnr. 42; Staudinger/Kutter, BGB, 12. Aufl. §879
Rdnr. 61 ff.; Erman/Hagen, BGB, 7. Aufl. §879 Rdnr. 16;
Palandt/Bassenge, BGB, 48. Aufl. §879 Anm.5d). Dem
schlieBt sich der Senat im Interesse der Durchsetzung des
mutmaBlichen Willens der Beteiligten an.

b) Bei der Profung der Frage, ob die Beteiligten der Grund-

schuldbestellung die Entstehung der Grundschuld mit dem
gesetzlichen Rang des § 879 Abs. 1 BGB dem Nichtentste-

hen vorgezogen hatten, hat das Berufungsgericht — wie die

Revision zu Recht riigt — wesentliche Umstande auBer Be-
tracht gelassen.

Nach den Feststeliungen des Berufungsgerichts sind alle
Beteiligten ,,mit groBer Wahrscheinlichkeit davon ausge-
gangen, zuerst werde der Grundstldckskaufvertrag” zwi-
schen den Kligern und di B. ,,und die damit zusammenhén-
genden Verfugungen ausgefthrt. Mit einer Grundschuld-
bestellung im gleichen Rang wie die Auflassungsvormer-
kung zugunsten der Klager kénnte sich di B. einer Vertrags-
verletzung im Verhé&linis zu den Klagern schuldig‘ gemacht
und sich damit einen Schadensersatzanspruch der Klager
ausgesetzt haben. Dieser Umstand 4Bt es fraglich erschei-
nen, daB di B. (entgegen der mit der Beklagten getroffenen
— unterstellten — Rangvereinbarung) mit der Eintragung
der Grundschuld im gleichen Rang wie die Auflassungsvor-
merkung einverstanden gewesen wére. Im tbrigen ist vom
Berufungsgericht tbersehen worderi,‘,daB di B. nicht vor der
Alternative Gleichrang der. Grundschuld und der Auflas-
sungsvormerkung oder ,volliges Nichtentstehen“ des
Grundpfandrechtes gestanden héatte. Der mit der Beklagten
vereinbarte Rang der Grundschuld nach der Auflassungs-
vormerkung hétte sich nachtragiich ohne Schwierigkeiten
verwirklichen lassen, da die Beklagte im Verhaltnis zu di B.
zu einer Ranganderung verpflichtet gewesen ware.

Es kann nicht ausgeschiossen werden — sondern wirde
sogar naheliegen —, daB-das Berufungsgericht bei der Pro-
fung der Voraussetzungen des § 139 BGB im Falle der Wiirdi-
gung der vorbezeichneten Umstande zu einem anderen und
fur die Klager gunstigen Ergebnis gekommen wére. Solite
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namlich die Grundschuld nicht entstanden sein, so wére die
unter Vorbehalt erbrachte Zahlung zur Ablésung der Grund-
schuld rechtsgrundlos erfolgt.

Dem Berufungsgericht ist darin beizupflichten, daB die
Zahlung von 62,440,155 DM durch die zweiten Kaufer des
Grundstucks der Kidger an die Beklagte als ,,Leistung” der
Klager im Sinne des § 812 Abs. 1 BGB anzusehen wére. Das
Grundstack der Kiager war mit der Grundschuld der Beklag-
ten belastet. Im Kaufvertrag mit den Zweitkéufern hatten
sich die Klager zur lastenfreien l"Jbertragung verpflichtet. Da
die Beklagte mit einer Loschung-der Grundschuld nicht ein-
verstanden war, muBten die Kléger das Grundpfandrecht im
Verhaltnis zu ihren Kaufern ablésen. Dies ist dann so
geschehen, daB die Klager den Kaufpreisanspruch gegen
die Kaufer in Hohe des zur Ablésung bendtigten Betrages an
die Beklagte abtraten und die Kaufer dementsprechend an
die Beklagte zahlten. Im Verhéaltnis Grundstickseigentimer
zu Grundschuldglaubiger stelit sich in einem solchen Falle
die Ablosung der Grundschuld als Lleistung des Grund-
stuckseigentimers dar (vgl. MinchKomm/Lieb, 3. Aufl. § 812
Rdnr. 124).

Im Falle der Unwirksamkeit der Grundschuldbestellung
kénnten dementsprechend die Klager von der Beklagten
Ruckgewéhr des zur Ablésung der — vermeintlichen —
Grundschuld gezahiten Betrages verlangen.

3. Aus den vorstehenden Ausfahrungen folgt, daB die Frage
der wirksamen Bestellung der Grundschuld fir das Be-
stehen eines Bereicherungsanspruches von entscheidender
Bedeutung ist. Es ist daher aufzukléren, ob die vom Be-
rufungsgericht unterstelite Rangvereinbarung wirksam ge-
troffen worden. ist. Die Sache ist daher an das Berufungs-
gericht zurtickzuverweisen.

8. AGBG §3; BGB § 1191 (Zum Umfang dér Zweckverein-
barung bei Grundschulden)

1. Bestellt der Sicherungsgeber eine Grundschuld zur Ab-
sichérung von Schulden eines Dritten, so ist die Aus-
dehnung des Haftungsumfangs durch formularméBige
Zweckerkldrung fiir ,,alle bestehenden und zukiinftigen
Verbindlichkeiten“ des Dritten grundsétzlich insoweit
iiberraschend (§ 3 AGBG), als sie iiber den AnlaB des
Sicherungsvertrags (hier: Prolongation bestimmter
Wechselverbindlichkeiten) hinausgeht.’

2. Macht der Sicherungsnehmer geltend, er habe im Rah
men der Vertragsverhandlungen ausdriicklich einen be-
stimmten Haftungsumfang der Grundschuld (hier: alle
bestehenden Verbindlichkeiten) angesprochen so trigt
er dafiir die Beweislast.

BGH, Urteil vom 10.11.1989 — V ZR 201/88 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Kiédgerln errichtete auf elnem der Firma E.-GmbH gehérenden Ge-
lande elne Wohnungseigentumsanlage. Zu den von ihr beauftragten
Unternehmen gehérte die Firma Sch.-GmbH, deren Hausbank die
Beklagte ist. Nach Fertlgstellung der Anlage war dle Klagerin in Zah-
lungsschwierigkeiten. Die Firma Sch.-GmbH erhielt von Ihr Wechsel,
die teilweise prolongiert und gegen Wechsel ausgetauscht wurden,
deren Bezogener eine Firma F. war.

Die Beklagte war 1984 Inhaber zweier von der Flfma F. akzeptierter
Prolongationswechsel {iber 100.000 DM und 80.000 DM, die sie zu-
gunsten der Firma Sch-GmbH diskontiert hatte und die zum
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26.10.1984 fallig waren. Einer erneuten Prolongation dieser Wechsel
wollte die Beklagte zunéchst nicht zustimmen. Es kam darauthin zu
Verhandlungen, bei denen die Klégerin der Beklagten als Sicherheit
die Bestellung von Grundschulden auf dem von ihr bebauten Grund-
sttick anbot, was die Beklagte akzeptierte.

Die Firma E-GmbH bestellte daraufhin mit notariellen Urkunden vom
25.1.1985 zugunsten der Beklagten auf finf verschiedenen Parzellen
Grundschulden in Héhe von insgesamt 181.000 DM, wobei die Sch.-
GmbH die persdnliche Haftung tibernahm. Als Anlage zu den Grund-
schuldbestellungsurkunden unterzeichneten die Vertreter der Firma
E-GmbH und der Firma S-GmbH weitere — ebenfalls vorgedruckte
— Erklarungen, darunter eine Zweckerklarung, wonach die Grund-
schulden ,,— auch wenn die Sicherheit anlaBlich einer bestimmten
Kreditgewahrung bestellt wird — zur Sicherung aller bestehenden
und kunftigen — auch bedingten oder befristeten — Anspriiche aus
der Geschéftsverbindung® zwischen der Beklagten und der Firma
Sch-GmbH dienen sollte.

Im Verlauf des Jahres 1985 zahlte die Firma F. auf die Wechsel insge-
samt 180.000 DM an die Beklagte. Das Eigentum an den mit den
Grundschulden belasteten Parzellen ist inzwischen auf die Klagerin
tibergegangen. Die Beklagte, die restliche Anspriiche aus den Wech-
seln und noch sonstige offene Forderungen gegen die 1987 in
Konkurs geratene Firma Sch.-GmbH geltend macht, hat der Klagerin
Grundschuldbestellungsurkunden tber 61.000 DM und 36.000 DM
zum Zwecke der Vollstreckung zustellen lassen. Dagegen wehrt sich
die Kléagerin mit der vorliegenden Vollstreckungsabwehrklage, mit
der sie zuletzt beantragt hat, die Zwangsvollstreckung aus den
Grundschulden fir unzuldssig zu erklaren.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht
hat ihr stattgegeben. Auf Grund der Revision der Beklagten wurde
die Sache an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen..

Aus den Griinden:

Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts halten der Revi-
sion nicht in allén Punkten stand.

1. Gegen die Klagerin richtet sich der Anspruch auf Duldung
der Zwangsvollstreckung (§ 1147 BGB) -aus den abstrakten
Grundschulden. Sie verteidigt sich dagegen mit einem Riick-
gewéhranspruch aus dem der Grundschuldbestellung zu-
grundeliegenden Sicherungsvertrag. Vertragspartner der Be-
klagten insoweit war aber die Firma E-GmbH (Grundschuid-
bestellerin), moglicherweise auch die Firma Sch.-GmbH. Es
fragt sich daher, auf welchem Wege die Klagerin Einreden
gegen die Grundschuld auf der Grundlage eines zwischen
ganz anderen Personen bestehenden Sicherungsvertrages
geltend machen will. Sie ist zwar nunmehr Eigentiimerin des
belasteten Grundstticks. Beim Erwerb des Grundstlicks vom
Sicherungsgeber geht der Ruckgewahranspruch aber nicht
ohne weiteres, sondern nur durch eine (auch durch schlissi-
- ges Verhalten mogliche) Mitubertragung auf den Erwerber
uber (vgl. Senatsurt. v. 30.11.1951, V ZR 62/50, LM BGB § 1169
Nr. 1; BGH Urt. v. 13.7.1983, VIII ZR 134/82, NJW 1983, 2502/
2503 [= MitiBayNot 1984, 24]). Denkbar wére auch, daB die
Klagerin mit Zustimmung der Beklagten in den Sicherungs-
vertrag eingetreten_ist (vgl. BGH Urt. v. 25.3.1986, IX ZR
104/85, NJW 1986, 2108). Das Berufungsgericht stellt dazu in
tatsachlicher Hinsicht nichts fest. Es sieht die Kl&gerin
offenbar deshalb als ,,in Betracht kommenden* Sicherungs-
geber an, weil sie mit Urkunde vom 4.2.1985 den Grundschul-
den Vorrang vor einer zu ihren Gunsten eingetragenen Auf-
lassungsvormerkung eingerdumt und die Eintragung der
Rangénderung in das Grundbuch bewilligt hat. Dies allein
reicht jedoch nicht aus, um anzunehmen, der Klagerin sei
der Rickgewdhranspruch abgetreten oder sie sei in den
Sicherungsvertrag eingetreten. Das Berufungsgericht wird
Gelegenheit haben, dieser bisher von ihm nicht erorterten
Frage im Rahmen der auch aus anderen Grlinden erforder-
lichen neuen Verhandlung (s. unten 2. d) nachzugehen. Die
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Kidgerin hat unter Vorlage einer Abtretungsurkunde be-
hauptet, die Firma E-GmbH. habe ihr den Ruckgewahr-
anspruch abgetreten.

2. a) Mit Recht zweifelt das Berufungsgericht daran, ob die
Kléagerin den AbschluB eines von der Zweckerklarung abwei-
chenden Sicherungsvertrages (Beschrankung der Haftung
auf die Wechselverbindlichkeiten) schlissig dargelegt hat.
Nach seinen Feststellungen erschopft sich der Vortrag der
Klagerin darin, daB die Zweckerklédrung nicht das wieder-
gibt, was in den vorher geflhrten Verhandlungen bespro-
chen worden sein soll. Daraus folgt noch nicht, daB der
schriftliche Vertragstext zwischen den Parteien keine Gel-
tunghaben sollte. Fur wichtige Vertrage, wie sie Sicherungs-
abreden Uber die Bestellung einer Grundschuld in aller
Regel darstellen, wird insbesondere im Verkehr mit Banken
eine Beurkundungsvereinbarung im Sinne von § 154 Abs. 2
BGB vermutet. Das bedeutet, daB im Zweifel der Sicherungs-
vertrag erst mit der Beurkundung und nicht schon mit
den mindlichen Absprachen geschiossen worden ist (vgl.
Senatsurt. v. 16.6.1981, V ZR 114/80, WM 1982, 443, 444).

b) Zu Unrecht macht die Revision geltend, die an der Grund-
schuldbestellung formell nicht beteiligte Beklagte habe die
vorgedruckte Zweckerkldrung nicht als Verwender gestellt.
Die Klagerin hat behauptet, die Beklagte habe den Notar an-
gewiesen, bestimmte Vordrucke zu verwenden. Richtig ist,
daB die Bekiagte diesen Vortrag zunéchst bestritten und gel-
tend gemacht hat, der Notar habe sich die Vordrucke selbst
beschafft. Unstreitig handelt es sich bei den.im vorliegen-
den Fall benutzten Vordrucken um solche des Deutschen
Genossenschaftsverlages; wie sie Ublicherweise von Raiff-
eisenbanken verwendet werden. Das als Partel vernommene
Vorstandsmitglied der Beklagten, M., hat vor dem Landge-
richt erklart, es konne sein, daB der Notar am Tage der
Grundschuldbestellung bei ihm angerufen und gefragt habe,
welche Formulare Verwendung finden sollten, und er habe
moglicherweise gebeten, die Vordrucke des Deutschen
Genossenschaftsverlages zu benutzen. DemgemaB ist das
Landgericht in seinem Urteil als unstreitig davon ausgegan-
gen, daB der Inhalt der Zweckerklarung Allgemeine Ge-
schéftsbedingung der Beklagten im Sinne von §1 Abs. 1
AGBG ist. Die Beklagte hat ihre Verwendereigenschaft auch
in der Berufungsinstanz nicht mehr in Frage gestellt; das Be-
rufungsgericht hat sie deshalb als unstreitig seinen Ausfiih-
rungen zugrunde gelegt. Darin liegt kein VerfahrensverstoB.

* Das bloBe Verlesen des Textes und eine etwaige aligemeine
Belehrung durch den Notar schidsse den Charakter der
Zweckerkldrung als Allgemeine Geschéftsbedingung nicht
aus (BGHZ 102, 152/158 m. w. N.[= DNotZ 1988, 484]). Im vor-
liegenden Fall wurde die Zweckerkldrung nur durch Verwei-
sung in die notarielie Beurkundung mit einbezogen, und die
Beteiligten haben auf ein Verlesen der Zweckerkldrung
sogar verzichtet.

¢) Zu Unrecht macht die Revision geltend, die Zweckerkla-
rung unterliege hier Uberhaupt nicht der Kontrolle nach § 3
AGBG, weil sie die Hauptleistungsbeschreibung enthalte
und damit nicht eine Erweiterung der Zweckbestimmung,
sondern die Zweckbestimmung selbst sei. Damit ist ver-
kannt, daB das AGB-Gesetz nicht nur far typische auf
Nebenabreden beschrankte allgemeine Geschéftsbedingun-
gen gilt, sondern auch fur sogenannte Formularvertrage (vgl.
auch schon zur Rechtslage vor Inkrafttreten des AGB-
Gesetzes BGH Urteile v. 1.3.1978, Viil ZR 70/77, NJW 1978,
1519 und v. 8.6.1979, V ZR 191/76, NJW 1979, 2387, 2388
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[= MittBayNot 1979, 158 = DNotZ 1979, 733]). Insoweit kann
zwischen Festlegung der Hauptieistung und Nebenabreden
nicht unterschieden werden (U/imer/Brandner/Hensen, AGBG
§ 1 Rdnrn. 7 und 66). Der Anwendungsbereich von § 3 AGBG
ist damit grundsétzlich — von hier nicht einschlagigen Aus-
" ‘nahmen (vgl. z. B. § 23 Abs. 1 AGBG) abgesehen — weder
personell noch sachlich eingeschrénkt (vgl. Ulmer/Brandner/
Hensen, AGBG a. a. O. § 3 Rdnr. 7). Demgema&RB bezieht sich
die Rechisprechung des Senats zu diesem Problemkreis
immer auf formularvertragliche Zweckerklarungen zum Haf-
tungsumfang von Sicherungsgrundschulden und damit auf
die aus dem Sicherungsvertrag folgende Hauptleistungs-
beschreibung. Soweit die Revision auf Wolf/Horn/Lindacher,
AGBG 1. Aufl. § 3 Rdnr. 19 verweist, ist Ubersehen, daB auch
dort fiir die Hauptleistungsbeschreibung ausgefthrt ist,
einé relevante Uberraschung kénne sich aus den individuel-
len Begleitumsténden des Vertragsschlusses und/oder dem
auBeren Zuschniit des Vertrages ergeben.

d) Klauseln im Sinne von § 3 AGBG liegen dann vor, wenn
ihnen ein Uberrumpelungseffekt innewohnt. Sie mussen
eine Regelung enthalten, die von den Erwartungen des Ver-
tragspartners deutlich abweicht und mit der dieser den Um-
standen nach verntinftigerweise nicht zu rechnen braucht.
Diese Erwartungen werden dabei von allgemeinen und indi-
viduellen Begleitumstanden bestimmt. Zu ersteren zahlen
etwa der Grad der Abweichung vom dispositiven Gesetzes-
recht und die fur den Geschaftskreis bliche Gestaltung, zu
letzteren — und das allein kommt hier in Betracht — der
Gang und der Inhalt der Veriragsverhandiungen und der
auBere Zuschnitt des Vertrages (BGHZ 102, 152, 159). Im vor-
liegenden Fall sind Grundschuldbesteller und Sicherungs-
geber (Firma E.-GmbH) mit dem persénlichen Schuidner
(Firma Sch.-GmbH) nicht identisch. Klauseln der hier ver-
wendeten Art zum Haftungsumfang missen “deshalb
kritisch daraufhin untersucht werden, ob sie den Siche-
rungszweck Uberraschenderweise auBerhalb des durch den
AnlaB des Geschifts bestimmten Rahmens hin ausweiten
(BGH a. a. O. S. 160). :

Zutreffend halt das Berufungsgericht auf der Grundlage der
bisherigen Senatsrechtsprechung (vgl. z. B. BGHZ 83, 56, 59
ff. [= DNotZ 1982, 314]; BGHZ 102, 152, 160 ff., BGHZ 106, 19,
23 [= MittBayNot 1989, 83 = DNotZ 1989, 609]) die Klausel
insoweit fur Uberraschend, als sie den Sicherungsumfang
auch auf die kinftigen Forderungen gegen die Firma Sch.-
GmbH ausdehnt. AnlaB der Grundschuidbestellung war die
Weigerung der Beklagten, die diskontierten Wechsel erneut
zu prolongieren. War die Sicherungsgeberin bereit, in Anbe-
tracht der auf ihrem Grundstiick errichteten Eigentums-
wohnanlage mit Rucksicht auf die schon vormerkungsbe-
rechtigte Kiagerin (= Wechselausstellerin, auf die ein Plat-
zen der Wechsel Ruckwirkungen haben muBte) Grundschul-
den zu besteilen, um damit eine Prolongation der Wechsel
zu erreichen, so lag es auBerhalb des durch den AniaB des
Geschafts bestimmten Rahmens, die Haftung auf kiinftige
Schulden auszudehnen. Diese konnte die Sicherungsgebe-
rin noch nicht kennen, und auf die weitere Darlehensauf-
nahme durch die Firma Sch.-GmbH hatte sie keinen EinfluB.
Die Haftung auch fur solche erst noch entstehenden Ver-
bindlichkeiten ware fir die Grundsttickseigentimeérin ein
unkalkulierbares Risiko. Es geht hier nicht um die Grund-
schuidbestellung flir einen Kredit in laufender Rechnung
(vgl. Senatsurt. v. 28.11.1986, V ZR 257/85, NJW 1987, 946, 947
[= MittBayNot 1987, 79 = DNotZ 1987, 485]) und auch nicht
um ein mit der Kreditschuldnerin persdnlich verflochtenes
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und zugleich mit Kreditgeschaften vertrautes Unternehmen
(BGHZ 100, 82 [= MittBayNot 1987, 187 = DNotZ 1987, 493)).

Ist die Zweckerklarung hinsichtlich der Haftung fur zukanf-
tige Forderungen der Beklagten danach schon gar nicht Ver-
tragsbestandteil geworden, bedarf es keiner Entscheidung,
ob die Klausel insoweit gegebenenfalls einer Inhaltskon-
trolle nach §9 Abs. 1 AGBG standhalten wirde.

Rechtsfehlerhaft halt das Berufungsgericht andererseits die .

einschlagige Klausel auch insoweit fir Uberraschend, als
darin die Haftung fur alle bestehenden Bankschulden der
Firma Sch.-GmbH vereinbart ist.

Auch insoweit ist allerdings der Ausgangspunkt des Beru-

fungsgerichts zutreffend. War — wie unangefochten festge-

stellt — AnlaB der Grundschuldbestellung die Prolongation
der Wechsel in Héhe von 180.000 DM, so bestimmte diese
Tatsache die Erwartungshaltung der mit dem persénlichen
Schuldner nicht identischen Sicherungsgeberin. Sie konnte
davon ausgehen, daB sich ihre Haftung grundsatzlich auf
die'Wechselforderungen in Héhe von 180.000 DM beschrank:
te, und muBte verniinftigerweise nicht damit rechnen, fur
alle damals schon bestehenden und ihr unter Umstanden
nicht bekannten Verbindlichkeiten der Firma Sch.-GmbH
(die Beklagte hatte in erster Instanz geltend gemacht, am
25.1.1985 hatten gegen die Firma Sch.-GmbH schon Forde-
rungen in Millionenhéhe bestanden) einstehen zu miissen.
Es macht dabei keinen Unterschied, ob AnlaB der Grund-
schuldbestellung die Absicherung einer bestimmten, erst-
mals entstehenden Kreditverbindlichkeit ist oder ob es
darum geht, lediglich die Laufzeitveridngerung einer be-
stimmten Kreditforderung zu erreichen. In beiden Fallen ist
nach den individuellen Begleitumstanden AniaB der Sicher-
heitenbestellung eine bestimmte Forderung, die grundsatz-
lich auch die Erwartung des Sicherungsgebers hinsichtlich
des Umfangs seiner Haftung bestimmt. Daran andert auch
nichts, daB die Firma E-GmbH ein kaufmannisches Unter-
nehmen ist. Die Vorschrift des § 3 AGBG gilt im Grundsatz
uneingeschrankt auch fir Rechtsgeschafte, die auf seiten
des Kunden Handelsgeschéfte sind. Es geht hier nicht
darum, ob die einschlagige Klausel nach heutiger Praxis im
Verkehr mit Banken noch allgemein Ublich ist und sie des-
halb fur ein geschaftserfahrenes kaufmiannisches Unter-
nehmen nach einem generelien ' MaBstab nicht ungewdhn-

-lich sein kann. Es ist vielmehr der konkrete individuelle

Begleitumstand bei Vertragsabschiu® (AniaB der Sicher-
heitenbestellung), der diesen generellen MaBstab modi-
fiziert und damit die Ausdehnung des Haftungsumfangs
tiber den AniaB des Vertrages hinaus als Uberraschend er-
scheinen 1a6t. )

Das Berufungsgericht hat jedoch bei seiner Wirdigung den
Tatsachenstoff nicht erschopft. Soweit die Kidgerin behaup-
tet hat, es sei ausdricklich eine auf die Wechselanspriche
beschré‘tnkte'Sicherungsabrede getroffen worden, hatte die

'Beklagte dem immer entgegengehalten, sie habe im Rah-

men der Verhandiungen eine generelle Verstiarkung der
Sicherheiten (das kann wohl nur bedeuten: fur alle damals

bestehenden Verbindlichkeiten, vgl. auch Nr. 19 | und Nr. 17 .

Satz2 AGB der Banken und hierzu BGH Urt. v. 18.12.1980,
H1 ZR 157/78, NJW 1981, 1363) gefordert. Zu dieser Frage hat
in erster Instanz auch eine Beweisaufnahme stattgefunden,

mit deren Ergebnis sich das Berufungsgericht nicht mehr

auseinandergesetzt hat, weil es offenbar die Auffassung ver-
tritt, darauf komme es nur im Rahmen der behaupteten ,;aus-
dricklichen Vereinbarung“ zum Sicherungsumfang an.
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Hatte aber die Bekiagte im Rahmen der Verhandlungen dar-
auf bestanden, daB sie nur gegen Absicherung ,aller beste-
henden“ Verbindlichkeiten die Wechsel prolongieren werde,
dann kénnte die dementsprechende Zweckvereinbarung fur
die Sicherungsgeberin nicht mehr Gberraschend gewesen
sein. Insofern spielt der zwischen den Parteien umstrittene
" Ablauf der Vertragsverhandiungen im Rahmen des § 3 AGBG
doch eine entscheidende Rolle.

Insoweit weist der Senat allerdings darauf hin, daB nach -

dem festgestellten AnlaB der Grundschuldbestellung (Pro-
longation der Wechselverbindlichkeiten) grundsatzlich schon
 deshalb die Ausdehnung der Haftung auf alle bestehenden
Verbindlichkeiten einen tiberraschenden Charakter tragt und
es damit Sache der Beklagten ware, zu beweisen, sie habe
im Rahmen der Verhandlungen auf die weitergehende Siche-
rungsabrede hingewiesen (vgl. BGHZ 83, 56, 60; Uimer/
Brandner/Hensen, AGBG 5. Aufl. §3 Rdnr. 25; Wolt/Horm/

Lindacher, AGBG 2. Aufl. Rdnrn. 28 und 29; Erman/H. Hefer-.

mehl, BGB 8. Aufl. AGBG § 3 Rdnr. 20).

e) Nach § 6 Abs. 1 AGBG bleibt bei Unwirksamkeit eines Tei-
les der Aligemeinen Geschaftsbedingungen der brige Teil
wirksam. Ist eine Formularkiausel — hier die Zweckerkia-
rung — nach ihrem Wortlaut aus sich heraus verstandiich
und sinnvoll trennbar in einen zuldssigen und in einen unzu-
lassigen Regelungsteil, so ist die Aufrechterhaitung des zu-
lassigen Teils rechtlich unbedenklich (vgl. BGHZ 108, 19, 25,

26). Dies gilt sowohi fiir eine Trennung des- Haftungsum-

fangs far zukunftige und bestehende Verbindlichkeiten, als
auch — je nach dem Ergebnis der erneuten Verhandlung —
fur die Trennung innerhalb der bestehenden Verbindlich-
keiten nach Wechselforderungen und sonstigen Forderun-
gen der BeKiagten. Es ist deshalb entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts nicht notwendig, den bestehen-
bleibenden Haftungsumfang ,aus den Umstanden“ zZu
ermitteln.

3. Im Rahmen der erneuten Verhandiung wird die Beklagte
Gelegenheit haben, auf ihre Rige zurlickzukommen, das Be-
rufungsgericht habe ihren Vortrag zu den geltend gemach-
-ten Wechselnebenforderungen (47.843,41 DM) zu Unrecht als
unschliussig behandelt. Der Senat weist allerdings.darauf
hin, daB die von der Beklagten vorgelegten Kopien aus dem
Wechselkopierbuch nur teilweise Wechsel betreffen, als
deren Bezogener die Firma F-GmbH erscheint.

Rechtsfehlerhaft ist freilich der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, daB die Beklagte die Darlegungs- und Be-
weislast fur das Bestehen ihrer Forderung treffe. Die Kiage-
rin, die Vollstreckungsgegenklage gegen den abstrakten
Grundschuldanspruch erhoben hat, tragt grundsatzlich die
Darlegungs- und Beweislast fur die Voraussetzungen des
Ruckgewahranspruches (vgi. BGH Urteile v. 19.10.1973, V ZR
153/71, WM 1974, 47, 48; v. 27.2.1976, V ZR 50/75, WM 1976,
666, 667 und v. 30.4.1985, X ZR 34/84, NJW 1986, 53, 54). Der
Ausnahmefall, daB bei Grundschuldbestellung die Forde-
rungshdhe noch nicht feststand (vgl. Senatsurteile v. 19.10.
1973 und v. 27.2.1976 jew. a. a. O.), liegt hier nicht vor. Daran
vermag auch der Umstand nichts zu andern, daB eine der
Glaubigerin eingerdumte Sicherheit verwertet werden soll,
die ,,zugunsten eines Dritten bestelit worden ist. Die gegen-
teilige Auffassung des Berufungsgerichts verwischt den
vom Gesetzgeber gewollten und den Bedurfnissen des
Rechtsverkehrs entsprechenden Unterschied zwischen der
Sicherungsgrundschuld und der Verkehrshypothek einer-
seits sowie der Sicherungshypothek andererseits (vgl.
schon RGZ 60, 247, 248/249).
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9. WEG §§ 3, 8 (Wirksame Aufteilung in 'Wohnungseigentum
trotz éffentlich-rechtlichen Bauverbots)

Die Grundbucheintragung der Teilungserklirung oder. der
Teilungsvereinbarung vor Errichtung des Gebdudes ist
inhaltlich zuldssig auch dann, wenn schon in diesem Zeit-
punkt nach offentlichem Recht ein Bauverbot fiir das Grund-
stiick besteht.

BGH, Urteil vom 22.12.1989 — V ZR 339/87 — mltgetellt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:
Der Klager ersteigerte gegen ein Bargebot von 70.000 DM Wohnungs-

~eigentum, bestehend aus einem Miteigentumsanteil am Grundstick

und dem Sondereigentum an der im Aufteilungsplan mit Nr. 5
bezeichneten Wohnung in einem erst noch zu errichtenden Gebaude.
Der ZuschlagsbeschluB. vom 25.1.1984, zugestellt am 24.2.1984,
kennzeichnet den Zustand des Wohnungselgentums als ,,bisher
nur anteilige Grundsticksflache®

Nachdem der Kidger bei der Bauaufsichtsbehbrde erfahren hatte,
daB ihm der Bau des Hauses, auf das sich das Sondereigentum be-
zieht, nicht genehmigt werden wirde, suchte er am 1.3.1984 die
Kanzlei der beklagten Rechtsanwalte auf. Er bat ‘den Beklagten zu 1
um Prufung, ob er sich von dem Zuschlag |6sen kdnne. Der Beklagte
zu 1 gab keinen Hinweis auf den Lauf einer etwaigen Rechtsmittel-
frist. Am ndchsten Tag trat der Kldger eine langere Auslandsreise an.
Bei seiner Ruckkehr fand er ein Schreiben des Beklagten zu 2 vom
15.3.1984 des Inhalts vor, daB ein Rechtsmlttel gegen den Zuschlags
beschluB aussichtslos sei.

Eine spétere Bauvoranfrage des Kldgers wurde abschlagig beschie-
den, sein dagegen erhobener Widerspruch zuriickgewiesen. Inzwi-
schen hat sich in einem erneuten Zwangsversteigerungsverfahren
herausgestellt, daB das dem Kldger zugeschlagene, damails mit
einem Verkehrswert von 100.000 DM angesetzte Wohnungseigentum
nur 5.000 DM wert ist.

Der Klager beansprucht von den Beklagten als Gesamtschuldnern,
gestiutzt auf die Behauptung fehlerhafter Rechtsberatung, Scha-
densersatz in HOhe eines Teilbetrages von 41.000 DM nebst 4%
Zinsen seit Rechtshangigkeit.

Die Klage ist in den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Die Revision
des Klagers wurde zurtickgewiesen.

Aus den Grinden:

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Klager habe durch
eine den Beklagten etwa vorwerfbare Verletzung des mit
ihnen geschlossenen anwaltlichen Beratungsvertrages
keinen Schaden erlitten, da ein Rechtsbeheif gegen den
ZuschlagsbeschluB unbegrindet wire. . ..

Das héit revisionsrechtlicher Prifung stand.

1. Sofortige Beschwerde gegen die Erteilung des Zuschia-
ges, dementsprechend auch die dem Rech_tsmiftel vor-
geschaltete befristete Erinnerung gegen den Zuschlagsbe-
schiuB des Rechtspflegers (§ 11 Abs. 1 und 4 RPfIG), héatte
der Kiager nach den hier allein in Betracht kommenden Vor-
schriften der §§ 100 Abs. 1, 83 Nr. 6 ZVG begrundet nur dann
einlegen kénnen, wenn die Zwangsversteigerung des Woh-
nungseigentums unzulassig gewesen sein solite. Das war
nicht der Fall.

a) Aus den im Tatbestand des Berufungsurteils in Bezug
genommenen Schriftsatzen der Parteien ergibt sich, daB das
versteigerte Wohnungseigentum durch Teilungserkidrung
gem. § 8 WEG gebildet worden ist. Dieses Wohnungseigen-
tum ist durch Eintragung des mit jedem Miteigentumsanteil
verbundenen Sondereigentums in die Wohnungsgrund-
blcher zustande gekommen (§ 8. Abs. 2, § 7 Abs. 1 WEG).

Insoweit stellt das Berufungsgericht rechtlich einwandfrei

und .unangegriffen fest, daB die Eintragung den formellen
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gesetzlichen Erfordernissen fur die Begrﬁndung von Woh-
nungseigentum entsprach.

b) Das Berufungsgericht geht davon aus, schon im Zeitpunkt
der Grundbucheintragung habe ein offentlich-rechtliches
Bebauungshindernis fur den Teil der Grundstucksflache be-
standen, auf dem nach dem Aufteilungsplan ein Geb&ude
mit der dem — versteigerten — Wohnungseigentum Nr. 5
zugeordneten Wohnung errichtet werden sollte.

Der Senat billigt die Rechtsansicht des Berufungsgerichts,
Wohnungseigentum kénne trotz einer von vornherein beste-
henden Baubeschrankung wirksam entstehen.

Die Begriindung von Wohnungseigentum ist ein sachen-
rechtlicher Akt, dessen inhaltliche Zulassigkeit nur davon
abhangt, ob er den Bestimmungen des Wohnungseigen-
tumsgesetzes entspricht. Nach § 3 Abs. 1, § 8 Abs. 1 WEG
kann durch Teilungsvereinbarung oder, wie hier, durch
Teilungserklarung Wohnungseigentum schon vor Errichtung
des Gebdudes gebildet werden. Das den Miteigentums-
anteilen_am Grundstiick jeweils zugeordnete Sondereigen-
tum an einer Wohnung entsteht dann erst mit deren Fertig-
stellung. Dinglich vollzogen wird die Teilungserkidrung
aber bereits durch Eintragung in die Wohnungsgrundbiicher
(§8 Abs. 2, §7 Abs. 1 WEG), obwohl zu diesem Zeitpunkt
dasjenige Wohnungseigentum, das sich auf eine Wohnung
in einem erst noch zu errichtenden Gebaude erstreckt, tat-
séchlich nur ein Miteigentumsanteil am Grundstick ist. Die
Eintragung verschafft dem Grundstiickseigentimer als nun-
mehrigem Inhaber aller Miteigentumsanteile und damit
auch dem spateren Erwerber eines Anteils zwar die ge-
sicherte Rechtsposition, daB dem ‘Anteil am Grundsttck im
Falle der Bebauung — entgegen der Regel des § 93 BGB —
Sondereigentum zuwéchst; diese ,,Anwartschaft“ auf Erlan-
gung von Sondereigentum — sowie von Miteigentum an den
gemeinschaftlichen Gebaudeteilen — sagt jedoch nichts
dartiber aus, ob das Geb&ude errichtet wird und ob es nach
offentlichem Bauplanungsrecht iberhaupt errichtet werden
darf. Wenn das Gebé&ude, gleichgiltig aus welchen Grunden,
nicht erstellt wird, bleibt das Wohnungseijgentum auf Dauer
in dem Zustand wirksam, in dem es sich bei Grundbuchein-
tragung befand, also der Substanz nach nur in dem eines
Miteigentumsanteils am Grundstuck (Weitnauer, WEG
7. Aufl., § 3 Rdnr. 11 a.E.).

Dieses Ergebnis wird auch nicht durch das Erfordernis einer
Abgeschlossenheitsbescheinigung in Frage gestellt. Fur die
Eintragung von Wohnungseigentum st zwar nachzuweisen,
daB jede Wohnung in sich abgeschlossen ist (§ 3 Abs. 2, §7
Abs. 4 Nr. 2 WEG); dadurch wollte der Gesetzgeber aber nur
Streitigkeiten vermeiden, wie sie unter der Geltung des
Stockwerkseigentums als Folge unklarer rechtlicher Verhait-
nisse entstanden sind (Begr. zu § 3 Abs. 2 im Bericht des
Bundestagsausschusses fiir Wiederaufbau und Wohnungs-
wesen v. 31.1.1951 = BT-Drucks. Nr. 1802/1951). Es -solite
mithin lediglich gewéhrleistet sein, daB jeder Sondereigen-
tumsbereich von demjenigen der anderen Wohnungseigen-
timer eindeutig abgegrenzt ist. Einen Nachweis auch dar-
Uber, daB die Errichtung eines Geb&udes mit den dem Auf-
teilungsplan -entsprechenden Wohnungeh bauplanungs-
rechtlich genehmigungsféhig ist, verlangt das Gesetz nicht.
Ob dennoch die Baubeh6rde nach Nr.8 Abs. 1 der zu §7
Abs, 4 Nr. 2 und § 32 Abs. 2 Nr. 2 WEG erlassenen Allgemei-
nen Verwaltungsvorschrift vom 19.3.1974 (BAnz. Nr. 58) bei
einem noch zu errichtenden Geb&ude die Erteilung der Ab-
geschlossenheitsbescheinigung versagen kdnnte, wenn die
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Erfichtung baurechtlich unzuléssig ist (so wohl Trendel,

~ BauR 1984, 215, 220; a.M. Bielenberg, ZfBR 1982, 7, 9), kann

dahinstehen. Denn die Bescheinigung ist hier erteilt und
dem Grundbuch vorgelegt worden, was fur die Eintragung
jedenfalls dann geniigt, wenn kein deutlicher Widerspruch
zum  Aufteilungsplan besteht - (Weitnaver a.a.O. §7
Rdnr. 10 b). Das Erfordernis der Abgeschlossenheit ist zu-
demin § 3 Abs. 2 WEG nur als Sollvorschrift geregelt, so daB

die Wirksamkeit des Wohnungseigentums nach dessen Ein- .

tragung nicht unter Berufung auf diese Vorschrift und somit
auch nicht wegen. eines Mangels der. baubeh&rdlichen Pri-
fung in Zweifel gezogen werden kann (vgl. amtl. Begr. zu § 3
= BR-Drucks. Nr. 75/1951).

Demnach ist hier Wohnungseigentum wirksam begri]ndet
worden. Folglich hat es auch der Volistreckungsschuldner

mit zulassigem Inhalt erworben. Die vom Senat in BGHZ 96,

385, 388 (= MittBayNot 1986, 70 = DNotZ 1986, 286) (krit.
Kohler, JR 1989, 317) fiir den Verkauf eines Erbbaurechts

.getroffene Entscheidung, daB es inhaltlich unzuléssig ist,

wenn bei seiner Bestellung ein dauerndes Bauverbot be-
steht (anders indes bei Bauerwartungsland: BGHZ 101, 143,
148 [= MittBayNot 1987, 246 = DNotZ 1988, 161]), 1aBt sich
auf den Erwerb von Wohnungseigentum nicht Ubertragen.

Denn hier erhalt der Erwerber auch bei einem erst noch zu .

errichtenden Gebdude ein schon durch Eintragung der
Teilungserklarung oder der Teilungsvereinbarung inhaltlich
zulassig gebildetes Wohnungseigentum. Ob dann der Ver-
auBerer die Entstehung des Sondereigentums zu gewéhr-
leisten hat, ist eine Frage der schuldrechtlichen Vertrags-
gestaltung. Ein insoweit etwa in Betracht kommender Sach-
oder Rechtsmange! hat nach § 56 Satz 3 ZVG auf die Zulas-
sigkeit der Zwangsversteigerung keinen EinfluB.

2. Der ZuschlagsbeschluB hétte 'adch nicht aus anderen
Grunden mit Erfolg angefochten werden kdnnen (Wird aus-
gefihrt).

10. BGB §§ 1018, 1090 Abs. 1 (Zuldssigkeit einer ,Baum-

wurf“-Dienstbarkeit)

Die Verpflichtung eines Grundstiickseigentiimers, sémt-
liche Einwirkungen auf seinem Grundstiick durch Baumwurf
aus dem auf einem Nachbargrundstiick stehenden Wald
zu dulden ,und insoweit auf Schadensersatzanspriiche zu
verzichten, die zum Inhalt des Eigentums gehdren®, kann
zuléassiger Inhalt einer Dienstbarkeit sein.

BayObLG, BeschiuB vom 24.10.1989 — BReg. 2 Z 85/89 —
mitgeteilt von Notar Dr. Wolfgang Ring, Landshut, und
Johann Dembharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Dle Beteillgten zu 1 sind Mitelgentiimer des Grundstlcks FI1.St. 1041/2,
dle Beteillgten zu 2 Miteigentumer des benachbarten Grundsticks
F1.St. 1041/4.

MIt notarieller Urkunde vom 1.12.1988 haben die Betelligten zu 1
zugunsten der jeweiligen Elgentumer des den Beteiligten zu 2 ge-
horenden Grundstiicks eine Grunddlenstbarkeit und zugunsten des
Beteiligten zu 3 eine beschrénkte persénliche Dienstbarkeit bestellt
und bewilllgt. Diese Dienstbarkeiten haben mit notarieller Nach-
tragsurkunde vom 9.3.1989 folgende Fassung erhalten:

,,Der jeweilige Elgentiimer des Grundsticks Flst. Nr. 1041/2 verpflich-
tet sich hilermit gegentiber dem jeweiligen Eigentiimer des Grund-
stiicks Fist. Nr. 1041/4 gegen die forstwirtschaftliche Nutzung des
Grundstiicks Flst. Nr. 1041/4 keinerlei Einwendungen zu erheben und
diese Nutzung zu dulden.
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Der Eigentiimer von Flst. Nr. 1041/2 verpflichtet sich g"egenﬂber den_'l
jeweiligen Eigentiimer von Flst. Nr. 1041/4 und gegeniber dem Frei-

staat Bayern, samtliche Einwirkungen auf seinem Grundstick durch ’

Baumwurf aus dem auf Flst. Nr. 1041/4 vorhandenen Wald zu duiden
und insoweit auf Schadensersatzanspriiche zu verzichten, die zum
Inhalt des Eigentums gehoren.”

Mit Zwischenverfugung vom 28.3.1989 hat das Amtsgericht — Grund-
buchamt — den von den Beteiligten zu 1 gestellten Eintragungs-
antrag beanstandet, weil der Verzicht auf Schadensersatzanspriiche
nicht in das Grundbuch eingetragen werden kdénne. Der Verzicht auf
Schadensersatzanspriche kénne nur dann mit dinglicher Wirkung
vereinbart werden, wenn kraft gesetzlicher Vorschrift der .Ersatz-
anspruch anstelle der Abwehrklage zum Inhalt des Eigentums ge-
hore. Hier werde auf schuldrechtliche Ersatzanspriche verzichtet,
die ein Verschulden des Stbrers voraussetzen. Es liege folglich kein
Verzicht auf einen gesetzlichen Ausgleichsanspruch vor.

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 gegen die Zwischenverfiigung
hat das Landgericht mit BeschluB vom 30.5.1989 zurlickgewiesen.
Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1.

Aus den Griinden:

Das zuldssige Rechtsmlttel fuhrt zur Aufhebung des- Be-
- schlusses des Landgerichts und der Zwischenverfiigung,
da das angenommene Eintragungshindernis nicht besteht.

1. ...

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprufung nicht stand. Sie ist vielmehr auf die Rechts-
beschwerde hin zusammen mit der Zwischenverfugung auf-
zuheben.

a) Ausgangspunkt fur die Frage der Eintragungsfahigkeit
der vereinbarten Dienstbarkeiten ist § 1018 BGB, auf den
§ 1090 Abs. 1 BGB fur die beschrankte persodnliche Dienst-
barkeit -verweist. Denn was zuldssiger Inhalt einer Dienst-
barkeit ist, muB auch im Grundbuch eingetragen werden
kbnnen.

b) Im vorliegenden Fall kommt von den moglichen Arten der
Grunddienstbarkeit nur der dritte Fall in Betracht, ,,daB die
Ausiibung eines Rechtes ausgeschlossen ist, das sich aus
dem Eigentum an dem belasteten Grundstiicke dem ande-
ren Grundstiicke gegeniber ergibt“ Mit dieser Formulie-
rung sind ersichtlich in erster Linie Rechte und Anspriiche
gemeint, die sich aus dem Nachbarrecht ergeben (Baur
Lehrbuch des Sachenrechts 13. Aufl. §25 IV 1¢ = S. 228;
Meisner/Ring/Gotz Nachbarrecht in Bayern 7. Aufl. § 27
Rdnr. 27; Staudinger/Ring BGB 12. Aufl. § 1018 Rdnr. 59).

¢) Negativ 188t sich aus dem Gesetzeswortlaut folgende
Abgrenzung ableiten: Der - AusschluB von Rechten, die
gegeniber jedermann bestehen oder nicht aus dem Eigen-
tum am Grundstiick erwachsen, also etwa schuldrechtliche
Anspriche, kann nicht Gegenstand einer Grunddienstbar-
keit sein (Soergel/Baur BGB 11. Aufl. § 1018 Rdnr. 33; Mdnch-
Komm/Falckenberg BGB 2. Aufl. § 1018 Rdnr. 37 und 38).
Andere Einschrédnkungen lassen sich aus dem Gesetz hin-
gegen nicht ableiten.

d) Diesen Anforderungen geniigen die von den Beteiligten
- vereinbarten Dienstbarkeiten. Denn nach §§ 1004, 903 BGB
kénnten die Beteiligten zu 1 Einwirkungen verbieten, die
sich aus der forstwirtschaftlichen Nutzung des Nachbar-
grundstickes ergeben, soweit nicht die Voraussetzungen
von § 906 Abs. 1 und 2 BGB vorliegen. Derartige Einwirkun-
gen, von denen der Baumwurf besonders hervorgehoben ist,
sollen die Beteiligten zu 1 dulden. Damit wére aber noch
nicht eindeutig klargestellt; daB diese Duldungspflicht ent-
schadigungslos sein soll. Der alleinige AusschluB des Ver-
bietungs- oder Unterlassungsanspruchs aus § 1004 BGB
‘kdnnte moglicherweise dahin ausgelegt werden, daB er
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einen vom Verschulden unabhangigen Entschadigungs-
anspruch geméB von § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB unberthrt
14Bt. DaB auch ein solcher aus dem Eigentum am Grund-
stiick erwachsender Entschadigungsanspruch hier ausge-
schlossen werden soll, stellt der letzte Halbsatz in Nr. I der
Urkunde vom 9.3.1989 klar. Durch die Verbindungsworte ,,und
insoweit” kommt hinreichend deutlich zum Ausdruck, daB
nicht mehr und nicht weniger vereinbart werden sollte als
eine entschédigungslose-Duldungspflicht hinsichtlich des
Baumwurfs. Damit haben aber die Dienstbarkeiten einen
Inhalt, der seit langem allgemein anerkannt ist (BGH
NJW 1970, 856/857; BayObLGZ 10,439/442; OLG Frankfurt
Rpfleger 1975, 59 [= MittBayNot 1975, 95]; LG Augsburg
MittBayNot 1978, 215; BGB-RGRK/Rothe 12. Aufl. § 1018
Rdnr. 16; Staudinger/Ring § 1018 Rdnr. 61; Meisner/Ring/
Gotz § 27 Rdnr. 29).

e) Die Bedenken, die das Grundbuchamt und das Land-
gericht gegen die Eintragung des Verzichts auf Schadens-
ersatzanspriche erheben, lassen sich aus dem Gesetz nicht
ableiten. Zwar mag der gewéhlte Ausdruck ,Schadens-
ersatzanspriche® den Eindruck erwecken, es konnten auch
Anspriche gemeint sein, die ein Verschulden voraussetzen
und ihren Rechtsgrund im Schuldrecht haben. Der Verzicht
auf derartige Anspriche kdnnte in der Tat nicht Gegenstand
einer Dienstbarkeit sein. Eine derartige Auslegung lieBe
aber die ndhere Erlduterung auBer acht, die in der Urkunde
folgt. ,,Schadensersatzanspriche, die zum Inhalt des Eigen-
tums gehéren®, kdnnen nur solche aus § 906 Abs. 2 Satz 2
BGB sein, die vom Verschulden unabhéngig sind. Derartige
Anspruche ergeben sich auch dann aus dem Eigentum,
wenn die Duldungspflicht nicht auf Gesetz, sondern auf
Rechtsgeschéft beruht (RGZ 130, 350/356 f.; BGH NJW 1970,
856/857; BGB-RGRK/Rothe, Staudinger/Ring, Meisner/Ring/
Gotz, jeweils a. a. Q.).

f) Da Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens nur die
Berechtigung der in der Zwischenverfiigung angesproche-
nen Eintragungshindernisse . ist (Horber/Demharter GBO
17. Aufl. § 77 Anm. 5 m. w. N.), hat sich der Senat darauf zu
beschrénken, die Zwischenverfugung aufzuheben.

11. WEG § 10 Abs. 2, § 15 Abs. 1; BGB §§ 876, 877; GBO § 19
(Zuordnung von Sondernutzungsrechten ohne Zustimmung
der dinglich Berechtigten an der beginstigten Wohnung)

1. Hat ein teilender Grundstiickseigentiimer in der Tei-
lungserkldrung die kiinftigen Wohnungseigentiimer vom
Mitgebrauch einer bestimmten Gemeinschaftsfldche .
ausgeschlossen und sich das Recht vorbehalten, ,das
Sondernutzungsrecht” an dieser Flidche spéter an einen
Wohnungseigentiimer ,,zu verduBern und zu iibertragen®
so bedarf es zur Wirksamkeit der Vereinbarung, das Son-

" dernutzungsrecht einer bestimmten Wohnung zuzutei-
len, zwar der Zustimmung (Bewilligung) der dinglich Be-
rechtigten an den dem teilenden Eigentiimer noch geho-
renden. Wohnungen, nicht aber der Zustimmung (Bewil-
ligung) der dinglich Berechtigten an der begiinstigten
Wohnung (Bestétigung vom BayObLGZ 1985, 124 = Mitt-
BayNot 1985, 74).

2. In den Wohnungsgrundbiichern der vom Mitgebrauch
ausgeschlossenen Miteigentiimer ist eine solche nach-
triagliche Zuordnung eines Sondernutzungsrechts nicht
eintragungsféhig.

BayObLG, BeschluB vom 24.10.1989 — BReg. 2 Z 115/89 —
‘mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
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12. WEG § 22 (MehrheitsbeschiuB der Wohnungseigentimer
iber bauliche Verdnderungen nur beschrdnkt zuléssig)

1. Die nidchstliegende Bedeutung einer Regelung in der
Gemeinschaftsordnung, daB bauliche Veridnderungen
eines Mehrheitsbeschlusses ,,bediirfen® ist die, daB ein
MehrheitsbeschluB ausreicht und nicht die Mitwirkung
aller benachteiligten Wohnungseigentiimer erforderlich
ist.

2. Ein MehrheitsbeschluB, der nach der Gemeinschaftsord-

_nung statt der Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer fiir

_ eine bauliche Veranderung geniigt, ist dann fiir ungiiltig
zu erkldren, wenn fiir die bauliche Verdnderung keine
sachlichen Griinde vorliegen oder andere Wohnungs-
eigentiimer durch sie unbillig benachteiligt werden.

BayObLG, BeschluB vom 21.11.1989 — BReg. 2 Z 123/89 —
mitgeteilt von-Johann Demharter, Richter am BayObLG

13. GBO § 181 WEG § 3 Abs. 2, § 7 Abs. 4 (Keine Pflicht des
Grundbuchamts zur Priifung der technischen Voraussetzun-
gen der Abgeschlossenheitsbescheinigung)

Es ist nicht Aufgabe des Grundbuchamts, bei der Anlegung
von Wohnungsgrundbiichern zu priifen, ob die Baubehérde
bei Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung die Er-
fiillung bautechnischer Anforderungen an die Wohnungs-
trenndecken und -wénde iiberpriift und zutreffend bejaht
hat.

BayObLG, Beschluf vom 23.11.1989 — BPeg. 2 Z 108/89 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten sind Miteigentimer eines Grundstiicks, auf dem ein
alteres Wohnhaus mit mehreren Wohnungen steht. Mit notarieller Ur-
kunde vom 19.6.1989 haben sie das Grundstiick nach dem Wohnungs-
-eigentumsgesetz in 12 Miteigentumsanteile, verbunden mit je einer
Eigentumswohnung, aufgeteilt. Zugleich haben die Beteiligien bewil-
ligt und beantragt, die Wohnungseigentumsgrundbiicher anzulegen
und die Teilung im Grundbuch einzutragen. ’

Dem Eintragungsanirag haben sie einen Aufteilungsplan und eine
Abgeschlossenheitsbescheinigung nach § 7 Abs. 4 Satz.1 Nr. 2 WEG
vom 14.2.1984 beigefiigt; diese Bescheinigung irégt den Vermerk:
,Der derzeitige Bauzustand entispricht nicht den genehmigten
Plénen

Mit Zwischenverfiigung vom 11.7.1989 verlang\te das Grundbuchamt
von den Beteiligten eine Bescheinigung der fur die Erteilung von Ab-
geschlossenheitsbescheinigungen zustandigen Behérde, daB die
Voraussetzungen der Abgeschlossenheitsbescheinigung auch unter
Beriicksichtigung des Urieils des Bayerischen Verwaltungsgerichts-
hofs vom 8.5.1989 — 2 B 87.01993 — (= MitiBayNot 1989, 229) vor-
liegen. .

Das Landgericht hat die ihm als Beschwerde vorgelegte Erinnerung
der Beteiligten mit BeschluB vom 10.8.1989 zuriickgewiesen.

Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel des Beteiligten ist begriindet; das vom
Grundbuchamt in der Zwischenverfagung angenommene
Eintragungshindernis besteht in Wirklichkeit nicht.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt:

Nach §3 Abs. 2 Satz1 WEG solle Wohnungseigentum nur
eingetragen werden, wenn die Wohnungen in sich abge-
schlossen sind. Die Abgeschlossenheit sei von der Baube-
hérde zu bescheinigen. Die vorgelegte Abgeschlossenheits-
bescheinigung sei ausgestellt nach der vor dem Urteil des
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BayVGH vom 8.5.1989 Uiblichen Praxis. Demnach sei von der
Baubehorde nicht gepruft worden, ob die Wohnungstrenn-
wande und -decken den im Zeitpunkt der Erteilung der Ab-
geschlossenheitsbescheinigung geltenden bauordnungs-
rechtlichen Anforderungen entsprechen. Dies sei aber nach
dem Urteil des VGH nunmehr Voraussetzung fiir die Abge-
schlossenheit einer Wohnung und von den antragstelienden
Grundstiickseigentimern nachzuweisen. Das Grundbuch-
amt sei im Antragsverfahren zu eigenen Ermittiungen weder
berechtigt noch verpflichtet; es sei Sache der Antragsteller,
die erforderlichen Unteriagen beizubringen. Demgegeniber
kdnne nicht eingewandt werden, daf die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung vom 14.2.1984 bestandskréftig und nicht
abanderbar sei. Ungeachtet dér Frage, wie weit die Pra-
fungspflicht des Grundbuchamts gehe, sei das Grundbuch-
amt jedenfalls berechtigt zu tberpriifen, ob die Baubehdrde
bei Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung vom
richtigen Verstandnis des Begriffs Abgeschlossenheit aus-
gegangen sei. Sei dies nicht der Fall, sei das Grundbuchamt
an die Bescheinigung nicht gebunden. Denn das Grund-
buchamt diirfe keine Hilfestellung leisten, daB Wohnungs-
eigentum entstehe, obwohl die Abgeschlossenheit fehle.
Hier seien aufgrund eines Schreibens der Baubehdrde vom
19.5.1989 konkrete Anhaltspunkte dafiir vorhanden, daB die
Einhaltung der bauordnungsrechtlichen Anforderungen an
Decken und Trennwande nicht nach der heute giiltigen Norm
gepruft worden sei. Demnach sei denkbar, daB die Wohnun-
gen nicht als abgeschlossen gelten kdnnten. Damit bestin-
den Zweifel an der Richtigkeit der vorliegenden Abgeschlos-
senheitsbescheinigung. Diese Zweifel hatten das Grund-
buchamt zu der beanstandeten Zwischenverfigung berech-
tigt.

2. Die Entscheidung des Landgerichts und damit auch die
Zwischenverfiigung des Grundbuchamts halten der recht-
lichen Nachprufung nicht stand.

a) Eine Zwischenverfiigung setzt nach § 18 Abs. 1 GBO vor-
aus, daB der beantragten Eintragung ein Hindernis ent-
gegensteht. Der Begriff des Eintragungshindernisses ist im .
Gesetz nicht naher umschrieben. Es besteht aber Einigkeit,
daB darunter das Fehlen von Eintragungsvoraussetzungen
oder ein Umstand fallt, der zur Unrichtigkeit des Grund-

" buchs fihren wurde (z.B. Horber/Demharter GBO 18. Aufl.

Anm. 2 a, KEHE/Herrmann GBR 3. Aufl. Rdnr. 7, Meikel/Bott-
cher Grundbuchrecht 7. Aufl. Rdnr. 6, jeweils zu § 18). Das
Bestehen eines Eintragungshindernisses ist nicht nur dann
zu bejahen, wenn eine Eintragungsvoraussetzung unzweifel-
haft nicht vorliegt, sondern auch dann, wenn ernsthafte, auf
Tatsachen begriindete Zweifel daran bestehen, ob eine wirk-
same Eintragungsvoraussetzung vorliegt. Dabei kdnnen
sich Zweifel auch auf Tatsachen und Erkenntnisquellen:
auBerhalb des-Grundbuchs stutzen (KEHE/Herrmann Rdnr. 9
und 10, Meikel/Béttcher Rdnr. 13, jeweils zu § 18). Wenn das
Eintragungshindernis hingegen darin besteht, daB die bean-
tragte ‘Eintragung das Grundbuch inhaltlich unrichtig
machen wirde, muB die eintretende Unrichtigkeit sich auf-
grund bestehender Tatsachen zur Uberzeugung des Grund-
buchamts ergeben; die bloBe Mdglichkeit oder Beflrchtung,
das Grundbuch koénnte unrichtig werden, vermag ein Eintra-
gungshindernis nicht zu begrinden (BayObLGZ 1986, 81/84 f.
[= DNotZ 1987, 98]; Haegele/Schéner/Stéber Grundbuch-
recht 9. Aufl. Rdnr. 427; KEHE/Herrmann Rdnr. 10, Meikel/
Béttcher Rdnr. 14, jeweils zu § 18).

b) Unter Beachtung dieser Grundsatze liegt hier kein Ein-
tragungshindernis vor.
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(1) Eintragungsvofaussetzungen fur die Begruindung von_

Wohnungseigentum sind ein Eintragungsantrag nach § 13
Abs. 1 GBO, die Teilungserklarung nach § 8 Abs. 1 WEG des
voreingetragenen Eigentumers (§ 39 Abs. 1 GBO) als Eintra-
gungsbewilligung sowle die In § 7 Abs. 4 Satz 1 WEG be-
zeichneten Anlagen, namlich ein Aufteilungsplan und eine
Abgeschlossenheitsbescheinigung (Horber/Demharter Anh.
zu § 3 Anm. 5 a und b; KEHE/Ert § 20 Rdnr. 122).

Keine Eintragungsvoraussetzung ist die Abgeschlossenheit
~ der einzelnen Wohnungen oder sonstigen Rdume im Sinn

von § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG. Das Erfordernis der Abgeschlos-
senheit ist eine Vorschrift des materiellen Rechts; ihr Fehlen
hindert die Entstehung von Wohnungs- oder Teileigentum
nicht (BayObLG Rpfleger 1980, 295; OLG Hamm Rpfleger
1976, 317/319 [= MitiBayNot 1976, 138 = DNotZ 1977, 308];

Weitnauer WEG 7. Aufl. Rdnr. 8, Bdrmann/Pick WEG 6. Aufl. -

Rdnr. 37, Augustin WEG Rdnr. 56, Palandt/Bassenge BGB
48. Aufl. Anm.2a a.E., MianchKomm/Réll BGB 2. Aufl.
Rdnr. 30, jeweils zu § 3 WEG). Fur die Eintragung im Grund-
buch reicht es deshalb grundsétzlich aus, wenn insoweit die
in § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 WEG vorgesehene Abgeschlossen-
heitsbescheinigung vorliegt. Allerdings darf das Grundbuch-
amt nicht dazu beitragen, Wohnungs- oder Teileigentum
ohne Abgeschlossenheit entstehen zu lassen. Es ist daher
an die von der Baubehorde erteilte Abgeschiossenheits-

bescheinigung nicht gebunden, wenn sich aus den Ein- -

tragungsunterlagen eindeutig die Unrichtigkeit der Beschei-
nigung ergibt (BayOblLGZ 1971, 102/105; BayObLGZ 1984,
136/138 f. [= MittBayNot 1984, 184]; OLG Frankfurt Rpfleger
1977, 312 [= DNotZ 1977, 635]; KG MittBayNot 1985, 35;
Ré1l Rpfleger 1983, 380/381; Augustin Rdnr. 21, Weitnauer
Rdnr. 10 b; Barmann/Pick Rdnr. 75, jeweils zu § 7).

(2) Mit der Verneinung einer Bindung des Grundbuchamts an

‘die Abgeschiossenheitsbescheinigung ist allerdings noch
nicht die Frage beantwortet, nach welchen MaBstiben es
gegebenenfalls selbst die Abgeschiossenheit in Frage stel-
len darf. Zulassig ist dies in den Féllen, in denen anhand des
Aufteilungsplans und der sonstigen Eintragungsunteriagen
unschwer beurteilt werden kann, ob das einzutragende
Wohnungs- oder Teileigentum gegen andere Raumeigen-
tumseinheiten oder gegen das Gemeinschaftseigentum ab-
geschlossen ist (BayObLGZ 1971, 102/105; BayObLGZ 1984,
136/138; KG MittBayNot 1985, 35f.; LG Munchen | Rpfleger
1973, 141/142). '

Dariiber hinaus kommt es dem Grundbuchamt nicht zu, all-
gemeinen Zweifeln an der Richtigkeit einer Abgeschlossen-
heitsbescheinigung nachzugehen (Wejtnauer § 7 Rdnr. 10 b
a.E.; Meikel/Béttcher Anh. zu § 18 Rdnr. 99; anders anschei-
nend Bédrmann/Pick § 7 Rdnr. 75 a.E.). Das ergibt sich aus
der Uberlegung, daB selbst dann, wenn eine Unrichtigkeit
des Grundbuchs infolge der beantragten Eintragung in Be-
tracht kommt, ein Eintragungshindernis nur dann zu beja-
hen ist, wenn die Unrichtigkeit mit Sicherheit eintreten wird.
Dann muB bei einer materiellrechtlichen Sollvorschrift erst
recht gelten, daB ihre Verletzung durch die beantragte Ein-
tragung sicher feststehen muB. Zudem wére das Grundbuch-
amt Gberfordert, bautechnische und bauordnungsrechtliche
Fragen zu beurteilen. Der Sinn der Bescheinigung nach § 7
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 WEG liegt gerade darin, dem Grundbuch-
amt die Prifung solcher Fragen zu ersparen. Die Prifungs-
befugnis des Grundbuchamts beschréankt sich deshalb auf
erkennbare Widerspriche mit den zum Vollzug vorgelegten
Eintragungsunteriagen, insbesondere mit dem Aufteilungs-
plan. Dagegen ist es nicht Sache des Grundbuchamts zu
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priifen, ob die Baubehbrde die fur sie einschlagigen bauord-
nungsrechtlichen Normen und Verwaltungsanordnungen
richtig angewendet hat. Eine bestandskraftige Abgeschlos-
senheitsbescheinigung wieder zu beseitigen ware allein
Sache der Baubehorde. )

(3) Im vorliegenden Fall sind weder aus den Grundakten
noch aus den Entscheidungen der Vorinstanzen Tatsachen
festzustellen, die den SchluB zulassen, daB die Abgeschlos-
senheitsbescheinigung der Baubehorde unrichtig ist. Aus
dem Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom -
8.5.1989 (MittBayNot 1989, 229 = ZMR 1989; 354) ergibt sich
nur, daB eine Abgeschlossenheitsbescheinigung durch die
Baubehoérde auch bei der Aufteilung- von bestehenden Ge-
b&uden in Wohnungseigentum nur dann erteilt werden darf,
wenn bestimmte bautechnische Anforderungen an Woh-
nungstrenndecken und -wénde erfllit sind. Mit der Frage, ob
bereits erteilte Abgeschlossenheitsbescheinigungen még-
licherweise unrichtig sind, befaBt sich die Entscheidung
nicht. Auch das vom Landgericht zitierte, nicht bei den Akten

- liegende Schreiben der Baubehtrde vom 19.5.1989 enthalt

offenbar keine konkreten Tatsachen, die den SchluB aufdran-
gen, daB die Abgeschlossenheit fehlt. Die méglicherweise
unterlassene Prifung, ob die Wohnungstrenndecken und
-wénde den derzeitigen Anforderungen entsprechen, kann
die hier bescheinigte Abgeschlossenheit nicht widerlegen.

Im Gbrigen rechtfertigt allein der Umstand, daB in friheren
Jahren, als das in Frage stehende Geb&ude gebaut wurde,
geringere Anforderungen an den Warme- Schall- und Er-
schitterungsschutz von Wohnungstrenndecken und -wéan-
den gestellt wurden als heute, nicht den SchluB, daB den
heutigen Anforderungen tatséchlich nicht gentigt ist. Es be-
steht kein Erfahrungssatz, daB zu allen Zeiten bei Neubau-
ten. immer nur die Mindestanforderungen des jeweiligen
Baurechts eingehalten wurden. AuBerdem besteht die Még-
lichkeit, daB das Haus umgebaut wurde oder anlaBlich der
Aufteilung in Wohnungseigentum umgebaut wird. Darauf
deutet im vorliegenden Fall der Vermerk in der Abgeschlos-
senheitsbescheinigung:. ,,Der derzeitige Bauzustand ent-
spricht nicht den genehmigten Pldnen‘

c) Demnach besteht das von den Vorinstanzen angenom-
mene Eintragungshindernis nicht. Die Zwischenverfigung
ist nicht gerechtfertigt. Ob dem Antrag andere Hindernisse
entgegenstehen, hatte der Senat nicht zu prifen, da sich
der Gegenstand des Verfahrens auf das in der Zwischenver-
fagung beanstandete Eintragungshindernis beschrankt
(Horber/Demharter § 71 Anm. 11).

14. WEG § 15 Abs. 1; BGB §§ 1018, 1090 (Unzuldssigkeit einer
Dienstbarkeit am Auslibungsbereich eines Sondernutzungs-
rechts)

Das Wohnungseigentum kann nicht mit einer Dienstbarkeit
belastet werden, deren Ausiibungsbereich das Sondernut-
zungsrecht des Wohnungseigentiimers am gemeinschaft-
lichen Eigentum (Kraftfahrzeugabstellplatz) ist (Bestitigung
von BayObLGZ 1974, 396).

BayObLG, Beschlu vom 30.11.1989 — BReg. 2 Z 82/89 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG.

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte .ist als Eigentamer eines Wohnungseigentums im
Grundbuch eingetragen, zu dem das Sondereigentum an Wohnung
und Keller Nr. 8 gehdrt. Nach der Eintragung besteht (auBer einem
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sondernutzungsrecht am Dachspeicher) fur den jeweiligen Eigen-
tamer der Wohnung Nr.8 ein Sondernutzungsrecht an einem Kraft-
tahrzeugabstellplatz; im Gbrigen ist insoweit auf die Eintragungs-
pewilligung vom 16.10.1985 Bezug genommen.

Mit notariell beglaubigter Erklarung vom 20.10.1988 bestellte der Be-
teiligte elne Grunddienstbarkeit fir den jeweiligen Eigentimer der
Wohnung-In einer benachbarten Anlage. Er gestattete darin dem Be-
rechtigten, die in einem beigefiigten Lageplan rot gekennzeichnete
Flache als Kraftfahrzeugstellplatz zu nutzen. Weiter heiBt es In der
Bestellungsurkunde: .

,Die Benuitzung wird unwiderruflich, unbeschrankt und unentgeltiich
sowie frei von irgendwelchen Nutzungs- und Mietrechten gestattet.
il )

Zur Sicherung der vorbezeichneten Rechte bestellt der jeweilige
Eigentimer der Wohnung Nr. 8 (derzeit der Beteiligte) . . . zugunsten
des Berechtigten eine Grunddienstbarkeit und bewilligt und bean-
tragt hiermit die Eintragung dieser Grunddienstbarkeit im Grund-
buch an nachstoffener Rangstelie.”

Das Grundbuchamt hat den vom Notar gem. § 15 GBO gesteliten Ein-
tragungsantrag mit BeschiuB vom 30.11.1988 zurickgewiesen. Das
Landgericht hat das dagegen gerichtete Rechtsmittel des Beteiligten
mit BeschluB vom 13.3.1989 zurickgewiesen. Dagegen richtet sich
die weitere Beschwerde. . .

Aus den Grinden:
Das zulé@ssige Rechtsmittel ist nicht begrindet.
1. ... ‘

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprifung stand. ’

a) Wohnungseigentum ist nach § 1 Abs. 2 WEG das Sonder-
eigentum an einer Wohnung.in Verbindung mit dem Mit-
eigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu
dem es gehort. Das Wohnungseigentum kann nach der in
Rechtsprechung und Literatur einhellig vertretenen Meinung
Gegenstand der Belastung mit einer Grunddienstbarkeit
sein- (BGH NJW 1989, 2391/2392 m.w. N. [= MittBayNot
1989, 272]; BayObLGZ 1979, 444/446 [= MittBayNot 1980, 14
= DNotZ 1980, 540]). Begunstigter kann auch der jeweilige
Eigentimer- einer anderen Eigentumswohnung sein (BGH
und BayObLG, jeweils a. a. 0)).

b) Die Belastung is’f aber nur insoweit zuléssig, als sich die
Ausiibung der Dienstbarkeit auf den Gebrauch des Sonder-

eigentums und die damit verbundene Benutzung des ge- -

meinschaftlichen Eigentums beschrénkt; nur der gegen-
standlich abgegrenzte Bereich des Sondereigentums kann
Bezugsobjekt der Dienstbarkeit sein (BayObLGZ 1974,
396/399; BayObLG Rpfleger 1979, 425 [= MittBayNot 1979,
227]; OLG Dusseldorf Rpfleger 1986, 376 [= DNotZ 1988,
31]). Im vorliegenden Fall soll Austibungsbereich der Grund-
dienstbarkeit ausschlieBlich der auf dem gemeinschaft-
lichen Grundstiick gelegene Kraftfahrzeugabsteliplatz sein,
an dem dem Beteiligten ein sog. Sondernutzungsrecht (aus-
schlieBliches Gebrauchsrecht nach §10 Abs.1 Satz 2,
Abs. 2, § 15 Abs. 1 WEG) eingeraumt ist. Dies ist nicht zu-
lassig. Das Sondernutzungsrecht eines Wohnungseigen-
timers an einer im gemeinschaftlichen Eigentum stehen-
den Grundstiicksflache kann nach der in Rechtsprechung
und Literatur fast einhellig vertretenen Meinung nicht
Gegenstand einer Dienstbarkeit am Wohnungseigentum
sein (BayObLGZ 1974, 396; OLG Karlsruhe Rpfleger 1975,
356; KG OLGZ 1976, 257/259; OLG Dusseldorf Rpfleger
1986, 376; Augustin WEG Rdnr. 14, Weitnauer WEG 7. Aufl.
Rdnr. 35 b, jeweils zu § 3; Palandit/Bassenge BGB 48. Aufl.
§6 WEG Anm.2e; BGB-RGRK/Rothe 12. Aufl. Rdnr. 3,
Soergel/Baur BGB 11. Aufl. Rdnr. 39, Staudinger/Ring BGB
12. Aufl. Rdnr. 6, jeweils zu § 1018; a.A. Merle Das Wohnungs-
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eigentum im System des burgerlichen Rechts S. 194; R6//
Rpfleger 1978, 352, der aber eine Grunddienstbarkeit in
diesem Falle offensichtlich nur zugunsten eines anderen
Wohnungseigentums in derselben Anlage zulassen will). Die
Dienstbarkeit kénnte vielmehr nur am ganzen Grundstiick -
(mit entsprechender Festlegung der Austibungsstelie) be-
stellt werden; dazu wére die Bewilligung aller Wohnungs-
eigentumer als Miteigentumer des Grundsticks erforder-
lich.

c) Der Senat halt an dieser Rechtsauffassung, wie sie im ein-
zelnen in BayObLGZ 1974, 396 ff. dargelegt ist, fest. Das
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19.5.1989 (NJW 1989,
2391 — WPM 1989, 1066 = MittBayNot 1989, 272) gibt zu
einer anderen Beurteilung keinen AnlaB. Nach diesem Urteil
kann ein Wohnungseigentum zugunsten des jeweiligen
Eigenttimers einer anderen Wohnung mit einer Grunddienst-
barkeit in der Weise belastet werden, daB ein Fenster stan-
dig geschiossen zu.halten ist. Von der Dienstbarkeit betrof-
fen ist hier nicht das wohl zumindest teilweise im gemein-
schaftlichen Eigentum stehende Fenster, sondern der
Raum, der im Sondereigentum des Wohnungseigentimers
steht. DaB sich die Dienstbarkeit auf die aus dem Sonder-
eigentum hervorgehende Befugnis, das Fenster nach Belie-
ben zu 6ffnen oder zu schlieBen, und somit auf das gemein-
schaftliche Eigentum auswirkt, &ndert an dem Belastungs-
objekt nichts. Der Bundesgerichtshof hat in dem Urteil auch
ausgefuhrt (NJW S. 2392), daB es dort um eine andere Frage
gehe als um die Belastung eines Sondernutzungsrechts.

d) Auch die Ausfiihrungen des Beteiligten in Beschwerde
und Rechtsbeschwerde geben zu keiner anderen Beurtei-
lung AnlaB. Das Sondernutzungsrecht ist weder ein ding-
liches noch ein grundstiicksgleiches Recht, auch wenn ihm
durch die Eintragung in das Grundbuch (als ,lInhalt des
Sondereigentums® nach § 10 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 WEG) ge-
wisse dingliche Wirkungen beigelegt werden (vgl. Bay-

' ObLGZ 1974, 396/400). Seinem Wesen nach bleibt es eine auf

dem Gemeinschaftsverhaltnis * beruhende persénliche

{schuldrechtliche) Nutzungsberechtigung (vgl. Weitnauer

§ 10 Rdnr. 13 e und § 15 Rdnrn. 24, 28; Ert/ Festschrift fur
Hanns SeuB S.151/153 f; BGHZ 73, 145/148). Ausiibungs-
objekt bliebe in jedem Fall allein die im gemeinschaftlichen
Eigentum stehende Grundstacksfidche. Der Miteigentums-
anteil als solcher kann nicht mit einer Dienstbarkeit belastet
werden (BGHZ 36, 187/189; BayObLGZ 1974, 396/399; BGB-
RGRK/Rothe Rdnr. 4, Staudinger/Ring Rdnr. 8, jeweils zu
§ 1018). Die Auffassung des Beteiligten, Belastungsgegen-
stand der Dienstbarkeit sei der Miteigentumsanteil am
Grundstiick als solcher, mit welchem das Recht auf Nutzung
des Stellplatzes verbunden sei, trifft daher nicht zu; es muB.
ein realer Austibungsbereich im Sondereigentum des Betrof-
fenen hinzukommen. Aus der Ubertragbarkeit des Sonder-
nutzungsrechts (vgl. BGHZ 73, 145 ff. [= MittBayNot 1978,
206 = DNotZ 1979, 168]) 4Bt sich kein Argument fur seine
Belastbarkeit mit einer Dienstbarkeit herleiten, denn persén-
liche Rechte sind ebenso libertragbar wie dingliche. DaB die
Belastung des Wohnungseigentums mit einem Wohnungs-
recht nach § 1093 BGB zulassig und der Berechtigte auch
zur Benutzung der im gemeinschaftlichen Eigentum stehen-
den Anlagen und Einrichtungen befugt ist, kann die Zulés-
sigkeit der hier zur Eintragung beantragten Dienstbarkeit
gleichfalls nicht begrinden. Denn auch in diesem Falle ist
Ausiibungsobjekt der beschrénkten persénlichen Dienstbar-
keit in der Form des Wohnungsrechts der raumliche Bereich
des Sondereigentums; daneben ist der Berechtigte zur Mit-
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benutzung der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden
Anlagen und Einrichtungen (vgl. § 1093 Abs. 3 BGB), gegebe-
nenfalls auch zur persénlichen Auslibung eines Sondernut-
zungsrechts befugt. Mit einer Dienstbarkeit, deren alleiniger
Ausiibungsbereich das Sondernutzungsrecht wére, 148t sich
dies nicht vergleichen.

15. GBO §§ 22, 23 Abs. 1; BGB §§ 1094 Abs. 1, 514 (Zu den Vor-
aussetzungen der Léschung eines persdnlichen Vorkaufs-
rechts) ’

Zur Ldschung eines subjektiv-personlichen dinglichen Vor-
kaufsrechts, das_mangels anderweitiger Bestimmung mit
dem Tode des Berechtigten erloschen ist, bedarf es grund-
satzlich nur des Nachweises des Todes des Berechtigten,
sofern seit dem Todesfall ein Jahr verstrichen ist.

OLG Zweibriicken, BeschluB vom 21.4.1989 — 3 W 49/89 —
_mitgeteilt vom Richter am OLG Giersch.

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1) ist eingetragene Eigentimerin des eingangs
ndher bezeichneten Grundstiicks, das sie mit notariellem Kaufver-
trag vom 19.5.1988 an die Beteiligten zu 2) und 3) verkauft hat. Bezug-
lich dieses Grundstiickes ist in Abteilung 1l unter Ifd. Nr. 1 des Grund-
buchs ein ,Vorkaufsrecht fur alle Verkaufsfalle fur X. geméaB Bewilli-
gung vom 10.5.1959“ eingetragen. In der Eintragungsbewilligung

(UR-Nr. 245/1959 des Notars Y.) ist vermerkt, daB dieses Vorkaufsrecht -

»fur den Genannten persénlich, aber fur alle Falle des Verkaufs zu
Lebzeiten des Z. gelten solle. X. ist am 23.1.1973 verstorben.

Der Verfahrensbevollméchtigte der Beteiligten hat in deren Namen
unter dem 24.5.1988 (u.a.) die Léschung des eingetragenen Vorkaufs-
rechts unter Vorlage der Sterbeurkunde des Vorkaufsberechtigten
beim Amtsgericht — Grundbuchamt — beantragt. Mit Zwischenver-
fugung vom 15.7.1988 hat die Rechtspflegerin die Léschung des
Rechts von der Vorlage einer Léschungsbewilligung des Rechtsnach-
folgers des Vorkaufsberechtigten in offentlich beglaubigter Form
und eines entsprechenden Erbnachweises abhéngig gemacht. Der
Erinnerung der Beteiligten hat der Grundbuchrichter beim Amts-
gericht nach MaBgabe seines Beschlusses vom 8.9.1988 nicht abge-
holfen und sie dem Landgericht vorgelegt. Dieses hat mit dem an-
gefochtenen BeschiuB die Beschwerde zuruckgewiesen. Hiergegen
wenden sich die Beteiligten mit ihrer weiteren Beschwerde, mit der
sie ihren Antrag auf Loschung des dinglichen Vorkaufsrechts weiter-
verfolgen.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist statthaft (§ 78 GBO), an keine
Frist gebunden und auch im ubrigen verfahrensrechtlich
(§ 80 Abs. 1 Satze 1 und 3 GBO) nicht zu beanstanden. Sie
fohrt auch in der Sache zum Erfolg, da die angefochtene
Entscheidung auf einer Verletzung des Gesetzes beruht
(§ 78 Satz 1 GBO), namlich der unterlassenen Anwendung
des § 22 Abs. 1 GBO unter Ber{icksichtigung des § 23 Abs. 1
Satz 1 GBO.

Grundbuchamt und Erstbeschwerdegericht sind der Auf-
fassung, daB zur Loschung des hier in Frage stehenden ein-
getragenen subjektiv-persénlichen, also zugunsten einer
bestimmten Person bestellten Vorkaufsrechts (§ 1094 Abs. 1
BGB) der Nachweis des Todes des Berechtigten durch Vor-
lage der Sterbeurkunde nicht ausreiche, da damit der Nach-
weis der Unrichtigkeit des Grundbuches im Sinne des § 22
Abs. 1 GBO nicht gefiihrt sei; denn es sei nicht auszuschlie-
Ben, daB der Vorkaufsberechtigte zu Lebzeiten von seinem
Vorkaufsrecht Gebrauch gemacht habe und damit die hier-
aus resultierenden Rechte auf seinen Rechtsnachfolger
libergegangen seien. Auf die Regelung des §23 Abs. 1
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Satz 1 GBO k&nne nicht zuriickgegriffen werden, da es sich
bei den Rechten aus einem ausgelibten Vorkaufsrecht nicht
um Rickstande von Leistungen im Sinne der vorbezeich-
neten- Vorschrift handele. Diese Argumentation hélt der
rechtlichen Uberpriifung nicht in allen Punkten stand.

Die Vorinstanzen sind auf der Grundlage sowohl des Wort-
lautes der Eintragung als auch der dort in Bezug genomme-
nen Eintragungsbewilligung zutreffend davon ausgegangen,
daB es sich bei dem eingetragenen Recht um ein subjektiv-
persénliches dingliches Vorkaufsrecht zugunsten des X. ge-
handelt hat, das mangels anderweitiger Bestimmung unver-
erblich (vgl. § 514 BGB) und deshalb mit dem Tode des Be-
rechtigten erloschen ist. Das Erldschen des eingetragenen
Vorkaufsrechts ist allein aufgrund des Todes des Berechtig-
ten eingetreten und hat zu der hieraus resultierenden Unrich-
tigkeit des Grundbuches gefihrt, so daB es zum Nachweis
dieser Unrichtigkeit des Grundbuches grundsétzlich nur des
Nachweises des Todes des Berechtigten bedarf, der nach
MaBgabe des § 29 Abs. 1 GBO durch die Vorlage der Sterbe-
urkunde gefiihrt werden kann. Damit findet grundséatzlich
auch die Bestimmung des § 22 Abs. 1 Satz GBO Anwen-
dung, wonach es einer Bewilligung zur L6schung des Vor-
kaufsrechts gemaB § 19 GBO nicht bedarf, wenn die Unrich-
tigkeit-nachgewiesen wird.

Demgegeniiber weisen das Grundbuchamt und ihm folgend
das Erstbeschwerdegericht durchaus zutreffend auf die
Méglichkeit hin, daB der Vorkaufsberechtigte zu Lebzeiten
sein Vorkaufsrecht bereits ausgelibt hat, damit zwischen
ihm und dem Eigentimer ein Grundsttickskaufvertrag
zustande gekommen ist (vgl. §505 Abs. 2 BGB) und die
hieraus resultierenden Rechte auf den oder die Rechtsnach-
folger des Vorkaufsberechtigten (bergegangen sind, weil
insoweit die Unvererblichkeitsregel des §514 Satz 1 BGB
nicht gilt (allgemeine Meinung; vgl. beispielhaft Palandt/
Putzo, BGB, 47. Aufl., § 514 Anm. 3). Dem hiernach bestehen-
den Schutzbedirfnis der Rechtsnachfolger des Vorkaufs-
berechtigten wird jedoch durch die Regelung des § 23 Abs. 1
Satz 1 GBO Rechnung getragen, die allgemein als eine
Erganzung des § 22 GBO durch Einfiihrung einer Ldschungs-
erschwerung bei nachgewiesener Grundbuchunrichtigkeit
hinsichtlich von Rechten, die auf die Lebenszeit des Berech-
tigten beschriankt sind, angesehen wird (vgl. statt vieler
Meikel/Béttcher, Grundbuchrecht, 7. Aufl. §§ 23, 24 Rdnr. 1).
Sind bei derartigen Rechten Riickstande von Leistungen
nicht ausgeschlossen, kann eine Lodschung ohne entspre-
chende Bewilligung der Rechtsnachfolge erst vollzogen
werden, wenn seit dem Tode des Berechtigten. ein Jahr ver-
strichen ist und die Rechtsnachfolger keinen Widerspruch
gegen die Loschung beim Grundbuchamt erhoben haben.
Da diese Voraussetzungen hier erfullt sind, bedarf es zur
Léschung des eingetragenen Vorkaufsrechts keiner Bewilli-
gung, sondern kann diese allein aufgrund des Nachweises
des Todes des Berechtigten erfolgen.

Allerdings ist in Rechtsprechung und Schrifttum lebhaft um-
stritten, ob in Fallen der vorliegenden Art eine Anwendung
des § 23 Abs. 1 GBO gerechtfertigt ist, ob namlich die aus
einer Auslibung des Vorkaufsrechts durch den Berechtigten
resultierenden und auf seine Rechtsnachfolger tbergegan-
genen Rechte als Riickstéande von Leistungen im Sinne der
vorgenannten Vorschrift angesehen werden kénnen (vgl.
zum Meinungsstand die Nachweise bei Meikel/Béttcher
a. a. O, Rdnr. 31, FuBn. 67 und OLG Hamm MittBayNot 1989,
27, 29). Der Senat sieht jedoch insoweit keine durchgreifen-
den-Bedenken und schlieBt sich damit der wohi Gberwiegen-
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den Meinung an. Es ist bereits zweifelhaft, ob die Argumen-
tation der Gegenmeinung, die sich insbesondere der Grund-
puchrichter und woh! auch das Erstbeschwerdegericht zu
eigen gemacht haben, in ihrer Kernaussage zutrifft, daB die
aufgrund der Auslibung des Vorkaufsrechtes bestehenden
Rechte bereits begrifflich keine. Leistungsrickstdnde dar-
stellen konnen, weil sich zwar das Recht zum Vorkauf
infolge der Ausiibung zum Recht aus dem Vorkauf gewan-
delt habe, damit aber das Recht selbst.noch fortbestehe (so
etwa Streuer, Rpfleger 1986, 245, 247 a. E.). Damit durfte
nicht hinreichend beachtet werden, daB mit der wirksamen
Austibung des Vorkaufsrechtes sich dieses erledigt hat
und sich nunmehr die gegenseitigen Rechte von Vorkaufs-
berechtigtem und Eigentumer ausschlieBlich nach den Be-
stimmungen richten, die sich aus dem Grundsttckskaufver-

trag ergeben (vgl. § 505 Abs. 2 BGB), wobei dem eingetrage- .

nen Vorkaufsrecht nur noch die Bedeutung einer Vormer-
kung zur Sicherung des Auflassungsanspruches zukommt
(vgl. § 1098 Abs. 2 BGB). Eine abschlieBende Entscheidung
kann jedoch dahinstehen. Jedenfalls kann eine sinnvolle
Losung nur darin bestehen, dem gesetzgeberischen Zweck
des §23 Abs.1 GBO Rechnung zu tragen. Dieser geht
ersichtlich von der Erwagung aus, dab trotz Erléschens des
eingetragenen Stammrechtes mit dem Tode des Berechtig-
ten zuvor aus dem Recht :Anspriiche des friiheren Rechts-
inhabers entstanden sein kdnnen, die zum Zeitpunkt des
Eriéschens des Rechtes noch nicht erfulit waren, ‘dem
Rechtsnachfolger gegentiber aber noch zu erfillen sind und
deshalb des vorlaufigen Fortbestandes des grundbuch-
lichen Schutzes beddrfen; hierfiir soll éine ,,Ubergangsrege-
lung“ getroffen werden, die eine vorzeitige Léschung allein
aufgrund des Unrichtigkeitsnachweises verhindert (vgi.
exemplarisch Meikel/Béttcher a.a.O., §§23, 24 Rdnr. 1).
Diese Grundsatze treffen gleichermaBen fur die dingliche
Abwicklung eines von dem Vorkaufsberechtigten zu seinen
Lebzeiten wirksam ausgelibten Vorkaufsrechtes zu; eine

weitergehende Schutzwirkung zugunsten der Rechtsnach-

folger des eingetragenen Berechtigten, wie sie die Vorin-
stanzen mit der Forderung nach einer Loschungsbewilli-
gung fordern, ist nicht veraniaBt (vgl. im Ergebnis- ebenso
OLG Hamm a. a. O,, 29). ’

Die Entscheidungen der Vorinstanzen kénnen sonach kei-
nen Bestand haben.

16. BGB §928 Abs. 1 (Zur Aufgabe des Eigentums am Teil-
eigentum)

Die Dereliktion eines Miteigentumsanteils an Wohnungs-/
Teileigentum ist unzulissig.

LG Konstanz, BeschiuB vom 4.71989 — 1 T 127/89 —

Aus dem Tatbestand:

Die Eheleute X sind zu je 2/272tel Anteil als Eigenttimer des vor-
stehend beschriebenen Grundbesitzes im Grundbuch elngetragen.

In notarieller Urkunde vom 16.12.1988 haben dié Eheleute X die Auf-
gabe ihrer vorbeschriebénen Anteile an diesem Grundsttick geméas
§ 928 BGB erklart sowle eine entsprechende Eintragung des Ver-
zichts im Grundbuch bewilligt und beantragt. Das Grundbuchamt hat
diesen Antrag mit BeschluB vom 11.4.1989 zuriickgewiesen; es hélt
die abgegebene Verzichtserklarung fur unwirksam und somit nicht
eintragungsfahlg.
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Gegen diesen Zuriickweisungsbeschlu® haben die Eheleute Be-
schwerde eingelegt, mit der sie weiterhin die Eintragung des Ver-
zichts im Grundbuch anstreben. Sie heben u.a. darauf ab, daB das
Grundbuchamt bereits in anderen dasselbe Objekt betreffende Vor-
géngen die Eintragung des Eigentumsverzichts im Grundbuch ver-
merkt -haben. '

Aus den Grinden:

Die gemaB § 71 Abs. 1 GBO zuléssige Beschwerde ist nicht
begrindet. .

Die Kammer teilt die Auffassung des Grundbuchamts in
dem angefochtenen BeécthB, daB die von den Eheleuten in
notarieller Urkunde vom 16.12.1988 gegeniiber dem Grund-
buchamt abgegebene Verzich_tserklérung' bezoglich ihres
Eigentums an dem im Teileigentumsgrundbuch gebuchten:
Grundbesitz unwirksam und somit nicht eintragungsféhig
ist. :

Nach § 928 Abs. 1 BGB kann das Eigentum an einem Grund-
stick dadurch aufgegeben werden, daB der Eigenttimer den
Verzicht dem Grundbuchamt gegentber erklart und der Ver-
zicht in das Grundbuch eingetragen wird. Ob diese Bestim-
mung unmittelbar oder entsprechend anwendbar ist auch
bei der Aufgabe von Miteigentumsanteilen, insbesondere |
von Wohnungs- und Teileigentum wird im einschidgigen
Schrifttum unterschiedlich beurteilt (fiir eine Anwendung
dieser Bestimmung: Bdrmann/Pick/Merle WEG 6. Aufl. § 3
Rdnr. 79 f. ,da Wohnungseigentum echtes Eigentum ist,
muB auch die Dereliktion moglich sein; Weitnauer WEG
6. Aufl. § 3 Rdnr. 25 a; Kanzleiter in Minchener Kommentar
2. Aufl. §928 Rdnr. 2; Staudinger/Ertl BGB 12. Aufl. §928
Rdnr. 8; eine Zulassigkeit verneinend: BGB-RGRK 12. Aufl.
§ 928 Rdnr. 2; Staudinger/Huber BGB 12. Aufl. § 747 Rdnr. 14;
Palandt/Bassenge 48. Aufl. § 928 Anm. 1). An einschlagiger
Rechtsprechung liegt. — soweit ersichtlich — zu dieser Pro-
blematik bislang lediglich eine Entscheidung des Kammer-

‘gerichts vom 12111987 (NJW 1989, 42) vor. In dieser Ent-

scheidung hat das Kammergericht eine gemas § 928 BGB
erklarte Verzichtserkldrung von Miteigentiimern an einem
Wegegrundstuck fur unwirksam erachtet, da ,die gesetz-
liche Regelung Uber das Ausscheiden aus einer Gemein- -
schaft nach Bruchteilen es verbiete, die Aufgabe von Mit-
eigentum an einem Grundsttick gemaB § 928 BGB durch ein-
seitige Verzichtserklarung gegenuber dem Grundbuchamt
und Eintragung des Verzichts im Grundbuch zuzulassen®
(KG a. a. 0.

Die in jener Entscheidung enthaltenen Darlegungen zur Un-
wirksamkeit einer sich auf Miteigentumsanteile beziehen-
den Verzichtserkiarung geméas § 928 BGB sind nach der An-
sicht der Kammer auch auf das Wohnungs- und Teileigen-
tum anwendbar. Die Rechtsbeziehungen der Wohnungs-
eigentiimer untereinander sind als ein Gemeinschaftsver-
haltnis im Sinne der Bruchteilsgemeinschaft zu verstehen,
das sich als ein besonderes Kraft Gesetzes entstehendes,

aber parteiautonomer Gestaltung zugéngliches Schuldver-

haltnis darstelit nicht anders, als das bei der gewdhnlichen
Bruchteilsgemeinschaft der Fall ist (vgl. Weitnauer a. a. O.
§ 10 Rdnr. 8). § 6 WEG bringt die enge rechtliche Verbindung
zwischen Sondereigentum und Miteigentumsanteil dahinge-
hend zum Ausdruck, daB das Sondereigentum ohne den Mit-
eigentumsanteil, zu dem es gehért, nicht verauBert oder be-
lastet werden kann. Das Wohnungseigentum, dies gilt glei-
chermaBen auch far das Teileigentum, ist somit als beson-.
ders ausgestaltetes Miteigentum zu qualifizieren (vgl. Weit-
nauer a.a. 0. §6 Rdnr. 1). Demzufolge enthait die Woh:

113




nungseigentimergemeinschaft neben Anniherungen an die
Gesamthandsgemeinschaft auch Elemente der Bruchteils-
gemeinschaft (Bdrmann/Pick/Merle a.a. O. Vorbemerkung
vor § 10 Rdnr. 8, § 10 Rdnr. 3). Nach der auch far Wohnungs-
eigentimergemeinschaften anwendbaren Bestimmung des
§ 747 Satz 1 BGB kann jeder Teilhaber tber seinen Anteil ver-
fugen. Es bedarf keiner weiteren Darlegung, daB eine Ver-
fugung bezuglich des Miteigentumsanteils nebst des zuge-
hoérigen Sondereigentumsrechts zugunsten anderer Mit-
eigentimer oder Dritter zuléssig ist, soweit in der maBgeb-
tichen Teilungserklarung keine Einschrankungen enthalten
sind. Eine derartige Verfugung ist voriiegend jedoch nicht
gegeben. Vieimehr haben. die Beschwerdefuhrer mit der er-
klarten Dereliktion eine sogenannte unteilbare Verfugung
vorgenommen (vgl. hierzu Staudinger/Huber BGB 12. Aufi.
§ 747 Rdnr. 14), mit der sie die an der Schwimmbhalle beste-
hende Eigentimergemeinschaft einseitig verlassen wollen,
daihnen an einer Benutzung der Schwimmbhalle nichts liegt.
-~Eine solche Losungsmaoglichkeit sieht das Gesetz nicht vor.
§ 11 Abs. 1 Satz 1 WEG schreibt ausdriicklich die Unauflos-
lichkeit der Eigentimergemeinschaft fest. Gleichwohl kann
aufgrund einstimmigen Ubereinkommens der Wohnungs-
eigentimer das Gemeinschaftsverhéitnis aufgelost werden,
wobei sich dann die Aufhebung der Gemeinschaft nach den
§§ 752 ff. BGB volizieht (vgl. Barmann/Pick/Merle a. a. O. § 10
Rdnr. 16 ff.). Ein gemeinschaftliches Grundstick ist hier-
nach durch Zwangsversteigerung zu verkaufen und der Erlos
nach Berichtigung der Verbindlichkeiten zu verteilen, vgl.
§ 753 BGB. Die Dereliktion geméaB § 928 BGB wirde auch im
vorliegenden Fall dazu fuhren, daB das Grundstiick hinsicht-
lich dieses Miteigentumsanteils herrenlos wirde, da eine
" Anwachsung bei den abrigen verbleibenden Eigentiimern
nicht eintritt. Die verbleibenden Miteigentimer missen wei-
terhin die anfallenden Kosten und Lasten des gemeinschaft-
lichen Eigentums tragen, zu dem auch der herrenlose ,,An-
teil“ zahit. Mit ihrem Verzicht wirden daher die Beschwerde-
fuhrer den Ubrigen Mitgliedern der Eigentimergemeinschaft
Kosten und Lasten ,aufdrangen‘ Dies liefe auf die Zulas-
sung einseitiger Rechisgeschéfte zu Lasten Dritter hinaus
(vgl. KG a. a. O.). Eine derartige Rechtsfolge ist nach Auffas-
sung der Kammer unvereinbar mit den auch far die Woh-
nungseigentimergemeinschaft geltenden gesetzlichen Re-
gelungen Uber das Ausscheiden aus einer Gemeinschaft.
Die Dereliktion nach § 928 BGB als sogenannte unteilbare
Verfiigung paBt deshalb nur auf die.Aufgabe des Eigentums
im ganzen, nicht jedoch auf die Aufgabe von Miteigentums-
anteilen (Staudinger/Huber a. a. O.; KG a. a. O.).

Da die Beschwerdefiihrer somit nicht aus der Miteigen-
timergemeinschaft beztiglich des Eigentums ,Schwimm-
halle” durch den erklarten Verzicht ausscheiden kénnen,
hat das Grundbuchamt zu Recht die Eintragung dieses Ver-
zichts im Grundbuch abgeiehnt und den entsprechenden
_ Antrag zuriickgewiesen.

Soweit die Beschwerdefuhrer darauf abheben, daB das
Grundbuchamt zuvor in gleichgelagerten Fallen einen ent-
sprechenden Verzicht im Grundbuch eingetragen hat, ist
darauf hinzweisen, daB wegen der materiellrechtlichen Un-
wirksamkeit dieses Verzichts das Grundbuch durch die Ein-
tragung des Verzichts unrichtig geworden ist. In welcher
Form das Grundbuchamt oder auch die Miteigentamerge-
meinschaft diese Unrichtigkeit des Grundbuchs beheben
kdnnen, seitens der Eigentumergemeinschaft etwa durch
Geltendmachung eines Grundbuchberichtigungsanspruchs
ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens (vgl. hierzu aber KG
a. a. O.) und wird daher nicht weiter vertieft.
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17. GBO §§ 34, 35 (Zweigstelle und Hauptstelle eines Amts-
gerichts als ein. Gericht im Sinne des § 34 GBO)

In entsprechender Anwendung des § 34 GBO ist der Nach.
weis der Erbfolge statt durch Vorlage des Erbscheins auch
durch Bezugnahme auf Akten des Gerichts, bei dem das
Grundbuch gefiihrt wird, zuldssig, wenn sich der Erbschein
dort befindet. In diesem Zusammenhang sind die Grund-
buchabteilungen der Zweigstelie und der Hauptstelle eines
Amtsgerichts als ein Gericht anzusehen.

(Leitsatz nicht amtlich)

BeschluB des LG Landau/Pfalz vom 17.11.1989 — 4 T 127/89 —
(mitgeteilt von Notar Dr. Albert Ball, Bad Bergzabern)

18. BGB §96; WEG §5 Abs. 4, § 10 Abs. 2 (Durch Grund-

_dienstbarkeit abgesicherte Kfz-Stellpidtze als Gegenstand

einer zuldssigen Benutzungsregelung der Wohnungseigen-
timer)

Eine Regelung iiber die Benutzung von Kfz-Stellplédtzen, die
durch eine entsprechende Grunddienstbarkeit zugunsten
eines nach dem WEG aufgeteilten Grundstiicks abgesichert
ist, kann Gegenstand einer Vereinbarung nach §10 Abs. 2
WEG sein und in das Grundbuch eingetragen werden.

(Leitsatz nicht amtlich)

AG Coburg, Beschlup vom 4.1.1989 — Coburg 21129 — mit-
geteilt von Notarassessor Dr. Joachim Schervier, Rosenheim

Aus den Griinden:

Die von der bisherigen Alleineigentumerin des nach §8
WEG in Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstiicks ge-
troffene Regelung tber die Benutzung der Stellplatze im Ver-
héaltnis der Wohnungseigentumer untereinander kann als In-
halt des Sondereigentums nach § 5 Abs. 4, § 10 Abs. 2 WEG
in das Grundbuch eingetragen werden. Zwar betrifft die ge-
troffene Regelung nicht das Grundstiick als solches, wohl
aber Grunddienstbarkeiten, die den jeweiligen Eigentiimern
des Grundstiicks an den auf dem Nachbargrundstiick gele-
genen bestimmten Stellplatzen zustehen, und damit Be-
standteile des Grundstiicks im Sinne des § 96 BGB. Auch °
wenn die Grunddienstbarkeiten damit ihren Charakter als
Rechte nicht verlieren und fur sich betrachtet nicht selbst
als Grundstticke angesehen werden konnen, sind die Woh-
nungseigentimer doch nicht gehindert, beziiglich dieser mit
dem herrschenden Grundstiick verbundenen Dienstbarkei-
ten Vereinbarungen zu treffen, die als inhalt von Sonder-
eigentum auch gegen den Sondernachfolger eines Woh-
nungseigentimers wirken, §10 Abs.2 WEG. Das Woh-
nungseigentumsgesetz 148t den Beteiligten bezuiglich der
Inhaltsbestimmung des Sondereigentums und der ,Verding-
lichung“ wesentlicher Regeln fur das Zusammenieben der
Wohnungseigenttiimer eine sehr weitgehende Gestaitungs-
freiheit und schlieBt die Vertragsfreiheit im Interesse der
Entwicklung des Instituts ,Wohnungseigentum* nur in weni-
gen Féllen aus (vgl. dazu im einzeinen Bdrmann/Pick/Merle,
WEG, 6. Aufl. 1987, vor § 10 Randnote 12—14; § 10, Rand-
note 24, 43 ff.). So kann etwa die Benutzungsregelung tber
ein im bloBen Miteigentum der Wohnungseigentimer ste-
hendes Nachbargrundstiick nicht zum Inhalt des Sonder-
eigentums . gemacht werden (vgl. Bdrmann/Pick/Merle
a.a. O vor §10, Randnote 14 Ziffer 12; OLG Frankfurt,
Rpfleger 1975, 179). Hier fehlt es an der rechtlichen Verbin-
dung mit dem Grundstick, dessen Miteigentumsanteiie mit
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sondereigentum verbunden sind. Im vorliegenden Fall hin-
gegen betrifft die Vereinbarung Dienstbarkeiten, die recht-
liche Bestandteile des Wohnungsgrundsticks sind. Im Hin-
pblick auf die Vertragsfreiheit nach § 10 Abs.2 WEG kann es
keinen Unterschied machen, ob die Wohnungseigenttimer
Wohnungseigentum (gemeinschaftliches Eigentum) an den
. steliplatzen haben oder Mitberechtigte von Grunddienstbar-
keiten eines herrschenden Grundsticks und gleichzeitig
Wohnungseigentumer dieses Grundsttcks sind.

19. BGB § 1408 Abs. 2, § 1587 0 Abs. 1 Satz 2 (Beschrédnkte
Ubertragung von Anwartschaften bei der gesetzlichen Ren-
tenversicherung in Vereinbarungen ubér den Versorgungs-
ausgleich)

1. Ehegatten kénnen vereinbaren, daB in den Versorgungs-
ausgleich nur die bis zu einem bestimmten Zeitpunkt vor
dem Ehezeitende erworbenen Anwartschaften einbe-
zogen werden; doch darf das nicht zur Folge haben, daB
dem Ausgleichsberechtigten mehr Anwartschaften in
der ‘gesetzlichen Rentenversicherung liberiragen wer-
den, als ihm nach der gesetzlichen Regelung zustehen.

2. Zur Berechnung des Ausgleichsbetrages bei einem der-
artigen TeilausschluB.

BGH, BeschluB vom 4.10.1989 — IV b ZB 106/88 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien haben am 6.7.1956 die Ehe geschlossen. Bei der Tren-.

nung haben sie am 26.6.1985 zu notariellem Protokoll eine Verein-
barung getroffen, in der sie zu lll. wegen des Versorgungsausgleichs
folgendes bestimmt haben:

,Der Versorgungsausgleich soll mit Wirkung ab dem 31.5.1985 in
vollem Umfang ausgeschlossen werden, so daB im Falle einer Schei-
dung unserer Ehe fur die Versorgungsanwartschaften, die in der Ehe-
zeit bis zum 31.5.1985 erworben wurden, der Versorgungsausgleich
entsprechend den gesetzlichen Bestimmungeri durchzufuhren ist
und fur die Versorgungsanwartschaften, die wahrend der Ehezeit
nach dem 1.6.1985 erworben wurden, ein Versorgungsausgleich nicht
stattfindet.” :

Der Scheidungsantrag des am 19.121934 geborenen Ehemannes
(Antragsteller) ist der Ehefrau (Antragsgegnerin) am 30.1.1987 zuge-
stellt worden. .

Wahrend der Ehezeit (1.7.1956 bis 31.12.1986, § 1587 Abs.2 BGB)
haben beide Parteien Rentenanwartschaften bei der Bundesversiche-
rungsanstalt fur Angestellte (BfA; weitere Beteiligte) erworben. Fur
den Ehemann besteht auBerdem eine Anwartschaft auf betrieb-
liche Altersversorgung bei der Firma A., die sowohl im Anwart-
schafts- wie im Leistungsstadium statisch ist; eine Realteilung sient
die zugrundeliegende Versorgungsordnung nicht vor.

Das Amtsgericht — Familiengericht — hat die Ehe durch Verbund-
urteil geschieden und den Versorgungsausgleich dahin geregelt, daB
es vom Konto des Ehemannes bei der BfA auf das dort gefuhrte
Konto der Ehefrau monatliche Rentenanwartschaften in Hohe von
611,95 DM zum Ausgleich der Anwartschaften in der gesetzlichen
Rentenversicherung und weiterer 13,43 DM zum Ausgleich der
Anwartschaft des Ehemannes auf betriebliche Altersversorgung
Ubertragen hat, jeweils bezogen auf den 31.12.1986. Bei der Wert-
ermittlung hat das Amtsgericht Auskiinfte der BfA vom 25.5.1987 (fur
die Ehefrau) und vom 26.6.1987 (fur den Ehemann) zugrunde gelegt,
die es mit Ricksicht auf die notarielle Vereinbarung fur eine Ehezeit
vom 1.7.1956 bis zum 31.5.1985 hatte erteilen lassen und die dem-
geméaB in einer solchen Ehezeit erworbene monatliche Renten-
anwartschaft der Ehefrau von 181 DM und des Ehemannes von
1.404,90 DM ausweisen, jeweils bezogen auf den 31.5.1985. Die in der
gleichen Zeit erworbene unverfallbare Anwartschaft des Ehemannes
auf eine' Betriebsrente hat das Amtsgericht mit 1.117,88 DM jéhr-
lich berechnet und diese fiir das am 31.5.1985 erreichte Lebensalter
des Ehemannes, das es mit 51 Jahren angenommen hat, mit dem
Faktor 4,2 der Tabelle 1 der Barwertverordnung in einen Barwert
umgerechnet. Den sich ergebenden dynamisierten Wert von monat-
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lich 24,86 DM hat das Amtsgericht durch erweitertes Splitting gemas
§ 3 b VAHRG ausgeglichen. ’

Die BfA hat mit der Beschwerde beanstandet, daB das Ehezeitende
auf den 31.5.1985 angenommen worden ist und demgemaés die auszu-
gleichenden Rentenanwartschaften auf einen an. diesem Tag einge-
tretenen Versicherungsfall berechnet worden sind. Es hat den Stand-
punkt vertreten, der in der Vereinbarung ausgedriickte Parteiwille
musse dadurch verwirklicht werden, daB aus den von den Parteien in
der Ehezeit (bis zum 31.12.1986) jeweils erworbenen Wertelnheiten die
von ihnen ab dem 1.6.1985 erworbenen Werteinheiten abgezogen und
die sich danach ergebenden Betrage ausgeglichen wlrden. Dem-
gemaB hat die BfA zwei neue Auskinfte nach § 83 AVG — jeweils
vom 5111987 — vorgelegt, denen die Ehezeit bis zum 31.12.1986
zugrunde liegt und die die in dieser Zeit erworbenen Rentenanwart-
schaften des Ehemannes mit 1.594 DM und der Ehefrau mit 234 DM
ausweisen, jeweils monatlich und bezogen auf den 31.12.1986. Weiter
hat sie geltend gemacht, die Betriebsrentenanwartschaft des. Ehe-
mannes musse mit dem Verviélfacher 4,4 in einen Barwert umgerech-
net werden, weil das am 31.12:1986 erreichte Lebensalter des Ehe-
mannes (52 Jahre) maBgeblich sei.

Das Oberlandesgericht hat den zum Ausgleich der Betriebsrenten-
anwartschaft zu ibertragenden Monatsbetrag auf 11,52 DM, bezogen
auf den 31.12.1986, gedndert; es hat — weil der Enemann am 31.5.1985
erst 50 Jahre alt war — bei der Umrechnung den Faktor 3,9 ange-
wendet. Im abrigen hat es die Beschwerde zuriickgewiesen.

Mit der zugelassenen weiteren Beschwerde verfolgt die BfA ihr
Beschwerdeziel weiter. Die Parteien haben sich dazu nicht geduBert.

Aus den Grinden:

Die weitere Beschwerde fihrt zu einer Abdnderung derange-
fochtenen Entscheidung.

1. Das Oberlandesgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
daB die notarielle Vereinbarung der Parteien vom 26.6.1985
wirksam ist.

a) Nach § 1408 Abs. 2 BGB konnen die Ehegatten in einem
Ehevertrag den Versorgungsausgleich ausschlieBen, und
zwar auch teilweise (Senatsbeschiu vom 28.5.1986 — IV b
ZB 63/82 — FamRZ 1986, 890, 892 [= DNotZ 1986, 635]). Die
Dispositionsbefugnis der Ehegatten wird nur insoweit be-
grenzt, als sie den durch die §§ 1587 ff. BGB abgesteckten
Rahmen fur Eingriffe in 6ffentiich-rechtliche Versorgungs-
verhaltnisse nicht Uberschreiten dorfen. Deshalb ist eine
Vereinbarung geméaB §§ 134, 1587 o Abs.1 Satz 2° BGB
nichtig, wenn sie zur Folge hat, daB zu Lasten des Aus-
gleichspflichtigen mehr Anwartschaften in der gesetzlichen
Rentenversicherung Ubertragen werden, als dies bei Ein-
beziehung aller von den Parteien in der Ehezeit erworbenen
Anwartschaften der Fall ware (Senatsbeschluf vom 7.10.1987
— IVb ZB 4/87 — BGHR BGB § 1587 o Abs. 1 Satz 2, Ver-
zicht 1 = FamRZ 1988, 153, 154 m. w. N.). Diese Grenze gilt
nicht nur_fur eine Vereinbarung im Zusammenhang mit der
Scheidung (§ 1587 o Abs. 1 BGB), sondern gleichermaBen
fur eine Regelung durch Ehevertrag. Denn das Gesetz will
generell verhindern, daB zu Lasten der gesetzlichen Renten-
versicherung fiir den Berechtigien mehr Anwartschaften
begriindet werden, als ihm nach der gesetzlichen Regelung
zustehen (vgl. SenatsbeschluB BGHZ 81, 152, 192 ff.). An der
Unzulassigkeit eines sog. Supersplittings durch Parteiver-
einbarung hat sich durch Einfugung des § 3b Abs. 1 Nr. 1in
das VAGRG nichts geandert. Zuldssig ist. nunmehr nur die
durch Gesetz in engen Grenzen zur Vermeidung des schuld-
rechtlichen Ausgleichs ermoglichte Uberschreitung der
Halbteilung. Ein Ehevertrag darf indessen weiterhin nicht
dazu fithren, daB unmittelbar oder mittelbar mehr Anwart-
schaften in der gesetzlichen Rentenversicherung nach
§ 1587 b Abs.1 oder 2 BGB begriindet oder Ubertragen
werden, als gesetzlich bestimmt ist.
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b) Die Vereinbarung vom 26.6.1985 geht davon aus, daB die -

Ehezeit tber den 31.5.1985 hinaus bis zu dem gemap § 1587
Abs. 2 BGB bestimmten Ehezeitende andauert; denn die
Parteien sprechen von Versorgungsanwartschaften, ,die
wahrend der Ehezeit nach dem 1.6.1985 erworben wurden“
lhre Absprache kann daher nur so verstanden werden, daB
unbeschadet des gesetzlich bestimmten Ehezeitendes (als
das sich spater der 31.12.1986 ergab) in den Ausgleich nur
diejenigen Rentenanwartschaften einbezogen werden sol-
len, die beide Parteien jeweils bis zum 31.5.1985 erworben
haben.

Das Oberlandesgericht hat die Vereinbarung nicht anders

ausgelegt. Es hat zwar die Auffassung vertreten, daB es Ehe-

gatten mdéglich sei, durch Parteivereinbarung das Ende der
Ehezeit zu verschieben. Dabei handelt es sich jedoch nur um
eine vereinfachte Umschreibung des Gestaltungsspiel-
raums, den die Ehegatten haben. Das ergibt sich hinrei-
chend deutlich aus der Erwagung des Oberlandesgerichts,
ein VerstoB gegen zwingendes Sozialversicherungsrecht
komme jedenfalls dann nicht in Betracht, wenn wie hier der
Zeitpunkt unverandert bleibe, auf den nach dem Gesetz der
Ausgleichsbetrag zu beziehen ist (31.12.1986).

2. Die weitere Beschwerde, die gegen die Wirksamkeit des
Ehevertrages Bedenken nicht erhebt, wendet sich mit Erfolg
dagegen, auf welche Weise das Oberlandesgericht der
Parteivereinbarung Rechnung getragen hat.

a) Das Oberlandesgericht ist beim Ausgleich der Anwart-
schaften in der gesetzlichen Rentenversicherung der Be-
rechnung des Amtsgerichts gefolgt. Dieses hatte indessen,
wie dargelegt, Auskinfte der BfA vom 25.5. und 26.6.1987
zugrundegelegt, in denen die von den Parteien jeweils erwor-
benen Rentenanwartschaften auf den 31.5.1985 und damit
auf einen anderen Zeitpunkt bezogen werden, als das Ober-
landesgericht selbst — zutreffend — fur richtig hailt, nam-
lich auf den 31.12.1986. Die Beschwerdefihrerin weist mit
Recht darauf hin, daB dies schon deshalb zu einem fehler-
haften Ergebnis fiihrt, weil zwischen den beiden Zeitpunkten
zwei gesetzliche Anpassungen der Renten in der gesetz-
lichen Rentenversicherung (zum 1.7.1985 und zum 1.7.1986)
liegen; der vom Oberlandesgericht gebilligte Ausgleichs-
betrag von 611,95 DM, bezogen auf den 31.12.1986, entspricht
daher nicht der Halfte des Wertunterschieds zwischen den
Jjeweils auf den 31.5.1985 bezogenen Rentenanwartschaften
der Parteien.

Nur eine auf den 31.12.1986 bezogene Berechnung ermdég-
licht im tbrigen auch die Prufung, ob die Vereinbarung zu
einer (unzulassigen) Erhohung des Ausgleichsbetrages
fuhrt. :

b) Die weitere Beschwerde beanstandet zu Recht auch die
Umrechnung der Betriebsrente des Ehemannes in einen
dynamisierten Wert. Da die Parteien nicht das Ehezeitende
vertraglich verandern konnten, sind auch fur die Umrech-
nung der statischen Anwartschaft in einen dynamischen
Wert die Tabellenwerte maBgeblich, die fir das gesetzlich
bestimmte Ehezeitende (31.12.1986) gemaR § 1587 a Abs. 3
Nr. 2BGB iV. mit § 2 Abs. 1 der Barwertverordnung i.d.F. vom
- 22.5.1984 (BGBI | 692) gelten. Der Jahresbetrag der Betriebs-
rente hétte daher gemaB Tabelle 1 zur Barwertverordnung
mit dem Kapitalisierungsfaktor . 4,4 vervielfacht werden
missen, weil der Ehemann am 31.12.1986 bereits 52 Jahre alt
war.
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3. Die angefochtene Entscheidung kann danach zum Aus-
gleich sowohl der Anwartschaften in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung (§ 1587 b Abs. 1 BGB) wie der Anwartschaft
auf Betriebsrente (§ 3 b Abs. 1 Nr. 1 VAHRG) nicht bestehen
bleiben. Der Senat kann jedoch abschlieBend in der Sache
entscheiden, so daB es einer Zurlickverweisung nicht be-
darf.

a) Wie der Senat in BGHZ 92, 5, 7 ff. naher begriindet hat, ist
im Rechtsmittelverfahren (ber den 6ffentlich-rechtlichen
Versorgungsausgleich die vorinstanziiche Entscheidung in
jeder Richtung in Ubereinstimmung mit der materiellen
Rechtslage zu bringen. Das Verbot der Schlechterstellung
des Rechtsmittelfiihrers steht hier schon deswegen nicht
entgegen, weil mit der BfA der Versicherungstréger Be-
schwerde erhoben hat und sich wegen des noch ungewis-
sen weiteren Versicherungsverlaufs nicht voraussagen |aRt,
ob sich eine Abanderung zu ihrem Nachteil oder Vorteil aus-
wirken wird.

b) Die Vereinbarung der Ehegatten, die nach dem 31.5.1985
von ihnen erworbenen Rentenanwartschaften nicht in den
Vel;sorgungsausgleich einzubeziehen, ist dadurch zu ver-
wirklichen, daB die auf die gesamte Ehezeit entfallenden
Rentenanwartschaften um diejenigen zu bereinigen sind,
die sie in der Zeit vom 1.6.1985 bis zum 31.12.1986 erworben
haben, so daB nur die verbleibenden auszugleichen sind.
Der rechnerische Weg dazu bestimmt sich nach-den glei-
chen Grundséatzen, die bei einer Kurzung wegen langerer
Trennungszeit nach Artikel 12 Nr. 3 Abs. 3 Satze 3 und 4 des
1. EheRG gelten (vgl. dazu Senatsbeschluf vom 4.12.1985 —
IV bZB907/81 — FamRZ 1986, 252, 253; Johannsen/Henrich/
Hahne Eherecht § 1587 ¢ BGB Rdnr. 4). Danach durfen die
jeweils von den Ehegatten bei der BfA erworbenen Anwart-
schaften nicht nach einem reinen Zeit/ZeitVerhaltnis —
d.h. nach dem Verhaltnis der gesamten Ehezeit zu der in
Frage stehenden Trennungszeit — aufgeteilt werden, weil
dies zu Unbilligkeiten fuhrt, wenn in der Trennungszeit und
der ubrigen Ehezeit unterschiedlich hohe Rentenanwart-
schaften erwirtschaftet worden sind. Zu einem gerechteren
Ergebnis fuhrt es, den auf die Trennungszeit entfallenden
Ausgleichsanspruch nach dem gesetzlichen Schema der
§§ 1587 a Abs. 2 Nr. 2 BGB, 83 Abs. 2 AVG (bzw. 1304 Abs. 2
RVO) gesondert zu ermittein und den gesetzlichen Aus-
gleichsanspruch entsprechend zu kiirzen. Zu dem gleichen
Ergebnis fuhrt es, wenn die von den Ehegatten jeweils in der
gesamten Ehezeit erworbenen Anwartschaften um diejeni-
gen gekirzt werden, die sie in der Trennungszeit erworben
haben, und der Wertunterschied aus den so berelnrgten
Rentenanwartschaften ausgeglichen wird.

Eine Berechnung nach dem Verhaltnis der Werteinheiten hat
der Senat auch bereits fiir den Fall angewendet, daB eine bei
Ehezeitende gezahlte Erwerbsunfdhigkeitsrente um eine
Uber das Ehezeitende hinausreichende Zurechnungszeit be-
reinigt- werden muB (Beschlup vom 15.3.1989 — IV b ZB
213/87 — BGHR BGB § 1587 a Abs. 2 Nr. 2 — Erwerbsfahig-
keitsrente 3 = FamRZ 1989, 721, 723).

c) Die erforderliche Berechnung kann der Senat selbst vor-
nehmen. Denn die benstigten Auskinfte gemaR § 83 AVG
hat die BfA schon im Beschwerdeverfahren vorgelegt; sie
sind im angefochtenen BeschluB® in Bezug genommen. Be-
denken gegen ihre Richtigkeit sind weder ersichtlich noch
von den Beteiligten erhoben worden. (Wird ausgefiihrt.)

r
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20. BGB §§ 134, 138, 242, § 1564 Satz 3, § 1585 ¢ (Zulédssig-
keit der Vereinbarung einer Abfindung fir den Fall des
Scheidungsantrags) ‘

.Zur Wirksamkeit einer Vereinbarung, in der sich ein Ehegatte

fir den Fall, daB er einen Scheidungsantrag eirreichen
sollte, zur Zahlung einer Abfindungssumme an den Ehe-
partner verpflichtet.

BGH, Urteil vom 19. 121989 —1IVbZR91/88 — mltgetellt von
D. Bundschuh Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der am 1.11.1988 verstorbene frihere Kléger Dr. Eberhard G. und die
Beklagte waren Eheleute. Als sie am 18.21972 die Ehe miteinander
eingingen, stand Dr. G. (im folgenden: Ehemann) — im 64. Lebensjahr
© — kurz vor seiner Pensionierung als Ministerialrat; die Beklagte (im
folgenden: Ehefrau) war 55 Jahre alt. Vor der EheschlieBung hatten
sle (am 3.11972) zu notarieller Urkunde gegenseitig auf alle AnsprQ-
che auf Ausgleich eines etwaigen Zugewinns sowie auf ihre gesetz-
lichen Erbrechte verzichtet. Die Ehegatten lebten seit 1982 getrennt.
In jenem Jahr kam es — auf den Antrag des Ehemannes — erstmals
zu einem Scheidungsverfahren, das jedoch mit der Ricknahme des
Scheidungsantrages endete. Zu dieser Ricknahme hatte sich der
Ehemann in dem zuvor zu Protokoll des Familiengerichts geschlosse-
nen ProzeBvergleich vom 23.3.1982 verpflichtet, in dem die Ehefrau
dem Ehemann ihren halftigen Miteigentumsanteil an der wéhrend
der Ehe gemeinsam erworbenen Eigentumswohnung in B. gegen
Zahlung von 70.000 DM tbertragen hatte. Ferner sah der Verglelch die
Verpflichtung des Ehemannes vor, an die Ehefrau eine monatliche
Unterhaltsrente von 1.500 DM zu zahlen und fiir ihre Krankenversiche-
rungskosten aufzukommen. Ziffer 6 des Vergleichs enthielt folgende
Abrede:

., Herr Dr. Eberhard G. erklart, daB er sich von seiner Frau Hildegard
G. nicht scheiden lassen werde. Die Parteien sind dartber einig, daB
diese Erkldrung als Geschaftsgrundlage vorliegenden Vergleiches
anzusehen ist. Sofern Herr Dr. G. dennoch Scheidungsantrag stellen
sollte, sollen die in diesem Vergleich getroffenen Vereinbarungen, so-
weit sie Frau G. Rechte zusprechen als Mindestleistungen bestehen

bleiben. Dariiber hinaus verpfiichtet sich Herr Dr. Eberhard G. fur den -

Fall, daB er dennoch Scheidungsantrag stellen sollte, an seine Frau
Hildegard G. eine Abfindungssumme von 100.000 DM als Zukunfts-
sicherung vorbehaltlos zu zahlen. Dieser Anspruch wird fallig bei Ein-
- gang eines Scheidungsantrags beim zustandigen Familiengericht.
Die Parteien sind sich dariiber einig, daB die Vollstreckbarkeit der in
diesem Vergleich enthaltenen Anspriche nach gerichtlicher Proto-
kollierung auch diesen Anspruch auf Zukunftssicherung umfaBt.

Im Jahre 1987 hat der Ehemann -erneut Scheidungsantrag gestelit.
Weil die Ehefrau aus der Abrede in Ziffer 6 des Vergleichs Anspruch
auf Zahlung von 100.000 DM erhebt und die Zwangsvollstreckung be-
absichtigt, hat der Ehemann Klage auf Feststellung erhoben, daB der
Vergleich vomn 23.3.1982 nichtig sei. Das Amtsgericht hat festgestellt,
daB der Vergleich in Ziffer 1'(Ubertragung des Miteigentumsanteils
auf den Ehemann) und Ziffer 6 nichtig sei. Im tbrigen hat es die
Klage abgewiesen. Gegen dieses Urteil haben beide Ehegatten Beru-
fung eingelegt. Das Oberlandesgericht hat das Rechtsmittel des
Ehemannes zuriickgewiesen. Auf die Berufung der Ehefrau hat es
das amtsgerichtliche Urteil dahin abgeéndert, daB es die Klage in
vollem Umfang abgewiesen hat. Nach dem vor AbschluB des Schei-
dungsverfahrens eingetretenen Tode des Ehemannes verfolgt sein
Alleinerbe mit der (zugelassenen) Revision das Begehren weiter, daB
die Berufung der Ehefrau zurtickzuweisen und die Nichtigkeit des
gesamten Vergleichs festzustellen sei.

Aus den Grinden:

Die Beurteilung des Berufungsgerichts, daB der Vergleich
vom 23.3.1982 in vollem Umfang guitig ist, halt den Angriffen
der Revision stand.

I. 1. Das Gericht hat dargelegt, der Vergleich sei nicht des-
halb nichtig, weil der Ehemann in Ziffer 6 erklart habe, er
werde sich nicht scheiden lassen. Mit dieser Erklarung sei

er nicht die — unzulassige — Verpflichtung eingegangen,-

sich in Zukunft nicht scheiden zu lassen, sondern habe, wie
sich aus dem Gesamtinhalt von Ziffer 6 ergebe, lediglich
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eine unbedenkliche Absichtserklarung ohne rechtliche
Bindungswirkung abgegeben.

Dagegen wendet sich die Revision mit der Riige, die Aus-

legung widerspreche dem eindeutigen Wortlaut der Abrede
und lasse unberiicksichtigt, daB der Ehemann sich in der
anschlieBenden Ziffer 7 des Vergleichs zur Ricknahme des
damals anhangigen Scheidungsantrages verpflichtet habe.
Neben dieser Verpfiichtung kdnne die Erklarung des Ehe-
mannes nur als bindende Zusage, als Scheidungsverzicht,
verstanden werden. Die Ehegatten hatten die Scheidung
ihrer Ehe fur die Zukunft ausschliefen wollen.

- 2. Die Ruge greift nicht durch. Dabei kann offenbleiben, ob

der Senat den ProzeBvergleich selbst auslegen kann oder ob

- er die Auslegung des sachlich-rechtlichen inhalts durch den

Tatrichter nur beschrankt, wie sonst bei einem privatrecht-
lichen Individualvertrag, nachprifen darf (vgl. BGH Urteil
vom 4.41968 — VIl ZR 152/65 — MDR 1968, 576 m. w. N.).
Auch bei unbeschrankter Nachpriifung bestanden keine
durchgreifenden Bedenken gegen die Auslegung durch das
Berufungsgericht; ihr tritt der Senat vielmehr bei.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,

daB es gegen das Gesetz verstoBt und nach § 134 BGB

nichtig ist, wenn Ehegatten die Scheidung ihrer Ehe aus-
schlieBen (BGHZ 97, 304 [= MittBayNot 1986, 185]) oder sich
einseitig verpflichten, kunftig keinen Scheidungsantrag zu
stellen. Eine solche Verpflichtung hat das Berufungsgericht
in der Erklérung des Ehemannes jedoch zu Recht nicht
gesehen. Schon der Wortlaut dér Vereinbarung spricht da-

gegen. Denn es heiBt dort, die Ehegatten seien sich daruber -

einig, daB die Erklarung des Ehemannes Geschaftsgrund-
lage des Vergleichs sei. Diese Formulierung haben die Ehe-
gatten bewuBt gewahlt. Das ergibt sich aus der Korrespon-
denz, die dem Vergleichsabschliup vorausgegangen ist. Dort
hatte der Bruder der Ehefrau, der Oberamtsrichter i. R.'Dr. D.,
den diese zu Rate gezogen hatte, in seiner schriftlichen Stel-
lungnahme vom 25.2.1982 ausdrucklich rechtliche Bedenken
gegen den Vorschlag des Ehemannes erhoben, er (der Ehe-
mann) vérpflichte sich, keinen Scheidungsantrag zu stellen,

und seinerseits vorgeschlagen, den Vergleich in diesem

Punkt wie folgt abzuschlieBen: ,,Der Antragsteller erklart,
daB er sich von der Antragsgegnerin nicht scheiden lassen

werde. Diese Erklarung ist Geschaftsgrundlage des vorlie-:

genden Vergleichs. Sollte sie entfalien, so sollen .. Es ist
offensichtlich, daB dieser Vorschlag in den schlieBlich abge-
schlossenen ProzeBvergleich Eingang gefunden hat. Hier-
nach haben die Ehegatten bei ihrer Abrede durch den Ge-
brauch des Wortes Geschéaftsgrundiage zum Ausdruck brin-
gen wollen, daB durch die Erkiarung keine Verpflichtung des

Ehemannes begriindet werden sollte, in Zukunft keinen

Scheidungsantrag mehr zu stellen. Ebenso haben sie klarge-
stellt, daB Gegenstand ihrer Abrede nicht der AusschluB

" einer kiinftigen Scheidung gewesen ist.

1. Die Parteien haben in ihrer Vereinbarung einen erneuten
Scheidungsantrag des Ehemannes in ihre Uberlegungen
einbezogen und fur diesen Fail bestimmte Folgen festge-
legt. Gegen diese Abrede bestehen keine durchgreifenden
rechtlichen Bedenken. Sie verst6ft weder gegen das Gesetz
(§ 134 BGB) noch gegen die guten Sitten (§ 138 BGB).

1. Das Berufungsgericht hat insoweit ausgefuhrt, Ziffer 6

des Vergleichs sei nicht deshalb nichtig, weil der Ehemann
sich fur den Fall, daB er dennoch Scheidungsantrag stelle,
verpflichtet habe, an die Ehefrau eine Abfindungssumme
von 100.000 DM als Zukunftssicherung zu zahlen. Dieser Be-
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trag habe zum einen eine Entschadigung dafur sein sollen,
daB die Ehefrau sich zundchst mit dem in Ziffer 1 des Ver-
gleichs vereinbarten Betrag von 70.000 DM fur die Uber-
lassung der Miteigentumshalfte an der Eigentumswohnung
zufrieden gegeben habe, deren Wert die Ehegatten bei Ver-
gleichsabschluB mit etwa 300.000 DM angenommen héatten
und die der Ehemann kurze Zeit danach fur 280.000 DM ver-
. kauft habe. Dartiber hinaus sei die Abfindungssumme zur
Alterssicherung der Ehefrau im Falle der Scheidung be-
stimmt gewesen. Insoweit habe sie vorwiegend Ausgleich
dafir sein sollen, daB die Ehefrau durch eine Scheidung die
Aussicht auf die hohe Witwenpension verliere, die sie sonst
im Falle des Vorversterbens ihres um acht Jahre alteren Ehe-
mannes erhalte und die die geringflugige Versorgung, die
ihr aus einem Versorgungsausgleich zukomme, bei weitem
. Ubersteige. Angesichts dieser die Abfindungssumme be-
stimmenden Grinde erscheine das Zahlungsversprechen
nicht unangemessen hoch. Da auch die finanzielle Lei-
stungsfahigkeit des Enemannes nicht in Frage stehe, kdnne
die Vereinbarung nicht als sittenwidrig angesehen werden.

Der Angriff der Revision gegen diese Ausflihrungen geht
fehl. - ) '

Das Berufungsgericht ist bei seiner Prafung davon ausge-
gangen, daB es Eheleuten grundsatzlich freisteht, ,fur den
Fall der Scheidung“ Unterhaltsverirage und sonstige ver-
mogensrechtliche Vereinbarungen zu schlieBen, und daB
sich insoweit Schranken nur aus §§ 134 und 138 BGB
ergeben. Bei der Frage, wann ein VerstoB gegen die guten
Sitten vorliegt, hat es darauf hingewiesen, daB das Gesetz
es in § 1566 Abs. 1 BGB i. V. mit §§ 630 ZPO, 1585 ¢ BGB als
erwilinscht ansehe, wenn die Ehegatten die Scheidungsfol-
gen einverstandlich regelten, und solche Vereinbarungen
nicht etwa deshalb nichtig seien, weil sie die Scheidung
ermdglichten oder erleichterten.

Diese Ausfluihrungen rechtfertigen nicht die Annahme, daB
das Berufungsgericht seiner Beurteilung einen unzutreffen-
den MaBstab zugrunde gelegt hat. Es hat an den Hinweis auf
die vorgenannte gesetzliche Regelung lediglich die An-
nahme gekntipft, daB nur (noch) selten Griinde vorliegen, die
Vereinbarungen von Ehegatten Uber ihre vermdgensrecht-
lichen Beziehungen flr den Fall einer Scheidung wegen Ver-
stoBes gegen die guten Sitten nach § 138 BGB als nichtig er-
scheinen lassen.Dem ist nicht nur fur Vereinbarungen zuzu-
stimmen, die in einem zeitlichen Zusammenhang mit einem
schon anhéngigen oder jedenfalls beabsichtigten Schei-
dungsverfahren getroffen werden; vielmehr gilt das auch far
sonstige Vereinbarungen vermégensrechtlicher Ari, die Ehe-
gatten wahrend der Ehe oder sogar schon vorher vorsorglich
far den Fall einer spateren Scheidung treffen. Fur soiche
Vereinbarungen besteht grundsatzlich volle Veriragsfreiheit
(vgl. Senatsurteil vom 24.4.1984 — Vb ZR 22/84 — FamRZ
1985, 788 m. w. N. sowie auch BGH BeschluB vom 4.10.1978
— IV ZB 84/77 — FamRZ 1978, 873, 874). Die Schranken ihrer
Gultigkeit hat das Berufungsgericht zu Recht allein in §§ 134
und 138 BGB gesehen. Ob eine Vereinbarung im Einzelfall
gegen die guten Sitten verstoBt, d. h. dem Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden zuwiderlauft (vgl. BGHZ
69, 295, 297), hangt von ihrem aus Inhalt, Beweggrund und
Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter ab, wobei sich
aus dem zeitlichen Abstand zu einer nicht beabsichtigten,
sondern nur fur denkbar gehaitenen Scheidung zusatzliche
Gesichtspunkte ergeben kénnen (Senatsurteil vom 24.4.1984
a.a. 0. S.789). DaB sich ein Ehegatte in einer solchen Ver-
einbarung far den Fall der Scheidung zu Leistungen an den
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anderen verpflichtet oder die getroffenen Abreden bei einer
Scheidung sonst ausschlieBlich oder doch Uberwiegend zy
seinen Lasten gehen, rechtfertigt allein nicht die Annahme,
die Scheidung werde diesem Ehegatten in unzuldssiger
Weise erschwert. Zwar mag ihm der EntschluB, sich schei-
den zu lassen, wegen der abzusehenden, durch die Verein-
barung begriindeten Folgen schwerer fallen als seinem Ehe-
partner; darin liegt jedoch noch kein Nichtigkeitsgrund.
Dazu mussen vielmehr weitere Umsténde hinzukommen, die
der Vereinbarung -ein anstoBiges Geprage geben. Solche
Umstande liegen etwa vor, wenn die Vereinbarung ein Lei-
stungsversprechen zum Gegenstand hat, das den Verspre-
chenden — nach Art einer Konventionalstrafe — von der
kunftigen Erhebung eines Scheidungsantrages abhalten
soll. Ebensowenig wie sich Ehegatten verpflichten kénnen, .
kinftig keinen Scheidungsantrag zu stellen (vgl. oben | 2),
kénnen sie die Ausubung ihres Scheidungsrechts durch ent-
sprechende Vertragsstrafenversprechen oder &hnliche Ver-
einbarungen erschweren, die fur den Scheidungsfall nach-
teilige Folgen vorsehen, um von der Erhebung eines Schei-
dungsantrages abzuhaliten.

Von einem solchen Sachverhalt kann hier jedoch nicht aus-
gegangen werden. Zwar ist der Revision zuzugeben, daB von
der in Ziffer 6 des Vergleichs eingegangenen Verpflichtung,
an die Ehefrau eine Abfindungssumme von 100.000 DM zu
zahlen, ein gewisser wirtschaftlicher Druck auf den Ehe-
mann ausgegangen sein mag. Das kann jedoch die Sitten-
widrigkeit allein nicht begriinden. Denn Zweck der Verein-
barung und Beweggrund zu ihrem AbschluB war es nicht,
dem Ehemann die Scheidung zu erschweren, sondern das
Auskommen der Ehefrau im Falle der Scheidung zu verbes-
sern. Vor allem sollte ihr, nachdem sie ihre Miteigentums-
halfte an der Eigentumswohnung auf den Ehemann uber-
tragen hatte, zur Alterssicherung ein Ausgleich fur den mit
einer Scheidung verbundenen Verlust der Aussicht auf eine
ansehnliche Witwenvefsorgung verschaftt werden. (Wird
ausgefiihrt.)

Eine solche Vereinbarung verstdBt trotz der moglichen
Auswirkungen auf spéiere Scheidungsabsichien des Ehe-
mannes nicht gegen die guten Sitten.

2. Das ist nicht deshalb anders zu beurteilen, weil die Zah-
lung der Abfindungssumme nach dem Vergleich bei Eingang
des Scheidungsantrages beim zustandigen Gericht und
nicht erst mit der Scheidung fallig werden soll. Hierzu hat
das Berufungsgericht ausgefuhrt, durch die Absprache
werde Kein unzuléssiger wirtschaftlicher Druck auf die Ent-
schlieBungsfreiheit  des Ehemannes ausgelbt. Den Ehe-
gatten sei bei VergleichsabschluB angesichts ihrer unmittel-
bar bevorstehenden Trennung klar gewesen, daB es kunftig,
sobald die Trennung lang genug gedauert haben werde, nur
noch eines Scheidungsantrages bedirfe, um die Ehe zur
Auflésung zu bringen. Deshalb héatten sie die Zahlung der
Abfindungssumme bereits mit der Antragstellung fallig ge-
stellt. In der Erwartung, daB ein Scheidungsantrag in ihrem
Falle ohne weiteres zu einem baldigen Scheidungsaus-
spruch fuhren werde, habe es aus ihrer Sicht keinen wesent-
lichen Unterschied gemacht, ob die von dem Ehemann
geschuldete ‘Abfindungsleistung sogleich mit der Stellung
des Scheidungsantrages oder erst mit dem Ausspruch der
Scheidung fallig gestellt wurde.

Hiernach hat das Berufungsgericht den Vergleich dahin aus-
gelegt, dab die Ehegatten zwar das Entstehen der Zahlungs-
verpflichtung an die Einreichung eines Scheidungsantrages
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durch den Ehemann geknipft haben, daB Gruhdlage dieser
verpflichtung jedoch die beiderseitige Vorstellung ist, der
petreffende Scheidungsantrag werde auch zur Auflosung
der Ehe fithren.

Diese Auslegung ist bedenkenfrei; ihr schlieBt sich der
senat an. Fir sie spricht vor allem der bereits erorterte
zweck, den die Ehegatten mit der Vereinbarung verfolgt
haben. Soweit es ihnen dabei um die Absicherung der Ehe-
frau im Falle der Scheidung ging, ist nicht anzunehmen, daB
ihnen bei der Ankniipfung der Zahlungsverpflichtung an die
Einreichung des Scheidungsantrages durch den Ehemann
gleichgiltig war, ob ein solcher Antrag zur Scheidung der
Ehe fithren werde oder nicht. Denn durch die Einreichung
allein wird die Bedirfnislage, die durch die Abfindungs-
summe behoben werden sollte, nicht herbeigefiihrt. Insbe-
sondere 188t die Einreichung des Antrages die Aussicht auf
eine Witwenversorgung nicht entfallen. Fiihrt ein Schei-
dungsantrag nicht zur Aufldésung der Ehe, etwa weil er
zurickgenommen wird oder weil sich das Scheidungsver-
fahren, wie hier inzwischen geschehen, durch den Tod des
Ehegatteh in der Hauptsache erledigt, so bleibt das Anrecht
des iiberlebenden Ehegatten auf Witwengeid nach §19
Abs. 1 Satz 1 BeamtVG bestehen (vgl. Schitz, Beamtenrecht
des Bundes und der Laénder 5. Aufl. Teil D § 19 BeamtVG
Rdnr. 14). Danach liegt es nahe, daB die Ehegatten bei der
Vereinbarung gemeinsam davon ausgegangen sind, ein die
Zahlungsverpflichtung auslésender Scheidungsantrag
werde auch zur Auflésung der Ehe fuhren.

Damit ist die Aufldésung der Ehe nach der Vereinbarung der
Ehegatten zwar nicht Entstehungsgrund fir die Verpflich-
tung zur Zahiung der Abfindungssumme, wohl aber gemein-
same Grundlage ihres Geschéaftswiliens. Der Wegfall dieser
Grundiage im Falle eines von dem -Ehemann beantragten
Scheidungsverfahrens, das nicht zur Aufldsung der Ehe
fahrt, 188t daher die durch die Antragsteliung an sich ent-
stehende Verpflichtung nicht unberithrt, sondern notigt zur
Anpassung ihres inhalts an die verédnderten Umstande. Da-
durch besteht die Gewahr, daB die in dem Vergleich getrof-
fene Vereinbarung nicht dadurch anstoBige Wirkungen ent-
falten kann, daB die verabredete Zahlungsverpflichtung an

die Einreichung des Scheidungsantrages und nicht an die

Scheidung der Ehe gebunden worden ist.

Ifl. Auch sonst liegen keine Umstéande vor, die die Sitten-
widrigkeit der Vereinbarung begriinden. Vor aliem hat das
Berufungsgericht zu Recht ein grobes, unertragliches MiB-
verhiltnis zwischen der Hohe der vom Ehemann verspro-
chenen Zuwendungen und seinen Vermogens- und Einkom-
mensverhaltnissen verneint.

21. BGB §§ 2019, 2041, 2111 (Dingliche Surrogation an efnem
mit NachlaBmitteln erworbenen Kommanditanteil)

Bringt ein Vorerbe NachlaBgegenstinde als seine Einlage in
eine Kommanditgesellschaft ein und wird er Kommanditist,
dann gehért seine Rechtsstellung als Kommanditist als Sur-
rogat zum NachlaB (Aufgabe von BGH, Urteil vom 15.12.1976
— IV ZR 52/75 — NJW 1977, 433).

BGH, Urteil vom 21111989 —.1V a ZR 220/88 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Richter am BGH ‘

®
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Aus dem 'Tatbestand:

Die Klagerin ist die Witwe des am 10.10.1984 verstorbenen Arztes
Dr. 8. (Erblasser); sie war seit 1971 oder 1972 seine zweite Ehefrau
und hat ihn aufgrund gemeinschaftlichen Testaments vom 18.7.1973
allein beerbt. Der Beklagte ist ein Sohn -des Erblassers aus dessen
erster Ehe.

Durch rechtskraftiges Vorbehaltsurteil des Landgerichts ist der
Beklagte verurteilt, zwei Darlehen die er von dem Erblasser erhalten
hatte, in Hohe von insgesamt 105.000 DM nebst Zinsen an die Klage-
rin zuruckzuzahlen. Die Entscheidung Gber eine vom Beklagten er-
klarte Aufrechnung ist vorbehalten geblleben. Dabei geht es um die
Aufrechnung mit einer Forderung, die der Beklagte fur sich und seine

beiden Bruder als Nacherben nach seiner Mutter in Anspruch nimmt. -

Es handelt sich.um folgendes:

Die im Jahre 1969 verstorbene Mutter und der Erblasser hatten sich
in einem gemeinschaftlichen Testament von 1963 gegenseitig zu
nichtbefrelten Vorerben und ihre drei S6hne als Nacherben elnge-
setzt, wobei dle Nacherbfolge Im Falle der Wiederverhelratung des
Langstlebenden sofort mit dér Wiederverheiratung eintreten sollte.
Die Bruder des Beklagten haben ihre (Nacherben)Erbteile am Nach-
laB der Mutter am 1.7.1985 an den Beklagten abgetreten.

Zum NachlaB der Mutter des Beklagten hatte ein Restkaufpreis-
anspruch in Héhe von 150.000 DM gehdrt. Nach der Zahlung dieses
Betrages an den Erblasser als Vorerben der Mutter legte dieser die
Summe als Kommanditeinlage in der P-Kommanditgesellschaft an
und zog daraus im Laufe der Jahre erhebliche Gewinne. Nach dem
Tode .des Erblassers beanspruchten der Beklagte und seine Brider
die Kommanditbeteiligung (oder deren Wert) als Béstandteil des
Nachlasses ihrer Mutter. Wegen des Kommanditanteils von nominal
150.000 DM und des darauf entfallenden Gewinnanteils fir das Jahr
1985 (30.000 DM) wurden sie von der Kommanditgesellschaft durch
Zahlung von 180.000 DM abgefunden. Dartber hinaus verlangt der
Klager fur sich und seine Briider noch digjenigen Gewinne, die der
Erblasser von 'der Kommanditgesellschaft nach Eintritt des Nacherb-
falles (Heirat mit der Klagerin) in den Jahren 1972 bis 1984 erhalten
hat; mit dieser Gegenforderung hat der Beklagte die Aufrechnung
erklart. .

Im Nachverfahren hat das Landgericht das Vorbehaltsurteil aufge-
hoben und die Klage abgewiesen, weil die Aufrechnung durchgreife.
Im Berufungsverfahren hat der Beklagte die Gegenforderung auf
447.859,97 DM beziffert und diesen Betrag, soweit er die Klageforde-
rung tbersteigt, zum Gegenstand einer Widerklage gemacht und
neben der Zurtckweisung der Berufung der Klagerin beantragt, diese
zur Zahlung von 342.859,97 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Das
Berufungsgericht hat das Vorbehaltsurteil for vorbehaltlos erklart
und die Widerklage abgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision
des Beklagten.

Aus den Grinden:
Die Revision fiihrt zur Aufhebung des éngefochtenen Urteils.

1. Wahrend das Landgericht die Kommanditbeteiligung des

- Erblassers als Bestandteii des Nachiasses der Mutter ansah

und die Nutzungen, die der Vorerbe daraus noch nach dem
Nacherbfall gezogen hat, dementsprechend den Nacherben
zuwies, vertritt das Oberiandesgericht den gegenteiligen
Standpunkt. ‘Es meint, bei den Gewinnanteilen handele es
sich nicht um Surrogate im Sinne von § 2019 BGB. Der Erb-
lasser habe die Gewinnanteile in deneinzelnen Jahren nicht
als Gegenleistung fir die Leistung der Kommanditeinlage,
sondern aufgrund des G_esellschaftsvertrages erhalten. Die
Zahlung der Kommanditeinlage an die Kommahditgeseil-
schaft habe lediglich den Wegfall der persdnlichen Haftung
des Erblassers bewirkt. Ein echtes Austauschgeschéft habe
nicht stattgefunden. Hierzu verweist das Berufungsgericht
auf das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 15.12.1976, dem
es folgen will. In'diesem Urteil (IV ZR 52/75 — NJW 1977, 433)
hat der frihere V. Zivilsenat in einem Fall zu § 2019 BGB an-
genommen, die Rechtssteliung als Kommanditist, die ein
vermeintlicher Erbe erlange, wenn er einen Erbschafts-
gegenstand als seine Einlage in eine Kommanditgesell-
schaft einbringe und Kommanditist werde, sei kein Surrogat
des Erbschaftsgegenstandes (vgl. dazu auch Jochem, JuS
1977, 408 {.).
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2. Diese Auffassung vermag der erkennende Senaf aber
nicht zu-teilen. )

a) Soweit der fruhere IV. Zivilsenat sich darauf gestatzt hat,
daB es sich bei der Einbringung einer Kaplitaleinlage durch
den Gesellschafter einer Personengesellschaft nicht um ein
Austauschgeschaft handele, wie es zu einer (dinglichen)
Surrogation gehdre, erscheint die Begrindung nicht trag-
fahig. Bei einer derartigen Argumentation wird der Zweck
des Gesetzes nicht geniigend berticksichtigt.

Die erbrechtlichen Félle der dinglichen Surrogation, wie
. sie etwa-in den §§ 2019, 2041 und 2111 BGB normiert sind,
haben den Sinn, die realen Werte (vgl. RGZ 87, 434, 437)
eines bestimmien Sondervermdgens (NachlaB bzw. Erb-
schaft) zu binden und im Interesse bestimmter beglnstigter
Personen (bei §§.2019 und 2041 BGB: der Erben; bei § 2111
BGB: der Nacherben) und ihrer Glaubiger tGber ailen Wech-
sel der zu ihm gehdrenden Konkreten Bestandteile hinweg
zusammenzuhalten und fir den Zweck des Sonderver-
mogens zu reservieren. Dieser Zweck wird dadurch erreicht,
daB die im Laufe der wirtschaftlichen Entwicklung (RGZ 87,
434, 439) des Sondervermdgens eintretende Anderungen im
konkreten Bestand seiner Einzelteile unter bestimmien Vor-
aussetzungen in den vom Gesetz geordneten Surrogations-
fallen kraft Gesetzes auch zu einer entsprechenden rechi-
. lichen (dinglichen) Zuordnung der Ersatzsticke (Surrogate)
zu dem Sondervemogen und seinen Tragem flhren. Dahinter
steht der Gedanke: Der Wert des Sondervermdgens und
nicht seine konkrete Erscheinungsform ist das Ausschlag-
gebende. Daher muB jeder Umsatz einzelner Bestandteile
des Vermdgens und der darin liegende AbfluB realer Werte,
wenn der Wert des Ganzen erhalten bleiben soll, durch die
rechtliche Neuzuordnung eben derjenigen konkreten Ersatz-
gegenstande zum NachlaB ausgeglichen werden, in die die
abgeflossenen Werte eingegangen sind (vgl. RGZ 87, 434,
439, 440). Aus diesem Ordnungsschema der Surrogation be-
stimmte rechtsgeschéftliche Abflisse realer Werte auszu-
nehmen, etwa die Einbringung von Vermogensteilen in Per-
sonengesellschaften (oder auch in Kapitalgesellschaften),
lieBe die dingliche Surrogation insoweit zu einem bloB
schuldrechtlichen Erstattungsanspruch auf den Wertbetrag

verkimmern“ (RGZ 89, 53, 58, 60; 87, 434, 440; WarnR 1920

Nr. 203 S. 256). Damit ware der Schutzzweck der dinglichen
Surrogation aus einem eher formalen Grund in erheblichem
Umfang verfehlt.

b) Auch die zweite Begrindung, die in dem Urteil vom
15.12.1976 (a. a. O.) gegeben wird, namlich: Erwerbsgegen-
stand einer Surrogation kénne nicht ein nichtbertragbares
Recht oder eine nichtlibertragbare Rechtsstellung sein,
kann der Senat nicht als berechtigt anerkennen.

Blieben nichtubertragbare Rechtspositionen von der ding-
lichen Surrogation ausgeschlossen, dann wirde damit der
Schutz, den das Gesetz mit ihrer Hilfe den dadurch begin-
stigten Personen zukommen lassen will, dem Belieben der-
jenigen preisgeben, vor denen geschiitzt werden soll. Das
erbffnete fir Erbschaftsbesitzer wie Vorerben den Weg,
NachlaBgegenstande in untbertragbare Rechte und Rechts-
positionen umzutauschen und sie damit den erbrechtlichen
Bindungen und den vom Erblasser BegUnstigten willkurlich
zu entziehen. Sogar die NachlaBglaubiger veri6ren auf diese _
Weise das in erster Linie. ihnen vorbehaltene (dinglich
gebundene) Zugriffsobjekt NachlaB (vgl. BGHZ 98, 48, 54 f.
[= MittBayNot 1986, 191 = DNotZ 1987, 116]). Ein etwa an
dessen Stelle tretender schuldrechtlicher Wertausgleichs-
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anspruch, wie er im Bereich der Gesellschafter-Nachfolge -

erwogen wird, wére hier wie dort unzureichend, schon weil
er den gesetzlichen Vorrang der NachlaBglaubiger vor den
Eigenglaubigern nicht gewahrleisien kdnnte.

Ebensowenig wie im Bereich der Nachfolge eines Gesell-
schafier-Erben in den ererbten Gesellschaftsanteil (vgl.
BGHZ 98, 48) kann es bei der dinglichen Surrogation zuge-
lassen werden, daB sich die dingliche Sicherung ohne zwin-
gende Sachgrtnde zu einem bloB persdnlichen ungesicher-
ten Geldanspruch verfllichtigt (so schon das OLG Jena,
zustimmend zitiert in RGZ 89, 53, 59 fur die Nacherbfolge).
Der Senat gibt die gegenteilige Auffassung des friiheren
IV. Zivilsenats in dem Urteil vom 15.12:1976 (NJW 1977, 433
= LM 1 zu § 2019 BGB) deshalb ausdrticklich auf. Er kann
das ohne Anrufung des groBen Zivilsenats tun, weil das Erb-
recht vom V. auf den erkennenden Senat iibergegangen ist.

3. Fur den hier anzuwendenden § 2111 BGB gilt insoweit
nichts anderes. Demgema8 ist der Kommanditanteil, den
der Erblasser ,durch Rechisgeschéaft mit Miiteln der Erb-
schaft” erworben hat, ein Bestandteil der Vorerbschaft ge-
worden, und zwar einschlieBlich der damit verbundenen Ge-
winnrechte. Auch die aufgrund dieser Gewinnrechte gezoge-
nen Gewinne gehéren zur Vorerbschatft (sogenannte Rechts-
surrogation). Das hat das Reichsgericht bereits in seinem
Urteil vom 5.21920 zuireffend erkannt (WarnR 1920 Nr. 203).

Wie im einzelnen der vom Vorerben mit Mittelh des Nach-

lasses erlangte Kommanditanteil beim Nacherbfall auf den

Nacherben rechtlich ibergeht, ist hier nicht naher zu er _

drtern; der Beklagte ist wegen dieses Anteils bereits abge-
funden. Jedoch wird insoweit mitzuberticksichtigen sein,
was in der Rechtsprechung des BFH zu der unmittelbaren
Rechtsnachfolge in einen ererbten Gesellschafisanteil bei
Vor- und Nacherbfolge bereits entwickelt worden ist (BGHZ
78, 177, 181 [= MittBayNot 1981, 32 = DNotZ 1981, 760}).
Dort ist von besonderer Bedeutung, daB Mitgesellschafter
sich im allgemeinen keinen Gesellschafter-Nachfolger auf-
drangen zu lassen brauchen, mit dem sie sich nicht auf die
Gesellschaft eingelassen haben (BGHZ 98, 48, 55). Ob das
hieraus abgeleitete geselischaftsrechtliche Postulat, der
Nacherbe kdnne trotz Vorliegens der Voraussetzungen der
dinglichen Surrogation Geselischafter-Nachfolger nicht
ohne die (gegebenenfalls nachtragliche) Zustimmung -aller
Mitgesellschafter werden, die erbrechtliche Surrogation
behindern kdnnte, bedarf hier keiner Entscheidung. Immer-
hin kénnen Mitgesellschafter aus besonderen Grinden ver-
pflichtet sein, der Aufnahme eines Geselischafter-Nach-
folgers in die Gesellschaft zuzustimmen (BGH-Urteil vom
20.10.1986 — |l ZR 86/85 — LM 12 zu § 139 HGB m. w. N.
[= DNotZ 1987, 239]). Aber auch wenn es dem Nacherben
als erbrechtlich befugtem Gesellschafter-Nachfolger nicht
gelingen sollte, seine erbrechtliche Position innerhalb der
Gesellschaft durchzusetzen, wére die dingliche Surrogation
nach Erbrecht damit nicht wirkungslos. Als unverzichtbarer
Mindestschutz fir den Nacherben miBte die Surrogation
vielmefir mit dem Inhalt aufrechterhalten werden, daB der
Vorerbe die vermdgensrechtlichen Vorteile aus seiner gesell-
schaftsrechtlichen Stellung ungeschmaélert an den Nach-
erben weiterzugeben hatie. Das gilt vornehmlich fur den
kanftigen Anspruch auf das Auseinandersetzungsguthaben
(RG WarnR 1920 Nr. 203), die laufenden Gewinnanspriche

und auch etwaige dariiber hinausgehende Entnahmerechte.

Von der Surrogation auf den Nacherben macht § 2111 Abs. 1
Satz 1 BGB allerdings eine Ausnahme, soweit ein Erwerb
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dem Vorerben gebihrt, ndmlich flr die Gewinnanteile (§§ 99,
100 BGB) die auf die Dauer der Vorerbschaft entfatten (vgl.
auch BGHZ 81, 8). Die Gewinnanteile, die sich auf die Zeit
nach Eintritt des Nacherbfalles beziehen, die also die Zeit
nach Wiederverheiratung des Erblassers betreffen, gebth-
ren jedoch folgerichtig-den Nacherben. Zieht der Vorerbe die
Nutzungen nach dem Nacherbfall trotzdem weiter, dann ist
seine Pflicht zur Herausgabe an die Nacherben gemaB
§2130 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht zweifelhaft. Daftr muB die
Klagerin als Alleinerbin des Vorerben einstehen.

Demnach kann das angefochtene Urteil nicht bestehen
pleiben. Das Berufungsgericht wird nunmehr die vom Be-
klagten erklarte Aufrechnung und deren Auswirkung auf die
Klageforderung und auf die Widerklage zu prifen haben.
Dabei werden auch die in BGHZ 80, 269 niedergelegten
Grundsatze zu Leitsatz b) zu beachten sein.

22. BGB §§ 2300, 2273 Abs. 1 (Zur Erdffnung der SchluB-
erbeneinsetzung nach dem Tod des erstverstorbenen Ehe-
gatten)

Die Eréffnung eines Erbvertrags hat sich nach dem Tod des
Erstversterbenden auf alle letztwilligen Verfiigungen dieses
Erblassers zu erstrecken, gleichviel ob sie giiltig oder ungiil-
tig oder.durch sein Vorversterben gegenstandslos geworden
sind. Verfiigungen des Uberlebenden, die sich nicht sondern
lassen, sind mitzuerdffnen.

BayObLG, BeschluB vom 19.9.1989 — BReg. 1 a Z 16/89 —
. mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte ist die Witwe des 1988 im Alter von 82 Jahren verstorbe-
nen Erblassers. Aus dieser Ehe sind zwei Sdhne und eine Tochter her-
vorgegangen. Der Erblasser und seine Ehefrau schlossen am 6.5.1977
einen Erbvertrag, in dessen Nr. 1l 1 sie sich gegenseitig zu Allein-
erben einsetzten. Die Nr. Il 2 lautet:

»Der Uberlebende von uns setzt unsere beiden Séhne. . . zt gleichen
Teilen zu seinen Erben ein. Ersatzerben sind jeweils die Abkémm-
linge der SchluBerben-nach Stammen zu gleichen Anteilen”

Nr. Il 3 enthalt die Anordnung:

,Die beiden vorgenannten SchluBerben ...

erhalten als Vorausver-
méchtnis unser Hausgrundstuck . . 4 '

ferner eine Benutzungsregelung und andere Bestimmungen betref-
fend das ,Vermachtnisanwesen® In Nr. VI des Erbvertrags bestimmen
die VertragschlieBenden:

»Zu Ziffer 1l 2 wird dahin erganzt, daB Ersatzerbe fur unseren Sohn H.,
falls er ohne Abkémmlinge vor uns wegfallen sollte, unser Sohn R.
bzw. dessen Abkémmlinge zu gleichen Stammanteilen sein sollen

In einem zweiten Erbvertrag vom- 23.12.1980 hoben die Ehegatten

den Erbvertrag vom 6.5.1977 vollinhaltlich auf (Nr.l), setzten sich

erneut gegenseitig zu Alleinerben ein (Nr. Il 1) und bestimmten ferner
AN 1t 2):

»a) Der Uberlebende von uns setzt unseren Sohn H .
Alleinerben ein. Ersatzerben sind die Abkbmmlmge des ScthBerben
nach Stammen zu gleichen Teilen.

b) Der SchluBerbe wird mit folgendem Verméchtnis belastet:

Der SchluBerbe ist verpflichtet, an unseren Sohn R. 20% des Schatz-
wertes unseres Anwesens ... im Zeitpunkt des Todes des Zuletzt-
versterbenden von uns hinauszuzahlen.

¢) Der Uberlebende von uns ordnet Testamentsvollstreckung an. Zum
Testamentsvollstrecker wird unser Sohn H. ernannt”

Der Rechtspfleger des NachlaBgerichts hat angekiindigt, daB er
beide Erbvertrdge ihrem ganzen Inhalt nach eréffnen und allen
Kindern der VertragschlieBenden bekanntgeben wolle: Die Beteiligte

%
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hat hiergegen Erinnerung eingelegt und erklart, sie winsche, daB die
in den Nr. 11 2, Il 3 und VI des Erbvertrags vom 6.5.1977 sowie die in
Nr. Il 2 des Erbvertrags vom 23.12.1980 enthaltenen Bestimmungen
nicht eréffnet warden. Der Rechtspfleger und der Richter des Nach-
laBgerichts haben der Erinnerung nicht abgeholfen. Das Landgericht
hat die Beschwerde durch BeschluB vom 3.2.1989 zuriickgewiesen.
Hiergegen hat die Beteiligte weitere Beschwerde eingelegt, zunachst
durch einen ihrer Sohne zur Niederschrift des NachlaBgerichts,
spater nochmals durch Schriftsatz eines Rechtsanwalts.

Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde ist zulédssig. Die Beschwerde:
berechtigung der Beteiligten ergibt sich bereits ‘aus der
ZurGickweisung ihrer Erstbeschwerde (Jansen FGG 2. Aufl.
Rdnr. 8, Bassenge/Herbst FGG/RPfIG 4. Aufl. Anm. 3a,

jeweils zu § 27 FGG). Das Rechtsmittel ist jedoch nicht -

begrindet.
2. Das Landgericht hat ausgefihrt: . ..

3. Die Entscheidung des Landgerichts ist frei von Rechts-
fehlern (§ 27 FGG, § 550 ZPO).

a)' Zu Recht hat das Landgericht die als Beschwerde gel-
tende Erinnerung der Beteiligten gegen die Entscheidung
des Rechtspflegers (§ 3 Abs. 2 Satz5 RPflIG) als zulassig

betrachtet. Bei dessen Ankindigung, er werde die beiden -

Erbvertrdge ihrem ganzen Inhalt nach eréffnen und den
Kindern der vertragschlieBenden Ehegatten bekanntgeben,
handelt es sich um eine beschwerdefahige Verfugung im
Sinn von § 19 Abs. 1 FGG (OLG Hamm FamRZ 1974, 387/388
und NJW 1982, 57; Staudinger/Kanzleiter BGB 12. Aufl.

Rdnr. 11, Palandi/Edenhofer BGB 48. Aufl. Anm.2 je zu.

§ 2273). Die Beschwerdeberechtigung der Beteiligten als der
Uberlebenden Ehefrau ergibt sich aus dem Umstand, daB die
Entscheidung des NachlaBgerichts auch ihre eigenen letzt-
willigen Verfligungen betrifft (Jansen § 20 Rdnr. 59 m. w. N.;
LG Aachen MittRhNotk 1965, 368/370).

b) Zutreffend hat das Léndsgericht es flr geboten erachtet,
die beiden Erbvertrage ihrem ganzen Inhalt nach zu er6ffnen
und zu verkiinden.

aa) Far die Eré6ffnung von Erbvertragen gelten die Vorschrif-
ten Uber die Eréffnung gemeinschaftlicher Testamente ent-
sprechend (§§ 2300, 2273 BGB; BGHZ 70, 173/175f. [= DNotZ
1978, 301]). GemaPh § 2273 Abs. 1 BGB sind die Verfugungen
des Uberlebenden Ehegatten, soweit sie sich sondern las-
sen, weder zu-verkiinden noch sonst zur Kenntnis der Betei-
ligten zu bringen. Diese Bestimmung setzt also voraus, daB
beim Tod des zuerst verstorbenen Ehegatten dessen Verfu-
gungen vollstandig zu eréffnen und zu verkiinden sind. Sie

besagt, daB nicht etwa gewisse Verfliigungen des erstver-

storbenen Ehegatten unter Umstanden von der Eréffnung

‘und Verkiindung ausgenommen werden sollen, sondern nur

solche des Uberlebenden Ehegatten, soweit sie sich nach
der Fassung des Testaments oder Erbvertrags von denen des
anderen Teils absondern lassen (BGHZ 91, 105/108; RGZ 150,
315/318; BayObLG Rpfleger.1982, 424/425; Palandl/Edenhofer
§ 2273 Anm. 1). Nach Wortlaut und Sinn der gesetzlichen
Regelung ist die Er6ffnung die Regel, die Geheimhaitung
bei Sonderungsfahigkeit die Ausnahme (Bdkelmann JR
1984, 501; Staudinger/Kanzleiter § 2273 Rdnr. 5).

bb) Zutreffend geht das Landgericht davon aus, daB diejeni-
gen letztwilligen Verfligungen, welche die Beschwerdeflihre-
rin in Nr.ll 2, Nr. Il 3 und VI des Erbvertrags vom 6.5.1977
sowie Nr. || 2 des Erbvertrags vom 23.12.1980 getroffen hat,
sich von den letztwilligen Verfigungen des Erblassers nicht
trennen lassen. Diese Verfigungen sind nicht nur sprachlich
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zusammengefaBt (,unser Sohn‘, ,unser Hausgrundstick®),
sondern auch ihrem Inhalt nach beiden Ehegatten in glei-
cher Weise zuzuordnen. Dies gilt insbesondere auch fir die
Verfugungen, welche ,der Uberlebende von uns® getroffen
hat. Zur Zeit der Errichtung der Erbvertrage haben die Ehe-
gatten nicht gewuBt, wer von ihnen zuerst versterben wiirde.
Jeder von ihnen hat daher-auch mit der Méglichkeit gerech-
net, der Uberlebende zu sein, und fur diesen Fall verfiigt
(OLG Hamm FamRZ 1974, 387/389 und NJW 1982, 57; OLG
Hamburg NJW 1965, 1969/1970; LG Stuttgart BWNotZ 1989,
81/82; Staudinger/Kanzleiter § 2273 Rdnr. 8; Lange/Kuchinke
Erbrecht 3. Aufl. § 40 il 4b; Weirich Handbuch des Erbrechts
2. Aufl. Rdnr. 287; Steffen RdL 1980, 4). Die von § 2273 BGB
geforderte Sonderung ist nicht dadurch eingetreten, daB die
Bestimmungen auf den Tod des Langerlebenden mit dem
Tod des Erblassers endgtiltig zu Bestimmungen auf den Tod
dér uberlebenden Ehefrau geworden sind (so Langenfeld
NJW 1987, 1577/1582). Dies hat lediglich zur Foige, daB die
Verfigungen auf den Tod des letztversterbenden Ehegatten
als solche des Erstverstorbenen gegenstandslos geworden
sind (BayObLG Rpfleger 1982, 424/425; OLG KdIn DNotZ
1988, 721/722 mit Anm. von Cypionka; KG Rpfleger 1979, 137
[= DNotZ 1979, 556]), fuhrt aber nicht dazu, daB sie dem
Erstverstorbenen nicht mehr zuzuordnen wéren.

cc) Zutreffend hat das Landgericht weiter ausgefiihrt, da
die Eréffnung und Verkiindung der beiden Erbvertrage sami-
liche Verfigungen zu umfassen hat, die vom Erblasser her-
rahren oder mitherriihren, gleichviel ob sie gultig oder ungul-
tig oder als durch seinen Tod gegenstandslos geworden an-
zusehen sind (allgemeine Meinung, vgl. BGHZ 91, 105/108;
RGZ 150, 315/318, BayObLG Rpfleger 1982, 424/425, jeweils
m. w. N.). Es ist nicht Aufgabe des formalisierten Eroff-
nungsverfahrens, Zweifelsfragen hinsichtlich der Gultigkeit
einer letztwilligen Verfigung zu entscheiden; hierliber ist im
Erbscheinsverfahren oder vom ProzeBgericht zu befinden
(BayObLGZ 1989 Nr. 53 und BayObLG Rpfleger 1982, 424/425,
jeweils m. w. N.).

dd) Zutreffend hat das Landgericht auch zwischen. dem
Interesse der Beteiligten als der tberlebenden Ehefrau an
der Geheimhaltung ihres eigenen letzten Willens und dem
Interesse der aus ihrer Ehe mit dem Erblasser hervorgegan-
genen Kinder an der Erdffnung und Bekanntgabe samtlicher

letztwilliger Verfagungen des Erblassers abgewogen. Den-

Konflikt zwischen dem Unterrichtungsbedurfnis der Erben
und dem Geheimhaltungsinteresse des Uberlebenden hat
der Gesetzgeber in § 2273 Abs. 1 BGB entschieden. Geheim-
zuhalten sind demnach nur die Verfiigungen des Uberleben-
den, die sich von den Anordnungen des Erblassers sondern
lassen (BGHZ 91, 105/109).

(1) Die Wahrung des Geheimhaltungsinteresses liegt in den
Handen der Testierenden; sie kdnnen bei der Errichtung ihrer
letztwilligen Verfugung die Schwierigkeiten bedenken und
ausrdumen, die beim ersten Erbfall hinsichtlich der Abson-
derung von Verfiigungen des Uberlebenden auftreten kon-
nen (BGHZ 91, 105/110). Allein die Mdglichkeit, daB dieses
Ziel im Einzelfall nicht erreicht wird, kann eine Korrektur aus
Billigkeitsgrunden nicht rechtfertigen (vgl. BGHZ 88, 102/110
[= DNotZ 1984, 497]).

(2) Die gesetzlichen Erben, deren Informationsinteresse
dem Geheimhaltungsbediirfnis der Beschwerdefiihrerin
gegentibersteht, sind im. vorliegenden Fall die pflichtteils-
berechtigten Abkdmmlinge (§ 2303 Abs. 1 BGB) der vertrag-
schlieBenden Ehegatten. Ein Vorrang des Unterrichtungs-
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bedurfnisses pflichtteilsberechtigter Beteiligter wird auch
von denjenigen nicht in Zweifel gezogen, die einen starke-
ren Schutz des Uberlebenden befurworten (LG Stuttgart
BWNotZ 1989, 81/82; Bihler ZRP 1988, 59/61 und BWNotz
1989, 82/83 f.; Langenfeld NJW 1987, 1577/1582).

(3) Im ubrigen ist das Verfahren der Testaments- oder Erb-
vertragserdffnung auch nicht dazu bestimmt und geeignet,
zu priifen, ob im Einzelfall die umfassende Unterrichtung
der als gesetzliche Erben in Betracht kommenden Personen
erforderlich ist (BayObLG Rpfleger 1982, 424/425 m. w..N.).

4. Unerheblich ist das Vorbringen der Rechtsbeschwerde,
die vertragschlieBenden Ehegatten hatten den Willen ge-
habt, da® die auf den Tod des Langstlebenden von ihnen ge-
troffenen letztwilligen Verfugungen beim ersten Erbfall nicht
erdffnet werden soliten. Der Wille des Erblassers hat schon
wegen § 2263 BGB auBer Betracht zu bieiben. Die Rechts-
stellung des Uiberlebenden Ehegatten istin § 2273 BGB gere-
gelt. Danach hat nicht er, sondern das NachlaBgericht tber
den Umfang der Erdéffnung zu entscheiden (Palandt/Eden-
hofer § 2273 Anm. 2 m. w. N.). Der Umstand, da auch die
nicht sonderungsfahigen Verfligungen des uberiebenden
Ehegatten bekannt werden, ist eine Folge der von den ver-
tragschlieBenden gewéhlten Form. Durch die Bekanntgabe
moglicherweise entstehende Unannehmlichkeiten missen
hingenommen werden (vgl. BayObLGZ 1989 Nr.53; KG
Rpfleger 1979, 137/138).

5. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlaBt. Neben der
Beschwerdefuhrerin sind weitere Verfahrensbeteiligte nicht
hervorgetreten. |hre Verpflichtung, die Gerichtskosten zu
tragen, ergibt sich aus der Kostenordnung.

J

23. FGG 8§19, 23, 27; BGB §§ 133, 2100, 2109, 2353, 2363
(Zur Auslegung des Begriffs ,weitere Nacherben™ in einem
notariellen Testament im Sinne der Anordnung einer Nach-
nacherbschaft)

1. Verfahrensgegenstand der weiteren Beschwerde, wenn
ein Erbscheinsantrag vom NachlaBgericht nicht aus-
driicklich verbeschieden und beim Beschwerdegericht
weiterverfolgt wird.

2. Auslegung eines Testaments, in dem der Erblasser im
Zusammenhang mit Nacherbeneinsetzung nur Abkémm-
linge bedacht hat, und zu den Voraussetzungen einer
weiteren Nacherbeneinsetzung.

3. Wirksamkeit einer Nacherbeneinsetzung fiir einen iiber
30 Jahre nach dem Tod des Erblassers hinausreichenden
Zeitraum.

4. In einem Erbschein, der einem Nacherben erteilt wird, ist
der Tag anzugeben, an dem der Nacherbfall eingetreten
ist.

BayObLG, BeschluB vom 21.11.1989 — BReg. 1a Z 56/89 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der damals 74jéhrige \}erwitwete Erblasser hatte am 8.6.1942 ein
notariell beurkundetes Testament errichtet, das unter Nr. | lautet:

»,Zu meinem alleinigen Erben setze ich meinen Sohn ein; derselbe ist
aber verpflichtet, an meine Téchter A, B und C je 500,— RM — Fiinf-
hundert Relchsmark — aus meinem von mir bei der Sparkasse hinter-
legten Gelde zu zahlen, falis ich dies nicht schon bei meinem Leb-
zeiten getan habe. Meine Téchter erhalten diese Betrage als Ersatz
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far ihre Erb- und Pflichtteilsrechte aus meinem Nachlasse; wiirden
diese damit nicht zufrieden sein, so erhalten sie den ihnen zustehen-
den Pflichtteil.

|st mein Sohn nicht bereit, mein Anwesen mit dem Geschéfte fortzu-
fuhren, so erhalten dieses Anwesen mit den vier Grundstiicken und
dem Geschéfte meine vier Kinder nach gleichen Teilen als Vermacht-
nis.

Das Erbe melnes Sohnes belaste ich mit.einer Nacherbfolge; Nach-
erben sind die Abkémmlinge meines Sohnes nach Stdmmen. Ver-
stirbt einer dieser Abkémmlinge, so sind weitere Nacherben in erster
Linie dessen Geschwister nach gleichen Teilen und wenn diese ohne
Abkémmlinge versterben in zweiter Linie meine vorgenannten drei
Tochter oder deren gesetzliche Erben nach Stammen.”

Der Erblasser ist 1943 verstorben. Das NachlaBgericht hat seinem
Sohn am 2.7.1943 einen Alleinerbschein mit Nacherbenvermerk er-
teilt. Der Sohn des Erblassers ist 1964 verstorben. Aus der ersten,
spater geschiedenen Ehe des Sohnes mit der Beteiligten zu 2 ist
seine Tochter X., geboren 1932, hervorgegangen; aus der zwelten Ehe
die Beteiligte zu 1, geboren 1949. Das NachlaBgericht bewllligte auf
Antrag der beiden Tochter des Vorerben am 2.3.1966 einen gemein-
schaftlichen Erbschein, demzufolge der Erblasser mit dem am
291964 eingetretenen Nacherbfall von seinen beiden Enkelkindern
(X und die Beteiligte zu 1) je zur Hélfte beerbt wurde. Zum ungeteilt
gebliebenen NachlaB gehort ein Grundstick.

Am 7.10.1988 ist X verstorben, ohne Kinder und chne eine letztwillige
Verfugung zu hinterlassen. Einem gemeinschaftlichen Erbschein
vom 13.12.1988 zufolge ist sie von ihrer Mutter, der Beteiligten zu-2,
und von ihrer Halbschwester, der Beteiligten zu 1, je zur Halfte beerbt
worden.

Die Beteiligte zu 1 hat beim NachlaBgericht beantragt, den gemein-
schaftlichen Erbschein vom 2.3.1966 als unrichtig einzuziehen und
einen neuen Erbschein des Inhalts zu erteilen, daB der Erblasser auf
Grund des Testaments vom 8.6.1942 und des mit dem Tod des Vor-
‘erben eingetretenen Nacherbfalls sowie des mit dem Tod der Nach-
erbin X eingetretenen weiteren Nacherbfalls von der Beteiligten zu 1
allein beerbt worden sei. Sie meint, der Erblasser habe eine weitere
Nacherbfolge angeordnet und weiterer Nacherbe sollte der jeweils
tberlebende Geschwisterteil sein. Die Beteiligte zu 2 ist diesem
Antrag entgegengetreten.

Das NachlaBgericht hat durch BeschluB vom 31.1.1989 den Einzie-
hungsantrag zurickgewiesen. Dagegen hat die Beteiligte zu 1 Be-
schwerde eingelegt und beantragt, das Beschwerdegericht solle das
NachlaBgericht anweisen, den Erbschein vom 2.3.1966 einzuziehen
und den beantragten neuen Erbschein zu erteilen. Das Landgericht
hat die Beschwerde zurackgewiesen und angeordnet, daB die Betei-
. ligte zu 1 die im Beschwerdeverfahren entstandenen notwendigen
auBergerichtlichen Auslagen der Beteiligten zu 2 zu erstatten habe.
AuBerdem hat das Landgericht den Geschaftswert auf 100 000 DM
festgesetzt.
Gegen diesen BeschluB richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten zu 1, mit der sie ihre Antrage weiterverfolgt. Die Beteiligte
zu 2 hat beantragt, die weitere Beschwerde zurickzuweisen.

Aus denv Grinden:
1. Die weitere Beschwerde ist zuldssig. ...
2. ... '

3. Die Ausfuhrungen des Landgerichts beruhen auf Rechts-
fehlern (§ 27 Satz 1 FGG, § 550.ZPO)

a) Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, daB
das Testament in dem Punkt, ob der Erblasser nur eine ein-
zige Nacherbfolge oder auch eine weitere angeordnet hat,
nicht eindeutig ist und deshaib ausgelegt werden mup. Ein-

f

deutig ist im Testament eine Nacherbfolge nach dem Sohn

des Erblassers angeordnet (§ 2100 BGB). Sie sollte mit des-
sen Tode eintreten (§ 2106 Abs. 1 BGB). Mit der Ben'ennung
von ,weiteren Nacherben“ fur den Fall, daB einer der Ab-
kébmmlinge des Sohnes verstirbt, konnte eine Ersatznach-
erbeneinsetzung angeordnet sein (Palandt/Edenhofer § 2102
Anm.3 m.w.N.), aber auch eine weitere Nacherbenein-
setzung in der Weise, daB die zunachst berufenen Nach-
erben bis zum Nacherbfall ihrerseits wieder Vorerben sind
(Palandt/Edenhofer § 2100 Anm. 2 m. w. N.).
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b) Die von den Tatsacheninstanzen vorgenommene Aus-
legung darf im Verfahren der weiteren Beschwerde zwar nur
beschrankt nachgeprift werden, namiich darauf, ob sie
nach den Denkgesetzen und der Erfahrung méglich ist, mit
den gesetzlichen Auslegungsregeln in Einklang steht, dem
klaren Sinn und Wortlaut des Testaments nicht widerspricht
und alle wesentlichen Umstéande bertcksichtigt. Das ist
einhellige Rechtsprechung (z.B. BayObLGZ 1986, 426/430
[= MittBayNot 1987, 157]). .

c) Das Landgericht hat einen wesentlichen Umstand nicht
beriicksichtigt, namlich den, daB der Erblasser in seinem

Testament den Willen zum Ausdruck gebracht hat, nur von'

seinen Abkémmlingen beerbt zu werden. Er hat die Ab-
kémmlinge seines Sohnes und beim Wegfall eines dieser
Abkémmlinge dessen Geschwister eingesetzt, ,in zweiter
Linie“ seine drei Téchter, als letzte Erben deren ,,gesetzliche
Erben nach Stammen®; dies |48t wiederum darauf schlieBen,
daB nur deren Abkémmiinge gemeint waren (§ 1924 Abs. 3
BGB), nicht auch deren Eheméanner. Nur die Abkdmmiinge
zu bedenken, ist zudem eine Absicht, die bei verwitweten
Erblassern erfahrungsgemaB sehr haufig vorkommt. Diesen
Umstand hat das Landgericht nicht gewardigt, obwohl es
nahegelegen hatte, ihn zu bertcksichtigen. Der Wille des

" Erblassers, nur Abkdmmlinge als Erben einzusetzen, ist im

Testament so eindeutig zum Ausdruck gekommen, daB es
dessen klarem Sinn widersprache, die Beteiligte zu 2 als seit
langem geschiedene Ehefrau des Sohnes nunmehr 45 Jahre
nach dem Tod des Erblassers dessen Erbeserbin werden zu
lassen.

d) Auf diesen Auslegungsfehiern beruht die angefochtene
Entscheidung; denn der Umstand, daB der Erblasser nur

seine Abkémmlinge als Vor- oder Nacherben oder als .

weitere Nacherben einsetzen wollte, steht einer Testaments-
auslegung entgegen, die dazu fuhrt, daB der Erblasser nun-
mehr zu einem Viertel von seiner friheren Schwiegertochter
als Erbeserbin beerbt werden wurde, weil sie den NachiaB-
anteil, der ihrer Tochter neben der Beteiligten zu 1 zustand
(§ 2032 BGB), im Wege der gesetzlichen Erbfolge (§ 1925
Abs. 1 und 3 Satz 1 BGB) erlangt hat. Hatte das Landgericht
diesen Umstand berucksichtigt, hatte es anders entschei-
den missen, weil bei der Testamentsauslegung der wirk-
liche Wille des Erblassers gemé&BR dem § 133 BGB zu erfor-
schen ist (allg. Meinung; z.B. Palandi/Edenhofer § 2084
Anm. 1 a). . :

4. Die weitere Beschwerde erweist sich als begrtindet. Die
Entscheidung des Landgerichts muB aufgehoben werden,
‘weil sie sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar-
stellt (§ 27 Satz 2 FGG, § 563 ZPO). Der am 2.3.1966 ohne
Nacherbenvermerk (§ 2363 Abs. 1 Satz 1 BGB) bewilligte Erb-
schein ist nicht dadurch richtig geworden, daB der zweite
Nacherbfall ab 10.5.1973 nicht mehr eintreten konnte; denn
eine zweite Nacherbeneinsetzung ist nicht infolge des
§ 2109 Abs. 1 BGB unwirksam. Zwar waren beim Tod der
ersten Tochter des Vorerben seit dem Erbfall mehr als 30
Jahre verstrichen; denn sie ist im Jahre 1988 verstorben und
der Erbfall war im Jahre 1943 eingetreten. Es muB aber der
Ausnahmefall des § 2109 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB angewen-
det werden, so daB eine angeordnete zweite Nacherbfolge
wirksam bleibt. Vorerbin wie Nacherbin im Sinne dieser Vor-
schrift war die verstorbene erste Tochter des ersten Vor-

“erben. Auch der Tod ist ein bestimmtes Ereignis, das unter

§ 2109 Abs..1 Satz 2 Nr. 1 BGB falit. Dies steht auBer Streit
(BayObLGZ 1975, 62/66 m.w.N.; Soergel/Harder BGB
12. Aufl. § 2109 Rdnr. 2). Die nunmehr verstorbene Tochter
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des Vorerben hat auch zur Zeit des Erbfalls bereits gelebt;
denn sie wurde 1932 geboren. Die dreiBigjahrige Frist des
§ 2109 Abs.1 Satz 2 Nr.1 BGB konnte daher fur einen
zweiten Nacherbfall beliebig tiberschritten werden (Palandt/
Edenhofer § 2109 Anm. 2). :

5. Es bedarf keiner Zuriickverweisung. Der Senat kann die
Entscheidung treffen, weil keine weiteren Ermittlungen
nétig sind (Bassenge/Herbst § 27 FGG Anm. 1l 3 b). Der Be-
schwerde war stattzugeben. Das Landgericht hatte den Be-
schluB des Amtsgerichts aufheben, Uber die Einziehung des
Erbscheins und Uber die Erteilung eines neuen Erbscheins
entscheiden missen.

a) Das NachlaBgericht war anzuweisen, den Erbschein vom
2.3.1966 als unrichtig einzuziehen (§ 2361 Abs. 1 Satz 1 BGB)

aa) Diese Anordnung kann ergehen, obwohl seit der Ertei-
lung des Erbscheins im Jahre 1966 ein langer Zeitraum ver-
gangen ist (BayObLG FamRZ 1989, 99/102). Es steht auch
nicht entgegen, daB die damaligen Beteiligten Uibereinstim-
mend davon ausgegangen sind, eine weitere Nacherbfolge
sei nicht angeordnet (BGH NJW 1986, 1812/1813 [= DNoiZ
1987, 109]). Dies gilt auch, wenn seitdem keine neuen Tat-
sachen.eingetreten sind und die friiher vom NachlaBgericht
vorgenommene Testamentsauslegung den Denkgesetzen
nicht widersprochen hat (BayOblLG a. a. O.).

bb) Der Erbschein ist mit dem zweiten Nacherbfall hinsicht-
lich der Erbfoige unrichtig geworden. Er war schon unrich-
tig, als er erteilt wurde, weil der gem. § 2363 Abs. 1 Satz 1
BGB erforderliche Nacherbenvermerk fehlte. Die Auslegung
des Testaments ergibt, daB mit der Bezeichnung ,weitere
Nacherben“ eine weitere (zweite) Nacherbeneinsetzung
erkléart und gewollt war. Nur auf diesem Wege konnte der
Erblasser den eindeutig erklarten Willen, ausschlieBlich
Abkémmlinge als Erben einzusetzen, fur einen moglichst
langen Zeitraum verwirklichen. Die anderen vom Land-
gericht angefuhrten und zur Auslegung herangezogenen
Umsténde treten demgegeniiber zurlick. Insbesondere ist es
unerheblich, daB der Erblasser in dem vom Notar formulier-
ten Testament das Wort ,,Nachnacherbe“ nicht verwendet
hat und nicht ein zweites Mal das Wort ,belastet“ Das
letztere kann schon damit erklart werden, daB er eine Wort-
wiederholung vermeiden wolite und davon ausging, daB mit
der Formulierung ,weitere Nacherben® auch die beabsich-
tigte zweite Nacherbfolge geniigend deutlich gemacht war.
Nach den Erfahrungen des Senats ist das Wort ,,Nachnach-
erbe” jedenfalls unter bayerischen Notaren nicht gebrauch-
lich. Dies durfte schon 1942 so gewesen sein. Daher muB
dieser Ausdruck in einem notariellen Testament nicht ver-
miBt werden. Die Aussagen der drei Tochter aus dem Jahre
1943 sind ebensowenig geeignet, die Auslegung des Testa-
ments in dem Sinne zu stiitzen, daB nur eine einzige Nach-
erbfolge angeordnet sei. Der von ihnen behauptete Wille des
Erblassers, in erster Linie flr den Fall vorsorgen zu wollen,
daB der Sohn und Vorerbe aus dem Krieg nicht heimkehre,
steht der Anordnung einer zweiten Nacherbfolge nicht ent-
gegen.

b) Das NachlaBgericht war anzuweisen, der Beteiligten zu 1
den beantragten Erbschein zu erteilen, weil sie mit dem
zweiten Nacherbfall, namlich dem Tode eines Abkémmlings
des Vorerben, den Erblasser allein beerbt hat (§ 2139 BGB).
Sie war neben ihrer Halbschwester X die einzige Tochter des
ersten Vorerben und infolgedessen einzige Nacherbin des
weiteren (zweiten) Nacherbfalls. Sie hat daher mit dem Tode
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ihrer Halbschwester am 7.10.1988 den Erblasser allein
beerbt. Als alleinige Nacherbin war sie antragsbérechtigt
(§ 2353 BGB; Palandi/Edenhofer § 2363 Anm. 3). Der Inhalt
des Antrags entspricht der wirklichen Nacherbfolge; er mug
im Ubrigen nicht wortlich dem zu erteilenden Erbschein ent-
sprechen (Palandi/Edenhofer § 2353 Anm. 3 ¢). Da es sich
um eine Nacherbfolge handelt, muB der Tag angegeben wer-
den, an dem sie eintritt (BayObLGZ 1965, 77/86; Soergel/
Damrau § 2363 Rdnr. 12). Eine dritte Nacherbfolge kann
wegen § 2109 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BGB nicht mehr eintreten;
so daB es keines weiterén Nacherbenvermerks (§ 2363
Abs. 1 BGB) bedarf.

24. BeurkG §§ 7 Nr. 1, 27 (Unwirksamkeit der Bestellung des
Sozius des beurkundenden Notars zum Testamentsvoll-
strecker)

Die notarielle Beurkundung einer testamentarischen Testa-
mentsvollstreckerernennung ist unwirksam, wenn der beur-

kundende Notar mit dem ernannten Testamentsvollstrecker

in einer Sozietét verbunden und an der im Testament vorge-
sehenen Testamentsvolistreckervergiitung iiber die Sozie-
tatseinkiinfte beteiligt ist.

OLG Oldenburg, BeschluB vom 26.10.1989 — 5 W 134/)89 —
(rechitskréftig) mitgeteilt vom Prasidenten des OLG Olden-
burg

Aus dem Tatbestand:

In dem notarlellen Testament vom 1.10.1985 -~ Ur-Nr. 540/85 des
Notars H. — hat die Erblasserin Testamentsvollsireckung angeord-
net und den Antragsteller, der mit dem beurkundenden Notar in einer
Sozietat verbunden ist, zum Testamentsvollstrecker ernannt.

Dazu heiBt es in § 3 des Testaments:

»Zum. Testamentsvollstrecker, dessen Tatigkeit angemessen hono-
riert werden soll, bestimme ich Herrn Rechtsanwalt X.

Sollte der Testamentsvollstrecker zur Ubernahme seines Amtes nicht
in der Lage sein, so soll der Landgerichtsprasident in Osnabriick
einen Testamentsvollstrecker bestimmen und zwar aus der Reihe der
Juristen der Sozietdt des beurkundenden Notars*

Amtsgericht und Landgericht haben den Antrag auf Erteilung eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses zuriickgewiesen, weit es sich um
eine unzuldssige selbstbegiinstigende Beurkundung handele.

Aus den Griinden:

Die dagegen gerichtete weitere Beschwerde ist gemaB
§§ 27,29 FGG zulassig, hat aber in der Sache keinen Erfolg.

Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen ist die Testa-
mentsvolistreckerernennung zwar nicht wegen VerstoBes
gegen § 3 Abs. 1 Ziff. 1 BeurkG unwirksam. Bei dieser Vor-
schrift handelt es sich um eine reine Sollbestimmung, deren
Verletzung nicht zur Unwirksamkeit einer Beurkundung
fuhrt, sondern lediglich Schadensersatzanspriche nach
sich ziehen kann (vgl. BGH NJW 1985, 2027 [= DNotZ 1985,
231}; Palandt/Heinrichs, BGB, 48. Aufl., § 3 BeurkG Anm. 1).

Die Beurkundung verst6Bt aber gegen das Verbot, Wiliens-
erkldrungen zu beurkunden, die darauf gerichtet sind, dem
Notar einen rechtlichen Vorteil zu verschaffen, § 7 BeurkG,
wobei § 27 BeurkG die Ermennung zum Testamentsvoll-
strecker ausdricklich einer solchen vorteilhaften Zuwen-
dung gleichstellt, weil sie regeimdBig mit der Erlangung
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wirtschaftlicher Vorteile einhergeht (vgl. Jansen, FGG,
2. Aufl., § 27 BeurkG Rdnr. 9 unter Hinweis auf die amtliche
Begrundung zu § 8 TestG abgedruckt in DJ 1938, 1255).

Hierzu haben die Tatsacheninstanzen verfahrensfehierfrei
festgestellt, daB die Vergitung aus der Testamentsvoll-
streckertatigkeit aufgrund der bestehenden Sozietatsver-
haltnisse zu den Einkiinften der Sozietat gehdren und damit
dem Antragsteller wie auch dem beurkundenden Notar zu-
flieBt. Auf diese Erzielung von Einklinften war das Testament
— wie § 3 ausweist — auch gerichtet. Das wird auch von der
weiteren Beschwerde nicht in Frage gestelit. Auf dieser
Grundlage ist die Auffassung der Vorinstanzen aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden, der beurkundende Notar
habe eine selbstbeginstigende, weil auf die Erlangung
eines rechtlichen Vorteils gerichtete, mithin unwirksame
Beurkundung vorgenommen. '

Zwar wird in der Kommentariiteratur ohne jegliche Begrin-
dung im AnschluB an eine, allerdings nur vorlaufige Stel-
lungnahme der Bundesnotarkammer die Ansicht vertreten,
daB eine solche Beurkundung weder gegen das Beurkun-
dungs- noch gegen das Standesrecht versto8t (vgl. BNotK
DNotZ 1976, 264; Huhn/Schuckmann, BeurkG, 2. Aufl,, § 7
Rdnr. 5, die allerdings die gesetzliche Regelung des § 27
BeurkG, soweit sie die Testamentsvollstreckerernennung
betrifft, fur bedauerlich halten, vgl. § 27 Rdnr. 7). HOchst-
richterlich ist eine vergleichbare Fallgestaltung, soweit
ersichtlich, noch nicht beurteilt worden. Der Bundes-
gerichtshof hat lediglich die notarielle Beurkundung einer
testamentarischen Testamentsvollstreckerernennung nicht
allein deshalb fur unwirksam erkléart, weil der beurkundende
Notar mit dem ernannten Testamentsvollstrecker in einer
Notarsozietat verbunden war (siehe Urteil vom 4.21987 —
IV a ZR 229/85 — WM 1987, 564 [= MittBayNot 1987, 154]).
Die Mboglichkeit einer Beteiligung des beurkundenden
Notars an der Testamentsvolistreckervergtitung war aber
nach den Urteilsfeststellungen ,,zumindest zweifelhaft und
... nicht vorgetragen* Ebensowenig war das Testament auf
einen derartigen Vorteil gerichtet. Das ist aber der entschei-
dende Unterschied zu der hier gegebenen Sachlage, bei der
eine solche Zuwendung im Sinne von §§ 7, 27 BeurkG gerade
feststeht.

Entgegen der vorgenannten Literaturansicht sieht der Senat
weder Moglichkeit noch AnlaB, entgegen der gesetzlichen
Regelung, die Beurkundung fur wirksam zu erkléren. Bereits
die Auffassung, die Md&glichkeit, daB der Notar sich zum
Testamentsvollstrecker ernennen 148t, nur um sich den Vor-
teil der Testamentsvollstreckergeblhren zuzuwenden, sei
wegen des im Einzelfall bestehenden engen Vertrauensver-
héltnisses als gering einzuschatzen (vgl. Huhn/Schuckmann
a.a. 0, § 27 Rdnr. 7), vermag der Senat nicht zu teilen. DaB
die Testamentsvollstreckergebthren einen mit der Ernen-
nung auch erstrebten nicht zu vernachlassigenden Vorteil
darstellen, erscheint nicht zweifelhaft. Abgesehen davon
will diese Vorschrift eine Beeinflussung der Willensbildung
und WillensaduBerung des Erblassers zugunsten des Notars
ausschlieBen (BGB RGRK-Kregel, 12. Aufl., §27 BeurG
Rdnr. 1; Jansen, a. a. O., § 27 Rdnr. 1). Diese Warn- und Siche-
rungsfunktion im Hinblick auf eine von der Urkundsperson
weitgehend unabhangige Selbstbestimmung bei der Fest-
legung des Erblasserwillens wird auch dann noch erreicht,
wenn — was Uberwiegend fur zulassig angesehen wird —
der Erblasser die Testamentsvollstreckerernennung in einem
privatschriftlichen Zusatztestament vornehmen kann (vgl.
- Staudinger/Firsching, BGB, 12. Aufl., § 27 BeurkG Rdnr. 2;
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Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 12. Aufl., § 27 BeurkG Rdnr. 9;
Burkart in MinchKomm, BGB, 2. Aufl., § 27 BeurkG Rdnr. 10:
,nicht ratsam, wenn auch nicht ungultig®). Denn jedenfalls
kann der Notar in diesen Féllen die entsprechende Klausel
nicht mehr routinem&Big in den Urkundstext aufnehmen,
sondern muB den Erblasser gesondert dartber belehren,
warum bei einer so gewollten Testamentsvollstreckerernen-
nung anders vorzugehen ist, damit sie wirksam ist. Eine Um-
gehung der gesetzlichen Formstrenge bedeutet dies ent-
gegen der weiteren Beschwerde nicht. ;

Auch das von der Beschwerde weiterhin hervorgehobene
besondere Vertrauensverhaltnis ausschlieBlich zu dem beur-
kundenden Notar und dem benannten Sozius. fallt dem-
gegeniiber ebensowenig ins Gewicht wie etwaige Schwie-
rigkeiten, die Rechtslage einem Erblasser deutlich zu
machen. Allein die gegebenen Moglichkeiten von Interes- .
senkollisionen stehen der Zulassigkeit einer Beurkundung
solcher Klauseln entgegen, die darauf gerichtet sind, die
EinkQnfte aus der Sozietat und damit auch die Einktnfte des
beurkundenden Notars zu erhdhen. FUr eine von der weite-
ren Beschwerde angeregte Einholung einer gutachtlichen
Stellungnahme der fiir den hiesigen Bezirk zusténdigen
Notarkammer  war in der Rechisbeschwerdeinstanz kein
Raum. DaB die Tatsacheninstanzen von dieser Moglichkeit
keinen Gebrauch gemacht haben, bedeutet keinen Verfah-
rensfehler.

. B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

25. BNotO § 21 (Internationale Zustdndigkeit fiir die Erteilung
von Vertretungsbescheinigungen)

Ein deutscher Notar ist auch zustdndig, unter Einsicht-
nahme in ausldndische Register Bescheinigungen iiber eine
Vertretungsberechtigung auszustellen, die sich auf eine
ausldndische Gesellschaft beziehen.

(Leitsatz nicht amtlich)
LG Aachen, BeschiuB vom 20.4.1988 — 3 T 20/88 —

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 2) und 3} streiten sich vor dem Oberlandesgericht
Frankfurt in Il. Instanz Uber R&umungs- und Zahlungsanspriche der
Betelligten zu 3) gegen die Beteiligte zu 2). Im Termin zur mindlichen
Verhandlung am 27.10.1987 wurde der Beteiligten zu 3), einer Gesell-
schaft niederldndischen Rechts in der Rechtsform einer BV, aufgege-
ben, ihre Vertretungsverhaltnisse klarzustellen. Mit Schriftsatz ihrer
Verfahrensbevollméchtigten vom 23.11.1987 Uberreichte sie eine Ver-
tretungsbescheinigung des Beteiligten zu 1) vom 6.11.1987 tber ihre
Vertretungsverhaltnisse.

Die Bet. zu 2) beantragte, den Bet. zu 1) anzuweisen, die erteilte
Bescheinigung einzuziehen.

Aus den Grinden:

Der Antrag der Beteiligten zu 2) ist in analoger Anwendung
von § 15 BNotO zulassig. Nach § 21 BNotO gehort es zu den
Amtspflichten eines Notars, Bescheinigungen Uber eine Ver-

- tretungsberechtigung auszustelien, sofern sich diese aus

einer Eintragung im Handelsregister oder in einem &hn-
lichen Register ergibt. Verweigert der Notar seine Amtstéatig-
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keit ohne ausreichenden Grund, so entscheidet Giber Be-
schwerden eine Zivilkammer des Landgerichts im Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Nichts anderes kann gelten,
wenn der Notar eine derartige Amtstétigkeit unter Ver-
letzung gesetzlicher Vorschriften austbt und dadurch in die
Rechte Dritter eingreift. Die Beschwer der Beteiligten zu 2)
folgt hier aus der Beweiskraft der erstellten Bescheinigung
nach § 21 Abs. 1 S. 2 BNotO. Soweit es die Beteiligte zu 2)
unterlassen hat, den Beteiligten zu 1) zuvor selbst zur Ein-
ziehung der Bescheinigung aufzufordern, ist dieser Mangel
durch den Zuruckweisungsantrag des Beteiligten zu 1) in
diesem Verfahren geheilt.

In der Sache selbst hat die zulassige Beschwerde der Betei-
ligten zu 2) keinen Erfolg. Entgegen der Auffassung der
Beteiligten zu 2) ist die von dem Beteiligten zu 1) erstellte
Bescheinigung nicht mangels internationaler Zustandigkeit
des Beteiligten zu 1) unwirksam. Die Kammer schiieBt sich
insoweit der in Rechtsprechung und Literatur iberwiegend
vertretenen Auffassung an, daB es sich bei der Vertretungs-
bescheinigung nach § 21 BNotO ihrem Wesen nach um eine
gutachterliche Stellungnahme handelt, da sie iber die bloBe
Wiedergabe des Registerinhalts hinaus notwendigerweise
auch rechtliche SchluBfolgerungen des Notars enthéalt (vgl.
Seybold/Hornig, 5. Aufl.,, § 21 BNotO Rdnr. 15). Gutachter-
liche AuBerungen des Notars kénnen sich jedoch auf inlan-
dische als auch auf auslandische Sachverhalte erstrecken.
DaR die nach §21 Abs.2 S.1 BNotO erforderliche Tat-
sachenermittiung hier im .Ausland erfolgen muBte, steht
dem nicht entgegen, da der Schwerpunkt der Tétigkeit des
Notars bei der Niederlegung der rechtlichen SchluBfolge-
rungen, nicht bei der Einsichtnahme in das Register liegt.
Dies ergibt sich bereits daraus, daB die Einsichtnahme nach
ganz herrschender Meinung durch Hilfspersonen erfolgen
kann (vgl. Seybold/Hornig, 5. Aufl., § 21 BNotO Rdnr. 18).

Eine einengende Betrachtungsweise ist insoweit nicht ge-
boten, da im Grenzverkehr mit den europaischen Nachbar-
landern gewisse Grenziiberschreitungen, die die Hoheits-
rechte der Nachbarldnder bzw. umgekehrt diejenigen der
Bundesrepublik Deutschiand nicht verletzen, nicht zu ver-
meiden sind. Ob ein Notar tber das bislang gesagte hinaus
nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet ist, Vertre-
tungsbescheinigungen unter Einsichtnahme in auslandi-
sche Register zu erstellen, bedarf im vorliegenden Verfahren
keiner Entscheidung.

C.
Kostenrecht

26. § 19 Abs. 4 KostO n.F. (VerfassungsméBigkeit der Neu-
regelung des Geschéftswertes bei landwirtschaftlichen
Betriebstibergaben)

Gegen die VerfassungsmiBigkeit der Begrenzung des
Geschiftswertes auf das Vierfache des Einheitswertes bei
landwirtschaftlichen Betriebsiibergaben durch den am 1.7.
1989 in Kraft getretenen §19 Abs. 4 KostO n.F. bestehen
keine durchgreifenden Bedenken.

OLG Hamm, BeschluB vom 4.12.1989 — 15 W 425/89 — mit-
geteilt von Konrad Arps, Richter am OLG Hamm
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D.
Steuerrecht

27. ErbStG 1974 § 3 Abs. 1 Nr. 1, § 12 Abs. 2; BewG § 1214
(Zur Erfallung eines Pflichtteilsanspruchs durch Hingabe
eines Grundsticks an Erfiillungs Statt)

Wird zur Befriedigung eines geltend gemachten Pflichtteils.
anspruchs ein Grundstiick an Erfiillungs Statt hingegeben
und verpflichtet sich der Pflichtteilsberechtigte wegen des
seinen Anspruch iibersteigenden Werts des Grundstiicks
zu Leistungen, so ist der Wert des Grundstiicks nur in dem
AusmaB der Besteuerung des Erwerbs von Todes wegen
zugrunde zu legen, in dem der Pflichtteilsberechtigte das
Grundstiick aufgrund seines Pflichtteilsanspruchs erwor-
ben hat.

BFH, Urteil vom 21.6.1989 — |l R 135/85 —

Aus dem Tatbestand:

Der Erblasser hatte einen leiblichen Sohn und einen Adoptivsohn.
Der Adoptivsohn ist aufgrund letztwilliger Verfugung Alleinerbe.

Ein Zivilrechtsstreit zwischen dem Alleinerben und dem Pflicht-
teilsberechtigten (leiblicher Sohn) wurde vor dem BGH dahin ver-
glichen, daf der Alleinerbe zur Abgeltung des Pflichtteilsanspruchs
370 000 DM und 60 000 Sudafrikanische Rand zahlt. Die DM-Schuld
sollte dadurch erfiillt werden, daB der Pflichtteilsberechtigte das
Eigentum an dem zum NachlaB gehoérenden Grundstick an Erful-
lungs Statt erhalt. Der Pflichtteilsberechtigte Gbernahm eine auf dem
Grundstuck lastende Grundschuld samt der gesicherten Verbindlich-
keit in Héhe von rd. 75000 DM. Er verpflichtete sich auBerdem, an
den Alleinerben als Wertausgleich 150 000 DM zu zahlen.

Aus den Griinden:
1.,

Als Erwerb von Todes wegen gilt nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
1974 u. a. der Erwerb ,,auf Grund eines geltend gemachten
Pflichtteilsanspruchs Das FG hat zutreffend angenommen,
daB der Erwerb des Pflichtteilsberechtigten dem Grunde
nach der Erbschaftsteuer nach dieser Vorschrift unterliegt.
Denn der vor dem BGH abgeschiossene ProzeBvergleich,
der den Streit iber das Bestehen und die Hohe der erbrecht-
lichen Anspriche des Pflichtteilsberechtigten beendete,
beinhaltet auch die in diesem Rahmen erklarte Anerken-
nung des geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs.

Hinsichtlich der Héhe des geltend gemachten Pflichtteils-
anspruchs spricht der Vergleich dem Pflichtteilsberechtig-
ten zwei selbstandig nebeneinandertretende Anspriiche zu,
namlich einen in Deutscher Mark bezifferten Anspruch und
einen weiteren Anspruch auf 60 000 Rand. Hinsichtlich der
Erfallung dieser Anspruche sind jeweils selbstéandige Rege-
lungen getroffen. Das FG geht davon aus, die Verpflichtung
des Pflichtteilsberechtigten zur Zahlung eines Wertaus-
gleichs stehe wirtschaftlich im Zusammenhang mit der Be-
grindung der auf Sudafrikanische Rand lautenden Forde-
rung und erhalte dadurch den Charakter ,eines gegentber
der das Grundstuck betreffenden Vereinbarung verselibstan-
digten Vorgangs Damit hat es die Grenzen der moéglichen
Auslegung des ProzeBvergleichs tiberschritten; denn das Er-
gebnis des Vergleichs war die Begriindung von zwei selb-
stéandig nebeneinander bestehenden Forderungen. Die Ver-
einbarungen tber die Erfillung dieser Forderungen kénnen
nicht deren Selbsténdigkeit aufheben.

Neben der eingeraumten Forderung auf 60 000 Rand hat der
Pflichtteilsberechtigte das Grundstuick unter gleichzeitiger
Begriindung einer Leistungsverpflichtung tber 150 000 DM
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und bei gleichzeitiger Ubernahme der Verbindlichkeit, zu
deren Sicherung das Grundpfandrecht eingetragen war, an
Erfullungs Statt fur den von ihm geitend gemachten und im
Vergleich auf (zuséatzlich) 370 000 DM bezifferten weiteren
Anspruch erhalten.

pas FGistin Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
erkennenden Senats (vgl. Urteil in BFHE 135, 336, BStBI I
1982, 350 [= MittBayNot 1982, 152], s. auch Urteil in BFHE
134, 370, BStBI 11 1982, 76 [= MittBayNot 1982, 151]) davon
ausgegangen, daB bei Hingabe an Erfullungs Statt fir einen
geltend gemachten Pflichtteilsanspruch der Besteuerung
des Pflichtteilsberechtigten nach dem ErbStG die an Erfui-
lungs Statt hingegebenen Wirtschaftsgtiter mit ihrem erb-
schaftsteuerrechtlichen Wert (§ 12 ErbStG 1974) zugrunde
zu legen sind. Das gilt im vorliegenden Fall nicht nur far die
auf 60000 Rand bezifferte Forderung, sondern auch fur
die Grundstiicksieistung an Erfoilungs Statt. Es hat bei
seiner Entscheidung jedoch {ibersehen, daB der Pfiichtteils-
berechtigte wegen des uberschieBenden Werts des hin-
gegebenen ~Grundsti]cks den Alleinerben von einer Verbind-
lichkeit in H6he von rd. 75 000 DM befreit hat, und es hat
weiter in diesem Zusammenhang — rechtlich unzutref-
fend — die Zahlung des Pflichtteilsberechtigten in Hohe
von 150 000 DM auBer acht gelassen.

Dem Pflichtteiisberechtigten ist das Grundstiick nicht nur
aufgrund des von ihm geltend gemachten Pflichtteilsan-
spruchs an Erfullungs Statt hingegeben worden, sondern
auch um der von ihm zu erbringenden Leistungen wegen.
Der Wert des Grundstlcks (§ 12 Abs. 2 ErbStG 1974 i. V. m.
§ 121 a BewG) kann deshalb nicht in vollem Umfang der
Besteuerung des Erwerbs des Pflichtteilsberechtigten
zugrunde gelegt werden, sondern nur in dem AusmaB, in
“dem der Pflichtteilsberechtigte das Grundstiick lediglich
aufgrund des Pflichtteilsanspruchs erworben hat. Dabei
kdnnen die Leistungen des Pflichtteilsberechtigten, die
ihren Grund im UberschieBenden Verkehrswert des Grund-
sticks gegeniiber dem zu befriedigenden Anspruch aus
Pflichtteilsrecht haben, jedoch nicht vom Wert des Grund-
sticks. abgezogen werden. Denn der Erwerb des Grund-
sticks aufgrund.geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs
kann nur so weit reichen, als es anteilig um dieses
Anspruchs willen hingegeben wurde. Das bedeutet im vor-
liegenden Fall, daB der Wert des Grundstiicks nur in dem
Verhaltnis der Besteuerung des Erwerbs von Todes wegen
zugrunde gelegt werden kann, in dem die vergleichsweise
begriindete und durch die Hingabe des Grundstiicks er-
loschene Forderung zu den Leistungen des Pflichtteils-
berechtigten steht.

28. ErbStG 1974 § 7 Abs. 1 Nr. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 2 (Schenkung-
steuerpflicht einer Schenkung unter Widerrufsvorbehalt)

Der Umstand, daB eine (vollzogene) Schenkung unter freiem
Widerrufsvorbehalt steht oder auch dem Zuwendenden eine
Verfiigungsvollmacht des Zuwendungsempfingers erteilt
wird, steht der Schenkungsteuerpflicht nicht entgegen (Ein-
schrankung der Entscheidung vom 28.11.1984 Ii R 133/83,
BFE 142, 511, BStBI 1l 1985, 159 [= MittBayNot 1989, 133])

BFH, Urteil vom 13.91989 — Il R 67/86 —
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29. EStG § 10 e Abs. 1; AO 1977 § 39 Abs. 2 Nr. 1(§ 10 e ESIG
nicht anwendbar bei Bau auf fremdem Grund und Boden)

Wer auf fremdem Grund und Boden Gebéude errichtet, die
wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks sind, ist regel-
maéaBig weder zivilrechtlicher noch wirtschaftlicher Eigen-
tiimer (§ 39 Abs. 2 Nr.1 AO 1977). Ihm stehen keine Abzugs-
betrage nach § 10 e ES{G zu.

(Leitsatz nicht amtlich)

FG Miinchen, Urteil vom 11.9.1989 — 15 K 2152/89 — (rechts-
kréftig)

Aus dem Tatbestand:

Streitig ist, ob eln Bau éuf fremdem Grund und Boden die Steuer-
beglinstigung der zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung Im
eigenen Haus rechtfertigt.

Die Klager sind Eheleute, die in den Streitjahren Einkiinfte aus nicht-
selbstandiger Arbeit erzielten, die Kléagerin bis 31.8.1987; sie ist
seitdem Hausfrau.

Die Klager haben im Jahr 1987 auf dem Grundstlck der Eltern der
Klagerin einen Anbau errichtet, den sie seit September 1987 -selbst
bewohnen. Unstreitig erfolgte der Anbau nicht aufgrund eines ding-
lichen Rechts an dem Grundstick, vielmehr nach Auskunft der
Klager in der Erwartung, daB sie einmal den Altbestand sowie das
gesamte Grundstuck infolge Erbregelung erhalten werde.

Mit ihren Einkommensteuererklarungen 1987 und 1988 haben die
Klager im Zusammenhang mit diesem Anbau Abzugsbetrdge nach
§ 10 e EStG i. H. v. 4638 DM (1987) und 5070 DM (1988) geltend
gemacht. .

Das Finanzamt hat diese Betrdge bei der Festsetzung des Lohn-
steuererstattungsantrags durch (gemeinsamen) Lohnsteuerjahres-
ausgleich 1987 und 1988 nicht berucksichtigt. Der Einspruch der
Klager ist erfolglos geblieben.

Mit ihrer Klage vertreten die Klager die Auffassung, daB ein ent- .
sprechender Sonderausgabenabzug zu gewdhren sei. Anspruchs-
berechtigt sei nach §10e Abs.1 EStG auch der wirtschaftliche
Eigentumer eines Gebaudes, das heiBe der, der die Herstellungs-
kosten und Anschaffungskosten getragen hat. Es gebe somit grund-
sétzlich zwei verschiedene Anspruchsberechtigte, namlich den
burgerlichrechtlichen und den wirtschaftlichen Eigentimer. Wie
durch die Unterschrift gegentiber der zusténdigen Baubehdrde
belegt sei, sei die Grundstluckseigentumerin mit der Bebauung ein-
verstanden gewesen. Dies rechtfertige den SchluB darauf, daB im
Streitfall wirtschaftliches Eigentum der Klager gegeben sei.

Das Finanzamt beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Klager seien nicht-wirtschaftliche Eigentumer des Grundstiicks .
bzw. des Gebaudes gewesen. Zu einer anderen Auffassung kénne
man auch nicht deshalb kommen, weil im Jahre 1989 das Eigentum
am Grundstlck tbertragen worden sei.

Aus den Grinden:
Die Kiage ist unbegriindet.

GemaB § 10 e Abs. 1 EStG 1987 (zum zeitlichen Geltungs-
bereich vgl. § 52 Abs. 1 EStG 1987) kann der Steuerpflichtige
von den Herstellungskosten einer Wohnung in einem im
Inland belegenen eigenen Haus ... im Jahr der Fertigstel-
lung und in den foigenden sieben Jahren jeweils bis zu
5 v.H., héchstens jeweils 15000 DM wie Sonderausgaben
abziehen. : :

Allein mit zivilrechtlichen MaBstében beurteilt haben die
Klager im Streitjahr tiber keine Wohnung im eigenen Haus
verfugt. thnen gehoérte weder das Hauptgebdude noch der
Anbau. Der Anbau ist im Sinne von § 94 Abs. 1 Satz 1 BGB
wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks. Die Klager
waren aber nicht Eigentimer dieses Grundstiicks. Der
Sonderfall eines Scheinbestandteils i. S. v. § 95 Abs. 1 BGB
liegt im Streitfall nicht vor. § 95 Abs. 1 Satz 1 BGB kommt
nicht in Betracht, weil man jedenfalls im Verhaltnis naher
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Angehériger nicht davon ausgehen kann, daB ein auf dem
Grundstuck des Angehorigen errichteter Anbau nur zu
einem voriibergehenden Zweck mit dem Grund und Boden
verbunden wurde (vgl. Stuhrmann, DStR 1987, 547 TNr. i1l b).
Fir einen hiervon abweichenden Sachverhalt gibt es keinen
Anhaltspunkt. Auch § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB trifft nicht zu.
Diese Vorschrift setzt voraus, daB ein Gebaude auf einem
fremden Grundstick in Ausubung eines dinglichen Rechts
(vgl. Palandt, Kommentar zum BGB, § 95 Anm. 3) errichtet
wurde. Die Klager hatten aber kein derartiges dingliches
Recht.

Bleibt die Mdéglichkeit, daB den Klagern am Anbau wirt-
schaftliches Eigentum zustand (§ 39 AO 1977).

Es kann aber zunachst schon zweifelhaft sein, ob §10 e
EStG eine vom Zivilrecht abweichende Zurechnung des wirt-
schaftlichen Eigentums in dem Umfang erfaBt, wie sie die
Klager erstreben. § 10 e EStG bezweckt — wie friher die For-
derung nach § 7 b EStG — (u.a.) die Erleichterung der Ver-
mogensbildung durch Erwerb von Wohnungseigentum (vgl.
BT-Drucks. 10/3633, Begriindung: I. Allgemeiner Teil). Die Art
des Wohnungseigentums hebt § 10 e EStG dadurch hervor,
daB er die Forderung auf ein eigenes Haus (bzw. eine eigene
Eigentumswohnung) bezieht. Dies muB umso mehr auffal-
len, als § 7 b EStG eine derartige Festlegung nicht enthielt,
sondern mehr oder minder auf die Zurechnung des begin-
stigten Objekis auf den Steuerpflichtigen (vgl. z.B. §7b
Abs. 6 Satz 1 EStG) sowie ansonsten auf den Bauherrn und
dessen Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten abhob. Wah-
rend ein nach zivilrechtlichen MaBstében fremdes Gebaude
gegebenenfalls Uber §39 AO 1977 wirtschaftlich dem
Steuerpflichtigen zugerechnet werden kann, deutet die Wahl
des Begriffs ,,eigenes Haus“ und die Nichtverwendung des
Begriffs ,,Bauherr darauf hin, daB der Gesetzgeber dem
wirtschaftlichen Eigentum im Rahmen des § 10 e EStG kei-
nen wesentlichen Raum geben wollte. Der Gegenauffassung
(vgl. z.B. Schmidt/Drenseck, EStG, 8. Aufl. 1989, §10e
Anm. 6 a) ist entgegenzuhalten, daB sie ihre Position kaum
begrindet. Soweit sie etwa das Erbbaurecht als Beleg an-
fuhrt, 148t sie auBer Betracht, daB insoweit bereits zivilrecht-
lich ein aufgrund Erbbaurecht errichtetes Gebaude dem
Bauenden zuzurechnen ist, weil das Erbbaurecht selbst wie
ein Grundstlck behandelt wird (vgl. § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB,
Palandt, a. a. O., Anm. 4).

Selbst wenn man jedoch davon ausgeht, daB § 10 e EStG
auch wirtschaftliches Eigentum bzw. die Bildung eines Wirt-
schaftsguts Gebaude, das der Steuerpflichtige zu eigenen
Wohnzwecken selbst nutzt, in der Hand des Steuerpflichti-
gen fordern will, kann den Klagern die Férderungnach § 10 e
EStG nicht zugebilligt werden. Denn sie sind nicht wirt-
schaftliche Eigentimer des Anbaus geworden.

Nach §39 Abs.2 Nr.1 AO 1977 ist jemandem ein Wirt-
schaftsgut abweichend von der Eigentumslage zuzurech-
nen, wenn er die tatsachliche Herrschaft Uber ein Wirt-
schaftsgut in der Weise ausibt, daB er den Eigentimer im
Regelfall fur die gewdhnliche Nutzungsdauer von der Ein-
wirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlieBen
kann. '

Dartiber, wann dies bei Bauten auf fremdem Grund und
Boden der Fall ist, besteht Streit. Einige Stimmen im Schrift-
tum halten dies schon bei einer Gestattung des Grund-
stlickseigentimers bezuglich des Baues fur moglich (vgl.
z.B. Schmidt/Drenseck, a.a.O., §10e Anm. 6 f.; Stephan,
DB 1987, 297/302 f., dort auch zur Rechtsentwickiung; ders.,
Die Besteuerung selbstgenutzten Wohneigentums, 2. Aufl.
1987, 39, 132 f; Obermeier, Das selbstgenutzte Wohneigen-
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tum ab 1987, 2. Aufl. 1988, Tz. 101; Meyer-Scharenberg, DStR
1986, 785). Andere heben darauf ab, ob aufgrund eindeutiger
Vereinbarungen der zivilrechtliche Eigentimer von Grungd
und Boden und Gebéaude in seiner Verfiigungsmacht zugun-
sten des Gebaudeerbauers beschrankt ist (so z.B. Blimich/
Falk, EStG/KStG/GewStG, 13. Aufl., § 10 e EStG Tz. 143), ins-
besondere das schuldrechtliche Nutzungsverhéltnis un.
kindbar vereinbart ist, der Geb&udeerbauer die Gebaude-
herstellungskosten, die laufenden Bewirtschaftungskosten
und gegebenenfalls die Finanzierungskosten selbst trégt,
ihm andererseits fiir den Fall der Beendigung des Nutzungs-
verhélinisses eine angemessene Entschadigung fur das
von ihm errichtete Geb&ude zusteht (vgl..etwa Jaser/Wacker,
Die neue Eigenheimbesteuerung, 3. Aufl. 1987, S.137f.).
SchlieBlich wird auch die Auffassung vertreten, daB fur
Gebaude auf fremdem Grund und Boden, die wesentlicher
Bestandteil dieses Grund und Bodens sind, regelméaBig die
Annahme wirtschaftlichen Eigentums des Bauenden aus-
scheidet (BMFS vom 1551987 IV B1 §2225a — 63/87,
BSiBI | 1987, 434; Stuhrmann, a. a. Q., TNr. 1ll c; Mérkle/
Franz, Selbstgenutztes Wohneigentum, 2. Aufl. 1987, S. 16 f.;
Fricke, Das Wohneigentum in der Einkommensteuer [1988],
S. 50).

Die Rechisprechung des BFH lehnt es in vergleichbaren
Fallen im Regelfall ab, ohne weiteres wirtschaftliches Eigen-
tum dessen anzunehmen, der auf fremdem Grund und
Boden ein Geb&ude errichtet hat (vgl. BFH-Urteile vom 27.9.
1988 VIII R 193/83 BStBI 11 1989, 414; vom 20.5.1988 Il R 151/86
BStBI 11 1989, 269; vom 16.10.1984 IX R 71/84 BStBI [l 1985, 154

- [= MittBayNot 1985, 95]; vom 21.12.1978 il R 20/77 BStBI |

1979, 466 — Einheitsbewertung —; vom 21.10.1978 VIII R
182/75 BStBI 11 1979, 399 — Betriebsvermbgen).

Der Senat folgt der Rechisprechung des BFH sowie der

letztgenannten Auffassung im Schrifttum. Nur diese Auffas-

sung |aBt sich zwanglos aus § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO 1977
herleiten. Mit dem Gesetz in Widerspruch steht etwa die An-

sicht, daB der Anspruch nach § 951 BGB wirtschaftliches

Eigentum des Gebaudeerbauers begrunden kdnnte. Denn

dieser Anspruch schlieBt die Verfugungsmaoglichkeit des

Eigentimers ebensowenig aus wie ein nicht ordentlich

kundbares schuldrechtliches Nutzungsverhaltnis. DaB der

Gebaudeerbauer selbst die Herstellungskosten des Gebau-

des tragt, liegt regelmaBig im Wesen der Gestaltung zum -
Bau auf fremdem Grund und Boden und liefert kein Argu-

ment fur die Annahme wirtschaftlichen Eigentums (vgl.

schon BFH-Urteil vom 30.4.1954 Il 169/53 U BStBI 11l 1954,

194).

Hiernach beurteilt, ist es nicht moglich, den Klagern den
Anbau gemaB § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO 1977 zuzurechnen.

Selbst wenn man im Streitfall berticksichtigt, daB die Kiager
i. S.v. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG letzte Alternative AO 1977
bezlglich des Anbaus Eigenbesitz gehabt haben, rechi-
fertigt dies keine andere Beurteilung der Sache. Denn diese
Gesetzesalternative dehnt keineswegs die Méglichkeit zur
Annahme wirtschaftlichen Eigentums aus, sondern knipft
an die in § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO 1977 aufgestellten Vor-
aussetzungen an; anderenfalls ware die letztgenannte Vor-
schrift in wesentlichen Bereichen ohne Bedeutung. §39
Abs. 2 Nr. 1 .Satz 2 AO 1977 enthalt nur Klarstellungen.

Aus vorstehenden Ausfuhrungen folgt, daB der Anbau der
Kléger in den Streitjahren keine von ihnen selbstgenutzte
Wohnung im eigenen Haus dargestellt hat, weswegen das
Finanzamt zu Recht die Steuerbegunstigung nach §10e
EStG versagt hat.

MittBayNot 1990 Heft 2




IV

Hinweise fiir die Praxis

1. Schenkungsteuer;

hier: Gleichlautende Eriasse der obersten Finanzbehér-
den der Lénder betreffend den' Gegenstand der Schen-

kung bei Geldhingabe zum Erwerb eines Grundstiicks

oder zur Errichtung eines Gebiudes

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der
Finanzen vom 2111989 — Az.: 34 — S 3806 — 1/80 —
65 373

Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (zuletzt
Urteil vom 3.8.1988, BStBI II S, 1025 [= MittBayNot 1989,48])
kann die Hingabe von Geld zum Erwerb eines Grundstiicks
oder zur Errichtung eines Gebaudes als Schenkung von
Grundbesitz anzusehen sein. Das gilt auch dann, wenn nicht
die gesamten Kosten der Anschaffung oder Errichtung vom
Schenker getragen werden. In diesen Fallen kann eine
Schenkung des dem Geldbetrag entsprechenden Teils des
Grundstucks vorliegen. Entscheidend ist, was dem Bedach-
ten nach dem erkennbaren Willen des Zuwendenden ver-
schafft werden soll.

I. Schenkung des-Geldbetrags unter einer Auflage

In der Hingabe von Geld zum Erwerb eines Grundsticks
— sei es in H6he der vollen oder eines Teils der Anschaf-
fungskosten — ist eine Geldschenkung unter einer Auflage
zu sehen, wenn der Schenker dem Beschenkten gegeniiber
lediglich zum Ausdruck bringt, daB dieser fir den zugewen-
deten Geldbetrag im eigenen Namen und for eigene Rech-
nung ein Grundstick erwerben soll, ohne daB dabei schon
feststeht, um welches Grundstiick es sich genau handelt.
Entsprechendes gilt, wenn der Schenker den Beschenkten
lediglich verpflichtet, auf einem diesem gehsrenden Grund-
stick nach eigenent Vorstellungen ein Gebsude zu errichten
bzw. den Geldbetrag fur die Erichtung eines solchen
Geb&udes mit zu verwenden (= BaukostenzuschuB), ohne
daB bereits bei Ausfihrung der Zuwendung ein konkretes
Bauvorhaben besteht.

Die Schenkung gilt mit der Geldhingabe als ausgefthrt. Da
die Aufiage dem Beschenkten selbst zugute kommt, ist sie
nicht abzugsfahig (§ 10 Abs. 9 ErbStG). Es unteriiegt deshalb
der volle Geldbetrag der Besteuerung. -

Il. Mittelbare Schenkung eines Grundstiicks
1 Hingabe von Geld zum Erwerb eines Grundstiicks

11 Der Schenker tibernimmt den vollen Kaufpreis

Wird eine Schenkung in der Weise ausgefuhrt, daB der
Schenker fur die Anschaffung eines genau bestimmten
Grundstucks. den dafur erforderlichen vollen Kaufpreis
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1.2

1.3

zur Verfuagung stellt, so ist das Grundstiick als zugewen-
det anzusehen. Die Schenkung gilt erst in dem Zeitpunkt
als ausgefuhrt, in dem das Grundstick auf den Be-
schenkten Gbergeht. Es ist mit seinem steuerlich maB-
gebenden Wert anzusetzen.

Ubernimmt der Schenker die Kosten fur den Erwerb
eines bestimmten Grundstiicks mit einem Gebaude im

Zustand der Bebauung (z.B. einem Rohbau), ohne auch”

die Kosten fir die endgultige Fertigstellung des Geb&u-
des zu tragen, so ist die Zuwendung mit dem Steuerwert
far ein Grundstick im Zustand der Bebauung anzu-
setzen (§ 91 Abs. 2 BewG; § 12 Abs. 4 ErbStG).

Der Schenker ibernimmt einen Teil des Kaufpreises
far ein-Grundsttick :

Will der Schenker dem Beschenkten nur einen Teil eines
bestimmten Grundstuicks zuwenden und wird die Schen-
kung in der Weise ausgefuihrt, daB der Schenker nur
einen Teil des im Ubrigen vom Beschenkten aus eigenen
Mitteln aufzubringenden Kaufpreises fur dieses Grund-
stick Gibernimmt, so gilt der Teil des Grundstiicks als zu-
gewendet, der dem Verhaltnis des zugewendeten Geld-
betrags zum Gesamtkaufpreis entspricht. Stellt der
Schenker dem Beschenkten fur die Anschaffung eines
mit Hypotheken oder Grundschulden belasteten Grund-
sticks den Restkaufpreis zur Verfigung, wahrend die
Hypotheken und Grundschulden vom Beschenkten tiber-
nommen werden, so gilt der dem Restkaufpreis ent-
sprechende Teil des Grundstiicks als zugewendet. Dabei
ist es gleichgtltig, ob Gldubiger der Hypothek usw. der
Schenker oder ein Dritter ist. Tragt der Schenker nur
einen Teil des Restkaufpreises, so gilt der diesem Teil
entsprechende Teil des Grundstliicks als zugewendet.

Tragt der Schenker nur einen unbedeutenden Teil des im
Ubrigen vom Beschenkten aufgebrachten Kaufpreises,
so ist nach allgemeiner Lebenserfahrung in der Regel
davon auszugehen, daB der Schenker lediglich einen
GeldzuschuB zu einem vom Beschenkten in vollem
Umfang fir eigene Rechnung erworbenen Grundstlick
geleistet hat. Was als unbedeutender Teil des Kauf-
preises anzusehen ist, ist nach den Umstanden des
Einzelfalles zu entscheiden. Es bestehen jedoch keine
Bedenken, bis etwa 10v.H. des im tbrigen vom Be-
schenkten aufgebrachten Kaufpreises als unbedeutend
anzusehen.

Ubernahme des Kaufpreises durch mehrere Schenker

Die vorangegangenen Ausfihrungen gelten entspre-

chend, wenn mehrere Schenker gemeinsam Geld fir die
Anschaffung eines bestimmten Grundstiicks zur Ver-

129

~




N
-

fligung stellen. Soweit eine Grundstiicksschenkung
anzunehmen ist, gilt jeweils von dem einzelnen Schen-
ker der Teil des Steuerwerts des Grundsticks als zuge-
wendet, der dem Verhéltnis des von ihm zugewendeten
Geldbetrags zum Gesamtkaufpreis entspricht.

Hingabe von Geld zur Errichtung eines Gebdudes
Der Schenker abernimmt die Kosten des Erwerbs eines

. Grundstiicks und der anschlieBenden Errichtung eines

22

Gebéudes

Wenn der Schenker die Kosten des Erwerbs eines be-
stimmteri unbebauten Grundsticks und der im An-
schluB daran auf diesem Grundstiick erfolgenden Er-
richtung des Gebdudes Ubernimmt, so liegt eine einheit-
liche Zuwendung eines bebauten Grundstlicks vor. MaB-
gebend ist der Steuerwert des bebauten Grundstucks.
Das gleiche —gilt, wenn der Schenker die Kosten des
Erwerbs eines Grundstiicks im Zustand der Bebauung
und die Restkosten fur die Fertigstellung des Gebaudes
ubernimmt. Ubernimmt der Schenker zwar die vollen
Kosten des Erwerbs eines Grundstiicks, aber nur einen
Teil der Kosten der Errichtung bzw. Fertigstellung des
Gebaudes, so ist vom Steuerwert des bebauten Grund-
stucks der Teil anzusetzen, der dem Verhdltnis des ins-
gesamt hingegebenen Geldbetrags zu den Gesamt-
kosten fur Grundstuckserwerb und Gebaudeerrichtung
entspricht.

Der Schenker lbernimmt die Kosten der Errichtung
eines Gebédudes

Wenn der Schenker die Kosten der Errichtung eines

Gebaudes auf einem dem Beschenkten bereits gehoren-

den oder von ihm noch zu erwerbenden Grundstick

ibernimmt, so gilt der Teil des Steuerwerts des bebau-
ten Grundstlcks als zugewendet, der auf das Gebdude
entféllt. Als Gebdudewertanteil gilt :

— bei Ermittlung des Einheitswerts nach dem Ertrags-
wertverfahren der Einheitswert des bebauten Grund-
stiicks abziglich des Bodenwertanteils geman
Abschnitt 20 BewRG;

— bei Ermittlung des Einheitswerts nach dem Sachwert-
verfahren der Teil des Einheitswerts, der dem Anteil
des Gebaudewerts (§ 85 BewG) und ggf. der AuBen-
anlagen (§ 89 BewG) am Ausgangswert (§ 83 BewG)
entspricht.

Entsprechend ist zu verfahren, wenn vom Schenker die
Kosten der Errichtung eines Gebaudes auf dem Grund-
stick eines Dritten Ubernommen werden, das nach
Fertigstellun'g'des Gebdudes auf den Beschenkten tiber-
tragen werden soll und tatséchlich tbertragen wird (vgl.
BFH-Urteil vom 6.3.1985, BStBI 1l S. 382 [= MittBayNot

1985, 221]). Unterbleibt die Grundstlcksibertragung,

so ist Gegenstand der Schenkung ein Geb&dude auf
fremdem Grund und Boden (§ 94 BewG).

Bei teilweiser Ubernahme der Baukosten durch den
Schenker bzw. bei Ubernahme der Baukosten durch
mehrere Schenker gelten die Ausfihrungen in Ab-
schnitt Il 1.2 und 1.3 sinngemas.

Der Schenker ibernimmt die Kosten fiir Um-, Aus- oder
Anbauten oder ReparaturmalBnahmen u.4. an einem
Grundstick bzw. Gebédude

Wenn der Schenker die Kosten fir Um-, Aus- oder An-
bauten, fir MaBnahmen zur Reparatur, Modernisierung,
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Renovierung oder Sanierung an einem Grundstick bzw.
einem Gebaude Ubernimmt, ist eine mittelbare Grund-
stiucksschenkung nur dann anzunehmen, wenn diese
Zuwendung im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der
Zuwendung eines bestimmten Grundsticks oder Gebé&u-
des erfolgt und somit ein einheitliches Rechtsgeschéft
angenommen werden kann (BFH-Urteil vom 5.2.1986,
BStBI 11 8,460 [= MittBayNot 1986, 215]). MaBgebend ist
der Steuerwert des Grundstiicks nach Durchfithrung der
genannten MaBnahmen.

Dieser ErlaB tritt an die Stelle des Erlasses vom 3.9.1979 und
ist auf alle noch nicht bestandskréftigen Falle anzuwenden.

2. Schenkungsteuer;

hier: Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehor-
den der Lénder zur schenkungsteuerrechtlichen Behand-
lung von gemischten Schenkungen sowie von Schenkun-
gen unter einer Auflage

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der
Finanzen vom 9.11.1989 — Az.: 34 — S 3806 — 2/115 —
63 698

Wertermittiung

Nach § 10 Abs. 1 ErbStG gilt als steuerpflichtiger Erwerb
die Bereicherung des Erwerbers, soweit sie nicht steuer-
frei ist. Wahrend die Vorschrift fir Erwerbe von Todes
wegen klarstellt, wie die Bereicherung zu ermitteln ist,
enthalt sie fur die Ermittlung der Bereicherung aus einer
Schenkung unter Lebenden keine besondere Regelung.
Die Bereicherung aus einer Schenkung ist daher un-
mittelbar aus dem jeweiligen Besteuerungstatbestand
des § 7 ErbStG herzuleiten.

Bereicherung bei einer freigebigen Zuwendung unter
Lebenden (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) :

Nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt eine freigebige Zuwen-

" dung als Schenkung, ,soweit der Bedachte durch sie

auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird"

Der Bundesfinanzhof hat fur die Ermittlung der Berei-
cherung aus einer gemischten Schenkung und fur die Er-
mittlung ihres Steuerwerts die Vorschrift des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG dahingehend ausgelegt, daB als Besteue-
rungstatbestand der freigebigen Zuwendung die burger-
lich-rechtliche Bereicherung des Bedachten anzusehen
ist, d.h. daB bei einer derartigen Zuwendung der Wille
zur freigebigen Bereicherung des Bedachten nicht den
entgeltlichen Vertragsteil mit umfaBt (vgl. BFH-Urteile
vom 12.12.1979, BStBI 1980 Il S. 260, vom 21.10.1981, BStBI
1982 |1 S. 83 [= MittBayNot 1982, 99], und vom 14.7.1982,
BStBI 1982 11 S. 714 [= MittBayNot 1983, 37]).

Der Bundesfinanzhof hat in seinem Urteil vom 12.4.1989
(BStBI 1989 Il S.524 [= MittBayNot 1989, 232]) die ent-

-sprechende Anwendung dieser Grundsatze auf Schen-

kungen unter einer Auflage flir solche Félle bestétigt, in
denen dem Bedachten Leistungen auferiegt werden, die

- diesem Aufwendungen im Sinne von Geld- oder Sach-

leistungen verursachen (Leistungsauflagen).
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3.2

Als Bereicherung gilt somit -

— bei einer gemischten Schenkung der Unterschied
zwischen dem Verkehrswert der Leistung des Schen-
kers und dem Verkehrswert der Gegenleistung des
Beschenkien und ‘

— bei einer Schenkung unter einer Leistungsauflage
der Unterschied zwischen dem Verkehrswert des zu-
gewendeten Vermégens und dem Verkehrswert der
vom Schenker angeordneten Auflage sowie ggf. der
vom Beschenkten iibernommenen Verbindlichkeiten.

Diese Grundséatze gelten nach dem BFH-Urteil vom 12.4.
1989 (a. a. O.) nicht, soweit dem Bedachten die Nutzun-
gen des Schenkungsgegenstandes zeitlich befristet
nicht gebiihren, weil ein Nutzungsrecht besteht oder im
Zuge der Schenkung zu bestellen ist (Nutzungs- oder
Duldungsauflage). Insoweit obliegt ihm lediglich eine
zeitlich beschrankte Duldungspflicht, die keinen ent-
geltlichen Vertragsteil begriundet. Als Bereicherung des
Bedachten gilt der gesamte Vermoégensanfall. Die Be-
lastung durch die Auflage als voriibergehende Ein-
schréankung der Bereicherung ist durch Abzug der Last
zu berucksichtigen, soweit § 25 Abs. 1 ErbStG dies nicht
ausschlieBt (vgl. auch Ziff. 5).

Ermittlung des Besteuerungswerts der Bereicherung

Gemischte Schenkung und Schenkung unter Leistungs-

-auflage

Wie der die Bereicherung des Bedachten darstellende
Teil des Verkehrswertes der Leistung des Schenkers als

Besteuerungstatbestand gilt (s. Ziff. 2), so stellt der

gleiche Teil des Steuerwerts der Leistung des Schenkers
den Steuerwert der Bereicherung des Bedachten dar.

Dieser Steuerwert ist nach folgender Formel zu er-
mitteln:

Steuerwert der Verkehrswert der

Leistung Bereicherung Steuer-
des Schenkers x . des Beschenkten wert der
: - = freigebi-
Verkehrswert der Leistung des Schenkers -gen Zu-
wendung

Beispiel 1:

A ﬂbertrégt B ein Grundstick (Einheitswert + 40 v. H.
= 140 000 DM; Verkehrswert = 500 000 DM), das mit
einer von B zu ubernehmenden Hypothekenschuld von
100 000 DM oder mit einer Leistungsauflage des Schen-
kers in gleicher Hohe belastet ist. Die burgerlich-recht-
liche Bereicherung des B betragt somit (500 000 DM
minus 100 000 DM =) 400 000 DM. Steuerlich ist die
Bereicherung des B aus der freigebigen Zuwendung mit

140 000 x 400 000 DM =
500 000

112 000 DM zu erfassen.

Schenkungen‘ unter Nutzungs- oder Duldungsauflage

Vom Steuerwert der Zuwendung ist die vollziehende Auf-
lage als Last mit ihrem Kapitalwert gem. §§ 13 bis 16
BewG abzuziehen, soweit § 25 Abs. 1 ErbStG dem nicht
entgegensteht.
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Beispiel 2:

A Ubertragt B ein Grundstlck (Einheitswert + 40 v. H.
= 140 000 DM; Verkehrswert = 500000 DM), das mit
einer Duldungsauflage (lebenslanges Wohnrecht zu-
gunsten Schwester C, 60 Jahre alt) mit einem Steuer-
wert von 60 000 DM belastet ist.

Steuerlich ist der Erwerb des B mit
140 000 DM ... 60000 DM = 80000 DM zu erfassen.

Mischfé//e

Bei Schenkungen, die sowohl Elemente der gemischten

~Schenkung und Schenkung unter Leistungsauflage als

auch der Schenkung unter Nutzungs- oder Duldungs-
auflage enthalten, ist von dem nach Ziff. 3.1 unter Be-
ricksichtigung der Gegenleistung/Leistungsauflage
ermittelten Steuerwert der freigebigen Zuwendung der
Kapitalwert der Nutzungs- oder Duldungsauflage (§§ 13
bis 16 BewG) als Last abzuziehen, soweit § 25 Abs. 1
ErbStG dem nicht entgegensteht.

Beispiel 3: ‘

A ubertragt B ein Grundstick (Einheitswert + 40 v. H.
= 140 000 DM; Verkehrswert = 500000 DM), das mit
einer von B zu tbernehmenden Hypothekenschuld von
100 000 DM oder mit einer Leistungsauflage in gleicher
Hohe belastet ist. Zusatzlich besteht eine Duldungsauf-
lage (lebenslanges Wohnrecht zugunsten Schwester G, .
60 Jahre alt) mit einem Steuerwert von 60 000 DM.

Der maBgebende Besteuerungswert errechnet sich wie
folgt:

140 000 x (500 000 ./. 100 000) DM ./. 60 000 DM
500 000
= 112000 ./. 60 000 DM = 52 000 DM.

Ermittlung der Verkehrswerte von Leistung, Gegen-
leistung und Auflage

Als Verkehrswerte der Leistung des Schenkers, der
Gegenleistung des Beschenkten, der vom Beschenkien
Ubernommenen Verbindlichkeiten und der vom Schenker
angeordneten Auflage gelten die gemeinen Werte im
Sinne des § 9 BewG. Es bestehen keine Bedenken, wenn
die Verkehrswerte von Anteilen an einer Personengesell-
schaft nach den Grundsatzen der Abschn. 18 Abs. 1, 2
und 4, 19 VStR, die Verkehrswerte fur Einzelbetriebe
durch entsprechende Anwendung der Unternehmens-
bewertungsgrundsétze des Abschn. 18 Abs. 4 VStR, die
Verkehrswerte von nichtnotierten Aktien und Anteilen
nach .den Grundsatzen der Abschn. 74 ff. VStR und die
Verkehrswerte von Betriebsgrundstiicken nach den

" Grundsatzen des Abschn. 77 Abs. 3 VStR ermittelt wer-

den. Mineralgewinnungsrechte kénnen mit dem zuletzt
fur Vermoégensteuerzwecke festgesteliten Wert ange-
setzt werden. In der Regel kénnen die in der Schenkung-
steuererklarung angegebenen Verkehrswerte ubernom-
men werden. Beim Grundbesitz kann es im Zweifelsfall
zweckmaBig sein, den angegebenen Verkehrswert durch
die zustandige Bewertungsstelle Uberprifen zu lassen.

Auswirkungen auf § 26 ErbStG

Die Anwendung des § 25 ErbStG setzt den Erwerb eines
entsprechend belasteten Vermdgens voraus. Diese Vor-
aussetzungen liegen bei der dargestellten Rechisaus-
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legung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG nicht vor, soweit es
sich um gemischte Schenkungen oder Schenkungen
unter Leistungsaufiage handelt. Dabei gilt als Erwerb
des Bedachten nicht der gesamte Vermodgensanfall (ein-
schlieBlich der Belastung); der Besteuerungstatbestand
ist vielmehr auf die Bereicherung des Bedachten be-
schréankt. Demzufolge ist in diesen Féllen fir die Anwen-
dung des § 25 ErbStG kein Raum (vgl. BFH-Urteil vom
2110.1981, a. a.0.). '

Die Vorschrift des § 25 ErbStG ist anzuwenden, soweit
es sich um Schenkungen unter Nutzungs- oder Dul-
dungsauflage handelt (vgl. BFH-Urteil vom 12.4.1989,
a.a.0.)

6 Erwerbe Dritter bei einer gemischten Schenkung oder
einer Schenkung unter einer Auflage (Félle des §7
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG)

Die Besteuerung von Erwerben, die auf Grund einer Auf-
lage oder einer Bedingung des Schenkers anfallen (z. B.
Barabfindungen, die der Beschenkte anderen Erbbe-
rechtigten zu zahlen hat), wird durch die Besteuerung
der Schenkung, durch die sie veranlaBt sind, nicht
berihrt. Diese Erwerbe unterliegen mit dem Wert der
Besteuerung, der sich far sie nach § 12 ErbStG ergibt.

7 Anwendungszeitpunkt

Dieser ErlaB ist uneingeschrénkt auf freigebige Zuwen-

dungen im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG anzuwen-
den, fir welche die Steuer nach dem 11.7.1989 entstan-
den ist oder entsteht. Auf freigebige Zuwendungen, fur
welche die Steuer vor dem 12.7.1989 entstanden ist und
die noch nicht bestandskraftig veranlagt sind, ist dieser
ErlaB ebenfalls anzuwenden, wenn nicht vom Steuer-
pflichtigen beantragt wird, die Veranlagung entspre-
chend den Grundsatzen der bisherigen gleichlautenden
Erlasse vom 10.2.1983 (BStBI 1983 | S. 238 [= MittBayNot
1983, 90]) durchzufuhren.

Dieser ErlaB ergeht im Einvernehmen mit den obersten
Finanzbehorden der anderen Bundeslander.

3. Erbschaftsteuer;
hier: Gleichlautende Erlasse der obersten' Finanz-
behorden der Lander zur erbschaftsteuerlichen Behand-
lung einer riickwirkend vereinbarten Zugewinngemein-
schaft .

Schreiben des Bayerischen . Staatsministeriums der
Finanzen vom 10.11.1989 — Az.: 34 — S 3804 — 5/3 — 63 696

Nach § 5 Abs. 1 ErbStG bleibt beim Erwerb des tiberleben-
den Ehegatten, wenn fir die Ehe mit dem verstorbenen Ehe-
gatten der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft galt, ein Betrag in Hohe der Zugewinnausgleichsfor-
derung steuerfrei, die der Gberlebende Ehegatte nach § 1371
Abs. 2 BGB geltend machen kdnnte, wenn er nicht Erbe
geworden ware und ihm auch kein Vermachtnis zusteht.

Nach Auffassung des Bundesfinanzhofs in seinem Urteil
vom 28.6.1989 11 R 82/86 (= MittBayNot 1989, 282) ist die zivil-
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rechtlich zuldssige rickwirkende Vereinbarung der Zuge-
winngemeinschaft auch.erbschaftsteuerrechtlich zu bertick-
sichtigen. )

In Ubereinstimmung mit den obersten Finanzbehdrden der
anderen Lander bitte ich demgegenuber die Auffassung zy
vertreten, daB nach dem Sinn und Zweck des § 5 ErbStG und
unter Berticksichtigung des allgemeinen Grundsatzes, daB
Beteiligte ihre steuerlichen Verhaltnisse stets nur fur die
Zukunft neu gestalten kdnnen, nur die fiktive Ausgleichs-
forderung erbschaftsteuerfrei sein kann, die sich fir die
Dauer der Zugewinngemeinschaft ab dem Datum des maB-
gebenden Vertragsabschiusses ergibt. Der Zugewinn, den
jeder Ehegatte in der davorliegenden Zeit erzielt hat, ist '
Bestandteil seines Vermogens.

Auch beim Tod eines Ehegatten oder einer Scheidung der
Ehegatten wahrend der Dauer der Gutertrennung wére der
bis dahin erzielte Zugewinn nicht auszugleichen gewesen.

Ich bitte deshalb, das genannte BFH-Urteil nicht Uber den
entschiedenen Einzelfall hinaus anzuwenden und weise

-gleichzeitig darauf hin, daB keine Bedenken bestehen,

bis zur Entscheidung Uber das weitere zu dieser Frage
anhéangige Revisionsverfahren mit Zustimmung der Beteilig-
ten die Entscheidung uber vergleichbare Rechtsbehelfe
sowie die Vollziehung der Steuerbescheide in Héhe der auf
die streitigen Ausgleichsforderungen entfalienden Steuer-
betrage auszusetzen (§§ 363, 361 AO).

4. Preisindex der Lebenshaltung im Bundesgebiet

hier: Bekanntmachung des Bayerischen Landesamts fiir
Statistik und Datenverarbeitung vom 19.12.1989

Das Bayerische Landesamt for Statistik und Datenverarbei-
tung teilt mit: :

Preisindex der Lebenshaltung auf neuer Basis 1985 = 100

Die Preisindexzahlen der Lebenshaltung im Bundesgebiet
sind im Oktober 1989 auf Basis 1985 = 100 umgestellt wor-
den. Damit verlieren ab Januar 1985 die bislang noch auf
Basis 1980 = 100 veroffentlichten Indexzahlen ihre Giltig-
keit. Fur Zwecke des langerfristigen Vergleichs wurden
jedoch die neuen Ergebnisse auf die friheren Basisjahre
umgerechnet.

Nachdem diese Indexergebnisse, insbesondere des Preis-
indexes der Lebenshaltung aller privaten Haushalte, auch in
Bayern von vielen Vertragsparteien als WertsicherungsmaB-
stab in Wertsicherungsklauseln herangezogen worden sind,
werden nachstehend die nunmehr giltigen neuen Index-
zahlen den ab sofort ungultigen Indexzahlen alter Berech-
nung gegenubergestelit. |

Beispiel: In einer Wertsicherungsklausel ist der Dezember
1987 als Ausgangsmonat fur eine Wertanpassung genannt
mit einer Indexzahl 121,3 (1980 = 100, alte Berechnung).
Dieser Wert ist nunmehr durch den neuen Wert 121,2 (neue
Berechnung, 1980 = 100 in gleicher Zeile) zu ersetzen. Falls
der indexstand von 1976 = 100 verwendet worden ist (141,7)
so gilt nunmehr die neue Indexzahl 141,6.
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Preisindex fur die Gesamtlebenshaltung
aller privaten Haushalté im Bundesgebiet

Jéhrliche und monatliche Entwicklung seit 1985

Jahr Neue Berechnung | Alte Berechnung
Original- ’ umbasiert Original- umbasiert
Monat basis1985| 1980 | 1976 | 1970 | 1962 |basis1980| 1976 | 1970 | 1962
jeweils = 100
1985 D* e 100 120,8 141,2 198,4 2431 121,0 141,3 198,5 2433
1986 D . 99,9 120,7 141,0 198,1 2428 120,7 141,0 198,0 2427
1987 D .. 100,1 121,0 141,3 198,6 243,4 121,0 141,4 198,6 243,5
1988 D ... 101,4 122,5 143,2 201,2 246,5 122,4 143,1 200,9 246,3
1985 Januar .. 99,3 120,0 140,2 197,0 2414 120,0 140,2 197,0 2414
Februar ......... 99,7 120,5 140,8 197,8 2424 120,5 140,8 197,8 2424
Marz ...... 100,0 120,8 141,2 198,4 243,1 120,9 141,3 198,4 243,2
April ... 100,2 121,1 141,5 198,8 2436 121,1 141,5 198,8 243,6
Mai .cooeeeen 100,2 1211 141,5 198,8 243,6 121,2 141,6 198,9 243,8
Juni e, 100,2 121,1 141,5 198,8 2436 121,3 1417 199,1 2440
Juli ..... . 100,1 121,0 141,3 198,6 2433 121,1 ' 141,5 198,8 243,6
August 99,8 120,6 140,9 198,0 2426 120,7 141,0 198,1. 242.8
September ... 99,9 120,7 141,0 198,2 2429 120,9 2431
Oktober ........ - 100,0 120,8 141,2 198,4 2431 243,6
November .... 100,2 1211 1415 198,8 243,6
Dezember ..... 100,3 121,2 141,6 199,0 2438
1986 Januar .......... 100,6 121,6 142,0 199,6 2446
Februar ......... 100,5 121,5 141,9 199,4 2443
Marz ......e..e. 100,2 121,1 141,5 198,8 243,6
April ... 100,1 121,0 141,3 198,6 2433
Mai oo 100,1 121,0 141,3 198,6 2433
JUni e 100,2 1211 1415 198,8 243,6
Juli ... . 99,8 120,6 | 140,9 198,0 2426 2]
August 99,5 120,2 140,5 197,4 . 2419 2
September ... 99,6 120,4 140,6 197,6 2421 2
Oktober ........ 99,3 120,0 140,2 197,0 241,4 24
November ... 99,2 119,9 140,1 196,8 2412 24
Dezember ..... 99,3 120,0 140,2 197,0 2414 2
1987 Januar ......... 99,8 120,6 140,9 198,0 2426 2
Februar ......... 999 120,7 141,0 198,2 2429 244
Marz .............. 99,9 120,7 141,0 198,2 2429 24
April ... . 100,1 121,0 141,3 198,6 243,3 243
Mai ..... 100,2 121,1 141,5 198,8 243,6 243
Juni ... 100,3 121,2 141,6 199,0 243,8 24
Juli ..., 100,3 121,2 141,6 199,0 243,8 2
August 100,2 121,1 141,5 198,8 243,6 243
September ... 100,0 120,8 141,2 198,4 2431 2
Oktober ........ 100,1 121,0 141,3 198,6 243,3 2
November .... 100,2 121,1 141,5 198,8 243,6 24
Dezember ..... 100,3 121,2 { 1416 199,0 243,8 24
1988 Januar .......... 100,7 121,7 142,2 199,8 2448 2
Februar ......... 100,9 121,9 - 142,5 200,2 2453
Marz ....... 100,9 121,9 | 1425 200,2 2453
April 101,2 122,3 142,9 200,8 246,0
Mai ..... 101,4 1225 | 1432 201,2 246,5
Juni e, 101,5 122,7 143,3 201,4 246,7
Juli v, 101,5 122,7 143,3 201,4 246,7
August .......... 101,4 122,5 143,2 201,2 246,5
September ... 101,5 122,7 143,3 201,4 246,7
Oktober ........ 101,6 122,8 143,4 201,6 247,0
November .... 101,9 123,1 |- 1439 202,2 2477
Dezember ..... 102,1 123,4 144,2 202,6 2482
1989 Januar .......... 103,0 124,5 145,4 204,3 250,4
Februar....... 103,4 125,0 146,0 205,1 251,4
a 103,5 125,1 146,1 205,3 251,6
104,1 125,8 147,0 206,5 253,1
104,3 126,0 147,3 206,9 253,6
104,4 126,2 .| 147,4 2071 253,8
104,3 126,0 147,3 206,9 253,6
August ......... 104,2 125,9 147,1 206,7 253,3
September ... 104,4 '126,2 147,4 207,1 253,8
Oktober ........ 104,7 126,5 147,8 207,7 2545
November .... ' .
Dezember .....

*

D = Durchschnitt aus 12 Monatszahien
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