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Abhandlung-

Pflichtteilsergdnzung nach aktueller Rechtsprechung

— Chancen und Risiken —

von’ Notar Dr. Dieter Liedel, Pappenheim

In mehreren Entscheidungen hat der IV. Senat des BGH
in letzter Zeit zur Pflichtteilserganzung Stellung genom-
men. Kontroverse Urteile mehrerer Oberlandesgerichte
— teils bewuBt abweichend von der Linie des BGH — und
eine rechtsdogmatische Monographie zur Behandiung von
Schenkungen unter NieBbrauchsvorbehalt kennzeichnen
die unsichere und die trotz — oder gerade wegen — der
BGH-Entscheidungen verworrene Rechtslage, die der Notar
bei Gestaltungsvorschlagen fir Rechtsgeschafte unter
Familienangehorigen bertcksichtigen' muB. Ob trotz der
in. den entschiedenen Fallen mit Allgemeingiitigkeits-
anspruch getroffenen Feststellungen zur Rechtsiage das
letzte Wort gesprochen ist, erscheint angesichts der fest-
zustellenden Widerspriiche zweifelhaft; eine klare Linie ist
jedenfalls nicht erkennbar. .

A. Uberblick iiber die besprochenen Entscheidungen

Am 30.5.90 hat der 1V. Senat des BGH' entschieden, daB
fur die Berechnung der Pflichtteilsergénzung dem Zuwen-
denden vorbehaltene Nutzungen vom Wert des zugewende-
ten Gegenstands abzuziehen sind, m. a. W. als Schenkung
nur-die Differenz zwischen dem ,Wert* des Gegenstands
und dem Betrag der kapitalisierten Nutzung angesetzt wird.

‘Der 2. Zivilsenat des OLG Hamburg ist dem in einem Urteil

vom 20. 8.912 entgegengetreten und wili den Wert eines Vor-
behaltsnieBbrauchs (im entschiedenen Fall richtig: Woh-
nungsrechts) jedenfalls dann nicht beriicksichtigen, wenn
damit etwa verbundene Kosten aus den Ertragen der Zuwen-
dung gedeckt werden kénnen. Er beruft sich dabei insbe-
sondere auf eine kiirzlich verdffentlichte Monographies, die

1 DNotZ 1991, 902 = FamRZ 1991, 552 m. Anm. v. Reiff.
2 FamRZ 1992, 228.

238

dem BGH bei seiner genannten Entscheidung noch nicht
bekannt gewesen sein dirfte. Urteilsanmerkungen des
gleichen Autors zu den beiden genannten Entscheidungen#
haben die von ihm vertretenen Standpunkte einem gréBe-
ren. Personenkreis bekannt gemacht. Den BGH haben sie
ersichtlich, wie aus seiner neuesten Entscheidung vom
8. 4.19925 ersichtlich wird, nicht beeindruckt, aber immerhin
zu einer ndheren Begrindung seiner Rechtsprechung ver-
anlaBt.

In zwei Entscheidungen vom 27.11.916 hat sich der gleiche
Senat des BGH mit den erbrechtlichen Auswirkungen von
Zuwendungen unter Ehegatten befaBt. In der einen bestatigt
er die standige Rechtsprechung, daB die Begriindung von
Gutergemeinschaft nur ausnahmsweise Schenkung im
Sinne des § 2325 BGBY ist; dagegen kann eine Schenkung
im Sinne dieser Bestimmung sehr wohl bei der Auseinander-
setzung einer Gutergemeinschaft vorliegen, wenn dabei
eine Partei mehr erhait, als ihr nach § 1476 zusteht. Nach der
anderen Entscheidung des gleichen Senats vom gleichen
Tag, die vor dem Hintergrund der Entwicklung von Recht-
sprechung und Lehre der vergangenen zwei Jahrzehnte auf-
horchen 18Bt, wird die sogenannte unbenannte Zuwendung
unter Ehegatten grundsatzlich wie eine Schenkungim Sinne -
der erbrechtlichen Bestimmungen der §§ 2287, 2325

3 Reiff, Die Dogmatik der Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt
und Auswirkungen auf die Erganzung des Pflichtteils und die
Schenkungssteuer, Berlin 1989; im folgenden zitiert: Reiff,
Dogmatik. Dieser Aufsatz setzt sich nachfolgend anstelle einer
Buchbesprechung mit Reiff’s Gedanken auseinander; vgl. dazu
auch die Besprechung von Custodis in MittRhNotK 1992, 33.

FamRZ 1991, 553 und FamRZ 1992, 363.
IV ZR 2/91 = MittBayNot 1992, 280 (in diesem Heft).

IV ZR 266/90 zur Giitergemeinschaft, MittBayNot 1992, 127 =
NJW 1992, 558 und IV ZR 164/90 zur ,unbenannten“ Zuwendung,
- MittBayNot 1992, 150 = NJW 1992, 564.

7 §§ im Text sind solche des BGB, soweit nicht anders angegeben. 7
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behandelt®. Hiermit wird der verbreiteten Meinung, die von
der vermeintlichen Entgeltlichkeit.der ehebezogenen Zu-
wendungen ausgehts, eine Abfuhr erteilt. Zugleich stellt der
Senat klar, daB in Ubereinstimmung mit ihm der XII. Senat
solche Zuwendungen als objektiv unentgeltlich ansieht. Das
OLG KéIn™ hat diese Rechtsprechung bereits wenige Tage
zuvor in einer beide Problemkreise verkniipfenden Entschei-
dung vorweggenommen, die den Weg kiinftiger Gestaltun-
gen deutlich vorzeigt.

B. Der VorbehaltsnieBbrauch bei der Pflichtteilsergéiniung

Die Uberleitung von Vermogen, insbesondere Grundbesitz
und Betriebsverm&gen von einer Generation auf die nachste
im Bestreben, dieser eine gesicherte Rechtsposition bei
anstehenden Investitionen zu verschaffen und sie die damit
verbundenen steuerrechtlichen Absetzungsméglichkeiten
ausschopfen zu lassen, sie rechtzeitig in die Verantwortung
far den Besitz einrlicken zu lassen und nicht zuletzt auch
das Lebenswerk der Alteren Generation zu erhalten und vor
einer Zersplitterung zu bewahren ist gesellschaftlich sinn-
voll und zunehmend notwendig, je mehr die allgemeine
Lebenserwartung aiber das Rentenalter hinaus ansteigt. Im
landwirtschaftlichen Bereich wird sie sogar durch gesetz-
liche Regelungen™ in einer Weise beglinstigt, die mit dem
Gleichheitssatz allenfalls dann vereinbar ist, wenn ein
hohes &ffentliches Interesse an solchen Vermdgensnach-
folgen anzuerkennen ist’2, und wird wirtschaftlicher Druck
ausgelbt, indem Altersgeld erst nach einer Betriebstiber-
gabe bezogen werden kann. Im juristischen Schrifttum und
insbesondere der Rechtsprechung hingegen werden Uber-
gaben in vorweggenommener Erbfolge hiufig als Versuche
dargestellt, unter U mgehung der Schranken der Testierfrei-
heit Pflichtteilsberechtige zu schadigen®. In der Tat 4Rt
sich bei den Beteiligten zumeist auch keinerlei Verstand-
nis* daflir wecken, daB sie ,ethisch und sozial gehalten
seien, die Halfte des wahrend ihres Lebens angesammelten
Vermdgens den Pflichtteilsberechtigten zu hinterlassen®,
insbesondere auch solchen, die keinerlei Beziehung mehr zu
ihren Eltern unterhalten. Zum typischen Inhalt solcher Ver-
trdge gehort der Vorbehalt von Nutzungsrechten, insbeson-

dere Wohnungsrechten, aber auch unter Umstinden NieB-.

brauchsvorbehalte zur Sicherung des Lebensunterhalts der
Ubergeber. ' :

©

Morhard, ,Unbenannte Zuwendungen® zwischen Ehegatten —
Rechtsfolgen und Grenzen der Vertragsgestaltung, NJW 1987,
1734; Schotten, Die ehebedingte Zuwendung — ein iiberflissiges
Rechtsinstitut? NJW 1990, 2841, -2842; Arend, Ubertragung
zwischen Ehegatten, MittRhNotK 1990, 65, 66 bei FuBn.12;
Palandt/Edenhofer, BGB 48. Aufl.,§ 2325 Anm. 2 a; zuletzt Werth-
mann, Die unbenannte Zuwendung im Privatrechtssystem,
Bern/Frankfurt a.M. 1990; siehe dazu die Besprechung von
Jaeger, DNotZ 1991, 501.

1020 78 v. 22.11.1991, FamRZ 1992, 480.
" §§ 2312 BGB, 16 Abs.1 8. 2 GrstVG, 19 Abs. 4 KostO.
12 BVerfG v. 16.10.1984, DNotZ 1985, 149, 154. .

18 Z. B. Reiff, Dogmatik, § 6 S. 165 ff.; BGH v. 27.11.1991, MittBayNot
1992, 150, 152.

4 DaB das Pflichtteilsrecht sich auch heute noch mit den vorherr-
schenden Auffassungen: der Bevélkerung decke, wie - Reiff,
Dogmatik, § 6 | 3 S. 138 unter Hinweis auf Coing, Gutachten zum
49. Deutschen Juristentag 1972 meint, ist eine durch keinerlei
empirische Untersuchung belegte Behauptung, von deren Rich-
tigkeit der Verf. nach seiner Erfahrung nicht tiberzeugt ist.

5 Gutachtliche AuBerungen zu dem Entwurf des Burgerlichen
Gesetzbuchs, zit. nach Reinicke, NJW 1973, 597, 598.
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Bewertung in der Rechtsprechungspraxis

in seiner Entscheidung vom 30.5.1990% hat der BGH
— soweit ersichtlich — erstmals ausfthrlicher, wenn
auch angesichts des hierzu veréffentlichten Schrifttums
immer noch reichlich knapp Stellung zur Berechnung
der Pflichtteilsergdnzung bei Schenkungen unter NieB-
brauchsvorbehalt genommen. Er beruft sich hierbei auf

--eine bisherige Praxis, den kapitalisierten Wert der vor-

behaltenen Nutzungen vom ,Wert“ des verschenkten
Gegenstands abzuziehen und zwar ,unabhingig davon, '
ob ein dingliches Nutzungsrecht zustande gekommen
war oder ob die Nutzungen dem Schenker lediglich
schuldrechtlich zugesagt waren‘, ,,0b der Schenker sich
einen NieBbrauch ausdricklich vorbehalten hatte oder
ob dieser wie eine Gegenleistung des Beschenkten oder
eine Auflage an ihn formuliert war“ Eine Begriindung fir -
diese Praxis sucht man allerdings nicht nur hier sondern
auch bei den bislang ver6ffentlichten Entscheidungen
vergebens?. Auch die beiden in der Entscheidung ange-
gebenen Kommentarsteilen® enthalten weder einen Hin-
weis auf eine solche Rechtsprechungspraxis noch ist
ihnen eine klare Begrundung hierfir zu entnehmen:
Jeweils nur mit einem einzigen Satz und ohne nahere
Begriundung heiBt es bei BGB-RGRK/Johannsen® in
Bezug auf eine gemischte Schenkung, daB ein als
Gegenleistung bestelltes NieBbrauchsrecht oder wieder-
kehrende Leistungen mit ihrem Kapitalwert zum Abzug
zu bringen seien. Und Staudinger/Ferid/Cieslar?® berufen

. sich bei Schenkungen unter NieBbrauchsvorbehalt fir
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das Prinzip des niedersten Bemessungsansatzes, von
anderen ,Niederstwertprinzip® genannt, auf Soergel/
Dieckmann?', der diesen Lésungsansatz tatsichlich
begrindet2?, ihn aber inzwischen? gerade wieder in
Frage gestellt hat. Die Berlicksichtigung einer Gegen:
teistung im Rahmen einer gemischten Schenkung und
die Anwendung des Niederstwertprinzips ist jedoch
rechtlich zweieriei und hat miteinander nichts zu tun.
Und Auflagen mindern nach h. M. nicht den Wert der
Schenkung?4.

Die rechtsdogmatische Monographie Reiffs

Hier ist es das Verdienst  der Arbeit von Reiffs, das
Wesen der seit der frihen Zeit des rémischen Rechts

Oben FuBn. 1.

Vgl. Reiff, FamRZ 1991, 553.

BGB-RGRK/Johannsen, 12. Aufl., § 2325 Rdnr.22 a. E.; Staudin-
ger/Ferid/Cieslar, BGB 12. Aufl., § 2325 Rdnr. 75 f. Wéhrend fri-
here Auflagen das Thema vollig ignorierten, findet sich jetzt bei
Palandt/Edenhofer, BGB 51. Aufl., §2325 Rdnr.13 ein kurzer
kommentarloser Hinweis auf die Entscheidung vom 30.5.1990
“und die abweichende Ansicht Reiffs.

A.a.0.; néheres dazu bei Reiff, FamRZ 1991, 553.

A.a.0.

BGB, 10. Aufl., § 2325 Rdnr.17.

Vgl. Reiff, FamRZ 1991, 554, )

BGB, 11. Aufl., § 2325 Rdnr.19; in der 12. Auflage liegt der Erb-
rechtsband noch nicht vor; es bleibt abzuwarten, wofur sich
Dieckmann digsmal ausspricht.

BGH v. 7.4.89, DNotZ 1989, 775 unter Hinweis auf seine stéqdige
Rechtsprechung, nach der Versorgungsleistungen in einem Uber-
gabevertrag nicht Gegenleistung ,,im eigentlichen Sinn* sondern
eine aus dem zugewendeten Vermogen zu leistende Auflage dar-
stellen; Staudinger/Ferid/Cieslar, BGB, 12. Aufl., § 2325 Rdnr.77,

- Staudinger/Ferid, BGB, 11. Aufl., §2325 Rdnr.64, a:-A. Reiff,

25

FamRZ 1992, 365 unter Hinweis auf den historischen Gesetz-
geber).
Oben FufBin. 3.
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bereits bekannten Schenkung unter NieBbrauchsvor-
behalt juristisch sauber zu klaren. Daran schlieBt sich
als zweiter Hauptteil seiner Arbeit die Erdrterung der
Auswirkungen auf die Pflichtteilsergdnzung und_in
einem Annex die der schenkungssteuerrechtlichen
Beurteilung.

a) die dogmatischen Grundlagen

Ungewéhnlich, aber gerade fur den Praktiker inter-
essant ist sein Einstieg in die Problematik uber den
dinglichen Voilzug des Vorbehaltsgeschafts?. Wah-
rend die altrémischrechtliche Konstruktion der Uber-
tragung ,deducto usu fructu®, also unter unmittel-
barem Abzug d.h. Vorbehalt, Abspaltung des Nut-
zungsrechts vom Vollrecht (Eigentum) auch der heu-
tigen allgemeinen Vorstellung und dem Sprachge-
brauch (,VorbehaltsnieBbrauch“) am nachsten kommt
und z. B. auch im franzosischen Recht nach wie vor
so verstanden wird, muB man woh! Reiff zustimmen,
daB dieser Weg unter der Geltung des BGB nicht
' gangbar ist. Noch das preuBische ALR ging davon
aus, daB der VerduBerer den NieBbrauch behélt, nicht
erst erhdit. Wahrend unter einer inzwischen wohl
tiberholten, von der Denkensweise des spaten gemei-
nen Rechts gepragten Auffassung nur die Bestellung
eines FremdnieBbrauchs durch den Erwerber des zu-
gewendeten Gegenstands logisch mdglich erschien
— ,nulli res sua servit® — wird inzwischen weit-
gehend auch die Zulédssigkeit der Bestellung eines
EigentimernieBbrauchs, jedenfalls in unmittelbarem
Zusammenhang mit einer VerduBerung, anerkannt?.
Auch der Sonderfall einer Schenkung unter NieB-
“brauchsvorbehalt an einen Minderjahrigen wird be-
kanntlich als lediglich rechtlich vorteilhaft qualifi-
ziert, was nur dann logisch unanfechtbar ist, wenn
der Minderjahrige nicht erst selbst die Belastung
vornimmt2s,
Der Ertrag aus dieser Untersuchung der MOQ|IChke|-
-ten des dinglichen Vollzugs liegt beim schuldrecht-
lichen Grundgeschaft®: die Bestellung eines Eigen-
tumernieBbrauchs -und anschlieBende VerduBerung
wird entgegen der bisher h. M. nicht als Auflagen-
schenkung® sondern als reine Schenkung qualifi-
ziert. Dem 1Bt sich beim reinen NieBbrauchsvorbe-
halt nichts entgegensetzen. Selbst wenn die bis-
herige Praxis des BGH keinen Unterschied zwischen
schuldrechtlicher Vereinbarung eines Nutzungs-
rechts (= Gegenleistung? Auflage?) und einer ding-
lichen Belastung (= Minderung des Werts des Ge-
schenks im Sinne des § 2325 Abs. 2 S.2?) macht,
sollte die Vertragspraxis nicht bedenken- oder gedan-
Kenlos Begriffe wie ,Gegenleistung“ oder ,Auflage*
verwenden, wenn nach dem Willen der Beteiligten ein
Recht ,vorbehalten” werden soll, bietet sich doch die

Reiff, Dogmatik, § 1, S. 25 bls 96.
Inzwischen auch ohhe diese Zielrlchtung anerkannt fiur den

Fall des Wohnungsrechts eines Miteigentimers, BayObLG V.
19.12.1991, BayObLGZ 1991 Nr. 84.

3 So tberzeugend Reiff, Dogmatik, § 1 IV 2 ¢, S. 93 entgegen der

h. M., die hier wegen des wirtschaftiichen Ergebnisses den
formal rechtlichen Nachteil tibergeht:

‘Reiff, Dogmatik, § 2, S. 97 bis 126.

Reiff weist auch nach (S. 104 ff), daB die Schenkung unter NieB-
brauchsvorbehalt im gemeinen Recht, von dessen Begriff der
,donatio sub modo® das BGB ausging, gerade nicht als solche
Auflagenschenkung verstanden wurde.

240

3

32
33
34
35
36

37
38

39
40
4

42

Besteliung des NieBbrauchs durch den VerduBerer
auch als der fUr diesen sicherere Weg® an. In der
“Praxis wird dieser Weg allerdings zumeist nicht gang-
bar sein, werden doch in aller Regel neben vorbehal-
tenen Nutzungen auch Leistungen meist wiederkeh-
render Art zur Versorgung des Ubergebers schuld-
rechtiich vereinbart und durch Reallast gesichert,
deren Zusammenfassung mit einem Wohnungsrecht
als ,Leibgeding® nur moglich ist, wenn die Bestellung
einheitlich und d. h. durch den Ubernehmer erfolgt

b) Schenkung unter NleBbrauchsvorbeha/z‘ als gestreck-
ter Erwerb

Das Ergebnis des ersten Teils dieser Arbeit scheint
eine Uberzeugende Begrindung fur-die erwédhnte
Praxis des BGH bei der Berechnung der Pflichtteils-
ergénzung zu liefern. Sorgsam hat Reiff hier den Mei-
nungsstand und die bisherigen durftigen Aussagen
der Rechtsprechung zusammengetragen und-anhand
eines Beispiels die héchst unterschiedlichen Ergeb-
nisse dargestellt®2. lhnen setzt Reiff, basierend auf
dem 8konomischen Ansatz von Kesslers den Gedan-
" ken des ,gestreckten Erwerbs® eﬁtgegen“, den das.
OLG Hamburg in seiner Entscheidung vom 20.8.
199135 aufgegriffen hat. Danach wird dem Empfénger
der Schenkung nicht nur die Sachsubstanz®® zuge-
wendet sondern auch von vorne herein der Teil des
Gesamtnutzungspotentials, der zeitlich nach dem
vom Schenker zurlickbehaltenen Teil llegt. Es wird
nicht zun&chst nur das ,nackte* Eigentum und erst
mit Eridschen des NieBbrauchs etwa in einer zweiten
Stufe die Nutzungsmoglichkeit geschenkt, wie dies
von Dieckmann¥ erwogen und in der Entscheidung
des BGH vom 30.5.1990 erortert und abgelehnt
wurde, sondern in einem einheitlichen Akt das ab
dem Zeitpunkt des Erbfalls unbelastete Eigentum,‘
dessen Erwerb sich nur nicht sofort sondern allméh-
lich vollzieht und mit dem Zeitpunkt des Erbfalls ab-
geschlossen wird. In diesem Ergebnis gleich liegen
die im Vollzug bis zum Tod des Zuwendenden aus-
gesetzte® bzw. aufschiebend befristete®® Schenkung,
das Schenkungsversprechen auf den Todesfall und
die erst kurz vor dem Tod des Erblassers erfolgte
Schenkung ohne NieBbrauchsvorbehalt®. Hiermit
stimme auch die Rechtslage im Ausland Uberein*'.

NieBbrauchsvorbehalt kein Verm&gensopfer

Das OLG Hamburg*? hat dem einen weiteren Gesichis-
punkt hinzugefigt, mit dem sich der BGH bei seiner jing-
sten Entscheidung noch nicht auseinandergesetzt hat

Reiff, Dogmatik, S. 81 ff. -
Reiff, Dogmatlk, § 7, S. 172 bis 186 und § 11, S. 262 bls 268.
BB 1975, 1386. )

Reiff, Dogmatik, § 2 Il und IIl, S. 108 bls 121.

Oben FuBn. 2.

Bei Reiff als ,Hullenwert® bezeichnet; der BGH spricht vom
,hackten Eigentum®.

Oben FuBn. 23.

Vgl. v. Koch, MittBayNot 1975, 122 f. zum AbschluB des Erwerbs-
vorgangs im Hinblick auf die Frist des § 2325 Abs. 3.

Reiff, FamRZ 1991, 555.

Reiff, Dogmatik, S. 231.

Reiff, §§ 8 und 12, S. 187 bis 205 und 269 bis 272.
Oben FuBn. 2. '
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und der in den Bereich der echten Auflagenschenkung
hineinreicht: Selbst wenn man davon ausgeht, daB die
NieBbrauchsbestellung durch Leistung des Erwerbers
erfolgt, kénne es nur darauf ankommen, ob der Erwerber
hierfiir selbst ein Vermégensopfer zu bringen hat oder ob
die Leistung aus dem Ertrag der zugewendeten Sache
erbracht werden kann“d, Der VorbehaltsnieBbrauch ist
der Grenzfall der aus dem Ertrag zu erbringenden Lei-
stung, ndmlich der- gesamte Ertrag wdhrend des Zeit-
segments der Nutzungsberechtigung des Zuwendenden
an sich. Ein von diesem zurtckbehaltenes Nutzungs-
recht (VorbehaltsnieBbrauch) verlangt als solches dem
Erwerber keinerlei Vermdgensopfer ab, jedenfalls dann,
wenn der Nutzungsberechtigte entsprechend der gesetz-
lichen Bestimmung die Kosten der Unterhaltung und die
sffentlichen und privaten Lasten zu tragen hat4. Das
Niederstwertprinzip des §2325 Abs.2 S.2 steht dem
nach Ansicht des OLG Hamburg nicht entgegen. Dieses
Gericht unterscheidet Wertverdnderungen, die den
Gegenstand selbst betreffen (als Beispiele fihrt es Preis-
steigerung, Beschadigung oder Verlust einer Sache an)
und Verdnderungen rechtsgeschéaftlicher Belastungen,
die von § 2325 Abs. 2 S. 2 ,nicht eindeutig erfaBt® seien,
weil es sich bei thnen im Regelfall nicht um zuféllige Ver-
anderungen handelt, die alleine der historische Gesetz-

geber in den Risikobereich des Pflichtteilsberechtigten

habe verlegen wollen.

Der maBgebliche Vergleichstatbestand

In seiner Entscheidung vom 8.4.19924 stellt der BGH
nunmehr in Auseinandersetzung mit der Kritik von Reiff
Klar, daB auch er nicht bloB das ,nackte Eigentum® als
zugewendet ansieht sondern erkennt an, daB auch die
kunftige Nutzungsbefugnis zugewendet ist. Vergleichs-
tatbestand ist und bleibt aber fur den BGH entgegen

" Reiff und dem OLG Hamburg — und wohl auch entgegen
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dem OLG Nurnberg, das ja ebenfalls den NieBbrauchs-
vorbehalt nicht als Abzugsposten berlcksichtigen wollte
— nicht der Erwerb des Erben durch den Erbfall sondern
die Umsetzung des verschenkten Gegenstands in Geld
unter NieBbrauchsvorbehalt zum Zeitpunkt der Schen-
kung*. Damit wird-der Zweck des § 2325 neu inter-
pretiert. Expressis verbis und apodiktisch heift es, daB
der Pflichtteilsberechtigte gerade nicht so zu stellen ist,
als befande sich der verschenkte Gegenstand noch im
NachlaB+’. Wirtschaftlich begriindet der BGH dies
damit, daB dem NachlaB und damit. dem Pflichtteils-
berechtigten unmittelbar die Vorteile des NieBbrauchs-
vorbehalts zugute kommen: Zinsen, Mieteinnahmen,
ersparte Aufwendungen.

Dieses Verstandnis deckt sich weitgehend mit der neuen Schen-
kungssteuerrechtsprechung des BFH, vgl. dagu unten Ziff. 6.
Nicht zu verwechseln ist das freilich mit einem Ertrag, der erst
durch Einsatz elgener Arbelisleistung erwirtschaftet werden
kann, wie z. B. bei einem landwirtschaftlichen oder Gewerbe-
betrieb. ’

Oben FuBn. 5.

DaB der Barkaufprels, den ein Verkaufer bel Verkauf einer Sache
unter befristetem Nutzungsvorbehalt aufgrund Anrechnung und
Abzugs des kapitalisierten Nutzungswerts erhalt, in Bezug auf
den Zeitpunkt des Erléschens des Nutzungsrechis aufgrund
seiner Verzinsung oft mehr wert-sein kann als dem Substanzwert
entsprach, weist Reiff 8. 124 tiberzeugend nach.

Anders nach Reiff; Dogmatik, § 1012 a, S. 237, Fu8n. 36 der histo-

rische Gesetzgeber.

MittBayNot 1992 Heft 4

Diese Begrindung ist im Gegensatz zu den Ausfuhrun-
gen in der Entscheidung vom 30.5.19904 nachvollzieh-
bar.und scheint plausibel; sie trifft gleichwohl nicht zu.
Denn wenn schon wirtschaftlich vom Ergebnis her im
Hinblick auf den NachlaBwert argumentiert wird, kann
man nicht so tun, als wiirde der verschenkte Gegenstand
zwar zunéchst — unter NieBbrauchsvorbehalt — in Geld
umgesetzt, der erldste Geldbetrag aber dann bis zum
Erbfall in bar aufbewahrt. Wie Reiff nachgewiesen hat4®,
wird der Preisabschlag, der bei einem Verkauf unter

E NieBbrauchsvorbehalt vorgenommen wird, durch den bei
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verzinslicher Anlage des Barkaufpreises auf die Dauer
des NieBbrauchs erzielten Zins zumindest voll ausge-
glichen®,’so daB sich im NachlaB nicht nur der Barkauf-
preis zuziglich der durch den NieBbrauch gezogenen
Nutzungen sondern daruber hinaus auch der Zins des

" Barkaufpreises befindet und somit wertm&8ig kein Unter-

schied gegentiber dem Fall besteht, daB der Gegenstand
nicht verduBert worden ist. ‘

Auch der vom BGH als weiteres Argument angefiihrte
Vergleich mit dem Fall einer Zuwendung des NieB-
brauchs an einen Dritten anstelle des Vorbehaits fur den -
Schenker scheint plausibel®’. Bei naherer Betrachtung
wird jedoch deutlich, daB die Regelung des § 2325 Abs. 2
S. 2 zwangsléufig wegen der beiden alternativen Anknip-
fungszeitpunkte zu sich widersprechenden Ergebnissen
fihren muB: Vermeidet die Losung des BGH einen Wider-
spruch gegenlber der Zuwendung eines NieBbrauchs an
einen Dritten, fihrt gerade dies zu anderen Widerspri-
chen: z. B. gegenuiber dem Fall der obligatorisch wirksam
vereinbarten, in ihrem Vollzug jedoch bis zum Tod des
Schenkers ausgesetzten Schenkung; auch in diesem Fall
verbleiben die Nutzungen dem Schenker und kommen
dadurch dem NachlaB und damit dem Pflichtteilsberech-
tigten zugute. DaB im Rahmen des § 2287 ein Abzug des
Nutzungswerts nicht einmal diskutiert wird®, solite
nicht Ubergangen werden. Und gerade wenn man die
Schenkung unter NieBbrauchsvorbehait als einen ge-
streckten Erwerb erkennt, der sich allmahlich vollzieht,
ist es fragwirdig, formal auf einen am Anfang dieses
Prozesses liegenden Zeitpunkt als den des ,Vollzugs* ab-
zustellen; mindestens genauso gut 148t sich argumentie-
ren, daB die Schenkung wirtschaftlich erst vollzogen ist,
wenn der zundchst vorbehaltene NieBbrauch erloschen
ist und der Begiinstigte alles erhalten .hat, was er im
Ergebnis erhalten sollte. Vor allem aber berlcksichtigt
die Sicht des BGH nicht die im wirklichen Leben vorge-
gebenen Alternativen. Nicht der Verkauf an einen Dritten
ist die Alternative zur Schenkung unter NieBbrauchsvor-
behalt — zumeist an einen nahen Angehorigens® — son-

Der Satz des BGH, der Wegfall des vorbehaltenen Nutzungs-
rechts mit dem Tod des Erblassers, d. i. die Zuwendung dieses
gesamten Nutzungspotentials ab dem Erbfall werde ausreichend
durch den Abzug des kapitalisierten Betrags des vorbehaltenen
Nutzungswerts vom (welchem?) Sachwert beriicksichtigt, ist
logisch nicht nachvollziehbar. '

_Reiff, Dogmatik, § 2 IV 2, S. 124.

Bei ZuWendung von z. B. Wertpapieren ziemlich exakt, bel Immo-
bilten" sogar mehr als das, da diese erfahrungsgemaB eine nied-
rigere Rendite als Weripapiere haben.

DaB dieser Vergleich jedenfalls im Schenkungssteuerrecht nicht
verfangt, weist Reiff, Dogmatik, § 15 lli, S. 307 f. nach. Die neue
steuerrechtliche Rechtsprechung liegt voll auf der von ihm ver-
tretenen Linle.

Reiff, Dogmatik, § 10 | 4 b), S. 241.

Vgl. Reiff, Dogmatik, § 6, S. 165 ff.
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dern die erbrechtliche Losungs4. Vergleichstatbestand in
der Praxis ist eben nicht die Umsetzung in Geld sondern
die Uberleitung des Vermdgensgegenstands auf den Be-
gunstigten im Wege der Erbfolge oder in vorweggenom-
mener Erbfolge. .

Nutzungsrecht als Gegenstand der Zuwendung

Wer vor dem Erbfall eine Sache samt ihrem Gebrauchs-
vorteil erhélt, erhélt damit mehr, als derjenige, der den
Gebrauchsvorteil erst mit dem Erbfall (durch Erloschen

des vorbehaltenen Nutzungsrechts) erlangt, aber auch

mehr als derjenige, der die Sache tiberhaupt erst mit dem
Erbfall erlangt. Konsequenterweise miBte also die vor-
zeitige zusétzliche Zuwendung des Gebrauchsvorteils
den Wert der Schenkung um den kapitalisierten Wert der
Nutzungsmaoglichkeit erhéhenss.

Wenn sich dies jedoch nach § 2325, wonach hochstens
der Wert des verschenkten Gegenstands zum Zeitpunkt
der Zuwendung anzusetzen ist, verbietet, dann muBte
konsequenterweise im Rahmen des § 2325 das Nut-
zungspotential vor dem Erbfall Gberhaupt auBer Ansatz
bleiben! Aber dann in jeder Beziehung: nicht nur die vor-

-handene, auch die nicht vorhandene Nutzungsmaoglich-

keit®s,

Was unter dem verschenkten Gegenstand und dessen
Wert zu verstehen ist, ist offenbar keineswegs so ein-
deutig, wie dies der BGH darstellt. Der normale Wortsinn
umfaBt jedenfalls nicht rechtsgeschaftliche Belastun-
gen, wenn vom Wert einer Sache die Rede ist, sondern
nur deren tats&chlichen Zustand. Es mindert die Sub-
stanz der zugewendeten Sache nicht, wenn der Empfén-
ger deren Friichte fur eine gewisse Zeit ganz oder teil-
weise nicht behalten bzw. erhalten darf, sondern diese
dem Zuwendenden oder einem Dritten zustehen. Die For-
mulierung, die Regelung des § 2325 Abs. 2 ,gebiete” die

vom BGH vorgenommene Auslegung, ist nichts als eine

starke Behauptung, die ein Abwégen des Fur und Wider
ersparen soll5’, Die Begrundung des OLG Hamburg fur
seine gegenteilige Auffassung, das Niederstwertprinzip
wolle nur zufillige, unabhéngig von den rechtsgeschéft-
lichen Gestaltungen der Vertragsbeteiligten eintretende,
den merkantilen Wert des zugewendeten Gegenstands
verdndernde Umsténde erfassen, also nicht auch die
planmaBig durch die Parteien der Schenkung zunéchst
herbeigefiihrte, von selbst abet sich wiederausgleichen-

de Wertminderung, kann sich immerhin auf die Begrin- -

dung des historischen Gesetzgebers berufen und zeigt,
daB die Sachlage so selbstversténdlich nicht ist.

Dazu gleich unten Ziff. 7.

In diese Richtung geht die Entscheidung des BGH vom 17.9.
1986, DNotZ 1987, 315, wo im ErlaB einer Rente, also im Verzicht
auf wiederkehrend zu leistende Zahlungen eine erganzungs-
pflichtige Schenkung gesehen wurde, und die Argumentation in
der Entscheidung vom 8.4.92, wonach der einem Dritten zuge-
wendete NieBbrauch ', selbstverstandlich® in die Ergénzungs-
berechnung einzustellen wire. Von hier ware der Weg nicht weit,
im Verzicht auf den Vorbehait der Nutzungen einer verschenkten
Sache eine zusaizliche Schenkung zu sehen.

Und dann macht es tatsichlich keinen Unterschied, ob man das
vom Erwerber eingerdumte Nutzungsrecht als Auflage der Schen-
kung qualifiziert oder mit Reiff zunachst den VerduBerer einen
EigentimernieBbrauch bestellen und sodann die Sache abzig-
lich abgespalienem Nutzungsrechissegment verschenken 14Bt.

Zur offensichilichen Neigung des Senats, derartige vermeintliche
Zwange zu behaupten, siehe unten C.4.
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Die schenkungssteuerrechtliche Beurteilung

Ein Seitenblick auf die steuerrechtliche Beurteilung mag
fur den Zivilrichter kein Argument sein, fur den Praktiker,
der weiB, daB haufig das Steuerrecht ein um nicht zu
sagen das maBgebliche Kriterium fur die Entscheidung
der Vertragsbeteiligten ist, kann diese Sicht nicht auBer
acht lassen. Die Vorgeschichte der Reform des §25
ErbStG zeigt, wie sehr zivilrechtliche Gestaltungen von '
der fruheren, Erbschaftssteuer sparenden Rechtslage
geprégt waren® und als ‘MiBbrauch von Gestaltungs-
maoglichkeiten verstanden wurden. Die damalige steuer-
rechtliche Wertung auch des VorbehaltsnieBbrauchs als
LGegenleistung” durfte auch heute noch in manchem
Kopf und in mancher anzutreffenden Formulierung nach-
wirken. Der Gesetzgeber ist dem mit der Neufassung des
§ 25 ErbStG entgegengetreten. Und der BFH hat sich in
seiner Entscheidung vom 12.4.1989% endgultig von dem
Gedanken verabschiedet, ein dem Schenker vorbehalite-
ner NieBbrauch kdnne als wie immer geartete Leistung
des Erwerbers einen Abzugsposten darstellen. Der BFH
unterscheidet nunmehr im Rahmen von reinen, Auflagen-
und gemischten Schenkungen nach Leistungen, die dem
Beginstigten Aufwendungen verursachen und reinen
Duldungsauflagen, zu denen vorbehaltene Nutzungs-
rechte z&hlen, aber auch die Auskehrung der Frichte, die
nur ein Hinausschieben des mit dem Rechtslibergang
grundséatzlich verbundenen Nutzungsrechts bewirken®o.
Die klare und zivilrechtlich prazise Gedankenfihrung des
BFH, insbesondere zur Abgrenzung von Gegenleistun-
gen und Auflagen und von Leistungen des Erwerbers und
reinen Duldungspflichten wirde manchem Zivilrichterst
zum Studium gut anstehen.

Schenkungssteuerrechtlich wird also nunmehr der mit
einem VorbehaltsnieBbrauch belastete verschenkte
Gegenstand gleich bewertet wie der unbelastete. Konse-
quent hat der BFH jetzt auch in seiner Entscheidung vom
29.1.199262 dieses Rechtsverstéandnis dahin weiterge-
fuhrt, daB ein NieBbrauchsvorbehalt, der keine Gegen-
leistung im Schenkungssteuerrecht darstellt, auch nicht
Bemessungsgrundlage einer Grunderwerbsteuer sein
kann und damit einem entgegenstehenden LindererlaB
der Finanzverwaltung-den Boden entzogen.

Die zivil- und steuerrechtliche Beurteilung des gleichen
Sachverhalts ist damit wieder einmal auseinandergelau-
fen. Und das kann diesmal wirkiich nicht den Finanz-
gerichten angelastet werden. '

. Zusammenfassung

ZusammengefaBt 14Bt sich feststellen: Ob ein Nutzungs-
vorbehalt bei der Pflichtteilsergdnzung nach dem ,Nie-
derstwertprinzip“ zu bertcksichtigen ist, 1&Bt sich dem
Wortlaut des § 2325 Abs. 2 S. 2 nicht entnehmen. Es geht
also nicht darum, eine gesetzliche Bestimmung etwa
entgegen ihrem Wortlaut nicht anzuwenden, sondern
darum, ihren Wortsinn durch Auslegung zu ermitteln.

Vgl. Reiff, Dogmatik, § 15 1, S. 300 f.

MittBayNot 1989, 232; hierzu VerwaltungseriaB, MittBayNot 1990,
130.

Die Ubereinstimmung mit der Reiff'schen Formulierung vom
.gestreckten Erwerb“ ist auffallend, daB ohne dieser vom BFH
oder jener von den.Reiff'schen Gedanken beeinfluBt sein kann.

Dazu unién 7.
BB 1992, 847.

MittBayNot 1992 Heft 4
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Sowohl die dokumentierte Regelungsabsicht des histori-
schen Gesetzgebers als auch der von Reiff dokumen-
tierte Vergleich mit ausléndischen Rechtsordnungen
spricht gegen eine- Beriicksichtigung des Vorbehalts-
nieBbrauchs. Aber vor allem: Sich nicht wid%arsprechende
Ergebnisse fur Erbfall und Vorwegnahme der Erbfolge
werden nur erhalten, wenn die Nutzungsmadglichkeit in
der Zeit vor dem Erbfall unbertcksichtigt bleibt. Zweck
der gesetzlichen Regelung ist entgegen der Auffassung
des BGH, den Pflichtteilsberechtigten so ZU stellen, wie
er ohne die Schenkung stinde. : ’
Drei géngige Varianten des gleichen Falls, wie sie alltag-
lich in der notariellen Beratungspraxis vorkommen, ver-
deutlichen die Ungereimtheit der Losung des BGH: Soll
ein Objekt bereits zu Lebzeiten des kunftigen Erblassers

_-auf den vorgesehenen Erwerber tibertragen werden oder

nur eine vorsorgende Erbregelung getroffen werden?

a) Wird der Beglnstigte als Erbe eingesetzt, schuldet er
den Pflichtteil aus dem vollen Wert zum Zeitpunkt des
Erbfallsss.

b) Erhé&lt der Begunstigte die Sache vorzeitig, ohne jede
Einschrankung, was ausschlieBlich im Interesse des
Beglinstigten ist, weil er das Objekt zusatzlich vorzei-
tig nutzen kann, schuldet er trotz des zusétzlichen
Vorteils® auch nur den gleichen Betrag wie als Erbe.
— Diese Losung ist also fur den Beglnstigten deut-
lich besser als a), fir den Erblasser entsprechend
ungunstiger, fur den Pflichtteilsberechtigten gleich
— ein vom Gesetzgeber in Kauf genommener Wider-
spruch. '

¢) Erhalt der Beglnstigte die Sache dagegen unter NieB-
brauchsvorbehalt, dndert sich also an der wirtschaft-
lichen Situation der beiden Beteiligten praktisch
nichts, auBer da® der kunftige Erblasser nicht mehr
die Substanz des Objekis flr sich verwerten kann,
stehen beide Beteiligte wirtschaftlich weitgehend so
wie im Fall a). Man sollte deshalb annehmen, dap der
Pflichtteilsberechtigte dann auch nur stehen kann
wie im Fall a) oder b).

Folgt man indes der Losung der BGH-Entscheidun-
gen, findet man hier die Patentlésung zur Benachtei-
ligung des Pflichtteilsberechtigten! Dabei geht es
nicht nur um marginale Abzugsbetréigess: Bei Uber-
tragung von Grundbesitz unter NieBbrauchsvorbehalt
kann bei ausreichend langer statistischer Lebens-
erwartung der kapitalisierte Wert der vorbehaltenen
Nutzung den Substanzwert der Zuwendung erreichen.
Dies kann insbesondere bei der Ubertragung an einen
zweiten Ehegatten, bei dem die Frist des § 2325
Abs. 3 nicht zu laufen beginnt ggf. in Vérbindung mit
einer Scheidungsklausel trotz der nachstehend be-
sprochenen Entscheidungen viel Sinn machen.

Dies verdeutlicht der vom OLG Kdinéé entschiedene Fall:

Bei der Einrdumung von Miteigentum an G}rundbesitz an

den Ehegatten des hochbetagten spatere}n Erblassers,

welcher diese Zuwendung nur um 21/2 Jahre tiberlebte,

. |
Der Einfachheit halber soll hier sonstiges Vermégen des Erb-

lassers auBer acht gelassen werden. )

Wenn keine Preisveranderung usw. eingetreten i]st.

Vgl. die Rechenbeispiele bei Reiff, Dogmatik, § 7, S. 176 bis 186,
wo ausgehend von den gleichen Werten je nach!der Lésung der
Erganzungsbetrag um rd. 200% differieren kanni.

Oben FuBn. 10. o

MittBayNotr1992 Heft 4 B

unter Vorbehalt eines lebenslangen NieBbrauchs, Verein-
barung eines Verfugungs- insbesondere VerauBerungs-
. verbots mit Widerrufsvorbehalt fur den Fall der Zuwider-
handlung und einer Scheidungsklausel wurde dieser
NieBbrauch mit einem Betrag von immerhin 30% des
Wertes des zugewendeten Grundbesitzes als Abzug
beriicksichtigt. Hatte das Gericht bei einer Lebenserwar-
tung von mindestens 812 Jahren dann wohl einen
100%igen Abzug aherkannt?! Und das, obwohi das Ge-

richt an anderer Stelle ausdriicklich feststellt, daB der -

bisherige Eigentiimer sich seine Eigentiimerrechte weit-
gehend erhalten hatte. ist soich ein Ergebnis noch ver-
. mittelbar oder muB- der juristische Laie hier nicht zu
Recht von einem Trick sprechen? Geradezu erschitternd
ist es, wenn man dann noch lesen muB, daB es sich um
eine gemischte Schenkung gehandelt habe®, weil dem
Erblasser ein NieBbrauch eingerdumt worden sei, und
daB der NachlaB (!) um den um diese Gegenleistung
geminderten Wert geschmalert worden sei. Aber selbst
ein derart miserabel begriindetes Urteil 14uft angesichts
der BGH-Rechtsprechung nicht Gefahr, aufgehoben zu
werden, wahrend sich dies fir die ungleich sorgfaltiger
begriindete Entscheidung des OLG Hamburgé unschwer
- vorhersagen |1a8t.

C. Ehebezogene Zuwendungen bei der Pflichtteilsergdnzung

Zu diesem Problemkreis bieten die beiden neuen Entschei-

- dungen des BGH®® nicht nur viel Stoff zum Nachdenken

sondern verbreiten auch erhebliche Rechtsunsicherheit.
1. Ausgangslage

Seit altersher entspricht es standiger Rechtsprechung
und kann als gesichert gelten, daB die ehevertragiiche
Begriindung von Giitergemeinschaft in der Regel nicht
Schenkung im Sinne des § 2325 BGB ist, auch wenn hier-
durch eine erhebliche Bereicherung eines Ehegatten
eintritt’0. Dies beruht zun&chst auf dem vom Reichs-
gericht stets vertretenen’ Verst&ndnis eines fir das
Schuld- und Erbrecht einheitlichen Rechtsbegriffs der
Schenkung, fir die keine Vermutung bestehe?. Der BGH
hatte zun&chst diese Rechtsprechung dbernommen und
die Ansicht des damaligen Berufungsgerichts, daB im
Rahmen des § 2325 allein die objektive Bereicherung ent-
scheide, als Ausiegung gegen Wortlaut und Sinn der Vor-
schrift, die nur zu Rechtsunsicherheit fihren wiirde,
zurlckgewiesen?. An diesen Satz solite man sich ange-
sichts der neueren Entscheidungen erinnern. in spéteren
Entscheidungen wurde dieser Grundsatz zunehmend
aufgeweicht, indem eine ,tatséchliche Vermutung® bei
einem ,groben MiBverhéltnis“ zwischen Leistung und
Gegenleistung fur die Einigkeit der Vertragsparteien tGber
die Unentgeltlichkeit eingefuhrt wurde’. In seiner An-
merkung zu jener Entscheidung? fand der Bundesrich-

87 Zur Abgrenzung von der Auflagenschenkung kurz und instruktiv
BFH v. 29.1.1992, BB 1992, 847.

58 Oben FuBn. 2.
89 Oben FuBn. 5.

70 Palandt/Edenhofer, BGB 51. Aufl., § 2325 Rdnr. 11; MdnchKomm/
Frank, § 2323 Rdnr. 13.

1 RG v. 25.3.1930, RGZ 128, 187, 188 f.

72 RG v. 22.3.1940, RGZ 163, 257, 259.

3 Entscheidung des V. Senats vom 9.11.60, LM Nr.1 zu § 2325.
4 BGH v. 21.6.72, BGHZ 59, 132 = NJW 1972, 1709.

5 LM Nr. 7 zu § 2325.
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ter Johannsen die griffige Formulierung, daB der Partei-
wille eine objektiv nicht vorhandene Gegenleistung nicht
ersetzen, eine objektiv-unentgeltliche Zuwendung nicht
zu einer entgeltlichen gemacht werden kénne’s,

Unentgeltlichkeit ehebezogener Zuwendungen

Diesen Satz muB der BGH bei seiner Entscheidung vom
27.11.91 zur unbenannten (richtig wohl: ehebezogenen
oder ehebedingten?”) Zuwendung” im Sinn gehabt
haben, als er insbesondere der Kritik von Jaeger™ an
der bisherigen Rechtsprechung folgend, die unbenannte
Zuwéndung als im Regelfall objektiv unentgeltlich®
erkanntes!. Ein Teil des Schrifftums hatte vermeint, aus
den verdffentlichten bisherigen Entscheidungen etwas
anderes zu entnehmen und die ehbezogeneh Zuwendun-
gen als entgeltliche Rechtsgeschafte verstandens2.
Diese Autoren waren den zumindest miBverstandlichens?
Formulierungen der BGH-Entscheidungen aufgesessen,
bei denen viel von Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit
zu lesen ist84. Bei genauer Prufung trifft jedoch die Fest-
stellung des Senats zu, daB stets Ausgangspunkt der
Erérterung die fehlende Einigung der Beteiligten Uber
die Unentgeltlichkeit war. Andererseits hatte immerhin
die Bundesrichterin Lambert-Lang expressis verbis von
Zuwendungen gesprochen, die ,mit einer Gegenleistung
erkauft®5 seien. Beim heutigen Sachstand wird sich
jedenfalls die Theorie von der Entgeltlichkeit der ehe-
bedingten Zuwendung als Regelfall nur mehr schwer
halten lassen. DaB ausnahmsweise ein entgeltliches
Rechtsgeschaft vorliegen kann, erkennt auch der BGH
in seiner Entscheidung vom 27.11.1991 -an8é

Anzumerken Ist dazu, daB es bei der “tatsdchilchen Vermutung“
gar nlcht darum geht, elne objektiv unentgeltliche Zuwendung zu
einer entgeltlichen zu machen, sondern um.die subjektive Kom-
ponente des Schenkungstatbestands, nadmlich die Einigung Gber
die Unentgeltlichkeit. Und die kann — auch nach den hier bespro-

chenen Entscheidungen — sehr wohl bei ,,objektiver” Unentgelt-.

lichkeit fehlen.

Zur Terminologie vgl. Jaeger, Zur rechtlichen Deutung ehebe-
zogener (sog. unbenannter) Zuwendungen und zu ihrer Rick-
abwicklung nach Scheitern der Ehe, DNotZ 1991, 431, 432; richti-
gerweise sollte als ,,unbenannte” Zuwendung nur eine solche be-
zeichnet werden, bei der der Rechtsgrund ni¢ht ausdricklich ver-
einbart bzw. benannt wird, vgl. Lambert-Lang, DNotZ Sonderheft
1985, 200% Amann, DNotZ Sonderheft 1985, 202*

Oben FuBn. 5.
A.a.O -

Dazu Jaeger, a.a.O. S. 437; ebenso Sandweg, a.a.O. S. 1966;
Schotten, a.a. 0. S. 2847 ist der Ansicht, daB ehebedingte Zuwen-
dungen in der Regel oder zumindest sehr haufig Schenkungen

“selen.

Zur Qualifizierung von Zuwendungen als ,,objektiv unentgeltlich”
siehe auch BGH v. 28.2.1991, MittRhNotK 1991, 283 im Hinblick
auf § 3 Abs.1 Nr. 2 AnfG (Pflichtteilsverzicht).

Siehe oben FuBn. 9; so auch noch Palandt/Edenhofer, 48. Aufl.
§ 2325 Anm. 2 a; unbestimmt jetzt 51. Aufl,, Rdnr.10. Auch das
OLG Koln, oben FuBn.10, hdlt Zuwendungen unter Ehegatten
nach der BGH-Rechtsprechung fur ,nicht unentgeltlich®.

Sor zutreffend Jaeger, a.a. O, dort FuBn. 27.

Z.B. Urteil vom 24.3.1983, NJW 1983, 1611; vom 17.1.1990,
DNotZ 1990, 492, 493.

DNotZ Sonderheft 1985, 208*

MittBayNot 1992, 150, 152; insbesondere Leistungen zur Alters-
versorgung scheinen unter -dem Topos ,geschuldeter Vorsorge-
unterhalt” jedenfalls teilweise von der Einordnung als ,objektiv
unentgeltlich® ausgenommen zu sein ‘und damit nicht der
Pflichtteilsergdnzung unterworfen; wohl a. A. Palandt/Edenhofer
51. Aufl., § 2325 Rdnr. 10.
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Vergleichbarkeit der Sachverhalte und Argumentation

Ist 'somit davon auszugehen, daB Zuwendungen unter
Ehegatten in der Regel, wenn nicht besondere Umstande
vorliegen, als unentgeltlich zu qualifizieren sind, sind sie
nur dann und deshalb nicht Schenkung, weil es an der
Einigung Uber die Unentgeltlichkeit, gemeint ist: Giber die
Freigebigkeit, an dem subjektiven Tatbestandsmerkmal
der Schenkung, fehlt®”.  ,Der Rechtsgrund fir die Berei-
cherung liegt vielmehr regelméBig in einem familien-
rechtlichen Vertrag® fuhrt der BGH ausss. Allerdings
nicht, wie man dies aufgrund der bekannten Formulie-
rung? annehmen mochte, in der Entscheidung zur ehe-
bezogenen Zuwendung sondern in der zur Glutergemein-
schaft. Nun ist die Diskussion um die causa der ehe-
bezogenen Zuwendunggo‘hinlénglich bekannt; soll es
sich doch hierbei um einen formlos (!) gultigen familien-
rechtlichen Vertrag sui generis®! handeln, der die Be-
stimmungen des allgemeinen Schuidrechts verdrangt.
Insoweit wiirde somit Ubereinstimmung bestehen zwi-
schen der Bereicherung aufgrund von Gutergemein-
schaft und der durch ggf. unbenannte, jedenfalls ehe-
bezogene Zuwendung, ,der die Vorstellung oder Erwar-
tung zugrunde liegt, daB die eheliche Lebensgemein-
schaft Bestand haben werde, oder die sonst'um der Ehe
willen und als Beitrag zur Verwirkiichung oder Ausgestal-
tung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft erbracht wird und darin ihre Geschéfts-
grundiage hat“®2, Aber selbst — und damit hebt sich die
Ehevertrags-Entscheidung vom bisher Bekannten ab,
wenn die dabei eintretende Bereicherung ,,als unentgelt-
lich empfunden und gewollt” ist, also auch der sub-
jektive Tatbestand der Schenkung erfiillt ist, hdlt es der

"BGH hier fiir nicht gerechtfertigt, sie schon deshalb dem

Recht der Schenkung zu unterwerfen®. Die Annahme
einer Schenkung erscheint ihm nur dann gerechtfertigt,
wenn festgestellt werden kann, daB die ,Geschéafts-
absichten der Eheleute nicht zwecks Verwirklichung der
Ehe -auf eine Ordnung der beiderseitigen Vermdgen ge-
richtet waren®. Auch diese Formulierung fuhrt die vor-
genannten bekannten Standardformulierungen zur ehe-
bezogenen Zuwendung fort; insoweit paht also die Giter-
rechts-Entscheidung nahtlos in die bekannte Recht-
sprechung.

Diesen Gesichtspunkt hat das OLG Kéln, oben FuBn. 10, erst gar
nicht erértert, vielmehr ,unentgeltlich® wie jeder juristische Laie
mit ,Schenkung® gleichgesetzt.

Was nun wieder nichts mit der Frage zu tun hat, ob eine Schen-
kung oder ein anderes Rechtsgeschaft vorliegt, ebenso Jaeger
a.a. 0. S. 444, sondern mit der, ob Gberhaupt eine causa vorliegt
oder eine rechtsgrundlose Leistung, vgl. dazu Langenfeld, DNotZ
Sonderheft 1985, 178*

Z. B. BGH v. 17.1.1990, DNotZ 1990, 492, 493; v. 8.7.1982, DNotZ
1983, 180 = NJW 1982, 2236.

Hierzu ausfuhrlich Sandweg, NJW 1989, 1965, 1967.
Lang, LM § 242 Bb Nr. 102; Jaeger, a.a.0. S. 444.

BGH v. 17.1.1990, DNotZ 1990, 492, 493 m. umfangreichem Recht-
sprechungsnachweis. . :

Dafir lieBe slch immerhin anfihren, daB eben ein Unterschied
zwischen der vom Gesetz vorgegebenen und damit als Sonderfall
gebllligten Guterstandsvereinbarung und der praeter legem aus
Billigkeitsgriinden entwickelten causa der ehebezogenen Zuwen-
dung bestehe. .
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Gegensaizliche Rechtsfolgen

Wer aber jetzt annehmen wirde, daB damit eine homo-

gene Rechtsprechung zu ehebezogenen Zuwendungen,~‘

sei es durch ehevertragliche Vereinbarung von Guter-
gemeinschaft, sei es in sonstiger Weise, entwickelt wére,
muB sich getduscht sehen. Denn wéhrend nach der Ehe-
vertrags-Entscheidung ,sowohl die Gléaubiger als auch
die Pflichtteilsberechtigten die fir das Eheglterrecht
grundlegende Befugnis, die glterrechtlichen Verhélt-
nisse jederzeit fir die Zukunft zu &ndern als eine Folge
der EheschlieBungsfreiheit grundsatziich hinnehmen
mussen® ,,n6tigt“ (1) nach deranderen Entscheidung des
gleichen Senats vom gleichen Tag das ,,berechtigte Inter-
esse” von Pflichtteilsberechtigten dazu, ,die (d. h. doch
wohl al/e) Falle der unbenannten Zuwendung im Erbrecht.
wie eine Schenkung zu behandein. Als Begriindung hier-
fur kann man lesen, daB die von der Rechtsprechung
entwickelte Rechtsfigur der unbenannten Zuwendung
ninzwischen vielfach (!).als ein gangbarer Weg ange-
sehen und genutzt” (!) wird, ,,um Vermdgen zum Nachteil
von Vertfagserben oder von Pilichtteilsberechtigten am
NachlaB vorbei an solche Personen weiterzuleiten, die
dem Erblasser genehmer sind“%4.

Diese Feststellungen mussen erstaunen: Einmal, woher
der Senat bereits jetzt, kaum ein Jahrzehnt nach der
grundlegenden Entscheidung vom. 26.11.1981% solche
Tendenzen will feststellen kénnen; das heiBt doch,
daB bereits kurz nach dem Bekanntwerden dieser Ent-
scheidung eine groBere Anzahl potentieller Erblasser
die Chancen erkannt®, unverziiglich genutzt und wenig
spéater verstorben sein muB, so daB die dartiber gefuhrten
Rechtsstreite bereits den Instanzenweg bis .zum BGH
durchlaufen haben! Es drangt sich der Verdacht auf, daB
hier eine durch keinerlei Tatsachen belegte und auch
nicht belegbare Alltagstheorie die Erkenntnisfindung
beeinfluBt hat¥. Was aber besonders auffallt, ist, daB
ohne Prufung des Einzelfalls bzw. der Fallgruppe®
pauschal ehebezogene Zuwendungen als Umgehungé-
geschafte gebrandmarkt werden; es soll also gerade
nicht darauf ankommen, ob festgestellt werden kann,
daB die ,,Geschaftsabsichten der Eheleute nicht zwecks
Verwirklichung der Ehe auf eine Ordnung der beiderseiti-
gen Vermogen gerichtet waren® wie dies am gleichen Tag
fur das Ehegulterrecht entschieden wurde.

vgl. schon die &hnlichen Ausfuhrungen bei BGH v. 17.9.1986,
DNotZ 1987, 315, 316 = NJW 1987, 122. Genau diese Motivation

liegt nach Reiff, Dogmatik, §6, S. 165 f. der Schenkung unter”

NieBbrauchsvorbehalt, welche der BGH so viel milder behandelt,
zugrunde — eine Beurteilung, die der Verf. ebenso wenig teilt
wie die Ausfuhrungen Reiffs, Dogmatik, §§ 5 und 6 zur Recht-
fertigung des Pflichtteilsrechts an sich bis hin zum verfassungs-

rechtlich geschutzten Gut und der Pflichtteilsergdnzung im -

besonderen.
NJW 1982, 1093.

Erste Stéllungnahmen im Schrifttum finden sich erst bei Langen-

feld, Handbuch der Ehevertrage, Miinchen 1984, S. 91 ff., Rossak,
MittBayNot 1984, 74 ff. und Sandweg, BWNotZ 1985, 34 ff.,
jeweils jedoch noch ohne jeden erbrechtlichen Bezug; diese
Frage war von der Bundesrichterin Lambert-Lang anldBlich der
Diskussion auf dem 22. Deutschen Notartag 1985 als noch véllig
offen bezeichnet worden (DNotZ Sonderheft 1985, 208*). ~
Entsprechend, aber zurlickhaltender-argumentiert das OLG Kéln,
oben FuBn. 10, daB anderenfalls ein Weg eréffnet warde, § 2325
ohne nennenswerte Nachteile und Risiken zu unterlaufen.

Zur Fallgruppenbildung Langenfeld und Helms, DNotZ-Sonder-
heft 1985, 196*. ’

MittBayNot 1992 Heft 4

99
100

10

=

102
108

10:

E

105

Auch die weitere vom BGH angefuhrte Begrindung tber-
zeugt nicht: DaB vor der Einflhrung der neuen Rechts-
figur in die Rechtsordnung eine Zuwendung unter Ehe-
gatten im allgemeinen als Schenkung im Sinne von § 516
BGB angesehen wurde (nicht ,anzusehen war® wie der
BGH ausfihrt) und daher in den Anwendungsbereich der
§§ 2287, 2288, 2325 BGB fiel, belegt doch nicht, daB eine
solche Wertung richtig war! Gerade im Gegenteil stellt
sich die Frage nach der Richtigkeit dieser Einordnung,
wenn die Ehegatten subjektiv nicht von einer Schenkung
ausgegangen sind. Mahnte doch der BGH in der Ent-
scheidung vom 9.11.60%, daB die Ansicht, im Rahmen
des § 2325 entscheide allein die objektive Bereicherung,
als Auslegung gegen Wortlaut und. Sinn der Vorschrift
nur zu Rechtsunsicherheit fithren wirde. DaB dem histo-
rischen Gesetzgeber die Vorstellung einer die Schen-
kung verdrédngenden unbenannten - Zuwendung nicht
gelaufig war, ist nichts neues. Geldufig waren ihm aber
z. B. mit der Ausstatiung durchaus objektiv unentgelt-
liche Zuwendungen innerhalb der Famiilie, die er nicht
als Schenkung qualifizierte und gerade nicht den Rechts-
folgen der §§ 2287, 2288, 2325 unterstellen wollte'®. Das
gleiche gilt ja auch nach der stindigen und durch Ent-
scheidung vom gleichen Tag bestatigten Rechtspre-
chung zur Bereicherung durch Ehevertrag. Von einem
WVerfehlen des Regelungsplans des Gesetzgebers kann
da keine Rede sein. '

Differenzierung nach Fallgruppen

Freilich sind gerade dem Praktiker Falle bekannt, in
denen moglichst alles Vermdgen auf einen Ehepartner
tbertragen werden soll, um Pflichtteilsberechtigte um
ihren Pflichtteil zu bringen. Hier kann es ebensowenig
auf die bloBe Bezeichnung des Rechtsgeschifts als
~ehebezogene Zuwendung® ankommen, wie es im
Rahmen des Zugewinnausgleichs auf die Bezeichnung
einer Zuwendung als ,,Schenkung“ ankommen konnteot,
Auch die Motivation einer »,haftungsglnstigeren Ver-
teilung” — im Klartext: beabsichtigter Benachteiligung
etwaiger kunftiger Glaubiger (§ 3 Abs. 1 Ziff. 1 AnfG) —
bzw. verdeckter Treuhand kénnen ihre Gleichstellung mit
Schenkungen im Sinne des § 2325 rechtfertigen. Wenn
und -soweit es aber tatsdchlich um nicht mehr und
nicht weniger geht, als den Ehegatten an den ,,Friichten
des ehelichen Zusammenwirkens angemessen teilhaben
zu lassen® seinen Beitrag als gleichwertig anzuerken-
nen'%2 vorweggenommenen Zugewinnausglieich durch-
zuflihren%3, was in der Praxis gar nicht so selten ist, wie
Jaeger® annimmt, wird der Empfénger gegeniber dem
durch Ehevertrag Bereicherten kraB benachteiligt, nur
weil noch kein falliger Anspruch bestehts.

Oben FuBn. 73.

Auf diese Parallele weist schon Morhard, NJW 1987, 1734, 1736
hin, der §1624 Abs.1 analog anwenden will; ihm folgend
Palandt/Edenhofer, 51. Aufl., § 2325 Rdnr. 10.

Vgl. BGH v. 17.1.1990, DNotZ 1991, 492, 494; Amann, DNotZ-
Sonderheft 1985, 203*; Sandweg, NJW 1989, 1969.

BGH v. 26.11.81, NJW 1982, 1093.

Ebenso Langenfeld, Handbuch der - Ehevertrage, 2. Aufl. 1989,
Rdnr. 403.

DNotZ 1990, 431, 450." .

Die Beispiele bei Sandweg, NJW 1989, 1969, 1971 wirken eher
konstruiert und stellen durchgéngig UbermaBfalle dar, die tber
eine gleichwertige Teilhabe an den Frachten des ehelichen
Lebens weit hinausgehen.
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Ein Beispiel aus der Praxis mag dies verdeutlichen:

Ein Paar hatte vor}der EheschlieBung, wie das so auf
dem Lande Brauch ist, ein Haus gebaut. Das Grund-
stlick hatte die Frau von ihren Eltern erhalten, der
Ehemann verwendete seine Eigenmittel auf den
Hausbau. Der gréBte Teil der Baukosten wurde durch
einen gemeinsam aufgenommenen Kredit finanziert.
Als das Haus fertig war, heiratete man. Jetzt, 20 Jahre
spater, die Schulden sind abbezahit, die Kinder aus
dem Haus, kommt man dazu, die rechtlichen Verhéit-
nisse zu ordnen. Der Ehemann soll fur seinen Einsatz
- von Eigenmitteln (insoweit hat er Gluck, daB er zur
Zeit des Hausbaus noch unverheiratet war, ihm sein
Bereicherungsanspruch nicht -durch das Eheg(ter-
recht verdréangt wird) und seinen Beitrag an der Schul-
dentilgung als Miteigentimer am Hausgrundstiick
der Ehefrau beteiligt werden. Einen falligen Aus-
gleichsanspruch hat er trotz der von ihm unbenannt
ehebezogen erbrachten Zuwendung an seine Ehefrau
(er war Allein- oder Hauptverdiener) nicht. Also nach
der neuen BGH-Entscheidung im Erbfall ergdnzungs-
pflichtige ,objektiv unentgeltliche” Zuwendung?

Wirden die Ehegatten ehevertraglich den Guterstand
beendet haben, so daB der Zugewinnausgleichs-
anspruch rechtlich entstanden wére, lage schon gar
nicht einmal mehr eine objektiv unentgeltliche Zuwen-
dung vor. Der Praktiker wird also in derartigen Fallen nun-
mehr zu ehevertraglichen L&sungen raten mussen, um
der neuen Rechtsprechung zu begegnen. Soll er im Zu-
sammenhang mit der beabsichtigten Zuwendung emp-

_fehlen, zunachst den Guterstand der Zugewinngemein-

schaft zu beenden, um einen Ausgleichsanspruch zu
schaffen, der sodann befriedigt wird? Kann gleich darauf
wieder fur die weitere Dauer der Ehe der gesetzliche
Giterstand vereinbart werden, ohne daB dies als schéand-
liches Umgehungsgeschaft gebrandmarkt wird? Oder
sollte die Gutergemeinschaft aufgrund dieser Recht-

‘sprechung auch bei ihren bisherigen Kritikern'% eine

Renaissance erieben?

Aufgabe des einheitlichen Schenku‘ngbegriff‘s

Tatsachlich kann man den beiden entgegengesetzten .

Entscheidungen eines entnehmen: Der Schenkungsbe-
griff des § 2325 ist nicht mehr identisch mit dem des
§ 516. Objektive Unentgeltlichkeit gentigt ebenso wie bei
§ 3 Abs. 1 Ziff. 3 AnfG. Damit ist die mit der Entschei-
duhg vom 21.6.1972 begonnene Abkehr von der friheren
Rechtsprechung konsequent fortgefuhrt.uAuf die subjek-
tiven Vorstellungen der Vertragsparteien kommt es nicht
an (nach dem Ehevertrags-Urteil selbst bei Einigkeit
uber die Unentgeltlichkeit grundsatzlich keine Pflicht-

Vgl. Langenfeld, DNoiZ-Sonderheft 1985, 191*; ders. Handbuch
der Ehevertrage, 2. Aufl. 1989, S. 84 ff.; ders. Der Eheverirag,
Minchen 1980, S. 80. '
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teilserganzung!). Der vorzeitige Zugewinnausgleich ist
aus dem gleichen formalen Grund erganzungspflichtig
wie die Abfindung eines noch nicht entstandenen
Erbrechts'. '

Die neue Rechtsprechung des BGH zur ,unbenannten
Zuwendung® im Erbrecht 4Bt sich aber nicht durch-
halten. Am wenigsten bei der tatséchlich unbenannten,
wo ein Ubertragungsakt gar nicht stattfindet, sondern
die Bereicherung des Ehegatten dadurch erfolgt, daB
ihm Vermégen ohne einen eigenen finanziellen Beitrag
zuwachst. Der in der notariellen Praxis haufigste Fall ist
der Erwerb eines Familienheims durch Ehegatten als
Miteigentiimer unter erheblicher Kreditaufnahme, wobei
dieser Kredit dann im Laufe der Zeit aus dem Verdienst
des allein erwerbstatigen Ehegatten abbezahlt wirdi%.
Wie will man hier § 2325 anwenden? In der Entscheidung
des BGH heiBt es aber, es ,miBten” die Falle der unbe-
nannten Zuwendung im Erbrecht wie eine Schenkung
behandelt werden. Soll man daraus schlieBen, daB erb-
rechtlich doch wieder ein Bereicherungsanspruch kon-
struiert werden soll, dessen Verzicht dann ausgleichs-
pflichtige Schenkung wéare?!

Hier zeigt sich, daB Begriffe wie die unbenannte oder die
ehebedingte Zuwendung nicht taugen, daraus Rechts-
folgen abzuleiteni® insbesondere dann, wenn sie ein
alles andere als homogénes Bindel verschiedener
Fallgruppen'® kennzeichnen. Die zutreffende Rechts-
folge 1&Bt sich nur aus einer wertenden Einordnung des
konkreten Falls in eine Fallgruppe gewinnen. Ebenso wie
es richtig ist, daB die durch Ehevertrag bewirkte Berei-
cherung ‘eines Ehegatten ausnahmsweise als Schen-
kung im Sinne des Erbrechts zu qualifizieren sein kann,
insbesondere, wenn ein MiBbrauch von Gestaltungsmég-
lichkeiten des burgerlichen Rechts ersichtlich ist, kann
richtigerweise auch in manchen, aber bei weitem nicht
allen Fallen ehebezogener Zuwendungen und ausnahms-
weise auch bei deren Sonderfall der ,unbenannten”
Zuwendung Schenkung im Sinne des Erbrechts anzu-
nehmen sein. Die Entscheidung des BGH zur ehebezoge-
nen Zuwendung schieBt dagegen uber das Ziel einer
sachgerechten Differenzierung unter AusschluB.von MiB-
brauchs- und UbermaBfallen hinaus, indem sie das sub-
jektive Element des Schenkungsbegriffs opfert.

Ebenso schon MinchKomm/Frank, § 2325 Rdnr.14; Sandweg,
a.a.0, S. 1972 .
Slehe das vorsiehende Belsplel.

Der der Entscheldung des OLG KélIn, oben FuBn. 10, zugrunde
llegende Fall elnes 69jahrigen Ehegatten ist offensichtlich
ungeelgnet, allgemeine Rechtsregeln Uber die erbrechtliche
Behandlung ehebedingter Zuwendungen abzuleiten.
Langenfeld, DNotZ-Sonderheft 1985, 203*.
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Kurze Beitré‘g‘e

Notar Dr. Ludwig R&ll 65 Jahre

Am 01.09.1992 tritt Notar Dr. Ludwig R8Il — nach Voll-
endung des 65. Lebensjahres am 16.08.1992 — in den Ruhe-
stand. Nach Studium in Bamberg und Erlangen, Promotion
und sechs Assessorenjahren in Wiirzburg wurde Ludwig RS/
1960 zum Notar in Hochstedt a.D. ernannt.

Seit 01.10.1969 Ist er Notar in Giinzburg.

Die langjahrige, verdienstvolle Tatigkeit von Ro// als Notar zu
wirdigen, muB anderen vorbehalten bleiben. Hier geht es
um seine Verdienste fir die Entwicklung des Rechts, insbe-
sondere des Wohnungseigentums.

Als das Wohnungseigentum in den 50-iger und 60-iger
Jahren immer groBere Bedeutung gewann, bestand eine
vom Gesetzgeber lGbersehene Gefahr: Es geht darum, daB
die WohnungsgrundbUcher bereits éngelegt werden, wenn

Wohnungseigentum nur auf dem Papier gebiidet ist. Haufig .

werden nicht alle Gebaude, die zum gleichen Wohnungs-
eigentumsobjekt gehdren, gleichzeitig errichtet; oft wird ein
Teil sofort fertiggestelit, wahrend weitere Teile erst spéater
errichtet werden. In diesem Falle erhebt sich die Frage,
wann Wohnungseigentum entsteht. Zunéchst wurde in der
Literatur die Auffassung vertreten, Wohnungseigentum
konne erst entstehen, wenn alle vorgesehenen Rdume abge-
schlossen hergestellt sind (mindestens im Rohbau). Was
praxisfremde Ausflhrungen an Unheil anrichten kénnen,
wurde etwa deutlich in der Frage der Konkursfestigkeit der

~Vormerkung im Bautragervertrag, wo nach starker Beunruhi-
gung der Praxis der Bundesgesetzgeber einschreiten muBte
(durch Anderung des § 24 KO).

Soweit muBte es in der Frage der Entstehung des Woh-
nungseigentums nicht. kommen. R&// hat schon 1975 in
seiner Schrift ,Teilungérkldrung und Entstehung des Woh-
nungseigentums* die Theorie der schrittweisen Entstehung
des Wohnungeigentums begrundet.

Dies ist nicht der einzige Punkt in dem R/l die Entwicklung
des Wohnungseigentums beeinfluBt hat. In seinem Aufsatz
NJW 1976, 1473 nahm R6// dagegen Stellung, den Erwerber
von Wohnungeigenturn fiir Rickstande des VerauBerers in
Anspruch zu hehmen. Der BGH folgte dieser lAuffassung
unter ausdricklicher Berufung -auf RS/ (BGH 13.10.1983
NJW 1984, 308; 22.01. 1987 NJW 1987, 1638).
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Probleme treten auch auf, wenn die Teilungserklarung
fehlerhaft ist. In der Festschrift flr Seuss (1987) hat Ro// dar-
gelegt, daB Fehler beim AbschluB des Griindungsgeschafts
insgesamt geheilt werden, sobald ein Kaufer gutglaubig
Wohnungseigentum erwirbt. Der BGH ist dem in der Ent-
scheidung vom 03. 11. 1989 DNotZ 1990, 377 unter Berufung
auf RéIl beigetreten.

ErfahrungsgemaB setzen sich in Monographien entwickelte, -

noch so gut begriindete Auffassungen nur dann durch, wenn
sie in die groBen Kommentare ubernommen werden. Eine
glnstige Entwicklung war es, daB die Herausgeber des
Munchner Kommentars R&// von Anfang an mit der Bearbei-
tung des Abschnitis Uber das Wohnungseigentum beauf-
tragt haben. Heute sind. die von Rd/l entwickelten Auffassun-
gen kaum noch strittig. Was dies flr die Sicherheit des
Rechtsverkehrs bedeutet, braucht den Lesern dieser Zeit-
schrift nicht gesagt werden.

So nimmt es nicht Wunder, daB das von RO/ herausgege-
bene ,Handbuch fur Wohnungseigentiimer und Verwalter®
seit 1977 funf Auflagen erleben durfte und daB R6// wieder-
holt zu den Tagungen des Evangelischen Siedlungswerks
Uber Wohnungseigentum als Referent gebeten wurde.

Dem Verfasser dieser Zeilen ist es eine besondere Freude,
daB Ré/l an dem frither von Daimer als ,,Priifungs- und Beleh-
rungspflicht des Notars“ begrindeten Werk mitgewirkt hat
seit das Buch (1970) umgestaltet und (1982 und 1990) als
,Handbuch dér notariellen Vertragsgestaitung® erschienen
ist. Wenn R&é/l auch kinftig seine Tatigkeit einschranken
will, hat er doch zugesagt, die Abschnitte iber Wohnungs-
eigentum und Erbbaurecht auch in- kiinftigen Auflagen zu
behandeln.

Alle Verbffentlichungen von R6Il.in DNotZ und MittBayNot .

zu nennen gestattet der zur Verfiigung stehende Raum nicht.
Nicht vergessen werden darf aber die Darstellung der Ent-
wicklung gerade dieser Zeitschrift im Sonderheft von 1989.

Wir alle hoffen, daB RS/l auch in seinem Ruhestand der
wissenschaftlichen Tatigkeit nicht zuletzt zum Nutzen der
notariellen Praxis verbunden bieibt.

‘Notar Dr. Christoph Reithmanh, Wolfratshausen
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Die VerduBerung nicht gebuchtér selbstédndiger Fischereirechte

— Zugleich eine Besprechung von BayObLG, BeschluB vom 1.8.19911 —

Von Notar Dr. J6rg Mayer, Pottenstein

I. Die Bedeutung selbstidndiger Fischereirechte

Selbstandige? frei verduBerliche und vererbliche Fischerei-
rechte® spielen — wenn auch mit regional bedingter Unter-
schiedlichkeit — in der notariellen Praxis durchaus eine
Rolle. In den Zeiten immer groBerer werdender Bedurfnisse
fur eine sinnvolle Freizeitbetatigung stellen sie einen nicht
nur ideellen Wert dar. Privatpersonen wie Vereine sind bereit,
durchaus stattliche Geldbetrage fur einen Erwerb auszu-
geben. Dem mit der Beurkundung hinsichtlich dieser
schwierigen Rechtsmaterie* befaBten Notar obliegt auch
hier die Aufgabe, die Vertragsteile tber die Voraussetzungen
eines rechtswirksamen Erwerbs zu belehren und, wenn
Zweifel bestehen, seine Bedenken mit ihnen zu erdrtern (§ 17
BeurkG).

Il. Landesrechtliche Ubertragungsvoraussetzungen

Hinsichtlich der fir den Erwerb seibsténdiger, grundstlicks-
gleicher Fischereirechtes einzuhaltenden Voraussetzungen
haben sich in der deutschen Rechtsentwicklung im Lauf der
Jahre verschiedene GrUndtypen herausgebildet. Da die Be-

mithungen einer fischereirechtlichen Arbeitsgemeinschaft

der Bundeslander zur Schaffung eines im wesentlichen ein-
heitlichen und gleichen Fischereirechts gescheitert sindb,
besteht aufgrund des landesrechtlichen Vorbehalts des
Art.69 EGBGB diese Typenvielfalt fort. Im einzelnen lassen
sich folgende Ubertragungs'vorausvsetzungen unterschei-
den:

1 BayObLGZ 1991, 291 = MittBayNot 1992, 132 ff.

2 Selbstandig heiBen diese Fischereirechte deshalb, weil sie im
Gegensatz zu den Eigentimerfischereirechten nicht dem Gewés-
sereigentiimer sondern Dritten zustehen. Anders als im Jagd-
recht, wo nach § 3 Abs.1 S.2 BJagdG das Jagdrecht untrennbar
mit Grund und Boden verbunden ist, kann das Fischereirecht auf-
grund des Vorbehalts des Art. 69 EGBGB als selbsténdiges Recht
begrindet und ubertragen werden.

3 Die beiden anderen Formen des seibsténdigen Fischereirechts in
Bayern, die subjektiv-dinglichen und die subjektiv-pers&nlichen
Fischereirechte sind dagegen aufgrund ihrer Rechtsnatur ais
solche nicht selbstandig verduBerlich sondern mussen erst im
Wege einer Inhaltsdnderung des Rechts Ubertragbar gemacht
werden, vgl. hierzu etwa Altndder/Kelz, Fischereirecht in Bayern,
9. Erganzungslieferung 1992, Art.10 Rdnr.3 und Rdnr.7.

4 FEine gute Einfiihrung hierzu findet sich bei Reimann, Die selb-
stindigen Fischereirechte nach - dem bayerischen Fischerei-
gesetz, MittBayNot 1971, 4 ff.

5 Teilweise in verschiedenen Bundeslandern auch als Fischerei-
gerechtigkeiten bezeichnet.

8 Schréder AgrarR 1977, 19.

7 Zu Umfang und Reichweite des Vorbehalts vgl. etwa Staudinger/
Promberger/Schreiber, BGB, 12. Aufl., Art. 69 EGBGB Rdnr.24 ff,
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(1) Die Ubertragung der selbstandigen, dinglichen Fischerei-
rechte bedarf grundséatzlich nur der notariellen Beurkun-
dung und nicht zusatzlich der Eintragung im Grundbuchg.

(2) Die selbstandigen Fischereirechte unterstehen dem
Grundstiicksrecht erst, wenn fur sie.ein selbsténdiges
Grundbuchblatt angelegt ist. Dies geschieht i. d. R. nur auf
Antrag des Fischereiberechtigten. Mit der Buchung richten
sich Ubertragung, Belastung und Aufhebung des Fischerei-
rechts nach dem Immobiliarrecht des BGB, insbesondere
gelten fiir den Erwerb die Vorschriften der §§ 873, 925 BGB®.
Diese Abgrenzung ist einfach und praktikabel, da allein an
das Faktum der Grundbucheintragung angeknupft wird.

(3) Fur die selbsténdigen Fischereirechte gelten generell die
allgemeinen Bestimmungen GUber den Erwerb von Grund-
stiicken, es bedarf also im allgemeinen gem. §§ 873, 925
BGB der Auflassung und Grundbucheintragung'. Diese
Erfordernisse sind verstandlich, wenn das Fischereirecht
bereits im Grundbuch eingetragen ist. Aber gelten hier nicht

8 So §8 Abs.1 S.2 Fischereigesetz NordrhelnWestfalen vom
11.7.1972 (GVBI. 226); PreuBisches FischG v. 11.5. 1916 (GS S.55)
§ 19 Abs.1 S. 2, das z.T. noch in einer Reihe von Bundesléndern
fortgilt, vgl. hierzu Staudinger/Promberger/Schreiber, Art.69
Rdnr.49 ff.; §6 Abs.1 S.2 Hess FischG v. 19.12.1990 (GVBI. |

. 8.776); §9 Abs.1 S.2 des Landesfischereigesetzes fir Rhein-

land-Pfalz v. 9.12.1974 (GVBI. S.601 ), vgl. hierzu auch die
- Kommentierung von Jens/Gehendges, Fischereirecht Rheinland-
Pfalz, 1980, § 9 S. 33 1. :

9 Dies galt so im fruheren preuBischen Rechtsgebiet, wo fur die
- Ubertragung des Rechts bis zur Grundbucheintragung das Lie-
- genschaftsrecht des Aligemeinen PreuBischen Landrechts galt,
also schuldrechtlicher Vertrag und Ubergabe erforderlich waren;
vgl. etwa Bergmann, Fischereirecht, 1966, S.134; Woiff/Raiser,
Sachenrecht, 10. Aufl.,, § 81 | Fn.1 und Art. 40 PrAGBGB vom
20.9.1899 allgemein fiir ,,seibstandige Gerechtigkeiten® Gleiches
gilt — wohl immer noch — fur Niedersachsen, OLG Oldenburg
AgrarR 1981, 109, 110. )

10 So Art.9 Fischereigesetz fur Bayern vom 15.8.1908 (BayRS
7934-E) geandert durch Gesetz vom 29.7.1986 (GVBI. S.200).
Schwieriger liegt die Rechtsiage in Baden-Wurttemberg: Dort hat
man sich bei der Einfihrung des neuen Fischereigesetzes aus
verfassungsrechtlichen Bedenken nicht zu einer einheitlichen
Ausgestaltung der -verschiedenén Fischereirechte entschlieBen

kénnen (s. Karremann/Laiblin, Das Fischereirecht in Baden-

Wiurttemberg, 2. Aufl., S.22). Die bisher als grundstiicks-
gleiche Rechte bestehenden Fischereirechte behalten gem. §6
Abs. 3 Baden-Wiirttembergisches Fischereigesetz v. 14.11.1979
(GBI. 466) diese Eigenschaft; demnach bedarf es auch hier grund-
satzlich bei der Ubertragung des Rechts im wirttembergischen,
badischen und hessischen Rechisgebiet der Grundbucheintra-
gung (Karremann/Laiblin, §6 Rdnr.3). Andere Fischereirechte

bedurfen fur die rechtsgeschaftliche VerauBerung nur der Schrift-

form, § 8 Abs.4 BWFischG.
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Ausnahmen bei nicht gebuchten Rechten, insbesondere,
wenn es sich um altrechtliche Berechtigungen handelt, die
vor Inkrafttreten des BGB oder vor Anlegung des Grund-
buchs entstanden? Der ,Parallelwertung in der Laien-
sphére” wirde eher die unter (2) dargestelite Regelung ent-
sprechen.

Das Bayerische Oberste Landesgericht hatte sich unlangst
mit dieser Frage auseinanderzusetzen.

lll. Die Meimjng des BayObLG

Das BayObLG hat seine Meinung im zweiten Leitsatz seines
Beschlusses vom 1.8. 1991 zusammmengefaBit:

,Spatestens seit dem Inkrafttreten von Art. 14 des Bayeri-
schen Fischereigesetzes am 24.8.1908 und der Anlegung
des Grundbuches kann ein selbstandiges Fischereirecht nur
noch durch Einigung und Eintragung in das Grundbuch
rechtsgeschéftlich Gbertragen werden, sofern nicht auch far
den Erwerber Buchungsfreiheit nach §3 Abs.2 Buchst. a
GBO besteht” Dieser Leitsatz des zu besprechenden
Beschlusses' spricht sich daftir aus, daB far die VerauBe-
rung von Fischereirechten in Bayern die unter Il. (3) genann-
ten Erfordernisse gelten. Soweit es sich um bereits ge-
buchte Fischereirechte handelt, ist dem uneingeschrankt
zu folgen. Denn durch die Verweisung des Art.9 Abs.2
BayFischG auf die fur den Erwerb des Eigentums geltenden
Vorschriften ergibt sich, daB hier nichts anderes gilt, als bei
den im Grundbuch eingetragenen Grundstticken2. Insofern
verwirklicht das Grundbuch hier uneingeschrankt den Pub-
lizitatsgrundsatz im Grundstlcksrecht®. .

IV. Nicht gebuchte selbsténdige Fischereirechte

Aber wie steht es mit den im Grundbuch' nicht eingetra-
genen, insbesondere den altrechtlichen Fischereirechten?
Deren Zahl ist gar nicht so gering, wenrigleich in den letzten
Jahren eine ganze Reihe solcher Rechte abgemarkt und im
Grundbuch eingetragen wurden. Auch wenn anerkannt ist,
daB das Bayer. Fischereigesetzim Gegensatz zu den Fische-
reirechten anderer Lander* keinen Eintragungszwang far

" Mittlerweile hat das Bayerische Oberste in dem BeschluB vom
12.9.1991 — BayObLGZ 1991, 334 = MitiBayNot 1992, 134 f. —
zu erkennen gegeben, daB es an dieser Auffassung festhalten
will.

2 So ist ganz iberwiegend anerkannt, daB es grundsatzlich fur die
Ubertragung von Fischereirechten der Eintragung der Rechts-
&nderung im Grundbuch bedarf, so ausdriicklich Altndder/Keiz,
Art.9 Rdnr.5; Bleyer, Das bayerische Fischereigesetz, 3. Aufl,,
1925, Art.9 Anm. 3; WeiB, Das Fischereigesetz fir das Kénigreich

Bayern, 1909, Art.9 Anm. 10; v. Maisen-Waidkirch/Hofer, das baye-.

rische Fischereirecht, 1910, Art.9 Anm.2 a), wobei Gberwiegend
die Eintragung im Fischereigrundbuch als ausreichend angese-
hen wird (s. dazu unten unter I1V.2.). Keine Erdrterung findet sich
bei O. Schmitt, Das Fxscherelgesetz fur das Koénigreich Bayern,
2. Aufi., 1909.

3 Vgl. hierzu etwa Baur, Lehrbuch des Sachenrechts, 15. Auflage,
§14 11 i
% Ein Eintragungszwang mit Eridschen des Rechts besteht etwa
nach § 3 Abs. 4 Nds. FischGv. 1.2. 1978 (GVBI. S. 81) und nach § 11
Pr.FischG (je bei Nichteintragung im Wasserbuch oder Grund-
buch). Erst.unidngst hat Baden-Warttemberg einen solchen Ein-
tragungszwang in § 6 Abs.6 BWFischG angeordnet, vgi. hierzu
etwa Laiblin, AgrarR 1985, 257 f.; ders. AgrarR 1980, 42.Insoweit
ist die Rechtslage dort gerade nicht mlt der Bayerischen ver-
gleichbar, was das Bayer. Oberste Landesgericht verkennt, wenn
es sich bei der Begriindung seiner Entscheidung auf ein Urte|l
des OLG Stuitgart stiitzt.
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selbstandige Fischereirechte enthalt's, so wiirde diese Auf-
fassung des Bayerischen Obersten Landesgerichts doch zu
einem mittelbaren Eintragungszwang bisher. nicht gebuch-
ter Fischereirechte fuhren?e.

1. Die bisherige Praxis: Keine Buchung erfordertich

Die gerichtliche wie notarielle Praxis® hielt bei einer Ver-

‘duBerung eine Eintragung der nicht gebuchten selbstandi-

gen Fischereirechte wohl Gberwiegend nicht fur erforder-

lich. Wahrend beim kduflichen Erwerb selbstandiger Fische- -

reirechte, insbesondere aus ZweckmaBigkeitsgrinden, etwa
wegen der Vermutung des § 891 BGB oder der Kaufpreis-
finanzierung, vielfach das nicht gebuchte Fischereirecht
ins Grundbuch eingetragen wurde, unterblieb dies vor allem
bei Ubergaben. Vielfach gaben die Beteiligten mangeis-Pro-
blembewuBtseins dem Notar gar nicht an, daB ein Fischerei-
recht mit dem zu tbergebenden Anwesen zu Gibertragen sei.

Offenbar erblickten auch die Grundbuchamter bei einer
ausdrucklichen Erwahnung des nicht gebuchten Fische-
reirechts in der Ubergabe trotz der nach Art. 14 Abs.2
BayFischG bestehenden Pflicht, von Amits wegen . ein
Fischereigrundbuchbiatt anzulegen, keine Veranlassung
entsprechend zu handeln. So geschehen bei der Ubergabe

von 1914 in dem der Entscheidung vom 1.8. 1991 (BayObLZ .

1991, 291) zugrundellegenden Fall. -

Mit dieser stlllschwelgend gelibten Praxis bricht nun das
Bayerische Oberste ziemlich abrupt. Die sich daraus ‘er-
gebenden miBlichen Folgen werden in der Entscheidung
selbst sofort deutlich: Die bloBe notarielle Beurkundung war
far die Rechtsubertragung seit Anlegung des Grundbuches
nicht mehr ausreichend. Demnach wurden dadurch die selb-
standigen, nicht gebuchten Fischereirechte nicht dinglich
wirksam auf den Erwerber Gbertragen, sondem konnten nur
vererbt werden. Was dies bedeutet kann sich jeder unschwer
ausmalen. Eine ,,Reparaturméglicflkeit“ besteht kaum.

Zwar hat der Erwerber aufgrund des schuldrechtlichen Ver-
trags einen Erfillungsanspruch auf Ubertragung des
Fischereirechts, aber ob dieser nach oftmals vielen Jahren
noch praktisch durchsetzbar ist, ist mehr als zweifelhaft.

_Mitunter helfen die in Ubergabevertragen bisweilen verwen-

deten Auflassungsvollmachten weiter, die bei ,vergessenen
Grundsttcken“ solche Probleme bewdélitigen solien; aber
gerade in alten Ubergabeurkunden fehlen diese meist bzw.
sind tiber so viele Jahre nicht mehr zuriick zu verfolgen. Die
Auswirkungen der neuen Entscheidung sind um so fataler,

als auch ein gutgldubiger Erwerb bei einer spater nachge-

holten Grundbucheintragung oftmals nicht in Frage kommt:
Konnte — aufgrund der bisher groBzlgiger gehandhabten

15 Schmitt Art. 14 Anm. 4; WeiB Art. 14 Anm. 3.

16 Von einem solchen spricht in der Tat WeiB, Art.14 Anm. 3 im
Hinblick auf Art.14 Abs.2 BayFischG.

17 So ausdricklich LG Landshut MittBayNot 1977, 24, wo es fur die
Entscheidung auch darauf ankam, ob fir die wirksame Ubertra-
gung eine Eintragung im Grundbuch erforderiich ist, was gerade
auch unter Hinweis auf die Praxis beim Amtsgericht Landshut
verneint wurde. i

8 Im Fall BayVGH RdL 1985, 6 f. ging es um ein' nichtgebuchtes
Fischereirecht, von dem der Kidger mittels notarielier Urkunden
nachzuweisen versuchte, daB es ihm zustiinde. Auch in der ein-
gangs genannten Entscheidung des BayObLG wurde das Fische-
relrecht nach der Ubergabe nicht in das Grundbuch elngetragen.
Reimann, MittBayNot 1977, 25 mahnte in seiner Anmerkung zu
diesem BeschiuB des LG Landshuts allerdings zur Vorsicht —
seine Warnung betrifft allerdings nur die Frage der Eintragungs-
pfiicht bei der Neubegriindung von Fischereirechten.
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. Praxis — ein Erwerber der zweiten oder spateren Generation
seine Grundbucheintragung erreichen, so sichert dies bei
einer vorweggenommenen Erbfolge dem neuen Erwerber
nicht das Fischereirecht kraft gutglaubigen Erwerbs: Nach
BayObLGZ 1990, 226" findet § 892 BGB keine Anwendung,
da kein Verkehrsgeschéft vorliegt. Mitunter kann ein Auf-
gebotsverfahren nach § 927 BGB weiterhelfen. Ansonsten
bleibt nur der dornenvolle Weg, die Eintragung des Fische-
reirechtes beim Grundbuchamt zu beantragen und das
Recht hierzu glaubhaft zu machen.

2. Buchungsfreiheit mangels Gewassergrundbuch?

Die Auffassung des BayObLG ist allerdings nicht schon des-
halb unzutreffend, weil die Eintragung des Fischereirechts
im Grundbuch des mit dem Fischereirecht belasteten Ge-
wassers in vielen Fallen aus Rechtsgriinden uberhaupt nicht
moglich ist. ~

Das selbstandige Fischereirecht hat ahnlich dem Erbbau-

recht eine Doppelnatur: es ist einerseits ein dingliches,
grundsticksgleiches Nutzungsrecht, andererseits zugleich

eine Belastung des jeweiligen Gewassers?. Aus dieser

matetiell-rechtlichen Ahnlichkeit ergibt sich auch eine
grundbuchmaBig &ahnliche Behandlung. Das selbstandige
Fischereirecht — mit Ausnahme des subjektiv dinglichen
Rechts kann auf zwei Grundbuchblittern gebucht werden?':

(1) dem Grundbuchblatt des Gewassers, Art. 14 Abs.5
BayFischG, § 6 Abs. 1, S.1 Buchst. b) GBBehvO2.

(2) dem besonderen Grundbuchblatt des Fischereirechts
(sog. Fischereigrundbuch), Art. 14 Abs.2 bis 4 BayFischG,
§ 6 Abs.1 S.1 Buchst. a) GBBehvO.

Nun koénnen allerdings die sog. Anliegergéwésser, und das
sind in der Regel die besonders wertvollen Forellen- und
Aschengewasser, mangels katastermaBiger Aufbereitung
gar nicht in das Grundbuch eingetragen werden, weshalb
auch die Fischereirechte nicht als Belastung derselben dort
buchungsfahig sind?®. Aber anders als beim -Erbbaurecht?
ist die Eintragung des Rechts auf dem belasteten Grund-
stiick nicht Voraussetzung fur die Anlegung eines eigenen
Fischereigrundbuchs?. Obgleich grundsétzlich die.beiden
Grundbuchblatter im Verhéltnis der Funktionsteilung ste-
hen, {ibernimmt bei Fehlen des Gewé&ssergrundbuchs das
Fischereigrundbuch zusatzlich dessen Aufgaben (sog.
Funktionenvertretung?) und gilt-damit als das Grundbuch-
blatt im Sinn des § 3 Abs. 1S.2 GBO. Damit ist eine Buchung
der Rechtsubertragung in jedem Fall méglich.

Das Publizitatserfordernis der Grundbucheintragung als Teil
des rechtsgeschaftlichen Ubertragungsaktes gilt allerdings

9 MittBayNot 1990, 309, 312.

20 Altnoder/Keiz, Art.9 Rdnr.3 und Art. 14 Rdnr. 14; Malsen-Wald-
kirch/Hofer, Art. 14, Allgemeines. Nach Schub, BayZ 1931, 85, 87
waren die Bestimmungen des Erbbaurechts Vorbild fur die Rege-
lung des selbstandigen bayerischen Fischereirechts und seiner
grundbuchméBigen Behandlung.

21 vgl. hierzu etwa Altndder/Keiz, Art. 14 Rdnr. 1 1.

22 Verordnung Uber die grundbuchméBige Behandlung von Berg-
werkseigentum und von Fischereirechten vom 7.10. 1982, GVBI.
S. 892, erlassen hinsichtlich des Fischereirechts aufgrund der
Erméchtigungsnorm des Art. 14 Abs.6 BayFischG.

23 Altndder/Keiz, Art. 13 Rdnr. 6.

24 Beim Erbbaurecht hat die Eintragung im-Grundsticks-Grund-
buch konstitutive: Wirkung fir die Entstehung und den Fort-
bestand des Erbbaurechts, MinchKomm/v. Oefele, 2. Aufl., § 14
ErbbauVO Rdnr. 2. .

25 Altndder/Keiz, Art. 13, Rdnr.6 und Art. 14, Rdnr. 6.

26 So plastisch und ausfihrlich Schub, Bayz, 1931, 85, 88.
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nicht uneingeschrankt. Das alte wie das geltende Grund-
stiicksrecht sehen Ausnahmemaoglichkeiten vor.

3. Buchungsfreie Ubertragung- aufgrund - alten Liegen-
schaftsrechts

Aus der Fortgeltung des alten Bayerischen Liegenschafts-
rechts,” bei dem fiir den Eigentumslbergang die notarielle
Beurkundung geniigte, wird man allerdings auch fir alt-
rechtliche Fischereirechte keine witksame Ubereignung

“ohne Grundbucheintragung mehr herleiten kénnen. Denn

Art. 189 Abs.1 Satz 1 EGBGB suspendiert die Vorschriften
des BGB uber die- dinglichen Rechtsénderungen, soweit
sie ein Grundbuch nach neuem Recht vorausseizen, nur
solange, bis das Grundbuch als angelegt anzusehen ist. Das
ist in Bayern spatestens seit dem 1.10.1910 der Fall?7.

4. Buchungsfreie Ubertragung nach Art.55 BayAGBGB

Art. 127 EGBGB er6ffnet dem Landesgesetzgeber die M&g-
lichkeit, hinsichtlich bisher im Grundbuch nicht gebuchter
Grundstiicke, die auch nach der Ubertragung des Eigentums
nach den Vorschriften der Grundbuchordnung nicht ein-
getragen werden mussen, den Eigentumsiibergang ab-
weichend von den allgemeinen Vorschriften der §§ 873, 925
BGB zu regeln2. Von diesem Vorbehalt hat Bayern in Art 55
AGBGB? Gebrauch gemacht?.

Anstatt der Auflassung geniigt hier die bloBe Einigung®
von - VerauBerer und Erwerber dariiber, daB das Eigentum
tibergehen soll, und-die 6ffentliche Beurkundung der Erki-
rungen beider Teiles2. Einer Grundbucheintragung bedarf es
nicht.

27 Zwar vollzog sich im Gebiet des bayerischen Hypothekengeset-
zes der Eigentumsubergang an Grundsticken nur aufgrund der
notariellen Beurkundung nach Art.14 bayerisches Notarlats-
gesetz vom 10.11.1861 (so BayObLGZ 1958, 119, 127 gerade auch
in einer fischereirechtlichen Enischeidung). Jedoch sieht Art. 189
Abs.1 S.1 EGBGB nach Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetz-
buches eine Fortgeltung des alten Rechts nur solange vor, bis
das Grundbuch als angelegt gilt. Spatestens seit dem 1.10.1910
ist dles aufgrund der einschlagigen Bekanntmachung in ganz
Bayern fir Grundstiicke der Fall und zwar unabhéngig davon,
ob tatsachlich das betreffende Grundstiick gebucht ist, Art. 186
Abs.2 EGBGB (vgl. hierzu etwa Sprau, vor Art. 57 AGBGB Rdnr.7;
Henle BayZ 1910, 319 ff.). Auch bei Beachtung der Unterschied-
lichkeit des Anlegungsverfahrens bei Grundstiicken und den
grundstticksgleichen Fischereirechten — eéinmal von Amts
wegen, bei den Fischrechten nur auf Antrag, vgl. unten IV. 4
(1) ¢) bb) — wird man fir nicht gebuchte Fischereirechte von

* keiner Fortgeltung des alten Immobiliarsachenrechts ausgehen
konnen, und zwar nicht allein deshalb, weil keine besondere Aus-
nahmeanordnung zu Art. 186 EGBGB fiir Fischereirechte ergan-
gen ist (siehe hierzu die umfassende Darstellung von Habicht,
Die Einwirkungen des Burgerlichen Gesetzbuches auf zuvor ent-
standene Rechtsverhaltnisse, 3. Aufl., 1901, S. 474 ff.). Denn Sinn
des Art. 189 EGBGB ist nur die Aufrechterhaltung des bisherigen
Rechts, bis eben Gberhaupt ein buchungsfahiges Grundbuch zur
Verfagung steht. Und Art. 14 Abs. 2 BayFischG ermdglicht ja bei
einer VerduBerung nunmehr eine Buchung des Rechts.

28 MunchKomm/S&cker, 2. Aufl., Art. 127 Rdnr. 2.

29 Gesetz zur Ausfilhrung des Birgerlichen Gesetzbuches und
anderer Gesetze vom 20.9.1982 (BayRS 400-1-J).

30 Fruher Art.83 AGBGB.

31 7Zu den Besonderheiten der Auflassung gegenuber der.bioBen
Einigung vgl. eingehend Ertl, MitiBayNot 1992, 102, 104 f.

32 Den Erklarungen der Beteiligten muB nur Eigenschaft &ffent-
licher Urkunden zukommen; eine Beurkundung vor einem Notar
ist nicht unbedingt erforderlich..Hier erlangen sog. Eigenurkun-
den &ffentlicher Behdrden eine besondere Bedeutung. Weiter ist
die gleichzeitige Anwesenheit belder Vertragsteile nicht erforder-
lich. Vgl. zu den Einzelheiten Sprau, Art.55 AGBGB Rdnr.7 ff,;
Henle/Schneider, Die bayerischen Ausfilhrungsgesetze zum
Birgerlichen Gesetzbuche, 1931, Art.83 Anm.3.
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(1) Zur Anwendbarkeit des Art.55 BayAGBGB auf Fischerei-
rechte. ,

a) Art.9 Abs.2 BayFlschG erkart ganz allgemem alle far den

Erwerb des Eigentums geltenden Vorschriften fur anwend- |

par. Es handelt sich dabei um eine umfassende Gesamtver-
weisung, die nur dann nicht zum Zuge kommt, soweit sich
aus ausdriicklichen Bestimmungen des Fischereigesetzes
oder der besonderen Natur des Fischereirechts etwas
anderes ergibt34. Mangels einer Einschrankung ordnet das
Gesetz eine dynamische Verweisung auf die jeweils gelten-
den Vorschriften des Liegenschaftsrechts an, so daB die
Frage nicht untersucht werden braucht, inwieweit seit dem
Inkrafttreten des Bayerischen Fischereigesetzes sich die
Vorschriften tber den buchungsfreien Erwerb von Grund
stiicken gedndert haben.

b) Das Bayerische Oberste Landesgericht erortert in der zu
besprechenden Entscheidung Art.55 BayAGBGB nicht
naher, sondern weist auf die Geltung dieser Vorschrift nur
fur den Fall der fortbestehenden Buchungsfreiheit nach
§ 3 Abs.2 Buchst. a) GBO hin. Daraus zeigt sich, daB das
Gericht diese Vorschrift wenigstens dem Grundsatz nach in
bestimmten Fallen fur anwendbar halt. Sprau® halt Art.55
BayAGBGB auf grundstiicksgleiche Rechte, namentlich auf
das Fischereirecht, im Hinblick auf den Ausnahmecharakter
der Vorschrift grundsatzlich nicht fir entsprechend anwend-
bar. Diese Begriindung ist schon methodisch nicht zutref-
fend. Der Grundsatz, daB Ausnahmevorschriften eng auszu-
legen seien, betrifft nur den Fall der entsprechenden Anwen-
dung von Gesetzesvorschriften im Wege der Auslegung?.
Hier geht es aber um eine entsprechende Anwendung kraft
ausdriicklicher gesetzlicher Verweisung. Und so ist in den
alteren Fischereirechtskommentaren anerkannt, daB die
Vorschriften uber die Ubertragung buchungsfreier Grund-
sticke auch fur Fischereirechte zumindest bei persdnlicher
Buchungsfreiheit des Erwerbers®” oder ganz allgemein
gelten sollens. '

c) Die Anwenduhg des Art.55 AGBGB koénnte aber aus
fischereirechtlichen Grunden ausgeschlossen sein. |

aa) Das Bayerische Fischereigesetz enthélt allerdings keine
ausdriickliche Regelung, die die Anwendung des Art.55
BayAGBGB ausschlieBt. AuBer der Gesamtverweisung des
Art.9 BayFischG gibt es keine Vorschrift des Fischerei-
rechts, die sich ,expressis verbis“ mit der Frage der fir den
Eigentumserwerb von Flscherelrechten ergebenden Proble-
men befaBt.

3% Die Anwendbarkeit des Art. 127 EGBGB, § 29 BW AGBGB 1974
(der Parallelvorschrift zu Art.55 BayAGBGB) 148t OLG Stuttgart,
Die Justiz 1983, 14 f. ausdricklich offen.

34 Alindder/Keiz, Art.9 Rdnr.5; v. Malsen-Waldkirch/Hofer, Art.9
Anm. 2; Bleyer, Art. 9 Anm. 2; WeiB, Art 9 Anm. 6; Sprau Anhang zu
Art. 40 AGGVG Rdnr. 41.

35 'A.a.0., Art.55 AGBGB Rdnr. 4. Bel persénlicher Buchungsfreiheit
des Erwerbers halt Sprau allerdings Art.55 BayAGBGB aus-
nahmsweise fur anwendbar.

% Eingehend hierzu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 5. Auflage, 1983, S.339 ff. Dort wird auch ausfuhrlich dar-
gelegt, daB diese Auslegungsregel nicht rein schematisch an-
gewandt werden darf, es ist vielmehr zu fragen, ob der jeweilige
Gesetzeszweck der Ausnahmevorschrift auch die ‘Anwendung
auf den vorliegenden Fall erfordert.

37 So WeiB Art.9 Anm. 10.

38  So Bleyer, Art. 9 Anm.2 a) (dort ohne Einschrankung; in Anm.3
zu Art. 9 wird auf die personliche Buchungsfreiheit nach §1
der Koniglichen Verordnung vom 1.7.1898 abgestellt); v. Malsen-
Waldkirch/Hofer, Art.9 Anm.1, die das Einfahrungsgesetz zum
BGB ganz allgemein fur anwendbar halten.
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bb) Ein AusschluB des Art.55 BayAGBGB ergibt sich auch
nicht mittelbar im Wege der Auslegung aus dem Regelungs-
zusammenhang des Fischereirechts, insbesondere aus
einer Buchungspflicht von Fischereirechten. Zwar sieht
Art. 14 Abs. 2 BayFischG vor, daB ein selbstdndiges Fische-
reirecht ein Grundbuchblatt von Amts wegen erhélt, wenn
das Recht verduBert oder belastet werden soll. Eine Unter--
suchung des Regelungsinhalts dieser Vorschrift macht
jedoch deutlich, daB damit gerade kein AusschiuB der
Geltung des Art.55 BayAGBGB gewollt ist:

— Zweifellos normiert Art. 14 Abs.2 BayFischG die Eintra-
gungsfdhigkeit der selbstdndigen Fischereirechte®.

— Eine am Wortlaut der Vorschrift orientierte Auslegung
ergibt, daB sich daraus nicht eindeutig herleiten 148, ob die
Eintragung des selbstandigen Fischereirechts notwendige
Tatbestandsvoraussetzung einer jeden Fischereirechtsiber-
tragung ist. Zutreffend heiBt es bei Bleyers:

»Auch aus Art. 14 Abs. 2 ist nicht zu entnehmen, ob die Ein-
tragung der VerduBerung des FRechts auf dem Blatte des
Rechtes Element der Rechtsanderung ist oder der Rechts-
anderung nachfolgt.”

— Eine mehr historisch-systematisch orientierte Interpre-
tation zeigt, daB diese Vorschrift den Beginn des Grund-
buchanlegungsverfahrens regelt: Abweichend von den all-
gemeinen Grundsatzen ist fur ein Fischereirecht ein Grund-
buch grundsatzlich nicht von Amts wegen, sondern nur auf
Antrag anzulegen. Dies war schon so nach altem Recht zur
Zeit des Inkrafttretens des BGB#' und gilt auch heute
noch42.

— Aber selbst wenn man aus Art. 14 Abs.2 BayFischG eine
auf den Fall der VerduBerung oder Belastung des Rechts be-
schrankte eingeschrdnkte Buchungspflicht herleitet®s, so
ist der allgemeine Grundsatz zu beachten, daB materielles
Grundsticksrecht und formelles Grundbuchrecht grund-
sétzlich zu trennen sind4. Zwar sind materielles und for-
melles Grundbuchrecht gerade hinsichtlich des Eintra-
gungsvorgangs aufs engste miteinander verbunden, weil
wegen § 873 BGB der formale Eintragungsvorgang zugleich

39 Darln erschopft sich nach LG Landshut MittBayNot 1977, 24, 25
bereits der Inhalt dleser Norm.

40 Art.13 Anm. 1.

41 Bei der allgemeinen Grundbuchanlegung waren die Fischerel-
rechte anders als etwa die Grundsticksrechte und das Berg-
werkseigentum nicht von Amts wegen zu ermitteln, sondern
es galt hierfur das sog. Anmeldungsverfahren, vgl. Henle,
Die Anlegung des Grundbuchs in den Landesteilen rechts des
Rheins, 1899, S.60f.,; Sprau, vor Art.57 AGBGB, Rdnr.5f1,;
BayOblLGZ 1958, 119, 130 m.w.N. zur damaligen Rechtslage.
Art.14 Abs.2 BayFischG laBt sich somit auch dahingehend
verstehen, daB nach Inkraftireten des Fischereigesetzes vor
AbschluB der allgemeinen Grundbuchanlegung die Fischerei-
rechte nach wie vor nicht von Amts wegen zu ermitteln waren.

42 Nach § 7 Abs.1 der Verordnung zur Ausfithrung der Grundbuch-
ordnung (AVO GBO v. 8.8.1935 RGBI. | S.1089) sind zwar fur
Grundsticke die Grundbuchblatter von Amts wegen anzulegen;
der Antragsgrundsatz gilt hier gerade nicht, vgl. Horber/Demhar-
ter, GBO, 19. Aufl,, § 13 Anm. 2 a). Art. 14 Abs. 2, 1. Alt. BayFischG
enthalt demgegenuber eine Ausnahme, indem fur die Anlegung
des Grundbuchs bei selbstandigen Fischereirechten aus Grun-
den der Entlastung des Grundbuchamts grundséatzlich der
Antragsgrundsatz eingefuhrt wird. Nur bei einer VerduBerung
oder Belastung des Rechts kehrt man zur allgemeinen Regelung
des § 7 AVO GBO zuriick.

43 Meikel/lImhof/Riedel, GBO, 6. Aufl. (1965), § 8 Rdnr.4 bejahen eine
solche eingeschrénkte Buchungspflicht bei § 8 GBO, der eine
inhaltséhnliche Regelung wie Art.14 Abs.2 BayFischG enthalt.

44 Baur, Sachenrecht, § 14 | 3; Habscheid, Freiwillige Gerlchtsbar-
keit, 7. Aufl., 1983, § 39 | 1.
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Tatbestand der materiell-rechtiichen Eigentumsibertragung
ist#. Dies gilt aber gerade nicht, soweit Art.55'-BayAGBGB
zur Anwendung kommt. Man darf daher nicht ohne zwingen-
den Grund dem Art. 14 Abs.2 BayFischG als zunachst rein
verfahrensmaiger Vorschrift4s dadurch eine zu weitreichen-
de materiell-rechtliche Wirkung beilegen, daB man darin —
ohne jeden ausdriicklichen Anhalt im Wortiaut der Norm —
einen AusschluB der Geltung des Art.55 BayAGBGB sieht.

cc) Inwieweit wegen eines Wesensunterschieds zwischen
dem selbstédndigen Fischereirecht und den Grundstiicken
eine Anwendung des Art.55 BayAGBGB ausgeschiossen
sein sollte, ist nicht ersichtlich4’. _Aus der Natur der
Sache“ |4Bt sich ein Rechtssatz ,,Fischereirechtsibertra-

gung nur durch Grundbucheihtragung“ nicht herleiten. Eher

ist daran zu denken, wegen -der Buchungsfreiheit von
Wasserlaufen nach § 3 Abs. 2 a) GBO insoweit eine Analogie
zu den hieran bestehenden Fischereirechten zu begriinden
und daraus die Ubertragung nach Art.55 BayAGBGB ohne
Grundbucheintragung abzuleitens.

d) Zu untersuchen ist jedoch, ob sich aus dem Normzweck '
des Art.55 BayAGBGB Grinde gegen dessen Anwendung’

auf die Falle der Ubertragung von selbstandigen Fischerei-
rechten finden lassen. Man kénnte allerdings daran denken,
den Anwendungsbereich des Art.55 BayAGBGB im Wege
der teleologischen Reduktion einzuschrianken. Normzweck
des Art. 127 EGBGB und Art. 55 BayAGBGB ist es, bei Grund-
sticken, die ihrer Art nach nicht dazu bestimmt sind, am
Rechtsverkehr teilzunehmen und deren Eigentumsverhéli-

~ nisse auch ohne Grundbucheintragung leicht festzustellen

sind, die Ubertragung zu erleichtern®. Diese Grinde liegen
bei Fischereirechten an sich nicht immer ohne weiteres vor,
insbesondere weil deren Ubertragung nicht selten ist. Eine
Einschréankung einer Norm durch den Sinn und Zweck der-
selben im Wege einer teleologischen Reduktion ist aber
dann nicht moglich, wenn ein vorrangiges Interesse der
Rechtssicherheit die strikie Einhaltung des maglichen Wort-
sinns erfordert®. Unser Fall zeigt in anschaulicher Weise,
welche Probleme geschaffen werden, wenn Uber achtzig
Jahre nach Inkrafttreten des Fischefeigesetzes durch eine
unvermittelte, andere Gesetzesauslegung bisher erfolgte

.Ubertragungsakte unwirksam sein sollen. Dies hatte fur

viele ,Scheinfischereiberechtigte“. den Verlust ihres aber

~Art.14 GG5' an sich verfassungsrechtlich geschutzten

Fischereirechts zur Folge.

Ist Art.55 BayAGBGB daher auf sélbsténdige,_bisher nicht
gebuchte Fischereirechte grundséatzlich anwendbar, so fuhrt
eine Subsumtion unter diese Vorschnft zu folgenden weite-
ren Uberlegungen.

% Hierzu etwa Baur, a.2.0, § 141 3 a).

46 DaB Art.14 BayFischG zunachst eine Vorschrift des formellen
Grundbuchrechts ist, ergibt sich aus dem Wortlaut der Norm,
insbesondere auch aus der Erm&chtigung des Art. 14 Abs.6 zum
ErlaB von Verfahrensvorschriften.

47 Mit der. Begriindung von Unterschieden ,aus der Natur der
Sache” ist ohnehin Vorsicht geboten. Denn zu schnell ist der
Rechtsanwender geneigt, aus seinem eigenen - Vorversténdnis
heraus im Sinne des gewollten Ergebnisses zu argumentieren.
Vgl. hierzu auch Henkel, Rechtsphilosophie, 2. Aufl., S.371 ff.

48 8. hierzu auch unten V.5,

49 MinchKomm/Sacker, 2. Aufl., Art.127 Rdnr.1; Staudinger/Kanz-
leiter/Honle, 12. Aufl., Art. 127 Rdnr. 1.

50 Eingehend hierzu Larenz, a.a.Q., S. 375 f.

51 Zum verfassungsrechtlichen Schutz des Fischereirechts vgl.

BVerfG BayVBI. 1986, 205, BayVerfGH BayVBIl. 1979, 496, 498
Altnéder/Keiz, Art.3 Rdnr. 2.

252

(2) Versehentliche Nichtbuchung

Art.55 BayAGBGB soll allerdings dann nicht anwendbar
sein, wenn ein an sich buchungspflichtiges Grundstuck

. versehentlich nicht eingetragen ist52, so.-daB das Faktum

der bloBen Nichtbuchung nicht genlgen soll. Diese Frage
kann allerdings dahingestellt sein, wenn die nachstehenden
Uberlegungen ergeben; das ganz aligemein keine Buchungs-
pflicht fur selbstédndige Fischereirechte besteht.

(3) Buchungspflicht der Fischereirechte?

Weitere Tatbestandsvoraussetzung des Art.55 BayAGBGB
ist,daB auch nach der Ubertragung dieses Grundstiick nach
den Vorschriften der Grundbuchordnungs nicht eingetragen
werden muB.

a) Eine ausdruckliche Buchungspflicht von Fischereirechten
sieht die Grundbuchordnung nicht vor, obgleich die Grund-
buchordnung durchaus bestimmte Vorschriften Uber die Be-
handlung grundstlcksgleicher Rechte enthalt, so etwa in
§ 118 GBO. fur Erbpachtrechte einschlieBlich der Badner-
und Hauslerrechte, und in § 8 GBO fur Erbbaurechte, fir die
noch nicht die Erbbaurechtsverordnung gitt,

b) Auch wenn man aufgrund der GesamtverWeisung des
Art.9 Abs.2 BayFischG auf das formelie Grundstiicksrecht
zu einer Anwendung der Buchungspfiicht des §3 GBO
gelangen kdnnte, so ergédbe sich dieser Buchungszwang
doch nicht aus den Vorschriften der Grundbuchordnung. Die
Verweisung ist ein rein gesetzestechnisches Mittel, um
umstandliche Wiederholungen zu vermeidens. Wenn Art.9
BayFischG aus diesem Grund auf die GBO verweist, so wird
die dort geltende Regelung gleichsam inkorporiert. Der
Grund fiir die Geltung der GBO-Vorschriften ist aber immer
noch allein die fischereirechtliche Verweisungsnorm;-die
gleichsam die Bricke zu dem Recht der GBO bildet. Daher
ergibt sich die Buchungspflicht allein aus dem Fischerei-
recht selbst und nicht aus der nicht originar, sondern auf-
grund der Verweisung geltenden Vorschrift des § 3 GBO.
Zudem 148t sich Art.14 Abs.2 BayFischG gerade entneh-
men, daB § 3 GBO nicht allgemein fir die Fischereirechte
gilt, sondern die Buchungspflicht derselben sich allenfalls
-aus dieser Norm des Flscherelrechts als ,,Iex specnalls“
selbst herleiten 1a8t.

c) Auch der Vorbehalt fur Landesrecht nach § 117 GBO
macht die aufgrund dieses Vorbehalts ergangenen Vor-

52 Sprau, Art.55 AGBGB Rdnr. 2; zur friiheren Vorschrift des Art. 83:
Henle/Schneider, Die bayerischen Ausfuhrungsgesetze 1931,
Art. 83 Anm. 2.b); Oertmann, a.a.0., S.300.

5 Diesem Tatbestandsmerkmal kommt m. E. groBe Bedeutung zu.
Dies ergibt sich daraus, daB die anderen landesrechtlichen Aus-
fihrungsgesetze zu Art. 127 EGBGB nicht auf eine Buchungs-
pflicht nach der Grundbuchordnung. abstellen, sondern .allein
darauf, daB ganz allgemein das Grundstiick auch nach der Uber-
tragung nicht eingetragen zu werden braucht. So schon PreuBi-
sches AGBGB v. 20.9.1899 (GS.176) Art.27 Abs.1 (diese Vor-
schrift gilt noch fort in folgenden Landern: Berlin, Brandenburg,
Nordrhein-Westfalen, Saarland, Sachsen-Anhalt), aber auch die
neueren Ausfuhrungsgesetze: Baden-Wirttemberg: AGBGB v.
26.11.1974 (GVBI. S.498) § 29 Abs.1; Hessen: AGBGB v. 18.12.
1984 (GVBI. 8.344) §24 Abs.1 S.1; Niedersachsen: AGBGB v.
4.3.1971 (GVBI. S.73) § 19; Rheinland-Pfalz: AGBGB v. 18. 11. 1976
(GVBI. 8.259) § 21 S.1; Schleswig-Holstein AGBGB v. 27.9.1974

" (GVBI. 8. 357) § 21 8. 1. Insofern ist zumindest nach dem reinen
Gesetzeswortlaut die Rechtlage in Baden-Wirttemberg mit der
Bayerischen nicht vergleichbar, auch wenn sich das BayObLG in
der zu besprechenden Entscheidung ausdriicklich auf das OLG
Stuttgart, Die Justiz 1983, 14 1. beruft

54 Larenz, Methodenlehre S.251.
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schriften des Landesgesetzgebers noch nicht zu Vorschrif-
ten der Grundbuchordnung, sondern ermoglicht nur ein
Abweichen von den Vorschriften der Grundbuchordnungss.

4) Folgen'der Geltung des Art.55 BayAGBGB

Fur die Ubertraguhg nicht gebuchter Fischereirechte genugt
daher die Einhaltung der Voraussetzungen des Art.55
BayAGBGB; es bedarf hierfur weder der Auflassung i.S.d.
§ 925 BGB noch gar der Grundbucheintragung. Dies ist
unabhangig davon, ob man wegen der besonderen Natur
des Fischereirechts glaubt, auf das Publizitdtserfordernis
der Grundbucheintragung verzichten zu kénnens.

5. Systemvergleichende Aspekte

Es mag in zweifacher Hinsicht Gberraschend erscheinen,
daB die nicht gebuchten selbstédndigen Fischereirechte
des Bayerischen Rechts ohne Grundbucheintragung nach
Art.55 BayAGBGB Ubertragen werden kdnnen: Zum einen
ist diese Bestimmung eine Ausnahmenorm, die hier -einen
weiten Anwendungsbereich findet. Zum anderen |48t Art. 14
Abs. 2 BayFischG natirlich schon die Vermutung aufkom-
men, daB der Gesetzgeber eine moglichst umfassende
Buchung der Fischereirechte anlaBlich der VerduBerung
wollte. Nur, der Gesetzgeber hat eben nicht ausdriicklich
angeordnet, daB diese Fischereirechte nur durch Grund-
bucheintragung Ubertragen werden kdnnen. '

Ein Systemvergleich mit dem Regelfall des Fischerei-
rechts, dem Eigentumerfischereirecht, bringt Ubrigens
_ein Uberraschendes Ergebnis: Da Wasserldufe nach §3
Abs. 2 a) GBO buchungsfrei sind, kénnen diese nach Art.55
BayAGBGB ubereignet werden. Damit gehen aber kraft

Gesetzes die damit verbundenen Eigentumerfischereirechte.

mit auf den Erwerber Gber, ohne daB es einer Grundbuchein-
tragung beddirfte, denn es liegt ja eine Buchungsfreiheit aus
sachlichem Grund vor. Daraus 148t sich folgern: Wieso soli
dann die Ubertragung bislang nicht gebuchter selbstandiger
Fischereirechte nur durch Grundbucheintragung méglich
sein?

6. VerfahrensmaBige Uberlegungen

Die strengen Ubertragungsanforderungen des Bayerischen
Obersten Landesgerichts machen zum einen den Grund-
buchamtern die im Rahmen der Grundbuchanlegung vorzu-
‘nehmenden Amtsermittiungen sehr schwer, da auf die nota-

5 Horber/Demharter, §118 Anm.3); KEHE-Kuntze, GBO, 4.Aufl.
(1991), § 117 Rdnr.4 ff., 8; zum Anlegungsverfahren vgl. auch
BayObLGZ 1972, 226 = MittBayNot 1972, 236.

5 Auf diesen Gesichtpunkt hat das LG Landshut MittBayNot 1977,
24, 25 abgestellt. Ob dies aber zutreffend ist, ist m. E. zweifelhaft,

" da der Nachweis nicht gebuchter Rechte oft sehr schwierig ist.
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‘nur durch Blattanlegung endens7.

rielle Urkunde als eines der klarsten und verlaBlichsten
Mittel des Nachweises der Fischereiberechtigung verzichtet
werden muB. Zum anderen wird.das Grundbuch dadurch
auch nicht ,richtiger” Denn das von Amts wegen bei einer
VerduBerung eines bestehenden, bisher aber nicht gebuch-
ten Fischereirechts einzuleitende Anlegungsverfahren kann
Ein als tatsachlich
bestehend erkanntes Fischereirecht im ,,A-Bach* kann sich
ja nicht ,,in Luft aufldsen Nach. § 14 AVO GBO muB aber
duBerstenfalls® — falls der wahre Berechtigte nicht zu
ermitteln ist oder wenigstens der Eigenbesitzer sein Recht
glaubhaft machen kann — aufgrund Wahrscheinlichkeits-
erwagungen die-Eintragung des Fischereibefechtigten vor-
genommen werden. Auch wenn der im Anlegungsverfahren
erfolgten Eintragung des Fischereiberechtigten keine mate-
riell-rechtliche Wirkung zukommt®®, so knipft sich daran
doch die Vermutung des § 891 BGBS®,¢" und ermoglicht
zumindest einen gutgldubigen Erwerb Dritter. Wegen dieser
weitreichenden Wirkung erscheint es m. E. angebrachter, an
die Formerfordernisse flr die Fischereirechtsiibertragung
eher geringere Anforderungen zu stellen, als die Grundbuch-
eintragung u.U. nur aufgrund von Wahrscheinlichkeits-
erWé‘lgungen vorzunehmen.

V. Zusammenfassung

1. Entgegen der Ansicht des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts ist fur die Ubertragung nicht gebuchter selbstandi-
ger Fischereirechte die Grundbucheintragung nicht erfor- .
derlich. Es gentigt die Beachtung der Anforderungen des
Art.55 BayAGBGB. Wie ein Vergleich mit anderen landes-
rechtlichen Fischereigesetzen zeigt, ist eine dingliche Uber-
tragung bisher nicht gebuchter Fischereirechte ohne Grund-
bucheintragung dem deutschen Recht keineswegs fremd.

2. Der vorsichtige Notar wird aber in Zukunft den Beteiligten
empfehlen, jede Fischereirechtsibertragung in das Grund-
buch eintragen zu lassen. )

87 BayObLGZ 1989, 272; Horber/Demharter, § 3 Anm.7a); KEHE-

Eickmann, § 3 Rdnr.8.

5  \Wer etwas die schwierlgen altrechtlichen Verhalinisse kennt wird
einrdumen, daB bei uneingeschrankter Anwendung der Grund-
sétze des Bayerischen Obersten, dle ein Zuriickgehen auf die
Verhaltnisse mindestens bis vor das Jahr 1908 erfordern, oftmals
nur noch Wahrscheinlichkeitserwagungen angestellt werden
kénnen.

59 Horber/Demharter, § 3 Anm. 7 a) aa); KEHE-Eickmann, § 3 Rdnr. 11.

80  KEHE-Eickmann, § 3 Rdnr.13. »

81 Daher kann man auch keine Amtspflicht eines Notars begriinden,
die erst nach 1908 im Anlegungsverfahren eingetragenen Fische-
reiberechtigungen auf ihre Richtigkeit zu Uberprifen. Auch er
kann sich auf die Richtigkeit des Grundbuchs verlassen, wenn er
keine begriindeten Zweifel hat.
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Rechtsprechung

A.
Biirgerliches Recht

1. ZGB-DDR §70; VermG §§ 1 Abs.3, 3 Abs. 1, 4 Abs.2, 37;
GVG § 13; VWGO § 40 (Zum Vorrang des Vermdégensgesetzes
gegentber zivilrechtlicher Anfechtung eines Kaufvertrages)

a) Die zivilrechtliche Anfechtung eines Grundstiickskauf-
vertrags, den der Eigentiimer auf Druck staatlicher Stel-
len zu dem Zweck abgeschlossen hat, die Genehmigung
zur Ausreise aus der ehemaligen DDR zu erhalten, ist
durch das Vermdgensgesetz ausgeschlossen; dies gilt
auch dann, wenn die Anfechtung vor Inkrafttreten des
Vermdgensgesetzes am 29.9.1990 erklart worden ist.

b) Anspriiche auf Riickgabe von Grundeigentum in der ehe-

maligen DDR, das der Eigentiimer auf Druck staatlicher

Stellen zu dem Zweck verduBert hat, die Genehmigung

zur Ausreise zu erhalten, kénnen nur vor den Verwal-

tungsgerichten verfolgt werden.

BGH, Urt. v. 3.4.1992 — V ZR 83/91 — mitgeteilt von D. Bund-
schuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 13.9.1989 verkaufte der
Kl&ger sein unbebautes, 1005 gm groBes Grundstick in Z./Branden-
burg an die Beklagten ,zum Einheltspreis von 5.200 Mark“. Das
Grundstiick wurde deri Kaufern bergeben. AnschlieBend dber-
siedelte der Klager in die Bundesrepublik und kehrte Ende November
1989 in die damalige DDR zurtck.

Der Klager hat vorgetragen, daB er sein Grundstiick allein deswegen
an die Beklagten verkauft habe, weil ihm die Ausreise von der zustén-
digen Stelle nur unter der Voraussetzung gestattet worden sei, daB
er sein Grundvermégen verduBere.

Mit der am 4.4.1990 erhobenen Klage hat der Klager beantragt, fest-
zustellen, daB der Grundstilickskaufverirag wegen rechtswidriger
Drohung (§ 70 ZGB-DDR) nichtig sei, und die Beklagten zu verurteilen,
das verkaufte Grundstiick Zug um Zug gegen Ruckgabe des Kauf-
preises zu rdumen und an ihn herauszugeben.

Das Kreisgericht K. W. hat der Klage am 10. 7. 1990 stattgegeben. Das
Bezirksgericht P. hat sie durch Urteil vom 29.1.1991 als unzulassig ab-
gewiesen. Mit der — zugelassenen — Revision erstrebt der Klager
die Wiederherstellung des ‘erstinstanzlichen Urteils.

Die Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Granden:

|. Das Bezirksgericht ist der Auffassung, daf fur die vom
Kiager erhobenen Anspriiche der Rechtsweg zu den Zivil-
gerichten nicht gegeben sei. MaBgeblich fur die Beurteilung
dieser Frage seien nach dem Einigungsvertrag die bei Klage-
erhebung noch geltenden Vorschriften des § 4 GVG-DDR.
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Danach hatte zwar die Anfechtung eines Kaufvertrags -
wegen rechtswidriger Drohung nach § 70 ZGB-DDR auf dem
zivilrechtlichen Wege geltend gemacht werden kénnen. Da
der Klager aber die Anfechtung auf unlautere Machenschaf-
ten staatlicher Stelien der ehemaligen DDR stiitze, komme
es nach der Gemeinsamen Erkl&rung der Regierungen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokrati-
schen Republik zur Regelung offener Vermégensfragen dar-
auf an, ob der Erwerb durch die Beklagten rediich gewesen
sei. Dies hatten die Gerichte bei Klageerhebung noch nicht
berticksichtigen kénnen. Zwischenzeitlich sei die Prifung
der Rediichkeit des Vermogenserwerbs durch die Verord-
nung Uber die Anmeldung vermégensrechtiicher Anspriiche
und das Verm&gensgesetz einem besonderen Verfahren vor-
behalten worden, das die Anrufung der Zivilgerichte aus-
schlieBe.

Dies halt im Ergebnis der rechtlichen Uberprifung stand.

il. Zu Unrecht stellt das Berufungsurteil allerdings darauf ab,
ob fiir den Streit der Parteien vor dem Beitritt der ,,Gerichts-
weg zulédssig” war (§ 4 GVG-DDR, § 31 Abs. 1 Nr.2 ZPO-DDR,;
unrichtig insoweit auch Krémling, V1Z 1991, 32). GemaB
Anl. 1, Kap. lll, Sachgebiet A, Abschnitt ili, Nr. 28, aligemeine
MaBgabe g) des Einigungsvertrags wurde das im Beitritts-
zeitpunkt beim Berufungsgericht anhangige Verfahren nach
den durch den Vertrag in Kraft gesetzten Vorschriften fort-
gesetzt. Fur die Beurteilung des Zeitpunktes, zu dem der
Rechtsweg gegeben sein muBte, war damit gem&B Art. 8

- des Einigungsvertrags die ZivilprozéBordnung maBgeblich.

Nach ihr sind die Sachurteilsvoraussetzungen, zu denen die
Zuléssigkeit des Rechtswegs zahit, grundsatziich in jeder
Lage des Verfahrens von Amts wegen zu priifen. Beurtei-
lungszeitpunkt fur die Er6ffnung des Rechtswegs ist mithin
der SchiuB der mundlichen Verhandiung in der jeweiligen
instanz (Baumbach/Lauterbach/Albers, ZPQO, 50. Aufl., §17
GVG Anm.2; Thomas/Putzo, ZPO, 17.Aufl., §13 GVG
Anm.1 a; Kissel, NJW 1991, 945, 947 £.; fur die Rechtsmittel-
ziige vgl. jetzt §17a Abs.5 GVG i.d.F des Art.2 des
4.VwGOANdG v. 17.12.1990, BGBI | 2809; BGHZ 114, 1). Fur
das Bezirksgericht war damit nach Art.8 des Einigungsver-
trags § 13 GVG maBgeblich. Hiernach hat auch der Senat
zu entscheiden.

lll. Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit eines von
ihnen geschlossenen Grundsttickskaufvertrags trotz erklar-
ter Anfechtung und tber die Rtckabwickiung des Leistungs-
austauschs. Ein solcher Streit ist grundsétzlich bargerlich-
rechtlicher Natur. Er gehort nach § 13 GVG vor die ordent-
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lichen Gerichte, wenn nicht die Zuweisung an einen beson-’

deren Gerichtszweig erfolgt ist. Eine solche Zuweisung
nimmt indessen das Vermdgensgesetz vor.

Der behauptete Anfechtungsgrund besteht in der Nétigung
des Klégers von seiten staatlicher Stellen zur VerduBerung
seines Grundbesitzes. Fiir vermogensrechtliche Anspriche
an Vermoégenswerten, die auf diesen Rechtsgrund gestttzt
werden, hat das Vermbgensgesetz einen ausschlieBlichen,
offentlich-rechtlichen (vgl. Erlduterung der Bundesregierung
zu dem ,Gesetz zur Regelung offener Vermdgensfragen®
— amtliche Erlauterung —, BT-Drucks. 11/7831 Abschnitt |1,
zu § 3; BezG Gera, ZIP 1992, 137, 139 und DtZ 1992, 122 {.; KG,
ZIP 1992, 211, 212) Ruckubertragungsanspruch geschaffen
und zugleich jeden Rechtsstreit Gber Vermodgen, das danach

Gegenstand einer Ruckubertragung sein kann, den Verwal--

tungsgerichten zugewiesen.

1. Das Vermogensgesetz setzt — in einem ersten Schritt —
die in der Gemeinsamen Erklarung der Regierungen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokrati-
schen Republik zur Regelung offener Vermégensfragen vom
15.6.1990 (Art.41 und Anl. Ill des Einigungsvertrags) fest-
gelegten Grundséatze in gesetzliches Recht um (amtliche
Erlduterung, Abschnitt I). Nach der Gemeinsamen Erklarung
soll bei der Lésung der durch die Teilung Deutschlands ge-
schaffenen vermoégensrechtlichen Probleme, insbesondere
der Bewdltigung von Teilungsunrecht (vgl. Mitteilung »recht”
des Bundesministers der Justiz vom 5.8.1991; F/eberg-
Re/chenbaoh NJW 1991, 321, 323), ein sozialvertraglicher
Ausgleich unterschledhcher Interessen geschaffen werden.
Die Eckwerte der Erklarung legen hierzu fest, daB der
Rechtserwerb an Vermégenswerten, die aufgrund ,unlaute-
rer Machenschaften (z. B. durch MachtmiBbrauch, Korrup-
tion, No6tigung oder Tauschung von seiten des Erwérbers)“
erlangt worden sind, nicht schutzwiirdig und daher riick-
géngig zu machen ist. Dieser Grundsatz der Restitution wird
im Interesse der Sozialvertraglichkeit des Ausgleichs zugun-
sten redlicher Erwerber eingeschrankt; ihr guter Glaube an
die Rechtsbestandigkeit des Erwerbs soll geschitzt sein
(vgl. Eckwerte der Gemeinsamen Erklarung Nrn. 8 und 3 b).

Dem tragt das Vermégensgesetz dadurch Rechnung, daB es
nattrlichen und juristischen Personen, deren Vermdgens-
werte von éiner unlauteren Machenschaft betroffen sind,
und ihren Rechtsnachfolgern zwar einen Anspruch auf
Ruckubertragung einrdumt (§§ 1 Abs. 3, 2 Abs.1i.V.m. §3
VermG), den Anspruch aber zugunsten redlicher Erwerber
ausschlieBt (§4 Abs.2 und 3 VermG). Zum Rechtserwerb
durch unlautere Machenschaften z&hit es in § 1 Abs. 3, wie
die Gemeinsame Erklarung, den Fall der N6tigung und stellt
klar, daB die Machenschaft vom Erwerber, aber auch von
staatlichen Stellen oder Dritten ausgegangen sein kann. Die
amtliche Erlauterung vermerkt dazu, mit dem Rechtserwerb
durch unlautere Machenschaften seien in erster Linie
solche Félle gemeint, in denen etwa die Erteilung einer Aus-
reisegenehmigung davon abhéngig gemacht wurde, daB der
Ausreisewillige zuvor Vermdgenswerte (entgeltlich oder un-
entgeltlich) veréduBerte oder auf sein Eigentum verzichtete.
Sind diese Voraussetzungen gegeben, wére an sich zugleich
nach den Vorschriften des Zivilgesetzbuchs der ehemaligen
DDR und auch des Burgerlichen Gesetzbuchs die Vertrags-
anfechtung wegen rechtswidriger Drohung moglich; §70
ZGB-DDR; § 123 BGB. Bereits nach der ,Verordnung Uber
Reisen von Burgern der Deutschen Demokratischen Repu-
blik nach dem Ausland“ vom 30.11.1988 (Gesetzblatt I, 271)
und der dazu erlassenen ,Ordnung Nr.0175/89 des Ministers
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des Innern und Chefs der Deutschen Volkspolizei“ vom
7.12.1988 (dokumentiert in ,Recht in Ost und West® 1991,
280) konnte n&mlich die standige Ausreise nicht von der Auf-
gabe des Grundeigentums abhdngig gemacht werden; es
genugte, wenn ein Bevollméchtigter mit der Verwaltung be-
auftragt wurde. Das Verm&gensgesetz und die zivilrechtliche
Anfechtung bauen somit auf parallelen Tatbestadnden auf,
die Noétigung im Sinne von § 1 Abs.3 VermG schlieBt die
rechtswidrige Drohung ein- (ng Adlerstein/Adlerstein, DtZ.
1991, 417, 420).

Die Vertragsanfechtung nach § 70 ZGB-DDR — wie tibrigens
auch nach § 123 BGB — stellt allein auf den Schutz der
Willensfreiheit des Bedrohten ab. Der Willensmangel fuhrt,
wenn der Betroffene von dem ihm eingerdumten Anfech-
tungsrecht Gebrauch macht, zur Nichtigkeit der davon erfaB-
ten Geschéafte (§ 70 Abs. 3 Satz 1 ZGB). Ein Korrektiv zugun-
sten des Empfangers der Erklarung ist nicht vorgesehen; der
Schutz redlicher Erklarungsempfanger 14Bt sich daher mit
den Mittein des Zivilrechts nicht erreichen. Das Zivilrecht
der DDR, das das Abstraktionsprinzip des Burgerlichen
Gesetzbuchs nicht kennt (§§ 25, 26 ZGB; vgl. auch Kollektiv-
kommentar zum ZGB, 2. Aufl., § 26 Anm. 1.1), lieBe das Eigen-
tum im Falle der Anfechtungserkidrung ohne Rucksicht auf
die Redlichkeit des Erwerbs unmittelbar an den VerdaubBerer
zurickfallen.

Fur die Wiedergutmachung von Teilungsunrecht hat sich
das Vermogensgesetz unter dem in der Gemeinsamen Erkia-
rung vorgegebenen Leitgedanken des sozialvertrdglichen
Ausgleichs hiervon bewuBt abgekehrt und hat der Redlich-
keit des Erwerbs Vorrang vor dem Ricklbertragungsinter-
esse eingerdumt. Den von der unlauteren Machenschaft
Betroffenen verweist es in diesem Falle auf eine Entschéa-
digung in Geld oder, bei Verlust von Grundeigentum, wenn
moglich, auf einen Ausgleich in Natur (§9 VermG). Mit
diesen grundiegenden gesetzgeberischen Vorgaben wére es
unvereinbar, wenn dem Gendétigten die Moglichkeit ver-
bliebe, Vermégensanspriche mit der zivilrechtlichen Ver-
tragsanfechtung zu verfolgen, wie wenn der Willensmangel
seinen Ursprung nicht in einem Tatbestand des Teilungs-
unrechts hétte. Eine; Wertungswiderspriche vermeidende,
Auslegung zwingt daher dazu, die Vertragsanfechtung in
diesen Fallen als durch.das Vermégensgesetz ausgeschlos-
sen anzusehen (ebenso LG Berlin, VIZ 1991, 34; KreisG
Péssneck, DtZ 1991, 253; Adlerstein/Adlerstein, a.a.0. 417,
422 f.; Reblin in Kaligin/Goutier, Eigentum und Investitio-
nen in den neuen Bundeslandern, Loseblatt; Fach 2250
Rdnr. 5, 6; a. A. BezG Gera, ZIP 1992, 137, 139 und DtZ 1992,
122 {.; KreisG Nordhausen, VIZ 1991, 33; Barkam in Rddler/
Raupach/Bezzenberger, Vermégen in der ehemaligen DDR,
Loseblatt, § 10 VermG, Rdnr.40 f.,; zurtckhaltend Koerner,
Offene Vermégensfragen in den neuen Bundesléandern, 1991,
A VI 5; differenzierend KG, ZIP 1991, 1033 = DtZ 1991, 191).

2. Etwas anderes gilt auch dann nicht, wenn die Anfech-
tungserklarung, wie hier durch Klageerhebung am 4. 4.1990,
bereits vor Inkrafttreten des Vermdgensgesetzes im Gebiet
der ehemaligen DDR am 29. 9.1990 (Einigungsvertrag Anl. I,
Kap. [ll, Sachgebiet B, Abschnitt | Satz 2i. V.m. Art. 45; Art. 10
Abs. 2 Einigungsvertragsgesetz und Bekanntmachung vom
16.10. 1990, BGBI 1l, 1360) erfolgt ist.

‘a) Eine formale Betrachtungsweise kénnte in diesem Falle

zu dem Ergebnis flhren, daB der von der unlauteren MaB-
nahme Betroffene seine Eigentumerstellung — wenngleich
nicht seinen Besitz — bereits zurlckerlangt héatte, fr eine
Restitution somit kein AnlaB bestiinde. Dies wlrde indessen
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dem Anliegen des Vermégensgesetzes, die ein hohes Kon-
fliktpotential enthaltenden Falle des Vermdgenserwerbs

aufgrund unlauterer Machenschaften einer gleichmaBigen, -
sozialvertraglichen Loésung zuzufiihren, nicht gerecht. Die’

durch Drohung geschaffene Zwangslage, das in der DDR
belegene Grundvermégen verduBern zu missen, bevor der
Staat die Ausreise erlaubte, hat Uber sehr lange Zeit ange-
halten und traf eine Vielzahl von Personen. Das von der
Gemeinsamen Erklarung vorgegebene Ziel, vermégens-
rechtiiche Probleme der Teilung so zu I6sen, daB der Rechts-
friede im vereinten Deutschiand dauerhaft gesichert ist,
wirde verfehlt, wenn der Bestandsschutz des redlichen
Erwerbs davon abh#ngig bliebe, daB es der VerduBerer unter-
iassen hat, vor Inkraftireten des Vermdgensgesetzes von der
zivilrechilichen Anfechtung Gebrauch zu machen. Die Ver-
wirklichung des im Vermégensgesetz angestrebten sozial-
vertraglichen Ausgleichs wéare dann von Zufalligkeiten

abhéngig, die auBerhalb des Wiedergutmachungszweckes

des Gesetzes liegen.

Aber auch aus der Sicht der von der unlauteren MaBnahme
Betroffenen wirde auf diese Weise eine innerlich nicht be-
rechtigte Z&sur vorgenommen. Vor dem Umbruch im Herbst
1989 bestand keine Moglichkeit, ein Anfechtungsrecht, das
auf die rechtswidrige Behinderung der Ausreise oder auf
sonstigen rechtswidrigen staatlichen Druck gestutzt war,
vor den Gerichten der DDR durchzusetzen. Aus diesem
Grundé hatten die Betroffenen auch berechtigten AnlaB, von
der Anfechtungserklarung gegenuber dem Partner des Ver-
auBerungsgeschaftes (§ 70 Abs.2 Satz 1 ZGB-DDR) abzu-
sehen, denn die Anfechtungswirkungen konnten bei Wider-
spruch nur durch Anrufung der Gerichte aufrechterhalten
werden (§ 70 Abs.2 Satze 2 und 3 ZGB-DDR). Zu dem Zeit-
punkt, ab dem wegen der Anderung der Verhaltnisse in der

DDR die Anfechtung Uberhaupt erst zu einem praktikablen

Instrument fur die Durchsetzung von Vermégensanspriichen
wurde, hatten viele Anfechtungsberechtigte ihr Anfech-
tungsrecht bereits wieder verloren. Dieses erlosch n&mlich
nach § 70 Abs. 2 Satz 4 ZGB-DDR spéatestens vier Jahre nach

Abschluf des Vertrages. Einer vom Wiedergutmachungs-

gedanken getragenen Gieichbehandlung liefe es zuwider,
gerade denjenigen Personenkreis, der dem Teilungsunrecht
in besonders intensiver Weise ausgesetzt war, von denjeni-
gen, denen die Anfechtungsmaoglichkeit wegen der Besse-
rung der Verhaltnisse erdffnet wurde, abzugrenzen und seine

“ Vermégensanspriche unter dem Gesichtspunkt des sozial-
vertraglichen Ausgleichs einer besonderen Beschrénkung
zu unterwerfen. '

Eine denkbare Losung hatte — aus der Sicht des Betroffe-
nen. — zwar auch darin bestehen kdnnen, in den Altféllen

das Anfechtungsrecht von der in § 70 Abs. 2 Satz 4 ZGB-DDR’

vorgesehenen Befristung zu befreien. Einer solchen, unter
-privatrechtlichen Vorzeichen stehenden Restitution hat sich
aber die Gemeinsame Erklarung um des vorrangigen Zieles
des sozialvertraglichen Ausgleichs willen verschlossen. Auf
ihrer Grundlage geht das Vermogensgesetz vom Gedanken
der Solidargemeinschaft der durch unlautere Machenschaf-
ten an ihren Vermogenswerten Betroffenen aus und fihrt
ihre Restitutionsanspruche einer einheitlichen Regelu‘ng Zu.
Eine Anerkennung der durch zivilrechtliche Anfechtungs-
erklarung geschaffenen Sonderlage wirde dieser Zielset-
zung zuwiderlaufen und die Restitution nach dem Ver-
moégensgesetz im Ergebnis auf einen Auffangtatbestand
fur die Falle reduzieren, in denen von anderen Behelfen
kein Gebrauch gemacht wurde.
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b) Demgegenuber fallt es nicht entécheidénd ins Gewicht,

daB das Vermdgensgesetz, anders als die alliierten Rick-
erstattungsgesetze nach 1945 (vgl. z. B. Militarregierungs-
gesetz Nr.59 fur die amertikanische Zone vom 10.11.1947,
ABIl. Ausgabe G, S.1 — MRG 59 AmZ — Art.57), eine Aus-
schlieBlichkeitsgeltung nicht ausdricklich in Anspruch °
nimmt und, anders als diese, auch keine Uberleitungsvor-
schriften fir bereits anhangige Verfahren (vgl. MRG 59 AmZ,
Art. 71) enthalt. Der AusschlieBlichkeitscharakter des Rick-
tibertragungsanspruchs, auch gegeniber zivilrechtlich an
sich bereits begriindeten Positionen, ergibt sich aus der Fas-
sung des Restitutionstatbestandes durch § 1 Abs.3 VermG
selbst. Unter den Sammelbegriff der uniauteren Machen-
schaften fallen neben der Notigung und der Tauschung, die

‘einen Bezug zu zivilrechtlichen Anfechtungstatbesténden

haben, eine Vielzahl anstoBiger Handlungen, die das davon
betroffene Geschéft unter zivilrechtlichen Gesichtspunkten
unwirksam machen, ohne daB es dazu einer Anfechtungs-
erklarung des Betroffenen bedarf. Die gesetzlichen Bei-
spiele des MachtmiBbrauchs und der Korruption, aber auch
andere Falle der unlauteren Machenschaften, erfassen Tat-
besténde, in denen zugleich eine Nichtigkeit des zur Ver-
auBerung fuhrenden Geschéftes wegen Verstofes gégen ein
in Rechtsvorschriften enthaltenes Verbot oder die guten
Sitten (vgl. § 68 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ZGB-DDR) vorliegt. Soweit
in § 68 Abs. 1 Nr. 2 ZGB-DDR von den ,,Grundsé&tzen der sozia-
listischen Moral“ die Rede ist, lag bei Inkrafttreten des Ver- -
modgénsgesetzes kein sachlicher Unterschied zum Begriff.
der guten Sitten in § 138 Abs.1 BGB vor. Nach Art.1Abs. 2
Satz 2 des Gesetzes zur Anderung und Ergénzung der Ver-
fassung der Deutschen Demokratischen Republik (Verfas-
sungsgrundsatzegesetz) vom 17.6.1990 (GBI |, 299) waren
namlich Bestimmungen in Rechtsvorschriften, die den ein-
zelnen oder Organe der staatlichen Gewalt auf die sozialisti-.
sche Staats- und Rechtsordnung, auf das Prinzip des demo-
kratischen Zentralismus, auf die sozialistische Gesetziich-
keit, das sozalistische RechtsbewuBtsein oder die An-
schauungen einzelner Bevélkerungsgruppen oder Parteien
verpflichteten, aufgehoben. Die bestehenden Rechtsvor-
schriften waren entsprechend der im Verfassungsgrund-
sétzegesetz statuierten freiheitiichen Grundordnung auszu-
legen (Art. 1 Abs. 2 Satz 1 Verfassungsgrundsétzegesetz). § 1
Abs. 3 VermG umschreibt mithin den Restitutionstatbestand
des Vermogenserwerbs aufgrund unlauterer Machenschaf-
ten ohne Ricksicht darauf, wem nach den Vorschriften des
Zivilrechts das Eigentum oder die sonstige Rechtsinhaber-
schaft ‘an dem Vermogenswert zustdnde. Die Vorschrift
knupft die Rickubertragung an einén besonderen restitu-
tionsrechtlichen Unrechistatbestand (Adlerstein/Adlerstein,
a.a.0., 417, 422). Hieraus ergibt sich zwanglos ihr Vorrang
vor den Regeln des aligemeinen Rechts, und zwar auch in
den Féllen', in denen durch diefse bereits vermégensrecht-
liche Positionen begriindet worden wéren.

c) Damit ist kein unzulassiger Eingriff in das Eigentum oder
sonstige verfassungsrechtlich geschutzte Positionen der
von der unlauteren MaBnahme Betroffenen verbunden. Die
Gemeinsame Erklarung, die dem Vermdgensgesetz die Eck-
werte vorgab, ist nach Art.41 Abs.1 Bestandteil des Eini-
gungsvertrags; nach Art.41 Abs.3 genieBt sie einen beson-
deren Bestandsschutz ‘gegeniiber dem Gesetzgeber der
Bundesrepublik Deutschland. Der durch Art.4-Nr.5 des
Einigungsvertrages in das Grundgesetz eingefligte Art. 143
Abs.3 verfestigt diesen Bestandsschutz auch gegeniiber
dem mit dem Wirksamwerden des Beitritts im Gebiet der
ehemaligen DDR in Kraft getretenen Verfassungsrecht des
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Bundes (Art. 3 des Einigungsvertrags) und erstreckt ihn auf
die zur Durchftthrung des Art.41 des Einigungsvertrages
ergangenen Regelungen, mithin auch auf das Vermégens-
gesetz. Die Gemeinsame Erkli&rung und das Vermdgens-
gesetz haben danach auch insoweit verfassungsrechtlichen
Bestand, als sie vorsehen, daB Eingriffe in das Eigentum auf
dem Gebiet der Lander, in denen das Grundgesetz mit dem
Beitritt nach Art. 3 des Einigungsvertrags in Kraft getreten
ist, nicht mehr rickgéngig gemacht werden. Dazu z&hlt das
Rechtsgefiige der Restitution wegen unlauterer Machen-
schaften als Ganzes und damit auch die Disposition tber
dingliche ‘Rechtsstellungen Unrechtsbetroffener, die erst
mit dem Zusammenbruch des SED-Regimes den Charakter
eines realen Vermdgenswertes erhielten. Auch verfassungs-
rechtlich wére es zu kurz gegriffen, in der Nichtanerkennung
solcher zivilrechtlicher Positionen durch das Vermoégens-
gesetz den maBgeblichen Eingriffstatbestand zu erblicken.
Arf. 143 Abs. 3 GG hebt vielmehr auf die in der Gemeinsamen
Erklarung vorgezeichneten Grundsétze tber die rechtliche
Erfassung von Teilungsunrecht und dessen sozialvertrag-
lichen Ausgleich ab. Fuhrt die Durchfiihrung dieser Grund-
satze, wie hier durch §§1 Abs. 3, 2 Abs.1i.V.m. §§3 und 4
Abs.2 und 3 Verm@G, zu einer Versagung der Restitution in
Natur, hat dies nach der die Verfassung erganzenden Vor-
schrift Bestand.

Unbedenklich ist es in diesem Zusammenhang, daB das Ver-
mdégensgesetz in den Fallen, in denen eine Ruckgabe des
Vermbgenswertes wegen redlichen Erwerbs ausgeschlos-
sen ist, zwar die Art der Entschadigung, nicht aber deren
Ausmab regelt. Das Eigentum der von unlauteren Machen-
schaften Betroffenen war bei Inkraftireten des Vermébgens-
gesetzes nicht durch Art.14 GG, sondern durch Art.2 des
Verfassungsgrundsétzegesetzes geschitzt. Diese Vorschrift
sah, wie auch Art. 11 Abs. 1, 16 der Verfassung der DDR, eine
Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG entsprechende Regelung, nach der
das Gesetz, durch das oder aufgrund dessen eine Ent-
eignung erfolgt, zugleich Art und AusmaB der Entschadi-
gung regeln muB, nicht vor. Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG selbst ist
auf Enteignungsgesetze, die vor seinem Inkrafttreten auf
dem Hoheitsgebiet des enteignenden Gesetzgebers erlas-
‘sen wurden, nicht anwendbar (fur vorkonstitutionelles Recht
vgl. BVerfGE 4, 219, 236 ff.; 46, 287 ff).

3. Der AusschluB der zivilrechtlichen Anfechtung durch das
Vermdégensgesetz und damit der auf der Anfechtung beru-
henden Anspriche fuhrt verfahrensrechtlich dazu, da far
die Antrage des Klagers auf Feststellung der Nichtigkeit des
Kaufs (vgl. Art.232 § 1 EGBGB i.V.m. § 70 Abs.1 Satz 2,
Abs.2 und Abs. 3 Satz 1 ZGB-DDR) und auf Herausgabe des
Kaufgrundstucks (vgl. Art.232§ 1 EGBGB.i.V.m. § 69 Abs. 1,
§§ 356, 357 ZGB-DDR und Art.233 § 2 Abs.1 EGBGB i.V.m.
§ 985 BGB) der ordentliche Rechtsweg nicht gegeben ist.

Die Frage; ob fur ein Klagebegehren der Zivilrechtsweg eroff-
net ist, beantwortet sich allerdings grundsétzlich nicht
danach, ob ein burgerlich-rechtlicher Anspruch tatsachlich
besteht; dies ist erst bei der Sachprifung zu entscheiden.
MaBgeblich ist vielmehr die Natur des Rechtsverhaltnisses,
aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird (Gemeinsamer
Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes, Beschl. vom
10.4.1986, BGHZ 97, 312). Es kommt darauf an, ob der zur
Klagebegriindung vorgetragene Sachverhalt fur die aus ihm
hergeleitete Rechtsfolge von Rechtssdizen des Zivilrechts
gepragt ist (BGHZ 103, 255). Hierbei hat es der Klager aber
nicht in.der Hand, allein durch Anfihrung von Klagegrin-
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den, die vor die t;rdentlichen Gerichte gehodren, sich den
Zugang zum Zivilrechtsweg zu verschaffen (BGHZ 14, 294,
297; 24, 302, 305).

Das Vermdgensgesetz stellt fur die Durchsetzung des gegen
den Staat gerichteten Anspruchs auf Ruckiibertragung von
Vermégenswerten ein Verwaltungsverfahren zur Verfiigung
(8§ 30 Abs. 1, 31 ff. VermG). Gegen die Entscheidung tber die
Ruckubertragung von Eigentumsrechten oder sonstigen
dinglichen Rechten (§ 34 VermG)ist nach Uberprifung durch
die Widerspruchsbehorde der Verwaltungsrechtsweg eroff-
net (§§ 36, 37 VermG, § 40 VwGO i. V.m. Anl. |, Kap. Ili, Sach-
gebiet A, Abschnitt Il Nr.1 t) des Einigungsvertrags). Diese
vom Gesetzgeber sachlichrechtlich und verfahrensrechtlich
exklusiv ausgestattete. Rechtsschutzmdglichkeit kann der
durch eine unlautere Machenschaft an seinen Vermdgens-
werten Betroffene nicht dadurch umgehen, daB er unter

‘Berufung auf ein nach der Natur des Rechtsverhéltnisses
‘nicht bestehendes Anfechtungsrecht die Zivilgerichte in
Anspruch nimmt. Da Gegner einer zivilrechtlichen Klage der- .

jenige sein muBte, der gegenwartig jedenfalls die Sachherr-
schaft tber den Vermdgenswert ausiibt, kdnnte zudem ein
wesentliches Anliegen der 6ffentlich-rechtlichen Ausgestal-

tung der Restitution, né&mlich die Trennung der um den Ver-

mogenswert Streitenden, verfehlt werden. Diesem Gesichts-
punkt hat das Vermdgensgesetz eine solche Bedeutung zu-
gemessen, daB es bereits im Vorfeld der Entscheidung Gber
die Ruckubertragung dem Berechtigten einen unmittelbar

~ gegen-den Erwerber gerichteten Auskunftsanspruch versagt

hat (§§ 31 Abs.-3 VermG; vgl. amtliche Erlauterung, Abschnitt
i1, zu § 31 VermG, a.a. 0.).

Danach ist die Revision mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 1
ZPO zuruckzuweisen.

2. BGB §167, 181 (Auslegung einer ,,Allgemeinen Vollmacht*)

Eine erteilte ,,Allgemeine Vollmacht“ umfaBt regelmiBig
auch (in Untervollmacht) die Abgabe der Erkldrungen, zu
deren Abgabe der Vollmachigeber seitens eines Dritten
bevoliméchtigt wurde.

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Passau, BeschluB vom 1'4.1.1992 — 2 T 195/91 —, mit-
geteilt von Notar Dr. Keilbach, Passau.

Aus dem Tatbestand:

In dem vorliegenden Verfahren geht es um dle Auslegung einer Voll-
macht.

Mit notarieller Urkunde vom 24.04.1991 — UR-Nr. 1338/91 hatte der
Beteiligte zu 1) fur seine néher bezeichneten Eigentumswohnungen
einem Dritten eine ,,Allgemeine Volimacht* erteilt, ihn ,umfassend zu
vertreten, soweit Giberhaupt eine Vertretung nach den Gesetzen zu-
lassig ist”; die Urkunde nennt ,insbesondere ... Verfligungen aller
Art Gber Grundstiicke und Rechte an Grundstiicken .. .“. Der Dritte
wurde auBerdem glelchzel’ng von den Beschrankungen des § 181
BGB befreit.

Mit Kaufvertrag vom 07.5.1991 — UR.-Nr. 1545/91 — veréuBerte der
Beteiligte zu 1), vertreten durch den Dritten, einen bestimmten Mit-
eigentumsanteil, verbunden mit Sondereigentum, an den Beteiligten
zu 2); in dieser Urkunde bevollméchtigte der Beteiligte zu 2) als
Kaufer den Beteiligten zu 1) als Verkdufer ebenfalls unter der Be-
freiung von § 181 BGB, die Auflassung zu vereinbaren, die Bewilli-
gung zu erteilen und den Vollzug zu beantragen.

In der Urkunde vom 21.8.1991 (UR.-Nr. 2752/91), die Gegenstand des
vorllegenden Verfahrens ist, erkidrie der Dritte nunmehr die Auf-
lassung, indem er die erforderlichen Erklarungen sowohl fiir den Ver-
auBerer, als auch fdr den Erwerber abgab..
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Gegentiber dem Antrag auf Eintragung der Rechtsadnderung be-
anstandete der Rechtspfleger mit BeschluB vom 18.10. 1991, es fehle
eine Untervollmacht, wonach der Dritte auch im Namen des Beteilig-
ten zu 2) als Kaufer handeln dirfe; eine solche Befugnis lasse sich
nicht.aus der ihm vom Beteiligten zu 1) als Verk&ufer erteilten ,,All-
gemeinen Vollmacht“ herleiten, weil sich diese nur auf dessen Ver-
magen beziehe.

Dagegen wendet sich der Urkundsnotar mit seiner Erinnerung,
mit welcher der Eintragungsantrag weiterverfolgt wird. Der Rechts-
pfleger hat dem Rechtsmittel nicht abgeholfen, die Amtsrichterin
halt es fur unbegrundet.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist vom Urkundsnotar zulassigerweise far
die Beteiligten eingelegt (vgl. § 15 GBO), gem. § 71 Abs. 1
GBO i.V.m. § 11 Abs.3 RpfiG statthaft und in der Sache
begriindet.

1. Die in der Urkunde sog. ,,Allgemeine Volimacht“ ist ent-
sprechend §§ 133, 157 BGB unter Beriicksichtigung des das
Grundbuchverfahren beherrschenden Bestimmtheitsgrund-
satzes auszulegen; das bedeutet, daB vor allem die vorhan-
denen Urkunden heranzuziehen sind (Horber/Demharter,
GBO, 19. Aufl., § 19; Anm.8 b, 16 c; § 20, Anm. 8 a, aa). Nach
deren Wortiaut sollte dem Dritten eine umfassende Voll-
macht erteilt werden. Die Wendung ,,soweit (berhaupt eine
Vertretung nach den Gesetzen zuléssig ist” ist dabei grund-
satzlich so auszulegen, daB die Vollmacht zur Vertretung in
allen 'Rechtsgeschaften ermaéchtigt, also in sachlichem
Umfang unbeschrankt ist (Palandt/Heinrichs, BGB, 50. Aufl.,
§ 167, Rdnr.7). Gerade deshalb beschrankt Ziff.6 der
notariellen Urkunde Nr. 1338/91, die die Voilmachtserteilung
betrifft, die genannte Vollmacht im sachlichen Umfang, weil
dort niedergelegt ist, daB sie ,,nur fiir die Eigentumswohnun-
gen gilt, die mit Teilungserklérung . . . in Wohnungseigentum
aufgeteilt wurden®. Aus der genannten notarielien Urkunde
kann also im Gesamtzusammenhang gerade nicht der
SchluB gezogen werden, wie der Rechtspfleger meint, daB
die Volimacht nur Rechtsgeschéfte erfasse, die den Beteilig-
ten zu 1) als Volimachtgeber in eigenem Namen betrafen
und die sich auf dessen Vermbgen bezdgen. Die zuletzt ge-
nannte Klausel beinhaltet vieimehr nur, wie ausgefuhrt, eine
gegensténdiiche Beschrankung auf bestimmte Eigentums-
wohnungen.

2. DaB die Vollmacht des Beteiligten zu 1) in der notariellen
Urkunde vom 7.5.1991 (UR.-Nr.1545/91) an den Beteiligten
zu 1), ihn bei der Auflassung zu vertreten, rechtlich wirksam
ist, steht auBer Zweifel; daran hat auch der Rechtspfleger
keine Bedenken. Da aber der Dritte aufgrund der ihm erteil-
ten ,,Aligemeinen Vollmacht“ den Beteiligten zu 1) umfas-
send vertritt, kann er all diejenigen Rechte ausliben, die dem
Beteiligten zu 1) als Vollmachtgeber zustehen. In dem der
Auflassung zugrundeliegenden VerduBerungsgeschaft ist
eine von denjenigen Eigentumswohnungen verkauft worden,
auf die sich die Volimacht bezieht, was ebenfalls unzweifel-
haft ist. Die Untervollmacht kann deshalb in der vorliegend
gewdhlten Weise rechtlich gestaltet und auch ausgeubt wer-
den. Der Dritte hat also hier in der Auflassungsurkunde wirk-
sam sowohl far den Beteiligten zu 1) wie auch fur den Betei-
ligten zu 2) gehandelt. § 181 BGB steht nicht entgegen, weil

" die erforderlichen Befreiungen von diesem Verbot jeweils
erteilt worden sind.
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3. BGB §1191; AGBG § 3 (Erweiterung des Sicherungs-
zwecks durch formularméBige Zweckerkldrung Gber den
durch den AnlaB des Geschéfts bestimmten Rahmen hin-
aus)

1. Eine formularmiBige Zweckerkldrung, die den Siche-
rungszweck iiber den durch den AnlaB des Geschifts
bestimmten Rahmen hinaus in einem nicht zu erwarten-
den AusmaB erweitert, ist iiberraschend, auch wenn das
zu sichernde Darlehen  nicht zweckgebunden ist (im
AnschiuB an BGHZ 106, 19 [= DNotZ 1989, 608 =
MittBayNot 1989, 207]). ’

2. Eine solche Zweckerkléirubng verliert ihren iiberraschen-

den Charakter nicht dadurch, daB die Namen aller
Schuldner, deren Verbindlichkeiten der Sicherungsneh-
mer gesichert haben méchte, in das benutzte Formular
maschinenschriftlich eingefiigt werden (im Anschluf an
BGHZ 102, 152 [= DNotZ 1988, 484]).

3. Der iiberraschende Charakter einer solchen Zweckerklé-
rung entféllt mit Riicksicht auf gemeinsame geschift-
liche Interessen des Sicherungsgebers und des Schuld-
ners erst, wenn das Risiko kiinftiger von der Grund-
schuldhaftung erfaBter Kreditaufnahmen durch den
Schuldner fiir den Sicherungsgeber berechenbar und ver-
meidbar ist (im AnschluB an BGHZ 100, 82 [= DNotZ
1987, 493 = MittBayNot 1987, 187]).

4. Die Darlegungs- und Beweislast fiir einen Hinweis auf
die Erweiterung des Sicherungszwecks iiber den durch
den AnlaB des Geschifts bestimmten Rahmen hinaus
tragt der Sicherungsnehmer (im Anschluf an BGHZ 109,
197 [= DNotZ 1990, 554 = MittBayNot 1990, 103]).

BGH, Urteil vom 18.2.1992 — XI ZR 126/91 —, mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

" Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin ist'Erbbauberechtigte eines Grundstucks, auf dem sich
eine abgebrannte kommerziell genutzte Tennishalle befand. Am
25.3.1983 gewahrte ihr die beklagte Spar- und Darlehenskasse ein
Darlehen uber 235.000-DM und Ubersandte gleichzeitig vorbereitete
Formulare fur die Bestellung einer Grundschuld nebst Zweckerkla-
rung Uber 250.000 DM zuziglich Zinsen und Nebenleistung am Erb-
baurecht der Klégerin. Diese unterzeichnete die Formulare am fol-
genden Tage. In ihnen ist — auBer einer Ubernahme der persénlichen
Haftung — unter maschinenschriftlichem Zusatz der Namen der Kla-
gerin und ihres Ehemannes bestimmt, daf die Grundschuld zur
Sicherung aller bestehenden und kiinftigen Anspriiche der Beklagten
gegen beide Eheleute dient. Ferner trat die Kidgerin ihre Rechte aus
zwel damals zu einem erheblichen Teil noch anzusparenden Kapital-
lebensversicherungen Uber insgesamt 235.000 DM an die Beklagte
ab. Der Darlehensgew&hrung vorausgegangen war ein Schreiben, in
dem der Ehemann der Klagerin, ein Kaufmann, ein Angebot der Be-
klagten Ober einen durch Lebensversicherung zu tilgenden Realkredit
iber 200.000 DM zum Wiederaufbau der Tennishalle an seine Frau
erbeten hatte.

Nachdem der Ehemann, der die wiedererrichtete Tennishalle gepach-
tet hatte, in Vermogensverfall geraten war und die Beklagte die
Grundschuld sowie das vorgenannte Darlehen gekiindigt hatte, glich
die Klagerin ihre eigenen Verbindlichkeiten aus. Die Beklagte gab
sich damit nicht zufrieden. Sie erwirkte vielmehr, gestutzt auf die
Grundschuldbestellungsurkunde, in einem VorprozeB ein land-
gerichtliches Urteil, durch das die Klagerin wegen Schulden ihres
Ehemannes in H6he von 186.611,30 DM zuzlglich Zinsen zur Zahlung
und zur Duldung der Zwangsvollstreckung in ihr Erbbaurecht ver-
urteilt wurde. Wahrend des Berufungsverfahrens trafen die Parteien
am 24.2.1988 eine auBergerichtliche Vereinbarung; in dieser ver-
pflichtete sich die Beklagte, Zug um Zug gegen Zahlung des titulier-
ten Betrages die Grundschuld an die C.bank abzutreten und den emp-
fangenen Betrag zuzlglich Zinsen und Finanzierungskosten an die
Klagerin zurtickzuzahlen, ,sofern und soweit das OLG Hamm im
Berufungsverfahren das (landgerichtliche) Urteil . . . &ndern sollte”.
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Nach Ausgleich des titulierten Zahlungsanspruchs und ‘Abtretung
der Grundschuld erklérten die Parteien die Klage hinsichtlich des
Anspruchs auf Duldung der Zwangsvollstreckung ubereinstimmenq
in der Hauptsache fir erledigt. Die Zahlungsklage- der Beklagten
wies das Oberlandesgericht Hamm rechtskraftig ab.

Mit ihrer Kiage uber 218.244,32 DM nebst 85% Zinsen aus
201.981,25 DM seit dem 23.11.1988 macht die Klagerin den Rick-
zahlungsanspruch aus der Vereinbarung vom 24.2.1988 geltend. Die
Klage ist in beiden Instanzen erfolglos geblieben. Mit der Revision
verfolgt die Klagerin ihren Klageantrag weiter.

Aus den Grinden:

Die Revision hat Erfolg; sie fihrt zur antragsgeméBen Ver-
urteilung der Beklagten.

|. Das Berufungsgericht hat die Klage mit der Begriindung
abgewiesen: Nach der Vereinbarung vom 24.2.1988 sei die
Beklagte zur Ruckzahlung des Klagebetrages nur verpflich-
-tet, wenn die Kléagerin fur Schulden ihres Ehemannes weder
persoénlich noch dinglich hafte. Anders als ihre im VorprozeB
rechtskréaftig verneinte persénliche Haftung sei die ding-
liche zu bejahen. Bei der formularmé&Bigen  erweiterten
Zweckerkléarung, derzufolge die Grundschuld auch Anspri-
che der Beklagten gegen den Ehemann sichere, handele es
sich entgegen der Ansicht der Kiégerin nicht um eine Uber-
raschende Klausel (§ 3 AGBG). Die Erweiterung des Siche-
rungszwecks sei durch das maschinenschriftliiche Einfligen
auch des Namens ihres Ehemannes in das gedruckte For-
mular augenfallig hervorgehoben worden. Auch wenn -die
Grundschuld aus AnlaB des Darlehens zum Wiederaufbau
der Tennishalle bestellt worden sei, sei die erwsiterte
Zweckerkléruhg nicht unwirksam, da der Kredit nicht zweck-
gebunden gewesen sei. Im {ibrigen sprachen der Inhalt der
Zweckerklarung, die Abtretung der Lebensversicherungen
sowie die unterschiedliche Hdhe von Darlehens- und Grund-
schuldsumme dafir, daB AnlaB nicht die Sicherung einer
bestimmten Einzelforderung gewesen sei, sondern daB die
Grundschuld vereinbarungsgemaB weitere Anspriiche auch
gegen den Ehemann der Klagerin habe sichern sollen.
AuBerdem sei die Erweiterung des Sicherungszwecks auch
deshalb nicht tiberraschend, weil die Kiadgerin und ihr Ehe-
mann mit dem Wiederaufbau der Tennishalle gemeinsame
geschaftiiche Interessen verfolgt hétten.

Il. Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachpriifung in
wesentlichen Punkten nicht stand.

1. Nicht zu beanstanden sind allerdings die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts zu der auBergerichtlichen Individual-
vereinbarung vom 24.2.1988. Die tatrichterliche Auslegung,
die Klageforderung sei auch vom Fehlen einer dinglichen
Haftung der Klagerin abhangig, ist nach dem Wortlaut der
Vereinbarung méglich, 188t einen Rechtsfehler nicht erken-
nen und wird von der Revision insoweit nicht angegriffen.

2. Rechtsfehlerhaft ist das Berufungsurteil dagegen, soweit
es den Uberraschenden Charakter der formularméBigen er-
weiterten Sicherungszweckerklarung verneint. Die Ausfiih-
rungen dazu sind mit der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs unvereinbar und teilweise erfahrungs- oder
denkgesetzwidrig.

a) Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist eine formularmé&Bige Zweckerklarung tiberraschend,
wenn sie den Sicherungszweck dber den durch den AnlaB
des Geschéfts bestimmten Rahmen hinaus in einem nicht
~ zu erwartenden AusmaB erweitert (vgl. BGHZ 100, 82, 85
[= DNotZ 1987, 493 = MittBayNot 1987, 187]; 102, 152, 159 f.
[= DNotZ 1988, 484]; 106, 19, 23 [= DNotZ 1989, 609 =

%
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MittBayNot 1989, 207]; 109, 197, 201, 203 [= DNotZ 1990, 554
= MIitiBayNot 1990, 103]; Senatsurteil vom 13.11.1990 — XI
ZR 217/89, WM 1991, 60, 61 f.). Ist AnlaB der Zweckerklarung
die Absicherung einer bestimmten Forderung des Siche-
rungsnehmers gegen den Sicherungsgeber durch eine
Grundschuld, so verstdBt die Erweiterung der dinglichen
Haftung fur alle bestehenden und kiinftigen Schulden eines
Dritten grundsétzlich gegen § 3 AGBG. Das gilt auch dann,
wenn Dritter der Ehegatte des Sicherungsgebers ist (BGHZ
106, 19, 24) und der Name des Dritten in die vorgedruckte
Zweckerklarung maschinenschriftlich eingefigt ist (BGHZ
102, 152, 153, 160 £). Der Uberraschende Charakter entfallt
erst dann, wenn Sicherungsgeber und Dritter persdénlich und

.wirtschaftlich so eng verbunden sind, daB das Risiko kiinfti-

ger von der Grundschuldhaftung erfaBter Verbindlichkeiten
far den Sicherungsgeber berechenbar und vermeidbar ist
(BGHZ 100, 82, 86), oder wenn im Rahmen von Verhandlun-
gen auf die Erweiterung der dinglichen Haftung hingewie-
sen worden ist (BGHZ 109, 197, 203).

b) Diese Rechtsprechung hat das Berufungsgericht nicht
hinreichend berticksichtigt.

aa) Soweit im Berufungsurteil ausgefihrt ist, die Erweite-
rung des Sicherungszwecks sei nicht {iberraschend, weil sie
durch Einfiigen des Namens des Ehemannes der Klagerin in
das benutzte Formular augenfallig hervorgehoben sei, steht
es im Widerspruch zur Entscheidung BGHZ 102, 152 ff. und
zur Lebenserfahrung. In seinem vorgenannten Urteil hat der
Bundesgerichtshof eine erweiterte Zweckerklarung ohne
Rucksicht darauf als Oberraschend angesehen, daB neben
dem Namen des Kredithehmers auch die anderer Schuldner
des Sicherungsnehmers maschinenschriftlich in das be-
nutzte Formular eingefugt waren (a.a. O. S. 160 f.). Das Urteil
tragt insoweit der Erfahrung Rechnung, daB ein solches Ein-
fugen bei einem durchschnittlichen Realkreditnehmer, auf
den abzustellen ist (BGHZ 102, 152, 159; 106, 259, 264 f.),
keine besondere Aufmerksamkeit erregt und eine unge-
wohnliche Erweiterung des Sicherungszwecks dadurch
nicht, wie erforderlich (vgl. Uimer/Brandner/Hensen, AGBG
6. Aufl. § 3 Rdnr. 23), deutlich hervorgehoben wird.

bb) Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Ausdehnung des
Sicherungszwecks verstoBe selbst dann nicht gegen §3
AGBG, ‘wenn AnlaB der. Grundschuldbestellung das Dar
lehen zum Wiederaufbau der Tennishalle gewesen sei, ist
mit der Entscheidung BGHZ 106, 19 ff. unvereinbar. Das
Berufungsgericht meint zu Unrecht, sich auf BGHZ 83, 56 ff.
berufen zu kénnen. Der letztgenannten Entscheidung kann
nicht entnommen werden, daB der AnlaB der Grundschuld-
bestellung nur bei einem zweckgebundenen Kredit von be-
sonderer Bedeutung ist. Auf die Zweckgebundenheit des zu
sichernden Darlehens kommt es insoweit nicht an. Aus-
schlaggebend fir die Anwendung des § 3AGBG ist vielmehr,
daB ein Sicherungsgeber, der eine Grundschuld zur Siche-
rung einer bestimmten Forderung bestellt, nicht damit rech-
net, daB die Grundschuld auch fiir ungewisse, seiner Kennt-
nis und EinfluBnahme entzogene Schulden eines Dritten
haften soll (BGHZ 106, 19, 23 m. w. N.).

cc) Soweit das Berufungsurteil einen (berraschenden
Charakter der‘erweiterten Zweckerklarung mit Riicksicht auf
gemeinsame geschaftliche Interessen der Klagerin und
ihres Ehemannes verneint, widerspricht es der Entschei-
dung BGHZ 100, 82 ff. Danach entfallt der. tiberraschende
Charakter, wie dargelegt, erst, wenn das Risiko ktnftiger von
der Grdndschuldhaftung erfaBter Kreditaufnahmen durch
den Dritten flr den mit ihm persénlich und wirtschaftlich
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- eng verbundenen Sicherungsgeber berechenbar und ver-
meidbar ist (a.a. 0. S. 86). Daran fehlt es hier. Die Klagerin
hatte keine rechtliche Moglichkeit, die Aufnahme von Kredi-
ten durch ihren kaufmannisch tatigen Ehemann zu verhin-
dern oder auch nur zu beeinflussen. Etwa vorhandene Md&g-
lichkeiten einer tatsdchlichen EinfluBnahme, fur die im tbri-
gen nichts festgestellt ist, reichen insoweit nicht aus (vgl.
BGHZ 106, 19, 23 f.). Aus den vom Berufungsgericht insoweit
angezogenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom

18.12.1986 (IX ZR 11/86, BGHZ 99, 274 ff. [= DNotZ 1987, 488"

= MittBayNot 1987, 81]) und vom 10.11.1989 (V ZR 201/88,
BGHZ 109, 197 ff. ergibt sich nichts anderes.

c) Die vor allem aus dem Inhalt der formularmaBigen
Zweckerklarung, der Abtretung der Kapitallebensversiche-
rungen sowie der unterschiedlichen Héhe von Darlehens-
und Grundschuldsumme gezogene SchluBfolgerung des
Berufungsgerichts, AniaB der Grundschuldbestellung sei
nicht die Sicherung einer bestimmten Forderung gewesen,
ist rechtsfehlerhaft. Insbesondere erlauben die angefiihrten
Umstéande weder einzeln noch zusammen den SchluB, Anlab
und vereinbarungsgemaBer Zweck der Grundschuldbestel-
lung sei auch die Absicherung von Verbindlichkeiten des
Ehemannes der Klagerin gewesen.

Die formularmaBige Zweckerklarung, die der Senat uneinge-
schrénkt selbst auslegen kann, enthalt zum Anla der
Grundschuldbestellung sowie zu Inhalt und Gegenstand vor-
ausgegangener Verhandlungen keine Angaben. Die Abtre-
tung der damals zu einem erheblichen Teil noch anzusparen-
den Kapitallebensversicherungen Uber 235.000 DM erkléart
sich daraus, daB das von der Klagerin in gleicher Héhe auf-
genommene tilgungsfreie Darlehen mit Hilfe der fallig wer-
‘denden Lebensversicherungen abgeldst werden sollte. Es
handelt sich insoweit um ein vielfach benutztes Finanzie-
rungsmodell, bei dem der Kredit durch Grundschuld und
Lebensversicherung in den ersten Versicherungsjahren
nicht tbersichert ist und die genannten Sicherheiten in
dieser Zeit keinen Raum lassen zur Besicherung weiterer
Kredite. Aus der Abtretung der Lebensversicherungen
zusétzlich zur Grundschuldbestellung kann deshalb nicht
geschiossen werden, die Grundschuld habe vereinbarungs-
gemab nicht nur die Verbindlichkeiten der Klagerin, sondern
auch die ihres Ehemannes absichern sollen. Auch die unter-
schiedliche Héhe von Darlehens- und Grundschuldsumme
erlaubt einen solchen Schlub entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht. Die Differenz 1aBt sich zwanglos
damit erklaren, daB ein etwaiger weiterer Kreditbedarf der
Klégerin, der sich bei der Durchfiihrung der Bauarbeiten
ergeben konnte, vorsorglich abgedeckt werden sollte.

Ill. Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und, da
die Sache zur Entscheidung reif ist, zu ersetzen. Die Parteien
haben den Sachverhalt in den Vorinstanzen umfassend vor-
getragen, weiteres Vorbringen ist nicht zu erwarten. Der
unstreitige Geschehensablauf 14t den sicheren SchluB zu,
daB AnlaB fur die Bestellung der Grundschuld und die

Abgabe der Zweckerklirung durch die Klagerin die Gewéh-

rung des Darlehens zum Wiederaufbau der Tennishalle
durch die Beklagte war. Zwischen der Darlehensgewéahrung
und der Grundschuldbestellung mit Zweckerklarung be-
stand unverkennbar ein unmittelbarer zeitlicher und sach-
licher Zusammenhang. Die Ausfertigung der Darlehens-
urkunde tiber 235.000 DM und die Ubersendung der vorbe-
reiteten Formulare zur Bestellung der Grundschuld dber
250.000 DM und der Zweckerkidrung hat die Beklagte am
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selben Tage vorgenommen. Die Unterzeichnung der Formu-
lare durch die Kiagerin ist bereits am folgenden Tage ge-
schehen. Die Darlehens- und Grundschuldsumme differier-
ten nur um einen, wie dargelegt, zwanglos -erkléarbaren
Betrag von 15.000 DM. Nichts spricht dafiir, daB die Grund-
schuldbestellung und die Abgabe der Zweckerklarung durch
die Klagerin auch ohne Erhalt des fir den Wiederaufbau der

“Tennishalle bestimmten Darlehens erfolgt wéren. Das gilt

auch unter Berticksichtigung der ersichtlich auf dem Wort-
laut der Zweckerklarung beruhenden Schreiben der erst-
instanzlichen ProzeBbevollméachtigten der Kléagerin vom
31.7. und 8.8.1987 sowie des Umstands, daB der Ehemann
der Klagerin einen Tag nach Gewahrung des in Rede stehen-
den Darlehens einen Scheck tiber 50.000 DM zur Finanzie-
rung einer Schiffsbeteiligung auf das gemeinsame Konto-
korrentkonto der Eheleute gezogen hat.

War Anlah der Grundschuldbestellung die Sicherung des
vorgenannten Darlehens, so brauchte die Klagerin bei
Abgabe der Zweckerklarung verniinftigerweise nicht damit
zu rechnen, daB die Grundschuld auch fir alle bestehenden
und kiinftigen ihrer EinfiluBnahme entzogenen Verbindlich-
keiten ihres Ehemannes haften sollte. Die Ehe ist keine Soli-
dargemeinschaft in dem Sinne, daB einem Ehegatten die
Erwartung unterstellt werden kdnnte, mit seinem Vermégen
Uber den SicherungsanlaB hinaus notfalls fir alle spateren
Schulden des anderen Ehegatten einstehen zu missen
(BGHZ 108, 19, 24). Der uberraschende Charakter der erwei-
terten Zweckerklarung wéare nur dann zu verneinen, wenn die
Beklagte den ihr obliegenden Beweis geflihrt héaite, sie habe
im Rahmen der Verhandlungen auf die Erweiterung des
Sicherungszwecks hingewiesen (vgl. BGHZ 109, 197, 203).
Dies hat die Beklagte zwar behauptet, ein zulassiger Beweis-
antritt fehlt jedoch. Sie hat lediglich unter Bezugnahme auf
ihr Vorbringen im VorprozeB beantragt, gem. § 448 ZPO ihre
beiden Vorstandsmitglieder zu vernehmen. Die Vorausset-
zungen einer Parteivernehmung von Amts wegen liegen
indes nicht vor. Es fehlt an einer gewissen Wahrscheinlich-
keit -fur die Richtigkeit der Behauptung der Beklagten.

Die danach Uberraschende Erweiterung des Sicherungs-
zwecks ist nicht Bestandteil der Sicherungsabrede gewor-
den (§ 3 AGBG) mit der Folge, daB die Kiagerin fur Verbind-
lichkeiten ihres Ehemannes (auch) dinglich nicht haftet.
lhrer auf die Vereinbarung vom 24.2.1988 gestutzten, zur
Hohe unstreitigen Zahlungsklage war daher in vollem
Umfang stattzugeben.

4. WoBindG § 2 b; BGB §§ 504 f. (Kein Vorkaufsrecht des
Mieters bei GesamtverduBerung eines mit &ffentlich ge-
férderten Wohnungen bebauten Grundstiicks, dessen Um-
wandlung in Wohnungseigentum noch nicht eingeleitet
worden ist) .

Das Recht zur Ausiibung des dem Mieter einer &ffentlich
geférderten Wohnung in § 2 b Abs. 1 WoBindG eingerdumten
Vorkaufsrechts entsteht mit dem AbschiuB eines Kaufver-
trags zwischen dem verfligungsberechtigten Vermieter und
einem Dritten {iber die Mietwohnung als durch Umwandlung
entstandenes oder noch zu begriindendes Wohnungseigen-
tum. Beim Gesamtverkauf eines mit 6ffentlich geforderten
Mietwohnungen bebauten Grundstiicks entsteht das Recht
zur Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht, es sei denn, die vom
vorkaufsberechtigten Mieter bewohnte Wohnung ist als Teil-
objekt des VerduBerungsvertrags so hinreichend bestimmt, -
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daB sie in Verbindung mit einem Miteigentumsanteil an dem
Grundstiick der rechtlich selbstindige Gegenstand eines
rechtsgiiltigen Kaufvertrags sein kann.

BayObLG, BeschluB vom 16.4.1992 — RE-Miet 4/91 =
BayObLGZ 1992 Nr. 23 —, mitgeteilt von Johann Dembharter,
Richter am BayObLG und Notar Prof. Dr. Helmut Schippel,
Minchen

Aus dem Tatbestand: |

Der Klager Ist aufgrund eines im Jahr 1975 mit der Beklagten zu 1
geschlossenen Mletvertrags Mieter elner Wohnung, die bis zum
31,12, 1989 dffentlich geférdert war. Die Beklagte zu 1 hat das mlt ins-
gesamt 43 Wohnungen bebaute Grundstick am 11.5. 1988 zum Prels
von 4.300.000 DM an die Beklagte zu 2 verkauft. Dlese verkaufte es
am 13.9. 1988 zusammen mlt weiteren, glelchfalls mit 6ffentlich ge-
forderten Wohnungen bebauten Grundstiicken zu elnem Gesamt-
preis von 24.300.000 DM an elne GmbH: Im Kaufvertrag vom 13.9.
1988 wurde vereinbart, daB durch die Beklagte zu 2 unter Mitwirkung
der Kauferin far den gesamten Vertragsgrundbesitz Wohnungs- und
Teileigentum begriindet werden solle. Im Oktober 1988 wurde die
Abgeschlossenheitsbescheinlgung erteilt und am -2.11.1988 die
Teilungserklarung beurkundet. In das am 22.11.1988 angelegte
Wohnungsgrundbuch wurden zunachst die Beklagte zu 2 und spéter
die GmbH als Elgentiimer der vom Klager gemieteten Wohnung ein-
getragen. Dle GmbH verkaufte das Wohnungseigentum am-8.5. 1989
zum Prels von 166.300 DM. Der inhalt dieses Kaufvertrags wurde dem

Klager mitgeteilt. Er Ubte sein Vorkaufsrecht nicht aus, weil ihm der .

Preis zu hoch erschien. -

Der Klager meint, dem Mietér einer 6ffentlich geférderten Wohnung
stehe auch belm Verkauf des Gesamtgrundstiicks gem. § 2 b-Abs. 1
WoBIindG ein Vorkaufsrecht zu, wenn im Zeitpunkt des Verkaufs die
Umwandlung in Eigentumswohnungen beabsichtigt sei. Er hat gegen
die beiden Beklagten Schadensersatzanspriiche geltend gemacht,
weil ihm bei den GrundstUcksverkaufen vom Mai 1988 und September
1988 die Ausubung des Vorkaufsrechts nicht erméglicht worden
sei- Seiner Schadensberechnung hat der Klager den Unterschied
zwischen dem von der GmbH fir das Wohnungseigentum erzielten
Kaufpreis und dem belm zweimaligen Verkauf des Gesamtgrund-
stiicks jewells auf die Mietwohnung entfallenden Kaufpreisanteil
zugrunde gelegt. ‘

Im Rahmen des Klageverfahrens hat das Landgericht beschlossen,
einen Rechtsentscheid zu folgenden Fragen einzuholen:

1. Steht dem Mieter einer &ffentlich geférderten Wohnung das Vor-
kaufsrecht-gem. § 2 b Abs. 1 WoBindG auch dann zu, wenn die Miet-
wohnung bei bestehender Umwandlungsabsicht nicht als kiinftige
»Eigentumswohnung“ verkauft wird ?

2. Steht, falls die Frage zu 1 zu bejahen sein sollte, dem Mieter einer
offentlich geforderten Wohnung das Vorkaufsrecht gem. § 2 b Abs. 1
WoBindG auch dann zu, wenn zusammen mit seiner Mietwohnung
vor der Umwandlung in Wohnungseigentum bei einem sogenannten

Blockverkauf das ganze Anwesen mit samtlichen Wohnungen ver- -

auBert wird?

3. Setzt die Regelung des § 2 b Abs.1 Satz 1 WoBindG in der Alter-
native, daB ,,in eine Eigentumswohnung umgewandelt ... werden
soll“ voraus, daB der Verfigungsberechtigte, d. h. der verkaufende
Eigentumer des das Vorkaufsrecht auslosenden Kaufvertrags, Um-
wandlungsabsicht hat?

Aus den Grinden:

1. Das Bayerische Oberste Landesgericht ist fur den gem.
§ 541 ZPO zu erlassenden Rechtsentscheid zusténdig (§ 541
Abs.2 ZPO, §1 Nr.14 Zustandigkeitstbertragungsverord-
nung Justiz BayRS 300-1-3-J; § 3 gerichtliche Zusténdigkeits-
verordnung Justiz BayRS 300-3-1-J).

2. Die Vorlage ist zuldssig, soweit sie die erste und zweite
der gestellten Rechtsfragen betrifft. Hinsichtlich der dritten
Frage ist sie unzuléssig, weil es an der Entscheidungserheb-
lichkeit fehit.

a) Das vorlegende Landgericht hat den Rechtsstreit als
Berufungsgericht zu entscheiden (§ 541 Abs. 1 Satz 1 ZPO),
nachdem das Amtsgericht seine Zustandigkeit aufgrund.von
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§ 29 a'Abs. 1 ZPO angenommen hat. Dies ist Voraussetzung
fur den ErlaB eines Rechtsentscheids (OLG Hamburg WuM
1990, 542; KG WuM 1991, 530/531; Zéller/Schneider ZPO
17. Aufl. Rdnr. 2, Thomas/Putzo ZPO 17. Aufl. Anm. 3 aa,
jeweils zu § 541). Das Berufungsgericht will fiir den geltend
gemachten Anspruch ebenfalls die ausschlieBliche sach-
liche Zustandigkeit des Amtsgerichts gem. § 29.a Abs. 1 ZPO
bejahen. Dies ergibt sich aus dem Umstand, daB es eine
Sachientscheidung treffen und zu deren Vorbereitung einen
Rechtsentscheid einholen will. Die Beklagten riigen jedoch
im Berufungsverfahren erneut, daB die sachliche Zusténdig-
keit des Amtsgerichts gefehlt habe. Der Senat hat daher
zu prufen, ob dies dem ErlaB eines.Rechtsentscheids ent-
gegensteht (vgl. Zéller/Schneider a.a.Q.).

aa) Bei der Beurteilung dieser Zulassigkeitsvoraussetzung
ist ebenso wie bei anderen die Zulassigkeit des Rechtsent-
scheids betreffenden Vorfragen die vom vorlegenden Land-
gericht vertretene Rechtsauffassung zugrundezulegen, es

sei denn, sie ware unhaltbar. (...)

bb) Der Hinweis des Landgerichts in der mindlichen Ver-
handlung und der VorlagebeschiuB Iassen erkennen, daB
das Berufungsgericht dem Amtsgericht folgen will, das den
geltend gemachten Schadensersatzanspruch aus der Ver-
letzung einer mietvertraglichen Nebenpflicht herleitet und
daftir seine sachliche Zusténdigkeit gem. §29a Abs.1
Satz 1 ZPO bejaht. Dies ist Jedenfalls vertretbar. Der An-
wendungsbereich des § 29 a ZPO ist nicht auf den zu eng
gefaBten Wortlaut der Vorschrift beschrénkt (vgl. BGHZ
89, 275/283). Das dem Mieter in §2b des Gesetzes zur
Sicherung der Zweckbestimmung von Sozialwohnungen
(Wohnungsbindungsgesetz — WoBindG — {.d.F. der
Bekanntmachung vom 22.7.1982, BGBI. | S.972) einge-
raumte Vorkaufsrecht bei der Umwandiung einer Mietwoh-
nung in eine Eigentumswohnung setzt das Bestehen eines
Mietverhaltnisses Uber eine offentlich geférderte Wohnung -
(§1 Abs.3, §§ 13 ff. WoBindG) voraus. Die Pflicht zur Mit-
teilung eines Drittverkaufs, die dem vorkaufsverpflichteten
verfligungsberechtigten Vermieter gegentiber dem vorkaufs-
berechtigtdn Mieter gem. § 2 b Abs. 2 Satz 2 WoBindG i. V.m.
§ 510 Abs.1 BGB obliegt, kann daher eine mietvertragliche
Nebenpflicht darstellen und ihre Verletzung einen Scha-
densersatzanspruch begriinden. Ein solcher kann im Ge-
richtsstand des § 29 a Abs. 1 ZPO geltend gemacht werden
(vgl. Zéller/Vollkommer Rdnr. 10, Stein/Jonas/Schumann ZPO
20. Aufl. Rdnr. 17, Thomas/Putzo Anm. 1 b, jeweils zu § 29 a;
Bub/Treier/Fischer Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete Kap. VIl Rdnr. 12; Kéhler Handbuch der Wohn-
raummiete 3. Aufl. § 188 Rdnr. 1).

b) Die vorgelegten Rechtsfragen sind einem Rechtsent-
scheid zuganglich, weil sie sich aus einem Mietverhaltnis
tuber Wohnraum ergeben (§ 541 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Inso-
weit geniigt es, daB die Rechtsfrage in einem engen
inneren Sachzusammenhang mit einer Rechtsfrage des
materiellen Wohnraummietrechts steht und ihre Beantwor-
tung sich aus dem materiellen Wohnraummietrecht ergibt
(BayObLGZ 1988, 109/112 m.w.N. und standige Rechtspre-
chung; Thomas/Putzo § 541 Anm. 2 b).

aa) Samtliche hier vorgelegten Rechtsfragen betreffen die
Voraussetzungen, unter denen das in §2b WoBindG be-
griindete gesetzliche Vorkaufsrecht ausgetibt werden kann.
Dieses Vorkaufsrecht ist privatrechtlicher und schuid-
rechtlicher Natur. Es steht nur dem Mieter einer im Sinn
von §1 Abs.3 WoBindG offentlich geférderten Wohnung
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zu (Fischer-Dieskau/Pergande/Bellinger Wohnungsbaurecht
Anm.2 und 3, Schubart/Kohlenbach Wohn- und Mietrecht
Anm. Ul 1 und 3, jeweils zu § 2 b WoBindG; Sonnenschein
NJW 1980, 2055/2057 f.; Wienicke WuM 1980, 93/96; Becker
MittRhNot 1980, 213/221 und 223). Neben den besonderen
Bestimmungen des § 2b WoBindG gelten dafiir die allge-
meinen Regelungen der §§504-513 BGB, auf die-in§2b
Abs.2 Satz 2 WoBindG verwiesen wird.

bb) Gegenstand der Vorlagefragen ist die Entstehung des
Rechts zur Ausibung des Vorkaufsrechts. Hierfir enthélt
§ 2b Abs.1 Satz 1 WoBindG eine Sonderregelung. Die vor-
gelegten Rechisfragen sind daher in erster Linie aus dem
materiellen Wohnraummietrecht zu beantworten und somit

einem Rechtsentscheid zuganglich (vgl. BayObLGZ 1988, _

109/112; Bub/Treier/Fischer Kap. VIII Rdnr. 143).

c) Der ErlaB eines Rechtsentscheids setzt voraus, daf die
vorgelegte Rechtsfrage fur die Entscheidung des Berufungs-
rechtsstreits erheblich ist. Dies hat der Senat auf der Grund-
lage der im VorlagebeschluB vertretenen Tatsachenfeststel-
lung und -wirdigung von Amts wegen zu prifen (BayObLGZ
1989, 319/321 m.w.N. Die Vorlagefragen 1 und 2 sind ent-

scheidungserhebiich, denn der vom Klagder geltend gemach- -

te Schadensersatzanspruch setzt voraus, daB er als Mieter
zur Auslbung des Vorkaufsrechts schon berechtigt ist,
wenn das mit 6ffentlich geférderten Mietwohnungen bebau-
te Grundstuck als Ganzes verauBert wird und eine Umwand-
lung in Wohnungseigentum zwar beabsichtigt, aber noch
nicht eingeleitet ist. Dies ist zu verneinen, wie nachstehend
ausgefthrt wird. Fur die Entscheidung Uber die Berufung
kommt es daher nicht auf das Bestehen einer Umwand-
lungsabsicht beim verduBernden Eigentlimer und somit
nicht.auf die Beantwortung der Voriagefrage 3 an. Hinsicht-
lich dieser Rechtsfrage ist die Vorlage daher unzulassig.

d) Fur die Vorlagefragen 1 und 2 sind auch die weiteren Vor-
aussetzungen der Zuldssigkeit eines Rechtsentscheids
gegeben (§ 541 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 ZPO). Die Rechts-
fragen sind insbesondere von grundsétzlicher Bedeutung
und kénnen auch kiinftig wiederholt auftreten. Sie sind nicht
durch eine gefestigte obergerichtliche Rechtsprechung
geklart und waren bisher, soweit ersichtlich, noch nicht
Gegenstand eines Rechtsentscheids (vgl. BayObLGZ 1988,
109/114).

3. Die vorgelegten Rechtsfragen werden zusammengefat
und so beantwortet, wie der Entscheidungssatz lautet.
Dieser entspricht nicht wértlich der Fragestellung des Land-
gerichts. Nach allgemeiner Meinung kann die Vorlagefrage
berichtigt, ergédnzt oder sonst neu gefaBt werden, wenn es
dem zustandigen Gericht zweckmaBig erscheint und die
Frage nicht in ihrem rechtlichen Kern verandert wird
(BayObLGZ 1989, 406/409 m.w.N.

~a) Das in §2 b WoBIindG geregelte Vorkaufsrecht des Mie-
ters einer Offentlich gefdrderten Wohnung ist durch das
Gesetz zur Anderung des Wohnungsbindungsgesetzes und
des Zweiten Wohnungsbaugesetzes — Wohnungsbauénde-
rungsgesetz 1980 — vom 20.2.1980 (BGBI. | S. 159) geschaf-
fen worden. Das wesentliche Ziel dieses Gesetzes war die
Auflockerung der fur 6ffentlich geférderte Mietwohnungen
geltenden Bindungen, soweit dies ohne sozialen Schaden
mdglich sein warde (BT-Drucks. 8/3530 S. 1).-Durch einen ver-
starkten Kundigungsschutz und daneben durch die Einfiih-
rung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts solite ,den spekula-
tiven Verdrédngungen von Mietern insbesondere im Zusam-

262

~ dffentlich geférdert ist.

menhang mit dem Aufkauf und der Umwandlung ganzer
Sozialmietwohnanlagen“ begegnet und gleichzeitig ,die
VerduBerung der Wohnungen grundsétzlich an die bisheri-
gen Mieter” gesichert werden (BT-Drucks. 8/3403 S. 35; zur
Entstehungsgeschichte s. auch Fischer-Dieskau/Pergande/
Bellinger § 2 a WoBindG Anm. 2; Sonnenschein NJW 1980,
2055/20586).

b) Die Vorschrift des § 2b WoBindG begrundet ein gesetz-
liches Vorkaufsrecht, bei dem wie bei jedem Vorkaufsrecht
drei Stufen zu unterscheiden sind; namlich die Entstehung
des Vorkaufsrechts bei Vorliegen der gesetzlichen Voraus-

- setzungen, das Entstehen des Rechts zur Ausiibung des Vor-

kaufsrechts mit dem AbschluB eines Kaufvertrags (Vorkaufs-
fall) und die Auslibung des Rechts selbst (vgi. BGH NJW
1979, 875 und NJW 1984, 1617 zum gesetzlichen Vorkaufs-
recht gem. § 24 Abs.5 BBauG; Kottke MDR 1967, 975).

aa) Ein gesetzliches Vorkaufsrecht entsteht, wenn die vom
Gesetz festgelegten Tatbestandsmerkmale gegeben sind
(Schurig Das Vorkaufsrecht im Privatrecht S.71/72). Es be-
grundet ein gesetzliches Schuldverhaltnis, das in Gehalt
und Wirksamkeit einem aus einer Vorkaufsvereinbarung fol-
genden Schuldverhiltnis gleichgestaltet ist, soweit nicht
etwas anderes bestimmt ist (Erman/Weitnauer BGB 8. Aufl.
§ 504 Rdnr. 4).

bb) Voraussetzung fur die Entstehung des dem Mieter einer
offentlich geférderten Wohnung eingeraumten gesetzlichen
Vorkaufsrechts ist das Bestehen eines Mietverhaltnisses
tiber eine Wohnung, die im Sinn von §1 Abs.3 WoBindG
Das Wohnungsbindungsgesetz
stellt grundsétzlich nicht auf das jeweilige Gebaude, son-
dern auf die einzelne Wohnung ab (Silberkuh! ZMR 1987, 161;
Miickenberger/Hanke = Wohnungsbindungsrecht Teil |
Rdnr. 16).

cc) Der Gegenstand des Vorkaufsrechts wird in § 2b Abs. 1
Satz 1 WoBindG als ,,Mietwohnung, die in eine Eigentums-
wohnung umgewandelt ist oder umgewandelt werden soll* .
umschrieben. Der im Wohnungsbindungsgesetz nicht defi-
nierte Begriff der Umwandlung bezeichnet den Vorgang der
Begrindung von Wohnungseigentum im Sinn' des Woh-
nungseigentumsgesetzes. Er beginnt mit der Unterzeich-
nung der Teilungserkldrung (§8 Abs.1 WEG) oder des
Teilungsvertrags (§3 Abs.1, §4 Abs.1 WEG) und wird mit
der Anlegung des Wohnungsgrundbuchs abgeschlossen
(Fischer-Dieskau/Pergande/Bellinger § 2b WoBindG Anm. 3.1;
Sonnenschein NJW 1980, 2055/2057; Wienicke WuM 1980,
93/95). :

¢) Zur Ausiibung des Vorkaufsrechts enthélt das Wohnungs-
bindungsgesetz nur hinsichtlich der Austbungsfrist eine
besondere Regelung (§ 2 b Abs.1 Satz 2 WoBindG), im bri-
gen verweist es auf die allgemeinen Bestimmungen fir das
schuldrechtliche Vorkaufsrecht in §§ 504 ff. BGB. Das Recht
zur Auslibung des schuidrechtlichen Vorkaufsrechts ent-
steht gem. §504 BGB mit dem AbschluB eines Kaufver-
trags zwischen dem Vorkaufsverpflichteten und einem
Dritten (ber den belasteten Gegenstand (Soergel/Huber
BGB 12. Aufl. § 504 Rdnr. 14; Schurig S. 134), der tatbestand-
lich abgeschlossen und rechtsgultig sein muB (BGHZ 110,
230/232 m.w.N.; MunchKomm/Westermann BGB 2. Aufl.
Rdnr. 14, Erman/Weitnauer Rdnr.7, jeweils zu § 504; Schurig
S. 139; Pikart WPM 1971, 490/491; Sonnenschein NJW 1980,
2055/2057; Wienicke WuM 1980, 93/96; Becker MittRhNot
1980, 213/224). :
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Fur das gesetzliche Vorkaufsrecht des Mieters gem. §2b
WoBIindG gilt das gleiche (Becker a. a. O.). Gegenstand eines
Kaufvertrags, der den Mieter zur Ausiibung des Vorkaufs-
rechts gem. § 2-b WoBindG berechtigt, muB daher die Miet-
wohnung als umgewandelte oder noch umzuwandeinde
" kanftige Eigentumswohnung sein. Dies ist der Fall, wenn
bestehendes oder zu begriindendes Wohnungseigentum
im Sinn von § 1 Abs. 2 WEG verauBert wird.

aa) Die mit dem Vorkaufsrecht des § 2b Abs.1 WoBindG
belastete Mietwohnung kann als realer Teil eines Gebéudes

nicht Gegenstand besonderer Rechte sein (§§ 93, 94 BGB;

" palandt/Bassenge BGB 51. Aufl. Uberblick vor § 1 WEG
Rdnr. 1). Sie kann daher nur im Zusammenhang mit einem
Miteigentumsanteil an dem Grundstlck verduBert werden,
auf dem sie errichtet ist (Erman/Schmidt § 93 Rdnr. 9, 10, 15).
Allgemein kann eine Wohnung, die in eine Eigentumswoh-
nung erst noch umgewandelt werden soll, Gegenstand eines
rechtsglltigen und wirksamen Kaufvertrags sein, wenn
der Vertrag das kunftige Wohnungseigentum hinreichend
bestimmt bezeichnet (BGH NJW 1986, - 845; Palandt/
Heinrichs § 313 Rdnr.26, 27; Becker MittRhNotK 1980,
213/223). Wird tber eine offentlich geférderte Mietwohnung
ein solcher Kaufvertrag geschlossen, ist der Mieter zur Aus-
tibung des Vorkaufsrechts gem. § 2 b Abs.1 WoBindG be-
rechtigt (Fischer-Dieskau/Pergande/Bellinger Anm.3.1 und
41, Schubart/Kohlenbach Anm. 2, jeweils zu § 2 b WoBindG;
Sonnenschein NJW 1980, 2055/2057; Becker a.a.O.).

bb) Wenn ein Kaufvertrag mehrere offentlich geférderte
Mietwohnungen umfaBt und fiir jede einzelne Wohnung das
zu begriindende Wohnungseigentum hinreichend bestimmt
bezeichnet ist, gilt dasselbe. in diesem Fall kann das Ver-
tragswerk rechtlich in ein Bandel von Kaufvertragen tber die
einzelnen Wohnungen aufgespalten werden, hinsichtlich
deren der jeweilige Mieter zur Auslibung des gesetzlichen
Vorkaufsrechis berechtigt ist.

cc) Die Entstehung des Rechts zur Ausiibung des Vorkaufs-
rechts gem. § 2 b Abs. 1 WoBindG kommt fernerin Betracht,
wenn Miteigentumsanteile eines Grundstiicks  verduBert
werden, dessen Umwandlung in Wohnungseigentum durch
Vertrag der Miteigentimer gem. § 3 Abs.1 WEG durchge-
fuhrt werden soll, soweit die einzelne 6ffentlich geférderte
Mietwohnung einem bestimmten Miteigentumsanteil er-
kennbar zugeordnet ist (vgl. Fischer-Dieskau/Pergande/
Bellinger § 2 b WoBindG Anm. 4.1; Sonnenschein NJW 1980,
2055/2057; Wienicke WuM 1980, 93/96; Becker MittRhNot
1980, 213/226). :

dd) Wird ein mit 6ffentlich geférderten Wohnungen bebau-
tes Grundstiick als Ganzes verduBert, so ist Gegenstand des
Kaufvertrags nicht die mit dem Vorkaufsrecht des Mieters
belastete Wohnung, auch nicht sdmtliche- Wohnungen in
ihrer Gesamtheit, sondern das Grundstick selbst. Ob in
diesem Fall die Anwendbarkeit des § 504 BGB von vorn-
herein ausscheidet, weil der vom Drittkdufer erworbene
Gegenstand mit dem Gegenstand des Vorkaufsrechts nicht
gleichzusetzen ist, kann dahinstehen (vgl. BGHZ 48, 1/3 ).
Ein Kaufvertrag Uber das Gesamtgrundstiick ist jedenfalls
dann nicht geeignet, das Recht des Mieters zur Ausiibung
seines gesetzlichen Vorkaufrechts an der Mietwohnung ent-
stehen zu lassen, wenn diese Wohnung nicht einen rechtlich
bestimmten oder zumindest bestimmbaren Teil des Ver-
tragsgegenstands bildet.

(1) Gem. § 505 Abs.1 BGB erfolgt die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts durch einseitige empfangsbedirftige Willenser-
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'klérung gegeniiber dem Verbflichteten. Sie begrindet einen

neuen selbstandigen Kaufvertrag zwischen den Parteien des
Vorkaufs (BayObLGZ 1985, 263/264 m.w.N.; MinchKomm/
Westermann Rdnr. 2 und 5, BGB-RGRKI/Mezger 12. Aufl.
Rdnr. 1, Palandt/Putzo Rdnr.1 und 4, jeweils zu § 505). Bei
der VerduBerung des Gesamtgrundstiicks kann ein Kauf-
vertrag Uber die vom Mieter bewohnte Wohnung durch die
Austibungserkldrung nicht rechtswirksam begriindet wer-
den, wenn diese Wohnung-nicht als selbstandiges Rechts-
objekt, sondern als ein rechtlich nicht ndher bestimmter Teil
des bebauten Grundsticks verduBert wird.

(2) Die in § 508 Satz 1 BGB ftir den Fall des Verkaufs eines
vorkaufsbelasteten Gegenstands zusammen mit anderen
Gegenstanden und zu einem Gesamtpreis vorgesehene Ver-
tragsteilung (vgl. BGH WPM 1974, 538 1.), die auf den Fall des
Verkatifs eines nur teilweise mit einem Vorkaufsrecht be-
lasteten Grundstiicks entsprechend angewendet wird (BGH
LM Nr.1 zu § 508 BGB m.w.N., BayObLGZ 1966, 310/315,
jeweils zu § 24 BBauG; ManchKomm/Westermann § 504
Rdnr. 13 und § 508 Rdnr. 2; BGB-RGRK/Mezger Rdnr. 5, Stau-
dinger/Mayer-Maly BGB 12. Aufl. Rdnr.1 und 9, jeweils zu
§ 508), setzt voraus, daB der belastete Grundstiicksteil als
Teilflache abtrennbar ist (BGH und BayObLG jeweils a.a.0.),
oder daB ihm als ideellem Miteigentumsanteil rechtlich
selbsténdige Bedeutung zukommt (vgl. BGHZ 13, 133/140
und BGH NJW 1984, 1617). In diesem Fall kommt mit der
Ausiibung des Vorkaufsrechts ein Kaufvertrag nur tiber den
betreffenden Teil zustande (Walter Kaufrecht § 1311l 5). Beim
Verkauf eines mit vorkaufsbelasteten Wohnungen bebauten
Grundsticks kommt eine solche Aufspaltung des Kaufver-
trags nicht in Betracht, solange nicht die einzelne Wohnung
selbstandig rechtswirksam verauBert werden kann.

d) Fir die Entstehung des Rechts zur Austibung desin§2b
Abs.1 WoBIindG begrindeten Vorkaufsrechts kommt es da-
her beim Verkauf des mit &ffentlich geférderten Wohnungen
bebauten Grundstiicks im ganzen nicht. darauf an, ob die
Vertragsparteien oder eine von ihnen die Umwandlung der
Mietwohnungen in Wohnungseigentum beabsichtigen.’
Beim ,en bloc“Verkauf des bebauten Grundstlicks kommt
die Auslibung des an der einzelnen Wohnung bestehenden
Vorkaufsrechts aus Rechisgrinden dann nicht in Betracht,
wenn die vom vorkaufsberechtigten Mieter bewohnte Woh-
nung nicht als Teilobjekt des VerauBerungsvertrags so hin-
reichend bestimmt ist, daB sie in Verbindung mit einem Mit-
eigentumsanteil an dem Grundstick der rechtlich selbstan-
dige Gegenstand eines rechtsgultigen Kaufvertrags sein

-kénnte.

Das amtsgerichtliche Urteil schlieBt aus den Mitteilungs-
pflichten, die § 2 a Abs.1 WoBindG dem Verfugungsberech-
tigten im Zusammenhang mit der Umwandlung und der Ver-
auBerung offentlich geforderter Wohnungen auferlegt, da
beim Verkauf des Gesamtgrundstiicks schon das Bestehen
einer Umwandliungsabsicht genlige, um das Vorkaufsrecht
des Mieters auszuldsen. Dies steht jedoch in Widerspruch
zu der rechtlichen Konstruktion eines schuldrechtlichen
Vorkaufsrechts, wie es der Gesetzgeber in § 2b WoBindG
zugunsten des Mieters einer offentlich geférderten Woh-
nung begrindet hat. Im tbrigen sind die Mitteilungen gem.
§ 2 a WoBindG nicht an den vorkaufsberechtigten Mieter zu
richten, sondern an eine Behérde, namilich die zur Erfassung
aller offentlich geférderten Wohnungen zusténdige Stelle
(§ 2 a Abs. 1, § 3 WoBindG). Dementsprechend dient die Ein-
haltung der Mitteilungspflichten des § 2 a WoBindG dem
aéffentlichen Interesse, nicht dem des Mieters (Wienicke
WuM 1980, 93/96).
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e) Das Recht des Mieters zur Austibung des gesetzlichen

Vorkaufsrechts gem. § 2b WoBindG entsteht bei der Ver-
suBerung einer dffentlich gefdrderten Wohnung, deren Um-
wandlung in Wohnungseigentum zumindest eingeleitet ist.
Bei der'Schaffung dieses Vorkaufsrechts waren die beim
Aufkauf und der Umwandlung ganzer Sozialmietwohnanla-
gen auftretenden Probleme bekannt (vgl. BT-Drucks. 8/3403
S.35). Der gesetziichen Regelung kann jedoch nicht ent-

nommen werden, daB der Gesetzgeber die Austibung des

Vorkaufsrechts auch bei der GesamtverauBerung eines mit
offentlichen Wohnungen bebauten Grundstlicks zulassen
wolite, dessen Umwandlung in Wohnungseigentum noch
nicht eingeleitet worden ist.

aa) Die Gefahr einer Verdrangung des Mieters im Zuge
der Umwandlung von Sozialmietwohnungen in Eigentums-
wohnungen, vor der der Mieter durch die Begriindung eines
Vorkaufsrechts geschiitzt werden sollte (BT-Drucks. 8/3403
8.3 und 8S.35), verwirklicht sich noch nicht beim Verkauf
des Gesamtgrundstiicks, sondern erst bei einem Verkauf
der vom Mieter bewohnten Wohnung ais — zumindest kanf-
tiges — Wohnungseigentum an einen Erwerber, in dessen
Person die Voraussetzungen fur eine Kiindigung des Miet-
vertrags wegen Eigenbedarf gem. § 564 b Abs.2 Nr.2 und 3
BGB entstehen konnen. Bei einer solchen VerauBerung
- greift das gesetzliche Vorkaufsrecht ein.

bb) Mit der Begriindung des gesetzlichen Vorkaufsrechts
sollte auch die Verbreiterung der Eigentumsbildung im
Wohnungsbau durch Umwandlung und VerauBerung von
Sozialmietwohnungen als Eigentumswohnungen an die
bisherigen Mieter geférdert werden (BT-Drucks. 8/3403 S. 2
und 35). Gleichwohl hat der Gesetzgeber von einer EinfluB-
nahme auf die Preisgestaltung bei der VerduBerung von
Sozialmietwohnungen abgesehen, woh! im Hinblick auf die
mit einer solchen Regelung verbundene Beschrankung der
Rechte und Befugnisse des verauBernden Eigentiimers oder

sonst Verfugungsberechtigten, die dem Schutz des Art. 14 .

GG unteriiegen. Im AusschuB far Raumordnung, Bauwesen
und Stadtebau ist zwar erwogen worden, den Verfugungs-
berechtigten zu verpflichten, dem Mieter die Umwandlungs-
absicht mitzuteilen und die Wohnung zu einem »bestimmten
-Preis* anzubieten (BT-Drucks. 8/3403 S.4 und 36). Eine
solche Verpflichtung ist jedoch nicht in das Gesetz auf-
genommen worden.

5. ErbbauVO § 9 Abs. 1; ZPO §'291 (Anpassung des Erbbau-
zinses - bei ,nachhaltiger Anderung der wirtschaftlichen
Verhéltnisse)

a) Soll sich vereinbarungsgemaB der Erbbauzins erhdhen,
- wenn sich die allgemeinen wirtschaftlichen Verhiltnisse
derart nachhaltig édndern, daB der bisherige Erbbauzins
dem Eigentiimer nach Treu und Glauben nicht mehr zu-
mutbar ist, so geniigt dafiir jedenfalls eine Anderung um
mehr als 20% (hier bezogen auf den vom Tatrichter ge-
wihlten MaBstab der Entwicklung der Lebenshaltungs
kosten und der Einkommen).

b) Ist vereinbarte Voraussetzung einer Anpassung des Erb-
bauzinses eine Anderung der allgemeinen wirtschaft
lichen Verhiltnisse, so ist auch die Entwicklung in dem
zum Zeitpunkt der Erhdhung schon abgelaufenen Teil
eines Kalenderjahres einzubeziehen.

c) Bei einem nicht Wohnzwecken dienenden Erbbaurecht
darf an die Priifung, ob seit der letzten Erh6hung des Erb-
bauzinses die vereinbarte Anpassungsvoraussetzung

264

einer Anderung der allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
héltnisse erneut eingetreten ist, nicht ein MaBstab ange-
legt werden, der iiberhéhte friihere Anpassungen aus-
gleicht.

d) Der in der Fachpresse (u.a. in der Neuen Juristischen
Wochenschrift) verdffentlichte statistische monatliche
Indexstand der Lebenshaltungskosten ist offenkundig im
Sinne des § 291 ZPO.

BGH, Urteil v. 24.4.1992 — V ZR 52/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 22.8.1962 bestellten der
Kl&ger und seine inzwlschen verstorbene, von ihm beerbte Mutter
zugunsten der beklagten Stadt eln Erbbaurecht fur die Dauer von
99 Jahren. Der vereinbarte ‘Erbbauzins betrug jahrlich 3.600 DM =
0,76 DM/gm. Er Ist In das Erbbaugrundbuch eingetragen worden. Auf
dem Erbbaugrundstiick hat dle Beklagte elne Schule errichtet.

Der Vertrag enthalt folgende Klausel:

»S0llten sich die wirtschaftlichen oder die wahrungsrechtlichen
Verhéaltnisse dergestalt nachhaltig &ndern, daB einer Partei der

* vereinbarte Erbbauzins nach Treu und Glauben nicht mehr zuge-

* mutet werden kann, so sind die VertragsschlieBenden gegen-
seitig verpflichtet, auf Antrag einer Partei den Erbbauzins den
veranderten Verhéltnissen in angemessener Weise anzupassen.
Bel der dann zu erfolgenden Festseizung des Erbbauzinses ist
davon auszugehen, daB eine angemessene Verzinsung des mit
dem Erbbaurecht belasteten Grundsticks fir die Eigentiimer
gewahrleistet ist”

Der Erbbauzins ist mehrfach einvernehmlich erhht worden, zuletzt
ab 1.1.1982 auf jahrlich 2,04 DM je Quadraimeter.

Der Klager hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, einer weiteren
Erhdhung des Erbbauzinses ab 1.1.1990, nach dem Berufungsanirag
ab 1.10.1990, auf jahrlich 2,65 DM/gm zuzustimmen. Landgericht und
Oberlandesgericht haben die Klage abgewiesen:

Die Revision des Klagers fuhrte zur Aufhebung und Zuriickverwel-
sung.

Aus den Grinden:

I. Der mit der Klage verfolgte Antrag auf Verurteilung der
Beklagten, einer Erhéhung des Erbbauzinses auf jéhrlich
2,65 DM/qm ab 1.10.1990 zuzustimmen, bedarf der Aus-
legung. Er ist dahin zu verstehen, daB der Klager in dem be-
anspruchten Umfang der Erhdhung des dinglichen Erbbau- -
zinses (§ 9 Abs. 1 ErbbauVO) von der Beklagten die sachen-
rechtlich nétige Erklérung der dinglichen Einigung (§ 873
BGB) und zugleich die gem. § 19 GBO erforderliche Bewiili-
gung der Eintragung in das Erbbaugrundbuch verlangt. Aus
einer Anpassungskliausel ergibt sich zwar nur ein schuld-
rechtlicher Anspruch . auf Erbbauzinserhdhung (BGHZ 22,
220; 81, 135, 144), er richtet sich jedoch auf Erhéhung des
vereinbarten dinglichen Erbbauzinses, so daB der aus der
Klausel verpflichtete Erbbauberechtigte der Eintragung
einer entsprechend héheren Erbbauzinsreallast zustimmen
muB (BGHZ 96, 371, 379), hier allerdings nur an bereiter
Rangstelle, weil der Erhdhungsanspruch nicht in dem Rang
der bisherigen Reallast durch eine Vormerkung gesichert
ist. In Anbetracht der ohnehin gebotenen Zuriickverweisung
der Sache -hat der Klager dle Maglichkeit zur Klarstellung
des Antrages.

Il. Das. Berufungsgericht hélt die in dem Erbbaurechtsver-
trag vom 22.8.1962 vereinbarte Voraussetzung einer Anpas-
sung des Erbbauzinses nicht fur erfullt. Dagegen wendet
sich die Revision zu Recht.

1. Nicht zu beanstanden ist dié tatrichterliche Auslegung
der Anpassungsklausel dahin, daB fur die Beurteilung

MitiBayNot 1992 Heft 4




der Frage, ob sich seit der letzten Erbbauzinserhdhung
am 1.1.1982 die wirtschaftlichen Verhaitnisse nachhaltig
geéndert haben, auf die Entwickiung der Lebenshaltungs-
kosten eines Vier-Personen-Arbeitnehmerhaushalts mitt-
jeren Einkommens und der Bruttoidhne der Industriearbeiter

sowie der Angestellten in Industrie und Handel abzustellen

ist. Bei der auf dieser Grundlage ermittelten durchschnitt-
lichen Indexsteigerung um 24,82% hat das Berufungsge-
richt jedoch nur den Zeitraum bis zum 31.12.1989 beriick-
sichtigt, nicht auch die weitere Entwickiung bis zum 1.10.
1990, also dem Zeitpunkt, von dem ab Anpassung veriangt
wird. Die Ansicht des Berufungsgerichts, daB ,,zweckmas-
sigerweise” auf Jahresindizes, nicht auf Monatsindizes,
zurtickzugreifen sei und daB so auch der Bundesgerlchts
hof verfahre, ist unzutreffénd.

Fur Vertrage ohne Anpassungskiausel hat der Senat ent-
schieden, daB bei einem wegen grundlegender Aquivalenz-
stérung dem Eigentimer zuzubilligenden Anspruch auf Erb-
bauzinserhohung die Monatsindizes heranzuziehen sind,
damit auch die Entwicklung in dem zum Zeitpunkt der An-
passung schon verstrichenen Teil eines Kalenderjahres ein-
bezogen werden kann (BGHZ 97, 171, 176/177). Bei einem Ver-
trag mit Anpassungsklausel, wie hier, ist das eine Frage der
Auslegung (BGHZ 87,-198, 201). Unter diesem Gesichtspunkt
hat das Berufungsgericht die Klausel indes nicht ausgelegt.
Daher ist das Revisionsgericht, weil tatséchliche Feststel-
lungen nicht mehr in Betracht kommen, zur Ausiegung be-
fugt (BGHZ 65, 107, 112; 109, 19, 22). Interessengerecht ist die
Auslegung, daB auch der Zeitraum vom 1.1. bis 1.10.1990 zu
berticksichtigen ist, da die Klausel die Anpassungsvoraus-
setzung nicht auf den vollen Ablauf eines Kalenderjahres
begrenzt und mithin eine Anderung der wirtschaftlichen
Verhaltnisse auch far den Teil des Jahres erfaBt, der im

Zeitpunkt der Erhéhung des Erbbauzinses bereits abge-

laufen ist.

Der Standpunkt der Revisionserwiderung, daB die aus-
bedungene Anpassungsvoraussetzung im Zeitpunkt des
Erhéhungsverlangens gegeben sein misse, ist nur insofern
richtig, als der Anspruch nicht ruckwirkend fgr einen Zeit-
punkt geltend gemacht werden darf, zu dem die vertragliche
Voraussetzung der Anpassung noch nicht vorlag (BGB-
RGRK/Réfle, 12. Aufl., ErbbauVvO § 9 Rdnr.65 i. V. m. Rdnr. 53).
Hier geht es aber gerade darum, ob die mit Wirkung ab
1.10.1990 verlangte Erh6hung des Erbbauzinses zu dieser
Zeit oder wenigstens — dann mit entsprechend spéaterer
Wirkung — im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung in der

Berufungsinstanz (10.1.1991) von der vereinbarten Voraus--

setzung gedeckt war. Da die statistische monatliche Index-
entwicklung der Lebenshaltungskosten — nicht auch der
Einkommen regelmaBig in der Fachpresse verdffentlicht
wird (z. B. in der Neuen Juristischen Wochenschrift), ist-der
sich daraus ergebende Stand im Sinne des § 281 ZPO offen-
kundig (Senatsurt. v. 4.5.1990, V ZR 21/89, NJW 1990, 2620,
2621 [= DNotZ 1991, 381 = MittBayNot 1990, 303]). Daher
hatte das Berufungsgericht die Monatswerte feststellen
kénnen. Hiernach aber haben sich, wie die Revision zutref-
fend aufzeigt, fur den maBgebenden Zeitraum vom 1.1.1982
bis 1.10.1990 die wirtschaftliichen Verhaltnisse jedenfalis
um mehr als 25% verandert. AuszuschiieBen ist nicht, daB
dem Berufungsgericht eine Anderung dieses Umfanges ge-
nagt hatte, wenn es das Erfordernis der Einbeziehung der
Monatswerte erkannt hitte. Schon aus diesem Grunde kann
das angefochtene Urteil keinen Bestand haben.
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© 2. Auch in weiteren Punkten halt das Berufungsurteil den

Revisionsriigen nicht stand.

Anpassungsvoraussetzung ist hier, dak dem Kléger infolge
einer nachhaltig eingetretenen Anderung der wirtschaft-
lichen oder wahrungsrechtlichen Verhditnisse der verein-

. barte Erbbauzins nach Treu und Glauben nicht mehr zuge-

mutet werden kann. Daraus entnimmt das Berufungsgericht,
diese Voraussetzung sei ,zumindest annaherungsweise”
mit derjenigen vergleichbar, die der Senat (BGHZ 77, 194, -
198 f.; 90, 227; 94, 257) bei Vertrdgen ohne Anpassungs-
kiausel als erforderlich fur eine Erhohung des Erbbauzinses
ansieht, so daB eine Anderung der wirtschaftlichen Verhélt-
nisse im Umfang von 24,82% nicht ausreiche. Ein solcher
Vergleich liefe darauf hinaus, daB sich der Kiager nicht
besser stinde, ais wenn der Vertrag keine Anpassungs-
klausel enthielte. Der vom Senat an die Berticksichtigung
einer Aquivalenzstérung angelegte MaBstab eines Anstiegs
der Lebenshaltungskosten um mehr als 150% beruht darauf,
daB bis zu dieser Schwelle dem Grundsttckseigentimer
gerade mangels einer vertraglichen Anpassungsregelung
das Risiko eines durch Geldwertverfall eintretenden
Ungleichgewichts zwischen Leistung und Gegenleistung
zumutbar ist. Haben aber die Parteien eine wertsichernde
Vereinbarung getroffen, so muB deren Auslegung diesem
der Erhaltung des Realwerts des Erbbauzinses dienenden
Zweck Rechnung tragen. DemgemaB hat der Bundesge-
richtshof bei dhnlich wie hier nur aligemein umschriebenen
Klauseln (so etwa im Falie der Ankntpfung an eine ,erheb-
liche” oder ,wesentliche” Verdanderung) fur ein Anpassungs-
verlangen - als ausreichend erachtet, wenn sich die wirt-

" schaftlichen Verhaltnisse auf der Grundlage des jeweils

vom Tatrichter angewendeten BezugsmaBstabes in einer
GroBenordnung von Uber 14% verédndert "haben (Urt. v.
4,.3.1964, VIl ZR 214/62, WM 1964, 491, 492; Senatsurt. v.
6.10.1967, V ZR 141/64, WM 1967, 1248, 1249). Das Berufungs-
gericht 1aBt zwar offen, wo es die dem Kiager zumutbare
Grenze ziehen will; sie ist aber, damit die Klausel ihre Funk-
tion interessengerecht erfillen kann, jedenfalls bei einem
Wertverlust des Erbbauzinses um mehr als 20% uberschrit-
ten. Eine noch weitergehende Grenzziehung ist unzumutbar,
weil dann der Eigentumer eine sich stetig entwickelnde
WerteinbuBe womaoglich auf viele Jahre hinaus hinnehmen
miBte, was einer Umverteilung des Entwertungsrisikos
gleichkdme.

Verfehlt ist die Ansicht des Berufungsgerichts, die Aus-
legung der Klausel misse auch bertcksichtigen, daB sich
der urspriingliche Erbbauzins von 0,76 DM/gm durch wieder-
holte Erhdhungen schon fast verdreifacht habe. Die verein-
barte Voraussetzung der Anpassung muB im Zeitraum seit
der letzten Erhdhung eingetreten sein. Ob das der Fall ist,
kann mithin nicht von dem AusmaB friherer Erhéhungen
abhangen. Selbst wenn diese nicht der Anpassungsklausel
entsprochen haben sollten, darf nicht die einvernehmlich
vorgenommene Erhéhung/ vom Gericht Korrigiert werden, in-
dem es an die Klause! einen MaBstab anlegt, der iiberhéhte
fruhere Anpassungen ausgleicht. Anders wére es nur im
Anwendungsbereich des § 9 a ErbbauVO, weil danach das
durch eine Anpassungskiausel begriindete AusmaB der
Erhdhung regelmaBig nicht Uber die seit VertragsabschluBf
eingetretene Anderung der allgemeinen wirtschaftlichen
Verhaltnisse hinausgehen darf. Diese Vorschrift betrifft je-
doch nur Wohnzwecken dienende Erbbaurechte. Sie erfapt
also nicht den nach dem Inhait des Erbbaurechts zulassigen
Zweck der Nutzung des Bauwerks als Schule.
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3. Der Rechtsstreit ist noch nicht zur Endentécheidung reif.

Tatrichterlicher Prifung bedarf nun die Frage des Umfanges
der Anpassung. Dabei wird zu beachten sein, daB der Erb-
bauzins vereinbarungsgeman in einer Hohe festzusetzen ist,
die eine angemessene Verzinsung des Erbbaugrundstlicks
gewdhrleistet. Es kommt somit darauf an, ob und in wel-
chem MaBe der Wert des Grundsticks im Zeitraum vom
1.1.1982 bis zum 1.10.1990 gestiegen ist (vgl. Senatsurt. v.
26.2.1988, V ZR 155/86, WM 1988, 720, 721/722 [= DNotZ
1989, 353]). Sollte die Wertsteigerung geringer sein als die
sich aus dem Anstieg der Lebenshaltungskosten und der
Einkommen nach dem Mittelwert beider Komponenten
ergebende Anderung, so kénnte sich danach der Umfang
der Erhéhung des Erbbauzinses bestimmen.

6. BQB §§ 241, 746; WEG § 10 Abs.1 Satz 1, 2, Abs.2, § 15
"Abs.1, §43 Abs.4 Nr.1 (Regelung der Benuizung einer
Gartenfidche durch mehrere WEG-Eigentimer)

1. Bei Einrdumung eines schuldrechtlichen Nutzungs
rechts an einer Grundstiicksteilfliche geniigt fiir die
Bestimmbarkeit der geschuldeten Leistung eine Skizze,
in der die Grenzen der betroffenen Fliche so deutlich
gekennzeichnet sind, daB im Streitfalle durch Vermes-
sung die Grenzen in der Natur festgelegt werden kénnen.

2. Eilje Beniitzungsregelung fiir Gartenfliichen wirkt nach
§ 10 Abs. 1 Satz 1 WEG, § 746 BGB auch zugunsten eines
Sondernachfolgers. Von der Eintragung in das Grund-
buch-hidngt nach § 10 Abs.2 WEG nur die Wirksamkeit
gegen einen Sondernachfolger ab.

3. Sind Wohnungseigentiimer durch eine im Grundbuch
eingetragene Gebrauchsregelung vom Mitgebrauch
einer Gartenfliche ausgeschlossen, so sind sie an
einem Verfahren nicht zu beteiligen, in dem es zwischen
den ilibrigen Wohnungseigentiimern um die Aufteilung
des Sondernutzungsrechtes an dieser Gartenfliche
unter sich geht.

BayObLG, BeschluB vom 7.11.1991 — BReg. 27 112/91 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem 7Za‘tbestand:

Dem Antragstelier gehort die im 2. ObergeschoB gelegene Wohnung
Nr.3, den Antragsgegnern die im ErdgeschoB gelegene Wohnung
Nr. 1 einer aus drei Wohnungen bestehenden Wohnanlage.

/ - .
In der im Grundbuch eingetragenen Gemeinschaftsordnung ist
bestimmt:

Dem jeweiligen Eigentumer der im Aufteilungsplan mit Nr.2 be-
zeichneten Wohnung steht das ausschlieBliche Sondernutzungs-
recht an demjenigen Teil des Grundstucks zu, welcher hinter
der Garage in gerader Verlangerung der Wohnhauslinie bis zum
angrenzenden Nachbargrundstuck Flst. . .. liegt. Die restliche
Gartenfléche steht den jeweiligen Eigentimern der Wohnungen
Nr.1 und 3 des Aufteilungsplans gemeinschaftlich zur aus-
schlieBlichen Beniizung zu.

D|ejewe|hgen Eigentumer der Wohnung Nr. 1 smdjedoch berech- -

tigt, Uber die Sondernutzungsflache der Wohnung Nr. 2 von ihrer
Garage zu ihrer Terrassentur und umgekehrt zu gehen. . ..

Der Eigentumer der drei Wohnungen W. verauBerte am 30. 4. 1974 die
Wohnung Nr.2 an T., am 1.8. 1977 die Wohnung Nr. 1 an die Antrags-
gegner und am 29. 4, 1980 die Wohnung Nr.3 an den Antragsteller.

Der zwischen W. und den Antragsgegnern abgeschlossene Kaufver-
trag enthélt folgende Bestimmung: ‘

. Hinsichilich der bestehenden Benutzungsregelung, wonach
den jeweiligen Eigentiimern der Wohnung 1 und 3 das Sonder-
nutzungsrecht an einer Gartenflache zusteht, vereinbaren die

" Vertragsteile schuldrechtlich, daB kinftig ausschlieBlich benut-
zen:
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der Eigentimer der Wohnung Nr.1:

die in der beiliegenden Planskizze rot eingezeichnete Flache,

der Eigentimer der Wohnung Nr.3:

die restliche Flache, die in der beiliegenden Plansklzze blau ein-.
" gezeichnete Fléache.

Bei der Planskizze, auf die im Kaufvertrag Bezug genommen wird,
handelt es sich um eine Zeichnung, aus der die Lage und die Grofe
der rot, blau und nicht-schraffierten (= Sondernutzungsrecht fur den
Eigentumer der Wohnung Nr.2) Flachen in ihrem Verhéltnis zuein-
ander ersichtlich ist. Die Zeichnung enthélt keine Angaben Uber den
MaBstab, auch ist keine Quadratmeterzahl fir die jeweiligen Garten-
flachen eingetragen. Eingezeichnet sind aber die Lage des Wohn-
hauses und der Garage, die gartenseitigen Grundstucksgrenzen
sowie die hinter der Garage in gerader Verldngerung der Wohnhaus-
linie bis zum angrenzenden Nachbargrundstiick verlaufende Tren-
nungslinie zwischen dem Sondernutzungsrecht ftir den Eigentumer
der Wohnung Nr.2 und der restlichen Gartenfléche.

In dem zwischen W. und dem Antragsteller abgeschlossenen Kauf-
vertrag heiBt es:

Hinsichtlich der bestehenden Benutzungsregelung, wonach den
jeweiligen Eigenttmern der Wohnung 1, und 3 das Sondernut-
zungsrecht an einer Gartenflache zusteht, ist dem Kaufer be-
kannt, daB dem Eigentimer der Wohnung Nr. 3 die in der bei-
liegenden Planskizze (= identische Planskizze, wie sie dem Kauf-
vertrag zwischen W. und den Antragsgegnern beiliegt) blau einge-
zeichnete Flache zusteht, dem Eigentiimer der Wohnung Nr. 1die
rot eingezeichnete Flache.

Die Antragsgegner raumen ein, daB dem Eigentumer der Wohnung
Nr.2 ein Sondernutzungsrecht zustehe; beziglich der restlichen
Gartenflache beanspruchen sie jedoch ein Sondernutzungsrecht far
sich allein. 5

Der Antragsteller hat beantragt festzustellen, daB er als derzeitiger
Eigentumer der Wohnung Nr.3 unter AusschluB der Antragsgegner
als Eigentumer der Wohnung Nr. 1 berechtigt sei, die aus der Anlage
zum Kaufvertrag vom 29.4.1980 . .. ersichtliche, mit Nr.3 und blau
schraffiert kenntlich gemachte Gartenflache ausschlieBlich zu
nutzen. Das Amtsgericht hat nach Abgabe durch das ProzeBgericht
mit BeschluB vom 6.7. 1990 den Antrag abgewiesen. Das Landgericht
hat mit BeschluB vom 26.5. 1991 den Beschluf des Amtsgerichts auf-
gehoben, dem Antrag stattgegeben und den Antragsgegnern samt-
verbindlich die gerichtlichen und auBergerichtlichen Kosten beider
Instanzen auferlegt. Hiergegen richtet sich die sofortige weitere
Beschwerde der Antragsgegner.

Aus den Grtinden:
Das Rechtsmittel ist nicht begriindet.

1. Die Abgabe des Verfahrens durch das Gericht der streiti-
gen Gerichtsbarkeit ist bindend, § 46 Abs.1 Satz 3 WEG. Es
kann deshalb offenbleiben, ob fir den Anspruch der Rechts-
weg vor den Gerichten der frelwnllgen Gerichtsbarkeit
gegeben ist.

2. Das*Landgericht brauchte die Eigenttimerin der Wohnung
Nr.2 am Verfahren nicht zu beteiligen (§ 43 Abs.1 Nr. 1,
Abs.4 Nr.1 WEG, § 27 Abs.1 Satz 2 FGG, §§ 550, 551 Nr.5
ZPO). Nach § 43 Abs. 4 WEG sind grundsétzlich an allen Ver-
fahren in Wohnungseigentumssachen (§ 43 Abs.1 Nr.1 bis 4
WEG) sémtliche Wohnungseigentlimer materiell beteiligt.
Wer materiell beteiligt ist, muB auch formell beteiligt, d. h.
zum Verfahren zugezogen werden (wegen der nédheren Ein-
zelheiten dazu und zu den moéglichen Ausnahmeféllen von
diesem Grundsatz vgl. BayObLG NJW-RR 1990, 660 f.). Hier
ist die Eigentumerin der Wohnung Nr. 2 materiell nicht be-
teiligt. Vom Verfahrensgegenstand, der Nutzung eines Teils
des Gartens, werden nur der Antragsteller und die Antrags-
gegner betroffen. Der Antragsteller stiitzt seinen Antrag auf
den -Kaufvertrag zwischen W. und den Antragsgegnern.
Durch diesen Vertrag wird das Sondernutzungsrecht an
einer Gartenfldche, von deren Mitgebrauch die Eigentiimerin
der Wohnung Nr.2 durch eine im Grundbuch eingetragene
Gebrauchsregelung ausgeschlossen ist, aufgeteilt. An
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dieser Aufteilung braucht die Eigentiimerin der Wohnung
Nr. 2 nicht mitzuwirken (BayObLG Rpfleger 1986, 257

[= .DNotZ 1988, 30]), ihre rechtlichen Interessen werden

dadurch nicht berthrt; sie braucht deshaib zum Verfahren
nicht zugezogen zu werden.

3. Die Beschwerdeentscheidung des Landgerichts mufte
nicht von denselben Richtern erlassen werden, die an der
mundiichen Verhandlung teilgenommen haben. Dies hat der
Senat wiederholt entschieden (vgi. BayObLGZ 1990, 173/175).

4. Das Landgericht hat ausgefihrt:

Dem Antragsteller stehe im Verhaltnis zu den Antrags-
gegnern ein Sondernutzungsrecht an der in der Planskizze
blau schraffierten Fldche zu.

in dem Kaufvertrag zwischen W. (=. fraherer Eigentumer der
Wohnungen Nr. 1 und Nr.3) und den Antragsgegnern sei das
Sondernutzungsrecht an der Gartenflache, die nicht von der
Eigentimerin der Wohnung Nr.2 beansprucht werde, auf-
geteilt worden. Bei dieser Aufteilung handle es sich um eine
Vereinbarung im Sinn des § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG; die Eigen-
timerin der Wohnung Nr.2 habe daran nicht mitzuwirken

brauchen, da sie sich auf den Inhalt ihres Sondereigentums '

nicht ausgewirkt habe. Die Behauptung der Antragsgegner,
sie hatten der Aufteilung des Sondernutzungsrechtes fir die
restliche Gartenflache nicht zugestimmt, sei angesichts des
klaren Wortlautes der Kaufvertragsurkunde nicht nachvoll-
ziehbar. Unzutreffend sei auch die Auffassung des Amts-
gerichts, W. habe bei AbschluB des Kaufvertrages mit den
Antragsgegnern nur als Eigentimer der Wohnung Nr. 1, nicht
aber auch ais Eigentdmer der Wohnung Nr.3 gehandelt. Tat-
sache sei, daB er auch Eigentimer der Wohnung Nr.3 ge-
wesen sei. Dies hatten die Antragsgegner auch gewuBt.
Uberdies sei dieser Umstand im Kaufvertrag selbst erwahnt.
An der Vereinbarung uber die Aufteilung des Sondernut-
zungsrechts im Kaufvertrag zwischen W. und den Antrags-
gegnern hétten somit alle betroffenen Wohnungseigen-
tamer mitgewirkt. Durch diese Vereinbarung sei den An-
tragsgegnern ein Sondernutzungsrecht lediglich an der in
der Skizze rot schraffierten Flache eingeraumt worden. Von
der Nutzung an der blau schraffierten Flache seien sie aus-
geschlossen worden. Das Sondernutzungsrecht an dieser
_ " Flache habe zunédchst W. zugestanden und gebiihre nun-

* mehr nach der Ubereignung der Wohnung Nr. 3 dem Antrag-
steller. Dieses Sondernutzungsrecht sei nicht erst durch den
Kaufvertrag vom 29.4.1980 zwischen W. und dem Antrag-
steller begriindet worden, sondern vom Verkaufer W. auf den
Antragsteller als dessen Rechtsnachfolger tibertragen wor-
den. Die Vereinbarung vom 1.8. 1977 sei zwar nicht als Inhalt
des Sondereigentums in das Grundbuch eingetragen wor-
den, der Antragsteller als Rechtsnachfoiger von W. kénne
sich auf diese schuldrechtliche Vereinbarung aber berufen.

Die Vereinbarung vom 1.8.1977 sei auch nicht wegen man-
gelnder Bestimmtheit der geschuldeten Leistung unwirk-
sam. Eine ndhere Festlegung der jeweiligen zur Sonder-

nutzung zugewiesenen Gartenflachen aufgrund der &rt- -

lichen Verhéltnisse oder nach Anhaltspunkten in der Natur
sei nicht erforderlich. Lage und Form des Wohnhauses und
des Grundstiicks seien aus der Skizze ersichtlich. Aus dem
Verhaltnis zwischen farbigen Flachen und Grundstiicks-
gréBe lasse sich ohne weiteres der jeweilige Teil der Aus-
tbungsflache der Sondernutzung bestimmen. Ein Sachver-
stéandiger kénne mit der Vermessung und genauen Fest-
legung der Grenzen der Sondernutzungsfldchen beauftragt
werden, wenn die Beteiligten sich nicht einigen wiirden.
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Der Antragsteller habe zwar zu seiner Sondernutzungs-
flache keinen direkten Zugang, die ibrigen Wohnungseigen-
taemer seien aber nach Treu und Glauben gehalten, ihm
einen solchen zu ermdéglichen.

5. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprifung stand.

Dem Antragsteller steht an der inder Plénski;ze blau schraf—
fierten Flache des Gartens das alleinige Sondernutzungs-
recht zu.

a) Nach der im Grundbuch eingetragenen Gemeinschafts-
ordnung ist dem Antragsteller und den Antragsgegnern
die Gartenflache, an der fur die Eigentimerin der Wohnung
Nr.2 ein Sondernutzungsrecht nicht begriindet worden ist,
gemeinschaftlich zur ausschlieBlichen Benultzung zuge-
wiesen. ’

Diese Vereinbarung gem. § 10 Abs.1 Satz 2 WEG ist durch
den notariellen Kaufvertrag zwischen W., dem damaligen
Eigentamer der Wohnungen Nr. 1 und Nr. 3, und den Antrags-
gegnern abgedndert worden. Der Wirksamkeit dieser ver-
traglichen Vereinbarung steht nicht entgegen, dab an ihr die
Eigentimerin der Wohnung Nr.2 nicht mitgewirkt hat. Inso-
weit wird auf die obigen Ausflthrungen Bezug genommen.
Bei dieser Vereinbarung handelt es sich auch nicht um ein
nach § 117 BGB nichtiges Scheingeschéft. Die Antrags-
gegner\behaupten zwar, bei AbschluB des notariellen Kauf-
vertrages hatte der Verkaufer erklart, Zugang zu dem Garten
sollten allein die Antragsgegner haben und ihnen stehe
das alleinige Recht zur Gartennutzung zu. Beweis iber die
Richtigkeit dieser Behauptung brauchte nicht erhoben zu
werden, weil die Antragsgegner nicht dargelegt haben,
warum im notariellen Vertrag mit eindeutigen Formulierun-
gen etwas anderes beurkundet wurde. Insbesondere kann
ihnen nicht unterstelit werden, dap sie unter Mitwirkung des
Notars das angeblich Gewollte zum Zwecke der Tauschung
eines spateren Erwerbers der Wohnung Nr.3 verschleiern
wollten. Die Antragsgegner behaupten aber auch nicht, daf
die angebliche Erklarung von W. auch Vertragsinhalt ge-
worden ist. Abgesehen .davon haben sie selbst nicht die
SchiuBfolgerung aus ihrem Vortrag gezogen, bei dem beur-
kundeten Vertrag habe es sich um ein nichtiges Schein-
geschaft gehandelt. '

Gegeniiber der Vereinbarung vom 1.8.1977 kdnnen sich
die Antragsgegner auch nicht auf das Protokoll ber den
Augenschein vom 25.4.1991 in dem beim Landgericht
anhéngig gewesenen Verfahren zwischen den Eigentimern
der Wohnung Nr.1-und Nr. 2 einerseits und dem Eigentlimer
der Wohnung Nr.3 andererseits berufen. Dieses Protokoll
hat die Richterin aufgenommen, die im vorliegenden Ver-
fahren an der mindlichen Verhandiung, nicht aber an der
Beschwerdeentscheidung  mitgewirkt hat. In dem Augen-
scheinsprotokoll heiBt es zwar: ,neben dem Gartenanteil W.
befindet sich ein etwa doppelt so groBer Gartenanteil T.
(= Antragsgegner im vérliegenden Verfahren) ...“ Zweck
eines Augenscheinsprotokolls ist es aber lediglich, fest-
gestellte Tatsachen wiederzugeben, nicht aber streitige
Rechtsfragen zu entscheiden.

Bei der im Kaufvertrag getroffenen Regelung tber die Auf-
teilung des gemeinsamen Sondernutzungsrechts am Garten
handelt es sich um eine Vereinbarung im Sinn von §10
Abs.1 Satz 2, § 15 Abs.1 WEG. Fur die Wirksamkeit dieser
Regelung spielt es keine Rolle, daB W. sie als Eigentimer
beider Wohnungen auch allein im Wege einer Anderung der
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Gemeinschaftsordnung hatte treffen kénnen. Nach § 10
Abs.1 Satz 1 WEG, §746 BGB wirkt diese Regelung auch
zugunsten des Antragsteliers, der durch den Erwerb der
Wohnung Nr.3 Sondernachfolger des W. geworden ist. Von
der Eintragung einer solchen Gebrauchsregelung im Grund-
buch héngt nach § 10 Abs.2 WEG nur die Wirkung gegen
den Sondernachfolger ab, nicht die zu seinen Gunsten
(Augustin WEG § 10 Rdnr.33; Weitnauer 7. Aufi. § 10 WEG
Rdnr. 4 a ff.). ' .

- b) Der Grundstiicksteil, der dem Antragstelier gegenlber
den Antragsgegnern zur alleinigen ausschlieBlichen Nut-
zung zusteht, ist in der Planskizze hinreichend bestimmt
bezeichnet.

Offenbleiben kann, welche Anforderungen an den sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz in einer Eintragungs-
bewilligung zu stellen sind (vgl. dazu BayObLGZ 1985,
2047206 [= MittBayNot 1985, 203 = DNotZ 1986, 154]). Hier
geht es nicht um die Eintragung eines Sondernutzungs-
rechts in das Grundbuch, sondern um eine schuldrechtliche
Regelung. Auch im Schuldrecht muB jedoch der Gegenstand
der geschuldeten Léistung bestimmt oder eindeutig be-

stimmbar sein, sonst ist die Vereinbarung unwirksam (BGHZ

65, 248/250; Palandi/Heinrichs § 241 Rdnr. 3). Hinreichende
Bestimmbarkeit ist gegeben, wenn die Leistung nach objek-
tiven MaBstaben ermittelt werden kann (Palandi/Heinrichs
§ 315 Rdnr.1). Ob dies der Fall ist, kann vom Rechtsbe-
schwerdegericht unbeschrankt nachgepriift werden, weil es
sich dabei nicht um eine reine Auslegungsfrage handeit (vgl.
BGH NJW-RR 1990, 270 f.). Hier ist aus der Planskizze die
Lage und ungeféhre GroBe der rot, blau und nicht-schraffier-
ten Fldchen in ihrem Verhélinis zueinander ersichtlich. Die
genaue GroBe der Sondernutzungsflache fur den Eigen-
timer der Wohnung Nr. 2 kann anhand eindeutiger Kriterien
in der Gemeinschaftsordnung ermittelt werden. Ausgehend
davon kann unschwer errechnet werden, wie groB die beiden
anderen in der Skizze eingezeichneten Flachen sind. Da die
Lage dieser Flachen und des Wohnhauses, die Gesamt-
groBe des Gartens und die gartenseitigen Grundsticks-
grenzen in der Planskizze eingezeichnet sind, ist die vertrag-
lich geschuldete Leistung hinreichend bestimmbar. Im tbri-
gen sind sich die Antragsgegner moglicherweise nicht dar-
Uber klar, daB unter Bertcksichtigung des Rechtsgedankens
des § 139 BGB der zwischen ihnen und W. abgeschiossene
notarielle Kaufvertrag bei nicht eindeutiger Bestimmbarkeit
der geschuldeten Leistung im ganzen nichtig sein kénnte.

Der Vertrag wéare ferner dann nichtig, wenn er auf eine
unmdgliche Leistung gerichtet wére, § 306 BGB. Dies konnte
dann der Fall sein, wenn es zu der blau schraffierten Garten-
flache keinerlei Zugangsmoglichkeit geben wirde. Dies ist
aber nicht der Fall. Nicht Verfahrensgegenstand und damit
nicht entscheidungserhebilich ist, welcher Wohnungseigen-
tUmer dem Antragstéller einen Zugang zu seiner Sondernut-
zungsflache einraumen muB.

6. Die Kostenéntscheidung des Landgerichts hdlt der recht-
lichen Nachprufung stand. (Wird ausgefiihrt.)
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7. §12 WEG (Verweigerung der Verwalterzustimmung zur
VerduBerung von Wohnungseigentum)

1. Bedarf die VerduBerung des Wohnungseigentums der Zu-
stimmung des Verwalters, hat der Wohnungseigentiimer
einen Anspruch auf Erteilung einer Zustimmungserkla-
rung, die nicht nur hinsichtlich ihrer Form (§ 29 GBO), -
sondern auch in Bezug auf ihren Inhalt den Vollzug

. der Eigentumsumschreibung im Grundbuch zweifelsfrei
erméglicht. Eine Erkldrung mit einer einschrankenden
.MaBgabe®, deren inhaltliche Bedeutung fiir das Grund- -
buchamt nicht hinreichend erkennbar ist, geniigt diesen
Anforderungen nicht.

2. Es widerspricht dem Zweck der Vorschrift des § 12 WEG,
die Frage der Erteilung der Zustimmung zur VerduBerung
eines Wohnungseigentums mit der Auseinandersetzung
iiber andere, bereits in den bisherigen Verhiltnissen der
Wohnungseigentiimergemeinschaft begriindete Streit-
fragen zu verkniipfen. ’

3. Der Senat schlieBt sich der neueren Rechtsprechung des
‘BayObLG und des KG an, daB der Geschiftswert eines
Verfahrens auf Erteilung der Zustimmung zur VeréuBe-
rung des Wohnungseigentums regelmiBig mit 10 bis
20% des vereinbarten Kaufpreises zu bemessen ist.

OLG Hamm, BeschluB vom 03. 02.1992 — 15 W 63/91 —, mit-
geteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter am
OLG Hamm.

8. GBO § 20; EGBGB Art. 15 (Kein voller Nachweis der gtiter-
rechtlichen Voraussetzungen fir Alleineintragung eines
Ehegatten im Grundbuch nétig)

Die Eintragung eines Ehegatten, gleich ob deutscher oder
auslindischer “Staatsangehérigkeit, als Alleineigentiimer
eines Grundstiicks darf vom Grundbuchamt nur abgelehnt
werden, wenn es sichere Kenntnis davon hat, daB durch die
Eintragung das Grundbuch unrichtig werden wiirde, weil
nach dem maBgebenden Giiterrecht das Grundstiick ge-
meinschaftliches Eigentum der Ehegatten wird. Zu Nachfor-
schungen iiber das Giiterrecht ist das Grundbuchamt nicht
berechtigt. Besteht nach dem aufgrund der gemachten An-
gaben und des sonstigen Kenntnisstandes des Grundbuch-
amts anwendbaren Recht (hier: nach dem Recht einer der
Republiken Jugoslawiens) die nicht nur theoretische Még-
lichkeit, daB ein Ehegatte Alieineigentum erwerben kann,
hat das Grundbuchamt die Eintragung vorzunehmen. .

BayObLG, BeschluB vom 2.4.1992 — BReg. 2 Z BR 17/92
= BayObLGZ 1992 Nr. 19 —, mitgeteilt von Johann Dem-
harter, Richter am BayObLG '

Aus dem Tatbestand:

Zu notarleller Urkunde vom 26. 9. 1989 verkaufte die Betelllgte zu 1 an
den Betelligten zu 2 ein Grundstick und lieb dieses an Ihn auf. In der
Urkunde erklérte der Beteiligte zu 2, jugoslawischer Staatsangehori-
ger, wohnhaft in Deutschland und ohne Ehevertrag verheiratet zu
sein.

Den Antrag der Beteiligten, die Auflassung einzutragen, hat das
Grundbuchamt abgewiesen. Das Landgericht hat die Beschwerde
zurockgewiesen. Hiergegen richtet sich dle weitere Beschwerde der
Beteiligten.

Aus den Griinden: ‘ -

Das Rechtsmittel hat Erfolg; es fiihrt zur Aufthebung der Ent-
scheidungen des Landgerichts.und des Grundbuchamts und
zur Anweisung des Grundbuchamts, liber den Eintragungs-
antrag anderweitig zu entscheiden.
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1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Das Grundbuch wilrde durch die Eintragung des Beteiligten
zu 2 als Alieineigentimer unrichtig. Der Beteiligte zu 2 sei
jugoslawischer Staatsangehoriger und nach der. Kenntnis
des Grundbuchamts mit einer jugoslawischen Staatsange-
horigen verheiratet; in allen Teilrepubliken Jugoslawiens sei
aber gesetzlicher Guterstand der der Gutergemeinschaft
mit der Folge, daB nur von einem Eheatten erworbene Ver-
mogensgegenstdnde zum Gesamtgut der Gutergemein-
schaft gehoérten. '

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachprafung nicht
stand.

a) Der Beteiligte zu 2 soll als Alleineigentimer eines von ihm
erworbenen Grundstucks in das Grundbuch eingetragen
werden. Das Vorliegen der erforderlichen Eintragungsvor-
aussetzungen, insbesondere einer Auflassung an ihn (§ 20
GBO), steht nicht in Frage; Anhaltspunkte fir Zweifel sind
insoweit nicht vorhanden. Soll ein Ehegatte als Alleineigen-
tamer eines Grundstiicks oder Rechts eingetragen werden,
wird das Grundbuch durch die Eintragung unrichtig, wenn
der Ehegatte' aufgrund des geltenden Guterrechts nicht
Alleineigentum erwerben kann, vielmehr Eigentimer er und
sein Ehegatte, z.B. in Gutergemeinschaft, werden; dies
bertihrt aber nicht die Eintragungsgrundlagen. Weil das
Grundbuchamt nicht dazu mitwirken darf, das Grundbuch
unrichtig zu machen, ist ihm in diesem Fall die Eintragung
verwehrt (BayObLGZ 1985, 290/293 [= MittBayNot 1985, 192
= DNotZ 1986, 620]; Horber/Demharter GBO 19. Aufl. Anh.
zu § 13 Anm. 9 a m.w. N.). Die Eintragung kann aber nur ab-
gelehnt werden, wenn fur das Grundbuchamt aufgrund von
Tatsachen mit Sicherheit feststeht, das Grundbuch werde
unrichtig; bloBe Zweifel gentugen nicht (BGHZ 35, 135/139 f,;
BayObLGZ 1987, 359/360 [= MittBayNot 1988, 33 = DNotZ
1988, 313]). Die bioBe Moglichkeit einer Grundbuchunrichtig-
keit berechtigt und verpflichtet das Grundbuchamt nicht, bei
dem Erwerb eines Grundstlcks oder Rechis durch einen
Ehegatten das maBgebende Guterrecht zu erforschen. Das
gilt in gleicher Weise fur inlandische wie flr ausldndische
Ehegatten. Die Eintragung eines Ehegatten als Alleineigen-
tamer darf nur dann abgelehnt werden, wenn das Grund-
buchamt sichere Kenntnis davon hat, daB das Grundbuch
dadurch im Hinblick auf das geltende Guterrecht unrichtig
wirde; die bloBe Mobglichkeit, daB dies geschieht, geniigt
nicht (BayObLGZ 1986, 81 [= MittBayNot 1986, 125 = DNotZ
1987, 98]; Horber/Demharter § 33 Anm.7 a, b; KEHE/Ert!
GBR 4. Aufl. §20 Rdnr.105; Meikel/Lichtenberger GBR
7. Aufl. § 20 Rdnr. 230; Haegele/Schéner/Stéber GBR 9. Aufl.
Rdnr. 3421 b).

b) Nach diesen Grundsatzen haben die Vorinstanzen die
beantragte Eintragung zu Unrecht abgelehnt. Dem Grund-
‘buchamt ist aufgrund der Angaben des Beteiligten zu 2
bekannt, daB er in Deutschland lebt, jugoslawischer Staats-
angehoriger und ohne Ehevertrag verheiratet ist. Dariber
hinaus hat es das Grundbuchamt als gerichtsbekannt fest-
gestellt, daB auch die Ehefrau des Beteiligten zu 2 jugo-
slawische Staatsangehorige ist. Damit steht aber nicht
zweifelsfrei fest, daB der Beteiligte zu 2 und seine Ehefrau
nur gemeinschaftlich Eigentum erwerben kénnen. Das Land-
gericht geht hiervon aus, weil nach dem Recht aller jugo-
slawischen .Teilrepubliken der gesetzliche Guterstand der
der Gutergemeinschaft sei. Dies beruht auf einem Rechts-
fehler.
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Welches Recht fir die guterrechtlichen Wirkungen einer Ehe
maBgebend ist, bestimmt sich nach dem durch das Gesetz
zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts vom 27.8.
1986 mit Wirkung ab 1.9.1986 neugestalteten Art. 15 EGBGB
in Verbindung mit der Ubergangsvorschrift des Art.220
Abs.3 EGBGB. Danach ist von entscheidender Bedeutung,
wann die Ehe geschiossen wurde. Dies ist hier nicht be-
kannt. Damit ist von der Moglichkeit auszugehen, daB die
Ehe erst nach dem 1.9.1986 geschlossen wurde. MaBgebend
ist dann gemaB Art.15 Abs.1 i.V.m. Art.14 Abs.1 Nr.1
EGBGB grundsétzlich jugoslawisches Recht, und zwar auch
nach der Unabhéngigkeitserklarung einzeiner friherer Teil-
republiken. Das damit auch anwendbare internationale
Privatrecht Jugoslawiens sieht keine Zurickverweisung auf
das deutsche Recht oder eine Weiterverweisung auf das
Recht eines anderen Staates vor (Art. 36 bis-38 des Gesetzes
vom 15.7.1982 zur Losung von Gesetzeskollisionen mit den
Vorschriften anderer Staaten/Lander fiir bestimmte Verhalt-
nisse; abgedruckt bei Bergmann/Ferid, Internationales Ehe-
und Kindschaftsrecht, Abschnitt Jugoslawien 8. 24/28).

‘ Deutsches Recht oder das Recht eines anderen Staates

kommt auch nicht als Folge einer nach deutschem inter-
nationalen Privatrecht (vgl. Art.15 Abs.2 EGBGB) ebenso
wie auch nach dem internationalen Privatrecht Jugosia-
wiens (vgl. Art. 37 Abs. 2 des Gesetzes vom 15.7.1982) grund-
satzlich moglichen Rechtswahl in Betracht. Eine Rechts-
wah! kann hier als eine nur theoretische Moglichkeit ange-
sehen werden. Der Beteiligte zu 2 hat eine Rechtswahl nicht
behauptet, viglmehr angegeben, ohne Ehevertrag verheiratet
zu sein, was auch eine Rechtswahl ausgeschlossen erschei-,
nen |aBt.

For die giiterrechtlichen Beziehungen des Beteiligten zu 2
bleibt damit jugoslawisches Recht maBgebend. Im Hinblick
auf die Regionalisierung des Familienrechts in Jugoslawien
ist auf das Recht der friheren Gliedrepubliken und Auto-
nomen Gebiete abzusteilen. Welches Recht danach zur
Anwendung zu bringen ist, kann mangels néherer Angaben -
nicht festgestelit werden. Es gentigt daher fur einen grund-
buchamtlichen Vollzug des Eintragungsantrags des Betei-
ligten zu 2, daB er nach dem Recht nur einer der frihe-
ren Gliedrepubliken Alleineigentum erwerben kann. Nach
Art.7, 8 des frher in Jugoslawien als Bundesrecht geiten-
den Grundgesetzes Uber die Ehe vom 3.4.1846 (vgl. Berg-
mann/Ferid a.a.0. S.38) ist grundséizlich nur das von den
Ehegatten wahrend der Ehe durch Arbeit erworbene Ver-
mégen gemeinsames Vermdgen, wihrend insbesondere das
vor der Ehe erlangte Vermogen Alleineigentum jedes Ehe-
gatten bleibt. Das nunmehr maBgebende Recht der einzel-
nen Republiken und Autonomen Gebiete hat diese Regelung
im Grundsatz Gbernommen (vgl. z.B. Kroatien: Art. 270 ff.
des Gesetzes Uber die Ehe und Familienbeziehungen vom
10. 3. 1978; Mazedonien: Art. 30 ff. des Gesetzes uber die Ehe
vom 26.9.1973; Bosnien-Herzegowina: Art. 263 ff. des Geset-
zes Uber die Familie vom 29. 5. 1979; Montenegro: Art. 70 ff.
des Gesetzes Uber die Ehe vom 19.7.1973; Serbien:

- Art. 320 ff. des Gesetzes Uber die Ehe- und die Familien-

beziehungen vom 5. 6. 1980; Slowenien: Art. 51 ff. des Geset-
zes liber die Ehe und Familienbeziehungen vom 26.5.1976;
vgl. Bergmann/Ferid a.a.O. S.63-29, 67, 62-25, 91, 128-10,

- 170). Der vom Beteiligten zu 2 erworbene Grundbesitz wiirde

danach grundsé&tzlich nur dann gemeinsames Vermdogen der
Ehegatten, wenn der Kaufpreis vom Beteiligten zu 2 aus dem
durch seine Arbeit wahrend der Ehe erworbenen Vermogen
bezah!t wurde. Die Méglichkeit, daB der Beteiligte zu 2 den -

. Kaufpreis aus seinem bereits vor der Ehe erlangten oder
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wahrend der Ehe auf andere Weise als durch Arbeit, z. B.
durch Vererbuhg erlangten Vermogen bezahit, kann nicht
ausgeschlossen werden. Im Hinblick auf diese nicht nur rein
theoretische Méglichkeit steht nicht mit Sichierheit fest, daB
das Grundbuch durch die Eintragung des Beteiligten zu 2
als Alleineigentiimer unrichtig werden wurde.

3. Die den Eintragungsantrag abiehnenden Entscheidungen
der Vorinstanzen missen aufgehoben werden. Das Grund-
buchamt wird angewiesen, den Eintragungsantrag ander-
weitig zu verbescheiden. Da eine Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung des Finanzamts und ein Negativattest der
Gemeinde vorliegen, wird nur eine Eintragung in Betracht
kommen.

9. EGBGB Art. 233 § 2 (Bodenreformrecht der SBZ und der
DDR)

1. Das im Zuge der Bodenreform auf dem Gebiet der SBZ
und der DDR geschaffene sogenannte Siedlungseigen-
tum war vererblich.

2. Das Siedluhgseigentum hat sich zunéchst als dingliches
Recht sui generis dargestellt und ist mit Inkraftireten
von § 1 BodRefG zu persdnlichem Eigentum erstarkt.

3. Durch Artikel 233 § 2 EGBGB wurde das zu person-
lichem Eigentum erstarkte frilhere Siedlungseigentum
in biirgerlich-rechtliches Eigentum an Grundstiicken
iibergeleitet. '

BezG Dresden — Besonderer Senat fur Zivilsachen -,
BeschluB vom 6.5.1992 — BSZ — W 2/92

Aus dem Tatbestand:

Das vorliegende Verfahren der weiteren Beschwerde betrifft eigen-
tums- und erbrechtliche Fragen des im Zuge der Bodenreform auf
dem Gebiet der ehemaligen sowjetischen Besatzungszone geschaf-
fenen sogenannten Siedlungseigentums.

1. Zur Durchfuhrung dieser Bodenreform hatte die Landesverwaltung
des Bundeslandes Sachsen die Verordnung tber die landwirtschaft-
liche Bodenreform vom 10.9.1945 (BRVO — verdffentlicht in den
Amtlichen Nachrichten der Landesverwaltung Sachsen, 1945, S. 27)
erlassen.

Die Ausfihrungsbestimmungen zur BRVO vom 13. 9.1945 (Amtliche
Nachrichten der Landesverwaltung Sachsen, 1945, S. 28 — kunftig:
AB-BRVO —) enthalten u. a. folgende Regelungen:

2u Artikel V, § 1

a) Der Bauer, der durch die Bodenreform Boden erhilt, wird nach
Bestétigung des Auftellungsprotokolls durch die Kreiskommission

rechtméBiger Besitzer des Bodens.

b) (...

Die Verordnung tber die Eintragung der durch die Verordnung tber
die landwirtschaftliche Bodenreform vom 10.9.1945 aufgeteilten
Landereien in das Grundbuch vom 8.4.1946 (GBI. | Nr. 13, S. 133
— kiinftig: BodRefGrundbuchVO —) bestimmt u. a.:

Artikel |

Der den Landarbeitern, landlosen und landarmen Bauern, Kleinpach-
tern und Umsiedlern oder sonstigen Personen im Zuge der Boden-
reform zugewiesene Grund und Boden wird ihr persénliches Eigen-
tum mit dem Augenblick, in dem der BeschluB der Gemeindekommis-
sion Uber die Aufteilung des Bodens durch die Kreiskommission zur
Durchfahrung der Bodenreform bestétigt worden ist.

Artikel 1l

1. Fur jede im Zuge der Bodenreform neu gebi'Idete‘ Bauernstelle ist
ein neues Grundbuchblatt anzulegen, . . .

2.(.)

Im wesentlichen inhaltsgleiche Regelungen wurden'in der Provinz
Sachsen (jetzt: Sachsen-Anhalt),.im Lande Mecklenburg-Vorpom-
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mern, in der Provinz -Mark-Brandenburg und im Lande Thuringen
erlassen (vgl. die Zusammenstellung der Vorschriften in: Zierholz,
Bodenreform, Agrarwissenschaftliche Geselischaft der Deutschen
Demokratischen Republik, Heft 1, 1990; weiterhin: Fieberg/Reichen-
bach, Enteignung und offene Vermégensfragen in der ehemaligen

" DDR, Band |, passim).

Der Oberste Chef der sowjetischen Militarverwaltung hat als Ober-
kommandierender der Gruppe der sowjetischen Besatzungstruppen
mit (sog. SMAD-) Befehl vom 22.10.1945 (abgedruckt in VOBI. der Pro-
vinzialverwaltung Mark-Brandenburg, Heft 2) diese durch die Provin-
zialverwaltungen und die Verwaltungen der féderalen Lander erlasse-
nen Verordnungen fir ,,gesetzkraftig” erklart, soweit sie nicht den
Gesetzen und Befehlen des Kontrollrates und den Befehlen der
sowjetischen Militarverwaltung widersprachen.

Von dieser Bodenreform wurden auf dem Gebiet der jetzigen neuen
Bundeslander Gber 3 Millionen ha Land, davon im damaligen Bundes-
land Sachsen rund 206 000 ha, erfaBt. Ungefahr 550 000 sog. Neu-
bauern wurde im Zuge dieser Bodenreform Siedlungseigentum zu-
gewiesen. Auf das damalige Bundesland Sachsen entfielen hiervon
bis November 1945 rund 45500 Neubauernwirtschaften (Zahlen-
angaben nach Kleine, Das. Wesen des Grundeigentumsrecht, NJ
1951, 489, 491; Rohde/Puls/Zinker, Bodenreform 1945 — Grundlage
far die Gestaltung der sozialistischen Landwirtschaft in der DDR, NJ
1985, 353; Zahlenangaben fir das damalige Bundesland Sachsen:
Amtliche Nachrichten der Landesverwaltung Sachsen, 1945, Nr. 1,
S. 57).

2. Der Senat ist mit der eigentums- und erbrechtlichen Stellung des
Siedlungseigentums in folgendem Zusammenhang befaBt:

Dem Vater der Bet. zu 1) waren durch BestétigungsbeschluB der
Kreiskommission zur Durchfuhrung der Bodenreform vom 23. 5. 1946
die verfahrensgegensténdlichen Grundstiicke zugeteilt worden. Am
16.7.1946 erfolgte seine Eintragung als Eigentamer im Grundbuch.

Durch BeschluB des Kreisgerichts vom 24. 2. 1955 wurde der Vater der
Bet. zu 1) mit Wirkung zum 31.7.1949 fir tot erklart. Seine gesetz-
lichen Erben waren die Bet. zu 1) zu 3/4 und seine Ehefrau, die Mutter
der Bet. zu 1), zu /4. Am 4.2.1976 verstarb die Mutter der Bet. zu 1).
Sie wurde von dieser im Wege der gesetzlichen Erbfolge allein
beerbt. Durch notariellen Vertrag vom 14.2.1991 veréuBerte die Bet.
zu 1) ein Flurstick an die Bet. zu 3) und bewilligte zugleich die Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung. Am 12.6.1991 wurde dle Bet. zu
1) auf ihren Antrag hin als Eigentumerin der verfahrensgegenstand-
lichen Grundstiicke ins Grundbuch eingetragen. Gleichzeitig erfolgte
die Eintragung der Auflassungsvormerkung zugunsten der Bet. zu 3).
Am 25.9.1991 wurde von Amts wegen ein Widerspruch gegen die
Eigentumseintragungen der Bet. zu 1) eingetragen.

Hiergegen legten diese und ihr Ehemann, der Bet. zu 2), Beschwerde
ein. Sie machten geltend, eine Unrichtigkeit des Grundbuches liege
nicht vor, da die Bet. zu 1) im Wege der Erbfolge Elgentumenn der
Grundstucke geworden sei.

Der Grundbuchrichter legte die Beschwerde, der vom Rechtspfleger
nicht abgeholfen worden war, dem BezG Dresden zur Entsgheidung
vor. Dieses hat den Rechtsbehelf mit BeschluB vom 30.12.1991
— 27T 273/91 — als unbegrundet zuriickgewiesen. Zur Begrindung
hat es vor allem darauf abgestellt, daB das Siedlungseigentum nicht
vererblich sei.

v Mit ihrer weiteren Beschwerde verfolgt die Bet. zu 1) ihréuf Léschung

des Widerspruchs gerichtetes Begehren weiter. Die weitere Be-
schwerde hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Die weitere Beschwerde der Bet. zu 1) hat zumindest vor-
laufigen Erfolg. '

Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts ist das
Siedlungseigentum als Recht suj generis in den NachlaB ge-
fallen (unten 1), dann durch das Gesetz tber die Rechte der
Eigenttimer von Grundstiicken aus der Bodenreform (kunf-
tig: BodRefG) vom 6.3.1990 (GBI. |, S. 134) zu persdnlichem
Eigentum i. S. v. §§ 22 ff. ZGB, 3 EGZGB erstarkt (unten 2)
und als solches geméaB Anl. | Kap. Il Sachgeb. B Abschn. Il
Art. 233 § 21 EVertr (kunftig: Artikel 233 § 2| EGBGB) i. S.v.
§§ 873, 929 BGB in Eigentum an Grundstiicken (ibergeleitet
worden (unten 3). Kann sich aber demnach aus dem Sied-
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jungseigentum- zunachst eine gesamthénderisch gebun-
dene Rechtsstellung der Erbengemeinschaft und sodann
durch die Vereinigung der Gesamthandsanteile eine aliei-
nige Berechtigung der Bet. zu 1) ergeben haben, 188t sich der
angefochtene BeschluB jedenfalls derzeit nicht aufrecht-
erhalten.

im einzelnen ergibt sich dies aus folgendem:

1. Das Siedlungseigentum gehbrte bei den bis zum 31.12.
1975 eingetretenen Erbfallen (vgl. §§ 1, 8 EGZGB vom 19.6.

1975 [GBI. I, S. 517]) zum Vermégen i. S. v. § 1922 BGB und -

bei den danach eingetretenen Erbfailen zum NachlaB i. S. v.
§ 362 ZGB, da es vermdgensrechtlicher Art war und seine
Vererblichkeit nicht durch zivil- oder offentlich- rechtllche
Sonderregelungen ausgeschlossen wurde.

a) Allerdings vermag sich der Senat nicht der Auffassung
anzuschiieBen, daB sich das Siedlungseigentum von vorn-
herein als Eigentum an Grundsticken dargestellt habe,
welches — etwa den Regelungen des RHeimG vom 10.5.
1920 und des ReichssiediungsG vom 11. 8.1919 vergleichbar
— lediglich gewissen Verfugungs- -oder Vererbungsbe-
schrankungen unterlegen sei (a. A. im Ergebnis insoweit:
OLG Schleswig, SchiHA 1958, 171; fur Eigentum weiterhin:
Barkam, Behandiung des friheren Bodenreformeigentums

aus zivilrechtlicher Sicht, ZAP-DDR Fach 7, S. 21; Siewert,

Zum Eigentum an Bodenreform- Grundstucken NJ 1992, 155
1588). (Wird ausgefiihrt,)

Begriindete aber das Siediungseigentum kein personliches
Eigentum i. S. v. §§22 ff. ZGB, 3 EGZGB, konnte die Betei-
ligte zu 1) vorliegend auch- nicht als (hier unterstellte)
" Rechtsnachfolgerin ihres am 16.7.1946 im Grundbuch ein-
getragenen Vaters ‘Eigentum ersessen haben.

Zwar sah § 11 der Grundbuchverfahrensordnung vom 30.12.
1975 (GBI. | 1976, S.42) die Ersitzung eines im Grund-
buch eingetragenen Eigentums unter gewisseri (im Rechts-
beschwerdeverfahren zu unterstellenden) Voraussetzungen
vor. Einer den Erfordernissen von Artikel 233 §2 EGBGB
entsprechenden Ersitzung von persdnlichem Eigentum
(§§ 22 ff. ZGB) steht aber entgegen, daB-in Abteilung |l des
Grundbuchs ein sogenannter Bodenreformvermerk (vgl.

Art. IV BodRefGrundbuchVO; dazu Béhringer, VIZ 1992, .

179) eingetragen war, der auszugsweise folgenden Wortiaut
hatte: '

Zugeteilt aus dem Bodenfonds gemé&B der Verordnung dber

die landwirtschaftliche Bodenrefom vom 10. September 1945 -

..~ mit der Verfigungsbeschrankung des Artikel! 6.

Bringt aber der Bodenreformvermerk bei einer Gesamt-
betrachtung des Grundbuchs zum Ausdruck, daB der Neu-
bauer entgegen dem durch die Eintragung in Abteilung |
" erweckten Anschein kein Eigentum i.S. v. (der bis zum
31.12.1975 geltenden) §§ 903, 873 ff., 929 ff. BGB bzw. (der

danach geltenden) §§ 22 ff. ZGB erworben hat, scheidet die-

Ersitzung personlichen Eigentums mangeis Diskrepanz zwi-
schen der matériellen und der im Grundbuch ausgewiese-
nen Rechtslage von vornherein aus (mit anderer Begriindung
gegen die Ersitzung personlichen Eigentums ebenfalls:
BezG Rostock, Beschiu® vom 18.12.1991 — 4 T 66/91 —
unter 11 4 [VIZ 1992, 193 m. Anm. Gollasch/Kroeger; nicht
rechtskraftig]).

b) Die fehlende Eigentimerstellung des Neubauern hinderte
jedoch die Vererblichkeit des Siediungseigentums nicht.

aa) Entgegen der von Forsthoff veriretenen Auffassung
(Forsthoff, Ist die Bodenrefom in der Deutschen Demokrati-

MittBayNot 1992 Heft 4

schen Republik im Falle der Wiedervereinigung als rechts-
wirksam anzuerkennen?, Rechtsgutachten fur die Arbeits-
gemeinschaft der Grundbesitzerverbande Bonn, Heidelberg
1954, S. 24 f. ) sieht der Senat im Siedlungseigentum kein
offentiich-rechtliches Nutzungsverhéitnis des Neubauern
am Grundstuick. Forsthoff ist zwar zuzugeben, daB die Ent-
scheidung des Rates des Kreises und des staatlichen
Bodenfonds Uber die Zuweisung des Siedlungseigentums
unmittelbar aus dem o6ffentlichen Recht foigte. Entspre-
chend den Grundsatzen der sogenannten Zwei-Stufen-
theorie (vgl. etwa zur Darlehensvergabe bei &ffentlichen
Kreditprogrammen: BGHZ 52, 155; BGHZ 61, 296) bewegte
sich aber die dem Neubauern in bezug auf das Siediungs-
eigentum zustehende. Rechtssteliung ersichtlich auf der
Ebene des Zivilrechts.

bb) Der Senat vermag auch nicht der Ansicht naher zu treten,
daB den Neubauern an den ihnen im Zuge der Bodenreform
zugewiesenen Grundstiicken ein bloBes (gemeint: ziviirecht-
liches) Nutzungsverhéltnis zugekommen sei (so allerdings:
Kriiger, DtZ 1991, S. 391). '

Die Regelungen der BRVO, der AB-BRVO, der BodRefGrund-
buchVO sowie der verschiedenen BesitzwechselVO bringen
namlich eindeutig zum Ausdruck, daB der Neubauer hin-
sichtlich des von ihm zu bewirtschaftenden Landes in keine
rein schuldrechtlichen Beziehungen zum staatlichen Boden-
fonds treten sollte. Einerseits folgt dies bereits aus den
durchgéngig verwandten sachenrechtlichen Begriffen (,,Be-
sitz, Eigentum®) sowie aus der bewuBten Abgrenzung zu
dem anders ausgestalteten Nutzungsrecht ehemaliger Neu-
bauern an dem zum Bodenreformgrundstiick geh&érenden
Wohnhaus (vgl. §§ 4 ll, 8 Bodenwechse|VO-NF). Andererseits
belegt der Gesamtzusammenhang der im Zuge der Boden-
reform ergangenen Regelungen, daB dem Neubauern inner-
halb der aufgezeigten Schranken eine unmittelbare und
absolut wirkende Sachherrschaft Gber das Bodenreform-
grundstlick zustehen sollte. Abgerundet wird dies durch die
nur bei Annahme einer dinglichen Rechtssteilung sinnvollen
Regelungen Uber die Verfugungsbefugnis und Ober die

‘grundbuchrechtliiche Behandlung. )

cc) Begrundet aber demnach das Siedlungseigentum ein
dingliches Recht, ist es sowohl in den NachlaB des mit Wir-
kung zum 31.7.1949 fir tot erklarten Vaters als auch (wie
im Rechtsbeschwerdeverfahren zu unterstellen ist) in den
NachiaB der am 4.2.1976 verstorbenen Mutter der Beteilig-
ten zu 1 gefallen. Der gegenteiligen Sicht des Beschwerde-
gerichts (EWIR 1992, 397 mit zustimmendem Kurzkommen-
tar von Kohler) sowie des BezG Dresden (Urt. vom 17.12.1991
— 28152191 — NJ 1992, 172 = VIZ 1992, 198 in einem Streit-
verfahren der einstweiligen Verfligung), des BezG Rostock
(a.a.0) und des BezG Schwerin (Beschl. vom 3.2.1992
— T 5/92 — unverdffentlicht; nicht rechtskraftig), die im
Ergebnis darauf hinauslauft, daB am Siedlungseigentum mit
dem Tode des Neubauern eine Sonderrechtsnachfolge zu-
gunsten des staatlichen Bodenfonds erfolgte, vermag sich
der Senat nicht anzuschlieBen (im Ergebnis wie hier: KreisG
Rostock-Stadt, Beschl. v. 16.12.1991 — nicht rechtskraftig;
ohne Az. verdffentlicht in RNL 2/92 = VIZ 1992, 195 m. Anm.

‘Gollasch/Kroeger).

(1) Obwohl das Siedlungseigentum in einer flr ein ding-
liches Recht ungewéhnlich intensiven Weise mit der Person
des das Bodenreformgrundstick bewirtschaftenden Neu-
bauern verknpft war (vgl. §§ 9, 14, 1. BesitzwechselVO; §§ 4,
8, 9 BesitzwechselVO-NF; § 4 der Zweiten Verordnung Gber
die Durchfuhrung des Besitzwechsels bei Bodenreform-
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grundstiicken vom 7.1.1988 (GBI. | Nr.3, S.25; kinftig:
2. BesitzwechselVO) und an diesen zudem noch persénliche
Anforderungen. bis hin zur Gewahr einer antifaschistischen
Einstellung gestelit wurden (vgi. Art. 4 X BRVO, stellte es
sich nicht als ein — hinsichtlich des Ausschlusses der Ver-

“erblichkeit der beschrankten persénlichen Dienstbarkeit
oder dem NieBbrauch (vgl. §§ 106_1,'1090 Il BGB) angenaher-
tes — hochstpersonliches Recht dar. Gegen eine soiche mit
dem Tode des Berechtigten eridschende ‘Rechtssteliung
spricht bereits, daB dann samtliche das Siedlungseigentum
pragenden Verfiigungsbeschréankungen entfallen waren und
sich bis zur erneuten Zuweisung ein mit den Zielsetzungen
der Bodenreform unvereinbarer freier Grundstiicksverkehr
uber die betroffenen land- und forstwirtschaftlichen Flachen
eroffnet hatte.

(2) Den im Zuge der Bodenreform erlassenen Verordnungen
kann weiterhin nicht entnommen werden, daB der staatliche
‘Bodenfonds mit dem Tode des Neubauern hinsichtlich des
Bodenreformgrundstiicks Sonderrechtsnachfolger wurde:

(2.1) Trotz der uneinheitlichen und nicht immer prazisen
Terminologie (kritisch zur Regelungstechnik auch: Schildt,
DtZ 1992, S.99) zeugen hiervon schon §§ 4, 6 der Besitz-
wechselVO-NF und § 4 der 2. Bes:tzwechselvo die folgen
den Wortlaut haben:

§ 4 BesitzwechselVO-NF

(1) Der Erbe tritt in die mit dem Bodenreformgrundstiick ver-

bundenen Rechte und Pflichten ein, sofern er zu dem unter
- §1 genannten Personenkreis gehort und in der Lage ist, das
. Grundstiick zweckentsprechend zu nutzen. Sind mehrere
Erben vorhanden, haben sie sich innerhalb einer vom Rat
des Kreises festgelegten Frist dartber zu einigen, welchem
Erben das Bodenreformgrundstlck tbertragen werden soll.
Kommt eine Einigung in-der angegebenen Frist nicht
zustande, treten die Rechtsfolgen nach Abs. 3 ein.

(2) Dem Erben, der nicht zu dem unter § 1 genannten Per-
sonenkreis gehort, kann durch den Rat des Kreises das Nut-
zungsrecht am Bodenreformgrundstiick in demim § 3 Abs. 1
genannten Umfang eingeraumt werden, wenn er bereits in
dem zum Bodenreformgrundstiick gehérenden Wohnhaus
wohnt oder ihm im Rahmen der Wohnraumlenkung die
Wohnungszuweisung dafir erteilt werden kann.

(3) Sind-die Voraussetzungen fur die Ubertragung des Nut-
zungsrechts am Bodenreformgrundstick nicht gegeben, ist
das Bodenreformgrundstiick in den staatlichen Bodenfonds
zurtickzufahren.

§ 6 BesitzwechselVO-NF vom 7.8.1975 (GBI | S. 629)
(. ' ‘

(4) Werden Bodenreformgrundstiicke nicht an Erben Ubertra-
gen, stehen diesen die Rechte entsprechend den Satzen 1
und 3 (Hinweis des Senats: Ausgleich des Wertzuwachses
betreffend) zu, wenn sie innerhalb eines Jahres einen ge-
eigneten Bewerber fur das Bodenreformgrundstiick benen-
nen bzw. sich in dieser Zeit anderweitig ein Bewerber findet
und der Besitzwechsel oder Verkauf entsprechend § 5 zu-
stande kommt. . ..

§ 4 2. BesitzwechselVO

(1) Der Rat des Kreises hat auf Verlangen des Erben ihm oder
einem seiner von ihm benannten Verwandten die Rechte und
Pflichten zur Bewirtschaftung des Bodenreformgrundstiicks
zu Ubertragen, wenn er oder der Verwandie das Boden-
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reformgrundstiick als Genossenschaftsmitglied oder Arbei-
ter zweckentsprechend nutzen wird. Sind mehrere Erben vor- -
handen, solien sie sich innerhalb einer vom Rat des Kreises
festzulegenden. angemessenen Frist einigen und dem Rat
des Kreises vorschlagen, welchem Erben oder Verwandten
die Rechte und Pflichten zur Bewirtschaftung des Boden- -
reformgrundstiicks aibertragen werden sollten.

@) (:.)

(3) Liegen die Voraussetzungen dafir, daB dem Erben oder
dem von ihm benannten Verwandten die Rechte oder Pflich-
ten zur Bewirtschaftung des Bodenreformgrundsticks tber-
tragen werden, nicht vor, oder einigen sich die Erben nicht
innerhalb der vom Rat des Kreises festgelegten Frist, treten
die Rechtsfoigen nach Abs. 5 ein. Die Bestimmungen nach
Abs. 4 werden davon nicht -berthrt. ’

 (4) Dem Erben, der nicht zu dem im § 1 genannten Personen-
kreis gehort, kann durch-den Rat des Kreises das Nutzungs-

recht am Bodenreformgrundstick in dem im § 3 Abs. 1 ge-
nannten Umfang eingeraumt werden, wenn er bereits in dem
zum' Bodenreformgrundstiick gehérenden Haus wohnt und
ihm im Rahmen der Wohnraumlenkung die Wohnungs$zuwei-
sung dafiir erteilt werden kann.

(5) Sind die Voraussetzungen fir die Ubertragung der Rechte
und Pflichten zur Bewirtschaftung des Bodenreformgrund-
stuicks nicht gegeben, ist das Grundstiick in den staatllchen ’
Bodenfonds zurtckzufthren.

Der Senat sieht zwar, daB § 41 2. BesitzwechselVO sprach-
lich auch in dem Sinne verstanden werden kann, daB das
Bodenreformgrundstiick mit dem Tode des Neubauern kraft
Gesetzes zunichst dem staatlichen Bodenfonds zufloB und
von diesem dann unter gewissen Voraussetzungen dem
Erben oder einem der Erben des Neubauern zuzuweisen war.
Da aber durch § 4 2. BesitzwechselVO konstitutive Anderun-
gen bei der Vererblichkeit des Siedlungseigentums nicht
erstrebt wurden, wird dieser Wortlaut durch die sprach-
liche Fassung von § 4 BesitzwechselVO-NF und § 4 Abs. 5
2. BesitzwechselVO relativiert, mit der sich unschwer in Ein-
klang bringen 12Bt, daB der Erbe auch hinsichtlich des Sied-
lungseigentums Rechtsnachfolger des Neubauern wurde
und erst danach der Rat des Kreises unter gewissen Voraus-
setzungen zu einer Konfiskation des Siedlungseigentums
befugt war.

(2.2) Noch starker als vom Wortlaut der verschiedenen
BesitzwechselVO wird die Vererblichkeit des Siedlungs-
eigentums von folgenden systematischen und teleologi-
schen Griinden getragen:

(2.2.1) Unabhéangig von ihrer sprachlich unklaren Fassung er-
hellen § 4 BesitzwechselVO-NF und § 4 2. BesitzwechselVO
jedenfalls, daB das Bodenreformgrundstiick nach dem Tode
des Neubauern im Regelfall von dessen Erben weiterbewirt-
schaftet und lediglich bei dessen mangeinder persénlicher

~ Eignung konfisziert werden sollte. Die mit diesen Rege-

lungsmechanismen erstrebte - Kontinuitat bei der Bewirt-
schaftung des Bodenreformgrundsttcks (vgl. Art. 1 i BRVO;
§ 11l 1. BesitzwechselVO, § 9 BesitzwechselVO-NF) legt aber

" auch eine Kontinuitdt bei der Rechtsinhaberschaft nahe:

Ware namlich das Siedlungseigentum mit dem Tode des
Neubauern zunichst kraft Gesetzes an den staatlichen
Bodenfonds zurtickgefallen, hatte dies angesichts der kaum
absehbaren Entwicklung bei der Rechtstragerschaft sowohl
die Bewirtschaftung geféhrdet als auch in den besonders
auf Rechtssicherheit ausgerichteten Bereichen des Grund-
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stiicksrechts und des Genossenschaftsrechts zu kaum zu
bewaltigenden Schwierigkeiten gefuhrt:

Ein aus dem Bodenreformrecht folgender AusschiuB der
Vererblichkeit des Siedlungseigentums wére namlich als
lex specialis auch § 45 LPG-G (hier zitiert in der Fassung
vom 2.7.1982 (GBI. I, S. 443) vorgegangen und héatte damit
die durch diese Norm bewirkte Harmonisierung. der erb-
rechtlichen und genossenschaftsrechtlichen Regelungen
systemwidrig durchbrochen. Dies hatte aber auf der Ebene
des Genossenschaftsrechts rechtlich kaum |8sbare Frik-
tionen mit sich gebracht, da eine ‘Sonderrechtsnachfolge
des staatlichen Bodenfonds mit anschlieBender Zuweisung
des Bodenreformgrundstiicks an den Erben oder an einen
der Miterben weder in die organisatorischen Strukturen
einer landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaft ein-
zuftigen, noch mit den genossenschaftsrechtlichen Rege-
lungen dber die Auseinandersetzung mit den weichenden
Miterben in Einklang zu bringen gewesen wére. Vollends
undurchsichtig ware die genossenschaftliche Rechtslage
geworden, wenn der Neubauer sowohl Siedlungseigentum
als auch persénliches Eigentum in die LPG eingebracht
hatte und sich damit der Regelungsbereich des § 45 LPG-G
mit jenem des Bodenreformrechts Uberlagert haben warde.

Ein gewisses Indiz fur eine Parallelitat zwischen den genos-

senschaftsrechtlichen und bodenreformrechtlichen Bestim-

mungen Uber die Vererblichkeit des Siedlungseigentums
mag dabei auch sein, daB der Gesetzgeber hinsichtlich der
VerduBerung des Bodenreformgrundsttcks den Regelungen
des Bodenreformrechts Vorrang vor jenen des Genossen-
schaftsrechts einrdumte (§ 19 IV LPG-G), fiir eine korrespon-
dierende erbrechtliche Regelung hingegen keinen AnlaB
sah. k

(2.2.2) Zu diesen Uberlegungen kommt hinzu daB sich ein
einheitliches Normgeftige auch auBerhalb des Regelungs-
bereichs des Genossenschaftsrechts nur herbeifiihren 1481,
wenn das Siedlungseigentum zunéchst in den NachlaB fiel
und dann dem Rat des Kreises unter den in den jeweiligen
Verordnungen genannten Voraussetzungen der Zugriff auf
das Bodenreformgrundstuck erdffnet wurde. Dies gilt etwa
fur die Behandlung weiterer Erbfélle zwischen dem Tode des
Neubauern und der Entscheidung des Rates des Kreises, flr
in diesem Zeitraum erfolgende Verfligungen tber das Grund-
stuck und namentlich fur die Nutzung eines zum Siedlungs-
eigentum gehérenden Wohngrundstiicks durch einen mit
dem Neubauérn in héauslicher Gemeinschaft lebenden

_Familienangehorigen (vgl. §4 1l BesitzwechselVO-NF; § 4 IV
2, BesitzwechselVO) sowie fur die Bewirtschaftung des

" Bodenreformgrundstiicks durch Angehérige oder Bekannte
des Neubauern.

(2.2.3) Vor allem aber legt die systematische Geschlossen-
heit der Erbrechtsordnung nahe, das Siedlungseigentum als
dem NachlaB zugehorig zu erachten:

Die in §4 | BesitzwechselVO-NF und in. §4 1l 2. Besitz-
wechselVO enthaltenen Regelungen sind aus der Sicht des
Senats dem Recht der Erbauseinandersetzung zuzuordnen,
da sle — wenn auch 6ffentlich-rechtlich Gberlagert — be-
stimmen, wie sich die Erben des Neubauern untereinander
hinsichtlich des Siedlungseigentums vermdgens-- und

" sachenrechtlich. zu verhalten haben. Dies macht aber nur

Sinn, wenn die Erben in einer vermdgens- und sachenrecht-
lichen Beziehung zum Bodenreformgrundstick standen,
dieses also in den NachlaB gefallen war. Hingegen bliebe
fur vermoégensrechtliche Beziehungen zwischen den Erben
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ersichtlich kein Raum, wenn das Siedlungseigentum im
Wege einer Sonderrechtsnachfolge mit dem Tode des Neu-
bauern kraft Gesetzes dem staatlichen Bodenfonds zugefal-
len wiére .und dieser dann das Bodenreformgrundstick
einem bestimmten Erben zugewiesen hatte.

Weiterhin gehen § 41 2. BesitzwechselVO sowie der nach-
folgend unter (4) wiederg'egébene RunderiaB des Kreisrats
zu Dresden und der Beschluf der Landesbodenkommission
des Landes Sachsen-Anhalt (vgl. unten (4)) davon aus, daB
der das Bodenreformgrundstick bewirtschaftende Erbe in
eine vom Erblasser abgeleitete Rechisstellung einriickte
und nicht etwa Rechtsnachfolger des staatlichen Boden-
fonds wurde.

Wesentliches Gewicht kommt ebenfalls dem Umstand bei,
daB das Bodenreformrecht in eine Erbrechtsordnung einge-
bettet war, die selbst wahrend der Geltung des ZGB unter
dem Leitbild der Universalsukzession stand (vgl. Géhring/
Posch, Zivilrecht, Lehrbuch, Teil Il, 8. 242 f.; Kommentar zum
Zivilgesetzbuch der DDR, herausgegeben vom Ministerium '
der Justiz, Staatsverlag der DDR, Berlin 1985 § 263 Anm. 1.3.)
und in der Singularsukzessionen deutliche Ausnahmen blie-
ben (vgl. Kommentar zum Zivilgesetzbuch der DDR, a. a. O.).

(2.2.4) SchlieBlich kann nicht auBer Betracht bleiben, daB die
Zugriffsbefugnisse des Rates des Kreises dem klassischen
Bereich der staatlichen Eingriffsverwaltung zuzuordnen
sind. Dies 148t aber selbst unter den bundesdeutschen Vor-
stellungen eines rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts nicht
ohne weiteres gerechtwerdenden Verhaltnissen in der SBZ
und in der DDR darauf schlieBen, daB der staatliche Eingriff
eines konstitutiven Akts des Rates des Kreises bedurfte und

" nicht etwa umgekehrt eine Konfiskation kraft Gesetzes

erfolgte und dann dem Hoheitstrager 'die 6ffentlich-recht-
liche Verpflichtung auferlegt war, das konfiszierte Recht
einem den persdnlichen Anforderungen der BRVO -und der
verschiedenen BesitzwechselVO gentigenden Rechtsnach-
folger des urspriinglich Berechtigten durch’ konstitutiven
Akt Zu Gbertragen.

(8) Erst recht wéare mit der Systematik der Erbrechtsordnung
und mit den Belangen der Rechtssicherheit nicht in Uberein-
stimmung zu bringen, wenn man § 4 | S. 1 BesitzwechselVO-
NF entnehmen wollte, daB von den persdnlichen Verhalt-
nissen des Erben abhangig war, ob das Siedlungseigentum
in den NachlaB des Neubauern fiel oder nicht (so wohl
Mutschmann/Hartmann/Maas, Bodenrecht in der DDR,
AnwBI. 1990, 190 [195]). Zum einen knupfen sowohl das BGB
als auch das ZGB die Vererblichkeit eines Rechts allein an
die Rechtsstellung des Erblassers an, wahrend persdnliche
Verhaltnisse des potentiellen Erben insoweit unerheblich
sind. Zum anderen hatte sich eine grundsticks- und ge-
nossenschaftsrechtlichen Erfordernissen zuwiderlaufende
Rechtsunsicherheit ergeben, wenn die Vererblichkeit des
Siedlungseigentums von kaum objektivierbaren Umstanden,
wie etwa der antifaschistischen Einstellung des Erben oder
dessen Fahigkeit zur zweckentsprechenden Nutzung des
Bodenreformgrundstiicks, abhéngig gewesen wére. -

(4) In dieser die Vererblichkelt des Siedlungseigentums
bejahenden Auffassung sieht sich der Senat letztlich auch
durch die in der SBZ und in der DDR vertretene Rechts-
meinung bestarkt. Auffallig ist hierbei, daB auch im dortigen
Rechtskreis zundchst weitgehend von einer Vererblichkeit
des Siedlungseigentums ausgegangen wurde und sich erst
im Laufe der Zeit eine gegenteilige Ansicht gebildet hat.

" (Wird eingehend dargelegt.)
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c) Der Senat verkennt nicht, daB gerade sein auf die Ermitt-

lung des objektiven Rechts gerichtetes Bemiihen das in der -

SBZ und in der DDR geschaffene Unrecht perpetuiert und
jetziges Grundeigentum u. U. Neubauern zuspricht, welche
Defizite bei den sonstigen im Bodenreformrecht vorausge-
setzten persénlichen Eignungen durch eine ausgepragt anti-
faschistische Einstellung (vgl. Art. 4 X BRVO) tiberkompen-
siert haben. Die Hinnahme und gegebenenfalis Verfestigung
solchen in der SBZ und DDR geschaffenen Unrechts 1aBt

sich aber im Zusammenhang mit der Wiederhersteliung der -

staatlichen Einheit Deutschiands nicht immer ausschlieBen
(vgl. BVerfG, NJW 1991, 1597, hinsichtlich der Bestandskraft
der im Zuge der Bodenreform ergangenen Enteignungen). Im
dbrigen kdnnte auch eine andere rechtliche Sicht ein Fort-
wirken des geschaffenen Unrechts allenfalls bei einer nach
einem Erbfall unterbliebenen erneuten Zuweisung des
Bodenreformgrundstticks verhindern. Dann hinge aber die
jetzige Eigentumslage von Umsténden ab, die aus heutiger
Sicht als eher zufallig erscheinen und tendenziell jene Per-
sonen beglinstigen, denen der Rat des Kreises besonderes
Vertrauen in die persénliche Eignung (vgl. Art.4 X BRVO)
entgegenbrachte.

d) Ferner gibt der Senat auBerhalb der tragenden Griinde

zu erwégen, ob die von den BezG Dresden, Rostock und
* Schwerin vertretene Ansicht nicht letztlich fr das Fiskalver-
mdgen der Bundesrepublik Deutschland dieselben — viel-
leicht sogar noch nachteiligere — Auswirkungen hitte,

dabei aber flr geraume Zeit (weitere) Rechtsunsicherheit”

in den Grundstticksverkehr im Beitrittsgebiet sowie in die
Behandlung der Anspriiche nach dem VermG brichte:

Da zumindest im Gebiet des jetzigen Freistaates Sachsen
das den Neubauern zugewiesene Siedlungseigentum wah-
rend des zeitlichen Geltungsbereichs des Besatzungs- und
Besatzungshoheitsrechts zweifelsfrei vererblich war (vgi.
etwa einen RunderlaB des Kreisrats zu Dresden — Kreis-
bodenkommission — vom 18.10.1948), ware namlich aus-
gehend von den Urteilen und Beschlissen der BezG Dres-
den, Rostock und Schwerin eine zeitlich nachfolgende —
also nicht mehr auf besatzungs- und besatzungshoheits-
rechtlicher Grundiage beruhende — Enteignung des Erb-
rechts am Siedlungseigentum in Betracht zu ziehen (in diese
Richtung gehend auch Kohler, EWIR, § 1 VermG.4/92 S.-379).
Bei den sich in diesem Fall ergebenden Rickibertragungs-
anspriichen aus §1 1 a, 3ff. VermG stiinde zusatzlich in
Frage, wie die Ruickuibertragung des der jetzigen Rechtsord-
nung unbekannten Siediungseigentums zu erfoigen haite
und ob gegebenenfalls die durch § 1 BodRefG bewirkte
Anderung im sachenrechtlichen Status auch auf den Riick-
Obertragungsanspruch durchschliige.

Derartige Uberschneidungen und Verwicklungen mit den
Regelungen des VermG werden hingegen dufch die Senats-
entscheidung vermieden. Vor allem stelit sich vom recht-
lichen Ausgangspunkt des Senats her nicht als Enteignung
i. S.v. § 11 aVermG dar, wenn der Rat des Kreises, die Kreis-
bodenkommission oder ein anderer Hoheitstriger ein
Bodenreformgrundstiick unter den in der BRVO und den
jeweiligen Besitzwechselverordnungen genannten Voraus-
setzungen an den staatlichen Bodenfonds zurtickfithrten (so
im Ergebnis auch Siewert, NJ 1992, 155, 158 und ein keinem
bestimmten Autor zuordenbarer redaktioneller Vermerk in
OV spezial 3/92 vom 7.2.1992, S. 5). Dieser Makel, also die
Konfiskationsbefugnis unter den in der BRVO genannten
Voraussetzungen, haftete namiich dem Siedlungseigentum
jedenfalls auf dem Gebiet des jetzigen Freistaates Sachsen
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bereits nach dem Besatzungs- und dem Besatzungshoheits-
recht an, sodaB insoweit die Rickftihrungen lediglich kon-
kretisierten, was nach dem Besatzungs- und Besatzungs-
hoheitsrecht Inhalt des Siedlungseigentums-war.

Demgegeniiber konnte die von den BezG Dresden, Rostock
und Schwerin auf der Ebene des Erb- und des Sachenrechts
vertretene Rechtsauffassung selbst in solchen Fallen dem
Grunde nach einen Rackibertragungsanspruch auslésen,
wobei dann allenfalls in Frage stiinde, ob sich der Umfang
des Anspruchs um den Makel der Belastung mit einer Kon-
fiskationsbefugnis mindert und ob nach den Grundsatzen
der Reserveursache zu bertcksichtigen ware, daB sich ohne
die auf DDR-Recht beruhende Enteignung des Erbrechts der
dem Siediungseigentum bereits nach dem Besatzungs- und
Besatzungshoheitsrecht anhaftende Makel einer Konfis-
kationsbefugnis verwirklicht hatte. SchlieBlich sei — eben-
falls der bioBen Darstellung des Umfeldes dienend — ergén-
zend bemerkt, daB die Abwicklung der Anspriiche aus dem
VermG bei mehrfach zugewiesenen Bodenreformgrund-
sticken vollends undurchsichtig werden miBte.

2. Das gemaB den Ausfuhrungen unter 1.a und b auf die
Erben als dingliches Recht sui generis Gibergegangene Sied-
lungseigentum ist durch § 1 BodRefG am 16.3.1990 zu per-
soOnlichem Eigentum i. S. v. §§ 22 ff. ZGB, 3 EGZGB erstarkt.
(ebenso: Horn, Das Zivil- und Wirtschaftsrecht im neuen
Bundesgebiet, S. 211 und Koerner, Offene Vermodgensfragen
in den neuen Bundesldndern, 1991, S.89; persénliches
Eigentum erwégend auch Kroeschell, FS Rittner, a. a. O,
S. 340; im Ansatz ebenso [wegen der Verfassungswidrigkeit
des BodRefG jedoch. mit anderem Ergebnis]: Schildt,
a. a. 0., S. 99 und Bohringer, a. a. Q.; a. A.: Kriiger, a. a. Q.,
S.392f. und diesem [hinsichtlich einer inhalisgleichen
Monographie] folgend von dem Borne, Zur Rechtsnatur des
sog. Siedlungseigentums der Neubauern der kommunisti-
schen Bodenreform in der ehemaligen SBZ/DDR, Agrarrecht
1991, 94 [95]; im Ergebnis wie hier wohl auch Andraet
Steding, Das Bodenreform-Urteil des BVerfG und der Ver-
such seiner Demontage, Wirtschaftsrecht 1992, 135 [140]).

a) Mit § 1 BodRefG wurden na&mlich nach dem Willen des
Gesetzgebers nicht nur die den Neubauern bis dahin aufer-
legten Verfligungsbeschrénkungen beseitigt, sondern auch
Verénderungen am Rechtscharakter des Siedlungseigen-
tums vorgeriommen.

aa) So haben der damalige DDR-Landwirtschaftsminister
und der Vorsitzende des Landwirtschaftsausschusses der
Volkskammer die Notwendigkeit des BodRefG u. a. damit
begrandet, daf durch sie die Eigentumsrechte der Bauern
am landwirtschaftlich genutzten Grund und Boden aus-
dricklich gesichert und so stabile Voraussetzungen fur
eine wirtschaftliche Existenz unter den Bedingungen der
Marktwirtschaft geschaffen seien. Gleichzeitig biete das
BodRefG einen wirksamen Schutz vor einem Ausverkauf und
sorge dafur, ,daB die aus der Bodenreform erworbenen
Eigentumsrechte festgeschrieben“ seien (zitiert nach Kim-
minich, a. a. Q., S. 66 unter weiterem Hinweis auf FAZ vom
7.3.1990, S. 17). Damit korrespondiert, daB Bundesminister
Dr. Kinkel und Ministerprasident a. D. de Maiziére aniaBlich
der mindlichen Verhandiung vor dem BVerfG in den Ver-
fahren NJW 1991, 1597 bekundet haben, die Aufrechterhal-
tung der durch die Bodenreform geschaffenen Eigentums-
verhaltnisse habe im Zuge der auf die Herstellung der staat-
lichen Einheit Deutschlands gerichteten Verhandlungen
eine zentrale Forderung der Deutschen Demokratischen
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Republik gebildét. Ahnliche Anspriiche sind nach den Dar-
legungen von Staatssekretar Dr. Kastrup im Zuge der Zwei-
plus- vierVerhandlungen von der damaligen Sowjetunion
erhoben worden (zitiert jeweils nach BVer{G, a. a. O)

sinnfalligen Ausdruck findet diese Absicht weiterhin in dem
von Krtger (a.a. 0., S.393) auszugsweise veroffentlichten
Protokoll der 18. Tagung der Volkskammer (9. Wahlperiode,
s. 532), wonach das BodRefG ,die rechtliche Gleichsteliung
des Bodenreformeigentums mit anderen Formen des bauer-
lichen Eigentums, des sog. Alteigentums der Bauern“, be-
wirken sollte. SchlieBlich soll Ministerprasident de Maiziere
in seiner Regierungserkldrung vom 19.4.1990 ausgeflhrt
haben, die ,Sicherung der Eigentumsrechte aus der Boden-
reform und aus Eigentumsiibertragungen, die nach Treu und
Glauben rechtens waren und daher auch rechtens bleiben”
muBten, gehdre zu den Grundlagen der Wahrungs- und Wirt-
schaftsunion (zitiert nach Kroeschell, FS Rittner, a.a. O,
S. 339 unter Hinweis auf Badische Zeitung Nr. 91 vom 20.4.
1990, S. 5).

bb) Dieses gesetzgeberische Ziel impliziert aber, daB sich
das BodRefG von den Vorstellungen einer dem kommunisti-
schen Weltbild verhafteten Bodenordnung geldst und-sich
dem Eigentumsversténdnis der sozialen Marktwirtschaft zu-
gewandt hat. Nur hierdurch konnte sich ndmlich der Gesetz-
geber der DDR erhoffen, daB das Sledlungselgentum im
Falle des Beitritts auch nach bundesdeutschem Recht als
eigentumsfahig anerkannt werde und damit die Neubauern
im Geltungsbereich des BGB Grundstickseigentum erwer-
ben kénnen.

Damit gerieten aber durch § 1 BodRefG all jene Griinde in
Wegfall, die dem Senat Anlaf geben, im Siedlungseigentum
bis zum Inkrafttreten des BodRefG ein dem Eigentum an
Sachen i. S. v. Art. 233§ 2 RGBGB nicht vergleichbares ding-
liches Recht sui genefis zu sehen (im Ergebnis ebenso:
BezG Dresden, NJ 1992, 172 [173] unter 5.).

b) SchlieBlich vermag der Senat auch nicht die verschiedent-
lich gegen die Wirksamkeit von § 1 BodRefG erhobenen
Bedenken zu teilen:

aa) Die Zweifel daran, ob das BodRefG in bundesdeutsches
Recht tbergeleitet wurde (vgl. Schildt, S. 99; BezG Dresden,
NJ 1992, 172 [173]), macht sich der Senat nicht zu eigen:’

(1) Obwohl nicht gesichert ist, daB die sowjetische Besat-
zungsmacht auf die EntschlieBungen der Landes- und Pro-
vinzialverwaltungen gezielten Einflud genommen hatte, muB
die Bodenreform ihrem erklarten Willen entsprochen haben,
da den .von ihr eingesetzten Verwaltungen bei EriaB der
BRVO noch keine origindre Rechtssetzungsbefugnis einge-
raumt war und die SMAD mit Befehl vom 22.10.1945 die
BRVO fur ,gesetzkraftig® erklarte (vgl. BVerG, a. a. O.).

Damit zerstreuen sich aber die von Schildt (a. a. 0., S. 99)
unter Hinweis auf §1 Vllia VermG und Nr. 1 der Gemein-
samen Erkldrung vom 15.6.1990 (BGBI. I, 1237) erhobenen
Bedenken.

(2) Die Uberleitung in bundesdeutsches Recht ergibt sich
entgegen BezG Dresden, NJ 1992, 172 [173] unmittelbar aus
Art. 9 EVertr i.V. m. dem Zustimmungsgesetz zum EVertr,
sodaB die fehlende Erwdhnung des BodRefG in: Anl. |l
Kap. 11l Sachgeb. B Abschn. | EVertr unschéadlich ist.

(3) Im Uibrigen ist ergénzend zu bemerken, daf die gegen die
Fortgeltung des BodRefG gerichteten Einwénde rechtlich
ohnehin unerheblich sind. Da § 1 BodRefG unmittelbar in
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den sachenrechtiichen Status des Siedlungseigentums ein-
gegriffen hat, hatten namlich die rechtsgestaltenden Wir-
kungen des BodRefG nur durch einen gegenteiligen legis-
iativen oder exekutiven Akt beseitigt werden kénnen (so im
Ergebnis wohl auch BezG Dresden, NJ 1992, 172 {173]).

bb) Weiterhin teilt der Senat weder die gegen das BodRefG
erhobenen verfassungsrechtlichen Einwande (dazu: Béhrin-
ger, a. a. O., Fn. 9; Kriiger, a. a. O., S. 392 {.; Schildt, a. a. O,
S. 99; fur Verfassungsmagigkeit in der Literatur nur Siewert
a. a. 0., S. 158), noch hélt er das ZustimmungsG zum EVertr
insoweit fir verfassungswidrig, als durch Art.233 §2
EGBGB das friihere Siedlungseigentum in Eigentum an
Grundstucken Ubergeleitet wurde:

(1) Keiner abschlieBenden Entscheidung bedarf dabei,. ob
nach dem insoweit maBgebenden Staatsrechisverstandnis
der DDR eine Verfassungswidrigkeit des BodRefG diesem
— im Sinne einer generellen Nichtigkeit — die durch §1
BodRefG erstrebten statusbegriindenden Wirkungen hatte
nehmen kdnnen (vgl. Art. 66, 89 DDR-Verfassung vom 7.10.
1949). Erst recht kann offen bieiben, ob das BodRefG bei
einem unterstellten VerstoB gegen die Verfassung der DDR
nicht zumindest dadurch verfassungsgemaB geworden
wére, daB es durch Art. 9 EVertr in bundesdeutsches Recht
ubergeleitet wurde und Bestimmungen des Grundgesetzes
— wie nachstehend unter (3) dargelegt — nicht wider-
spricht.

Wie einleitend ausgefuihrt wurde, 148t sich né&mlich §1
BodRefG bei richtigem Verstandnis der im Marz 1990 auf
dem Gebiet der DDR herrschenden Verfassungslage mit den
Bestimmungen der DDR-Verfassung, insoweit zuletzt
geandert durch das Gesetz zur Anderung und Erganzung
der Verfassung der DDR vom 12.1.1990 (GBI. | Nr. 4 S. 15),
zwanglos in Einklang bringen: (.. .)

Im Marz 1990 war auf dem Gebiet der DDR die demokrati- .
sche Umgestaltung der Rechtsordnung bereits in Gang ge-
kommen, mag auch dieser Wandel zunéchst nicht konse-
quent und ohne Wertungswiderspriiche eingeleitet worden
sein. Immerhin waren aber bereits spirbare Tendenzen far

_eine Losldsung von der sozialistischen Rechtsideologie und

far eine Zuwendung zur demokratisch-sozialen Rechtsord-
nung des Grundgesetzes erkennbar.

Im Hinblick auf diese historische Situation wére es verfehlt,
die VerfassungsmaBigkeit des BodRefG, das selbst einen —

“wenn auch wenig glicklichen — Schritt dieses politischen

Erneuerungsprozesses darstellte, am Wortlaut und an den
Wertentscheidungen einer Verfassung zu messen, die im
Zeitpunkt des Erlasses des BodRefG faktisch.in den Wandel
der ‘Wertvorstellungen einbezogen war und mit- der Ver-
fassungswirklichkeit nur noch teilweise tbereinstimmte.

Diese kurzfristige Diskrepanz zwischen den Buchstaben und

dem Geist der Verfassung wurde im Qbrigen wenig spater

beseitigt, indem die Volkskammer am 17. Juni 1990 (GBI.
S. 299) ein Gesetz zur Ahderung und Ergénzung der Verfas-

sung der Deutschen Demokratischen Republik beschlossen

hat, deren Artikel 2 folgendes bestimmt:

,Privateigentum einschiieBlich des Erwerbs von Eigentum
und alleineigentumsgleichen Rechten an Grund und Boden
sowie an Produktionsmitteln wird gewahrleistet. .. .“

(2) § 1 BodRefG ist auch nicht wégen VerstoBes gegen all-
gemeine Grundséatze des Vélkerrechtes nichtig.

Der Senat erachtet es zwar fir bemerkenswért, dap die
Volkskammer der DDR durch das BodRefG den Neubauern
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ohne irgendeine Gegenleistung eine teilweise massive Ver-
mehrung ihres Vermdgens bereitete, obwohl! die gravieren-
den wirtschaftlichen Folgen dieser Zuwendung vor dem

Hintergrund der sich abzeichnenden Wiederherstellung der-

staatlichen Einheit Deutschlands voil zu Lasten der Bundes-
republik Deutschland gehen muBten. Selbst wenn es aber
ein volkerrechtliches Makigungsgebot des Inhaits gabe, dab
ein Staat kurz vor dem VollZzug des Beitritts seinen Blirgern
nicht ohne sachlichen Grund Vermégensmehrungen zukom-
men lassen darf, die den aufnehmenden Staat belasten,
kénnte dies die Wirksamkeit von § 1 BodRefG nicht beriih-
ren. Die Verfassung.der DDR enthalt naAmlich keine Artikel 25
GG korrespondierende Regelung, sodaB ein etwaiger Ver-
stoB gegen Grundsétze des Vdlkerrechts nicht auf die Wirk-
samkeit des innerstaatlichen Rechts durchschltge.

(3) Das ZustimmungsG zum EVertr ist auch insoweit verfas-
sungsgeman, als durch Art. 233 § 2 EGBGB fritheres Sied-
lungseigentum in Eigentum an Grundsttcken bergeleitet
wurde.

(3.1) Soweit durch Art. 233 § 2 EGBGB die der Bodenreform
zugrundeliegenden Enteignungen anerkannt wurden, ist be-
reits durch Urteil des BVerfG vom 23.4.1991 zutreffend —
und gem. § 311 BVerfGG fur den Senat bindend — die Ver-
fassungsmaBigkeit des Zustimmungsgesetzes festgestellt
worden. ’ ’

(3.2) Das Zustimmungsgesetz zum EVertr verst6Bt weiter-
hin nicht dadurch gegen den Gleichheitsgrundsatz des Arti-
kel 31 GG, daB die Neubauern ohne eine einigermaBen
adiquate Gegenleistung Grundeigentum an dem ihnen
Afruher als Produktionsmittel zugewiesenen ,Arbeitseigen-
tum“ erlangt haben, wahrend anderen Blrgern eine solche
Teilhabe an den Produktionsmitteln nicht eréfinet wurde.

Dem Bundesgesetzgeber kam namlich im Zuge der Uber-
leitung des Rechts der DDR auch von Verfassungs wegen
her ein breiter Gestaitungsrahmen zu, wobei es der gericht-
lich nicht Oberprifbaren Beurteilung der Bundesregierung
unterlag, welche Verhandlungsergebnisse sie fur politisch
erzielbar hielt. Vor diesem Hintergrund ist aber ersichtlich
nicht als wilikurlich zu erachten, wenn sich die Bundesrepu-
blik Deutschiand entschloB, die den Neubauern in der SBZ
und in der DDR durch die praktisch unentgeltliche Uber-
lassung des Siedlungseigentums zuteil gewordenen Privile-
gien aufrechtzuerhaliten. Einer als vertretbar hinzunehmen-
den Entscheidung steht insbesondere nicht entgegen,
daB sich aus dem frheren Siedlungseigentum durch §1
BodRefG namentlich in GroBstadindhe erhebliche Ver-
mogenswerte (auf heutige Wertverhéltnisse bezogen bei
5 ha Siedlungseigentum und Baulandpreisen in GroBstadt-
ndhe von etwa DM 200,— je m2 bis zu DM 10 Mill. je Neu-
bauer) entwickelt hatten und daB die Kriterien, nach denen
das Siediungseigentum an die Neubauern zu vergeben war,
einer Uberbewertung - der antifaschistischen Einstellung
- Raum gelassen hatten. ‘ ’

c) Haben aber die Neubauern durch § 1 BodRefG person-
liches Eigentum erlangt und ist dieses durch Art. 233 § 2
EGBGB in Eigentum an Grundstiicken (bergeleitet worden,
bedari im vorliegenden Fall keiner Entscheidung, ob an den
Bodenreformgrundstiicken nach bundesdeutschem Rechts-
verstdndnis bis zum 15.3.1990 dberhaupt kein Eigentum
bestand oder ob die'DDR (staatlicher Bodenfonds) als — mit
dem Siedlungseigentum belastete: — Eigentimerin anzu-
sehen war. ‘
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3. Im abrigen besagt die Entscheidung des Senats nur, daB
die friheren Neubauern nunmehr Grundstickseigentum am
ehemaligen Bodenreformgrundstiick erlangt haben. Inwie-
weit Art. 14 GG fur eine Abschépfung des den Neubauern
praktisch unentgeltlich zugeflossenen Vermégens Raum
lieBe, steht nicht zur Entscheidung des Senats und wird
durch den vorliegenden BeschluB, der nur die formale
Rechtslage des Erb- und des Sachenrechts berthrt, keines-
falls prajudiziert.

A

IV. 1. Die demnach von der ihr beigegebenen Begriindung
nicht getragene Entscheidung des Beschwerdegerichts
erweist sich derzeit auch nicht aus anderen Erwdgungen
als zutreffend.

Insbesondere kann nach den bisherigen tatrichterlichen
Feststellungen nicht ausgeschlossen werden, daB die Bet.
zu 1) als Ergebnis einer doppelten Erbfolge ihr Alleineigen-
tum an den verfahrensgegenstandlichen friheren Boden-
reformgrundsticken glaubhaft gemacht hat (vgl. zu den
Anforderungen einer auf die Loschung eines Amtswider-
spruchs gerichteten Beschwerde: OLG Hamm, DNotZ 1968,
631 [632]; BayObLGZ 1952, 24 [27]; Horber/Demharter,
Grundbuchordnung, 19. Aufl., § 54 Anm. 11 und 15). Hat sich
namlich die als Siediungseigentum bezeichnete dingliche
Rechtsstellung an den verfahrensgegensténdlichen Grund-

.sticken im NachlaB des mit Wirkung zum 31.7.1949 fur tot

erklarten Vaters der Bet. zu 1) befunden und ist in der Folge
die zwischen der Beteiligten zu 1) und deren Mutter gem.
§ 2032 BGB. (i.V. m. § 8 EGZGB, Art. 235 § 11 EGBGB) be-
stehende Erbengemeinschaft nicht auseinandergesetzt wor-
den, kann die Bet. zu 1) durch eine Vereinigung der gesamt-
hénderisch gebundenen Miterbenanteile mit dem am 4.2.
1976 eingetretenen Tod ihrer Mutter gem. § 363 | ZGB (i. V. m.
Art. 235 § 11 EGBGB) alleinige Inhaberin des Siedlungs-
eigentums geworden sein. Sollte der Rat des Kreises weder
vorher noch spéter im Wege der Konfiskation auf dieses
Siedlungseigentum zugegriffen haben, ware dann aus den
in Abschn. Ill dargelegten Grinden am 16.3.1990 persén-
liches Eigentum und am 3.10.1990 Grundstickseigentum
der Bet. zu 1) entstanden. (.. .)

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. zur Abwicklung der Bodenreformfragen auch Aft. 233
§§ 11 bis 16 EGBGB in der Fassung des Zweiten Vermégens-
rechtsdnderungsgesetzes (Gesetz zur Anderung des VermG
und anderer Vorschriften) vom 14.7. 92 (BGBI 92 |, 8. 1257,
1278 ff.) . .

10. BGB § 883; GBVfg § 15 Abs.1 a (Eine RuUckauflassungs-
vormerkung bei Sukzessivberechtigung ausreichend)

Verpflichtet sich der Erwerber, den Vertragsgegenstand im
Falle der Zuwiderhandlung gegen schuldrechtliche Unter-
lassungspflichten an die VerduBerer als Berechtigte zu glei-
chen Teilen, bzw. auf den {Jberlebenden der VerduBerer zum
Alleineigentum zuriickzuiibertragen, geniigt zur Sicherung
samtilicher Berechtigter eine. Vormerkung (Abgrenzung zu
BayObLG MittBayNot 1990, 243).

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Landshut, BeschluB vom 23.1.1992 — 30 T 1849/91 —,
mitgeteilt durch Notar Dr. Ring, Landshut.
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Aus dem Tatbestand:

Mit notarleller Urkunde haben die Eheleute R. einen Halfteanteil
ihres Hausgrundsticks In V., eingetragen im Grundbuch des AG
Landshut far V.,.ihrer Tochter S. zu Alleineigentum Gberlassen. ZIff. IV,
der notariellen Urkunde lautet:

,Der Erwerber verpflichtet sich, den Vertragsgegenstand zu
Lebzeiten  der VerduBerer ohne deren Zustimmung-und zu Leb-
zeiten des Uberlebenden derselben ohne dessen Zustimmung
weder zu belasten noch zu verdauBern. Im Falle der Zuwiderhand-
lung verpflichtet sich der Erwerber, den Vertragsgegenstand
unentgeltlich auf die VerduBerer als Berechtigte zu gleichen
Teilen bzw. auf den Uberlebenden derselben zurickzuiibereignen.

Er beantragt, zur Sicherung dieses bedingten Anspruchs eine .

Vormerkung fur die VerduBerer als Berechtigte zu gleichen Teilen
sowie eine Vormerkung fiir den Uberlebenden derselben je am
heute Uberlassenen Halfteanteil einzutragen.”

Mit Zwischenverfligung hat das Grundbuchamt Landshut mitgeteilt,
daB der grundbuchamtliche Vollzug der obengenannten Antrdge
noch nicht méglich sei, da zunéchst zu klaren sei, wieviele Vormer-
kungen, fir wen genau und in welchem Rang einzutragen seien.
Auch sei die berechtigte Person bislang nicht i. S. von § 15 GBVfg
bezeichnet worden. :

Der Notar legte hiergegen Erinnerung ein. Er macht geltend, daB zwei
Vormerkungen zur Eintragung beantragt seien, eine fir den An-
spruch beider VerduBerer. auf Ubertragung an sie zu gleichen Teilen
und die andere fiir denjenigen VerauBerer zur Alleinberechtigung, der
den anderen VerduBerer (iberlebt. Im Ubrigen seien die Berechtigten
ausreichend nach § 15 Abs. 1a GBVfg bezeichnet, da die Urkunde sie
mit Vor- und Zunamen, Geburtsdaten und Wohnort benenne.

Rechtspfleger und Grundbuchrichter haben der. Efinnerung nicht

abgeholfen.

Aus den Grinden:

Das nach Vorlage‘ an die Kammer als Beschwerde geltende
Rechtsmittel ist zuldssig, insb. ist der Beschwerdefiihrer als
Nofar zur Einlegung berechtigt, und begrindet.

a) Der Beschwerdefuhrer erstrebt neben der Eintragung
einer (problemlosen) Rickauflassungsvormerkung fur die
Eheleute R. (= VerduBerer) als Berechtigte zu gleichen
Teilen eine weitere (streitige) Ruckauflassungsvormerkung

fiir denjenigen der VerauBerer zur Alleinberechtigung, der

den anderen VerauBerer Uberlebt. Dies ist nicht zu bean-
standen.

Soll ein Recht oder ein Anspruch zunéchst zwei Berechtig-
ten (in der Regel Ehegatten) gemeinschaftlich zustehen,
beim Tode eines der Berechtigten aber zum alleinigen Recht
des Uberlebenden werden, so liegt ein Fall der sogenannten
~Sukzessivberechtigung® vor. Hier entsteht zunachst ein voll
wirksames Recht oder ein Anspruch in der Person beider Be-
rechtigter als gemeinschaftliches Recht, beim vorzeitigen
Tod eines der Berechtigten (Ausfall der Bedingung far sei-
nen eigenen Rechtserwerb und aufschiebende Bedingung
fur den alleinigen Rechtserwerb des anderen) entsteht das
Recht oder der Anspruch far einen Berechtigten allein. Dies
ist herrschende Meinung und wurde so auch vom Bayeri-
schen Obersten Landesgericht bis zum BeschluB vom
30.10.1984, 2 Z 71/84 (= MittBayNot 1985, 22) vertreten. Das
Entscheidende bei der Sukzessivberechtigung ist, daB trotz
Sukzession auf der Glaubigerseite die ldentitat des An-
spruchs gewahrt bleibt. Es ist deshalb zur Sicherung auch
nur eine Vormerkung erforderlich (Palandt, BGB, 50. Aufl.,
§ 883 Rdnr.13 m.w. N.).

Durch den BeschluB des BayObLG vom 15.02. 1990, 2 Z 5/90
(= MittBayNot 1990, 243), ist zweifelhaft geworden, in
welchen Féllen ein Anspruch, der zundchst mehreren Per-
sonen, insb. Ehegatten, zusteht, nach dem Tod eines von
ihnen dem Uberlebenden durch eine einzige Vormerkung
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abgesichert werden kann. Das BayObLG hat dies in dem
genannten BeschluB fur den zunédchst zum Gesamtgut der
Gutergemeinschaft gehérenden Anspruch verneint und die
Auffassung vertreten, daB mit dem Tod eines Elternteils
der diesen gemeinsam in Gutergemeinschaft zustehende
Ruckubertragungsanspruch erlischt und fiir den Gberleben-
den Elternteil ein neuet, bisher aufschiebend bedingter

Anspruch unabhéngig von der Erbfolge nach dem Erstver-

sterbenden entsteht, weshalb es sich um zwei Anspriiche
handelt, die auch durch zwei Vormerkungen gesichert wer-
den missen.

Nach Auffassung der Kammer Uiberzeugt diese neue Recht-
sprechung des BayObLG nicht, weshalb sich ihr die Kammer
nicht anzuschlieBen vermag. Die Begrindung des Beschius-
ses erscheint inkonsequent. Folgt man der Gedankenfh-
rung des BayObLG, so miBten ndmlich nicht zwei, sondern
drei Ruckibertragungsanspriiche angenommen werden, ein
gemeinsamer Rucklbereignungsanspruch der Eltern, sowie
je ein Riickubertragungsanspruch fur den Ehemann und die
Ehefrau, die folgerichtig auch mit drei Vormerkungen zu
sichern wéren (so auch Amann im MittBayNot 1990, 225).
Nicht nachvoliziehbar ist auch, wenn das BayObLG in der
Begrandung anfuhrt, daB es sich-um einen Fall der ,alter-
nativen und sukzessiven Berechtigung® handelt, ohne dies
atlerdings naher zu erlautern, und damit Begriffe vermengt,
die bislang auch in der Rechisprechung des BayObLG
Gegensatzliches bezeichnet haben (Amann a.a.O.).

Unabhangig von diesen Bedenken der Kammer ist die Ent-
scheidung des BayObLG aber auch deshalb nicht ohne
weiteres auf den vorliegenden Fall Gbertragbar, da in der
Begriindung eine Abgrenzung und Anwendbarkeit flr andere
Hauptfalle, etwa die der Gesamtberechtigung nach § 428
BGB oder — wie hier — bei Anspruch auf Erwerb zu gleichen
Teilen, nicht deutlich wird, Die Kammer hélt deshalb an der
bisherigen Rechtsprechung fest, wonach im vorliegenden
Fall insgesamt eine Vormerkung zur Sicherung ausreicht.

b) Selbst wenn man der neuen Rechtsprechung des Bay-
ObLG folgen wiirde, miBte die angefochtene Zwischenver-
figung aufgehoben werden, da dann zwei. Ruckibertra-
gungsanspruche anzunehmen wéren, die demzufolge auch
nur — wie beantragt — mit zwei Vormerkungen-gesichert
werden muBten.

¢) Unschéadlich und jedenfalls nicht unzuléssig ist, daf der
Beschwerdefthrer die Sicherung durch zwei getrennte Vor-
merkungen begehrt, obwohi, wie oben unter a) dargelegt,
eine zusammenfassende Sicherung durch eine Vormerkung
méglich ist.

Die erfolgte Bezeichnung der Berechtigten entspricht § 15
Abs.1a GBVfg und gentigt auch dem Bestimmtheitsgrund-
satz. Wie oben bereits dargelegt, entsteht der umstrittene
Anspruch far den lberlebenden Ehegatten nach dem Tod
des erstversterbenden stets. nur entweder ftir den Ehemann
oder die Ehefrau oder bei gleichzeitigem Tod: gar nicht.
Durch die genaue Bezeichnung der beiden VerauBerer in der
notariellen Urkunde ist hinreichend bestimmt, wer letztlich
Rechtsinhaber wird. Die Grundbuchordnung 188t die Ab-
sicherung beider wechselseitig bedingter Anspriche zu,
obwohl naturgem#B zum Zeitpunkt der Eintragung noch
nicht feststehen kann, wer der Uberlebende sein wird.
Dies ergibt sich auch aus den zitierten Beschlissen des
BayObLG. -
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11. GrEStG § 22, GBGA §61c¢ (Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung fir Grundbuchamt nur entbehrlich, wenn Gegen-
leistung insgesamt 5.000,— DM nicht libersteigt)

Die Vorlage der steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheini-
gung beim Grundbuchamt ist gem. § 61 ¢ GBGA nur entbehr-
lich, wenn der Kaufpreis insgesamt 5.000,— DM nicht {iber-
steigt. Anders als bei § 3 Nr.1 GrEStG ist hierbei ohne
Belang, ob auf VerduBerer- und/oder Erwerberseite mehrere
Personen beteiligt sind. ‘

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Ansbach, BeschluB vom 12.5.1992 — 4 T 381/92 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Robert Lotter, Feuchtwangen.

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1. verkaufte zu notarieiier Urkunde an die im Guter-
stand der Gutergemeinschaft iebenden Beteiligten zu 2. mehrere
Grundsticke zum Gesamtgut der Gutergemeinschaft fur gesamt
5.150,— DM. Gleichzeitig erklarten die Vertragsparteien die Auflas-
sung und beantragten die Eigentumsumschreibung im Grundbuch.

Auf Vollzugsvorlage des Notars beanstandete der Rechtspfieger das ‘

Fehien einer steueriichen Unbedenklichkeitsbescheinigung nach
§ 22 GrEStG.

Hiergegen richtet sich die Erinnerung der Beteiiigten, zu deren
Begriindung sie vortragen:

Dle Unbedenkliichkeitsbescheinigung sei nicht nétig, wenn ein in
§ 61 der Geschaftsanweisung fur die Behandiung. von Grundbuch-
sachen geregelter Tatbestand eingreife. Hier sei Buchstabe ¢ (Erwerb
eines Grundstiicks, fur das die Gegenleistung 5.000,— DM nicht
Ubersteigt) einschlzagig. Dieser Ausnahmetatbestand orientiere sich
an § 3 Nr. 1 GrEStG. Es liege daher nahe, beide Vorschriften gleich
auszulegen. § 3 Nr. 1 GrEStG werde nach ganz herrschender Mei-
nung .so ausgelegt, daB die Freigrenze von 5.000,— DM pro Erwerber
und VerduBerer gerechnet werde, also bei untereinander je zu glei-
chen Anteilen berechtigten Erwerbern oder VerduBerern mit deren
addierter Zahi zu muitiplizieren sei. Um dies zu bewa&ltigen, sei keine
den Rechtspfleger lberfordernde Vertiefung in das Steuerrecht
nétig, es handle sich um elne einfache Rechnung.

Rechtspfleger und Amtsrichter haben der Erinnerung nicht abge-
holfen.

Aus den Griinden:

Die als Beschwerde zu behandelnde Erinnerung ist nicht
begriindet.

§ 22 GrEStG bestimmt, daB der Erwerber eines Grundsticks
in das Grundbuch erst dann eingetragen werden darf, wenn
eine Bescheinigung der zustandigen Finanzbehérde vorge-
legt wird, daB der Eintragung steuerliche Bedenken nicht
entgegenstehen. Ob nach dem Steuerrecht im Einzelfall
Grunderwerbsteuerfangefallen ist, muB der Pridfung und
Entscheidung der Finanzbehérde vorbehalten bleiben.
Das Grundbuchamt darf der Fachbehdrde nicht vorgreifen.

Hiervon gibt es zwei Ausnahmen:

1. Handelt es sich um einen Rechtsvorgang, der seiner Art
nach tiberhaupt njcht unter das GrEStG fallen kann, und be-
steht auch nicht der Verdacht eines MiBbrauchs von recht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten zur Umgehung des Steuer-

gesetzes, scheidet also das GrEStG von vornherein aus, .

gibt es keinen Grund, die Eintragung von der Beibringung
einer Unbedenklichkeitsbescheinigung abhéngig zu machen
(BayObLG Rpfleger 83, 103; OLG Celle Rpfleger 85, 187).

2. Dariiber hinaus haben einige Bundesldnder bestimmti,
daB auch in einer Reihe von Féllen, in denen an sich ein
unter das GrEStG fallender Vorgang gegeben ist, auf die Vor-
lage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung verzichtet wird.
Hierbei handelt es sich ausschlieBlich um Gestaltungen, bei
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denen das Vorliege‘n\ eines Befreiungstatbestandes prak-
tisch ganz offenkundig ist (Haegele/Schéner/Stéber, Grund-
buchrecht, 8. Aufl., Rdnr.150). Fur Bayern findet sich eine
solche Regelung in § 61 der Geschaftsanweisung fur die
Behandlung von Grundbuchsachen (GBGA) vom 7.12.1981 in
der Fassung der Bekanntmachuhg vom 9.10.1984 (JMBI.
S. 204). Nach Buchstabe ¢ dieser Bestimmung braucht die
Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht vorgelegt werden,
wenn der Erwerb ein geringwertiges Grundstuek betrifft, die
Gegenleistung 5.000,— DM nicht tbersteigt und sie aus-
schlieBlich in Geld oder durch Ubernahme bestehender
Hypotheken oder, Grundschulden entrichtet wird.

DaB es sich bei dem verfahrensgegensténdiichen Rechis-
geschaft nicht um einen Vorgang handelt, der seiner Art
nach nicht unter das GrEStG fallen kann, bedarf keiner
weiteren Ausflhrung. i

Entgegen der Meinung der Beschwerdefuhrer ist aber auch
§ 61 ¢ GBGA nicht anwendbar. Diese Vorschrift ist so zu ver-
stehen, daB auf die Vorlage einer ‘Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung nur verzichtet werden kann, wenn — unabhén-
gig von der Anzahl der auf der VerauBerer- und der Erwerber-
seite stehenden Personen — die Gegenleistung 5.000,— DM
nicht Ubersteigt. Nur dann liegt zweifelsfrei der Befreiungs-
tatbestand des § 3 Nr. 1 GrEStG vor. Wie die ,herrschende’
Meinung“ diese Bestimmung auslegt (siehe hierzu Boruftau/
Egly/Sigloch, GrEStG, 12. Aufl.,, § 3 Rdnr.76ff.) ist fur das
Grundbuch irrelevant. Es ist nicht berechtigt, geschweige
denn verpflichtet, sich zu einzelnen steuerrechtlichen
Fragen ein Bild tuber die ,,herrschende Meinung“ zu machen
und sodann beim zusténdigen Finanzamt zu ermitteln, ob
es dieser Meinung in der Praxis folgt.

Nach alledem hat das Grundbuch die Eintragung zu Recht
von der Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung ab-
hangig gemacht, weil der Kaufpreis 5.000,— DM (bersteigt.

12. BGB § 1105 (Zur Bestimmbarkeit des Inhalts einer Real-
last)

Die Verpflichtung zur Zahlung von Vierteljahresbetragen in
Haéhe der ortsiiblich erzielbaren Nettomiete aus dem iiber-
gebenen Anwesen kann, da hinreichend bestimmbar, durch
Reallast gesichert werden.

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Narnberg-Fiirth, Beschlup vom 2.6.1992 — 13 7 1954/92 —,
mitgeteilt von Notar Walter Lederer, Markt Erlbach.

Aus dem Tatbestand:

Zu notarielier Urkunde tibergab die Beteiligte zu 1) ihr landwirtschaft-
lich genutztes Anwesen ihrem Sohn, dem Beteiligten zu 2). Als
Gegenleistung vereinbarten die Vertragsteile in Nr. 3.1 des Ubergabe-
vertrages foigendes: -

,,3.1. Dauernde Last

Mit Ricksicht auf diesen Vertrag verpflichtet sich der Erwerber
an die VerauBerin auf deren Lebenszeit zum 31. Marz, 30. Juni,
30. September und 31. Dezember eines jeden Jahres einen Betrag
in Hohe der fur die Vermietung des Wohnhausanwesens (folgt
nahere Bezeichnung des Ubergabeobjektes) ortsublich erziel-
baren Nettomiete (= Mietzins ohne Nebenkosten und Auslagen,
ohne Abzug der den Eigentimer betreffenden Abschreibungen-
und Kosten) hinauszuzahlen.

Der Anspruch auf die vorvereinbarten wiederkehrenden Geld-
leistungen ist nicht vererblich und nicht tbertragbar.

MittBayNot 1992 Heft 4




Zur Sicherung des vorstehend begrindeten Anspruchs der Ver-
auBerin auf Zahlung wiederkehrender Geldleistungen (dauernde
Last) bestellt der Erwerber dieser eine

Reallast

an dem Grundstlck und bewilligt und beantragt deren Eintra--

gung im Grundbuch zur nachstoffenen Rangstelle mit dem Ver-

merk, das zur Léschung der Nachweis des Todes der Berechtig-
. ten geniigen soll* .

Am 13.02.1992 legte der Urkundsnotar die Urkunde dem Grundbuch-
amt N. zum Vollzug vor.

Mit Zwischenverfiigung beanstandete das Grundbuchamt, daB der
aus der Reallast zu zahlende Geldbetrag sachenrechilich zu unbe-
stimmt und objektiv nicht nachprifbar sei. Die Beteiligten wurden
aufgefordert, einen bestimmbaren Inhalt fir die Reallast zu verein-
baren. . )

Hiergegen erhob der Urkundsnotar Erinnerung, auf dessen inhalt
Bezug genommen wird.

Das Amtsgericht half der Erinnerung nicht ab und legte die Sache
dem Landgericht N.-F. zur Entscheidung vor.

Aus den Grunden:

Die als Beschwerde zu behandelnde Erinnerung ist zulassig,
sie hat in der Sache auch Erfolg. Das Grundbuchamt N. darf
davon ausgehen, daB der Eintragungsantrag auch hinsicht-
lich der HOhe der wiederkehrenden Geldleistung hinrei-
chend bestimmt ist.

Hierzu ist im einzelnen auszufiihren: .

Fur eine Reallast geniigt es, wenn der Geldwert der aus dem
Grundstiick zu entrichtenden wiederkehrenden Leistung
bestimmbar ist. Zur Bestimmung kénnen auch auBerhalb
des Grundbuchs und der Eintragungsbewilligung liegende
Umstédnde herangezogen werden, soweit sie nachprufbar
sind und auf sie im Grundbuch oder in der Eintragungs-
bewilligung hingewiesen ist (vgl. Horber/Demharter, Grund-
buchordnung, 19. Aufl., Anhang zu § 44, Anm. 15
m.w. Rspr.Hinw.).

Die Bestimmung in Nr. 3.1 des Ubergabevertrages genlgt
diesen Anforderungen. Dort ist als Gegenleistung ein Betrag
in Hohe der fur die Vermietung des genannten Wohn-
anwesens ortsublich erzielbaren Nettomiete vereinbart. In
der Bezugnahme auf die ,jortstblich erzielbare Nettomiete®
ist eine objektiv bestimmbare und nachpriifbare GroRe als
Gegenleistung zugrunde gelegt worden. Mietpreise werden -
nunmehr gem. dem Miethéhegesetz (MHG) nach aillgemein
gultigen Kriterien bestimmt, so insbes. durch Gutachten
offentlich bestellter und vereidigter Sachverstédndiger oder
durch die Benennung vergleichbarer Objekte (§2 Abs. 2
MHG@G). Objektive Nachprufbarkeit des Mietzinses hinsicht-
lich der vorliegend genau bezeichneten Wohnung, die fur
den Mietpreis maBgeblich sein soll, ist daher gegeben und
auch auf Dauer gewahrleistet (vgl. BayObLGZ 1979/273, 281;
KG in Rpfleger 1984/347 — der dort-genannte Fall, daB der
Berechtigte durch beliebige Wahl der Mietwohnung den
Mietpreis unzulassigerweise beeinflussen kann, liegt hier
gerade-nicht vor).

Das Grundbuchamt darf daher von einem objektiv der H5he
nach auf Dauer hinreichend sicher bestimmbaren Mietzins
ausgehen, weshalb es anzuweisen gewesen ist, seine in der
Zwischenverfiigung geduBerten Bedenken zurlickzustelien.

Anmerkung der Schriftleitung:
Vgl. hierzu auch LG Nirnberg-Furth, MittBayNot 1982, 181,
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13. BGB § 883 Abs. 2; GBO § 23 (Léschungserleichierung bei
Ruckauflassungsvormerkung regelméBig eintragungsféhig)

Sind nach der Vereinbarung der Beteiligten hinsichtlich des
durch Vormerkung gesicherten Riickauflassungsanspruchs
Riickstdnde nicht ausgeschlossen, ergibt die Auslegung
regelmiBig, daB die Wirkung der Vormerkung zeitlich nicht
auf den Tod des Berechtigten befristet ist. Eine vereinbarte
Léschungserleichterung ist dann gem. § 23 GBO eintra-
gungsfihig.

(Leitsatz nicht amtlich)

BescthB'des AG Minchen vom 29.6.1992, Gz: Forstenried
Bd 50 BI. 1822, mitgeteilt von Notar Dr. Eduard Wufka, Starn-
berg. : .

Aus dem Tatbestand:

Zu notarieller Urkunde (iberlieB die Eigentimerin des verfahrens-
gegenstandlichen: Grundbesitzes diesen an ihre Tochter. in der
Urkunde ist eine Rulckibertragungsverpflichtung der "Erwerberin
normiert. Es heiBt dort:

Der Erwerber verpflichtet sich, den Erwerbsgegenstand auf Ver-
langen des VerduBerers auf diesen zum Alleineigentum und,
soweit Herr Z: den VerauBerer iberleben sollte, auf letztere Per-
son auf deren Verlangen zum Alleineigentum aufzulassen, wenn
der Erwerbsgegenstand zu Lebzeiten des VerauBerers ohne
dessen Zustimmung bzw. beim Vorversterben des VerauBerers
ohne Zustimmung der obengenannten Person zu deren Lebzeiten
verauBert oder belastet.
Weiter heiBt es dort:

Das hier eingerdumte Recht ist ein persénliches Recht und weder
Gbertragbar noch vererblich, es sei denn, einer der oben genann-
ten Félle ist eingetreten und der Berechtigte hat sein Recht durch
Absendung eines eingeschricbenen Briefes oder durch Klage-
erhebung geltend gemacht.

In derselben Ziffer der Urkunde ist die Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung zur Sicherung dieses Anspruches bewilligt samt dem
Vermerk, daB zur Loschung des Rechtes der Nachweis des Todes
des betreffenden Berechtigten geniigen soll.

Die Rechtspflegerin beim Amtsgericht M. — Grundbuchamt — ver-
langte mit Zwischenverfugung vom 19.5.1992 eine Anpassung des
Antrages dahingehend, da8 die Eintragung der Léschungserleichte-
rung in Wegfall gerate. Gegen diese Zwischenverfiigung richtet sich
die Erinnerung des Urkundsnotars, welcher die Rechtspflegerin nicht
abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

Die Erinnerung ist gem. § 11 Abs. 2 RpflG statthaft und auch
im Obrigen zuléssig. Sie hat in der Sache Erfolg:

Die beantragte Loschungserleichterung ist gem. § 23 GBO
eintragungsfahig, da es sich um ein Recht handelt, das auf
die Lebenszeit des Berechtigten beschréankt ist und bei dem
Rickstdnde von Leistungen nicht ausgeschlossen sind.
Die Beschrankung des Rechtes selbst ergibt sich aus der
Urkunde; es handelt sich um eine rechtsgeschéftliche
Beschrankung.

Nicht beschrénkt ist dagegen die Auflassungsvormerkung
als solche. Insbesondere kann eine Beschrankung der Wir-
kung der Auflassungsvormerkung nicht aus der Bewilligung
der Léschungserleichterung nach § 23 GBO herausgelesen
werden, da sonst die direkte Folge der Bewilligung der Ein-
tragung einer solchen Léschungserleichterung deren Unzu- -
lassigkeit ware.

Im Ubrigen ist schon nach dem Wortlaut der Bewilligung
eine derartige Auslegung nicht tragfahig: Der Wille der

-Parteien geht erkennbar dahin, daB auch in dem Fall, daB der

VerauPerer verstorben ist, vor seinem Tode jedoch seinen
Anspruch noch geitend gemacht hat, die Vormerkung grei-
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fen soll. Ruckstande von Leistungen' sind deswegen nicht
ausgeschlossen, weil in dem soeben beschriebenen Fall der
Erwerlser noch verpflichtet ist, an den Erben des VeraubBerers
den Grundbesitz herauszugeben. '

Die vom Bundesgerichtshof in seinem BeschiuB vom
26.3.1992 (V ZB 16/91 [= MittBayNot 1992, 193]) aufgestell-
ten Grundsétze greifen hier schon deswegen nicht, weil die
Hauptvoraussetzung — Beschrankung "der Vormerkungs-

 wirkung auf die Lebenszeit des Beteiligten — hier nicht
gegeben ist.

14. BGB §§ 2325 Abs.2 Satz 2, 2311 (Pflichtteilsergdnzung
bei Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt)

a) Hat der Erblasser ein Grundstiick unter NieBbrauchsvor-
behalt weggeschenkt, dann ist fiir den maBgebenden
Stichtag gem. § 2325 Abs.2 Satz 2 BGB eine Vergleichs-
rechnung nétig. Dabei sind gegeniiberzustellen der
Grundstiickswert zur Zeit der Schenkung (umgerechnet
unter Beriicksichtigung des Kaufkraftschwundes auf
den Erbfall) und derjenige zur Zeit des Erbfalls; der NieB-
brauch bleibt hier zundchst unberiicksichtigt.

b) Ist danach die Zeit der Schenkung als Bewertungsstich-
tag maBgebend, dann ist im Grundsatz die Differenz zwi-
schen Grundstiicks- und NieBbrauchswert zu bilden und
nach dem Kaufkraftschwund auf den Todestag umzu-
rechnen.

BGH, Urteil vom 8.4.1992 — IV ZR 2/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

-, Dle Klagerin ist die nichtehellche Tochter des am 22.2.1987 verstor-

benen Ingenieurs M. (Erblasser) und dessen einziger Abkémmling.
Dieser hatte mit seiner Ehefrau am 10.11.1967 einen Erbvertrag
geschlossen, durch den sich die Eheleute gegenseitig zu Alleinerben
und die Beklagte zur Alleinerbin des @berlebenden Ehegatten be-
riefen. Die Beklagte ist eine nichteheliche Tochter der vorverstorbe-
nen Ehefrau des Erblassers. Die Vaterschaft hat der ehemalige Ver-
lobte anerkannt, der wahrend des Krieges gefallen ist.

Mit der Klage beansprucht die Klagerin ihren Pflichtteil sowie Pflicht-
teilsergénzung. Sie hat vor dem Landgericht zuletzt Zahlung von
100.000 DM nebst Zinsen begehrt. Den Pflichtteilserganzungsan-
spruch stitzt die Klagerin darauf, daB der Erblasser und dessen Ehe-
frau aufgrund Vertrages vom 1.2.1978 ihr Hausgrundstiick der Be-
klagten geschenkt hatten. Hier sei der Wert des hélftigen Miteigen-
tumsanteils des Erblassers von 147.500 DM beim Erbfall anzusetzen.

Das Landgericht hat den Wert des Nachlasses beim Erbfall mit
52.873,83 DM zugrunde gelegt, hat der Klagerin einen Pflichtteils-
anspruch von 26.436,92 DM zugebilligt und einen Pflichtteilsergén-
zungsanspruch verneint. Es hat die Beklagte nach Abzug einer Zah-
lung von 11.295,09 DM zu einer weiteren Zahlung von 15.141,43 DM
nebst Zinsen verurteilt. Auf die Berufung der Klé&gerin hat das Ober-
landesgericht dieser zusatzlich einen Pflichtteilserganzungsan-
spruch von (112.648,35 DM : 2 =) 56.324,17 DM zugebilligt und der
Klage unter Beriicksichtigung unstreitiger weiterer-Zahlungen von
insgesamt 21.295,09 DM mit einem Betrag von insgesamt 61.466 DM
nebst Zinsen statigegeben. Die dagegen gerichtete Revision der
Beklagten hat der Senat nur wegen des Pflichtteilserganzungs-
anspruchs angenommen; insoweit fuhrte die Revision zur Teilauf-
hebung des angefochtenen Urteils und zu einer eigenen Sachent-
scheidung des Senats.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht sieht die Ubertragung des Halfte-
anteils des Erblassers an dem Hausgrundstick an die Be-
klagte aufgrund des Ubergabevertrages vom 1.2.1978 als
Schenkung an. Es bewertet diesen fir die Zeit der Schen-
kung (ohne Ricksicht auf den NieBbrauch) mit 85.000 DM
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und rechnet diesen Betrag unter Beriicksichtigung des Kauf-
kraftschwundes bis zum Erbfall um auf 112.648,35 DM.
Dieser Betrag sei maBgebend, da der Halfteantell beim
Erbfall mehr wert gewesen sei.

Diese Vergleichsrechnung ‘stimmt mit dem Niederstwert-
prinzip des § 2325 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BGB uberein, weil
der NieBbrauch bei der Feststellung des maBgebenden’
Niederstwertes zundchst unbeéricksichtigt bleiben muB.
Denn der Vorteil beim Beschenkten, der darin liegt, daB der
NieBbrauch mit dem Tode des Erblassers endet, beruht auf
einem substantiellen Zuwachs des Geschenks. Er fallt damit
nicht unter diejenigen Wertsteigerungen, die § 2325 Abs.2
Satz 2 Halbsatz 2 BGB dem Erben vorbehalten will und die
dem Pflichtteilsberechtigten daher nicht zugute kommen,

Soweit das Berufungsgericht aber den Wert des NieB-
brauchs an dem Grundstlck, den die Beklagte dem Erb-

- lasser und dessen Ehefrau gleichzeitig eingerdumt hatte,

génzlich auBRer acht lassen will, stimmt sein Urteil, wie die
Revision mit Recht rugt, mit der stédndigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs nicht tberein.

Nach der Rechtsprechung des Senats sind im Rahmen der
Pflichtteilsergdnzung gem. §§ 2325, 2329 BGB Schenkun-
gen, bei denen dem Schenker die Nutzungen des verschenk-
ten Gegenstandes verbleiben, lediglich in dem Umfang in
Ansatz zu bringen, in dem der Wert des weggeschenkten
Gegenstandes den Wert der kapitalisierten verbliebenen
Nutzungen uberstieg. Das gilt unabhéngig davon, ob der
Schenker sich NieBbrauch vorbehélt oder ob dieser wie eine
Gegenleistung des Beschenkten oder eine Auflage an ihn
formuliert ist. Der Senat hat diese Praxis zuletzt in dem
Urteil vom 30.5.1990 (IV ZR 254/88 [= DNotZ 1981, 802]) einer
erneuten Prt‘]fung unterzogen mit dem Ergebnis, daB an ihr
festgehalten werden muB.

2. Der vorliegende Fall bildet keinen Grund, von ihr abzu-
gehen.

Die beiden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom
14.3.1990 (BGHZ 111, 8 [= DNotZ 1991, 496]) und vom
30.5.1990 (Xl ZR 75/83 [= MittBayNot 1990, 356]; ebenso
Urteil vom 27.6.1990 — Xl ZR 95/89 [= MittBayNot 1990,
358]), auf die das Berufungsgericht sich stutzen will, sind
nicht einschlagig. Sie betreffen die Berechnung des Zugé-
winnausgleiches nach Beendigung des gesetzlichen Guter-
standes und tragen dem Sinn und Zweck des § 1374 Abs.2
BGB Rechnung. Diese Vorschrift und ihre Grundgedanken
haben jedoch im Rahmen der Pfllchttellserganzung keine
Bedeutung.

3. Die Kritik, die Reiff (FamRZ 1991, 553) inzwischen an der
angefihrten Rechtsprechung des Senats gelibt hat, ist nicht
berechtigt.

Reiff ibersieht, daB auch der Senat den ,,Substanzzuwachs®
den das Geschenk fur den Beschenkten zwischen der Uber-
eignung an ihn und dem Ende des NieBbrauchs mfolge der
fortschreitenden Abnahme der Lebenserwartung des Be-
rechtigten stetig erfahrt, beriicksichtigt. Er bezieht in die Be-
wertung des Geschenkes nicht nur das sogenannte nackte
Eigentum, sondern auch die kinftige Nutzungsbefugnis des
Beschenkten ein..

Allerdings gebietet die Stichtagsregelung des § 2325 Abs.2
BGB, wenn dessen Satz 2 Halbsatz 2 eingreift, dabei auf die
Verhéltnisse im Zeitpunkt der dinglichen Voliziehung der
Schenkung abzustelien. DaR dieser Ansatz zutrifft, zeigt
sich besonders deutlich, wenn der Schenker den NieB-
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prauch an dem weggeschenkten Grundstick sich nicht
selbst vorbehélt, sondern (an eine andere Person) ebenfalls
wegschenkt (vgl. den Fall-in BGHZ 85, 274, 286, zitiert in WM
1990, 1637, 1638; siche auch Reiff, Dogmatik der Schenkung
unter NieBbrauchsvorbehalt S.236). In einem solchen Fall
sind selbstverstandlich beide Schenkungen in die Ergén-
zungsrechnung einzustellen; erst beide Schenkungsgegen-
stdnde zusammengenommen stellen die in mehrere Hande
weggegebene Sachsubstanz dar. DemgemaB entspricht die
Summe der Werte des.NieBbrauchs einerseits und des mit
ihm belasteten Grundstlicks andererseits dem Gesamtwert
des (unbelasteten) Grundstiicks. DaB der Wert des belaste-
ten Grundstiicks am Stichtag deshalb entsprechend gerin-
ger ist als derjenige des vom NieBbrauch entlasteten Grund-
stlicks, liegt auf der Hand. Im Prinzip &ndert sich an dieser

Erkenntnis aber auch dann nichts, wenn der Erblasser den

NieBbrauch nicht wegschenkt, sondern — wie hier — selbst
pehalt. Denn der Pfiichtteilsberechtigte ist entgegen der
Auffassung von Reiff gerade nicht so zu stellen, als befande
sich der -weggeschenkte Gegenstand noch im NachlaB. Er
muB vielmehr so stehen, als sei der Gegenstand zur Zeit der
dinglichen Voliziehung der Schenkung in Geld umgesetzt
worden; nur der dabei hypothetisch erzielte Erldés (= Wert)
ist dem NachlaB hinzuzurechnen (§ 2325 Abs. 2 Satz 2 Halb-
satz 2 BGB). Einem Erblasser, der den NieBbrauch an sei-
nem weggegebenen Grundstiick vorerst noch hat, verbleibt
damit voribergehend noch ein Teil der Grundstickssub-
stanz. Diese hat auch in seiner Hand einen wirtschaftlichen
Wert. Er kann sich im Laufe der Zeit in seinem Vermdgen,
etwa in Form von angesammelten Miet- ‘oder Pachtzinsen
oder von ersparten Aufwendungen far eine sonst erforder-
liche Mietwohnung, niederschiagen und kommt insofern
seinen Erben und auch den Pfiichtteilsberechtigten zugute.
Wie sich der NieBbrauchsvorbehalt auf den Beginn der Frist
des § 2325 Abs.3 Halbsatz 1 BGB' auswirkt, ist hier nicht
zu entscheiden.

4. Hiernach ergibt sich, daB der vom Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei zugrundegelegte Wert des an die Beklagte
verschenkten Grundstiicks von 170.000 DM um den Wert des
NieBbrauchs zur Zeit der Schenkung zu vermindern ist.
Diesen letzteren Wert hat das Landgericht aufgrund des von
ihm eingeholten Sachverstandigengutachtens rechtsfehler-
frei mit 97.000 DM bewertet. Nach Abzug dieses Betrages
ergibt sich ein Schenkungswert von 73.000 DM, von dem die
Halfte, namlich 36.500 DM, auf die Schenkung des Hélfte-
anteils des Erblassers entfallen, was unter Bertcksichti-
gung des Kaufkraftschwundes bis zum Erbfall nach dem
unbedenklichen Umrechnungsfaktor des Berufungsgerichts
einem Betrag von 48.372,53-DM entspricht.

Auch in dieser Héhe kann der Klagerin aber Pflichtteils-
erganzung nicht zugebilligt werden. Das Berufungsgericht
hat ndmlich nicht beriicksichtigt, daB die Beklagte und ihr
Ehemann Aufwendungen auf das Grundstick gemacht
haben, und zwar nach den Feststellungen des Landgerichts
vor der Ubergabe an die Beklagte in Hohe von 33.355 DM.
Diese Aufwendungen mussen der .Beklagten zugute kom-
men, da sich der Grundstiickswert hier entsprechend erhdht
hat, allerdings im Hinblick auf die (nur) halftige Beteiligung
des Erblassers am Grundstlick lediglich in H&he von
16.677,50 DM. Demgegeniber miussen die Aufwendungen
fur die Zeit nach der Ubergabe entgegen der Auffassung der
Revision schon deshalb unbertcksichtigt bleiben, weil das
Berufungsgericht mit Recht auf den Wert zur Zeit der Uber-
gdabe abstelit.
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15. EGBGB Art.236 § 1, Art.25 Abs.1, Art.235 §1;, BGB
§§ 1945, 1950, 133, 116 Satz 2 (Ausschlagung und Anfechtung
der Ausschlagung éiner Erbschaft, welche auch Immobilien-
vermégen auf dem Gebiet der ehemaligen DDR umfaBite)

1. Hat ein vor dem 1.1.1976 in der Bundesrepublik Deutsch-
land verstorbener Erblasser Immobiliarvermégen auf
dem Gebiet der ehemaligen Deutschen Demokratischen
Republik hinterlassen, so ist eine NachlaBspaltung nicht

~ eingetreten. Das in der ehemaligen Deutschen Demo--
kratischen Republik belegene Immobiliarvermégen ist
daher von einer Erbschaftsausschlagung erfaBt worden,
die gegeniiber einem NachlaBgericht in der Bundes-
republik Deutschland erkldrt worden ist. '

2. Bei der Auslegung einer Ausschlagungserklédrung ist auf
das Verstindnis desjenigen Personenkreises abzustel-
len, der von der Ausschiagung rechtlich betroffen wird.
Dies gilt auch fiir die Frage, ob eine Tellausschlagung
erklért ist.

3. Die Ausschlagung einer Erbschaft ist nicht wegen eines
geheimen Vorbehalts nichtig, wenn der Erbe entgegen
dem Wortlaut seiner Ausschlagungserkldrung nur hin-
sichtlich des im Gebiet der ehemaligen Deutschen
Demokratischen Republik gelegenen Grundvermdgens -
ausschiagen, hinsichtlich weiterer in der Bundesrepu-
blik Deutschland belegener NachlaBgegenstéinde aber
die Erbschaft annehmen wollte, und das NachlaBgericht
davon Kenntnis hatte. '

BayOblLG, BeschluB vom 19.3.1992 — BReg 1 Z 56/91 =
BayObLGZ 1992 Nr. 16 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die-am 1.9.1974 im Landkreis Forchheim verstorbene Erblassetin
hinterlieB Grundbesitz auf dem Gebiet der ehemaligen Deutschen
Demokratischen Republlk Sie war verwitwet und hatte vier Kinder.
Die beiden &lteren Sohne der Erblasserin sind seit 1943 kriegs-
vermiBt; vom einen Sohn stammt die Enkelin F. ab, vom anderen ein
im Gebiet der fruheren Deutschen Demokratischen Republik leben-
der Enkel. Die Tochter der Erblasserin ist ohne Abkdmmlinge nach-
verstorben und von ihrem Bruder R., dem Beteiligten, allein beerbt
worden. Dieser ist der dritte Sohn der Erbiasserin; er hat vier Kinder.
Die frihere Deutsche Demokratische Republik hatte er im Jahr 1958
ohne Genehmigung verlassen.

Die Erblasserin hinterlieB eine eigenhdndig geschriebene und unter-
schriebene letztwillige Verfugung . ..

Das Schriftstick lautet:

Mein letzter Wille !

Meine bewegliche Habe ..., mein Pramiensparbuch ...
restliche Aktien hinterlasse ich meinem Sohn R. ...
Mein 7/12 Anteil an den Hausern in Dresden . . . sowie die Hypo-
thek ... sollen meine Tochter ... und mein Sohn R. erben. Im
Falle der Ablehnung des Dresdner Erbe setze ich meine Enkelin
F ein. ...

sowie

Das Testament wurde am 23.9. 1974 vom NachlaBgericht er6ffnet und
verkundet. Der anwesende Beteiligte erklarte, beziiglich des Pramien-
sparbuchs habe die Erblasserin. verfugt, daB das Guthaben nach
ihrem Tod an ihn ausgezahlt werden solle; dieser Betrag falle somit
nicht in den NachlaB. AuBer dem 7/12 Anteil an den Hausern in
Dresden habe die Erblasserin weiteren NachlaB nicht hinterlassen;
ihre persdnlichen Gegenstinde seien alt und wertlos. Bezuglich der
Erbschaftsannahme wolle er sich noch nicht auBern; eine eventuelle
Ausschlagung beziehe sich nur auf die Erbschaft beztglich des 7/
Hausbesitzanteils in Dresden.

Mit .notariell beglaubigter Urkunde vom 28.10.1974, beim NachiaB-
gericht. eingegangen am 30.10.1974, erklarte der Beteiligte, er
schlage die Erbschaft nach seiner Mutter aus, gleich aus welchem
Berufungsgrund, und zwar deshalb, ,weil der NachlaB lediglich aus
Anteilen an Grundbesitz in Dresden besteht, dessen Wert unbe-
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stimmt und der moglicherweise bereits Uberschuldet ist, wobei
-irgendeine Verwertung angesichts der ungeklarten vermdgensrecht-
lichen Verhaltnisse mit der DDR nicht mdglich ist”. In der gleichen
Urkunde erklérten der Beteiligte und seine Ehefrau namens ihrer vier
minderjahrigen Kinder die Ausschlagung flr den Fall, daB die weite-
ren Testamentserben ebenfalls die Erbschaft nicht annahmen und
gesetzliche Erbfolge eintreten sollte.

Die Tochter der Erblasserin hat am 5.11.1974 zur Niederschrift des
ersuchten NachlaBgerichts an ihrem Wohnort die Erbschaft ausge-
schlagen. Auch die in Schweden lebende Enkelin F. hat far sich und
mit Zustimmung ihres Ehemanns fur inre minderjahrigen Kinder die
Ausschlagung erkl&rt.

Mit Schrifisatz seines Verfahrensbevollméchtigten vom 1.10.1990,
beim NachlaBgericht eingegangen am 4.10.1990, hat der Beteiligte
die Erteilung eines Erbscheins beantragt, wonach er aufgrund letzt-
williger Verfligung neben seiner Schwester Miterbe zur Halfte gewor-
den sei. Er macht geltend, seine Ausschlagung sei unwirksam, weil
sie nach Fristablauf erklart worden sei. Das NachlaBgericht hat den
Erbscheinsantrag durch BeschluB vom 13.11.1990 zuruckgewiesen,
weil die Ausschlagung wirksam erklért und nicht angefochten sei.
Hiergegen hat der Beteiligte Beschwerde eingelegt und nunmehr
Erbscheinsantrag gestellt, wonach er Alleinerbe seiner Mutter ge-
worden sei, hilfsweise Miterbe zur Halfte. Mit einem am 4.1.1991

beim NachlaBgericht eingegangenen Schriftsatz fuhrte er aus, er

habe die Ausschlagung aus allen Rechtsgriinden angefochten, und
legte die von seinem Verfahrensbevollméchtigten beglaubigte Ab-
schrift einer Anfechtungserklarung vom 28.12.1990 vor. Das Nach-
laBgericht hat mit Beschluf vom 9.1.1991 der Beschwerde nicht
abgeholfen und die Akten dem Landgericht vorgelegt. Das Original
der Anfechtungserklarung ist am 15.2.1991 vom NachlaBgericht an
die Beschwerdekammer weitergeleitet worden. Das Landgericht hat
den Beteiligten persénlich angehért und einen Grundbuchauszug fur
die NachlaBgrundsticke eingeholt. Durch BeschluB vom 14.8. 1991
ist die Beschwerde zuritckgewiesen worden. Hiergegen richtet sich
die weitere Beschwerde des Beteiligten.

Aus den Grdnden:

Das zulassige Rechtsmittel kann keinen Erfolg haben. Der
Beteiligte ist wegen § 1953 Abs.1 BGB nicht Erbe seiner
Mutter geworden, denn er hat die Erbschaft wirksam ausge-
schlagen und die Anfechtung der Ausschiagungserkliarung
greift nicht durch.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: (.. .)

2. Die landgerichtliche Entscheidung hélt der rechtlichen-

Nachprufung (§ 27 Abs. 1 FGG, § 550 ZPO) stand.

a) Das Landgericht hat beriicksichtigt, daB der zu beurtei- .

lende Sachverhalt Beziehungen zum Recht der ehemaligen
Deutschen Demokratischen Republik aufwies und dah es
daher das anzuwendende Recht ermitteln muBte, wobei die
im Zeitpunkt seiner Entscheidung geltenden  Kollisions-
normen heranzuziehen waren (Art.3 Abs.1 Satz 1 EGBGB in
entspr. Anw., BayObLGZ 1991, 103/104 f.). Da die Erblasserin
vor dem 3.10.1990 verstorben ist, bleibt gem. Art.236 §1
EGBGB das bisherige internationale Privatrecht anwendbar.
Dies gilt entsprechend fur das frihere innerdeutsche Kolli-
sionsrecht, das in der Bundesrepublik Deutschland darin
bestand, das EGBGB entsprechend anzuwenden (BayOblLGZ
1991, 103/107 m. w. N.). Da die Erblasserin in der Bundesrepu-
blik Deutschland gelebt hatte, unterlag die Rechtsnachfolge
von Todes wegen in entsprechender Anwendung der Art. 24,
25 Abs.1 EGBGB a. F. (vgl. Art. 220 Abs. 1 EGBGB) grundséatz-
lich dem Recht der Bundesrepublik. Der Erbfall ist vor dem
1.1.1976 und damit vor dem Inkrafttreten der besonderen
Vorschriften (Art. 3 Abs. 3 EGBGB in entsprechender Anwen-
dung) eingetreten, die die ehemalige Deutsche Demokrati-
sche Republik in § 25 Abs.2 des Gesetzes uber die Anwen-
dung des Rechts auf internationale zivil, familien- und
arbeitsrechtliche Beziehungen sowie auf internationale
Wirtschaftsvertrage — Rechtsanwendungsgesetz — (RAG)

vom 5.12.1975 (Gesetzblatt Teil | Nr.46 S.748f.) fur den in’

282

ihrem Gebiet belegenen unbeweglichen NachlaB erlassen
hatte. Zu einer NachlaBspaltung (vgl. BayObLGZ 1991,
103/105) hinsichtlich des auf dem Gebiet der ehemaligen
Deutschen Demokratischen Republik gelegenen Immobiliar-
vermoégens der Erblasserin ist es daher nicht gekommen
(OLG Frankfurt a. Main Rpfleger 1991, 368/369; Palandi/Eden-
hofer BGB 51. Aufl. Art.235 § 1 EGBGB Rdnr.8; Palandi/
Heldrich Art.25 EGBGB Rdnr.23; MunchKomm/Birk BGB
2. Aufl. - Art.25 EGBGB Rdnr.366 und 371; MunchKomm/
Leipold Art. 235 EGBGB Rdnr. 652, 654; Késter Rpfleger 1991,
97/101; Rau DtZ 1991, 19; Adlerstein/Desch DtZ 1991, 193/199;
Schotten/Johnen DtZ 1991, 225/227; Béhringer Rpfleger 1991,
275/276). Dies hat das Landgericht erkannt.

b) Zutreffend hat das Landgericht angenommen, daB die
Ausschlagung der Erbschaft wirksam erkldrt worden ist.

aa) Die Form der Ausschlagung (§ 1945 Abs. 1 BGB) war ein-
gehalten. Die notariell beglaubigte (§ 129 Abs. 1 BGB) Aus-
schiagungserkidrung des Beteiligten vom 28.10. 1974 ist am
30.10.1974 beim Amtsgeriéht Forchheim eingegangen, das
gem. §§72, 73 Abs.1 FGG das zustandige NachlaBgericht
war.

bb) Die Ausschlagung ist innerhalb der Frist des § 1944 BGB
erklart worden. Das Landgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, daB die Ausschlagungsfrist fur den Beteiligten
gem. § 1944 Abs.2 Satz 2 BGB am 23.9.1974 durch die in
seiner Gegenwart erfolgte Verkiindung des Testaments in
Lauf gesetzt worden ist (BGH NJW 1991, 169/170). Entgegen
der Meinung des Beteiligten hat hier auBer Betracht zu
bleiben, daB er gem. § 1924 Abs.1 und 4 BGB auch kraft
Gesetzes zum Erben seiner Mutter berufen war. Die Kenntnis
des Berufungsgrundes erfordert namlich, daB der Erbe weiB,
ob er kraft Gesetzes zur Erbschaft berufen ist oder ob die
Erbfolge durch Verfiigung von Todes wegen bestimmt ist.
Wer durch Gesetz zum Erben berufen ist, dem muB daher
auch bekannt sein, daB keine letztwillige Verfiigung vor-
handen ist, die die. gesetzliche - Erbfolge ausschlieBt

(BayObLG NJW 1953, 1431/1432 und MittRhNot 1979, 159/161

jeweils m.w.N.; Palandi/Edenhofer § 1944 Rdnr.6; BGB-

~ RGRK/iJohannsen 12. Aufl. § 1944 Rdnr.3). Der Beteiligte

wuBte, daB die Erblasserin eine letztwillige Verfugung
errichtet hatte. Fur den Beginn der Ausschlagungsfrist kam
es deshalb nicht darauf an, daB ihm die fur die gesetzliche
Erbfolge maBgebenden Tatsachen schon vor der Verkan-
dung der letztwilligen Verfiigung bekannt gewesen sind.

cc) Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht angenommen,
daB die Ausschlagung nicht gem. § 1950 BGB als Teilaus-
schlagung unwirksam ist. Es ist zutreffend davon ausgegan-
gen, daB der Inhalt der vom Beteiligten abgegebenen Aus-
schlagungserklarung wie bei jeder Willenserklarung durch
Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB zu ermitteln ist (BayObLGZ
1967, 33/37 und 1977, 163/167 f). Die Ausiegung selbst obliegt
grundsétzlich dem Gericht der Tatsacheninstanz. Sie darf
vom Gericht der weiteren Beschwerde nur auf Rechtsfehler
Uberpruft - werden, namlich ob sie nach den Denkgesetzen
und der Erfahrung méglich ist, mit den gesetzlichen Aus-
legungsregeln in Einklang steht, dem kiaren Sinn und Wort-
laut der Erklédrung nicht widerspricht und alle wesentlichen
Umsténde bericksichtigt (standige Rechtsprechung des
Senats,. vgl. BayObLGZ 1988, 42/47 zur Testamentsaus-
legung). Soiche Fehler sind dem Landgericht nicht unter-.
laufen. i

(1) Das Beschwerdegericht hat auf den Wortlaut der notariell
beglaubigten Erkiarung vom 28.10.1974 abgestellt, namlich
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dap der Beteiligte ,die Erbschaft” ausgeschlagen und zur

" Begrundung angefihrt habe, der Nachlaf bestehe ,lediglich
aus Anteilen an Grundbesitz in Dresden*. Es hat daraus ent-
nommen, die Ausschlagung habe sich auf den gesamten
NachlaB bezogen. Diese Auslegung ist nach dem Sinn und
Wortlaut der Erklarung nicht nur mi')g\lich, sondern sogar
naheliegend.

(2) Die gegenuber dem NachlaBgericht zu erkldrende Aus-
. schiagung ist amtsempfangsbedarftig, deshalb kommt es
bei ihrer Auslegung nicht lediglich darauf an, was erklart
werden wollte, sondern darauf, was erkennbar erkléart wurde
(BayObLGZ 1967, 33/37 und 1977, 163/168 m.w. N.; Soergel/

Stein BGB 11. Aufl. Rdnr. 4; Staudinger/Otte/Marotzke BGB -

12. Aufl. Rdnr.2, jeweils zu § 1945). Die Abgabe der Aus-
schlagungserklérung gegenuber dem NachlaBgericht dient
der Sicherheit des Rechtsverkehrs. Das NachlaBgericht ist
die Sammelstelle furr die auf den Nachla® beziglichen Erkla-
rungen und Urkunden, damit jeder NachlaBbeteiligte sich
jederzeit GewiBheit Uber die wesentlichen Rechtsverhalt-
nisse am NachlaB verschaffen kann (BayOblLGZ 1989,
327/331; Jansen FGG 2.Aufl. §72 Rdnr.13; BGB-RGRK/
Johannsen vor § 1942 Rdnr. 12). Als NachlaBbeteiligte kom-
men alle Personen in Betracht, die von der Ausschlagung
. rechtlich betroffeén werden, insbesondere Miterben, Néchst-
berufene und NachlaBglaubiger (MinchKomm/Leipold
§ 1953, Rdnr.16; Soergel/Stein § 1945 Rdnr. 3). Auf das Ver-
standnis dieses unbestimmten Personenkreises ist fir die

Auslegung der Ausschlagungserklarung abzustellen (vgl.’

Palandt/Heinrichs § 133 Rdnr. 12). Den NachlaBbeteiligten ist
in der Regel nur der Inhalt der Ausschlagungserklarung als
solcher zuganglich, zu deren Einsicht sie gem. § 1953 Abs. 3
Satz 2 BGB berechtigt sind. Umsténde, die nicht aus der
Urkunde ersichtlich und nicht allgemein bekannt sind, dir-
fen daher bei der- Auslegung nicht herangezogen werden
(vgl. Larenz Aligemeiner Teil des deutschen burgeriichen
Rechts, 7. Aufl. § 19 1l ¢).

(3) Das Landgericht hat zur Ausiegung auch die Erkidrungen
herangezogen, die der Beteiligte bei der NachlaBverhand-
" lung vom 23.9.1974 abgegeben hat. Dies kénnte zu Beden-
ken AnlaB geben, weil die Ausschlagung selbst nicht

wahrend der NachlaBverhandiung zur Niederschrift des’

Rechtspfiegers erklart worden ist, sondern in einer geson-
derten Urkunde, die nachtraglich beim NachlaBgericht ein-

gereicht wurde und keine Bezugnahme auf die vom Beteilig-

ten in der NachlaBverhandlung abgegebenen Erkldrungen
enthalt. Die vom Landgericht vorgenommene Auslegung
beruht jedoch nicht auf der Heranziehung von Umstanden,
die in der Ausschlagungserklarung selbst keinen Nieder-
schlag gefunden haben. Das Landgericht hat néamlich die
AuBerungen des Beteiligten zum Vorhandensein und dem
rechtlichen Schicksal eines Pramiensparguthabens der Erb-
lasserin, die in der Niederschrift uber die NachlaBverhand-
lung enthalten sind, lediglich als Bestatigung des Aus-
legungsergebnisses gewertet, das es aus dem Wortlaut und
Sinn ‘der Ausschlagungserklarung selbst rechtsfehierfrei
gewonnen hatte. '

(4) Das Landgericht hat auch keine wesentlichen Umsténde
Ubersehen. Da der Beteiligte in der fur die Auslegung maB-
geblichen Urkunde vom 28.10.1974 ausdricklich erklart
hatte, der NachlaB bestehe ,lediglich. aus ‘Anteilen an
Grundbesitz in Dresden”, kam es fur die Auslegung nicht
darauf an, daB in Wirklichkeit noch andere Gegensténde
vorhanden waren, etwa die im Testament der Erblasserin
erwahnten Aktien oder — wie der Beteiligte erstmals.im
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der Erblasserin. Ein Vorbehalt des Beteiligten, insoweit
nicht ausschlagen zu wollen, ist gem. § 116 Satz 1 BGB
unbeachtlich. -

dd) Die Ausschlagung ware auch nicht nichtig, wenn das
NachlaBgericht davon Kenntnis gehabt hatte, daB neben
dem Grundbesitz in Dresden noch weitere Vermdgensgegen-
stéande der Erblasserin in den NachlaB fielen. Der Beteiligte

_hat hierzu eine Erklarung des Rechtspflegers vorgelegt, der

die NachlaBverhandlung vom 23.9.1974 geleitet hat. Dieser
hat sich zwar an die Regelung der NachlaBsache nicht mehr
im einzelnen erinnern kénnen, aber mitgeteiit, es sei bei der
Ausschlagung von Grundstiicken in der ehemaligen DDR all-
gemein Ublich gewesen, ,den Erben behilflich zu sein und in
der BRD befindliche Guter und Wertsachen mit der Begrin-
dung durch den §331 BGB aus dem NachlaB herauszu-

. 16sen“ Ob diese Verfahrensweise in der vorliegenden Nach-

laBsache angewendet worden ist, kann dahinstehen. Die
Vorschrift des § 116 Satz 2 BGB ist namilich auf die Aus-
schlagungserkldrung nicht anwendbar, weil das NachlaB-
gericht zwar Erklarungsempfanger, aber materiell nicht
beteiligt ist (MunchKomm/Leipold Rdnr.2; Soergel/Stein
Rdnr. 3, jeweils zu § 1945; Palandt/Heinrichs § 116 Rdnr. 4;

Lange/Kuchinke Lehrbuch des Erbrechts 3. Aufl. § 8 VIl 1 ¢;

Pohl AcP 177, 52/62 {.).

¢) Die Anfechtung der Erbschaftsausschlagung greift schon
deswegen nicht durch, weil die Frist des § 1954 Abs.1 und 2
BGB nicht eingehalten ist. Der Senat darf dies bertcksichti-
gen, obwohl das Landgericht hierzu keine Feststellungen
getroffen hat, denn die maBgeblichen Tatsachen ergeben
sich unzweideutig aus den Akten (Jansen § 27 Rdnr. 38).

aa) Die Anfechtung kann gem. § 1955 Satz 2, § 1945 Abs. 1
BGB in 6ffentlich beglaubigter Form erkiart werden; sie hat
gegeniber dem NachlaBgericht zu erfolgen (§ 1955 Satz 1
BGB). Diese Formvorschriften sind erst mit der Ubersendung
des Originals der notariell beglaubigten Urkunde vom
28.12.1990 an das NachlaBgericht gewahrt worden. Die
Ubermittlung einer vom Verfahrensbevollméchtigten des
Beteiligten beglaubigten Abschrift der Anfechtungserkla-
rung geniigte nicht, weil sie nicht der Form des § 129 Abs. 1
Satz 1 BGB entsprach (Palandt/Edenhofer § 1945 Rdnr.6;
Palandt/Heinrichs § 129 Rdnr. 2). V

bb) Aus den Akten ist nicht ersichtlich, wann die notariell be-
glaubigte Anfechtungserklarung beim NachlaBgericht ein-
gegangen ist. DaB die Urkunde dem NachlaBgericht am
15.2.1991 vorgelegen hat, ergibt sich aus ihrer an diesem
Tag vorgenommenen Weiterleitung an das Beschwerde-
gericht. Andererseits ergibt sich aus dem Nichtabhilfe-
beschluB des NachlaBgerichts vom 9.1.1991, dessen Be-
grindung unter Nr.4 auf den Formmangel der Anfechtung
hinweist, daB zu diesem Zeitpunkt nur die anwaltlich beglau-
bigte Ablichtung vorgelegen hat. Die gesonderte Weiter-
leitung der Anfechtungserklarung spricht dafar, daB diese
beim NachlaBgericht erst nach der am 25.1.1991 erfolgten
Vorlage der Akten an das Beschwerdegericht eingegangen
ist. Zugunsten des Beteiligten legt der Senat jedoch den
10.1.1991 als fruhestmoglichen Tag des Eingangs der
Anfechtungserklarung beim NachlaBgericht seiner Ent-
scheidung zugrunde. Zu diesem Zeitpunkt war jedoch die
sechswochige Anfechtungsfrist des § 1954 Abs.1 BGB fir
jeden der geltend gemachten Anfechtungsgriinde bereits
verstrichen. -
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cc) Die Anfechtungsfrist beginnt gem. § 1954 Abs. 2 Satz 1
BGB im Fall der Anfechtbarkeit wegen Drohung mit dem
Wegfall der Zwangslage, im tbrigen mit dem Zeitpunkt, in
welchem der Anfechtungsberechtigte von dem Anfech-
tungsgrund Kenntnis erlangt.

(1) Soweit der Beteiligte seine Anfechtung darauf gestiitzt
hat, daB der bei Abgabe seiner Ausschlagungserklarung von
ihm erwartete Fortbestand der ,,ungeklarten Vermdgensver-
haltnisse mit der DDR“ nicht eingetreten sei und daB seine
Angst vor Repressalien gegen Ubergesiedelte Blrger der
ehemaligen DDR entfallen sei, braucht nicht naher unter-
sucht zu werden, welcher Zeitpunkt fur den Beginn der
Anfechtungsfrist in Betracht kommt (vgl. zur Anfechtung
wegen Irrtums LG Berlin NJW 1991, 1238/1240; Palandi/
Edenhofer § 1954 Rdnr.5). Die erst mehr als drei Monate

nach dem Beitritt der Deutschen Demokratischen Republik

zur Bundesrepublik Deutschland erklarte Anfechtung ist im
Hinblick auf die Frist des § 1954 Abs.1 BGB in jedem Fall
verspatet.

(2) Soweit der Beteiligte die Anfechtung damit begrindet, er
habe bei der Ausschlagung irrtimlich angenommen, daB
der Grundbesitz in Dresden — der seiner Ausschiagungs-
erklarung zufolge den gesamten NachlaB darstellte — tber-
schuldet sei, hat er bei seiner Anhérung vor dem Land-
gericht erklart, er habe unmittelbar nach einem Besuch sei-
nes Sohnes in Dresden nahere Auskinfte Uber das Grund-
vermdgen und die vorhandenen Belastungen erhalten. Der

bei der Anhérung anwesende Sohn des Beteiligten hat dazu

angegeben, er habe sich am 17. und 18.11.1990 in Dresden
aufgehalten. in Anbetracht dessen ist die sechswdchige
Anfechtungsfrist jedenfalls in der ersten Januarwoche,
spéatestens am 4.1.1991, abgelaufen und die frihestens am
10.1.1991 erkléarte Anfechtung verspétet.

dd) Weil es bereits an einer fristgerecht erkléarten Anfech-
tung fehlt, braucht nicht untersucht zu werden, ob einer der
geltend gemachten Griunde geeignet sein kénnte, eine An-
fechtung gem. §§ 119, 123 BGB zu tragen, oder ob es, wie
das Landgericht ausgefuihrt hat, schon an einem rechts-
erheblichen Irrtum fehlt (vgl. OLG Frankfurt a. Main Rpfleger
1991, 368/369; LG Berlin NJW 1991, 1238/1240 f.; Palandi/
Edenhofer § 1954 Rdnr. 4; Grunewald NJW 1991, 1208/1212;
Wasmuth DNotZ 1992, 3/12; Kdster Rpfleger 1991, 97/99).

d) Zu Unrecht rugt die Rechtsbeschwerde, das Landgericht

habe die Grundsatze des Wegfalls der Geschéftsgrundlage-

(§ 242 BGB) nicht beachtet, als es die Wirksamkeit der Aus-
schlagung bejaht habe. Diese Grundséatze kommen nur fur
die Falle des beiderseitigen oder des einseitigen, aber aus-
nahmsweise der Gegenseite bekannten oder erkennbaren
Irrtums in Betracht, nicht aber ftir den streng einseitigen
Irrtum, der allein im Rahmen des § 119 BGB beachtlich ist
(MunchKomm/Roth § 242 Rdnr. 543). Bei der Erbschaftsaus-
schlagung fehlt es an einer vertraglichen Geschaftsgrund-
lage, die von einem rechtserheblichen beiderseitigen Irrtum
oder einer der Gegenseite erkennbaren irrigen Annahme
beeinfluBt sein kdnnte (vgl. BGH NJW 1970, 1418/1420;
OLG Frankfurt a. Main Rpfleger 1991, 368/369; LG Berlin
NJW 1991, 1238/1241).
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B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

16. HGB § 37; FGG § 140 (Unzuldssiger Firmengebrauch)

1. Ist eine Firma im Handelsregister eingetragen, so ist es
dem Geschiftsinhaber verboten, sich firmenmiBig einer
anderen- als dieser Bezeichnung zu bedienen.

2. Eine erkldrende Hinzufiigung zur Firma darf nicht als
Firmenbestandteil erscheinen und ist nur erlaubt, wenn
die Hinzufiigung nach Form und Inhalt unzweideutig als
nicht zur Firma gehdorig kenntlich ist.

3. Firmenkern und Firmenzusatz machen als rechtliche Ein-
heit zusammen die Firma aus, die stets wie eingetragen
zu fiihren ist. Es ist daher unzuldssig, einen Firmen-
bestandteil im Kopf eines Geschiftsbriefbogens, den
Rest der Firma aber nur in der FuBleiste zu fiihren.

BayObLG, BeschluB vom 6.2.1992 — BReg. 3 Z 201/91 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

17. GmbHG §§ 15 Abs. 3, 17 Abs. 3; BGB 1068 ff. (Teilnahme-
und Stimmrecht bei NieBbrauch an GmbH-Anteilen)

1. Bestellt ein GmbH-Gesellschafter auf Lebenszeit den
NieBbrauch an seinem Geschiftsanteil und libertréagt er
dem NieBbraucher dabei — mit Zustimmung der Mit-
gesellschafter — unwiderruflich alle mit dem Anteil ver-
bundenen Rechte, namentlich das Stimmrecht, bleibt er
trotzdem Inhaber aller Verwaltungsrechte einschlieBlich
des Stimmrechts. '

2. Die in-einem solchen Fall als nichtig anzusehende Uber-
tragung des Stimmrechts kann in eine widerrufliche
Stimmrechtsvollmacht fiir den NieBbraucher umgedeu-
tet werden.

3. Will der Gesellschafter im Einzelfall von seinem Stimm-
recht keinen Gebrauch machen, sondern iiberldft er die
Ausiibung des Stimmrechts dem NieBbraucher, so hat er
nur dann ein Recht, neben. dem NieBbraucher an der
Gesellschafterversammlung teilzunehmen, wenn die
Mehrheit der Mitgesellschafter einverstanden ist.

OLG Koblenz, Urteil vom 16.1.1992 — 6 U 963/92 —

Aus dem Tatbestand: v

Die Antragstellerin ist Gesellschafterin der MRV GmbH. lhren
Geschaftsanteil, der einem Drittel des Stammkapitals von jetzt
14.400.000 DM entspricht, erbte sie von ihrem Vater. Um ein ihr auf-
erlegtes Verméchtnis des Erblassers zu erfiillen, bestellte sie am
13.11.1956 zur Niederschrift eines Notars ihrer Stiefmutter auf
Lebenszeit den NieBbrauch an dem Geschéfisanteil und lieB auber-
dem die Erki&rung beurkunden, daB sie der NieBbraucherin unwider-
ruflich die Befugnis Ubertrage, alle mit der Gesellschaftsbeteiligung
verbundenden Rechte, insbesondere das Stimmrecht, auszuiben.
Am selben Tag genehmigte die Gesellschafterversammiung die
Bestellung des NieBbrauchs und die weitere Erklarung-der Antrag-
stellerin. .

In der Folgezeit nahmen-die Antragsteilerin und die NieBbraucherin
immer gemeinsam an den Gesellschafterversammiungen teil und
tibten auch das-Stimmrecht gemeinschaftlich aus. Sie befanden sich
regelmaBig in Begleitung des Ehemannes der Antragstellerin, der
viele Jahre lang Geschaftsfuhrer der MRV-GmbH war (im folgenden
Antragsteller). Waren die Antragstellerin und die NieBbraucherin ver-
hindert, an einer Gesellschafterversammiung teilzunehmen, wurden
sie von dem Antragsteller vertreten.

Nachdem die anderen Gesellschafter in jungster Zeit dem Antrag-
steller wiederholt die Teilnahme an Gesellschafterversammliungen
verweigert hatten, schenkte die Antragstellerin ihm durch notarielien
Vertrag vom. 3.12.1990 ohne die Zustimmung der Mitgeselischafter
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von ihrem Geschéftsantell einen Teil im Nennbetrag von 500 DM. in

§4 des Geselischafisverirages ist bestimmt, daB die Ubertragung
von Geschaftsanteilen oder Teilen hiervon keiner Genehmigung der
Gesellschafterversammiung bedarf, wenn der Erwerber der Ehegatte
oder ein Abkémmling ist. In anderen Falien ist die Zustimmung einer
qualifizierten Mehrheit der Mitgesellschafter erforderlich.

Zu der Gesellschafterversammlung am 24.1.1991 erhielt nur die NieB-
praucherin eine Einladung.

Die Antragsteller haben daraufhin gegen die tbrigen Gesellschafter
den ErlaB einer einstweiligen Verfligung dahin beantragt, den
Antragsgegnern zu untersagen, sie an der Teiinahme an der Gesell-
schafterversammiung der MRV-GmbH am 24.1.1991

a) als Gesellschafter .

b) undloder als Bevolimachtigte anderer Gesellschafter

c) als Bevolimachtigte und/oder Beistande der NieBbraucherin
zu behindern.

Durch BeschiuB vom 22.1.1991 hat das Landgericht ihrem Antrag
stattgegeben. Die Berufung hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Die Antragsteller hatten kein Recht, an der Gesellschafter-
versammliung vom 24.1.1991 teilzunehmen. Soweit sie sich
durch die einstweilige Verfugung ein Recht auf Teilnahme
als Bevolimédchtigie oder als Beistand der NieBbraucherin
sichern wollten, hat ihnen die Antragsbefugnis gefehlt.

1. Als Gesellschafterin der MRV-GmbH stehen alle mit der
Mitgliedschaft verbundenen Rechte grundsétziich der
Antragstellerin zu. Das gilt insbesondere auch fir das
Stimmrecht, als dessen AusfluB sich das Recht auf Teil-
nahme an den Gesellschafterversammliungen darstellt. Die
Bestellung des NieBbrauchs an dem Geschéftsanteil der
Antragstellerin hat diese Rechte unberthrt gelassen.

a) Zu Unrecht zweifeln die Antragsgegner an, daB der NieB-
brauch wirksam bestellt worden ist.

Die Bestellung des NieBbrauchs am Geschéftsanteil eines
GmbH-Gesellschafters erfolgt nach § 1062 Abs. 1 BGB i.V.m.
§ 15 Abs.3 GmbHG durch einen in notarieller Form ge-
schlossenen Vertrag. Diese Form haben die Antragétellerin
und ihre Stiefmutter beobachtet. Nur wenn der Geschéfis-
anteil nach dem Geselischaftsvertrag unverduBerlich ge-
wesen wére, hitte das NieBbrauchsrecht nicht wirksam be-
griindet werden kdnnen. Davon kann jedoch nicht ausgegan-
gen werden. Die Satzung der MRV-GmbH in der zar Zeit galti-
gen Fassung (1987) schlieBt eine Abtretung von Geschéfts-
anteilen nicht aus, sondern macht diese iediglich von der
Zustimmung einer qualifizierten Mehrheit der nicht an die-
sem Rechtsgeschéft beieiligten Gesellschafter abhéngig.
DaB die im Jahr 1956 geltende Fassung des Gesellschafts-
vertrages eine hiervon abweichende Regelung enthielt, 1aBt
sich dem Vortrag der Parteien nicht entnehmen. Daflr gibt
es auch sonst keinen Anhaltspunkt. Da in der Gesellschaf-
terversammiung vom 13.11.1956 alle stimmberechtigten
Geselischafter die Bestellung des NieBbrauchs genehmigt
haben, ist vielmehr anzunehmen, daB damit die Vorausset-
zung, an die der Gesellschaftsvertrag damals die Ubertra-
gung von Geschéftsanteilen knupfte, erfallt war. Ob sich der
NieBbrauch auf den gesamten Geschdaftsanteil der Antrags-
gegnerin erstreckt, der im Laufe der Zeit durch Kapital-
erhdhungen von nominal 5.000 DM auf 4.800.000 DM ange-
wachsen ist, braucht hier nicht entschieden zu werden
(siehe hierzu BGHZ 58, 316, 319; Zuit in Hachenburg,
GmbHG 8. Aufl. Anhang § 15 Rdnr.63 m.w. N.).

Die Frage, wem bei einer Belastung des Geschéftsanteils
mit einem NieBbrauch die Verwaltungsrechte, namentlich
das Stimmrecht, zustehen, dem Geselischafter oder dem
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NieBbraucher, ist auch heute noch strittig. Eine héchstrich-
terliche  Entscheidung liegt dazu, soweit ersichtlich, noch
nicht vor. Nach herrschender Ansicht, die nahezu einhellig
im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum vertreten wird, ver-
bleiben alle Verwaltungsrechte einschlieBlich des Stimm-
rechts als untrennbar mit der Mitgliedschaft verbundene

_Rechte beim Gesellschafter (so Zutt a.a. 0., Rdnr.61; Winter

in Scholz GmbH-Gesetz 7. Aufl. § 15 Rdnr.192; Baumbach/
Hueck, GmbH-Gesetz 15.Aufl. §15 Rdnr.52; Rowedder,
GmbHG 2. Aufl. § 15 Rdnr.37; Promberger in Staudinger,
BGB 12.Aufl. Anh. zu §§ 1068, 1069, Rdnr.88; Stdrner in
Soergel, BGB 12, Aufl. § 1068 Rdnr. 8; nicht eindeutig Rothe
in BGB-RGRK 12. Aufl. § 1068 Rdnr. 11). Die Gegenmeinung
will dem NieBbraucher jedenfalls das Stimmrecht zugeste-
hen (vgl. Sudhoff NJW 1974, 2205, 2207 f.; Ulmer in Staub,
HGB 4.Aufl. § 105 Rdnr.124, 126; Petzoldt in Munchener
Kommentar 2.Aufl. § 1068 Rdnr.36; Bassenge in Palandt
BGB, 50.Aufl. § 1068 Rdnr.4; Jauernig, BGB 6. Aufl. '§ 1068
Anm.4.). Der Senat folgt der herrschenden Meinung.

Nach der hé&chstrichterlichen Rechtsprechung kann das
Stimmrecht eines GmbH-Geselischafters ebensowenig wie
die Ubrigen Verwaltungs-(Herrschaftsjrechte von dem Ge-
schiftsanteil losgeldst und selbstiandig Ubertragen werden
(BGHZ 43, 261, 267; BGH NJW 1968, 396, 397; BGH NJW
1987, 780 fur die Aktiengeselischaft). Dies ist uberwiegend
auch die Auffassung im Schrifttum (zum Stand der Mei-
nungen siehe Raiser in Hachenburg, GmbHG 8.Aufl. § 14
Rdnr. 32). Mit dem Grundsatz der Untrennbarkeit von Mit-
gliedschaft und Mitgliedschaftsrechten 148t es sich nicht
vereinbaren; dem NieBbraucher das Stimmrecht zuzubilli-
gen.

Die Bestellung des NieBbrauchs an einem Gesellschafts-
anteil soll dem NieBbraucher das Recht verschaffen, die
Nutzungen des Anteils zu ziehen (§§ 1068, 1030 Abs. 1 BGB).
Eine Teilhabe an den Verwaltungsrechten sehen die Vor-

" schriften des Burgerlichen Gesetzbuchs fur den NieBbrauch

an Rechten nicht vor, sondern nur fur den NieBbrauch am
Anteil des Miteigentimers einer beweglichen oder unbeweg-
lichen Sache (§ 1066 Abs.1 BGB). Eine entsprechende An-
wendung dieser Vorschrift, die nach § 1068 Abs.2 BGB
grundsétzlich zuldssig wdre, verbietet sich nach Meinung
des Senats angesichts der grundlegenden Unterschiede, die
zwischen dem Miteigentum einer Sache und der Beteiligung
an einer GmbH als Gegenstand eines NieBbrauchs beste-
hen und sich vor allem bei der Ausubung der Verwaltungs-
rechte zeigen.

Die von GmbH-Gesellschaftern in Angelegenheiten der
Gesellschaft unbeschadet in der Satzung verankerter zu-
satzlicher Kompetenzen allein schon aufgrund ihrer gesetz-
lichen BeschluBzusténdigkeit zu treffenden Entscheidun-
gen kénnen in ihrer Bedeutung und Tragweite Gber das indi-
viduelle finanzielle Interesse des einzelnen Gesellschafters
weit hinausgehen und Auswirkungen auf die kérperschaft-
lichen Grundlagen des Gesellschaftsanteils selbst haben.
Anders als bei einer Gemeinschaft von Miteigentimern geht
es hier nicht nur um die ordnungsméaBige Verwaltung und
Benutzung einer Sache, deren” Nutzungen wie bei einem
NieBbrauch im Vordergrund des gemeinschaftlichen Inter- ‘
esses stehen. Wirde beim NieBbrauch an einem Gesell-
schaftsanteil das Stimmrecht als origindres Recht dem
NieBbraucher zugestanden, wiirde dies die Gefahr in sich
bergen, daB bei den Entscheidungen der Gesellschafterver-
sammiung zum Nachteil der GmbH ein ertragsorientiertes
oder von Gleichgiltigkeit bestimmtes interesse den Aus-

285



schlag gibt. Der NieBbraucher braucht auch nicht unbedingt
das Stimmrecht, um seine Interessen wahrnehmen zu kén-
nen. Im Innenverhéltnis ist der Besteller des NieBbrauchs
verpflichtet, bei der Auslibung seines Stimmrechts nach
Moéglichkeit auf die Interessen des NieBbrauchers Rucksicht
zu nehmen (ebenso Zuit in Hachenburg, GmbHG 8. Aufl.
Anh. § 15 Rdnr.62; Winter in Scholz GmbH-Gesetz 7. Aufl.
§ 15 Rdnr. 192; Baumbach/Hueck GmbH-Gesetz 15. Aufl. § 15
- Rdnr.52; Rowedder GmbHG 2.Aufl. §15 Rdnr.37; Prom-
berger in Staudinger, BGB 12. Aufl. Anh. zu §§ 1068, 1069
Rdnr. 88). Anderenfalls kann er sich ihm gegeniiber scha-
densersatzpflichtig machen.

Aus all dem folgt, daB der bei Bestellung des NieBbrauchs

erfolgten und von den damaligen Gesellschaftern der MRV-
GmbH genehmigten Ubertragung aller mit dem Geschéfts-
anteil der Antragstellerin verbundenen Rechte, insbeson-
dere des Stimmrechts, auf die NieBbraucherin die rechtliche
Anerkennung zu versagen ist. Die Antragstellerin ist Inhabe-
rin sémtlicher Verwaltungsrechte geblieben.

c) Der Senat hat keine Bedenken, die als nichtig anzu-
sehende Ubertragung des Stimmrechts gem. § 140 BGB
in eine widerrufliche Stimmrechtsvollmacht umzudeuten
(siehe hierzu BGHZ 20, 363, 370; BGH NJW 1968, 396, 397;
OLG Hamburg, GmbHR 1990, 42). Eine solche Vollmacht
wird allgemein fir zulassig gehalten. Eine Umdeutung in
eine unwiderrufliche und auBerdem mit einem Stimmrechts-
verzicht der Antragstellerin verbundene Stimmrechtsvoll-
macht kommt nicht in Betracht, weil dies einer — grundsétz-
lich unwirksamen — Abtretung des Stimmrechts gleich-
kame (vgl. BGH WPM 1976, 1247, 1250 m. w. N.). Im tbrigen
kann auch nicht anvgenommen werden, daB die Antragstelie-
rin bei Kenntnis der Nichtigkeit der Stimmrechtslibertra-
gung einen Stimmrechtsverzicht gewollt hdtte. Denn sie hat
in der Vergangenheit von dem Stimmrecht immer Gebrauch
gemacht, auch wenn sie es nur gemeinschaftlich mit der
NieBbraucherin ausgeilibt hat. Es scheidet auch die Umdeu-
tung in eine bloB unwiderrufliche, aber mit keinem Stimm-
rechtsverzicht verbundene Stimmrechtsvollmacht aus, weil
sie fiir die Dauer des NieBbrauchsrechts, also bis zum Tode
der NieBbraucherin, eine unabénderliche und deshalb unzu-
lassig Verselbstandigung des Stimmrechts zur Folge hétte
(vgl. BGH a.a.0)).

d) Die Antragstellerin hatte trotzdem kein Recht, an der
Gesellschafterversammlung vom 24.1.1991 teilzunehmen,
weil sie nicht die Absicht hatte, in dieser Versammlung von
ihrem Stimmrecht Gebrauch zu machen. Sie hat vielmehr
gleich zu Beginn der Versammlung erklart, sie werde sich
— obgleich anwesend — einer Teilnahme enthalten. Das
Recht zur Teilnahme stand daher aufgrund der Stimmrechts-
vollmacht allein der NieBbraucherin zu.

Ein doppeltes Teilnahmerecht, also ein Teilnahmerecht
sowoh! fir den Gesellschafter als auch fir seinen Bevoll-
méchtigten, kann nach allgemeiner Auffassung nur unter
der Voraussetzung anerkannt werden, daB die Mehrheit der
Mitgesellschafter mit der gemeinsamen Anwesenheit ein-
verstanden sind (Hiffer in Hachenburg, GmbHG 8. Aufl., § 48
Rdnr.18; Schmidt in Scholz, GmbH-Gesetz 7.Aufl. § 48
Rdnr.20; Zéliner in Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz
15. Aufl., § 48 Rdnr.4; Koppensteiner in Rowedder, GmbHG
2. Aufl., § 48 Rdnr. 8). Im Verhdaltnis zur MRV-GmbH steht es
der Antragstellerin jedoch jederzeit frei, selbst an den
_ Geselischafterversammiungen teilzunehmen und ihr Stimm.-
recht auszuiiben. Da der Gesellschaftsvertrag eine Vertre-
tung durch rechtsgeschéftlich bestellte Vertreter nicht aus-

schlieBt, kann es ihr andererseits auch nicht verwehrt wer-

286

den, einen mit Stimmrechtsvollmacht ausgestatteten Bevoll-
machtigten in die Gesellschafterversammlung zu entsen-
den, sofern die Person des Bevoliméachtigten far die Mitge-
sellschafter nicht unzumutbar ist. Die Geschaftsfiihrung der
MRV-GmbH wird also die durch Gesetz und Satzung vorge-
schriebenen Einladungen zu den Gesellschafterversamm.
lungen an die Antragstelterin schicken mussen; eine Ein-
ladung an die NieBbraucherin eriibrigt sich. ’

2. Der Antragsteller hat ein Recht zur Teilnahme an der
Geselischafterversammlung vom 24.1.1991 nicht, wie der
Antrag zu lit. b) vermuten lassen kénnte, als Bevoliméachtig-
ter seiner Ehefrau, der Antragstellerin, sondern als Gesell-
schafter fiir sich in Anspruch genommen. Indessen kam ihm
die Stellung eines Geselischafters nicht zu. Die mit dem
notariellen Vertrag vom 3.12.1990 beabsichtigte Schenkung
eines Teils des Geschéaftsanteils seiner Ehefrau im Nenn-
betrag von 500 DM war nichtig, da sie nicht die erforderliche
Zustimmung der Gbrigen Gesellschafter gefunden hat.

Nach § 17 Abs.1 GmbHG kann die VerduBerung von Teilen
eines Geschéftsanteils nur mit Genehmigung der Gesell-
schaft stattfinden. Eine Ausnahme von der Genehmigungs-
pflicht kann in dem Gesellschaftsvertrag lediglich fur den
Fall vorgesehen werden, daB die VerduBerung an andere
Gesellschafter erfolgt (§ 17 Abs.3 GmbHG). Weitergehende
statuarische Bestimmungen sind nach allgemeiner Ansicht
nichtig (Zutt in Hachenburg GmbHG 8. Aufl. § 17 Rdnr.21;
Winter in Scholz, GmbH-Gesetz 7. Aufl. § 17 Rdnr. 18, 29;
Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz 15.Aufl. §17 Rdnr.13;
Rowedder, GmbHG 2.Aufl. §17 Rdnr.9). Die in §4 des
Gesellschaftsvertrags enthaltene Bestimmung, wonach
die Ubertragung von Geschaftsanteilen oder Teilen hiervon
nicht der Genehmigung der Gesellschafterversammlung
bedarf, wenn der Erwerber der Ehegatte oder ein Abkémm-
ling ist, konnte demzufoige nicht die Grundlage fur eine
wirksame Ubertragung eines Teils des Geschéftsanteils auf
den Antragsteller bilden. Dariiber besteht zwischen den
Parteien jetzt auch kein Streit mehr. Der notarielle Vertrag
vom 25.4.1991, mit dem die Antragstelier die Schenkung mit
Wirkung vom 1.1.1991 ruckgéngig machen. wollten, muBte
seinen Zweck verfehlen, weil dieses Rechtsgeschéft ohne-
hin unwirksam war.

3. Mit der entsprechend dem Antrag zu lit. ¢) erlassenen
einstweiligen Verfigung wollten die Antragsteller sicherstel-
len, daB sie an der Gesellschafterversammlung vom 24.1.
1991 auch ais Bevolimé&chtigte und/oder Beistande der NieB-
braucherin teilnehmen konnten. Einen derartigen Anspruch
in eigener Person geltend zu machen, waren sie nicht be-
fugt, weil der Anspruch ungeachtet der Zweifel, denen er in
tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht begegnen muB, allen-
falls der NieBbraucherin zugestanden héatte. DaB die NieB-
braucherin mit dem Antrag auf ErlaB einer einstweiligen Ver-
fugung einverstanden war, wie die Antragsteller unwider-
sprochen vorgebracht haben, reichte keinesfalls fir ein
ProzeBfuihrungsrecht aus. Die gerichtliche Geltendmachung
fremder Anspriche im eigenen Namen aufgrund einer Er-
mé&chtigung durch den Anspruchsinhaber (gewillkurte Pro-
zeBstandschaft) ist nur zulassig, wenn der ProzeBstand-
schafter ein eigenes schutzwirdiges Interesse an der Durch-
setzung des fremden Rechts hat (vgl. BGH NJW-RR 1987, 57,
58 m.w. N.). An einem solchen Interesse hat es den Antrag-
stellern ersichtlich gefehit.

Nach alledem ist die einstweilige Verfigung aufzuheben
und der Antrag auf ErlaB einer einstweiligen Verfugung
zurickzuweisen.
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C.
Kostenrecht

18. KostO §§ 156, 39 Abs.1- Satz 1; BGB §§ 209, 211 (Ver-
jahrungsunterbrechung durch Verfahren gem. § 156 KostO;
Geschéftswert bei Ubergang von Gesamthands- in Bruch-
teilsgemeinschaft)

1. Die Verjdhrung des Gebiihrenanspruchs eines Notars
wird durch die Einleitung eines Verfahrens nach § 156
KostO unterbrochen, also auch dann, wenn der Kosten-
schuldner die gerichtliche Uberpriifung beantragt. Die
Unterbrechung dauert regelmiBig bis zur abschlieBen:
den Erledigung des gerichtlichen Verfahrens..

2. MaBgebend fiir die Wertbestimmung bei notariellen

Beurkundungen nach § 39 Abs.1 Satz 1 KostO ist allein

. der objektive Inhalt der beurkundeten Erklérungen. Ihr

Zusammenhang mit anderen Geschéften und das Inter-

esse der Beteiligten an der Beurkundung bleiben auBer
Betracht.

BayObLG, Bes$chluB vom 2.4. 1992 — BReg. 3 Z 197/91
= BayObLGZ 1992 Nr. 17 —, mitgeteilt von Notarassessor
Dr. Késsinger, Minchen und Johann Demharter, Richter am
BayObLG

-Aus dem Tatbestand:

1. Der im Jahr 1958 verstorbene Erblasser wurde von seinen Kindern
A und B (Beteiligte zu 4) beerbt. Am 28.12.1987 beurkundete der
inzwischen aus dem Amt ausgeschiedene Notar einen Erbausein-
andersetzungsvertrag zwischen den Beteiligten zu 1 bis 3 als den
Testamentsvollstreckern der Erbengemeinschaft nach dem nachver-
storbenen A und der Beteiligten zu 4. Der Vertrag enthalt

a) die teilweise Aufhebung der Erbengemeinschaft in Erfullung einer
Teilungsanordnung des vormaligen Erblassers, verstorben im Jahr
1958 und beerbt von seinen beiden Kindern A und B in der Weise, da8
der im Grundbuch des Amtsgerichts X vorgetragene Grundbesitz in
das alleinige Eigentum der Erbengemeinschaft nach dem nachver-
storbenen A (bergeht, bestehend aus dessen 5 Kindern;

b) die Ubertragung des zur Gesamthandsgemeinschaft (Erben-
gemeinschaft der Beteiligten zu 4 und der Erben nach A) gehdrenden
3/4 Miteigentumsanteils an dem im Grundbuch des Amtsgerichts Y
vorgetragenen Grundbesitz- auf eine Bruchteilsgemeinschaft, be-
stehend aus einem Miteigentumsanteil von 3/s zugunsten der Erben-
gemeinschaft nach A und von weiteren 3/s zugunsten der Beteiligten
zu 4, so daB letzterer zusammen mit dem von ihr bereits allein gehal-
tenen 1/4-Anteil an dem Grundbesitz nunmehr ein Miteigentums-
anteil von 5/s zusteht.

Die Vertragsparteien waren sich dber die vereinbarten Eigentums-
Ubergange einig und bewilligten und beantragten die Eintragung
dieser Rechtsé@nderungen in den Grundbiichern.

2. Fur seine Tatigkeit erstellte der beurkundende Notar, ausgehend
von einem Geschaftswert von 3.560.370,— DM, eine Kostenberech-
nung .. {ber insgesamt 15.760,50 DM, wovon er die Erbengemein-
schaft nach A mit 50% (7.880,25 DM) belastete.

Mit Schriftsatz vom 8. 11.1988, eingegangen am 9.-11. 1988, legten die
Beteiligten zu 1 bis 3 als die Testamentsvollstrecker flr die Erben-
gemeinschaft nach A gegen die Kostenberechnung Beschwerde ein.
Zur Begrundung wird ausgefiihrt, der Grundbesitz in X hatte bereits
vor der Auseinandersetzung den Ubertragungsempfangern zur Halfte
gehért, weshalb bei der Kostenberechnung hdchstens vom halben
Grundsttckswert und hier vom Einheitswert auszugehen sei. Es sei
jedoch entscheidend, daB nicht der freie Wille der Beteiligten, son-
dern die Teilungsanordnung des Erblassers Grundlage der Auseinan-
dersetzung gewesen sei. Im Hinblick auf Art.3 GG musse kosten-
rechtlich diese formelle Auseinandersetzung von der materiellen
unterschiedlich behandelt werden. Es sei mit einer am Gerechtig-
keitsgedanken orientierten Betrachtungsweise unvertraglich, den
Geschaftswert gleich dem Wert der gesamten Auseinandersetzungs-
masse zu setzen, wenn lediglich ein Wechsel von einer Unterart des
Eigentums (Gesamthandseigentum) in eine andere (Bruchteilseigen-
tum) vorgenommen werde; was Qen Miterben bereits gehdre, kbnne
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nicht Gegenstand des Geschéfts sein. Die Bewertung habe sich an
§ 30 Abs.1 KostO zu orientieren und nicht an.§ 39 Abs.1 Satz 1
KostO, d.h. der Geschaftswert bestimme sich allenfalls nach dem
halben Einheitswert. Vorrangig gelte jedoch § 30 Abs. 2 KostO, da die
Miterben bereits durch die Teilungsanordnung schuldrechtlich be-
gunstigt seien und durch die vom Gesetz erforderte beurkundungs-
pflichtige Auflassung.nur erhielten, was ihnen ohnehin zustehe. Der
Grundbesitz in Y habe sich durch den Ubergang von Gesamthands-
in eine Bruchteilsgemeinschaft wertmaBig nicht verandert. Ein ,be-
stimmter Geldwert® sei daher nicht festzustellen, weshalb vom
Regelwert von 5.000 DM gem. § 30 Abs. 2 KostO auszugehen sei.

Die Beschwerdefuhrer beantragten, den Amtsnachfolger des Notars
anzuweisen, die Rechnung dahin abzuzndern, daB hinsichtlich der
von der Teilungsanordnung betroffenen Grundstiicke in X ein Ge-

. schéftswert von 5.000 DM, hilfsweise von 128.800 DM (= halber Ein-

heitswert), hinsichtlich der Grundstiicke in Y ein Geschaftswert von
5.000 DM angesetzt werde.

In der Folge erhoben die Beschwerdefuhrer die Einrede der Ver-
jahrung, die am 7.11. 1990, zwei Jahre nach der erfolgten Abschlags-
zahlung In Héhe von 1.000 DM auf die Notarkostenberechnung, ein-
getreten sei.

Die Notare widersprachen der Einrede, da die Verjahrung jeden-
falls durch die Anrufung des Beschwerdegerichts seitens der Betei-
ligten zu 1 bis 3 unterbrochen worden sei. Im Gbrigen hielten sie an
ihrer Kostenberechnung fest. Der Geschaftswert fur die Beurkun-
dung der Auseinandersetzung einer Gesamthandsgemeinschaft be-
stimme sich gem. § 39 Abs. 1 Satz 1 KostO nach dem Wert des betrof-
fenen Vermdgens ohne Abzug von Verbindlichkeiten und auch ohne
Abzug des Eigenanteils des Erwerbers. Diese Grundséatze gélten
auch fur die Umwandlung der Gesamthandsgemeinschaft in eine
Bruchteilsgemeinschaft. Bei der. Bewertung des Grundbesitzes in X
(1.717.600 DM) seien Vergleichswerte herangezogen worden; den
Waldgrundbesitz in Y habe der Notar aus eigener Erfahrung als Mit-
inhaber -einer HolzgroBhandlung mit einem Wert von 2,50 DM/m2 )
(somit 1.842.770 DM) angesetzt.

Am 9. 4.1991 erteilte sich der Amtsnachfolger des Notars vollstreck-
bare Ausfertigung der Kostenberechnung.

Das Landgericht wies mit Beschlup vom 2. 10. 1991 die Beschwerden
zuriick; die weitere Beschwerde lieB es zu. Zur Begrundung wird aus-
gefahrt, daB die Kostenberechnung und die Notarkostenbeschwerde
vom 8.11.1988 die Verjahrung unterbrochen héatten. Der Geschafts-
wert. fur die Beurkundung der Auseinandersetzung beziglich des
Grundbesitzes sei vom Notar gem. § 39 Abs.1 Satz 1 KostO zutref-
fend angenommen worden. Die beim Landratsamt X ‘ermittelten
Bodenrichtwerte fur die Grundstiicke der Gemarkung X fahrten sogar
zu einem Wert von 1.887.750 DM, also zu einem h&heren als dem vom
Notar angenommenen Wert. Der Grundbesitz in Y sei nach Auskunft
des Grundbuchamts Y mit ca. 5 DM/m2 zu bewerten, so daB auch der
vom Notar zugrundegelegte Quadratmeterprels von 2,50 DM/m2
keinesfalls zu hoch sei.

3. Gegen die den Beteiligten zu 1 bis 3 am 11.11. 1991 zugestellte Ent-
scheidung des Landgerichts legten diese am 4.12.1991 weitere
Beschwerde ein, mit der sie die Feststellung der Verjahrung der nota-
riellen Kostenforderung beantragen und hilfsweise ihr vorinstanziel-
les Begehren aufrechterhalten. Die Verjahrung sei im Zeitpunkt der
durch Banktiberweisung vom 28.11.1991 bewirkien Zahlung des Teil-
betrages von 6.908,75 DM bereits eingetreten gewesen. Die Notar-
kostenbeschwerde habe sie nicht unterbrochen, weil § 209 Abs.1
BGB eine positive Betatigung des Rechts durch den Berechtigten
voraussetze und dieser Unterbrechungsgrund dem Notar, der hin-
sichtlich der Verjahrungsunterbrechung ohnehin besser gestellt sei
als jeder andere Gldubiger, von vorneherein nicht zur Verfagung -
stehe.

Aus den Griinden:

Die gem. § 156 Abs.2 Satz 1 und 2, Abs. 4 Satz 1 KostO,
§ 2212 BGB zulassigen weiteren Beschwerden der Testa-
mentsvollstrecker sind sachlich nicht begriindet. Die and-
gerichtliche Entscheidung halt einer rechtlichen Nachpri-
fung (§ 156 Abs.2 Satz 4 KostO, § 550 ZPO) stand.

1. Zu Recht hat das Landgericht sowohl den beurkundenden
Notar, der Glaubiger der Kostenforderung auch nach seinem
Ausscheiden aus dem Amt geblieben ist (vgl. BayObLG
MittBayNot 1982, 266/267) als auch den Amtsnachfolger, der
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die Kostenberechnung in abgednderter Form mit der Voll-
streckungskiausel gem. § 155 KostO versehen hat, am Ver-
fahren nach § 156 KostO beteiligt (BayObLGZ 1983, 91).

2. Der Anspruch aus der — wie das Landgericht zu Recht
ausfihrt — noch den Anforderungen des § 154 Abs.2 KostO
entsprechenden Kostenberechnung in der Fassung vom
31.5.1988 ist nicht verjahrt.

Nach § 196 Abs.1 Nr. 15 BGB i.V.m. § 143 Abs.1 KostO ver-
jahren die Anspriche der Notare wegen ihrer Gebuhren und
Auslagen, soweit diese nicht zur Staatskasse flieBen, inzwei
Jahren. Die Verjdhrung beginnt mit dem Ende des Jahres, in
dem die Amtshandiung des Notars (hier die Beurkundung)
beendet wurde (§§ 201, 198 BGB, §§ 7, 141 KostO).

a) Vorliegend begann die Verjéhrung somit am Ende des
31.12.1987 zu laufen. Sie wurde dadurch unterbrochen, daB
die Beteiligten zu 1 bis 3 als Testamentsvollstrecker am
9.11.1988 gegen die Kostenberechnung Einwendungen
erhoben Haben (§156 KostO). Der Senat folgt damit im
Ergebnis der in Literatur und Rechtsprechung Giberwiegend
vertretenen Meinung (OLG Dusseldorf MittBayNot 1978, 28;
OLG Zweibrlcken JurBuro 1989, 663; Rohs/Wedewer KostO
3.Aufl. Rdnr.8a, Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann —
nachfolgend Korintenberg — KostO 12, Aufl. Rdnr.7, je zu
§ 143; Gottlich/Mammler KostO 10. Aufl. Stichwort Verjéh-
rung 2.3 S.1113; Hartmann Kostengesetze 24.Aufl. § 156
~ KostO Anm. 1; Palandt/Heinrichs BGB 51.Aufl. Rdnr. 24;

Staudinger/Dilcher BGB 12. Aufl. Rdnr. 43, je zu § 209; a. A.
— mit Einschrankungen — OLG Hamm DNotZ 1990, 318;
Landgericht Bad Kreuznach JurBtro 1988, 1710), die auf die
Besonderheiten des Verfahrens nach § 156 KostO abstellt,
wonach der Notar, anders als im zivilrechtlichen Bereich der
Anspruchsinhaber, nicht aus eigenem Recht in der Lage ist,
seinen Anspruch gerichtlich Gberprufen zu lassen. Vielmehr
hat regeiméaBig nur der Kostenschuldner die Maglichkeit,
selbst Beschwerde einzulegen oder die Kostenberechnung
dem Notar gegeniiber zu beanstanden und es diesem zu
Uberlassen, die Entscheidung des Landgerichts zu beantra-
gen (§ 156 Abs.1 Satz 3 KostO), was allerdings nach’ all-
gemeiner Meinung an der Bewertung der Einwendungen als
Beschwerde des Kostenschuldners nichts dndert (vgl. Korin-
tenberg Rdnr. 33, Rohs/Wedewer Rdnr. 21, je zu § 156), trotz-
dem aber nach verbreiteter Auffassung (OLG Hamm a.a.O.
S.320 m.w.N.) verjahrungsunterbrechende Wirkung hat.
Deshalb ist es geboten, die bei der reichsgesetzlichen Ein-
fuhrung des Verfahrens nach §§ 154 ff. KostO entstandene
Licke (LG Berlin DNotZ 1940, 374/375; OLG Dusseldorf
a.a.0.) der friheren Rechtslage entsprechend — als die
Notare ihre Kosten gegebenenfalls einkiagen muften — zu
ergdnzen und den Rechtsgedanken des § 209 BGB heranzu-
ziehen, falls ein Verfahren nach § 156 KostO eingeleitet wird,
also auch dann, wenn der Kostenschuldner seine Einwen-
dungen unmittelbar beim Landgericht geltend macht. Da
das Verfahren nach § 156 KostO die einzige Méglichkeit ist,
eine Kostenforderung des Notars der gerichtlichen Uberpri-
fung zu unterstellen, muB die Einleitung dieses Verfahrens
ebenso behandelt werden wie die Einleitung oder Fortfiih-
rung eines Zivilprozesses Uber eine Forderung aligemeiner
Art. Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob das Verfahren
unmittelbar durch eine Beschwerde des Kostenschuldners,
durch die Vorlage einer Beanstandung des Kostenschuld-
ners durch den Notar oder durch eine Weisungsbeschwerde
des Notars (§ 156 Abs.5 KostO) in Gang gebracht wird.
Gerade die letztgenannte Moglichkeit zeigt, daB es im
- Rahmen dieses Verfahrens unerheblich ist, ob der Kosten-
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gldubiger selbst die Forderung durchsetzen wiil (vgl. § 156
Abs.5 Satz 2 KostO). Der Senat verkennt nicht, daB das
Gesetz in § 209 Abs.1 BGB die Unterbrechung der Verjéh-
rung an die Klage‘erhebun'g, somit an ein aktives Betreiben
der Anspruchsdurchsetzung durch den Berechtigten (BGHZ
80, 222/226), knupft. Die Besonderheiten des Verfahrens
nach § 156 KostO lassen jedoch — wie ausgefuihrt — eine
gerichtliche Uberprafung des Anspruchs des Notars aus
eigenem Recht nicht zu. Auch den allgemeinen Verjahrungs-
bestimmungen des BGB ist der Gedanke nicht fremd, daB
die Verjihrung nicht nur durch Handlungen des Gldubigers
unterbrochen werden kann, sondern auch durch Handlun-
gen anderer Beteiligter, selbst durch solche des Schuldners,
auch wenn sie nur der Abwehr des Anspruches dienen sol- .
len (vgl. § 211 Abs.2 BGB; BGHZ 73, 8/10).

b) Eine Ubertragung -der Regelung uber die Unterbrechung
der Verjdhrung auf das der Freiwilligen Gerichtsbarkeit zuzu-
ordnende Notarkostenbeschwerdeverfahren muf ebenso
mé&glich sein wie deren Ubertragbarkeit auf das &ffentliche
Recht (vgl. zu fetzterem MunchKomm/von Feldmann BGB
2. Aufl. § 209 Rdnr. 23 und zu einer analogen Anwendung all-
gemein BGHZ 72, 23/28; vgl. auch § 220 BGB). DaB der Notar
als Trager eines oOffentlichen Amtes (§1 BNotO) noch
weitere, einem privaten Anspruchsteller nicht zu Gebote
stehende Maoglichkeiten der Verjahrungsunterbrechung hat
(Ubersendung der Kostenberechnung gem. §§ 141, 17 Abs.3
Satz 2 KostQ, Vollstreckbarerkldrung der Kostenberechnung
gem. § 155 KostO, § 209 Abs.2 Nr.5 BGB), vermag daran
nichts zu dndern, zumal die kurze Verjahrung durch die Uber-
sendung der Kostenberechnung nach allgemeiner Meinung
nur einmal unterbrochen werden kann (vgl. Korintenberg § 17
Rdnr.8) und der Notar nicht gezwungen ist, die Kosten-
berechnung wahrend des Laufes eines Beschwerdeverfah-
rens fur volistreckbar zu erklaren.

¢) Die Unterbrechung der Verjahrung dauert bis zur rechts-
kraftigen Entscheidung der Notarkostenbeschwerde fort
(vgl. § 211 BGB).

3. Das Landgericht hat den der Kostenberechnung des
Notars zugrundeliegenden Geschaftswert zu Recht be-
statigt.

a) Die Kostenschuld begrindendes Geschéft des Notars ist
die Beurkundung von Rechtsgeschiften (§ 2 Nr. 1 KostO), fur
die er die Gebiihren als Vergutung erhélt. MaBgebend fur die
Wertbestimmung ist deshalb gem. § 39 Abs.1 Satz 1 KostO
der Wert des Rechtsverhiltnisses, auf das sich die beurkun-
dete Erkldarung bezieht, also was beurkundet ist. Nicht in
Betracht kommen der Zusammenhang beurkundeter Erkla-
rungen mit anderen Geschaften und die Rechtswirkungen
der Beurkundung (OLG Mianchen DNotZ 1939, 140; Korinten-
berg § 39 Rdnr. 4). DaB die Beteiligten zu der beurkundeten
Erbauseinandersetzung und den Aufiassungserkldrungen
durch eine Teilungsanordnung des Erblassers verpflichtet
wurden, ist kostenrechtlich also ohne Belang.

Da den Geschéftswert allein der objektive Inhalt der Ur-
kunde bestimmt, ist auch nicht das Interesse der Beteiligten
maBgebend. Ist also eine im Gesamthandseigentum ste-
hende Sache betroffen, so ist grundsatzlich der gesamte
Wert der Sache maBRgebend, nicht der Wert des Anteils an
dem Gesamthandsverhéltnis, der das Interesse des Kosten-
schuldners ausmacht (OLG Celie DNotZ 1962, 43 f.). Es trifft
daher nicht zu, daB deshalb, weil der Grundbesitz in X
bereits vor der Auseinandersetzung den Ubertragungs-
empfiangern zur Haifte ,,gehért* habe, vom halben Grund-
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stiickswert auszugehen sei. Ebehsowenig ist die Ansicht zu

rechtfertigen, der *fs-Antsil am Grundbesitz in Y habe sich

durch den beurkundeten Ubergang von einer Gesamthands-
in eine Bruchteilsgemeinschaft wertmaBig nicht verandert,
so daB ein bestimmter Geldwert als Geschaftswert nicht
festzustellen sei. Diese Auffassung tibersieht, daB durch die
Beurkundung nicht nur die' Art der rechtlichen Zuordnung
der genannten Gegensténde zum Vermdgen der Miterben
geandert wurde, sondern daB diese Gegenstande jeweils
ganz aus der NachlaBmasse ausgegliedert wurden. Im bri-
gen wird nicht ein Grundstickserwerb zum Zweck der
steuerlichen Erfassung bewertet, sondern die offentlich-
rechtliche Tatigkeit des Notars. i

Da die KostO keinen eigenen Rechtsgeschaftsbegriff (i. S.
des § 39 Abs. 1 Satz 1 KostO) entwickelt, ist der des materiel-
len Rec'hts‘ maBgebend (Korintenberg § 39 Rdnr.1). Nach
materiellem Recht aber muB bei der (teilweisen) Ausein-
andersetzung. einer Gesamthand ‘(Erbengemeinschaft) nur
- hinsichtlich eines zum NachiaB gehdrenden Gegenstandes
der NachlaBgegenstand als ganzes von der Erbengemein-
schaft auf'den odeér die Miterben Ubertragen werden (objek-
tive Auseinandersetzung), was im Fall eines Grundstiicks
auch die Beurkundung elner Auflassung erforderlich macht.
Betrifft die Willenserklarung aber den Bestand des Rechts-
verhéltnisses (hinsichtlich des einzelnen  NachlaBgegen-
standes) im ganzen, so ist der Wert der Willenserklarung
gleich dem Wert des betroffenen Rechtsverhaltnisses
(Korintenberg § 39 Rdnr.1; Midmmlier JurBiiro 1982, 1813/
1814 1), hief also des betroffenen Grundstiicks im ganzen.
Ebenso macht die Umwandlung einer Gesamthandsgemein-

schaft an einem NachlaBgrundstiick in eine Bruchteils-

gemeinschaft die Beendigung des Gesamthandsverhéltnis-
ses an diesem Grundstiick und seine Auflassung an die nun-
mehrigen Bruchteilseigentimer — auch wenn diese ihrer-
seits zum Teil wieder eine Gesamthandsgemeinschaft
(Erbengemeinschaft) sind — erforderlich (MunchKomm/
Dijtz BGB 2. Aufl. § 2032 Rdnr. 31). Betroffen ist auch hier das
gesamte Rechtsverhaltnis hinsichtlich des Grundstiicks, so

daB sich der Geschaftswert nach dem Wert des ausein-

andergesetzten Grundstlicks bestimmt (vgl. Korintenberg
§ 39 Rdnr. 38).

b) Eine Bewertung der beurkundeten Auseinandersetzung
nach § 30 Abs. 1 und 2 KostO scheidet sonach aus; der Wert
ergibt sich in der vorliegenden vermdgensrechtlichen Ange-
legenheit aus der Vorschrift des § 39 Abs.1 Satz 1 KostO.
Diese Wertbestimmung verstdBt auch nicht gegen Art.3
Abs.1 GG. Das alleinige Abstellen auf den Inhalt der be-
urkundeten Erkl&rung ist sachlich gerechtfertigt und nicht
mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrach-
tungsweise unvertréglich. Das Kostenrecht richtet sich nach
duBeren Merkmalen, wenn anders seine leichte Handha-
bung nicht in Frage gestelit sein soll (OLG Celle DNotZ 1962,
43/44). :

Der Wert von Grundbesitz bestimmt sich auch bei der Notar-
kostenberechnung (§ 141 KostO) nach §19 Abs.2 Satz 1
KostO. Nach dieser Vorschrift sind alle ausreichenden
Anhaltspunkte fur einen den Einheitswert Ubersteigenden
Wert heranzuziehen, um dem Verkehrswert — als dem ge-
meinen Wert i. S. von § 19 Abs. 1 Satz 1 KostO — méglichst
nahezukommen. Als Anhaltspunkt fur den Bodenwert kann
der Richtwert nach § 193 Abs. 3 BauGB herangezogen wer-
den (vgl. BayObLGZ 1972, 297); auch sonstige amtliche Aus-
kuinfte kénnen berlcksichtigt werden. Das Landgericht hat
diese Grundsatze bei der Ermittiung dés Verkehrswerts, der
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den Einheitswert Ubersteigt, beachtet. Die darauf basie-
rende Errechnung des jeweiligen Grundstickswerts ist nicht
zu beanstanden. Die Hohe der Geblihren wurde von den
Beschwerdefuhrern ansonsten nicht bestritten; das Rechts-
beschwerdegericht ist insoweit an die Antrige der Kosten-
schuldner im Beschwerde- und Rechtsbeschwerdeverfahren
gebunden (BayObLGZ 1991, 306/309; 1987, 186/190; Korinten-
berg § 156 Rdnr. 58 ff. und 88; Schneider Die Notarkosten-
Beschwerde S. 38, 40 und 122).

4. Die weiteren Beschwerden der Beteiligten zu 1 bis 3
erwiesen sich somit als unbegriindet und waren zurtickzu-
weisen.

19. KostO §§ 19 Abs. 4, 39 Abs. 2 (Geschéftswert bei Hofliber-
gaben unter Vereinbarung von Gegenleistungen)

Auf Hofiibergabevertriige mit Gegenleistungscharakter
findet hinsichtlich der Bestimmung des Geschiftswertes
weiterhin § 39 Abs. 2 KostO Anwendung. Diese Bestimmung
geht § 19 Abs. 4 KostO vor. )

(Leitsatz nicht amtlich)
OLG Karlsruhe, BeschluB vom 5.2.1991 — 4 W 2/91 —

Aus den Griinden:

Die vom Landgericht zugelassene weitere Beschwerde der
Staatskasse ist statthaft und zulassig (§§ 142, 31 Abs. 3 S. 1,
14 Abs. 3 5.2 KostOQ). Sie fuhrt auch in der Sache zum Erfolg.

Zur Entscheidung steht die Rechtsfrage, ob sich der Ge-
schéaftswert fur die Beurkundung eines landwirtschaftlichen
Hoflibergabevertrages mit Gegenleistungscharakter nach
§ 19 Abs.4 KostO oder nach § 39 Abs.2 KostO bestimmt.
Zuzugeben ist den Vorinstanzen, daB fur die Anwendung des
§ 19 Abs. 4 KostO, nach welchem sich der Geschaftswert fur
die Uberlassung eines land- oder forstwirtschaftlichen Be-
triebes mit Hofstelle durch Ubergabevertrag u. 4. nach dem
vierfachen des letzten Einheitswerts des tibertragenen Ver-
mégensgegenstandes richtet, der Normzweck dieser Vor-
schrift spricht. Denn nach der gesetzgeberischen Ziel-
setzung soll der mit KostRAndG vom 21.6.1989 zum 1.7.1989
in Kraft getretene neue § 19 Abs. 4 KostO den Ubergang land-
und forstwirtschaftlicher Betriebe auf die nachfolgende
Generation erleichtern, indem der Geschaftswertbemes-
sung entgegen §'19 Abs.1 und Abs.2 KostO nicht der Ver-
kehrswert, sondern der Einheitswert des Betriebes zugrun-
degelegt wird (BT-Drucksache 11/2343 vom 19. 05. 1988). Rich-
tig ist ferner, daB sich bei einer Anwendbarkeit des § 39
Abs. 2 KostO, der auf den Geschaftswert der beiderseitigen
Leistungen des Austauschvertrages abstellt, die Geschéfts-

- werte fir die Beurkundung und die Grundbucheintragung

auseinanderfallen, da fur letztere gem. § 60 Abs. 2 KostO die
Vorschrift des § 19 Abs. 4 KostO gilt (BayObLG JurBiro 1990,
1296, 1297). Dies alles fuhit jedoch nicht an der Tatsache vor-
bei, daB der Gesetzgeber bei der Einflihrung des § 19 Abs. 4
KostO die gesetzestechnische Systematik der KostO nicht
geéndert hat. Da hiernach § 19 Abs. 4 KostO den ,Allgemei-
nen Vorschriften® des 1. Abschnitts der KostO zugeordnet
ist, § 39 KostO dementgegen im 2. Abschnitt der KostO steht
und der Bewertung von Beurkundungsgeschéaften.im Rah-
men von -Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeiten
dient, kommt. § 39 Abs. 2 KostO gegentiber § 19 Abs. 4 KostO

- Sondercharakter zu. Hatte der Gesetzgeber an diesem

Normenverhaltnis etwas &andern wollen, héatte er in §19
Abs. 4 KostO einen GeltungsausschluB far § 39 Abs.2 KostO
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formuliert oder in § 39 Abs.2 KostO auf § 19 Abs.4 KostO
verwiesen. Da dies nicht geschehen ist und angesichts der
Offensichtlichkeit der Normenkonkurrenz von § 19 Abs.4
KostO und § 39 Abs. 2 KostO auch nicht davon ausgegangen
werden kann, daB der Gesetzgeber die Bewertungsdiskre-
panz dieser beiden Vorschriften tibersehen hat, gebietet die
Gesetzeslage eine Anwendung von § 39 Abs.2 KostO auf
Hoflibergabevertrage mit Gegenleistungscharakter (so auch
Géttlich/Mimmler, KostO; 10. Aufl., Stichwort: ,Grundbesitz-
wert“ Pos. 6.1; Mdmmler, JurBluro 1989, 1337, 1339; Ofio,
JurBuro 1989, 889, 891).

Bei dieser Rechtslage ist auf die weitere Beschwerde der
Staatskasse der . hier streitige Geschaftswert gem. § 39
Abs. 2 KostO auf DM 252.653,00 festzusetzen. Die Entschei-
dung ist gebihrenfrei; Kosten werden nicht erstattet (§ 31
Abs.3 8.2 und 3 KostOQ).

20. KostO §§ 24, 30 (Geschéftswert einer Leitungsdienstbar-
keit)

Der Geschéftswert fiir die Eintragung einer Energieleitungs-
dienstbarkeit von unbeschréankter Dauer kann auf Grund
des fiir die Einrdumung vereinbarten einmaligen Entschédi-
gungsbetrags bestimmt werden, wenn der einjdhrige Be-
'zugswert nicht feststellbar ist.

oLG Stuttgart, Beschiuf vom 16.1.1992 — 8 W 372/91 —,
mitgeteilt von J. Schnaithmann, Vorsitzender Richter.am
OLG )

Aus dem Tatbestand.:.

Auf Antrag der Kostenschuldnerln, elnes Energieversorgungsunter-
nehmens, wurden durch das Grundbuchamt 33 beschréankte persén-
liche Dlenstbarkeiten zur Sicherung einer Erdkabelleltung elngetra-
gen. Das Grundbuchamt legte fiir dle Berechnung der Eintragungs-
gebiihr fur jede Dlenstbarkelt gem. § 30 Abs.2 KostO einen Ge-
schaftswert von 5.000,— DM zugrunde und setzte gem. §§ 62 Abs. 1,
63 Abs.2 KostO aus den zusammengerechneten Geschaftswerten
von 165.000,— DM elne Gebtihr in Héhe von 380,— DM an.

Gegen dlesen Kostenansatz legte die Kostenschuldnerin Erlnnerung
eln. Sie ist der Ansicht, daB als Geschéftswert die Summe der in den
33 Dienstbarkeltsvertragen vereinbarten einmaligen Entschédi-
gungszahlungen, die sie mit 3.795,— DM angibt, zugrundezulegen
sei; so daB sich eine Eintragungsgebuhr von 38,— DM ergebe. Die
Erinnerung wurde durch BeschluB des Amtsgerichts M. zurick-
gewiesen. Diesen BeschluB &nderte das Landgericht auf die Be-
schwerde der Kostenschuldnerin durch BeschluB .vom 1.8.1991 ab,
hob den Kostenansatz auf und wies das Grundbuchamt an, die
Kosten fur die dem Kostenansatz zugrundeliegenden Grundbuchein-
trdge gem. § 63 Abs. 2 KostO nach dem addierten Wert der sich aus
den Dienstbarkeitsbestellungen ergebenden Entschadigungen anzu-
setzen. Es lieB die weitere Beschwerde zu.

Gegen diese Entscheidung legte der Bezirksrevisor weitere Be-
schwerde ein, mit der er die Wiederherstellung des Kostenansat-
zes des Grundbuchamts anstrebt. Er meint, der Kostenbeamte
des Grundbuchamts habe den Wert fir jede Dienstbarkeit zu
Recht mangels anderer Anhaltspunkte gem. § 30 Abs.2 KostO auf
5.000,— DM festgesetzt.

Aus den Griinden:

Die gem. §§ 14 Abs.3, 142 KostO zulassige weitere Be-
schwerde ist nicht begrindet, da die Entscheidung des
~Landgerichts nicht auf einer Gesetzesverletzung beruht.

Die Ansicht des Landgerichts, daB der von der Kosten-
schuldnerin mit den einzelnen Grundstiickseigentimern
ausgehandelte einmalige Entschadigungsbetrag gem. § 30
Abs.1 KostO der Gebuhreﬁberechnung zugrundezulegen ist
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und dabei die einzelnen Entschadigungsbetrdge nach § 63
Abs. 2 KostO . zusammenzurechnen sind, ist aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden.

- Bei der Einrdumung des Rechts auf Legung und Haitung

einer Energieversorgungsleitung auf einem Grundstiick han-
delt es sich um eine beschréankte persénliche Nutzungs-
dienstbarkeit (§ 1090 BGB). Die Ermittlung des Geschafts.
werts far die Eintragung solcher Dienstbarkeiten richtet sich
zunachst nach § 24 KostO. Danach wird der Geschéaftswert
unter Zugrundelegung des einjéhrigen Bezugswerts der
Dienstbarkeit dadurch berechnet, daB dieser, wenn es sich
wie im vorliegenden Falle um eine Dienstbarkeit von unbe-
schrankter Dauer handelt, mit dem 25-fachen des Jahres-
werts berechnet wird (§ 24 Abs. 1 b KostO). MaBgebend nach
dieser Regelung ist der Wert der Dienstbarkeit -fur den
Berechtigten, also nicht die durch die Dienstbarkeit herbei-
gefuhrte Wertminderung des belasteten Grundsticks, wobei
es auf den objektiven Wert der Dienstbarkeit, nicht auf die
besonderen Verhiltnisse der Beteiligten.ankommt.

Der Jahreswert der Dienstbarkeit fiir das Energieversor-
gungsunternehmen ist im vorliegenden Falle nicht bekannt.
Bekannt ist allein der einmalige Entschaddigungswert, der
nach den Dienstbarkeitsvertragen fur die Einrdumung zu
zahlen ist. Er ist nach dem Vortrag der Kostenschuldnerin
nach den Grundsétzen fur Enteighungsentschédigungen
ermittelt worden und betragt, wie sich aus den vorgelegten
Vertragen tiber die Einraumung von 3 der 33 Dienstbarkeiten
ergibt, pro einem Meter Leitungslange 1,50 DM. - ’

Eine Ermittlung des einjahrigen Nutzungswerts gem. § 24
Abs.5 KostO durch Zugrundelegung von 4% des Verkehrs-
werts des belasteten Grundstiicks kommt im vorliegenden
Falle nicht in Betracht. Voraussetzung fur die Anwendbar-
keit der Hilfsvorschrift des § 24 Abs.5 KostO ist ndmlich,
daB das Recht auf alle Nuizungen des belasteten Gegen-
stands oder eines realen Teils desselben geht (KG, Jur.Biro
69, 547; Rohs/Wedewer, KostQ, § 24 Rdz. 5, 16), wie z. B. bei
einer Tankstellendienstbarkeit (OLG Stuttgart, DNotZ 58,
211). Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall, denn das
Grundstuck wird hier nur in einer einzelnen Beziehung,
namlich fur die Legung und Haltung der Erdkabelleitung
benutzt, und die landwirtschaftliche Nutzung ist den Eigen-
tumern auch auf dem Schutzstreifen weiterhin mdglich.

Auch far eine Schdtzung des Jahreswerts, den die Leitungs-
dienstbarkeit flur ein Energieversorgungsunternehmen hat,
fehit es an tatsachlichen Anhaltspunkten. Weitere Ermitt-
lungen tber die Hohe des Jahreswerts nach den Vorteilen
der Leitungsdienstbarkeit fiir das Energieversorgungsunter-
nehmen, etwa durch Einholung eines Gutachtens, kommen
nicht in Betracht, da dessen Kosten in den meisten Féailen
und so auch hier weit héher sein wirden als die fur die Ein-
tragung zu zahlende Gebuhr.

Welcher Geschaftswert fur die Eintragung von Energiever-
sorgungsleitungen in derartigen F&llen anzunehmen ist, in
denen lediglich der vereinbarte einmalige Entschadigungs-
betrag bekannt ist, wird von der Rechtsprechung nicht ein-
heitlich beantwortet.

Das OLG Celle, Jur.Biiro 1975, 813 hat den Geschaftswert flr
ein Uberspannrecht mit einer Starkstromleitung gem. § 30
Abs.2 KostO mit dem Regelwert von 3.000,— DM (jetzt
5.000,— DM) angenommen. Die Zugrundelegung des Regel-
werts gem. § 30 Abs. 2 KostO erscheint dem Senat in derarti-
gen Fallen jedoch nicht vertretbar, weil dadurch dem unter-
schiedlichen Wert von verschiedenen Dienstbarkeiten iber-
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haupt nicht Rechnung getragen wird. Dies zeigt sich im vor-

liegenden Falle, wo auf Grund der Leitungsdienstbarkeit je °

nach GroBe der einzelnen Grundstiicke Erdkabel auf einer
Lange zwischen 20 und 280 m verlegt werden und dement-
sprechend Entschadigungsbetrage zwischen 30,— DM und
420,— DM je belastetem Grundstick vereinbart wurden.

Der Zugrundelegung des Regelwerts gem. § 30 Abs. 2 KostO
ist es daher vorzuziehen, wenn fir die Bestimmung des
Geschaftswerts an den mit dem Grundstickseigentimer
ausgehandelten einmaligen Entschadigungsbetrag ange-
kntipft wird, denn dabei handelt es sich immerhin um einen
konkreten und nicht nur fiktiven Wert. Wie bereits -ausge-
fahrt, kommt es zwar gem. § 24 Abs.1 KostO far den jahr-
lichen Bezugswert des Nutzungsrechts auf die Vorteile an,
die es dem Bezugsberechtigten gewahrt und nicht auf die
durch die Dienstbarkeit herbeigefiihrte Wertminderung des
belasteten Grundstiicks. Dies schlieBt es jedoch nicht aus,
die gezahlte Entschadigung, die als einziger konkreter Wert
bekannt ist; der Bestimmung des Geschaftswerts zugrunde-
zulegen, denn es spricht einiges dafir, daB die fur die Wert-
mindetung der Grundstiicke gezahlte Entschadigung minde-
stens dem Wert der Dienstbarkeit fur die Kostenschuldnerin
entspricht. Konkrete Anhaltspunkte flr eine Schatzung, um
wieviel der Nutzungswert der Dienstbarkeit fiir das Energie-
versorgungsunternehmen den Entschadigungswert Gber-
steigen mag, sind nicht vorhanden.

Der Senat foigt daher der z. B. vom OLG Karlsruhe, Die Justiz
1972, 184 und OLG Frankfurt, Rpfleger 1982, 443 (jeweils far
Gasleitungsdienstbarkeiten) vertretenen Ansicht, daB in der-
artigen Fallen die Kosten nach dem Wert der Gesamtent-

schadigung unter Nichtanwendung des § 24 KostO zu be-

‘rechnen sind (ebenso Rohs/Wedewer, KostO, § 24 Rdz. 7).
Zum selben Ergebnis fuhrt es, wenn man wie das OLG
Schleswig (Jur.Blro 1988, 888) in Anlehnung an § 24 Abs.5
KostO den Jahreswert einer Leitungsdienstbarkeit auf 4%
der geleisteten Entschadigung bestimmt und mit der Nut-
zungsdauer vervielfacht.

Dieser Rechenvorgang fuhrt bei einer unbeschrénkten
Nutzungsdauer (also Vervielfachung mit 25) ‘wiederum
zum Gesamtentschadigungsbetrag.

21. KostO § 144 Abs. 1 Nr. 1 (Keine GebihrenermdBigung fur
Deutsche Bundesbahn)

Die Deutsche Bundesbahn ist jedenfalls im Sinne des
Kostenrechts ein wirtschaftliches Unternehmen des Bundes
und hat keinen Anspruch auf GebiihrenerméBigung gem.
.§144 Abs.1 Nr.1 KostO.

OLG Dasseldorf, BeschiuB vom 05.03.1992 — 10 W 30/91 —

Aus den Grinden:

Die weitere Beschwerde ist gem. § 156 Abs.2 Satz 2 KostO
statthaft, weil das Landgericht sie zugelassen hat. Sie ist
auch form- und fr|stgerecht eingelegt (§ 156 Abs.2 Satz 1,
Abs. 4 KostO).

Das Rechtsmittel -des Notars ist in der Sache begrundet.
Das Landgericht hat zu Unrecht die dem Notar fiir die Be-
glaubigung der Identitatserklarung gem. §38 Abs. 2 Nr.6 a
KostO erwachsene halbe Geb0hr gem. § 144 Abs.1 Nr.1
KostO um 30% erméaRigt. Nach dieser Vorschrift tritt die
ErméaBigung u.a. dann ein, wenn der Notar die Gebiihr von
dem Bund erhebt, es sei denn, die Angelegenheit betrifft ein
wirtschaftliches Unternehmen des Bundes. Entgegen der
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"Auffassung des Landgerichts ist die Kostenschuldnerin

— die Deutsche Bundesbahn — ein wirtschaftliches Unter-
nehmen des Bundes.

Das Landgericht verneint die Unternehmereigenschaft be-
reits deshalb, weil die Deutsche Bundesbahn keine eigene
Rechtspersonlichkeit habe, sondern gem. Art.87 Abs.1 GG
in unmittelbarer bundeseigener Verwaltung gefiihrt werde.
Die Frage, ob die Deutsche Bundesbahn eine selbstandige
juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist, ist jedoch
kein geeignetes Entscheidungsmerkmal fur die Frage, ob sie
ein wirtschaftliches Unternehmen des Bundes ist. Sie ist
zunichst einmal selbstandiges Subjekt der staatlichen Ver-
waltung. Denn sie kann gem. § 2 des BBahnG im Rechtsver-
kehr unter ihrem Namen handeln, klagen und verklagt wer-
den. Ob sie als wirtschaftliches Unternehmen anzusehen
ist, richtet sich allein nach der Art ihrer Tatigkeit. Dabei
ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt,
daB wirtschaftliche Unternehmen von Kérperschafien des
dffentlichen Rechts solche Einrichtungen und Anlagen sind,
die auch von einem Privatunternehmen mit der Absicht der
Erzielung dauernder Einnahmen betrieben werden kdnnen
und auf kommunaler Ebene z.B. in Form von Eigengesell-
schaften betrieben werden (vgl. BGHZ 95, 155, 157 m.w. N.).
Diese Voraussetzungen treffen auf die Deutsche Bundes-
bahn zu. Sie {ibt ihre Tatigkeit zum einen nicht allein mit der

" Zielrichtung der Erfaliung einer 6ffentlichen Aufgabe aus.

Nach §28 BBahnG ist die Deutsche Bundesbahn nach
Kostengesichtspunkien so zu fiihren, daB die Ertrage die
Aufwendungen {bersteigen. Dieser anzustrebende wirt-
schaftliche Erfolg reicht far die Annahme eines wirtschaft-
lichen Unternehmens aus (BGH a.a.Q.). Zum anderen wird
die Einrichtung einer Eisenbahn auch von Privatunterneh-
mern mit Gewinnabsicht betrieben.

Auch aus kostenrechtlichen Uberlegungen folgt nichts
anderes. Insbesondere kann aus der Vorschrift des § 11
KostO nicht entnommen werden, daB die Deutsche Bundes-
bahn stets zu den privilegierten Kostenschuldnern gehéren
soll. Zwar ist sie gem. § 11 Abs.1 KostO von der Zahiung
gerichtlicher Gebiihren in Angelegenheiten der freiwilligen

_ Gerichtsbarkeit befreit. Dies bedeutet jedoch nicht zwangs-
~ laufig, daB sie auch an der Privilegierung bei den Notar-

kosten teilhaben muB. Denn der Zweck der Regelung in § 11
KostO: daB eine staatliche Einrichtung keine Gebihren an
den Staat zahlen soll, trifft bei den Gebihren des Notars
nicht zu. Entsprechend unterschiedlich ist auch der Kreis
der kostenprivilegierten Schuldner in § 144 KostO gefaBt. Im
Gegensatz zu § 11 KostO werden in § 144 Abs.1 KostO wirt-
schaftliche Unternehmen der dort genannten &6ffentlichen
‘Korperschaften von der Gebuhrenpnwleglerung ausdrick-
lich ausgenommen.

- Auch aus § 144 Abs. 3 KostO folgt kein Anspruch der Kosten-

schuldnerin auf GebihrenerméBigung. Zwar haftet die
Kostenschuldnerin dem Notar als Veranlassungsschuld-
nerin gem. § 2 Nr. 1 KostO.ebenso wie die brigen Vertrags-
beteiligten — u. a. der Landschaftsverband Rheinland — als
Gesamtschuldnerin gem. § 5 KostO. Die Gebihrenermasi-
gung, die der Landschaftsverband als Gemeindeverband in
Anspruch nehmen darf (vgl. OLG Hamm JurBlro 1983, 1678),
erstreckt sich aber nicht auf die Kostenschuldnerin, die ver-

. traglich die gesamten Kosten dbernommen hat, weil durch

diese Kostendbernahme die Anwendung des § 144 Abs.3
KostO seinem Zweck nach ausgeschlossen ist (vgl.
DNotZ 1980, 429; Korintenberg/Reimann, KostO 12. Aqu
§ 144 Rdnr. 21).
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Anmerkung:

Mit der vorliegenden Entscheidung liegt erstmals eine
gerichtliche Stellungnahme zur Frage der Gebihrenermasi-
gung der Deutschen Bundesbahn vor. Uber den Bereich der
Bundesbahn hinaus ist die Entscheidung auch von Bedeu-
tung far den Begriff des ,wirtschaftlichen Unternehmens”
im Sinne des § 144 Abs.1 KostO und damit fur die Beurtei-
lung weiterer, &hnlicher Falle.

1. Das OLG Dusseldorf begriindet die Entscheidung damit,
daB die Deutsche Bundesbahn ein ,wirtschaftliches Unter-
nehmen“ im Sinne des § 144 KostO sei. Die Vorfrage, ob die
Bundesbahn tberhaupt unter die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 144 Abs. 1 Nr.1 KostO fallt, 2Bt das Gericht un-
erdrtert. Bereits diese Voraussetzung ist indes fraglich. Laut
Bundesbahngesetz (§ 1 BBahnG) ist die Bundesbahn ein
»nicht rechtsféahiges Sondervermégen des Bundes mit eige-
ner Wirtschafts- und Rechnungsfuhrung® Die Gebuhren wer-
den also nicht vom Bund unmittelbar, sondern von einem
hiervon getrennten Sondervermégen erhoben. Andererseits
liegt auch eine ,,nach dem Haushaltsplan des Bundes ver-
waltete 6ffentliche Kdrperschaft oder Anstalt” im Sinne des
§ 144 KostO nicht vor, da das Vermégen der Bundesbahn
wirtschaftlich und auch rechtlich vom tibrigen Bundesver-
mdégen getrennt zu halten ist (vgl. insbesondere §§ 28 ff.
BBahnG).

Eine Einbeziehung der Bundesbahn unter die in § 144 Abs. 1
Nr.1 KostO genannten Begunstigten k&me daher wohl nur
bei einer erweiternden Auslegung dieser Bestimmung in
Betracht. Eine erweiternde Auslegung ist freilich proble-
matisch, da die Bestimmung des § 144 KostO Ausnahme-
charakter besitzt. -

Furdas Argument, daB die Bundesbahn bereits tatbestands-
méaBig nicht unter § 144 Abs. 1 Nr. 1 KostO fallt, spricht auch
die gesonderte Nennung von Bundesbahn und Bundespost
in § 11 Abs.1 8.2 KostO. Eine gesonderte Nennung in § 11
wére entbehrlich, wenn die Bundesbahn unter die in § 11
Abs.1 S.1 genannten Beglnstigten (d.h. Bund, Lander
sowie die nach den Haushaltsplanen des Bundes und der
Lander fur Rechnung des Bundes oder eines Landes verwal-
teten 6ffentlichen Anstalten und Kassen) fallen wirde. .

Im Ergebnis ist somit bereits fraglich, ob die Bahn unter

§ 144 Abs. 1 Nr. 1 KostO fallt.

2. Das OLG Diisseldorf |aBt die vorgenannte Frage unerériert
und begriindet die Entscheidung damit, daB ein ,wirtschaft-
liches Unternehmen® vorliege. Statt des eher pauschalen
Hinweises auf die Art der Tatigkeit hatte es nahegelegen,
die Struktur der Bahnverfassung nach dem Bundesbahn-
gesetz zur Begrindung heranzuziehen.

Danach handelt es sich bei der Bahn um ein vom Ubrigen
Bundesvermdégen rechtlich und wirtschaftlich abgesonder-
tes Vermdgen, welches nach quasi-privatwirtschaftlichen
Grundsitzen und unter Verantwortung der Organe geleitet

wird. Belege fur diese Struktur sind z.B. §§2, 3 BBahnG

(Vermdgenstrennung, Haftungsbeschrankung), § 5 BBahnG

(Leistungsabgeltungspflicht), insbesondere jedoch die Be-

stimmungen Uber die selbstandige Wirtschaftsfuhrung in
§§ 28 ff. BBahnG. So ist die Bahn nach § 28 BBahnG ,,unter
der Verantwortung ihrer Organe wie ein Wirtschaftsunter-
nehmen mit dem Ziel bester Verkehrsbedienung nach kauf-
mannischen Grundsitzen so zu fuhren, daB die Ertrage die
Aufwendungen einschlieBlich-der erforderlichen Ruckstel-
lungen decken® Nach neuerer Auffassung (vgl. Mayer,
Rechtsschutz im Rahmen staatlicher Tarifgenehmigungsver-
fahren, 1992, S. 116 ff., 130) besitzt die Bahn auch gegenilber
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dem Staat eine eigene Rechtsstellung, welche sich nicht nur
z.B. in der leistungsabgeltungspflicht (vgl. §5 BBahnG)
zeigt, sondern auch in der eigenen Rechtsstellung der Bahn
in Tarifgenehmigungsverfahren. An der Verpflichtung der
Bahn zu einem eigenwirtschaftlichen handeln kann dem-
nach nach der Konzeption des Bundesbahngesetzes nicht
gezweifelt werden (vgl. hierzu Mayer, a.a. 0. S. 116 ff.).

Die Tatsache, daB die Bundesbahn durch das Bundesbahn-
gesetz nicht vollstdndig einem privaten Unternehmen
gleichgestellt ist, mag hieran nichts zu dndern.

Im-Ergebnis handelt es sich somit bei der Bundesbahn um
ein januskdpfiges Wesen, welches sowohl &ffentlichrecht-
lich-gemeinwirtschaftliche als auch privatrechtlich-eigen-
wirtschaftliche Zuge aufweist. Die vorgenannten Grunde
lassen indes eine Einordnung als wirtschaftliches Unter-
nehmen als gerechtfertigt erscheinen.

3. Was die aus der Entscheidung zu ziehenden Folgefungen
fur den Begriff des ,wirtschaftlichen Unternehmens” be-
trifft, so bleibt festzuhalten, daB im Einzelfall eine materielle
Analyse der einschlégigen Vorschriften stattzufinden hat.
Von Bedeutung ist dies fur die zahlreichen Verwaltungs-
trager, die mit unterschiedlicher Staatsdistanz éffentliche
Aufgaben erfullen, hierbei- jedoch auch wirtschaftliche
Grundséize zu beachten haben (vgl. die Beispiele bei
Reimann, Rdnr. 14 ff. zu § 144 KostO). Unerheblich ist dem-
gegeniber, daB der Bund zur Vorhaltu'ng der Leistungsein-
richtung ,Bundesbahn“ gem. Art. 87 GG verpflichtet ist (vgl.
zu dieser Frage Reimann, Rdnr.13 zu § 14 KostO, Otto-
Schnigula, JurBuro 1989, S. 896). Die maBgebliche mate-
rielle Betrachtung fuhrt schlieBlich auch dazu, der Deut-
schen Bundespost die GeblUhrenerméaBigung zu versagen
(vgl. Urteil des LG Miinchen | vom 18.6.1990 — 13 T 1032/90,
nicht verdffentlicht; Reimann, Rdnr.16 zu § 144 KostO),
obgleich-auch die Bundespost — wie die Bahn — in bundes-
unmittelbarer Verwaltung gefuihrt wird und eine Pflicht des
Bundes zur Vorhaltung der Verwaltungseinrichtung besteht.

Notarassessor Dr. Norbert Mayer, Munchen

22. §§ 154, 155, 156 KostO, 196 | Nr.15, 218 BGB (Keine
dreiBigjdhrige Verjdhrung durch Zustellung der vollstreck-.
baren Kostennote)

1. Die Zustellung einer vollstreckbaren Ausfertigung der
notariellen Kostenberechnung wandelt die zweijahrige -
Verjdhrungsfrist des § 196 Abs.1 Nr.15 BGB nicht in die
dreiBigjdhrige Verjahrungsfrist des § 218 BGB um.

2. Zur Verzinsung des Erstattungsanspruches nach §157
Abs.1 S.1 KostO. '

OLG Hamm, BeschluB vom 10.03. ﬁ992 — 15 W 98/91 — mit-
geteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter am
OLG Hamm- "

Aus dem Tatbestand:

Der Betelligte zu 2) beurkundete am 12.08. 1985 einen Kaufvertrag.
Uber die dafiir entstandenen Gebiihren und Auslagen erteilte er dem
Beteiligten zu 1) am 27.07.1987 eine notarielie Kostenberechnung,
die mit einem Gesamtbetrag von 924,31 DM abschlieBt. Fur diese
Kostenberechnung erteilte sich der Beteiligte zu 2) gem. § 155 KostO
am selben Tag eine volistreckbare Ausfertigung, mit deren férmlicher
Zustellung er den Gerichtsvollzieher beauftragte. Dieser ersuchte am
29.07.1987 die Post um die Durchflhrung der Zustellung an den
Beteiligten zu 1) unter der genannten Anschrift. Ob und ggfs. wie
diese Zustellung durchgefuhrt worden ist, ist bislang nicht aufge-
klart worden. '
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Der Beteiligte zu 2) lieB die vollstreckbare Ausfertigung seiner
Kostenberechnung dem Beteiligten zu 1) am 23.08.1989 unter seiner

jetzigen Anschrift erneut formlich zustellen. Der Beteiligte zu 1) 'hat -

sodann den Kostenbetrag unter dem Vorbehalt der Rackforderung an
den Beteiligten zu 2) gezahlt.

Der Beteiligte zu 1) hat mit dem Schriftsatz seiner Verfahrensbevoll-
machtigten vom 28.6.1990 bei dem Landgericht beantragt, den Betei-
ligten zu 2) zur Rickzahlung des Betrages von 924,31 DM nebst
4% Zinsen seit dem 20.11.1989 zu verpflichten. Er hat gegenlber den
pberechneten Gebuhren und Auslagen die Einrede der Verjahrung

erhoben.

Das Landgericht hat durch BeschluB die Beschwerde zuriickgewie-
sen und die weitere Beschwerde zugelassen.

Aus den Griinden:

In der Sache halt die Entscheidung des Landgerichts recht-
licher -Nachprufung nicht stand.

Nach § 196 Abs.1 Nr.15 BGB unterliegt der Anspruch des
Notars auf Zahlung der ihm erwachsenen Geblhren und
Auslagen der kurzen zweijahrigen Verjdhrungsfrist. Diese
Verjahrungsfrist wird nach den §§ 141, 17 Abs. 3 Satz 2 erster
Halbsatz KostO durch die Zahlungsaufforderung, also die
Ubersendung einer den geseizlichen Erfordernissen ent-
sprechenden notariellen Kostenberechnung, unterbrochen.
Insoweit hat das Landgericht angenommen, die vollstreck-
bare Ausfertigung der Kostenberechnung vom 27.07.1987
sei dem Beteiligten zu 1) Ende Juli 1987 wirksam zugestellt
worden. Diese Annahme entbehrt jedoch einer hinreichen-
den tatsadchlichen Grundlage. Zudem hat das Landgericht
verschiedene Zustellungsformen nicht in der gebotenen
Weise auseinandergehalten:

Aus dem bei den Akten befindlichen Zustellungsersuchen
des Gerichtsvollziehers vom 29.07.1987 ergibt sich, daB
dieser Gerichtsvollzieher der Post einen Auftrag zur Durch-
fihrung einer férmlichen Zustellung nach den §§ 180 ff. ZPO
erteilt hat. Ob und ggfs. wie diese Zustellung tatsdchlich
durchgefiihrt worden ist, hat das Landgericht jedoch nicht
ndher ermittelt. Es bleibt danach insbesondere unklar, ob
eine Ersatzzustellung nach § 182 - ZPO tatsachlich durch-
gefihrt worden ist; die dartiber nach § 191 ZPO aufzuneh-
mende Zustellungsurkunde befindet sich nicht bei den
Akten. Ohne weitergehende tatsachliche Ermittiungen
durfte das Landgericht deshalb das Vorbringen des Betei-
ligten zu 1) nicht als widerlegt ansehen, die Zustellung der
vollstreckbaren Ausfertigung sei Ende Juli 1987 lediglich
(erfolglos) versucht worden. Solange die tatsachliche Durch-
fhrung dieser Zustellung nicht nachgewiesen ist, entbehrt
auch der an den Beteiligten zu 1) gerichtete Vorwurf des
Landgerichts der hinreichenden Grundlage, er habe im Ver-
fahren trotz einer entsprechenden Auflage keine néhere
Erklarung dazu gegeben, wie es méglich gewesen sei, daB
die Post noch zwei Jahre nach seinem Umzug weiterhin
wversucht haben solle® unter seiner friheren Anschrift eine
Zustellung vorzunehmen. Solite der Postbeamte tatsachlich
von einer solchen Zustellung abgesehen haben, weil er nicht
mehr von einer dort bestehenden Wohnung des Beteiligten
zu 1) ausgegangen ist, bestand fiir diesen kein AnlaB, dazu
eine nahere Erlauterung abzugeben.

Rechtlich nicht tragfahig ist auch die Hilfsbegrindung der
landgerichtlichen Entscheidung, die damalige Zustellung an
den Beteiligten zu 1) sei jedenfalls nach § 17 Abs.3 Saiz 2
zweiter Halbsatz KostO wirksam bewirkt. Nach dieser Vor-
schrift genugt, wenn der Aufenthalt des Kostenschuldners
unbekannt ist, fur die Zustellung der Kostenrechnung die
Aufgabe zur Post unter seiner letzten bekannten Anschrift.
Das Landgericht hat jedoch insoweit bereits tibersehen, daB
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eine solche Zustellung hier tatsachlich nicht durchgefuhrt
worden ist. Stattdessen hat der Gerichisvollzieher — wie
bereits ausgefihrt — an die Post ein Ersuchen zur Durch-
fihrung einer férmlichen Zustellung nach den §§ 180 ff. ZPO
gerichtet. Wenn — wie hier — nicht ausgeschlossen werden

‘kann, daB diese Zustellung nicht ordnungsgemaR bewirkt

ist, kann diese Zustellung nicht ohne weiteres als in einer
anderen Zustellungsform wirksam erfolgt umgedeutet wer-
den. Dies ergibt sich schon allein daraus, daB uber die Zu-
stellung durch Aufgabe zur Post (§ 175 ZPO) eine besondere
Zustellungsurkunde entsprechend § 192 ZPO aufgenommen
werden muB. Hinzu kommt schlieBlich, daB nicht ohne
weiteres davon ausgegangen werden konnte, daB der Auf-
enthalt des Beteiligten zu 1) im Sinne des § 17 Abs.3 Satz 2
zweiter Halbsatz KostO damals unbekannt war. Dies hétte
namlich vorausgesetzt, daB der Kostengléubiger zunichst
zumutbare Ermittlungen nach dem Aufenthalt des Kosten-
schuldners angestellt hatte. Dazu héatte insbesondere eine
Anfrage bei dem Einwohnermeldeamt (vgl. Rohs/Wedewer,

KostO, 3.Aufl,, § 17 Rdnr. 12) gehért, die hier offenbar nicht

durchgefihrt worden ist.

Trotz dieses Rechtsfehlers der angefochtenen Entscheidung

- bedarf es keiner Zurtuckverweisung an das Landgericht.

Denn der Senat kann aus anderen Grinden eine abschlie-

Bende Entscheidung in der. Sache treffen. Wie das Land- ~

gericht zutreffend erkannt hat, ist der Kostenanspruch des
Beteiligten zu 2) gleichwohl verjahrt, wenn nach einer zu
unterstellenden Unterbrechung der Verjahrungsfrist Ende
Juli 1987 lediglich die kurze Verjahrungsfrist nach § 196
Abs.1 Nr. 15 BGB erneut zu laufen begonnen hat; diese Ver-
jahrungsfrist ware durch die am 23. 09. 1989 erneut erfolgte
Zusteliung der vollstreckbaren Ausfertigung der Kosten-
berechnung namlich nicht mehr rechtzeitig unterbrochen
worden. Das Landgericht vertritt allerdings die Auffassung,
durch die von ihm angenommene wirksame Zustellung der
vollstreckbaren Ausfertigung der Kostenberechnung Ende
Juli 1987 werde eine 30-jahrige Verjahrungsfrist entspre-
chend § 218 BGB in Lauf gesetzt. Dieser Auffassung kann
sich’ der Senat indessen nicht anschlieBen. Vieimehr wird
auch nach einer Unterbrechung der kurzen Verjadhrungsfrist

durch eine wirksame Zusteliung der vollstreckbaren Ausfer-

tigung der Kostenberechnung wiederum lediglich die kurze
Verjahrungsfrist nach §196 Abs.1 Nr.15 BGB in Lauf
gesetzt. Auf dieser Grundlage ist der Kostenanspruch des
Beteiligten zu 2) in jedem Fall verjahrt. Auf die Wirksamkeit
der Ende Juli 1987 durchgefuhrten Zustellung kommt es des-
halb-auch unter diesem Ges:chtspunkt nicht an.

Nach § 218 Abs. 1 BGB verjahrt ein rechtskréftig festgestell
ter Anspruch in 30 Jahren auch dann, wenn er an sich einer
kirzeren Verjahrung unterliegt. Dasselbe gilt fir Anspriche,
die in einem vollstreckbaren Vergleich, einer vollstreckbaren
Urkunde oder durch Feststellung zur Konkurstabelle tituliert
sind. Die gesetzliche Vorschrift stattet daher nur privatrecht-
liche Anspriuche, fur die im Verfahren nach der ZPO ein
nicht lediglich vorlaufig vollstreckbarer Vollistreckungstitel
geschaffen worden ist, mit'der 30-jahrigen Verjahrungsfrist
aus. Eine unmittelbare Anwendung dieser Vorschrift auf den
Kostenanspruch des Notars kommt deshalb nicht in Be-
tracht. Ob die Vorschrift auf den Kostenanspruch des Notars
entsprechend angewendet werden kann, wird in Recht-
sprechung und Literatur streitig behandelt.

Eine solche analoge Anwendung wird zunachst teilweise fur

- den hier nicht vorliegenden Fall beftirwortet, daB der Kosten-
. anspruch des Notars in einem vorangegangenen Beschwer-.

deverfahren nach § 156 KostO rechtiskraftig bestatigt wor-
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den ist (OLG Schleswig, JurBiiro 1983, 1082; Rohs/Wedewer,
a.a.0, § 143 Rdnr. 9). Eine solche analoge Anwendung wird
dartiber hinaus teilweise auch dann angenommen, wenn der
Notar dem Kostenschuldner eine vollstreckbare Ausferti-
gung der Kostenberechnung hat zustellen lassen und im An-
schluB daran die Frist des § 156 Abs. 3 Satz 1 KostO (Ablauf
des auf das Zustellungsjahr folgenden Kalenderjahres) ver-
strichen ist (OLG Zweibriicken, MittBayNot 1981, 208; OLG
Schleswig, JurBuro 1983, 1085; OLG Oidenburg, JurBiro

1989, 1433 = DNotZ 1990, 330; OLG Minchen, JurBuro 1991,

1111; Rohs Rpfleger 1957, 422 sowie in Rohs/MWedewer,
a.a.0, § 143 Rdnr. 9; Ackermann DNotZ 1959, 328; Quardt,
JurBuro 1959, 446; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 218,
Rdnr. 13; Soergel/Walter, BGB, 12. Aufl., § 218 Rdnr. 7; so wohl
auch Korintenberg/Bengel/Lappe/Reimann, KostO, 12. Aufl.,
§ 143 Rdnr. 10). Diese Auffassung wird im wesentlichen
damit begrtindet, daB der Kostenschuldner nach Ablauf der
Beschwerdefrist des § 156 Abs.3 Satz 1 KostO Einwendun-
gen gegen die Kostenberechnung nur noch insoweit geltend
machen kénnen, als die Grinde nach Zustellung der voll-
streckbaren Ausfertigung entstanden seien (§ 156 Abs.3
Satz 2 KostO). Der Kostenanspruch des Notars sei danach
einer sachlichen Nachpriifung entzogen. Die Rechtsposi-
tion des Kostenschuldners sei damit mit derjenigen des
Beklagten im ZivilprozeB vergleichbar, der gegenuber dem
rechtskraftigen Urteil eine Vollstreckungsgegenklage nur
auf nach dem SchluB der letzten mundlichen Verhandlung
entstandene Grinde stutzen kénne (§ 767 Abs.2 ZPO). Im
Ubrigen sei es sachlich nicht gerechtfertigt, den Notar,
der aus verfahrensrechtlichen Grinden gehindert sei, tiber
seinen Kostenanspruch ein Urteil gegen den Kostenschuld-
ner zu erwirken, gegentiber sonstigen Titelgldubigern
schlechter zu stellen. Bliebe es bei der kurzen Verjahrungs-
frist, kbnne der Notar lediglich durch die Wiederholung von
Vollstreckungshandlungen die Verjéhrungsfrist unterbre-
chen (§ 209 Abs.2 Nr.5 BGB). Dadurch werde jedoch kein
angemessener Ausgleich geschaffen, wenn Vollstreckungs-
maBnahmen gegen den Kostenschuldner fir ldngere Zeit
keine Aussicht auf Erfolg béten bzw. der Kostenschuldner
unbekannten Aufenthalts sei. .

Der Senat folgt demgegenuber der Gegenauffassung, die
eine analoge Anwendung des § 218 Abs.1 BGB ablehnt (so
bereits der fruher fur Kostensachen zustandige 14. Zivil-
senat des Oberlandesgerichts Hamm, Rpfleger 1957, 421;
ferner KG NJW 1955, 633 = DNotZ 1955, 269, zuletzt
bestatigt in JurBiro 1990, 1506 = DNotZ 1991, 408; OLG
Stuttgart DNotZ 1959, 325; OLG Ké&in, JurBuro 1982, 1555;
Gdéttlich/Mimmler, KostO, 10. Aufl., Stichwort ,Verjahrung*,
Anm.2.2; MKlvon Feldmann, BGB, 2.Aufl., § 218 Rdnr.2;
Palandt/Heinrichs, BGB, 51. Aufl., § 218 Rdnr. 2) . Dabei mag
offenbleiben, inwieweit der anerkannte Ausnahmecharakter
des § 218 Abs. 1 BGB eine analoge Anwendung ausschlieBt.
MaBgebend ist vielmehr, daB der Kosterianspruch des
Notars 6ffentlich-rechtlicher Natur ist (BGH NJW 1989, 2615)
und die Frage seiner Verjdhrung im systematischen Zusam-
. menhang mit den diesen Anspruch regeinden gesetzlichen
Vorschriften der KostO. behandelt werden muB. Dabei er-
‘geben sich auch im Hinblick auf die Verjghrung so gewich-
tige Unterschiede gegeniuber den von § 218 BGB erfaBten
titulierten privatrechtlichen Anspriuchen, daB auch bei
wertender Betrachtung eine Gleichstellung mit diesen nicht
- gerechtfertigt ist.

Zu Recht haben das Oberlandesgericht Kéln und das
Kammergericht (a. a. O.) darauf hingewiesen, daB die KostO
die Kostenberechnung des Notars dem gerichtlichen
Kostenansatz gleichstellt. § 141 KostO verweist fiir die den
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Notaren entstehenden Gebiihren auf die allgemeinen Vor-
schriften, wobei die Verweisung nur durch wenige Aus-
nahmen eingeschrankt ist. Der Notar ist nach § 155 KostO
berechtigt, sich durch die Erteilung einer volistreckbaren
Ausfertigung seiner Kostenberechnung selbst einen Volil-
streckungstitel zu verschaffen. Ist ihm dadurch auch der
Weg zu einer Titulierung seines Kostenanspruches im Ver-
fahren nach der ZPO verwehrt, so kann er doch — abge-
sehen von der Méglichkeit, gem. § 8 KostO Vorschiisse zu
erheben — zu einem wesentlich friheren Zeitpunkt ails der
Glaubiger eines privatrechtlichen Anspruches Voll-
streckungsmaBnahmen gegen den Kostenschuldner ein-
leiten. Bereits durch- die formlose Ubermittlung einer
Kostenberechnung wird nach § 17 Abs.3 Satz 2 KostO wie -
bei den im gerichtlichen Verfahren entstandenen Gebiihren
und Auslagen die Verjéhrung unterbrochen. Anspriiche aus
einer Gerichtskostenrechnung unterliegen ebenfalls nicht
dem Schutz einer 30-jédhrigen Verjéhrungsfrist, sondern ver-
jéhren in vier Jahren (§ 17 Abs. 1 KostO). Der 6ffentlich-recht-
liche Kostenanspruch des Notars ist danach durch die
Kostenordnung in eine systematisch eigenstindige, die
Gerichtskosten mitumfassende Regelung eingebunden, die
den Notar hinsichtlich der Durchsetzung seines Kosten-
anspruchs teilweise_ stark begtlnstigt, andererseits jedoch
nicht die Méglichkeit einer Umwandlung der kurzen Ver-
jahrungsfrist in eine langere Verjahrungsfrist nach dem Ein-
tritt einer Bestandskraft des Kostenanspruches vorsieht.
Diese in sich abgeschlossene Regelung weist auch bei
wertender Betrachtung keine Gesetzesliicke auf, die durch
eine analoge Anwendung des § 218 BGB zu schlieBen ware.
In diesem Zusammenhang hat sich das Kammergericht in
seiner genannten jungeren Entscheidung zu Recht gegen
die Auffassung des OLG Oldenburg gewandt, die Vorschrif-
ten der Kostenordnung seien durch eine Anwendung des
§ 53 Abs. 2 VwV{G zu ergénzen, wonach &ffentlich-rechtliche
Anspriiche aus einem unanfechtbar gewordenen Verwal-
tungsakt der 30-jahrigen Verjahrungsfrist nach § 218 BGB
unterliegen. Denn das VwVfG gilt nicht fur die Kostenerhe-
bung durch die Notare, fur die in der Kostenordnung eine be-
sondere und abschlieBende Regelung getroffen worden ist
(§ 1 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG). Die Kostenberechnung eines Notars
kann nicht einem unanfechtbar gewordenen Verwaltungsakt
im Sinne des aligemeinen Verwaltungsrechts gleichgestellt
werden. .

Ein Uberzeugendes Argument fur die analoge Anwendbar-
keit des § 218 BGB kann nach Auffassung des Senats auch
nicht daraus gewonnen werden, daB nach § 156 Abs. 3 Satz 1
KostO nach Ablauf der dort genannten Frist Einwendungen
des Kostenschuldners, soweit sie nicht nach -der Zustellung
der vollstreckbaren Ausfertigung der Kostenberechnung ent-
standen sind, nicht mehr erhoben werden kénnen. Dieser
verfahrensrechtliche EinwendungsausschluB kann nicht mit
dem Vorgang des Erwirkens eines rechtskréftigen Voll-
streckungstitels fur einen privatrechtlichen Anspruch im
Sinne des § 218 BGB gleichgestellt werden. Ausschlag-
gebend dafur ist, daB ein rechtskréftiger Vollstreckungstitel
fur einen privatrechtlichen Anspruch nur in den in der ZPO

- geregelten gerichtlichen Verfahren erwirkt werden kann, die

(sofern der Schuldner nicht selbst an der Entstehung des
Titels mitwirkt) mit besonderen Rechtsschutzgarantien zu
seinen Gunsten ausgestattet sind. Das versteht sich fur das
Erkenntnisverfahren, in dem eine sachliche Prufung des
geltend gemachten Anspruches stattfindet, von selbst. Dies
gilt aber auch fur den ErlaB eines Vollstreckungsbescheides
im Mahnverfahren, obwohl in diesem Verfahren der vom
Gléaubiger bezeichnete Anspruch sachlich nicht gepraft wird
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(§ 692 Abs.1 Nr.2 ZPO). Denn der Schuldner wird auch in
diesem Verfahren Gber seine Rechte umfassend belehrt: Er
wird im Mahnbescheld auf die Moglichkeit der Einlegung
des Widerspruchs hingewiesen, durch .den er.den EriaB
eines Volistreckungsbescheides abwenden kann. Ferner
wird er bei der Zustellung des Vollstreckungsbescheides
daruber belehrt, daB und innerhalb welcher Frist er Ein-
spruch einlegen kann. Innerhalb des Mahnverfahrens wird
der Schuldner deshalb genau Ober den Ablauf des Verfah-
rens und die Folgen fur seine Rechtssteliung sowie Ober
seine Méglichkeiten, das Verfahren zu beeinflussen, unter-
richtet. Der Schuldner weiB daher, daB, wenn er weder Wider-
spruch noch Einspruch einlegt, aus dem ergehenden Voll-

streckungsbescheid gegen ihn im Rahmen der allgemeinen .

gesetzlichen Vorschriften vollstreckt werden kann. Mit der
Zustellung einer vollstreckbaren Ausfertigung der Kosten-
berechnung, an die § 156 Abs.3 Satz 1. KostO nach Ablauf
der genannten Frist den AusschluB des Kostenschuldners
mit Einwendungen gegen die Kostenberechnung knupft,
sind solche Verfahrensgarantien nicht verbunden: Die
Kostenberechnung ist nicht nur einseitig vom Notar aufge-
stellt. Die Zustellung wird insbesondere nicht mit einer
Belehrung des Kostenschuldners Uber die ihm nach § 156
Abs.1 KostO zustehende Beschwerde und die rechtlichen
" Folgen der. Fristversaumung nach § 156 Abs. 3 Satz 1 KostO
verbunden. Der Kostenschuldner wird daher die besondere
verfahrensrechtliche Bedeutung, die § 156 Abs.3 Satz 1
KostO an die Zustellung einer vollstreckbaren Ausfertigung
der Kostenberechnung knipft, nicht iberblicken kénnen. Da
es sich bei dem ihm zugestellten Schriftstick nicht um eine
gerichtliche Entscheidung handelt, wére es fur den durch-
schnittlichen Kostenschuldner nicht verstandlich, daB sich
allein an diese Zustellurig eine nunmehr dreiBigjahrige Ver-
jahrungsfrist fur den Kostenanspruch anknaipfen solle. Der
Einwendungsausschiuf nach § 156 Abs.3 Satz 1 KostO ist
damit keine hinreichende Grundlage fur -eine analoge
Anwendung des § 218 Abs.1 BGB.

Die Kostenberechnung des Beteiligten zu 2) vom 27.07.1987
war danach aufzuhében. Zugleich hat der Senat den Betei-
ligten zu 2) auf den Antrag des Beteiligten zu 1) gem. § 157
Abs.1 Satz 1, Abs.2 KostO zur Erstattung -des gezahlten
Kostenbetrages von 924,31 DM verpflichtet. Hinsichtlich des
darauf geltend gemachten Zinsanpruches gilt folgendes:

Nach § 157 Abs.2 Satz 2 KostO hat der Notar (iber die
Erstattung des gezahlien Kostenbetrages hinaus) den Scha-
den zu ersetzen, der dem Kostenschuldner durch die Voli-
streckung oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung
erbrachte Leistung entstanden ist, wenn dieser seine Ein-
wendungen gegen die Kostenberechnung innerhalb eines
Monats seit Zustellung der volistreckbaren Ausfertigung im
Wege der Beschwerde nach §156 Abs.1 Satz 1 KostO
erhoben hat. Es handelt sich dabei um einen in Anlehnung
an § 717 Abs.2 Satz 1 ZPO ausgestalteten Schadensersatz-
anspruch, dessen Entstehung zusétzlich an die Einlegung
der Beschwerde durch den Kostenschuldner innerhalb eines
Monats nach Zustellung der volistreckbaren Ausfertigung
der Kostenberechnung geknupft ist. An dieser letzteren
Voraussetzung fehlt es hier, da die Beschwerdeschrift der
Verfahrensbevollmachtigten des Beteiligten zu 1) erst am
02.07.1990 bei dem Landgericht eingegangen ist.

Auch ein Anspruch des Beteiligten zu 1) auf Zahiung von Ver-
zugszinsen ist nicht gerechtfertigi. Der BGH (NJW 1989,
2615 [= MittBayNot 1989, 280 = DNotZ 1990, 313]) hat eine
analoge Anwendung der §§ 284 ff. BGB auf den Kosten-
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anspruch des Notars im Hinblick auf die &ffentlich-recht-
liche Natur dieses Anspruchs und die abschlieBende

" Sonderregelung durch die Vorschriften der KostO abgelehnt.

Der von den Betelligten zu 1) geitend gemachte Erstattungs-
anspruch hat dieselbe Rechtsnatur wie der Kostenanspruch
des Notars. § 157 Abs. 1 Satz 2 KostO ist auch insoweit als

‘Sonderregelung zu verstehen, die eine Verzinsung des

Erstattungsanspruches nach den ailgemeinen Verzugsvor-
schriften ausschlieBt.

Indessen konnen dem Beteiligten zu 1) in entsprechender
Anwendung des §291 BGB ProzeBzinsen zugesprochen
werden. Diese Vorschrift ist auf dffentlich-rechtliche Geld-
forderungen, insbesondere einen &ffentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruch, entsprechend anzuwenden (BGH
NJW 1970, 1637 ). Das Beschwerdeverfahren nach § 156
Abs. 1 KostO gehort zu den echten Streitverfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit, in dem die gerichtliche Entschei-
dung in materiélle Rechtskraft erwéchst und dementspre-
chend die Regeln der ZPO (ber die Rechtshangigkeit ent-
sprechende Anwendung finden (Keidel/Kuntze/Winkler, FG,
12. Aufl., § 12 Rdnr.196 sowie. § 31 Rdnr.20 und 25). Die
Beschwerdeschrift des Beteiligten zu 1) ist dem Beteiligten
zu 2) zwar nicht fdrmlich zugestellt worden, jedoch hat er mit
Schriftsatz vom 06.07.1990 erklart, daB er an diesem Tag das
Anschreiben des Landgerichts mit der Beschwerdeschrift
erhalten habe. Ab diesem Tag sind dem Beteiligten zu 1) des-
halb 4% Zinsen auf den Erstattungsbetrag zuzusprechen.

Uber die Erstattung auBergerichtlicher Kosten des Ver-
fahrens ist nach § 13 a Abs.1 Satz 1 FGG zu enischeiden.
Dabei entspricht es nicht der Biiligkeit, dem in der Sache
unterlegenen Beteiligten zu 2) die Erstattung der dem Betei-

‘ligten zu 1) im Verfahren entstandenen auBergerichtlichen

Kosten aufzugeben. Grundsatziich haben die Beteiligten im
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ihre auBergericht-
lichen Kosten selbst zu tragen. Davon abzuweichen besteht
hier kein hinreichender AnlaB, zumal sich das Landgerichtin
der umstrittenen Frage der entsprechenden Anwendbarkeit
des § 218 Abs. 1 BGB der Rechtsauffassung des Beteiligten
zu 2) auf der Grundlage der Rechtsprechung einiger Ober-
landesgerichte angeschlossen hat.

D.
Steuerrecht

23. EStG § 4 Abs. 4 (Zur betrieblichen Zuordnung Von Schuld-
zinszahlungen bei einheitlichem Kaufvertrag Uber gemischt
genutztes Grundstiick)

Wird durch einen einheitlichen Kaufvertrag ein gemischt
genutztes Grundstiick erworben und die Kaufpreisschuld
teils mit Fremd-, teils mit Eigenmitteln beglichen, so sind
die Zinszahlungen- nur im Verhéltnis des betrieblich zum
privat genutzten Anteil als Betriebsausgaben abziehbar.
Einen Grundsatz, daB vorrangig der auf privater Veranlas-
sung beruhende Teil der Schuld getilgt werde, gibt es nicht
(Abgrenzung zur Behandlung gemischter Kontokorrentkon-
ten durch den GroBen Senat im Beschluf vom 4. Juli 1990
GrS 2-3/88, BFHE 161, 290, BStBI I 1990, 817).

BFH, Urteil vom 7.11.1991 — IV R 57/90 —
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24. GrEStG 1983 §1 Abs.1 Nr.1, §8 Abs.1, §9 Abs.1, §9
Abs.2 Nr.4 (Grunderwerbsteuer bei Grundstickskauf- und
Gebdudeerrichtungswerkvertrag mit verschiedenen Betei-
ligten)

1. Der fiir den Umfang der grunderwerbsteuerrechtlichen
Gegenleistung maBgebliche Gegenstand des Erwerbs-
vorgangs wird nicht nur durch das den Ubereignungs-
anspruch begriindende Rechtsgeschift selbst be-
stimmt, sondern auch durch mit diesem Rechtsgeschift
in rechtlichem oder objektiv sachlichem Zusammenhang
stehende Vereinbarungen, die insgesamt zu dem Erfolg
fiilhren, daB der Erwerber das Grundstiick in bebautem
Zustand erhilt. MaBgebend ist der Gesamtinhalt der
Vereinbarungen unter Beriicksichtigung aller Begleit-
umsténde. .

2. Einem im Hinblick auf eine bestimmte steuerrechtliche

Folgewirkung des Rechtsgeschifts ausdriicklich oder
konkludent — etwa durch Aufnahme der Vereinbarungen

~ in mehrere Urkunden — erklérten, von dem ermittelten:

objektiven Sachverhalt abweichenden Willen der
Vertragsparteien kommt keine Bedeutung zu, denn es
liegt nicht im Belieben des Steuerpflichtigen, ein objek-
tiv zusammengehdrendes Rechtsgeschéft mit steuer-
rechtlicher Wirkung in mehrere Einzelgeschifte aufzu-
teilen.

3. Der Einbeziehung des gesamten Kaufpreises in die
Bemessungsgrundlage steht es nicht entgegen, daB der
Kaufvertrag liber das Grundstiick durch den Ehemann
allein, der Vertrag iiber die Errichtung des Fertighauses
vom Ehemann zusammen mit seiner Ehefrau abge-
schlossen worden ist.

BFH, Urteil vom 5.2.1992 — Il R 110/88 —

Aus dem Tatbestand:

Der Klager erwarb durch Kaufvertrag vom 29.1.1985 einen Mitelgen-
tumsanteil von 155/480 eines 893 gm groBen Grundsticks In Berlln zu
einem Kaufpreis von 155.000 DM. Die uibrigen Miteigentumsanteile
wurden an zwei Ehepaare verduBert. Der Grundstucksverkéufer, ein
Baubetreuer, hatte bereits beim Kauf des Grundsticks die Absicht,
es innerhalb der nachsten funf Jahre im Rahmen des dffentlich
geforderten Wohnungsbaus einer Bebauung zuzufiihren. Am 18.2.
1985 schiossen der Klager und seine Ehefrau mit der A-GmbH einen
Lieferungs- und Bauerrichtungsvertrag tiber eine Doppelhaushaélfte
(B-Massivhaus inklusive Keller) fur 375.000 DM; in einer gesonderten
Urkunde vom selben Tag war vereinbart, daB die Festlegung des
Fertighausherstellers unter dem Vorbehalt erfolge, daB der noch zu
benennende zuklnftige Miteigentimer der anderen Doppelhaus-
halfte der Auswahl des Haustyps zustimme. Die andere Doppelhaus-
halfte hatte ein Ehepaar, das den entsprechenden Miteigentums-
anteil zuvor gekauft hatte, bereits mit Vertrag vom 12.12.1984 er-
worben, und zwar ebenfalls durch die A-GmbH. Der Bauantirag war

bereits vor der ersten VerduBerung am 4.6. 1984 gestellt worden; die

Baugenehmigung wurde am 7.6. 1985 erteilt.

Das Finanzamt (FA), der Beklagte und Revisionskléger, setzte durch
Bescheid vom 4.12.1985 aus einer Bemessungsgrundiage von
(155.000 DM + 375.000 DM =) 530.000 DM Grunderwerbsteuer in
Hoéhe von 10.600 DM fest. Nach seiner Auffassung biideten die Ver-
trage Uber den Erwerb des Miteigentumsanteils am Grund und Boden
und der noch zu errichtenden Doppethaushalfte ein einheitliches Ver-
tragswerk, gerichtet auf das bebaute Grundstick.

Nach erfolglosem Einspruch setzte das Finanzgericht (FG) die
Grunderwerbsteuer auf 3.110 DM herab.

Das FA hat Revision eingelegt.

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist begrundet; sie fuhrt zur Aufhebung
der Vorentscheidung und zur Zurtckverweisung der Streit-
sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung (§ 126 Abs.3 Nr.2 FGO).
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1. Das Urteil des FG ist aufzuheben. Die Ausfihrungen der
Vorentscheidung tragen nicht das vom FG gefundene Ergeb-
nis, die Aufwendungen fur das Fertighaus gehdrten nicht zur
Gegenleistung fur den Erwerb des Grundstlcks durch den
Klager und damit nicht zur Bemessungsgrundlage fur die
Grunderwerbsteuer.

a) Der notariell beurkundete Vertrag vom 29.1.1985 ist ein
Rechtsvorgang, der nach §1 Abs.1 Nr.1 GrEStG 1983 der
Grunderwerbsteuer unterliegt. Die Steuer dafir bemiBt sich
nach dem Wert der Gegenleistung (§ 8 Abs. 1 GrEStG 1983).
Zur Gegenleistung gehort bei einem Kauf der Kaufpreis ein-
schlieBlich der vom Kaufer ibernommenen sonstigen Lei-
stungen .und der dem Verkaufer vorbehaltenen Nutzungen
(§9 Abs.1 Nr.1 GrEStG 1983).

Fur den Umfang der Bemessungsgrundiage ist entschei-
dend, in welchem tatsachlichen Zustand das Grundstick
Gegenstand des Erwerbsvorgangs ist (vgl. z.B. Urteile
des BFH vom 29.6.1988 Il R 258/85, BStBI Il 1988, 898
[= MittBayNot 1988, 252]; vom 24, 1.1990 Il R 94/87, BStBI II
1990, 590; sowie — zu § 11 Abs. 1 Nr.1 GrEStG 1940 — BFH-
Urteil vom 11.3.1981 Il R 77/78, BStBI 1I 1981, 537, m.w. N.);
denn Gegenstand der auf die Grundstickstbereignung
abzielenden Vereinbarungen kann das Grundstick in dem
Zustand sein, den es im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
hat, oder in einem (kunftigen) Zustand, in den es erst zu
versetzen ist.

b) Der fir den Umfang der Gegenleistung maBRgebliche
Gegenstand des Erwerbsvorgangs wird nicht nur bestimmt
durch das den Ubereignungsanspruch begriindende Rechts-
geschaft selbst, sondern — ggf. — auch durch mit diesem
Rechtsgeschift in rechtlichem oder objektiv sachlichem
Zusammenhang stehende Vereinbarungen, die insgesamt zu
dem Erfolg fuhren, daB der Erwerber das Grundstuck.in
bebautem Zustand erhélt (BFH-Urteile vom 18.10.1989 1l R
143/87, BStBI 11 1990, 183, und Il R 85/87, BStBI 1l 1990, 181,
sowie in BStBI Il 1990, 590). Dies ist nach den Umsténden
des Einzelfalls zu ermitteln. Die dabei zu beachtenden
Auslegungsregeln hat das FG verkannt.

2. a) Sind, wie im Streitfall, vom Erwerber mit je unterschied-
lichen Vertragspartnern Vertrage uber den Erwerb des
Grundstucks und dber die Errichtung des Fertighauses ab-
geschlossen worden, so ist zu prufen, ob die mehreren Ver-
trage darauf abzielen, dem Erwerber ein Grundstick in be-
bautem Zustand zu verschaffen. MaBgebend ist der Gesamt-
inhalt der Vertrdige unter Berucksichtigung aller Begleit-
umsténde (§§ 133, 157 BGB; BFH-Urteil vom 4.5.1983 |l R
6/82, BStBI I 1983, 609 [= MittBayNot 1983, 262] und BFH-
BeschluB vom 18.9.1985 |l B 24-29/85, BStBI II 1985, 627
[= MittBayNot 1985, 273]). Bereits dies hat das FG nicht
beachtet; vielmehr hat es sich auf die buchstéibliche Uber-
nahme des in den Vertragen Erklarten beschrankt und
danach entschieden. Zwar hat das FG auch ausgefiihrt, dap
im Einzelfall zu ermitteln sei, ob die Vertrage auf die Ver-
'schaffung des Grundstucks in bebautem Zustand gerichtet
gewesen seien. Es hat die Mdglichkeit einer derartigen Beur-
teilung fur den Streitfall jedoch verneint, weil dies ,,wohl nur
ausnahmsweise-der Fall“ sei, wenn dem Erwerber mehrere
Personen gegentberstinden, die weder rechtlich noch wirt-
schaftlich miteinander verbunden seien, ohne den Sachver-
halt in diesem Zusammenhang auch nur im entferntesten
uber das hinaus zu untersuchen, was sich aus dem Inhalt
der Akten, insbesondere aus den Buchstaben der Vertrage
ergeben hat. Entsprechendes gilt fUr die Ausfuhrungen '
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des FG, es konne nicht festgestellt werden, daB sich die
A-GmbH mit dem VerduBerer des Grundstiicks zusammen-
getan hatte, um mit diesem eine einheitliche Leistung zu

erbringen; denn aus dem Lieferungs- und Errichtungsvertrag

ergebe sich dies nicht.

b) Der erkennende Senat foigt dem FG auch nicht, soweit
seine Ausfuhrungen dahin zu verstehen sein kénnten, daB
die Vereinbarungen aOber Grundsttckskauf und Erwerb des
Fertighauses deshalb je far sich zu beurteilen und nur je fur
sich rechtlich beachtlich seien, weil aus der getrennten Ab-

fassung der Vertrdge hervorgehe, daB die Vertragsparteien .

dies so gewollt haben und der erkidrte Wille der an den
Rechtsgeschaften beteiligten Personen stets maBgebend
sei. Dies wiirde wederin jedem Fall der Beurteitung der (zivil-
rechtlichen) Beziehungen zwischen deran Rechtsgeschaf-
ten Beteiligten gerecht werden noch den bei der Auslegung
und Anwendung des Steuerrechts zu beachtenden Grund-
satzen entsprechen.

Bereits bei der zivilrechtlichen Beurteilung hat die Aus-
legung gem. §§ 133, 157 BGB je nach der Art der Erkidrung
und der bestehenden Interessenlage auf den wahren Willen
des Erklarenden abzustellen oder die objektive Erkidrungs-
- bedeutung seines Verhaltens zu ermitteln, maRgebend ist
der objektive Erkidrungswert (BGHZ 36, 30, 33).

Das gilt auch fur die Erfassung des grunderwerbsteuerrecht-
lich maBgebenden Lebenssachverhalts. Der Senat hat be-
reits im Beschluf in BStBI 1985, 627 ausgefuhrt, daB bei
der Ermittlung, was Gegenstand des Erwerbsvorgangs ist,
‘unter Beachtung von §§ 133, 157 BGB nach dem Willen der

vertragschlieBenden Parteien zu forschen ist, der objektiv -

verwirklicht werden kann; um so eingrenzen zu kénnen, was
die Beteiligten mit Rechtsfolgewillen und mit Rechtswir-
kung erklart haben. In den Urteilen vom 18.10.1989 iI R
143/87 (BStBI 11 1990, 183) und [l R 85/87 (BStBI Il 1990, 181)
hat der Senat unter Bezugnahme auf den BeschiuB in BStBI
11 1985, 627 maBgebend darauf abgestellt, ob zwischen den
Vertrdgen ein so enger sachlicher Zusammenhang besteht,
daB der Erwerber bei objektiver Betrachtungsweise als ein:
heitlichen Leistungsgegenstand das bebaute Grundstiick
erhdlt. Das bedeutet nach dem oben Ausgefuhrten, daB
nach dem Tatbestand des § 1 Abs.1 Nr.1 GrEStG 1983 auf
den Sachverhalt zuriickzugehen ist, der sich nach objektiven
MaBstében unter Berlcksichtigung aller Umstédnde ermit-

teln 1aBt. Einem insbesondere im Hinblick auf eine be-

stimmte steuerrechtliche Folgewirkung des Rechtsge-
schéafts ausdriicklich oder konkludent — etwa durch Auf-
nahme der Vereinbarungen in mehrere Urkunden — erklar-
ten, vom objektiven Sachverhalt abweichenden Willen
kommt keine Bedeutung zu, denn es liegt nicht im Belieben
des Steuerpflichtigen, ein objektiv zusammengehérendes
Rechtsgeschift mit steuerrechtlicher Wirkung in mehrere
Einzelgeschifte aufzuteilen. Die Parteien kénnen zwar einen
Sachverhalt vertraglich gestalten, nicht aber die steuerrecht-
lichen Folgen bestimmen, die das Steuergesetz an die vor-
gegebene -Gestaltung kniipft (Beschluf des BVerfG vomi
27.12.1991 2 BvR 72/90 DStR 1992, 108).

Stehen, wie im Streitfall, dem Erwerber mehrere Vertrags-
partner gegenliber, so hangt die Beurteilung, ob Gegenstand
des Erwerbsgeschafts das bebaute Grundstiick ist, davon
ab, ob unter Beriicksichtigung der Umstdnde der Vertrags-

anbahnung, der Vertragsverhandiungen, der Zeit, des Ortes

und der Begleitumsténde ein dem Erwerber objektiv erkenn-
bares abgestimmtes Verhalten auf der VerduBerungsseite
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festgestellt werden kann, das darauf gerichtet ist, dem
Erwerber als einheitlichen Leistungsgegenstand das Grund-
stick in bebautem Zustand zu verschaffen. Der erkennende
Senat hat hierzu in den Urteilen in BStBI 1l 1990, 183; BStBI
11 1990, 181; vom 14.3.1990 | R 169/87 (BFH/NV 1991, 263),
sowie vom 6. 3.1991 il R 133/87 BStBI 1l 1991, 532) Entschei-
dungskriterien entwnckelt

3. Der erkennende Senat vermag der von dem FG in seinem
Urteil vorn 15.12.1990 | 338-339/86 (EFG 1991, 496) vertre-
tenen Meinung nicht zu folgen, daB die Rechtsprechung
des Senats zum Gegenstand des Erwerbsvorganges (z.B.
Urteile vom 18.10. 1989 || R 85/87, BStBI [l 1990, 181, und vom
24.1.1990 11 R 94/87, BStBI Il 1990, 590) sich als steuerver-
scharfende unzuldssige Analogie ausweise, weil sich eine
vom Zivilrecht abweichende Auslegung des §1 Abs.1 Nr.1
GrEStG 1983 im Sinne der Beriicksichtigung eines engen
sachlichen Zusammenhangs nach objektiver Betrachtungs-
weise sowohl unter dem Gesichtspunkt der Einheit. der
Rechtsordnung als auch wegen des Charakters der Grund-
erwerbsteuer als einer Rechtsverkehrsteuer und schlieBlich
wegen des speziellen Wortlauts des § 1 Abs.1 Nr.1 GrEStG
1983 verbiete. Der Senat verweist insoweit auf die Ausfth-
rungen des BVerfG im BeschluB vom 27.12.1991 2 BvR 72/90.

4. a) Die Sache wird an das FG zurlickverwiesen; die tatsdch-
lichen Feststellungen, die sich im wesentlichen in einer
Wiedergabe der schriftlichen Vertrage erschopfen, reichen
fur eine abschlieBende Entscheidung nicht aus. Der Gegen-
stand des Erwerbsvorganges ist unter Heranziehung aller
relevanten Umsténde nach den zu 2. dargestellten Grund-
sétzen zu bestimmen (§ 126 Abs.5 FGO). Diese Umstande
wird das FG unter Beachtung des Amtsermittlungsgrund-
satzes (§ 76 FGO) zu erforschen und umfassend zu wirdigen
haben (§ 96 FGO). Gem. §76 Abs.1 Satz 2 FGO hat das
Gericht die Beteiligten heranzuziehen. Dem Vorbringen der
Beteiligten kommt wesentliche Bedeutung fiir den Umfang
der durch das Gericht anzustellenden Ermittiungen zu; das
FG wird daher insbesondere auch den Tatsachenvortrag des
FA zu beachten und zum Gegenstand seiner Sachaufklarung
zu machen haben.

b} Entgegen der in der Vorentscheidung angedeuteten Auf-
fassung steht es der Einbeziehung des gesamten Kauf-
preises in die Bemessungsgrundlage nicht entgegen, daB
der Kaufvertrag Uber den Miteigentumsanteil durch den
Klager allein, der Vertrag tiber die Errichtung der Fertighaus-
doppelhélfte vom Kldager zusammen mit seiner Ehefrau ab-
geschlossen worden ist. Der Anspruch der Ehefrau aus dem
Vertrag Uber das Fertighaus als Gesamtberechtigte mit
ihrem Ehemann ist auf Lieferung und Errichtung des Fertig-
hauses einschlieBlich Keller auf dem Grundsttick des Ehe-
manns gerichtet. Mit der Errichtung geht das Fertighaus als
wesentlicher Bestandteil des Grundsticks in das Eigentum
des Grundstiickseigentimers tiber (§ 94 BGB i.V.m. § 946
BGBY); es bildet mit dem Grundsttick eine rechtliche Einheit
und ist als soiche das in §2 Abs.1 Satz 1 GrEStG 1983
erfaBte Grundstiick. Erweist sich, daB der Klager im Zeit-
punkt des Abschlusses des Grundsttickskaufvertrages Gber
das ,,Ob“ und das ,Wie“ der Bebauung nicht mehr frei war,
so gehort auch der — nach den bisherigen Feststellungen
des FG — von der Ehefrau zur Halfte aufgewendete Kauf-
preis gem. § 9 Abs.2 Nr.4 GrEStG 1983 als Leistung eines
Dritten zur Gegenleistung. ’
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25. EStG § 10 Abs.1 Nr. 1a,§ 22 Nr. 1, § 12 Nr. 2 (Geldrente in
Altenteilsvertrag ist regelméBig auch ohne Bezugnahme
auf § 323 ZPO dauernde Last)

Wird Vermégen (hier: Einzelhandelsgeschéaft und privater
Grundbesitz) im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
u. a. gegen eine lebenslangliche Geldrente iibertragen, ist
deren Hohe auch dann, wenn eine ausdriickliche Ande-
rungsklausel fehlt, regelméaBig abanderbar (AnschluB an
BFH-Beschiuf MittBayNot 1992, 67).

BFH, Urteil vom 11.3.1992 — X R 141/88 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klager sind zusammenveranlagte Eheleute. Die Klagerin ist
Inhaberin eines Fotogeschaftes; der Klager ist dort angestellt. Durch
Ubergabevertrag vom 20.12.1972 hat die Klagerin mit Wirkung vom
1.1.1973 von ihrem damals 69 Jahre alten Vater dieses Geschaft und
von ihren Eltern Teileigentum (Geschéftslokal und eine Wohnung)
gegen Zahlung einer monatlichen Rente dbernommen. Die Rente
betrug zunachst 750 DM monatlich und war durch Anbindung an den
Lebenshaltungskostenindex wertgesichert. Der Vertrag enthélt keine
ausdrickliche Bezugnahme auf § 323 ZPO. AuBerdem verpflichtet
sich die Klagerin, die Halfte aller nicht durch Versicherungsleistun-
gen gedeckten Krankheitskosten zu tragen und den Eltern im Alter
und bei Krankheit — gemeinsam mit ihrer Schwester — Wart und
Pflege zu gewahren. In dem Ubergabevertrag heiBt es: ,,Die . ... Rente
dient der Altersversorgung der Ubergeber Zur Pflegeleistung ist ver-
einbart:

Frau M. H. hat ihren Eltern im Alter und bei Krankheit freie Wart und
sorgsamste Pflege zu gew&hren und samtliche Arbeiten und Verrich-
tungen des taglichen Lebens zu verrichten, insbesondere die t&g-
lichen Mahlzeiten zuzubereiten, soweit die Ubergeber hierzu selbst
nicht mehr in der Lage sind. Hierzu gehort insbesondere auch das
Reinigen der Wohnung und das Instandhalten der Kleidung und
Wiasche, sowie die sonstigen Handreichungen des taglichen Lebens
und die Durchfahrung aller Botengange.

Mit notariellem ,Nachtrag“.vom 25.2.1980 wurde der Ubergabever-
trag dahin ergdnzt, daB nunmehr sowohl die Klagerin als auch ihr
Vater — die Mutter war im Jahre 1978 verstorben — berechtigt sind,
eine Anderung der Rentenhdhe zu verlangen, wenn sich die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse der VertragschlieBenden &ndern,

sinshesondere also

a) wenn sich die Lebensbedurfnisse des Vaters wesentlich erhdhen
oder vermindern, beispielsweise durch unerwartetes Hinzukommen
oder Wegfallen einer weiteren Einnahmequelle oder durch lang-

- wierige und kostspielige, nicht durch Versicherungsleistungen oder
sonstige Leistungen gedeckte Krankheiten, oder

b) wenn sich die Leistungsféhigkeit der Tochter wesentlich &ndert,
insbesondere durch eine wesentliche, heute noch nicht vorherseh-
bare Anderung der Ertragslage des an sie mit der Vorurkunde tber-
gebenen Geschéaftsbetriebes.

In den Einkommensteuererkiarungen far die Streitjahre 1980 bis 1982
beantragten die Klager, fur die Zeit ab Februar 1980 den inzwischen
auf monatlich 1.000 DM gestiegenen Rentenbetrag voll zum Abzug
als Sonderausgaben (§ 10 Abs.1a Satz 1 EStG) zuzulassen. Der
Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA —) folgte dem
nicht; er beriicksichtigte die Leistungen nur in H8he des Ertrags-
anteils von 19 v. H. (1980 und 1981) bzw. 23 v. H. (1982).

Das Finanzgericht (FG) hat die Klage abgewiesen. Der Anderungsver-
trag vom 25. 2.1980 sei fur die steuerrechtliche Beurteilung der priva-
ten Versorgungsrente unbeachtlich. Er stehe nicht mehr in unmittel-
barem Zusammenhang mit der sieben Jahre zuvor vereinbarten Ver-
mogensibergabe: Die Grinde fur die Vertragsénderung lagen nicht
in der urspringlichen Abh&ngigkeit von Vermoégenstbergabe und
Leistungen. Auch sei nicht ersichtlich, daB die Vertragsparteien bei
AbschluB des Ubergabevertrages falsche Vorstellungen (ber den
Wert des Ubertragenen Vermoégens gehabt hatten.

Aus den Grinden:

Die Revision ist begriindet.

Schon die auf der Grundlage des Vertrages vom 20.12. 1972
gezahlten Leistungen sind, weil abdnderbar, als dauernde
Last abziehbar (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG). Die Abénder-
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barkeit folgt hier zwar nicht aus einem ausdricklichen
Anderungsvorbehalt, aber aus der Rechtsnatur des Uber-
gabevertrages als Versorgungsvertrag. Es kommt nicht dar-
auf an, ob sich die Rechtsnatur der Zahiungen infolge des
Ergéanzungsvertrages vom 25.2.1980 geandert hat.

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen
Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten und dauernden
Lasten, die nicht mit Einktunften in Zusammenhang stehen,
die bei der Veranlagung auBer Betracht bleiben (§ 10 Abs. 1
Nr. 1a EStG). Dauernde Lasten sind in vollem Umfang
abziehbar (§ 10 Abs.1 Nr. 1 a Satz 1 EStG). Leibrenten kon-
nen — nach naherer MaBgabe des § 10 Abs.1 Nr. 1a Satz 2
EStG — nur mit dem Ertragsanteil abgezogen werden, der
sich aus der in § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG aufgefihrten
Ertragswerttabelle ergibt. 4

2. Der GroBe Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) hat sich
in zwei Entscheidungen mit der Ubergabe von Vermdgen
gegen Versorgungsleistungen befaBt.

a) In seinem BeschluB vom 5.7.1990 GrS 4-6/89 (BFHE
161, 317, 326 f., BStBI Ii 1990, 847, dort unter C. . 1. a
[= MittBayNot 1990, 372]) hat er die zivil- und steuerrecht-
liche Sonderstellung des Vermdgensibergabevertrages
hervorgehoben.

In zivilrechtlicher Hinsicht handelt es sich hierbei um eine
Vereinbarung, in der Eltern ihr Vermdgen, insbesondere
ihren Hof, Betrieb oder (auch: privaten) Grundbesitz mit
Rucksicht auf die kuinftige Erbfolge auf einen oder mehrere
Abkdmmlinge Ubertragen und dabei fur sich einen aus-
reichenden Lebensunterhalt und fir die auBer dem Uber-
nehmer noch vorhandenen weiteren Abkdmmlinge Aus-
gleichszahlungen ausbedingen. Die Besonderheit des Uber-
gabevertrages wird darin gesehen, daB er der folgenden
Generation unter Vorwegnahme des Erbfalls das Nach-
ricken in eine die Existenz wenigstens teilweise begrin-
dende Wirtschaftseinheit ermoglicht und gleichzeitig die
Versorgung des Ubergebers aus dem tbernommenen Ver-
mdgen zumindest zu einem Teil sichert.

In steuerrechilicher Hinsicht beruht die Zurechnung der Ver-
sorgungsleistungen aus einer Vermdgensubergabe zu den
Sonderausgaben und wiederkehrenden Bezligen darauf, daB
sich der Vermdgensibergeber in Gestalt von Versorgungs-
leistungen typischerweise 'Ertrége seines Vermébgens vor-
behilt, die nunmehr allerdings vom Vermogensiibernehmer
erwirtschaftet werden miissen. Durch ihre Charakterisierung
als vorbehaltene Verm&gensertrage unterscheiden sich Ver-
sorgungsleistungen von Unterhaltsieistungen i. S. von § 12
Nr. 1 EStG; sie enthalten deshalb auch keine Zuwendungen
des Vermdgensiibergebers aufgrund freiwillig begriindeter
Rechtspflicht i. S. von § 12 Nr. 2 EStG. Da die Versorgungs-
Ieistun\gen keine Gegenleistungen des Ubernehmers sind,
miissen sie nicht vorab mit dem Wert des Ubertragenen Ver-
mogens verrechnet werden (BeschluB in BFHE 161, 317,
328 f., BStBI Il 1990, 847, unter C. Il. 1. c).

Der GroBe Senat hat an der ibernommenen Rechtsprechung
festgehalten, daB Versorgungsleistungen, die anlaplich der
Vermdgensiibergabe im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge vom Ubernehmer zugesagt werden, weder VerauBe-
rungsentgelt noch Anschaffungskosten, sondern wieder-
kehrende Bezlige und Sonderausgaben darstellen. Hierbei
kommt es nicht darauf an, ob im Einzelfall die zivilrecht-
lichen Voraussetzungen eines Leibgedings (Art. 96 EGBGB)
erfullt sind (BFHE 161, 317, 327 f., BStBI [l 1990, 847, unter
C.ll.1. bundgc)
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b) Mit BeschluB vom 15.7.1991 GrS 1/90 (BFHE 165, 225,
BStBI 1 1992, 78, unter C. li. 2. und 3. [= MittBayNot 1992,
67]) hat der GroBe Senat zur Unterscheidung von Leibrente
und dauernder Last entschieden:

Der steuerrechtliche -Begriffi der Leibrente setzt gleich-
bleibende Leistungen/Beziige voraus. Mit der Ertragswert-
tabelle bezweckt das Gesetz, bei einer von der Lebensdauer
einer Person abhangigen Verrentung der Héhe nach festste-
hender Vermégensanspriiche den abziehbaren/steuerbaren
zinsanteil von der nichtsteuerbaren Vermégensumschich-
tung-zu sondern. Diese Falle der Vermdgensumschichtung
sind dadurch gekennzeichnet, daB eine Versorgung der
Bezugsberechtigten allenfalls Motiv flr den Leistungsaus-
tausch ist, nicht aber Vertragsinhalt in dem Sinne, daB die
Héhe der Leistungen bei Anderungen in der Leistungsfahig-
keit des Verpflichteten undioder des Versorgungsbedurf-
nisses des Berechtigten schwanken kdnnte.

Demgegeniiber sind in” sachlichem Zusammenhang mit
einer Vermogenstbergabe vereinbarte wiederkehrende
Geld- oder Sachleistungen dauernde Lasten, wenn sie
nicht gieichbleibend sind (unter C. Il. 3.). Auch soweit Geld-
leistungen Inhalt eines solchen Versorgungsvertrages sind,
haben die VertragschlieBenden' die rechtlich anerkannte
Moglichkeit, diese als abdnderbar und damit als dauernde
Last zu vereinbaren. Fur eine steuerrechtlich zu beachtende
Anderungsklausel genligt der ,Vorbehalt der Rechte aus
§ 323 ZPO“ weil dies so zu verstehen ist, daB der Vertrag
nach MaBgabe des materiellen Rechts, auf das diese Vor-
schrift Bezug nimmt, abanderbar sein soll. Fehlt eine Bezug-
nahme auf § 323 ZPO, kann sich eine gleichwertige Ande-
rungsmoglichkeit aufgrund eines Vertragsinhalts ergeben,
der eine Anpassung nach den Bedirfnissen des Vermégens-
iibergebers und/oder der Leistungsfahigkeit des Uberneh-
mers erlaubt (unter C. H. 3. ¢). Die Anderungsmaéglichkeit
kann auch aus der ,,Rechtsnatur des Versorgungsvertrags”
hergeleitet werden. Ein Anwendungsfall des Versorgungs-
vertrages kann der Altenteilsvertrag (Art. 96 EGBGB) sein
(unter C. II. 1.d).

3. Eine dauernde Last liegt nicht nur dann vor, wenn sich die
Abanderbarkeit aus dem Vertragstext ergibt. Die Aussage
des GroRen Senats ist vielmehr so zu verstehen, daB sich die
Anderungsmaglichkeit auch aus der ,Rechtsnatur des Ver-
sorgungsvertrages“ ergeben kann. Damit ist der allgemeine
Vertragstyp angesprochen, dem der einzelne Vertrag seinem
(von Fall zu Fall durch Auslegung zu ermittelnden) Inhalt
nach zuzuordnen oder von dem er in gleicher Weise jeweils
abzugrenzen ist. Dabei gehdren zum ,Vertragsinhalt“ nicht
nur die ausdriicklich ausformulierten Klauseln, sondern
auch die Gesamtheit der Rechtsfolgen, fir die das disposi-
tive Recht diejenigen Rechtssatze bereithalt, die ihrerseits
den betreffenden Schuldvertragstyp beschreiben. Die ver-
tragstypischen Rechte und Pflichten ergeben sich nicht erst
»aus der sie benennenden Norm, sondern aus dem Inhalt
des konkreten Vertrages in Verbindung mit dem Rechtssaiz,
daB verpflichtende Vertrage grundsétzlich rechtsverbindlich
sind“ (vgl. zu ,erlauternden Rechtssatzen“ Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 258 1.,
297 ). :

Bezogen auf den ,typischen“ Versorgungsvertrag bedeutet
dies, daB die Abé&nderbarkeit der Versorgungsieistungen
immanenter ,Vertragsinhalt“ ist, der die ,,Rechtsnatur® des
Vertrages pragt.

MittBayNot 1992 Heft 4 3

4. Die Verweisung auf Inhalt bzw. Rechtsnatur des anlaBlich
einer Vermodgensibergabe vereinbarten Versorgungsvertra-
ges fuhrt zu den folgenden Grundsétzen:

a) Der Ubergabevertrag unter Vorbehalt von Versorgungs-
leistungen ist zivilrechtlich ein selbstandiger Vertragstyp.
Die durch die Ubergabe existenzsichernden Vermdgens und
den hierauf grindenden einvernehmlichen Vertragszweck
vorgepragte Interessenlage. ist exemplarisch und richtung-
weisend bewertet in den zu Art. 96 EGBGB ergangenen
landesrechtiichen Ausfiihrungsgesetzen. Wesentlich ist
das ,Nachriicken der folgenden Generation in eine die
Existenz — wenigstens teilweise — begriindende Wirt-
schaftseinheit” (BGHZ 53, 41, 43; BGH MittBayNot 1989, 81).
Eine ,Verkniipfung der beiderseitigen Lebensverhéltnisse”
(MunchKomm/Pecher, Art. 96 EGBGB Rdnrn. 8, 17) ergibt
sich daraus, daB das Versorgungsbeddrfnis typischerweise
notwendige Folge der Ubertragung des existenzsichernden
Vermogens ist: Die Vermdgensiberlassung begriindet »die
aus der Uberlassung der wirtschaftlichen Existenzgrund-
lage gegen Ubernahme der persdnlichen Versorgung fol-
gende wechselseitige Gebundenheit® (Pecher, a.a. O,
Rdnr. 8). In diesem Sinne ist das burgerlich-rechtliche Alten-
teil ein Inbegriff von Versorgungsleistungen verschiedener
Art, die durch die gemeinsame Zweckbestimmung, den Be-
rechtigten ganz oder teilweise zu versorgen, zu einer recht-
lichen Einheit verbunden sind (BGZ 162, 52, 57; BGH-Urteil
vom 19.6.1964 V. ZR 4/63, LM Preu. AGBGB Art. 15 Nr. 6).

Die fur den Altenteilsvertrag entwickelten Regeln auf die
Anpassung der Versorgungsieistungen werden vielfach auf
ahnliche Versorgungsvertrage tbertragen (BGH-Urteil vom
20.3.1981 V ZR 152/79 [= MittBayNot 1982, 63]; OLG Dissel-
dorf, NJW-RR 1988, 326 m.w. N.; Pecher, a. a. O., Rdnr. 6). Der
Zweck der Unterhaltssicherung erfordert eine flexiblere
Risikoverteilung als bei einer Verrentung im Rahmen eines
vermogensrechtlichen Leistungsaustauschs.

Altenteilsleistungen kénnen der Art nach insofern abge-’
andert werden, als sich bei einer erheblichen Veradnderung
der Verhéltnisse ein Anspruich auf Natural- und Versor-
gungsleistungen in einen Geldanspruch umwandeln kann
(vgl. — zu Art. 15 § 8 PreuB. AGBGB — BGHZ 25, 293, 295;
OLG Dusseldorf, a. a. O.). Eine Anderung der Héhe nach ist
z. B. moglich, wenn sich die Ertragskraft des ibertragenen
Vermdgens verbessert (vgl. Pecher, a.a.O, Rdnr. 26 ff;
Dessel, 1970, 58, jeweils m.w. N.).

b} Der Altenteilsvertrag kann ein Anwendungsfall des Ver-
sorgungsvertrages sein. Auch fiir Versorgungsvertrage gilt
der Grundsatz der Vertragsireiheit; der Vertragstypus ,Ver-
sorgungsvertrag“ ist nicht gesetzlich definiert; die landes-
rechtlichen Regelungen haben nur ergdnzende Bedeutung
und sind abdingbar (BGH, LM PreuB. AGBGB Art. 15 Nr. 1;
Pecher, a. a. O., Rdnrn. 1, 3). Nach den dargelegten Grund-
satzen werden die in einem Altenteilsvertrag vereinbarten
Versorgungsleistungen regelméBig ab&dnderbar sein und

- deswegen zu einer dauernden Last fihren. Eine Leibrente

hingegen wird vornehmlich anzunehmen sein, wenn und
soweit die Vertragsparteien eine Ab&nderbareit ausdrick-
lich ausschlieBen.

c) Bei dieser Sicht schiieBt die Vereinbarung einer Wert-
sicherungsklausel die dartiber hinausgehende Abanderbar-
keit von Leistungen nicht aus. Die Wertsicherungsklausel
hat die Funktion, den inneren Wert des Anspruchs gegen ein

" allgemeines Wahrungsrisiko zu sichern. Dessen ungeachtet

kann die Anderung der Rentenhdhe aufgrund einer neuen
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Wirtschafts- und Bedarfssituation zur Verwirklichung des
mit dem Vertrag angestrebten Versorgungszwecks erforder-
lich werden.

5. Die Klagerin und ihr Vater haben in dem Vertrag vom
20.12.1972 eine Vermdgensiibergabe gegen der H6he nach
abanderbare Versorgungsleistungen vereinbart. Eine Ab-
anderbarkeit ergibt sich zwar nicht aus einer Bezugnahme
auf § 323 ZPO, wohl aber aus .der Rechtsnatur des Vertrages
als Versorgungsvertrag. (Wird ausgefihrt.)

6. Die hiergegen gerichteten Einwénde des FA greifen nicht
durch.

a) Das FA meint, die denkbaren variablen Lebensbedurfnisse
der-Eltern seien bereits durch die Ubrigen Vertragsklauseln
abgedeckt, so daB die Geldleistung (in H6he von urspring-
lich 750 DM) fur sich gesehen von vornherein als unabénder-
bar und somit als Leibrente vereinbart worden sei. Dem folgt
der erkennende Senat nicht. Zwar haben die Vertragschlie-
Benden Vorsorge z. B. fur den Fall getroffen, daB Krankheits-
kosten nicht von der Versicherung erstattet werden. Denkbar
ist aber z. B., daB aufgrund der Pflegebedurftigkeit der
Eltern héhere Barleistungen erbracht werden miissen. Diese
Uberlegung zeigt, daB auch die in Geld zu erbringenden
Leistungen aufgrund ihres Zweckes zum Inbegriff der Versor-
gungsleistungen gehdren und die einzelnen Leistungen hin-
sichtlich Bestand und H&he voneinander abhéngig sind.

b) Zu Unrecht meint das FA, ein fremder Dritter hatte
— anders als die Kl&gerin im Jahre 1980 — seine Rechts-
position nicht aufgegeben und sich nicht auf eine Anderung
des Vertrages eingelassen. Das FA verkennt, daB Vertrage
der hier zu beurteilenden Art ohnehin in der Regel nur
zwischen Angehorigen — zur Vorwegnahme der Erbfolge —
abgeschlossen werden. Es ist geradezu charakteristisch fir
die ,Rechtsnatur des Versorgungsvertrages®, daB die Ver-
tragspartner auf wechselnde Einkommens- und/oder Be-

darfssituationen angemessen reagieren und die Vertrags-.

pflichten entsprechend anpassen missen.
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V.

Hinweise fiir die Praxis

1. Einkommensteuerliche Behandlung des NieBbrauchs
und anderer Nutzungsrechte bei Einkiinften aus Vermie-

tung und Verpachtung;

hier: Anwendung des BFH-Urteils vom 31.10.1989 —
IX R 216/84 — (BStBI 1992 1l S. 506)

— BMF-Schreiben vom 26.5.1992, Az. IV B 3 — § 2253 —
3/92 I, BStBI 1992 |, 370 —

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterung mit den
Vertretern der obersten Finanzbehdrden der Lander nehme
ich zu der Frage der Mitwirkung eines Ergénzungspflegers
bei der Bestellung eines NieBbrauchs fur einen Minder-
jahrigen durch dessen gesetzlichen Vertreter wie folgt Stel-
lung:

1. RAumen Eitern ihren minderjéhrigen Kindern einen NieB-
brauch an einem Grundstiick ein, bedarf es in der Regel der
Mitwirkung eines Pflegers (BFH-Urteil vom 13.5.1980 —
BStBI 1981 11 8. 297), weil das mit dem NieBbrauch regel-
maBig verbundene gesetzliche Schuldverhéltnis zwischen
Eigentimer und NieBbraucher neben Rechten auch Pflich-
ten des NieBbrauchers begriindet und der NieBbraucher

bei’echtigte .minderjahrige Kind in bestehende Mietverhalt-
nisse. eintreten oder zur Vermietung verpflichtet sein soll.
Tz.1 ist entsprechend anzuwenden.

3.Tz.1 dieses BMF-Schreibens tritt an die Stelle von Tz. 4 des
BMF-Schreibens vom 15.11. 1984 (BStBI | S. 561). Tz. 2 ergénzt
Tz. 53 des vorgenannten BMF-Schreibens. Die Regelungen
sind in allen Fallen anzuwenden, -in denen der NieBbrauch

. nach dem 30.6.1992 notariell beurkundet oder der Uber-

daher nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt. Insbe-.

sondere der Eintritt des NieBbrauchers in die Vermieterstel-
lung ist insoweit als rechtlich nachteilig anzusehen. Daher
ist auch in den Fallen des BruttonieBbrauchs die Mitwirkung
eines Erganzungspfiegers erforderlich, wenn der NieBbrau-
cher in bestehende Mietverhdltnisse eintreten oder zur Ver-
mietung verpflichtet sein soll.

Die Bestellung des NieBbrauchs ohne Mitwirkung eines
Erganzungspflegers ist in diesen Fillen einkommensteuer-
lich auch dann nicht anzuerkennen, wenn das Vormund-
schaftsgericht die Mitwirkung eines Erganzungspflegers fur
entbehrlich angesehen hat (BFH-Urteil vom 31.10.1989
— IX R 216/84 — BStBI 1992 Il S. 506). Die Anordnung einer
Erganzungspflegschaft fur die Dauer des NieBbrauchs ist
nicht erforderlich (BFH-Urteil vom 13.5.1980 — BStBI 1981 I}
S. 295),

" 2. Die Mitwirkung eines Erganzungspflegers ist ebenfalls

bei Bestellung eines unentgeltlich begriindeten obligatori-
Sschen Nutzungsrechtes erforderlich, wenn das nutzungs-
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lassungsvertrag nach dem 30. 6. 1992 abgeschlossen worden
ist. Ist der NieBbrauch vor dem 1.7.1992 beurkundet oder der
Uberlassungsvertrag vor dem 1.7.1992 abgeschiossen wor-
den, ist Tz. 4 oder Tz. 53 des BMF-Schreibens vom 15.11.1984
weiter anzuwenden.

2. Einheitlicher Hochstbetrag von 150 DM je Arbeitnehmer
fiir steuerfreie Zuwendung bei Betriebsveranstaltung

— -Pressemitteilung des BFH vom 17.7. 1992 —

Fuhrt ein Arbeitgeber Betriebsveranstaltungen . (etwa in
Form von Betriebsausfligen oder Weihnachtsessen) durch,
so ist immer wieder streitig, inwieweit die den Arbeitneh-
mern zuflieBenden Vorteile als lohnsteuerpflichtiger Arbeits-
lohn anzusehen sind. In Anderung seiner bisherigen Recht-
sprechung legte der Bundesfinanzhof im Urteil vom
15.5.1992 V| R 85/90 hierfur einen fur alle Arbeitgeber glei-
chen Héchstbetrag von 150 DM je Arbeitnehmer fest. Wird er
Uiberschritten, so erlangen die Zuwendungen nach Ansicht
des Bundesfinanzhofs ein derartiges Eigengewicht, daB sie
in vollem Umfang als steuerpflichtiger Arbeitslohn anzu-.
sehen sind. In die Berechnung dieses Betrages sind die
Kosten fur den duBeren Rahmen der Veranstaltung wie Saal-
miete, Ausgaben fiir Musikkapelle usw. einzubeziehen. Bei
Arbeitnehmern, die Angehdrige und Gaste mitbringen, sind
die auf diese anteilig entfallenden Kosten mit anzusetzen.
Beglinstigt in diesem Sinne sind allerdings nur eintagige
Betriebsveranstaltungen, wenn sie nicht ofter als zweimal
im Jahr durchgefiihrt werden.
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