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Das am 1.10.1994 in Kraft getretene,, Gesetz zur Sachen- 
rechtsberei血gung im Beitrittsgebiet (SachenRBerG)" bildet一 
zusammen mit dem SchulclrechtsanpassungSgeSetz 一 einen 
vorl加figen SchluBpunkt in der Aufarbeitung der immobiliar- 
rechtlichen Besonderheiten des Beitrittsgebietes. Es hat sich 
zur Aufgabe gesetzt, einen sachgerechten Interessenausgleich 
zwischen Grundstuckseigentmer und Geb加deerrichter oder 
-erwerber herbeizufhren und dabei den Schutz der mit staat- 
licher Billigung vorgenommenen baulichen Investition auf 
fremdem Grund und Boden im Beitrittsgebiet, der bisher 
durch das Moratorium lediglich angekndigt war, dauerhaft 
zu gewahrleisten. 

Das SachenRBerG hat eine eigenstandige Kodifikation ge- 
schaffen, welche den Anspruch erhebt, in einem System ge-- 
schlossener Wertungen und Begriffe zweck- und verfahrens- 
gerechte L6sungen fr eine unbestimmte, lediglich bestimm- 
bare Vielzahl von Anwendungssachverhalten bereitzustellen. 
Korrekte Anwendung des SachenRBerG setzt daher 血cht nur 
die Kenntnis der materiell- und formell-rechtlichen Bestim- 
mungen zur Regelung des konkreten Einzelfalls voraus, 
sondern erfordert auf einer vorgelagerten Ebene die Verinner- 
lichung der Struktu印rinzipien und W吐tungen dieses Sonder- 
gesetzes. Im Ergrnden der Andersartigkeit der schuld- und 
insbesondere sachenrechtlichen Perspektive des Gesetzgebers 
im vereinigungsbedingten Recht und in der Abgrenzung zum 
Schuld- und Sachenrecht des BGB bzw. in einer Unter- 
suchung der wechselseitigen Verzahnung zwischen SachenR- 
BerG und,, allgemeinem Recht" liegt denn ach ein beson- 
derer Reiz、 fr den an den Kat昭orien des BGB geschulten 
Juristen, sich gerade mit dieser Materie zu befassen. Nicht 
von unge負hr hat das Inkrafttreten des Gesetzes eine auch im 
publikationsintensiven Recht der neuen Bundesl谷nder unge- 
w6hnliche Flle monographischer Beitrage und Kommentie- 
rungen zum SachenRBerG und zu den weiteren Neben- 
gesetzen, die Bestandteil des Sachenrechtsanderungsgesetzes 
sind, hervo思ebracht. Zu nennen sind etwa der im Verlag 
,, Kommu血kationsforum Recht, Wirtschaft, Steuern" unter 
der Herausgeberschaft von Dieter Eickmann herausgegebene 
einb加dige Loseblatt-Kommentar, ein mehrbandiges Lose- 
blatt-Werk des Herausgeberteams Czub/Schmidt-RdntscW 
Frenz im Verlag fr die Rechts- und Anwaltspraxis, sowie der 
im Beck-Verlag in gebundener Form erschienene Kommentar 
von 物ssius, dessen hervorragende Autorenleistung in diesem 
kurzen Beitrag zugleich gewur山gt werden soll. 

Ausgehend von den Problemstellungen und Konfliktlagen, 
deren L6sung dem Gesetzgeber des SachenRBerG vor.- 
gegeben war (nachstehend,, A") soll zunachst inTeil,, B" eine 
Kurzdarstellung der Regelungsprinzipien des Gesetzes die 
Struktur der gesetzgeberischen Wertungen erl加tern. Diese 
Absch血tte sind insbesondere als Problem- und Gliederungs 
aufriB fr denjenigen Leser gedacht, der sich mit dem 
SachenRBerG bisher noch 血cht eingehender beschaftigen 
muBte. 
Der anschlieBende Hauptteil,, C" befaBt sich mit Zweifels- 
fragen und Problemf組len，山e bei der Anwendung der 
geschilderten Grundsatze auf bedeutsame Einzelfragen der 
Bereinigungspraxis auftreten und noch nicht in\ a1len Be 
reichen eine befriedigende L6sung gefunden haben. Die 
dadurch geschaffenen Unklarheiten bedingen die haufig zu 
beobachtende kritische Grundhaltung 一 um nicht zu sagen: 
Frustration 一 zahlreicher mit der Anwendung des Gesetzes 
befaBter Beteiligte工 Daher sollen in jenem Absch血tt dieser 
Darstellung auch 晒[ege einer systemimmanenten Beantwor- 
tung der aufgeworfenen Zweifelsfragen entwickelt und zur 
Diskussion gestellt werden. 

Vor dem Hintergrund dieser grunds谷tzlichen Auseinanderset- 
zung mit dem SachenRBerG wurdigt der sich anschlieBende 
Abschnitt,, D" das bereits erwahnte 晒[erk des Kollegen 
Vossius 一 zugleich im Sinne einer Kurzrezension dieses Kom- 
mentars. Eine vorlaufige Wertung des SachenRBerG aus 
notarieller Sicht schlieBt den Beitrag als Abschnitt,, E" ab. 

A. Aufgabenstellung fUr die,, GroBe Sachenrechts- 
bereinigung" 

Funf Aufgabenschwerpunkte lassen sich unterscheiden, deren 
m6glichst sachgerechte L6sung sich im SachenRBerG ver- 
wir園ichen sollte: 

1.U berleitung des sachenrechtlichen Instrumentariums 
des-DDR-Rechtes in den numerus clausus des BGB 

Das Gebaudeeigentum in seinen man血gfachen Erschei- 
nungsformen soll durch rechtsgeschaftliche Umgestaltung in 
Form des Erbbaurechtes,, konserviert" oder 、 aber durch 
Ankauf des Grund und Bodens mit diesem mittelbar (nach 
Aufgabeerklarung gem詔 Art. 233§4 Abs. 6 EGBGB,§875 
BGB,§78 SachenRBerG) verei血gt werden. Ein rechtlicher 
Zwang zur Austibung der Rechte aus der Sachenrechtsberei- 
血gung und damit zur Durch比hrung dieser Uberleitung der 
Rechtsinstitute besteht zwar nicht; angesichts der wirtschaft- 
lichen Attraktivit飢 fr den Nutzer wird es jedoch kaum Falle 
geben, in denen es nicht zur Ausutrnng Qer gesetziicnen 
AnsprUche auf VertragsabschluB kommt. 

II. Konvergenz der zahlreichen Spielarten dinglichen 
Investitionsschutzes 

Der Gesetzgeber des SachenRBerG fand eine Vielzahl von 
Formen baulicher Investition auf fremdem Boden vor, welche 
nicht auf die klassischen Kategorien des verliehenen oder 
zugewiesenen Nutzungsrechtes zuruckzufhren sind. Er- 
wahnt seien etwa Eigenheimbauten auf kohlehaltigen Flachen 
durch Ausgabe von Berechtigungsscheinen, die Weiter- 
fhrung bereits begonnener Eigenheimbauten durch Betriebs- 
angeh6rige oder Genossenschaftsbauern im Wege des Ver- 
tragseintrittes, sowie die 加ernahme von Geb谷uden des kom- 
plexen Siedlungsbaus durch Ubertragung der Rechtstrager- 
schaft an V而hnungsbaugen6ssenschaften etc. Diese Formen 
konnten angesichts ihrer ungenugenden rechtlichen Aus- 
gestaltung nur dadurch einen faktischen Schutz baulicher 
Investitionen gew仙rleisten, daB unter den Bedingungen des 
DD良Regimes ein Streitigm的hen der Nutzungsbefugnis am 
Gebaude durch den、 Grundstubkseigentumer undenkbar war. 
Im Rahmen eines Rechtssystems, in welchem das Privat- 
eigentum zuv6rderst Abwehrrechte vermittelt, bedrfen diese 
Formen dinglicher Berechtigung am Gebaude,, minderer Art" 
um so mehr der 亡berleitung in sachenrechtliche Institute des 
BGB, sofern und soweit sie mit den Tatbestanden des ding- 
lichen oder verliehenen Nutzungsrechtes vergleichbar sind. 

III. Ausgleich von Vollzugsdefiziten 

Die wohlU berraschendste Erkenntnis im Zusammenhang mit 
einer detaillierten Aufarbeitung desu berzuleitenden Rechtes 
war sicherlich die Tatsache, daB die formalen Aspekte des 
positiven DDR-Rechtes in weiten Teilen keine Anwendung 
und Umsetzung fnden. Diese bei der Formulierung des 
Ei血gungsvertrages und der wiedervereinigungsrechtlichen 
Gesetze der ersten Stufe nicht berUcksichtigte Tatsache er- 
klart sich ebenfalls daraus, daB unter den Bedingungen des 
sozialistischen Regimes s谷mtliche Vorg加ge, welche 面t 
Billigung staatlicher Stellen erfolgten, kaum durch Gegen- 
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maBnahmen Privater, m6gen sie auch auf formalen Rechts- 
ansprtichen beruhen, in ihrer Durchsetzung gehindert werden 
konnten, so daB die vollstandige Erfllung des vorgesehenen 
Tatbestandes als unn6tige F6rmelei erscheinen muBte. Die 
gewtinschte Rechtsfolge war bereits durch die Billigung bzw. 
Duldung der BaumaBnahme seitens des Staates bzw. seiner 
Organe gewahrleistet. Aus der Sicht des wiedervereinigten 
Deutschland gespr6chen, stellte sich demnach die ehemalige 
DDR nicht nur als,, Unrechtsordnung", sondern auch als 
,,Unordnung" dar. 

Der Sachenrechtsbereinigung fllt in einer nunmehr rechts- 
staatlich strukturierten und daher auf Gesetzlichkeit bedach- 
ten Ordnung die undankbare Aufgabe zu, diejenigen Btirger, 
welche bisher auf den faktischen Fortbestand ihrer Berechti- 
gung trotz Nichterfllung der damaligen gesetzlichen Voraus- 
setzungen vertrauen konnten, in diesem Vertrauen zu schtit- 
zen und unter dem Aspekt der Gleichbehandlung bei identi- 
schem Interessenhintergrund die bauliche Investition jeden- 
falls dann eigentumsrechtlich zu bewahren, wenn sie bei ge- 
setzestreuer Anwendung des DDR-Rechtes auch damals zu 
schti包en gewesen w証e. Der Gesetzgeber hatte also in wer- 
tender Abwagung die noch nicht korrekt abgeschlossenen 
Sachverhalte der Vergangenheit als Exekutor des DDR-Rech- 
tes nachzuvollziehen 

iv. Einpassung'des Wertungshintergrundes gegenUber 
anderen Bereichen des Wiedervereinigungsrechtes 

Die in Art. 233§3 Abs. 2 EGBGB seit der Verbschie4ung des 
Einigungsvertrages vorbehaltene und dur中「 aie zwischen- 
zeitlichen sachenrechtlichen Bestimmungen vorbereitete 
Generalbereinigung der, Eigentums- und Nutzungsverh組t- 
nissen an Geb谷uden auf fremdem Grund und Boden erfolgt 
nicht im luftleeren Raum. Sie muB sich insbesondere ein- 
passen in den Wertungshintergrund, der in anderen Bereichen 
des vereinigungsbedingten Rechtes, in denen bereits mate- 
riell-rechtliche Grundsatzentscheidungen durch den Gesetz- 
geber ge伍llt worden sind, gelegt wurden. Von entscheidender 
Bedeutung ist insbesondere die Abstimmung zu den Wertun- 
gen des Verm6gensgesetzes, in welchem etwa die Aufheb- 
barkeit unredlich erworbener formaler Rechtspositionen 
eine deutliche Auspragung erfa血en hat. Auch im Sachen- 
RBerG muB daher der Anspruchsteller die 一 sicherlich nicht 
leichte 一 Prufung der Redlichkeit seines Rechtserwerbs hin- 
nehmen, allerdings nicht im Rahmen eines Verwaltungsver- 
fahrens, sondern gemaB der getroffenen Grundwertung der 
Anspruchsl6sung (hierzu nachstehend B. IV) auf Einrede des 
Anspruchsgegners, in dessen Verantwortung die Realisierung 
der Anspruchsgrenzen gestellt ist. 

v. Herbei鐘hrung eines Interessenausgleichs 

Grundaufgabe der Sachenrechtsbereinigung ist es jedoch, 
einen dauerhaften und funktions個ligen Ausgleich der auf- 
einande叩rallenden und beiderseits mit Verfassungsrang aus- 
gestatteten Interessen des Grundstuckseigenttimers und 
Gebaudenutzers zu finden. Damit soll zugleich ein Beitrag 
geleistet werden zur Bewaltigung der Teilungsfolgen-ober- 
windung der Teilung durch Teilen 一， und zwar auch im 
juristischen Bereich, in erster Linie jedoch im tats谷chlichen 
Umgang der Betroffenen miteinander und mit ihrer Umwelt. 
Insbesondere der Nutzer soll in seinem Vertrauen in die 
Rechtsbest谷ndigkeit seiner Investition geschutzt werden; die 
Schaffung von Rechtssicherheit u叫 Rechtsfrieden ist daher 
das eigentliche Ziel des Gesetzes und die groBe Heraus- 
forderung an die rechtsberatenden Berufe, welche zu seiner 
Umsetzung aufgerufen sind. 
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B. Grundwertungen des SachenRBerG 

Die gesetzlichen Regelungsprinzipien standen als Ec印unkte 
bereits relativ 姉hzeitig fest. Sie verdienen auch nach 
AbschluB des parlament面schen Prozesses weitere Hervor- 
hebung als Richtlinie fr die Auslegung der Bestimmungen 
sowie nhaltspunkt fr die Fullung von Lticken oder Au仁 
l6sung von Widerspruchen im Gesetz. 

Ftinf Wertungsgrundsatze erscheinen『 besonders bedeutsam: 

1. Anknilpfung an vorgefundene Nutzungssachverhalte 

Der Versuch einer ひbersichtu ber die Rechtslage im Bereich 
der baulichen Investition auf fremdem Grund und Boden 
w勘にnd des Bestehens der DDR zeigt, daB haufig sehr unter- 
schiedliche rechtliche Gestaltungsformen fr wirtschaftlich 
und faktisch eng benachbarte Sachverhalte Anwendung 
ねnden. Es lag im Belieben staatlicher Stellen, ob die zum 
Schutz privater baulicher Investitionen auf volkseigenem 
Grund und Boden vorgesehenen 6 ffentlich-rechtlichen 
Rechtsinstitute (z. B. Nutzungsrechtsverleihung oder -zuwei-- 
sung) in korrekter Form umgesetzt wurden, so daB hieran 
auch die zivilrechtliche (sachenrechtlicheンSchutzwirkung 
selbstandigen Geb谷udeeigentums ankntipfen konnte, oder ob 
die mit Billigung staatlicher Stellen durchgefhrte Bebauung 
lediglich faktisch unangetastet blieb und dadurch in ihrem 
Bestand nur durch das Vertrauen auf den Fortbestand des 
diese MaBnahmen des privaten oder 6 ffentlichen Wohnungs- 
bau 島rdernden Regimes geschutzt w証 Es ware haB unbillig 
gewesen, hatte der Gesetzgeber des SachenRBerG 一 geschult 
an den strengen sachenrechtlichen Kategorien und Typen des 
Btirgerlichen Gesetzbuches 一 nur auf die in rechtlicher 
Hinsicht vorgefundenen Resultate abgestellt; auf diese 
Weise w密e eine Ungleichbehandlung, die zu Zeiten des 
DDR-Regimes folgenlos blieb und weiter geblieben w加e, 
erst durch ein Handeln des an Art. 3 GG gebundenen Gesetz- 
gebers zur sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehand- 
lung geworden. Die Kategorisierung der vorgefundenen 
Sachverhalte durfte daher nicht nach den tats谷chlich im Ein- 
zelfall angewendeten Rechtsnormen erfolgen, sondern durch 
Typisierung in Fallgruppen ve稽leichbarer wirtschaftlicher 
Wertung. Die Vollzugsdefizite des frtiheren Regimes durfen 
sich nicht zum Nachteil der diesem ehemals unterworfenen 
Btirger auswirken. 

Nur in bestimmten Sonderbereichen bleibt von Belang, ob 
im jeweiligen Einzelfall dingliche Nutzungsrechte bestellt 
wurden oder nicht. Dies gilt etwa dann, wenn eine bauliche 
Anlage noch nicht oder nicht mehr errichtet ist bzw. nicht 
mehr nutzbar ist; der Aspekt des Schutzes えler e‘わlgten bau- 
lichen Investition und der Lebens- und Wirtschaftsgrundlage 
des Nutzers enげ旬 lt hier. Schutz verdient dieser Nutzer nur 
dann, wenn er aufgrund eines tats加hlich verliehenen ding- 
lichen Nutzungsrechtes darauf vertrauen durfte, jederzeit zur 
Neuerrichtung eines in seinem Eigentum stehenden Gebaudes 
an dieser Stelle berechtigt zu sein. 

II．むberleitung in 髭山tsinstitute des BGB 

Bereits fr den Gesetzgeber des EGBGB stand fest, d論 die 
im positiven DDR-Recht vorgefundene Gemengelage aus 
6ffentlich-rechtlichen Nutzungstatbestanden mit privatrecht- 
licher Eigentumsfolge und die damit einhergehende haufige 
Trennung des Eigentums an baulicher Anlage einerseits und 
Grund und Boden andererseits keinen Bestand haben konnte. 
Es verbot sich jedoch, s谷mtliche Institute des DDR-Rechtes 
durch einen gesetzgeberischen Gewaltakt einheitlich zuti ber- 
fhren. So w証e rechtssystematisch denkbar gewesen, bei- 
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spielsweise durch eine Vorschrift a hnlich§10 Abs. 2 des 
Treuhandgesetzes auch auBerhalb des Bereiches volkseigener 
Wirtschaftseinheiten anzuordnen, daB alle Nutzer baulicher 
Anlagen die raumlich zuzuordnende Funktionsbodenflache 
kraft Gesetzes zum Eigentum zugewiesen erhalten; die Inter- 
essen des GrundstU止seigenttimers hatten finanziell durch 
Zahlungen des Nutzers oder durch staatliche Enteignungsaus- 
gleichsleistungen BerUcksichtigung finden k6nnen. Damit 
wren jedoch die einschneidenden Abstufungen hinsichtlich 
der Intensitat des Schutzes, der durch die Absicherungen des 
DDR-Rechtes 一 ausgehend von der positiven Gesetzeslage 
bei Zugrundelegung ihrer korrekten Anwendung 一 gewahrt 
wurde, in einer unter Gleichbehandlungsaspekten nicht recht- 
fertigbaren Weise verwischt worden. Eine Nutzung aufgrund 
von Vertragen zur Er加lung oder zu kleingartnerischen 
Zwecken gem.§§3 12 ff. ZGB fhrte beispielsweise auch 
nach bisherigem Recht nicht zu 、 einer dem Eigentum am 
Grundsttick vergleichbaren Verdinglichung . der Rechts- 
position, sondern lediglich zur Abtrennung des Garagen- 
oder Laubenbau姉rpers (、、Datsche") vom Grund und Boden, 
jedoch unter kunftiger Anwendung der Bestimmungen des 
Mobiliarsachenrechtes innerhalb der 6 ffentlich-rechtlichen 
Nutzungsvertragsnachfolge. Auch wtirde damit die bisherige 
Linie des wiedervereinigungsbedingten Rechtes verlassen, 
welches durchaus in feiner Differenzierung zwischen schuld- 
rechtlichen und dinglichen Nutzungstatbestanden und inner- 
halb der dinglichen Rechte zwischen Gebaudeeigentum mit 
oder ohne Nutzungsrechtsgrundlage unterschied. 

Die o berleitung in Rechtsinstitute des BGB konnte daher 
nicht fr alle vorgefundenen Sachverhalte in einheitlicher 
Weise (z. B. in Richtung auf die Herstellung der Bestandteils- 
eigenschaft des Gebaudes am Grundsttick) erfolgen. Das 
SachenRBerG istjedoch nicht nur getragen vom Bemhen, an 
die Stelle der zahlreichen Nutzungsrechtsformen und -tat- 
bestande inhaltlich abgestufte, vergleichbare Institute des 
btirgerlichen Rechtes zu setzen (Erbbaurecht oder Eigen- 
tumserwerb am Grundstuck), sondern auf lange Sicht eine 
Komplettierung von Grundsttick und baulicher Anlage her- 
beizufhren. Diese erfolgt am unmittelbarsten durch den 
Hinzuerwerb des Grund und Bodens durch den Gebaudenut- 
zer oder den in seltenen Fallen m6glichen Zuerwerb des 
Gebaudes durch den Grundsttickseigenttimer, findet jedoch 
auch statt bei der Bestellung eines Erbbaurechtes u ber das 
Gebaude, da dieses nach Ablauf des Erbbaurechtes wieder 
zum Bestandteil des Grund und Bodens wird. Die Ver- 
klammerung beider Objekte (Gebaude und Grulndsttick) soll, 
sobald sie rechtlich hergestellt ist, nicht mehr beseitigt 
werden, und zwar,weder durch rechtsgeschaftliche Ver- 
応gung der unmittelbar Beteiligten noch durch Eingriffe 
Dritter (etwa VollstreckungsmaBnahmen von Glaubigem); 
§§78 f. SachenRBerG. 

III. Anspruchsi6sung und Kontrahierungszwang 

Wie bereits vorstehend II ausgefhrt, konnte der Gesetzgeber 
zur Vermeidung 、 nicht mehr hinnehmbarer Wertungswider- 
sprtiche und Ungleichbehandlungen nicht zum Mittel der pau- 
schalen Umwandlung kraft Gesetzes greifen; Diese stand nur 
bei vertraglicher Grundlage, die. durch A nderung der sub- 
sidiar anwendbaren Kodifikation ti berleitbar w証e, zur Ver- 
轡gung, etwa im Bereich der Schuldrechtsanpassung. Die 
Uberleitung in Rechtsinstitute des burgerlihen Rechtes kann 
daher nur rechtsgeschaftlich erfolgen. Es w証e nun m6glich 
gewesen, den Inhalt der abzuschlieBenden V吐trage vollstan- 
dig zu normie比n 一 abgesehen von den 雄riablen des Einzel- 

falles wie betrOffenes Grundsttick, erfaBte Gr6Be, Kaufpreis 
bzw. Erbbauzins und gegebenenfalls Laufzeit des Erbbau- 
rechtes 一 und lediglich den Beteiligten in bestimmter Priori 
t批enfolge die W血1 daruber zu ti berlassen, welches der vor- 
geschlagenen Vertragsmuster gewahlt wird. 

Damit wren jedoch z wei wesentliche Vorteile des rechtsge- 
schaftlichen Modells,, verschenkt" worden: Zum einen w訂e 
den Beteiligten verwehrt geblieben, innerhalb des gesetzlich 
vorgesehenen Rahmens eine Feinanpassung an die Besonder- 
heiten des jeweils konkreten Einzelfalles vorzunehmen, wenn 
lediglich das,, Ob", nichtjedoch das,, Wie" des einzelnen Ver- 
tragsmodells zur Disposition stnde. Zum anderen ware das 
BewuBtsein dafr verdeckt worden, daB auch im Rahmen des 
SachenRBerG jederzeit die M6glichkeit besteht, privatauto- 
nom und einvernehmlich eine ganzlich individuelle L6sung 
zu finden (vgl. auch§3 Abs. 1 Satz 2 SachenRBerG:,, Die 
Beteiligten k6nnen von den gesetzlichen Bestimmungen ti ber 
den Vertragsinhalt abweichende Vereinbarungen treffen.",- 
sowie unten C. I.) 

Die Gesetz gewordene Fassung der Anspruchsl6sung ye血hrt 
daher zur Findung des fr jeden Einzelfall,, optimalen" Ver- 
trages nach einem dreistufigen Modell: 

- Zugrunde zu legen sind zunachst generelle Weichenstel二 
lungen hinsichtlich des "Typs" des angestrebten Vertrages. 
Zur Wahl gestellt ist dabei die Bestellung eines Erbbau- 
rechtes einerseits und der rechtsgeschaftliche Erwerb 
(Ankauf) des jeweilig anderen Objektes (Grundstuck b響‘ 
Gebaude) andererseits. 
Auf dieser ersten Ebene der W油lrechtsaustibung stellten 
sich zwei Folgeprobleme: Zunachst war zu bestimmen, 
wer berechtigt sein soll, durch Wahlrechtsaustibung den 
weiteren Gang der Vertragsfindung vorzugeben 一 der 
Gesetzgeber hat sich dafr entschieden, das Votum hier- 
ti ber in erster Linie dem Nutzer zu ti berlassen und nur in 
Ausnahmetatbestanden einen U be稽ang des W油lrechtes 
auf den GrundsttickseigentUmer vorzusehen. Weiter be- 
durfte der Festlegung, ob beide zur Wahl stehenden Alter- 
nativen (Erbbaurecht bzw. Ankauf) untereinander gleich 
geordnet sind oder in einem Stufungsverhaltnis zu ein- 
ander stehen. Das Gesetz geht davon aus, daB grunds肌z-- 
lich beide M6glichkeiten gleichberechtigt zur Wahl des 
Nutzers stehen; lediglich in den Fallen, in denen die Nach- 
teile einer L6sung fr den anderen Vertragsteil nicht mehr 
hinnehmbar sind, kann dieser sich der getroffenen W曲1 
widersetzen (so beispielsweise dann, wenn wegen ver- 
nachlassigbar niedrigen Erbbauzinses die Kompliziertheit 
eines Erbbaurechtsvertrages unangemessen erscheint). 

Diesem,, Kardinalwahlrecht'‘一 in erster Linie des Nut- 
zers 一 korrespondiert ein、 geseたlicher Kontrahierungs- 
zwang des anderen Vertragsbeteiligten, in erster Linie also 
des Grundstckseigenttimers. Er ist (vorbehaltlich der 
Einwendungen und Einreden, hierzu nachstehend IV) 
verpflichtet, sich auf die vom Nutzer getroffene Wahl 
einzulassen und am VertragsschluB gemaB den dadurch 
ausgel6sten gesetzlichen Vorgaben mitzuwirken. Die Be- 
stimmungen des SachenRBerG wirken wie die Bindung 
aus einem rechtsgeschaftlich geschlossenen Vorvertrag, in 
dem sich die Beteiligten ti ber die grundsatzliche Pflicht 
zum AbschluB eines bestimmten Vertrages mit in groben 
Zgen festliegendem Inhalt geeinigt_ haben. Die vom 
Schutzbereich des Art. 14 GG umfaBte Freiheit des 
Grundsttickseigenttimers, mit seinem Grund und Boden in 
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nach Belieben zu 
verfahren, wird dadurch unmittelbar tangiert. 
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Ist diegrundlegende W司11entscheidung getroffen worden 
und steht damit die Bezeichnung des gesetzlich bean- 
spruchbaren Vertragstyps fest, ordnet das SachenRBerG 
nicht etwa verbindlich den gesamten Inhalt des damit 
zustande gekommenen Rechtsgeschftes - an. Vielmehr 
werden lediglich Gru爪」1<叩rdinaten vorgegeben, die 
jedoch durch die Beteiligten in mannigfacher Weise 
erganzt werden k6nnen. Je nach seiner Interessenlage 
k6nnen Nutzer oder Grundsttickseigenttimer verlangen, 
daB bestimmte weitere, im Gesetz jeweils abschlieBend 
aufgez飾lte Bestin加i-iungen in den Vertrag aufgenommen 
werden. Dem auf 山r ersten, oben genannten Stufe 
herrschenden Kontrahierungszwang entspricht auf dieser 
zweiten Ebene dann eine gesetzliche Pflicht des anderen 
Teils, dieses Verlangen hinzunehmen, und zwar teilweise 
ohne Vorbehalt, teilweise nur dann, wenn bestim血e 
weitere Klauseln (die er zur eigenen Absicherung dann 
verlangen kann) aufgenommen werden. Diese Vertrags- 
gestaltungsoptionen, denen ein Inhaltsbestimmungszwang 
entspricht, werden im Gesetzestext regelmaBig durch die 
Iormulierung,, der Nutzer/der Grundstuckseigenttimer 
-kann verlangen,:;...''gekennzeichnet. 

Die M6glichkeitjedes Beteiligten, im Rahmen der gesetz- 
lichen Palette die Aufnahme weiterer Bestimmungen zu 
erwirken 一 sie wird u吐en C. II. 3. naher untersucht 一， soll 
ihn in den Stand setzen, einen st証ker auf seine mndlvi- 
duelle Interessenlage abgestimmten Vertrag zu erwirken 
und realisiert damit den entschei叱nden Vorteil der 
Anspruchsl6sung (Beispiel: Be山sicht導 der Nutzer 
in めsehbarer Zeit eineA n血rung der vo稽esehenen und 
derzeit vertraglich zulassigen Nutzung des Geb谷udes, 
kann er sich diese im Vertrag vorbehalten. Der Grund 
sttickseigentumer kann jedoch dann verlangen, daB eine 
Regelung u ber eine bedingte Anpassu昭 des Entgeltes 
(Erbbauzins bzw. Kaufpreisnachzahlung) in den Vertrag 
aufgenommen wird.) Die Beherrschung des Ineinander- 
greifens von,, Verlangen" und,, Gegenverlangen" ist daher 
unabdingbare Voraussetzung fr j eden Gesetzesanwender, 
der mit der Vorbereitung, Betreuung oder dem Vollzug 
von Ver価gen nach dem SachenRBerG befaBt ist. 

Mit der dritten Ebene wird der Bereich des Kontrahie- 
rungszwanges hinsichtlich des Vertragstyps und der 
inhaltlichen Ausgestaltung der Vertrage verlassen. Aus 
der Sicht des Gesetzgebers ist es stets wUnschenswert, 
d那 sich die Beteiligten 一 gegebenenfalls unter sach- 
kundiger Anleitung des Notars 一 einvernehmlich auf 
eine vertr昭liche L6sung eiiigen, mag diese auch 
von den gesetzlichen Vorgaben abweichen. Dieser 
Grundsatz kommt beispielsweise in§3 Abs. 1 Satz 2 
SachenRBerG zum Ausdruck (hierzu und zum folgenden 
umfassend C. 1.). 

Es lohnt daher, im Rahmen der praktischen Anwendung 
des SachenRBerG sich stets vor Augen zu fhren, daB in 
jeder Phase des Verfahrens, auch nach einem Ab- 
schluBprotokoll des Notars 山er ein gescheitertes Ver面tt- 
lungsverfahren, den Beteiligten der Weg zu einer einver- 
nehmlichen vertraglichen Regelung offensteht. Dies zu 
betonen, empfiehlt sich insbesondere im Hinblick auf die 
formalisierten und mit einer erh6hten Kostenfolge verbun- 
denen Bestimmungen U ber das notarielle Vermittlungs- 
verf 面でn（§87 if. SachenRBerG). Ein Zwang, dieses in 
Gang zu setzen, besteht fr die Beteiligten nur dann, wenn 
von vornherein keine andere Alternative als die einer 
Klage gem.§103 if. SachenRBerG 価glich erscheint 一 
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hierfr ist der vorherige AbschluB des Vermittlungsverfah- 
rens Sachurteilsvoraussetzung. Davon abgesehen，姉nnen 
sich die Beteiligten jedoch jederzeit der Unterstutzung 
und Beratung des Notars auch zur Vorbereitung einer 
,,freivertraglichen", ausschlieBlich privatautonomen Be- 
urkundung bedienen, wie es ja der Aufgabe des notariellen 
Berufsstandes entspricht. Die stets durchzu比hrende 
Suche nach Wegen einer einvernehmlichen L6sung ver- 
wirklicht das Ziel des SachenRBerG, nicht nur Rechtsver- 
haltnisse zu bereinigen, sondern auch dauerhaft Rechts- 
frieden zu stiften, in besonders glucklicher Weise. Auch 
die notarielle Vermittlung im Rahmen der§87 ff. Sachen- 
RBerG findet ihre vornehmste Aufgabe darin, das Zustan- 
dekommen eines frei verhandelten Vertrages auBerhalb 
der engen gesetzlichen Vorgめen vorzubereiten, zu 拓r- 
dem und herbeizufhren. Ausweislich der Gesetzesn工辻e- 
niahien wird erwartet, d那 von den gesamt ca. 350.000 
Bereinigungssachverhalten ca. 5/7 der Falle durch einver- 
nehmlichen Vertrag, ein weiteres Siebtel durch (offenen 
oder einseitigen) Zwangsvertrag als Ergebnis eines notari- 
ellen \Vermittlungsverfahrens und ein weiteres Siebtel 
durch (offenen oder einseitigen) Zwangsvertrag als Ergeb-. 
nis einer Bereinigungsklage gem.§§103 ff. SachenRBerG 
gel6st werden. Die ersten zehn Monate der Anwendung 
des Gesetzes haben gezeigt, daB sich das Verhaltnis eher 
noch deutlicher zugunsten des vollstandig privatautonom 
gestalteten Vertrages darstellt. 

Iv. Kontrolle und Begrenzung durch Einwendungen und 
Einreden 

Die Grundentsch9idung des Gesetzgebers, Typ und Inhalt des 
abzuschlieBenden Vertrages in erheblichem Umfang den 
Gestaltungsentscheidungen der Beteiligten zuU berantworten 
und lediglich einen allgemeinen Zwang zum AbschluB 
solcher Vertrage zu nor面eren, bringt es mit sich, d鴻 die 
Beteiligten selbst auch fr die Beachtung der Grenzen und 
Beschrankungen dieser Vertrage verantwortlich smnd. Ob 
beispielsweise der Nutzer ll berhaupt Schutz verdient oder ob 
nicht etwa seine Rechtsposition durch manipulative MaB- 
nahmen des Staatsapparates,, unredlich" erworben wurde und 
daher gegenuber dem Schutz des Grundsttickseigentumers 
aus Art. 14 GG zurcktreten muB, wird nicht a priori durch 
・ein gerichtliches oder beh6rdliches PrUfverfahren festge- 

stellt mit der Folge, daB nur die als unbedenklich einzu- 
stufenden Nutzungstatbestande in den Anwendungsbereich 
des SachenRBerG entlassen werden, sondern bleibt der 
Geltendmachung durch den jeweils anderen Vertragsbeteilig- 
ten vorbehalten. Erhebt dieser nicht rechtzeitig die Einrede 
der Unredlichkeit（§30 SachenRBerG), kommt au塔rund des 
dann uneingeschrankten Kontrahierungszwanges ein Vertrag 
in gleicher Weise zustande wie bei redlichen Nutzern. 

Gleiches gilt 加r die Geltendmachung der inhaltlichen Gren 
zen einzelner Vertragsklauseln, d. h. fr Einwendungen und 
Einreden, die nicht bereits gegen den Anspruch insgesamt 
geltend gemacht werden k6nnen, sondern nur im Rahmen ein- 
zelner Alternativen Berucksichtigung finden: Ob etwa 山e 
restliche Standdauer emnes Gebaudes fr gewerbliche Zwecke 
die Einraumung eines Erbbaurechtes U ber 50 Jahre recht- 
fertigt oder gem.§53 Abs. 3 SachenRBerG die Verkurzung 
der Laufzeit angebracht erscheint, bedarf der PrUfung und 
(notfalls gerichtlichen) Geltendmachung durch den Grund- 
stckseigentumer. Auch insoweit findet keine beh6rdliche, 
notarielle oder gutachterliche Einstufung des Einzelfalles in 
einer dem VertragsschluB etwa vorgelagerten Prtifungsphase 
statt. Die genaue Kenntnis der der jeweils anderen Seite zu 
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Gebote stehenden Einwendungen und Einreden ist daher fr 
den Rechtsanwender, insbesondere aber fr den Parteivertre- 
ter des jeweils Beteiligten, von entscheidender Bedeutung. 

Die Bereinigung des Sachenrechtes im Vertragswege 
(Anspruchsi6sung) er6ffnet daher den Beteiligten nicht nur 
erweiterte Gestaltungsm6glichkeiten, sondern U berbtirdet 
ihnen und ihren rechtlichen Beratern auch erh6hte Verantwor- 
tung und genaue Prufung des jeweiligen Einzelfalls. 

v. じberwindung der Teilung durch Teilen 

Das SachenRBerG ist ein Gesetz zur L6sung und o berwin- 
dung des Konfliktes zwischen Eigentumer und Nutzer, d. h. 
zwischen formal unangetasteter, jedoch faktisch entwerteter 
Eigentumsposition einerseits und der Verteidigung schutz- 
wurdigen Vertrauens in den Fortbestand und die kunftige 
Zuordnung vorgenommener baulicher Investitionen anderer- 
seits. Dieser h加fig emotional aufgeladene Konflikt 一 der 
keinesfalls identisch sein muB mit; einer Konfrontation 
zwischen Grundstckseigentumer aus den westlichen 
Bundesl加dem und Nutzer aus den6 stlichen Bundes!加demn 一 
konnte nur u berwunden werden, indem jede Seite auf einen 
Tei! ihrer Rechtsposition verzichtet. Das Gesetz mutet dem 
Nutzer den U bergang von der bisher u berwiegend bestehen- 
den Unentgeltlichkeit der Nutzung zur Entgeltlichkeit zu, sei 
es in Gestalt des zu entrichtenden Eiもbauzinses oder in Form 
des Ankaufspreises fr den Grund und Boden, welchen der 
Gebaudeinhaber bisher unentgelt!ich in Ansnruch nehmen 
Konnte. Waflht der INutzer aas セrDDaurecflt, vemzicntet er ctamu 
weiterhin auf die bisher regelm論ig bestehende Unbefristet- 
heit seiner Rechtsposition (anders, wenn er den zeitlich unbe- 
grenzten Fortbestand des Gebaudes durch Hinzuemwerb des 
Grundstuckes sichert). Der Eigenheimnutzer hat ferner regel- 
maBig eine Verkleinerung der beanspruchbaren Funktions- 
打加he hinzunehmen（§26 SachenRBerG). 

Der GrundstUckseigentumem hat umgekehrt auf einen Tei! des 
nach dem 'Eigentumszuordnung an sich ihm zugewiesenen 
Bodenwertes zu vemzichten und gibt damit insbesondere die 
Absch6pfung der durch den Beitritt eingetretenen Wertsteige- 
rung des Gmundsttickes teilweise auf. Er wird formal eben- 
falls deutlich sch!echter gestel!t als bisher, da in juristischer 
Hinsicht eine Verfgung u ber den bloBen Grund und Boden 一 
abgesehen vom schuidrechtlichen Verfgungsverbot des 
Moratoriums 一 jederzeit m6glich war. Rein 白ktisch hat der 
Markt jedoch schon bisher das Vorhandensein einer Fremd- 
bebauung durch erhebliche Abschlage, wenn nicht gar den 
wとgfall der Verk加flichkeit des Grundstuckes bercksichtigt. 
Diese wirtschaftlich bereits ange!egte Teilentwertung der 
Eigentumsposition wird durch das SachenRBerG lediglich 
rechtlich best飢igt und konkretisiert. 

Das Grundkonzept des Gesetzes besteht demnach schlag- 
wortartig in der,,o bemwindung der Folgen der Teilung dumch 
Tei!en". Diese Teilung ist grunds飢zlich als,, Halbteilung" 
ausgestaltet; sie findet ihren Niederschlag etwa in der Preis- 
bemessung 価 den Ankauf des Grundsttickes (der Nutzer hat 
hierfr lediglich den halben Wert eines vergleichbaren,「 bau- 
meifen Grundstuckes ohne Berucksichtigung der Bebauung zu 
entrichten, vg!.§§68 Abs. 1, 19 Abs. 2 SachenRBerG), in der 
H6he des beanspmuchbaren regelmaBigen Erbbauzinses 
(dieser belauft sich auf die H組fte des verkehrstiblichen 
Erbbauzinses fr vemgleichbare Nutzungen,§43 Abs. 1 
SachenRBerG), jedoch auch in zah!reichen weiteren, neben- 
geordneten Belangen, etwa im Hinblick auf die Teilung der 
Kosten des Vertrages und seiner Durchfhrung (vgl. etwa 
§77 SachenRBerG). 

Es liegt nahe, daB der mit der Durchfhrung des SachenR-- 
BerG fr jeden Beteiligten verbundene Verlust an bisheriger 
formalem' Rechtsposition zunachst Widerspruch hervorrufen 
wird. Die verfassungsgerichtlicheU berprfung, ob in jedem 
Detail der wechselseitigen Schutzwirkung der Art. 3 und 14 
GG Rechnung getragen wurde, wird nicht ausbleiben. 

Fr die Umsetzung des Gesetzes erschwert das beider- 
seitige Verzichtenmussen das Zustandekommen eines Ver-- 
tragsschlusses. Das,, Ausmitteln" widerstreitender Interessen 
im Wege eines,, In-der-Mitte-Tmeffens" wird sich rege!maBig 
nur durch ein,, Vermitteln" erzielen lassen. Aus . diesem 
Grunde hat der Gesetzgeber die Beteiligten angesichts ihrem 
erweiterten Gesta!tungsbefugnis und damit Gestaltungsver- 
antwortung (vgl. vorstehend III und 1めnicht al!ein gelassen, 
sondern jedem Beteiligten die M6glichkeit er6ffnet, die Ver- 
mittlung eines Notars in Anspruch zu nehmen. Diesem 
kommt nicht nur die Aufgabe zu, den Sachstand vor dem 
recht!ich erheblichen Hintergrund zu ermitte!n und den 
Wil!en der Betei!igten zu erforschen, sondern auch ihnen die 
zwingenden und 白kultativen gesetzlichen Vertragsinhalte in 
Alltagssprache zuu bersetzen, fr eine korrekte und vollzugs- 
飽hige juristische Formulierung Sorge zu tragen und M6glich- 
keiten einer einvemnehmlichen Einigung auszuloten sowie 
gegebenenfa!ls unverzuglich umzusetzen. Die Erg加zung der 
materiell-rechtlichen Hauptteile des Gesetzes (mit Regelun- 
gen zum Erbbaurecht sowie zum Ankaufsvertrag) um einen 
formell-mechtlichen Hauptteil, der in erster Linie Bestimmun- 
gen zum notarie!len Vermitt!ungsve止Lhren enthalt（§§87 ff 
SachenRBerG), liegt daher in der dimekten Konsequenz der 
grunds谷tzlichen Entscheidung fr die Anspruchs- bzw・ 
Vertragsl6sung. 

c. Zweifelsfragen und Problembereiche des 
SachenRBerG 

Je 1加ger die Befassung mit dem SachenRBerG w引lrt, um 
so zahlreicher werden die dadurch au取eworfenen,, unge- 
l6sten Rechtsfragen", um so beunruhigender wird die sich 
stets vergr6Bernde Berhrungsfl加he mit dem Unbekannten. 
Wer 一 wie Vossius 一 das Gesamtgesetz einem in sich ge- 
schlossenen Kommentierung unterzogen hat, wird sich 
des Eindrucks immer weniger erwehren k6nnen, die Z血1 
der durch das Gesetz aufgeworfenen Fragen sei der Summe 
der durch das Gesetz gel6sten Falle ebenbu"r tig. Jede Dar- 
stel!ung der Anwendungsschwierigkeiten des Gesetzes muB 
also notwendig unvol!st加dig und vor!aufig bleiben. 

Vier aus der Sicht des Verfassers wesentliche Fragenkom- 
p!exe sollen daher i血 folgenden 一 pars pmo toto-heraus- 
gegriffen werden: 

Die Nommenstruktur und -hier町chie des Gesetzes und die 
dadurch bedingte Zusammensetzung eines,, freien Bereini- 
gungsvemtrages" einemseits (1), und eines,, Bereinigungs- 
zwangsvertrages" andererseits (II); der Umgang mit dem 
ungenugenden gesetzlichen Regelungsdichte im Bereich der 
Vorgaben ztim Inhalt des Zwangsvertrages, insbesondeme 
hinsichtlich des Umfangs beanspruchbarer Sicherungsm那－ 
nahmen (nachstehend III), sowie miBgluckte oder in problem- 
behaftetem Weise gel6ste Einzelfragen des Allgemeinen Teils 
sowie des Besonderen Teiles des Gesetzes und des Ver- 
面ttlungsver拓」lrens (nachstehend IV). 

1. Regelungsm6glichkeiten und ・grenzen des,, freien Be・ 
reini四n郎vertrages" 

Den besonderen Anforderungen an die Vertragsgestaltung im 
Bereich des zur Bemeinigung geschaffenen Kontrahiemungs- 
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zwanges galt naturgem谷B bisher das Hauptaugenmerk publi- 
zistischer Betrachtung. Dabei darf jedoch nicht ti bersehen 
werden, daB auch der freiverhandelte Vertrag im An- 
wendungsbereich des SachenRBerG m6glicherweise Sonder- 
regelungen unterliegt, die nachstehend untersucht werden 
sollen. 

Denkbar sind insoweit Vertr註ge, die vonden Vorgaben des 
gesetzlichen Kontrahierungszwanges vollstandig abweichen, 
aber auch Gestaltungen, die nur hinsichtlich einzelner Be- 
stimmungen (rechtlicher oder tatsachlicher Art) vom Zwangs- 
inhalt difft直eren. Die nachfolgenden Ausfhrungen zum 
,,privatautonomen Vertfag" betreffen daher nicht nur den (in 
der Praxis seltenen) vollst如dig frei mit gesetzesabweichen- 
d6n Ergebnissen zustande gekommenen Vertrag, sondern 
auch und in erster Linie jede einzelne Vertragsbestimmung, 
die nicht vollst豆ndig dem gesetzlichen Kontrahierungszwang 
entspricht, jedoch vomti bereinstimmenden rechtsgeschft- 
lichen Willen beider Beteiligten getragen ist. Zur griffigen 
Bezeichnung der auf privatautonomer,ti bereinstimmender 
rechtsgesch谷ftlicher Einigung beruhenden Abweichung vom 
Zwaftgsvertrag des SachenRBerG wird nachfolgend auch von 
,,freivertr昭licheii Vereinbarungen" gesprochen. 

Sofern ein diesbezuglicher Konsens gegeben ist, stehen den 
Beteiligten grundsatzlichg lle Regelungsm6glichkeiten des 
Zivilrechtes zur Verfgung（§305 BGB), innerhalb der (als 
Nichtigkeitsgrunde ausgestalteten) bekannten AuBengrenzen 
der kautel刈uristischen Gestaltung, etwa§§134, 138 BGB. 
Diese Inhalte bedtirfen nachfo1gend keincr besonderen 
Darstellung; Atwelcflungen von ler tewallrten t'raxis cier 
雄 rtragsgestaltung sind insoweit nicht veranlaBt. 

Eine besondere Untersuchung verdienen jedoch Erweite- 
rungen der Regelungsm6glichkeiten privatautonom verein- 
barer Inhalte, die im Anwendungsbereich des SachenRBerG 
zur Verfgung stehen (nachstehend 1 .) einerseits, zusatzliche, 
durch das SachenRBerG geschaffene Grenzen freier Verein- 
barung (nachstehend 2.) andererseits, und schlieBlich weitere 
Zweckim 豆Bigkeits- und 団sikouberlegungen, die sich dem 
Gestalter auch eines freien Bereinigungsvertrages stellen 
(nachstehend 3.). 

1.) Erweiterungen derfreivertraglichen Gestaltungsmdglich- 
keiten 

Das SachenRBerG laBt an mehreren Stellen Vertrags- 
inhalte zu, die auBerhalb des Anwendungsbereichs des 
Gesetzes gegen zwingende Normen etwa des BGB oder 
der ErbbauVO verstoBen wtirden. Zu nennen ist etwa§39 
Abs. 1 SachenRBerG, der 一 abweichend von§10 Abs. 1 
EiもbauVO-die Eintragung mehrerer Erbbaurechte unter- 
schiedlichen Austibungsbereiches an demselben Grundbuch- 
grundstuck (Belastungsgegenstand) im Gleichrang erm6g- 
licht, um schon vor der amtlichen Vermessung beleihungs- 
fhige Gegenst谷nde des Grundbuchverkehrs zu schaffen・ 
Gleiches gilt auch fr das in§39 Abs. 3 SachenRBerG bei 
Einhaltung der dort geregelten Kautelen fr zulassig erkl谷rte 
Nachbareiもbaurecht, das 一 abweichend von §1 Abs. 3 
ErbbauVO 一 den unselbst如digen - Teil eines Gebaudes 
umfaBt, dessen anderer Teil sich auf einem im Eigentum des 
Nutzers (Nachbarerbbauberechtigten) stehenden, angrenzen- 
den Grundsttick befindet. Ein solches,, subjektiv dingliches" 
Erbbaurecht am unselbst加digen Teil eines ti bergreifenden 
Gebaudes haben Rechtsprechung undu berwiegende Literatur 
bisher unter Verweis auf§1 Abs. 3 ErbbauVO zu Recht als 
面t dem notwendigen dinglichen Mindestinhalt eines Erbbau- 
rechtes unvereinbar abgelehnt. 
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Das SachenRBerG schafft also in§39 Abs. 1 und Abs. 3 
Rechtsinstitute, die an sich gegen zwingende Normen der 
ErbbauVO verstoBen wurden, deren Vereinbarung also auBer- 
halb des Anwendungsbereiches des§39 SachenRBerG zwin- 
gend zur Nichtigkeit des dinglichen Vertrages und zur an魚ng- 
lichen Unm6glichkeit des darauf gerichteten schuldrechtli- 
chen Vertrages fhren muBte. Auch gutgl加biger Zweiterwerb 
eines solchen,, Sondererbbaurechtes" oder von dinglichen 
Rechten hieran w計e nicht mbglich, da ein rechtliches 
,,Nullum" auch durch§892 BGB nicht verkehrs盟hig wird. 

Eine zweite Kategorie von Bestimmungen, die Erweiterungen 
des vertraglichen Gestaltungsraumes zum Gegenstand haben, 
bilden gesetzliche Klarstellungen bisher umstrittener Rechts- 
fragen im Sinne einer Anerkennung erweiterter Zul註ssi跡eit 
solcher dinglicher Regelungen. Hierzw z豆hlt beispielweise 
§41 SachenRBerG, der im frtiheren Aus1egungsstreit zu§1 
Abs. 2 ErbbauVO dahingehend Stellung nimmt, daB auch die 
Errichtung und das Halten einer beliebigen Zahl und Art 
6ffentlich-rechtlich zulassiger Bauwerke m6glicher ding- 
licher Inhalt eines Erbbaurechtsbestell血gsvertrages sein 
kann. Dieselbe Auslegung-auch auBダhalb des Anwen- 
dungsbereiches des SachenRBerG-hat nunmehr das Urteil 
des Bundesgerichtshofes (MittBayNot 1 994, 3 16; zuvor 
schon a hnlich BGH DNotZ 1988, 161) geschaffen, sodaB 
eine sondergesetzliche Erweiterung privatautonomer Gestal- 
tungsm6glichkeiten insoweit nicht mehr besteht. 

SchlieBlich enth註lt das SachenRBerG,, ab風rzende" Wとge 
zur wirksamen dinglichen Entstehung sachenrechtlicher Tat- 
bestande auBerhalb der bisher dafr zur Ve而gung stehenden 
M6glichkeiten. Ein Beispiel hierfr bildet§67 Abs. 1 Satz 2 
Nr. 1 . SachenRBerG: Die dort behandelte Bildung von Woh- 
nungs- und Teileigentum an einem bebauten Grundstuck, auf 
dem sich bisher selbstandiges Geb加deeigentum befand, w加e 
血t den,, klassischen" Mitteln des Sachen- und Wiederver- 
einigungsrechtes nur durch vorangehende Aufgabe des (auch 
nicht gebuchten) Geb如deeigentums gem. Art. 233 §4 
Abs. 6 EGBGB, 875 BGB und anschlieBende Aufteilung des 
Grundstcks samt aufstehendem Gebaude als dessen wesent- 
licher Bestandteil gem.§8 WEG m6glich gewesen; das da- 
durch geschaffene Sondereigentum bildet dann den Gegen- 
stand des Ankaufsanspruches des Nutzers bei einer Mehrheit 
selbstandiger Nutzungstatbestande auf demselben Grund- 
stUck.§67 Abs. 1 Satz 2 Nr 1 SachenRBerG ordnet jedoch 
als Sondergesetz zum WEG die Entstehung solchen Sonder- 
eigentums durch gleichzeitige Aufteilung des- Grundstuckes 
gem.§8 WEG (Problem: Mit welchem Gebaudesubstrat, das 
nicht Gegenstand eigener Rechte ist, sollte der Miteigen- 
tumsa耳teil verbunden werden?) und Aufteilung des seib- 
standigen Gebaudeeigentums durch die Nutzer-Miteigen- 
tmer gem.§3 WEG an (Problem: Mit einem Miteigen- 
tumsanteil an welchem Substrat sollte das Raumeigentum 
verbunden werden? Auch ein selbst豆ndiges dingliches 
Nutzungsrecht, dasja inden F豆llen faktischer Bebauung nicht 
besteht, scheidet aus, da dieses gemaB Art. 231§5 Abs. 2 
Satz 1 EGBGB einerfwesentlichen Bestandteil des Geb加de- 
eigentums bildet. Ferner ist wegen des in§3 WEG ent- 
haltenen Auflassungselementes an sich die vorangehende 
Anlegung von Geb如degrundbtich町n, die wegen Entstehung 
des Sondereigentums dann sofort zu schlieBen w註ren, 
erforderlich). 

Allen drei vorgenannten Normkalegorien ist eigen, daB sie 
den Rahmen dinglich m6glicher Gestaltungen ti ber den nu- 
merus clausus des Immobiliarsachenrechtes des BGB und der 
ErbbauVO hinaus erweitern und damit zur Zulassigkeit von 
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Vertragen fhren, die sonst zwingend und unheilbar nichtig 
w証en bzw. deren Ergebnis sich allenfalls auf anderem, korn- 
plexerem Wege erreichen lieBe (Beispiel fr das . Nachbar- 
erbbaurecht: AuBerhalb des SachenRBerG kame im Rahmen 
der ErbbauVO nur die Bestellung eines Gesamterbbaurechtes 
am einheitlichen Gebaudek6rper in Betracht, das wegen 
Personenidentit批 des Erbbauberechtigten und eines der be- 
teiligten Grundsttickseigentumer teilweise zugleich Eigen- 
ttimererbbaurecht w計e). 

Angesichts der sonst drohenden Nichtigkeitsfolgen erfordert 
die Anwendung dieser Sondergestaltungen im Bereich des 
,,frei verhandelten Bereinigungsvertrages' ' daher die GewiB- 
heit d姉beち daB diese Regelungsinstrumente nicht nur im 
Rahmen des gesetzlichen Kontrahierungszwanges, sondern 
insgesamt innerhalb des Anwendungsbereiches des SachenR- 
BerG zur Verfgung stehen. Diese GewiBheit vermittelt der 
v而rtlaut des§39 Abs.l, Abs. 3 sowie des§41 SachenR- 
BerG, wo jeweils einleitend nicht die stereotype Formel des 
gesetzlichen Kontrahierungszwanges,, Auf Verlangen des 
Nutzers ist eine Bestimmung aufzunehmen, daB ．。． ''Ver- 
wendung findet, sondern bewuBt abweichend formuliert 
wird,, Ein Erbbaurecht kann mit dem Inhalt bestellt werden, 
daB ...''Gleiches gilt im Rahmen des§67 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 
SachenRBerG, wo jedoch die Abweichung, zum allgemeinen 
Zivilrecht vom Gesetzgeber offensichtlich nicht gesehen 
wurde, so daB die M6glichkeit privatautonomer Bildung eines 
solchen Sondereigentums auf,, abgekrztem Wege" nicht mit 
der gewunschten Deutlichkeit zum Ausdruck kommt. Der 
schuldrechtliche Vertrag, der die Verpflichtung zur Bildung 
von V而hnungs- oder Teileigentum enthalt, kann gem.§67 
Abs. 1 Satz 1 SachenRBerG von jedem Beteiligten verlangt 
werden, ist daher auch notwendig einer privatautonomen 
Regelung zuganglich (in Gestalt zweier sich deckender 
Gestaltungsverlangen). Die dinglichen Erklarungen zur 
Erfllung dieses Anspruchs, d. h. zur wirksamen Bildung des 
Sondereigentums,,, sollen" in einem solchen Vertrag ent- 
halten sein. Durch diese ungew6hnliche Forrfiulierung wird 
jedoch wohl nur zum Ausdruck gebracht, d那 ein Bereini- 
gungszwangsvertrag getreu den Vorgaben des Abstraktions- 
prinzips die dinglichen Erkl証ungen des Erfllungsgeschaftes 
nicht stets zu enthalten braucht, sondern nur dann, wenn dies 
einer der Beteiligten verlangt (vgl.§98 Abs. 1 a.E. Sachen- 
RBerG) 
Stehen sonach die Sonderinstitute des Sachenrechtes sowie 
erweiterte dingliche M6glichkeiten zu einer ab姉rzenden Er- 
fllung vertraglicher Verpflichtungen nicht nur im Bereich 
des Zwangsvertrages zur Ve而gung, kann die Abgrenzung 
zur Unzulassigkeit bzw. Unwirksamkeit solcher Regelungen 
im Bereich des allgemeinen Zivilrechtes nur durch das Krite- 
rium des Anwendungsbereiches des SachenRBerG gezogen 
werden. Eine A nderung der ErbbauVO，山e der Gesetzgeber 
in anderer Hinsicht（§9 Abs. 2 und 3 ErbbauVO) vorgenom- 
men hat, oder des WEG insgesamt ist insoweit namlich mit 
Bedacht nicht erfolgt. Lediglich fr Bereinigungssachver- 
halte, die durch das SachenRBerG erfat werden sollten, ste- 
hen den Beteiligten im Interesse vereinfachter und beschleu- 
nigter Abwicklung der Rechtskonflikte erweiterte Gestal-- 
tungsm6glichkeiten zur Verfgung, gleich ob innerhalb oder 
auBerhalb des auch gegen einen obstruierenden Vertrags- 
kontrahenten durchsetzbaren Vereinbarungsinhaltes. 

Der Anwendungsbereich des SachenRBerG wird einerseits 
hinsichtlich der betroffenen Rechtsverhaltnisse（§§1, 2), des 
weiteren unter Zugrundelegung faktisch-historischer 町ite- 
rien （§§4 bis 7) und schlieBlich durch zeitliche Aus- 
grenzungsmerkmale (die in§8 nur unvollstandig und teil- 

weise irrefhrend enthalten sind) bestimmt. Erfi山t sind, wie 
eingangs B 1. bereits erlautert, nicht nur die urkundlich beleg- 
baren, durch Verleihung oder Zuweisung eines dinglichen 
Nutzungsrechtes schon bisher geschtitzten Investitionsflle 
auf fremden Grund und Boden (Fallgruppe 1 : nutzungsrechts- 
gestUtztes Geb加deeigentum), sondern auch die in der W吐－ 
tung eng benachbarten Formen dinglichen Gebaudeeigen- 
tums ohne Nutzungsrecht (Fallgruppe 2: nutzungsrechtsloses 
Gebaudeeigentum) sowie die unter Vertrauensschutzaspekten 
vergleichbaren zahlreichen,, hangenden Geb加deerrichtungs- 
flle" (Fallgruppe 3), in denen mit Billigung staatlicher 
Stellen（§lOSachenRBerG) ohne vorangegangene oder nach- 、 
folgende Kl密ung der Eigentumsverhaltnisse eine Bebauung 
fremden Grund und Bodens stattfand. Im Laufe der gesetz- 
geberischen Vorarbeiten wurde der Anwendungsbereich 
erweitert um Tatbestande des abgeleiteten Eigenbesitzes an 
Gebauden: Nach dem SachenRBerG privilegiert ist auch der 
Kaufer eines vormals volkseigenen Gebaudes nach den DDR- 
Verkaufsgesetzen aus dem Jahr 1954, 1973 und 1990 (Fall- 
gruppe 4) sowie der,, hangende Gebaudeerwerber" (Fall- 
gruppe 5), dessen Vertrag aus nicht von ihm zu vertretenden 
Grtinden nicht mehr dinglich erfllbar, also an sich geschei- 
tert ist. Im Grenzbereich zu schuldrechtlich anzuknupfenden 、 
Tatbestanden wurde schlieBlich der,,U berlassungsnehmer" 
mit einbezogen, dem nach Vertragsmustern des Ministeriums 
der Finanzen der DDR insbesondere in den 60er Jahren eine 
eigenbesitz独nliche, einem Kaufer vergleichbare Rechts- 
position an staatlicher Verwaltung unterliegenden Gebauden 
eingeraumt wurde, sofern er wegen erheblicher Investitionen 
（§12 Abs. 2 SachenRBerG enthalt die im einzelnen kom-- 
plexen Abgrenzungskriterien) einem Gebaudeerrichter ver-- 
gleichbar ist (Fallgruppe 6). 

Diese grobe,, vertikale" Unterteilung des Anwendungsberei- 
ches wird erganzt durch,, horizontale", gebaudetypabhangige 
Unterscheidungen: Zu nennen sind etwa die groBe Fall- 
gruppe der Eigenheime（§5 SachenRBerG 一 bedeutsam ist 
hier auch die Abgrenzung zu den schuldrechtlich anzu- 
knupfenden, ai 2.10.1990 lediglich zu Erholungszwecken 
dienenden,, Datschen"), des staatlichen oder genossen- 
schaftlichen V而hnungs- und Siedlungsbaues (vgl. etwa§6 
SachenRBerG) und schlieBlich land- und forstwirtschaftlich, 
gewerblich oder zu 6 ffentlichen Zwecken dienende, nicht 
unter§2 Abs. 1 Nr. 4 SachenRBerG fallende Geb加de (vgl. 
§7 SachenRBerG). Hinzu kommen, wie erwahnt, negative 
Abgrenzungskriterien, etwa hinsichtlich des zeitlichen 
Rahmens fr die V吐wirklichung des vertrauensgeschtitzten 
毛比bestandes （§8 SachenRBerG). Bei der Ermittlung des 
Anwendungsberei山es des SachenRBerG wirken also dessen 
zahlreiche und 'heterogene Fallgruppen bereits faktisch 
erschwerend und fhren zu einer Verunsicherung, ja m6g- 
licherweise einem,, non liquet" bei der Beantwortung der 
Frage, ob eine dingliche Sonderregelung des SachenRBerG 
wirksame Aufnahme finden kann oder nicht. 

Zur Gewinnung m6glichst sicheren Aufschlusses in dieser 
Frage sind zunachst die Notare berufen, die nach§14 Abs. 2 
BNotO ihre Urkundstatigkeit bzw. Mitwirkung an einem Ver- 
mittlungsverfi山ren zu versagen haben, wenn erkennbar ge- 
setzwidrige 日幻証ungen vorliegen. Haben sich die Zweifel 
des Notars u ber das Er6ffnetsein des AnwendungsbereiLhes 
des SachenRBerG und damit die Wirksamkeit gewunschter 
sachenrechtlicher Sonderregelungen noch nicht zur Ge-- 
wiBheit verdichtet, wird er zwar die einvernehmlich ge-- 
wunschte Beurkundung nicht ablehnen k6nnen, er hat jedoch 
einen Zweifelsvermerk gem.§17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG in die 
Urkunde aufzunehmen. 
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Die dadurch geschaffenen Schwierigkeiten werden noch 
potenziert im Rahmen des grundbuchrechtlichen Vollzugs 
solcher Vertrage: Da Vereinbarungen gem.§39 Abs. 1 
SachenRBerG nach allgemeinen Grunds批zen wegen Ver-- 
stoBes gem.§10 Abs. 1 ErbbauVO, Nachbarerbbaurechte 
gem.§39 Abs. 3 SachenRBerG wegen VerstoBes gegen§1 
Abs. 3 ErbbauVO und vereinfachte Sondereigentumsbildun- 
gen gem.§67 Abs. I Satz 2 Nr. 1 SacheriRBerG wegen Ver-- 
stoBes gegen§3 WEG,§873, 925 BGB dinglich unwirksam 
w証erl, hat das Grundbuchamt gem.§20 GBO (materielles 
Konserispririzip) sich GewiBheit darめer zu verschaffen, daB 
der Anwendungsbereich des Gesetzes er6ffnet ist, und zwar 
grundsatzlich durch Erkenntnismittel, die der Form des§29 
GBO gentigen. 

Dieser Nachweis ist nur fr bereits gebuchtes Geb谷ude- 
eigentum unschwer zu fhren. F吐 die weitaus bedeut- 
samere Fallgruppe des nichtgebuchten Gebaudeeigeritums 
bzw. der lediglich faktischen Bebauungs搭lle, die bisher 
durch das Moratorium des Art. 233§2 a EGBGB abge- 
sichert waren, kommen lediglich die in der Gebaude- 
gんridbuchverfgung (GGV) vom 15.7.1994, BGB1 I 1606 
vorgesehenen Nachweise in Betracht, bei denen es sich 
ebenfalls um6 ffentliche Urkunden handelt. 

Im einzelnen ist dabei-zu differenzieren zwischen dem 
,,idassischen" Gebaudeeigentum aufgrund eines ding- 
lichen Nutzungsrechtes (Art. 233 §4 EGBGB, nach- 
stehend 1) dem nutzungsrechtslosen Gebaudeeigentum 
gemaB Art. 233 量 2 b EGBGB (nachs比hend 2'. dem 
じetxIucteelgentum voIIse1gener Eetriebe aut vertraglich 
genutzten Privatgrundstucken (Artikel 233§8 EGBGB, 
nachstehend 3), sowie bisher lediglich faktisch geschutz 
ten Fallen (nachstehend 4). In allen Fallen stellt sich das 
weitere Problem des Nachweises der erfaBten Fl配he 
(nachstehend 5). Zusatznachweise sind in der Fallgruppe 
der hangenden Gebaudek谷ufe erforderlich (6): 

(1) Gem §4 Abs. 1 GGV ist beim,, klassischen" nut- 
zungsrechtsgestutzten Gebaudeeigentum zunchst 、 die 
Vorlage der Nutzungsurkunde erforderlich. Als weiter 
notwendiger Nachweis daruber, d詔 auf der Grundlage 
der Nutzungsurkunde tatsachlich ein Gebaude errichtet 
wurde, dient entweder die Vorlage der Baugenehmigung 
一 bei deren Fehlen auch einer gesiegelten Bescheinigung 
der Gemeinde, daB ein Geb加de tatsachlich vorhandenist 
（§4 Abs. 1 Satz 2 GGV）一， oder, wenn das Gebaude be- 
reits Gegenstand eines Kaufvertrages war, die Vorlage 
der Kaufurkunde. Weitere, insbesondere negative 毛itbe- 
standsmerkmale (z. B . die Nichtentziehung des Nutzungs- 
rechtes) sind nur zu berucksichtigen, wenn sie dem 
Grundbuchamt bekannt sind（§4 Abs. 1 Satz 3 GGV). 

(2) Zum Nachweis des nutzungsrechtslosen Gebaude- 
eigentums gem. Art. 233 §2 b EGBGB genugt der 
Bescheid des OFD-Prasidenten, sofern auf dem Bescheid 
die Bestandskraft bescheinigt wird（§4 Abs. 2 GGV). 

(3) Zum Nachweis des Gebaudeeigentums gem. Art. 233 
§8 EGBGB ist zum einen die Vorlage des Nutzungsver- 
trages mit dem privaten Grundsttickseigentumer, welcher 
die Gestattung zur Errichtung eines Bauwerkes enthalten 
muB, notwendig, zum anderen die gem.§5 der Verord- 
nung zu§459 ZGB notwendige Zustimmung des Rates 
des Kreises, Abteilung Finanzen oder 一 bei dessen 
Fehlen 一 ein PrUthescheid der staatlichen Bauaufsicht, 
der sich 加f den Zustand des Gebaudes wahrend oder nach 
der Bauausfhrung bezieht. 

ist der vorerw谷hnte Nuレungsvertrag 一 was materiell- 
rechtlich ausreichend war 一 nur in privatschriftlicher 
Form vorhanden, und ist eine nachtragliche Beglaubigung 
der Unterschriften der Beteiligten 一 etwa wegen Verster- 
bens der Betroffenen oder deren endgltiger Weigerung, 
den Anerkennungsakt zu vollziehen 一 nicht mehr mdglich, 
gelten die von der Rechtsprechung entwickelten 
Grundsatze 面er die Anerkennung von Nachweis- 
mitteln auBerhalb des§29 GBO, wenn ein Beleg durch 
grundbuchmaBige Mittel nicht m6glich ist (vgl. etwa 
BayObLGZ 1991, 301/305, BayObLGZ 1992, 259, sowie 
jungst OLG Zweibrucken, MittBayNot 1995, 210). Ist ein 
Nachweis mit anderen Mitteln nicht zu fhren 一 so etwa 
auch bei der Grundbuchberichtigung nach Tod eines 
BGB-Gesellschafters hinsichtlich des Inhalts eines nicht 
in der Form des§29 GBO geschlossenen Gesellschafts- 
vertrags 一，gentigt es, daB die nachzuweisende Tatsache in 
anderer Weise zur Uberzeugung des Grundbuchamts be- 
legt wird. In diesem Fall gentigt die Vorlage der (materiell- 
rechtlich allerdings auch erforderlichen) privatschrift- 
lichen Nutzungsvereinbarung. 

(4) Zum Nachweis der Anspruche aus der Sachenrechts- 
bereinigung gem註B Art. 233§2 a EGBGB in Fallen han- 
gender Gebiudeenichtung und damit zur Eintragung des 
entsprechenden Vermerkes dient gem.§4 Abs. 4 GGV der 
Nachweis eines Gebaudeeigentums nach den vorstehend 
genannten 脆rfahren oder die Vorlage eines bauaufsicht- 
lichen Prufbescheides, aus dem sich ergibt, daB von einem 
Dritten auf fremdem Grund und Boden ein Gebaude er- 
richtet wurde, das von Anfang an oder duch Umbau zu 
DDR-Zeit nicht lediglich eine Baulichkeit (,,Datsche‘つ 
darstellte, bzw. eines vor dem 22.7.1992 geschlossenen 
Kaufvertrages (ohne Geb谷udegrundbuch)ti ber ein Ge- 
b谷ude auf ehemaligem LPG-Gel加de. Scheitern solche 
urkundlichen Nachweise, kann der Vermerk auch auf- 
grund einer Eintragungsbewilligung des Grundstucks- 
eigentumers erfolgen（§4 Abs. 4 Nr. 6 GGV), auf deren 
Abgabe ggf. zu klagen ist. Dies gilt insbesondere zur 
Abgrenzung g egenめer lediglich schuldrecht]ich anzu- 
idnuprenuen i-aiien ue.s uoerlassungsvenrages, cia Gie vor- 
aussetzungen des§12 Abs. 2 SachenRBerG einem Nach- 
weis durch Mittel des§29 GBO schon ihrer Art nach 
nicht zuganglich sind. 

(5) Bezeichnung. der betroffenen Flache: Gem.§10GGV 
muB das Grundsttick bzw. der Grundstticksteil bestimmt 
werden, wenn ein Gebaudegrundbuchblatt angelegt 
werden soll. Das Grundbuchamt kann den Inhaber des 
dinglichen Nutzungsrechtes, des Geb加deeigentums oder 
des Rechtes zum Besitz gem. Artikel 233§2 a EGBGB 
auffordern, den raumlichen Umfang durch Vorlage eines 
Auszuges aus dem amtlichen Katasterplan, dem Flur- 
neuordnungs- oder Flurbereinigungsplan sowie aus dem 
Sonderungsplan nach§1 Nr. 2 des Bodensonderungs- 
gesetzes nachzuweisen. Voraussetzung ist jedoch stets. 
aaij cier auszug uoer aas Jiestenen aes しeDauaes Aur- 
schluB gibt. 

Liegen diese Voraussetzungen nicht vor 一 die entspre- 
chenden beh6rdlichen Ve止ihren k6nnen lange Zeit in 
Anspruch nehmen 一 gentigt gem.§10 Abs. 2 GGV auch 
die Vorlage einer Baugenehmigung oder von genehmigten 
Bauplanen, wenn sie AufschluB ti ber das betroffene 
Grundstck geben. Es w密e ferner ausreichend, wenn ein 
6ffentlich bestellter Vermessungsingenieur oder das 
Katasteramt 一 auch ohne Vermessung 一 anhand vorhan- 
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dener Unterlagen die Lage des Gebaudes ermittelt und 
gegenuber dem Grundbuchamt bestatigt. 

(6) In der Faligruppe der hangenden Kaufvertrage 
ist zusatzlich erforderlich die Vorlage der zum Grund- 
buchamt ggf. noch nicht eingereichten Kaufurkunde; 
die negativen 毛Ltbestandsmerkmale des§3 Abs. 3 Satz 2 
SachenRBerG (z. B. das Fehlen einer Pflichtverletzung 
des K如fers) sind dem Beweis mit grundbuchmaBigen 
Mitteln nicht zuganglich und mussen daher schon nach 
allgemeinen Grundbuchverfahrensregeln allenfalls glaub- 
haft gemacht werden. 

Die Problematik des grundbuchmaBigen Nachweises dartiber, 
daB ein geschaffenes dingliches Sondergestaltungsmittel den 
Parteien tats加hlich zur Verfgurg stand, wurde vom Gesetz- 
geber offensichtlich nicht gesehen. Bis zu einer eventuellen 
Klarung durch eine Novellierung des Gesetzes (etwa in 
Gestalt einer Einschrankung des§29 GBO, der im Wieder- 
vereinigungsrecht schon bisher immer weiter zuruckgedr如gt 
wurde - vgl. etwa die M6glichkeit privatschriftlicher 
Optionserkl証ung in den fruheren FGB-Gtiterstand gem. 
Art. 234§4 a EGBGB) stellt das m6gliche Scheitern des 
Grundbuchvollzuges selbst materiell-rechtlich wirksamer 
Erklarungen einen Umstand dar. der den Notar dazu veran- 
lassen wirU, aus t'raKtiKarnlitatsgesiclitspunKten (1flerzu nach- 
stehend n甑er 3.) vom Rekurs auf solche Sonderrechtstat- 
bestande abzusehen. 

2.) Zusdtzliche Grenzen freivertraglicher Gestaltungsm贈－ 
lichkeiten 

Der privatautonomen Bereinigung der Kollision zwischen 
Grundsttickseigentum und Eigenbesitz am darauf mit staat- 
licher Billigung errichteten Gebaude sind zun加hst die allge- 
meinen Grenzen der Vertragsfreiheit gesetzt, also etwa§134, 
1 38 BGB. Fraglich ist jedoch, ob im Anwendungsbereich des 
SachenRBerG nicht zusatzliche Grenzen zu beachten sind, 
d. h. einzelne Bestimmungen des Gesetzes ius cogens darstel- 
len, die eine Abweichung wegen des darin zum Tragen kom- 
menden6 ffentlichen Interesses nicht dulden. 

Zunachst ist festzuhalten, daB dem SachenRBerG nicht etwa 
insgesamt 、 der Charakter eines gesetzlichen Verbotes zu- 
kommt. Die Kategorie der,, freivertraglichen Abrede" k6nnte 
sonst nicht existieren. Zwingend ist nicht einmal die im 
SachenRBerG angelegte Dualitat der Optionen (Grundst[icks- 
erwerb bzw. Erbbaurechtsbestellung hieran), so daB etwa 
zwei Beteiligte sich einvernehmlich auch auf die Sicherung 
get飢igter baulicher Investitionen durch eine beschr血kte 
pers6nliche Dienstbarkeit verstandigen k6nnen. Einigen sich 
Eigentumer und Nutzer auf den Ankauf des Grundstuckes, 
k6nnen sie eine von der gesetzlichen Preisfindung めwei- 
chende Kaufpreisbemessung zugrunde legen. Dies gilt um so 
mehr, als jedem im freien Verhandlungsspiel zustande ge- 
kommenen Kaufpreisbetrag Vergleichschar水ter zukommt, 
wodurch die Unsicherheit U ber den,, wahren" (gemeinen) 
Wert innerhalb des caput controversum durch Vereinbarung 
einer gegriffenen,, Mittelgr6Be" beendet wird. 

Es steht ferner fest, daB die Beteiligten von den im Gesetz ent- 
haltenen Vorgaben der Ausgestaltung eines Zwangsvertrages 
abweichende, ja sogar diesen diametral entgegengesetzte 
Inhalte vereinbaren k6nnen. Dieser Grundsatz wird im 
,,Besonderen Teil" des Gesetzes nur an einzelnen, verstreuten 
Stellen erw油nt, ohne daB insoweit eine innewohnende 
GesetzmaBigkeit erkennbar w証e. In§72 Abs. 1 Satz 2 
SachenRBerG wird beispielsweise ausgefhrt, d出 Gewahr- 
leistungsansprtiche wegen abweichender Grundstucksgr6Be 
ausgeschlossen sind,,, es sei denn, d那 eine solche Gew瓶r- 

leistung im Vertrag ausdrucklich vereinbart wird". Aus diesen 
zerstreuten Einzelanerkenntnissen des Vorranges der Privat- 
autonomie darfjedoch nicht e confrario geschlossen werden, 
im ti brigen k6nne freivertraglich von den Inhaltsbestinimun- 
gen des Gesetzes nicht abgewichen werden. DaB sich diese 
lediglich auf den Zwangsvertrag beziehen, ergibt. sich aus§3 
Abs. 1 Satz 2 SachenRBerG, welcher apodiktisch feststellt: 
,,Die Beteiligten k6nnen von den gese加lichen Bestimmungen 
tiber den Vertragsinhalt abweichende Vereinbarungen tref- 
fen". DieseBestimmung bildet an zentraler Stelle die einzige 
一 allerdings auch ausreichende 一 ausdrtickliche Erwahnung 
des Freivertrages (in Gestalt einer Art,, Schaltnorm", die zum 
allgemeinen Zivilrecht 負hrt) innerhalb eines Gesetzes, das 
im u brigen der detaillierten Erfassung des Zwangsvertrages 
zur Bereinigung auch gegen den Willen eines Beteiligten 
gewidmet ist. 

Alledings ist auch diese gesetzliche Verankerung der privat- 
autonom verhandelten Abweichung vom SachenRBerG nicht 
frei von MiBverst勧dlichkeiten und ruft Zweifelsfragen her- 
vor, die erhebliche Verunsicherung im Bereich der Vertrags- 
gestaltung mit sich bringen: Sowohl in Abschnitt 2 (Bestel- 
lung von Erbbaurechten) als auch in Abschnitt 3 (Gesetz- 
liches Vorkaufsrecht) des、 Zweiten Gesetzeskapitels (Nutzung 
fremder Grundstticke durch den Bau oder den Erwerb von 
Geb如den) tituliert das Gesetz einen eigenen Unterabschnitt 
(Nr. 6 bzw. Nr. 3) mit den Worten,, Bestimmungen zum Ver- 
tragsinhalt" bzw.,, Bestimmungen zum Inhalt des Vertrages". 
Die Kapitel-, Abschnitts- und Unterabschnittstiberschriften 
sind Bestandteil des Gesetzes. Denkbar w証e nun die Aus- 
legung,§3 Abs. 1 Satz 2 SachenRBerG gestatte nur frei- 
vertragliche Abweichungen von den§§43 bis 58 (Unter- 
abschnitt 6, Erbbaurecht) bzw. den§§65 bis 74 (Unter- 
abschnitt 3 zum gesetzlichen Ankaufsrecht), w勘rend die 
weiteren Regelungen (etwa§§75, 76 SachenRBerG zur 
Lasten- und Gefahrtragung sowie zur Gew油rleistung) zwin- 
gend wren. Diese strenge Begrifflichkeit ist jedoch vom 
Gesetzgeber nicht gewollt; die Ahnlichkeit der Formulierung 
des§3 Abs. 1 Satz 2 SachenRBerG mit den zitierten Unter- 
abschnittstiberschriften ist zu負Iliger Natur. Hieげ血 spricht, 
daB auch die genannten Uberschriften der Unterabschnitte in 
sich differieren. SchlieBlich ist zu bedenken, daB gerade bei 
gesetzlichen Regelungen zum Inhalt des V吐trages sich teil- 
weise Hinweise finden auf die M6glichkeit.privatautonorner 
Abweichung (etwa in§72 Abs. 1 a.E. Sachen四erG), die 
bei der genannten engen Auslegung des§3 Abs. 1 Satz 2 
SachenRBerG nur im Rahmen der Paragraphen auBerhalb der 
besonders . hervorgehobenen Unterabschnitte des . Gesetzes 
sinnvoll w訂en. 

Der Begriff des,, Vertragsinhaltes" in§3 Abs. 1 Satz Sachen- 
RBerG ist vielmehr weit zu fassen. Er schlieBt auch die Rege- 
lungen zur Rechts- und Sachmangelgew瓶rleistung, insbe- 
sondere zur erforderlichen Lastenfreisteilung bzw. zur Ver- 
schaffung des notwendigen ersten Ranges des Erbbaurechtes, 
sowie die schuldrechtlichen Abreden ti ber Besitzubergang, 
Lasten, Haftung, Gefahr und die Kosten des Vertrages mit ein. 
Problematisch wird die Abgrenzung jedoch hinsichtlich des 
Leistungsst6rungsrechtes und hinsichtlich der Folgen eines 
vollzogenen Vertrages：・ 

§§79, 80 SachenRBerG enthalten bekanntlich Regelungen 
zur Leistungsst6rung, die vom allgemeinen Schuldrecht des 
BGB dramatisch abweichen. Wahlt der GrundstUckseigen- 
tumer im Fall der Nichtleistung des Nutzers (Kaufers) die 
Durchsetzung seines . E曲llungsanspruches, kann er die 
Zwangsversteigerung des im Eigentum des Kaufers stehen- 
den Gebaudes nur unter gleichzeitiger Versteigerung seines 

262 
	

MittBayNot 1995 Heft 4 



臓
1
-
1

1
l
l
e
e
l
l
l
l
l
l
l
-
1
1
e
s
e
l
l
l

-
  

1
1
- 1

1
1
1
-
L
 

ei四ne'n Grundstuckes betreiben. Strebt der 町undstucks- 
eigentumer dagegen die Rtickabwicklung an, bietet ihm 
§80 Abs. 2 SachenRBerG statt der Optionen des§326Abs. 1 
Satz 2 BGB lediglich das Verlangen auf,, umgekehrten" 
Ankauf des Gebaudes oder auf Bestellung eines Erbbaurech- 
tes hieran. Beiden Abweichungen vom Leistungsst6rungs- 
recht des BGB, die aus Sicht des vertragstreuen Grundstucks- 
eigentumers auBerordentlich erschwerend und auf.den ersten 
Blick ungerecht wirken mussen, liegt die Uberlegung 
zugrunde, daB auch im Fall der Leistungsst6rung das Fern- 
ziel der Sachenrechtsbereinigung, namlich die Vereinigung 
von Grundstuck und Gebaude als ein Rechtsobjekt in einer 
Hand, nicht vereitelt werden darf. Erforderlichenfalls muB 
diese Vereinigung (,,Komplettierung‘つ in der Person eines 
Dritten, etwa des Erwerbers beider Objekte aus der Zwangs- 
versteigerung, erfolgen. Diese nachvollziehbare Grundwer- 
tung trifft an sich nicht nur bei Leistungsst6rungen eines 
Zwangsvertrages., sondern auch bei Nichte面llung eines ganz 
oder in Teilen frei verhandelten Vertrages zu. 

Dennoch w谷re der Rechtsverkehr in unertraglicher Weise be- 
lastet, wenn die Geltendmachung des E面liungsanspruches 
oder der Vollzug des durch Rucktritt geschaffenen gesetz- 
lichen Ruckgew谷hrschuldverhltnisses auch fr die u ber- 
wiegende, freivertr昭liche Mehrzahl der Vereinbarungen im 
Anwendungsbereich des SachenRBerG nur unter Beachtung 
der§§79 und 80 SachenRBerG erfolgen 姉nnten. Ob dem in 
Leistungsst6rung befindlichen Erweiも eines Grundstuckes 
dessen faktische Bebauung 血t Billigung staatlicher Stellen 
durch den K加fer vorangegangen war ode（童cht, ist 笛r ein 
Vollstreckungsgericht nicht zuu berprfen, zumal die bloBe 
Besitzposition dieses Nutzers bei der Festsetzung der Ver- 
steigerungsbedingungen oder des geringsten Gebotes an sich 
nicht zu berucksichtigen ist. Dem Gesetzgeber kann wohl 
kaum die Absicht unterstellt werden, den Notar, der um Beur- 
kundung eines Grundstuckskaufvertrages ersucht wird, zur 
Vermeidung der Aufnahme nichtiger Leistungsst6rungsrege- 
lungen dazu anzuhalten, eingehende Ermittlungen u ber die 
faktisch-historischen Gegebenheiten anzustellen, welche die 
Anwendb証keit des SachenRBerG begrnden wurden, etwa 
durch Augenschein zu ermitteln, ob es sich bei einer vom 
K谷ufer auf dem Kaufobjekt errichteten baulichen Anlage am 
2. 10. 1 990 um eine bloBe,, Datsche" (Baulichkeit) oder um ein 
zu Wohnzwecken genutztes Geb谷ude (Eigenheim) handelte. 
Der Anwendungsbereich des SachenRBerG, der selbst bei der 
oben 1 . skizzierten systematischen Gliederung in fnf,, Hori- 
zontalebenen" und drei,, Vertikalebenen" nur unzureichend 
e血Bt wird, ist zu vielgestaltig, als daB er einer raschen, ins- 
besondere urkundsgestiitzten Ermittlung zuganglich w町e. 
Das gesetzgeberische Motiv, durch ztigige Konventionalver-- 
einbarungen m6glichst ohne Inanspruchnahme der Gerichte 
eine Vielzahl der Bereinigungssachverhalte einer gutlichen 
L6sung zufhren zu 姉nnen, w証e nachgerade vereitelt, 
h谷tten sich die zur Urkundsgestaltung berufenen 0培ane der 
Rechtspflege in jedem Einzelfall eines freiverhandelten Ver- 
tragesu ber das Vorliegen der Anwendbarkeitsvoraussetzun-- 
gen des SachenRBerG GewiBheit zu verschaffen. Nur im 
Bereich des,, Zwangsvertrages" gelten daher die§§79 und 80 
SachenRBerG als notwendiger, nicht abdingbarer, jedoch 
auch fr den Fall der Nichterwぬnung gtiltiger Vertragsbe-- 
standteil. Gleiches gilt fr einen,, Hybrid-Vertrag", der zwar 
bezuglich aller u brigen Abreden sich innerhalb des gesetz- 
lichen Kontrahierungszwanges halt, jedoch hinsichtlich des 
Leistungsst6rungsrechtes von§§79, 80 SachenRBerG ab- 
weichende Bestimmungen 一 beispielweise die Vereinbarung 
der Regelungen des BGB 一 enthalt. Dadurch wtirde namlich 
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der zwingende Charakter der§§79, 80 SathenRBerG inner- 
halb des Zwangsvertrages (hierzu nachstehend II. 1) aufge- 
hoben. Beruht jedoch die getroffene Abrede auf freier Verein- 
barung und bekennen sich die Beteiligten zu ihr nicht nur in 
Erfllung eines gesetzlichen Bereinigungszwanges, sondern 
aufgrund gefundener privatautonomer Willenstibereinstim- 
mung，虚hlen auch die Bestimmungen zur Leistungsst6rung 
des Vertrages noch zum,, Vertragsinhalt", der gem.§3 
Abs. 1 Satz 2 SachenRBerG zur Disposition der Beteiligten 
steht. 

Anders liegt es jedoch hinsichtlich derjenigen Bestimmungen 
des SachenRBerG, die an einen beiderseits erfllten,,, voll- 
zogenen" Vertrag ankntipfen. Gleichgultig, ob der nach Ver- 
tragsabwicklung bestehende Rechtszustand als Ergebnis 
eines,, Zwan郡vertrages" oder eines,, Freivertrages" entstan- 
den ist, unterliegt er denselben ordnungspolitischenWertun- 
gen des Bereinigungsgesetzgebers. Dies gilt etwa fr die Be- 
stimmung des§78 SachenRBerG, der eine Perpetuierung des 
Nebeneinanders von (auch nicht gebuchtem) Gめaudeeigen- 
tum und Eigentum am Grundstuck in der Hand derselben 
Person (des Nutzers nach Austibung des Ankaufsrechtes oder 
des Grundsttickseigentumers im Fall des umgekehrten 
Ankaufes) verhindern m6chte. Wie nachstehend IV. 2 noch 
zu zeigen sein wird, geht der gesetzgeberische Ansatz zur 
Verwirklichung dieses Anliegens fehl, soweit ihm die Vorstel- 
lung eines absoluten Ve面gungsverbotes zugrunde liegen 
sollte. Unabh加gig vom durch Auslegung zu ermittelnden 
Inhalt der Bestimmung ist aber festzuhalten, d論 diese sowohl 
dann gilt, wenn Abreden innerhalb des gesetzlichen Kontra- 
hierungszwanges vorangegangen sind, als auch fr den Fall, 
daB die identische Eigentumslage bezUglich beider Objekte 
auf ein frei vereinbartes Verkehrsgeschaft zurckgeht. Der 
Bereich der,, Bestimmungen ti ber den Vertragsinhalt"（§3 
Abs. 1 Satz 2 SachenRBerG) ist hinsichtlich dieser Regelun山 
gen u ber die Folgen eines beiderseits er笛llten Vertrages ver-- 
lassen; der6 ffentlich-rechtlich angeordnete Grundbuchkom-- 
plettierungszwang ist auch im freivertraglichen Bereich nicht 
abdingbar. 

Gleiches gilt auch fr die Folgen der Bestellung eines Erbbau- 
rechtes gem.§59 Abs. 2 SachenRBerG: Das dort angeordnete 
Erl6schen bisheriger dinglicher Nutzungsrechte des nun- 
mehrigen Erbbauberechtigten findet statt unabh谷ngig davon, 
ob 山e Bedingungen des vorangegangenen, durch Entstehung 
des Erbbaurechtes beiderseits erfllten Vertrages vollst勘dig, 
in Teilen oder in keiner Hinsicht den Bestimmungen des 
gesetzlichen Kontr山ierungszwanges entsprachen oder nicht. 
Wie Vossius in seiner Kommentierung zu§59 Rdnr. 7 zu 
Recht aus紺hrt, ist unter,, Bestellung" im Sinn Jcs§59Abs. 2 
SachenRBerG die Eintragung des Erbbaurechtes in E面llung 
des geschlossenen Vertrages zu verstehen. Der Bereich des 
,,Vertragsinhaltes" i. 5. d.§3 Abs. 1 Satz 2 SachenRBerG ist 
damit verlassen. 

3.) Zweckm叩igkeits- tmd Ris如αberlegungen bei der 
Gestaltung eines，声ゴen Bereinigungsvertrages" 

Wie bereits da稽読gt, erschien dem Gesetzgめer des 
SachenRBerG die privatautonome L6sung des Konfliktes 
zwischen Grundstuckseigentumer und Nutzer als eindeutig 
vorzugswurdiger Weg sachenrechtlicher Bereinigung. Der 
Mechanismus der Inhaltsgestaltung im Wechselspiel der 
Ausubung gesetzlicher Klauselbestimmungsrechte, die zur 
w山rung eines geordneten Ablaufes zur Schaffung des 
Zwangsvertrages vorgesehene Vermittlung durch; den Notar 
und das,, in letzter Instanz" nachgeschaltete richterliche Ver- 
tragsgestaltungsverfahren werden lediglich erforderlich, 
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wenn Versuche einer gutlichen Einigung auf rechtsgeschaft- 
lichem Wege gescheitert sind. Gegenstand des SachenRBerG 
sind naturgemB nur die nach dem Scheitern einer freiver- 
traglichen Einigung geltenden Besonderheiten, so daB es 
nicht verwundern darf, den Vorrang privatautonomer Gestal- 
tung nur im dargestellten, kurzen Hinweis an allerdings 
zentraler Stelle（§3 Abs. 1 Satz 2 SachenRBerG) berUcksich- 
tigt zu finden. 

Leider hat der Gesetzgeber jedoch infolgedessen der auBer- 
ordentlichen brisanten Frage zu geringe Aufmerksan止eit ge-- 
schenkt, welche Besonderheiten im Anwendungsbereich des 
SachenRBerG auch auBerhalb eines Zwangsvertrages zu be-- 
achten sind. Hierbei handelt es sich nicht lediglich um die 
oben (1 .) behandelte Frage, inwieweit bei freivertraglicher 
Gestaltung zusatzlicher Regelungsspielraum zur Ver比gung 
steht sowie die oben (2り er6rterte PrUfung, inwieweit einzelne 
Bestimmungen des SachenRBerG doch als zwingendes Recht 
anzusehen und mithin auch einvernehmlicher abweichender 
Gestaltung nicht zug加glich sind. In der notariellen Gestal- 
tungspraxis spielen auch auBerhalb der Wirksamkeitsgrenzen 
(2.) ZweckmaBigkeits- und Risikouberlegungen eine Rolle, 
die der freivertraglichen Bereinigung im Anwendungsbereich 
des SachenRBerG weithin ein Sonderstatut zukommen 
lassen. 

Besonderes Augenmerk gilt insoweit zusatzlichen Belehrun- 
gen und Hinweisen, die bei 航ivertraglichen,, Bereinigungs- 
beurkundungen" angezeigt sind (nachstehend a ), sowie 
GestaltungsUberlegungen im Verhaltnis zu Drittbeteiligten, 
deren Mitwirkung zur Wirksamkeit der Vereinbarungen oder 
deren Vollzug erforderlich sein kann (nachstehend b): 

a) Zusdtzliche Hinweise und Belehrungen 

Nicht selten wird der Notar um Beurkundung eines,, norma- 
len" Kaufvertrages ersucht werden angesichts eines ihm vor- 
getragenen Sachverhaltes, der erkennbar dem Anwendungs- 
bereich des SachenRBerG unterfllt. Die Beteiligten haben 
sich bereits einvernehmlich auf die wirtschaftlichen Grund- 
koordinaten des Rechtsgeschaftes, insbesondere den Kauf- 
preis des Grundstucks bzw. Gebaudeeigentums, geeinigt. 
Wurde diese Einigung-fr den Notar erkennbar-in Kennt- 
nis der Tatsache getroffen, daB den Beteiligten an sich auch 
die Inhaltsbestimmungsrechte des SachenRBerG zu Gebote 
stunden, gelten weiter keine Besonderheiten. Dem Notar ist 
es vielmehr verwehrt, auf die Willensbildung der Beteiligten 
in wirtschaftlicher Sicht EinfluB zu nehmen; die ihm im 
Rahmen des Zwangsvertrages dgs SachenRBerG in Extrem- 
塩llen zugedachte Sonderrolle eines zur Vorgabe des Kauf- 
preises im Wとg des Ver面ttlungsvorschlags Verpflichteten 
bleibt ihm im Rahmen des,, Freivertrages" naturgemaB ver- 
wehrt. Hierin lage ein VerstoB gegen die wesensimmanente 
Unparteilichkeit des Notaramtes. 

Befand sichjedoch bei der Einigung u ber die wirtschaftlichen 
Grundkoordinaten des Rechtsgeschaftes zumindest einer der 
Beteiligten erkennbar in Unkenntnis U ber die Existenz, die 
Anwendbarkeit oder den hier relevanten Inhalt (insbesondere 
den Halbteilungsgrundsatz) des SachenRBerG, gebietet es 
§17 Abs. 1 BeurkG, zur Vermeidung von Irrtmern oder 
Zweifeln oder der Benachteiligung unerfahrener und unge- 
wandter Beteiligter, auf die Existenz des SachenRBerG und 
seinen wesentlichen Gehalt hinzuweisen. Andernfalls ver- 
blieben im Sinn des§17 Abs. 2 Satz 1 BeurkG Zweifel, ob 
das Geschft dem w司Iren Willen der Beteiligten entspricht. 
Kam die Kaufpreisfindung unter Ausnutzung der Unerfahren- 
heit oder des Irrtums eines Beteiligten in wucher狙nlicher 

Weise zustande, droht ferner die Nichtigkeit des Rechts- 
geschaftes（§138 Abs. 2BGB), so daB der Notar zu prufen 
hat, ob eine Ablehnung der Beurkundung des Rechtsgeschaf- 
tes gem.§14 Abs. 2 BNotO oder ein Zweifelsvermerk gem. 
§17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG angebracht ist. Eine Verletzungder 
Unparteilichkeit des Notars liegt hierin nicht. 

Hinsichtlich des rechtlichen Inhalts eines,, freien Bereini- 
gungsvertrages" gelten nur dann Besonderheiten im Rahmen 
der notariellen Belehrung, wenn die Beteiligten eine der 
oben (1.) erw血nten Sondergestaltungs晒glichkeiten des 
SachenRBerG zugrunde zu legen beabsichtigen. Hier wird 
typischerweise Veranlassung bestehen darauf hinzuweisen, 
daB Inhalt, Durchf 恥barkeit und ZweckmaBigkeit dieser 
Sonderinstitute noch Zweifeln unterliegen und Erfahrung 
auch im kautelarjuristischen Umgang etwa mit den Son- 
dererbbaurechten des§39 SachenRBerG und deren grund- 
buchrechtlichen Vollzug （§ 29 GBO!) nicht vorliegen. 
Beharren die Beteiligten jedoch auf ihrer Wahl, kann deren 
Beurkundung selbstverstandlich nicht abgelehnt werden. 

b) Risikollberlegungen im Verhdltnis zu Drittbeteiligten 

Das SachenRBerG hat nicht nur GrundstUckseigentUmer und 
Nutzer als unmittelbare Vertragsbeteiligte in einen gesetz- 
lichen Kontrahierungszwang eingebunden. Um sicherzu- 
stellen, daB die getreu den gesetzlichen Vorgaben zustande 
gekommenen schuldrechtlichen Vereinbarungen u ber die 
Bestellung eines Erbbaurechtes oder den vertragsgemaBen 
EigentumsUbe稽ang am GrundstUck auch tatsachlich er駈llt 
werden k6nnen, unterliegen auch Drittbeteiligte im Rahmen 
durch das SachenRBerG geschaffener gesetzlicher Schuld- 
verhaltnisse einem (durch Einreden und Gegenrechte) be- 
dingten Zwang zur Abgabe der vollzugsnotwendigen rechts- 
geschaftlichen Erkl証ungen．比erbei sind im Rahmen des 
Zwangsvertrages zwei Fallgruppen zu unterscheiden (nach- 
stehend aa und bb). Im Bereich des frei verhandelten Vertra- 
ges treten zusatzliche Probleme hinzu (-cc). 

aa) Rangrucktritts- oder Freigabepflichten Dritter (etwa gem. 
§§33, 63 Abs. 1 SachenRBerG) 

Die Drittbeteiligtenproblematik ist durch die zitierten Vor- 
schriften auch innerhalb des zwangsvertraglichen Bereiches 
nicht vollstandig und zufriedenstellend gel6st worden. Die 
geschaffenen gesetzlichen 助cktritts- oder Freigabezwange 
斑gen sich nicht nahtlos in die Pflichtenverteilung unter den 
un面ttelbar Vertragsbeteiligten ein. Gem.§64Abs. 1 Sachen- 
RBerG ist beispielsweise der GrundstUckseigentUmer ge-- 
genUber dem Nutzer grunds批zlich verpflichtet, diesem den 
Ankaufsgegenstand 丑ei von Rechten Dritter zu verschaffen. 
Den zur Erfllung dieser Ve叩flichtung notwendigen An- 
spruch auf Freigabe gegen dinglich Berechtigte kann jedoch 
gem.§63 SachenRBerG lediglich der Nutzer geltend ma- 
chen, nicht jedoch unmittelbar der GrundstUckseigentUmer, 
der somit darauf verwiesen ist, dem die Lastenfreistellung 
verlangenden Nutzer die Nichtausubung des eigenen Frei- 
gabeverlangens einredeweise entgegenzuhalten oder sich 
dessen Anspruch abtreten zu lassen. 

bb) Erforderliche Drittzustimmungen 

Ungel6st ist leider auch die Frage geblieben, ob Dritte, deren 
Zustimmung der Grundstuckseigentumer bei Abgabe der ge- 
schuldeten dinglichen Erkl証ungen bedarf, zur Mitwirkung 
gesetzlich ve叩fluchtet sind. Auch hier (ebenso wie hinsicht- 
lich der Bereinigung bei noch als Eigentum des Volkes ein- 
getragenen GrundstUcken, vgl. nachstehend IV. 1 .d) wird 
schmerzlich deutlich, d論 das SachenRBerG eine Definition 
des Begriffes,, Grundstuckseigentumer" unterlassen hat. Es 
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kann wohl als selbstverstandlich zugrunde gelegt werden, daB 
die Pflichten zur Mitwirkung bei Vorliegen von Verfugungs- 
beschrankungen auch denjenigen treffen, der als,, Partei kraft 
Amtes" an die Stelle des,, formalen" Grundstuckseigentmers 
tritt, etwa den Konkurs- oder Gesamtvollstreckungsverwalter 
bezuglich eines Grundstiickes des Gemeinschuldners. 
Schwieriger liegt es jedoch, wenn der Grundstuckseigentu- 
mer beispielsweise als Vorerbe zu Ver柑gungen d ber den 
Grundbesitz der Zustimmung eines weiteren Beteiligten 
(Nacherben) bedarf, der nicht seine Ver伍gungsbefugnis als 
,,Substitut" vollstandig in sich aufnimmt. Der Nacherbe ist 
sicherlich kein,, Grundstdckseigenttimer" im Sinn des BGB, 
so daB der Nutzer gegenuber dem Nacheiもen keine unmittel- 
baren Mitwirkungsanspruche hat (anders m6glicherweise 
Vossius,§14 Rdnr. 38). Im Verhaltnis zwischen Vorerbe und 
Nacherbe ist der Nacherbe gem.§2120 Satz 1 BGB ver- 
pflichtet, seine Einwilligung zur N宙比gung zu erteilen, da 
sie zur ordnungsgem郎en Verwaltung,,, insbesondere zur Be- 
richtigung von NachlaBverbindlichkeiten", erforderlich ist. 
Auch der gesetzliche Anspruch des Nutzers auf Durchfhrung 
der B ereinigung stellt eine Nachl邪verbindlichkeit im Sinn 
des§2120 Satz 1 BGB dar. Zu einem a hnlichen Ergebnis 
fhrt die Wertungsparallele in§2115 Satz 2 BGB, wonach 
eine,, Zwangsver笛gung" gegen den Vorerben unbeschr谷nkt 
wirksam ist, wenn der A尋spruch eines NachlaBgl加bigers 
geltend gemacht wird, der bei Eintritt der Nacherbfolge auch 
dem Nacherben gegenuber wirksam ist. So liegt es hinsicht- 
lich der Ansprche aus dem SachenRBerG, die sich gem.§14 
Abs. 1 SachenRBerG gegen den, jeweiligen‘、． Grundstucks- 
eigentiimer richten, d. h. nach Eintritt des Nacherbfalles auch 
dem Nacherben gegenilber geltend gemacht werden k6nnen. 
Der Anwendungsbereich des§2115 Satz 1 BGB, der unmit- 
telbar nur Ver餓gungen im Weg der Zwangsvollstreckung 
oder durch den Konkursverwalter erfaBt, ist allerdings bei 
einer Er笛llung des gesetzlichen Kontrahierungszwanges 
nicht unmittelbar er6ffnet. Zur Erleichterung der Durchset-- 
zung des gesetzlichen Bereinigungsanspruches des Nutzers 
w証e es wunschenswert gewesen, den Nacherben unmittelbar 
im Verh谷ltnis zum Nutzer in das gesetzliche Er餓llungs- 
verh組tnis einzubinden. Gleiches gilt etwa hinsichtlich 
魚印ilienrechtlicher Zustimmungserfc江dernisse（§1365 BGB); 
auch hier besteht lediglich im Verhaltnis der Ehegatteti unter- 
einander ein Anspruch auf Erteilung der Zustimmung, da die 
Ve曲gung in Er鼠llung einer gesetzlichen Verpflichtung orth 
nungsgemaBer Verwaltung entspricht. 

cc) Einbindung Drittbeteiligter im freivertraglichen Bereich 
Den einzigen Fall einer Regelung des Verhaltnisses zu Dritt- 
beteiligten im freivertraglichen Bereich stellt§46 Abs. 2 
Satz 3 SachenRBerG dar: Die vorangehenden Absatze dieses 
Paragraphen regeln in detaillierter Weise, welcher Anpas- 
sungsmaBstab den einzelnen Sachverhaltskategorien des 
gesetzlichen Bereinigungsvertrages zugrunde zu legen ist und 
welche Kappungsgrenze dabei hinsichtlich der jeweils ein- 
tretenden Einzelerh6hungen zu beachten ist. Gem.§46 Abs. 2 
Satz 3 SachenRBerG sind einvernehmliche Abweichungen 
hiervon, also freivertragliche Gestaltungsvarianten hinsicht- 
lich der Anpassung des Erbbauzinses, gegenuber Inhabern auf 
Zahlung gerichteter dinglicher Rechte unwirksam, soweit die 
Anpassungsvereinbarung nicht lediglich schuldrechtlichen 
Charakter hat. Von§46 Abs. 2 Satz 3 SachenRBerG kann in 
teleologischer Reduktion (ebenso Vossius,§46 Rdnr. 44) nur 
der Fall erfaBt sein,daB ein Grundpfandrecht oder eine Real- 
last am Erbbaurecht bereits in dem Zeitpunkt eingetragen ist, 
in dem die dingliche Vereinbarung der Erbbauzinsa叩assung 
gem.§9 Abs. 2 und 3 Nr. 1 ErbbauVO n王 mitWi止面g 

auch gegen Rechtsnachfolger in,, vollstreckungsfester" Weise 
副可gt oder die Eintragung eines solchen Rechtes vom 
zurucktretenden Glaubiger als Ausgleich 笛r den Verlust 
der Mithaftung des Gebaudes verlangt werden kann （§35 
SachenRBerG). Dieser Glaubiger soll sich darauf verlassen 
k6nnen, daB Steigerungen des Erbbauzinses nur innerhalb des 
gesetzlich vorgeschriebenen MaBes m6glich sind, so daB der 
Wert des Erbbaurechtes und damit seine Attraktivitat im Ver- 
kaufs- oder Versteigerungsfall gew油rleistet bleiben. Hier 
durch wird deutlich, daB das Vorhandensein Drittbeteiligter 
auch unmittelbaren EinfluB auf die Gestaltung des frei- 
vertraglichen Bereinigungsvertrages selbst hat 一 zwar nicht 
mit der Folge der Unwirksamkeit (wie in der Fallgruppe oben 
2), jedoch zur Vermeidung relativer Unwirksamkeit der ge- 
troffenen yereinbarungen im Verhaltnis zu Drittbeteiligten 
(hier den bereits anfnglich vorhandenen Grundpfand- oder 
Realglaubigern). Treten solche Drittbeteiligte in Abtcilung II 
oder III erst sp谷ter hinzu, gelten jedoch keine Besonderheiten, 
diese erweiもen Rechte am Erbbaurecht nur in der Gestalt, wie 
dieses freivertraglich geschaffen wurde. 
Im u brigen ist jedoch bedauerlicherweise die Einbindung 
Drittbeteiligter (etwa dinglich Berechtigter am Grundstck 
oder m6glicher Nacherben) im freivertraglichen Bereich un- 
gel6st geblieben. Ein allgemeiner gesetzlicher Zwang zum 
団icktritt hinter ein bestellteS Erbbaurecht besteht bekanntlich 
nicht und wurde auch durch die Rechtsprechung nicht aus 
allgemeinen Rechtsgrunds証zen abgeleitet. Jeder Glaubiger 
einer Dienstbarkeit kann durch Verweigerung des Ran師ck- 
trittes die wirksame Entstehung eines Erbbaurechtes ver- 
weigern（§lOAbs. 1 ErbbauVO). 
Von der Verpflichtung zum Rangriicktritt in§33 SachenR- 
BerG ist nur,, das Erbbaurecht" erfaBt, d. h. ein unter Beach- 
tung der zwangsvertraglichen Vorgaben geschaffenes Erbbau- 
recht. Weicht der durch den Vorerben geschlossene Bereini- 
gungsvertrag vom gesetzlichen Zwangsmodell ab, liegt keine 
Er笛llung einer NachlaBverbindlichkeit vor, so daB ein An- 
spruch auf Einwilligung gem.§2120 BGB nicht besteht. 
Auch auBerhalb der beiden dadurch tangierten Rechts- 
bereiche (Einschr加kungen der Verfgungsbefugnis durch 
Vorbehalte zugunsten Dritter, Mitwirkung dinglich Berech- 
tigter zur wirksamen Entstehung oder lastenfreien Uber- 
tragung des Geschuldeten, oben aa) und bb)) drohen der frei- 
vertraglichen Abwicklung Nachteile, da die Einschr加kung 
von Rechten Dritter im SachenRBerG naturgem谷B nur be- 
schrankt auf den zwangsvertraglichen Bereich angeordnet ist. 
Dies gilt etwa hinsichtlich der Ausabung schuldrechtlicher 
oder dinglicher Vorkaufsrechte, beispielsweise eines gem. 
§20 VrmG einger加mten Vorkaufsrechtes des jeweiligen 
Nutzers hinsichtlich eines restituierten Grundstdckes:§64 
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SachenRBerG 1協t sich die Wertung ent- 
nehmen, daB ein getreu dem gesetzlichen Kontrahierungs- 
zwang zustande gekommener Ankauf keinen Vorkaufsfall 
darstellt. Diese,, Bereichsausnahme" l谷Bt sich jedoch nicht 
ohne weiteres auf freivertr昭liche Bereinigungsvertrage 
erstrecken. 

/  
Iraglicfl ist, Ob cten zwangsgesetzlicnen vorscnniten uoer 
Mitwirkungspflichten Drittbeteiligter (etwa§33,§64Abs. 1 
SachenRBerG) nicht eine Wertung dahingehend entnommen 
werden kann, die Pflicht zum Rangrcktritt, zur Freigabe oder 
zur Zustimmung bestehe auch dann, wenn die freivertragliche 
Bereinigung die Interessen des Drittbeteiligten nicht nach- 
teiliger berdhrt, als dies bei strengcr Beachtung des gesetz- 
lichen Kontrahierungszwanges der Fall ware. Ein Anhalts- 
punkt hier笛rl谷Bt sich bei spielsweise aus dem bereits zitierten 
§46 Abs. 2, 5. 3 SachenRBerG gewinnen. Die dort angeord- 
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nete relative Unwirksamkeit abweichender Vereinbarungen 
zu Erbbaurechtszinsa叩assungen und ihrer gesetzliGhen 
Kappung（§46 Abs. 1 und 2 SachenRBerG) soll die Ver- 
wertung durch Glaubiger von. Grundpfandrechten und Real- 
lasten wirtschaftlich sichern, da h6here kUnftige Erbbauzins- 
zahlungspflichten, die dem Rechtsnachfolger gegentiber 
wirken, von Bedeutung 比r die BeleihungsprUfung sind. Das 
SachenRBerG enth組t also nicht nur Mitwirkungspflichten 
Drittbeteiligter, sondern auch eine gesetzliche Grenzziehung 
im Interessenkonflikt zu diesen Dritten，面thin eine Um- 
schreibung des wirtschaftlichen und rechtlichen Verlustes, 
den der Dritte hinzunehmen verpflichtet ist. Bleibt die frei- 
vertragliche Vereinbarung hinter dem nach der gesetzlichen 
L6sung HinzuneImenden zurilck, ist der Drittbeteiligte eben- 
falls zur Mitwirkung verpflichtet. 

Die durch das SachenRBerG geschaffenen gesetzlichen Be- 
gleitschuldverh註ltnisse beispielsweise zu dinglich Berechtig- 
ten setzen also nicht zwingend voraus, daB der,, Hauptver- 
trag" in allen Punkten dem gesetzlichen Kontrahierungs- 
zwang entspricht. Die Pflicht e垣es Gl加bigers zum Rang- 
rcktritt hinter das Erbbaurecht besteht auch dann, wenn die- 
ses in freivertraglicher Weise aus Sicht des dinglich Berech-- 

tigten,, gtinstiger" oder zu面ndest,, gleich gunstig" gestaltet 
ist, beispielsweise eine kUrzere Gesamtlaufzeit vorsieht oder 
mit erweiterten Heim血llrechten ausgestattet ist. Andern liegt 
es jedoch, wenn die Beteiligten einvernehmlich eine lngere 
Laufzeit des Erbbaurechtes vereinbaren oder ihm sonst gr6Be- 
ren Bestand verleihen, so daB die Aussicht auf eine Haftungs- 
erstreckung des nachrangig eingetragenen dinglich Berech- 
tigten geschm組ertwird. Im Rahmen des Vollzugs eines An- 
kaufes sind dinglich Berechtigte zur Freigabe verpflichtet, 
wenn der Kaufpreisbetrag, an dem sich ihre Berechtigung 
surrogatweise als Pfandrecht gem.§64Abs. 3 Satz 1 Sachen- 
RBerG fortsetzen wtirde, nicht geringer ist als der gesetzlich 
geschuldete Ankaufsbe仕ag unter Beachtung des Haibteilungs- 
grundsatzes und gegebenenfalls bei rascher Geltendmachung 
des Anspruchs der zu gew油renden Erm谷Bigung. Im Bereich 
der Ausgestaltung der,, Dyna面k・・ des 助bauzinses trifft je- 
doch§46 Abs. 2 Satz 3 SachenRBerG eine abweichende Re- 
gelung: Sind bereits dingliche Rechte am Erbbaurecht einge- 
tragen oder kann deren Eintragung im Weg der Einrede als 
Gegenleistung 比r die Entlassung des Gebaudes aus dem Haf- 
tungsverbund des Grundpfandrechtes verlangt werden, sind 
von§46 Abs. 1 und 2 SachenRBerG abweichende Vereinba- 
rungen nur in schuldrechtlicher Weise m6glich. 
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Amtsl6schung von Dienstbarkeiten am Gemeinschaftseigentum? 
一 Zugleich eine Besprechung des Beschlusses des BayObLG vom 27.4.1995 一 2 Z BR 31/95 一＊) 

Von Notar Dr Hermann Amann, Berchtesgaden 

1 .Der Gesamtvermerk 

Dienstbarkeiten, die ihrer Natur nach nicht am einzelnen 
Wohnungseigentum bestehen 比nnen, wiez.B. einWとgerecht 
am gemeinschaftlichen Grundstuck, sind nur wirksam, wenn 
sie in allen Wohnungs- und Teileigentumsgrundbuchern ein- 
getragen werden. Nach§4 Abs. 1 der V山もgung u ber die 
grundbuchmaBige Behandlung der W面nungseigentums- 
sachen (WEGB.Vfg) hat diese Eintragung in der Weise zu 
erfolgen, daB in jedem W面nungs- und Teileigentumsgrund-- 
buch 

-die Belastung des ganzen Grundstucks erkennbar ist und 

-jeweils auf die" Eintragungen in denu brigen Wohnungs- 
und Teileigentumsgrundbiichern verwiesen wird. 

Ich nenne diese in§4 Abs. 1 WEGBVfg vorgeschriebenen 
Vermerke nachfolgend 山z,, Gesamtvermerk". Diesen ver-- 
如rzten Ausdruck wahle ich, weil er die Darstellung erleich- 
tert und weil er aufA hnlichkeiten, aber auch auf Unterschiede 
zum Mithaftvermerk nach§48 GBO hinweist. Der BeschluB 
des BayObLG besagt, daB eine Dienstbar鹿it am Gemein- 
schaftseigentum inhaltlich unzulassig und daher von Amts 
wegen zu l6schen sei, wenn ein Gesamtvermerk fehlt. Ich 
加rchte 一 auch aufgrund勺on AuBerungenvon Kollegen 一，daB 
ein Gesamtvermerk haufiger fehlt als das BayObLG vielleicht 
angenommen hat. Der BeschluB des BayObLG k6nnte daher 
Amtsl6schungen in gr6Berer Zahl zur Folge haben. 

2. Die betroffenen Dienstbarkeiten 

In dem vom BayObLG entschiedenen Fall verlieh die Dienst- 
barkeit ein Wegerecht, welches das Grundbuch selbst ds 
,,MitbenUtzungsrecht des unterirdischen Ganges" verlaut- 
barte. Damit war offenkundig, daB die AusUbung der Dienst- 
barkeit nicht nur die Befugnisse eines einzelnen Wohnungs- 
oder Teileigentilmers tangierte, sondern das Gemeinschafts- 
eigentum beruhrte. Ebenso verhalt es sich z. B. bei sonstigen 
Geh- und Fahrtrechten, bei Mitbenutzungrechten an にnder- 
spielpl谷tzen, an Feuerwehrzufahrten oder an Mulltonnen- 
hauschen, bei Trばostations- und Erdk山elrechten. Solche 
Dienstbarkeiten, deren AusUbung in die Befugnisse aller 
w面nungs- und Teileigentumer eingreifen, nenne ich im 
folgenden,, Dienstbarkeiten am Gemeinschaftseigentum". 

Andere Dienstbarkeiten erweisen sich nicht auf den ersten 
Blick in das Grundbuch selbst als Dienstbarkeiten am 
Gemeinschaftseigentum. Dies gilt z.B. fr ein Gewerbe- 
betriebsverbot oder ein Mitbehutzungsrecht an einem Strom- 
z瓶lerschrank. Hier kann h加fig erst das Studium der Eintra- 
gungsbewilligung, auf die gem谷B§874 BGB Bezug ge- 
nommen ist, zeigen, ob wir es mit einer Dienstb証keit am 
Gemeinschaftseigentum zu tun haben. Da der Inhalt der Ein- 
tragungsbewilligung als Inhalt des Grundbuchs selbst gilt, 
w証en nach dem BeschluB des BayObLG freilich auch solche 

* In diesem Heft S. 288 
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nicht auf den ersten Blick als Dienstbarkeiten am Gemein- 
schaftseigentum erkennbare Dienstbarkeiten von der Amts- 
l6schung bedroht, wenn ein Ge既UIユtvermerk fehlt. 

3. Der VerstoB gegen die WEGBVfg 

Obwohl das BayObLG.in seinem BeschluB den§4 Abs. 1 
WEGBVfg mehrfach erwhnt, ware es ein MiBverstand-- 
nis anzunehmen, das BayObLG habe verkannt, daB die 
WEGBVfg wie die Grundbuchverfgung nur Sollvorschrif- 
ten enth谷lt, deren Nichtbeachtung die Wirksamkeit der Ein- 
tragung unberUhrt laBt1. Der bloBe VerstoB gegen§4 Abs. 1 
WEGBVfg 加r sich allein kann also zu keiner unwirksamen 
oder inhaltlich unzulassigen Eintragung einer Dienstbar- 
keit am Gemeinschaftseigentum und daher zu keiner Amts- 
l6schung fhren. 

4. Notwendigkeit der Eintragung in allen Woh- 
nungs- und TeileigentumsgrundbUchern 

Richtig ist ferner der Ausgangspunkt des BayObLG, wonach 
mit einer Dienstbarkeit am Gemeinschaftseigentum nicht ein 
einzelnes Wohnurigs- oder Teileigentum, sondern nur das im 
gemeinschaftlichen Eigentum stehende Grundstuck belastet 
werden kann2. FUr das gemeinschaftliche GrundstUck 
existiert allerdings in der Regel kein gesondertes Grundbuch 
（§7 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 WEG). Die Summe der W面nungs- 
und TeileigentumsgrundbUcher verk6rpert vielmehr gleich- 
zeitig das Grundbuch des gemeinschaftlichen GrundstUcks. 
wとnn daher ein Wとgerechtin allen Wohnungs- und Teileigen- 
tumsgrundbuchern eingetragen ist, dann gibt es kein Grund- 
buch des GrundstUcks, in welchem es nicht eingetragen w谷re. 

5. Notwendigkeit eines zusatzlichen Gesamtver- 
merks? 

Zur Eintragung einer Dienstbarkeit am Gemeinschaftseigen- 
tum im Grundbuch des Grundstucks gem.§873 Abs. 1 BGB 
geh6rt nach Auffassung des BayObLG indessen nicht nur die 
Eintragung in allen Wohnungs- und Teileigentumsgrund- 
buchern, sondern zusdtzlich ein Gesamtvermerk in jedem ein- 
zelnen Wohnungs- und Teileigentumsgrundbuch, durch den 
die Belastung des ganzen Grundst6cks erkennbar wird. Ob 
dafr einer der beiden in§4 Abs. 1 WEGBVfg vorge- 
schriebenen Vermerke (Belastung des ganzen Grundst6cks 一 
Verweisung auf die 6 brigen Eintragun即n) ausreicht oder ob 
beide Vermerke erforderlich sind, konnte das BayObLG im 
entschiedenen FalL-offenlassen. Dies dUrfen auch wir als 
zweitrangig ansehen, bis geld証t ist, welche materiell-rechtli-- 
che Bedeutung der Gesamtvermerk hat. 

1 KEHE-Eickmann, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 199 1, Rdnr. 3 vor 
§1 Grundbuchverfgung. 

2 Vgl. BGHZ 36, 187; BayobLGMittBayNot 1981,189=DNotZ 
1982, 617．ん der Frage, ob die Ausubung der Dienstbarkeit nur 
einen Wohnungseigentumer berulirt oder das Gemeinschafts- 
eigentum, s. Amann DNOtZ 1990, 498 (499) m.w.N.× 
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6. Gesamtvermerk und Mithaftvermerk 

a) Folgen einesfehlenden Mi功叩肥rmerks 

Wenn wir die vom BayObLG aufgestellten Anforderungen 
fr die Eintragung einer Dienstbarkeit am Gemeinschafts- 
eigentum vergleichen mit den Anforderungen, die an die 
wirksame Eintragung einer anderen Belastung des Gesamt- 
grundstucks, z. B. einer Grundschuld, gestellt werden, so 
ergibt sich ke血 spontaner Gleichklang. Die Grundschuld, die 
etwa der AlleineigentUmer des in Eigentumswohnungen auf- 
geteilten GrundstUcks bestellt, muB一 ebenso wie eine Dienst- 
barkeit am Gemeinschaftseigentum 一 am ganzen Grundstck, 
d. h. an allen Eigentumswohnungen eingetrtgen werden. Der 
Sache nach handelt es sich um eine Gesamtgrundschuld a n 
allen Wohnungs- und Teileigentumseinheiten.§48 GBO 
schreibt fr ihre Eintr昭ung einen Mithaftvermerk vor. 

Unterbleibt der Mithaftvermerk, so 谷 ndert dies jedoch nach 
angemeiner Ansicht nichts daran, daB die ohne Mithaft- 
vermerk eingetragene Grundschuld wirksam ist und ihren 
Charakter als Grundschuld am GrundstUck bzw. als Gesamt- 
grundschuld an allen Eigentumswohnungen behalt. Das 
Grundbuch der einzelnen Eigentumswohnung erweckt zwar 
den Rechtsschein, es bestehe eine Einzelgrundschuld, die 
Eintragung ist aber nicht unwirksam und nicht inhaltlich 
unzul谷ssig. Der Mithaftvermerk ist in einem solchen Fall von 
Amts wegen nachzuholen. Diese Nachholung ist erst ausge 
schlossen, wenn jemand, der seinen Blick aufeine einzelne 
Eigentumswohnung als Pfandobjekt beschrankt hat, die so 
eingetragene Grundschuld im Vertrauen auf den fehlenden 
Mithaftvermerk gutglaubig als Einzelgrundschuld erworben 
hat. Die bloBe Eintragung nachrangiger Rechte oder der Er- 
werb von Rechten am Gesamtrecht stellen kein Hindernis dar, 
den Mithaftvermerk nachzuholen3. 

Die herrschende und richtige Ansicht, materiell sei trotz des 
fehlenden Mithaftvermerks eine Gesamtgrundschuld entstan- 
den, laBt siとh nicht damit begr如den, der Charakter als 
Gesamtgrundschuld ergebe sich 一 wenn schon nicht aus der 
Grundbucheintragung selbst 一 so jedenfalls aus der in Bezug 
genommenen Eintragungsbewilligung（§874 BGB)4. Zur Be- 
zeichnung des Belastungsgegenstands kann n加lich 一 vom 
Sonderfall des Leibgedings abgesehen5 一 nicht auf die Ein- 
tragungsbewilligung, Bezug genommen werden. W臨 Bela- 
stungsgegenstand ist, muB sich aus dem Grundbuch selbst 
ergeben6. Wenn die bestellte Gesamtgrundschuld materiell 
auch ohne den Mithaftvermerk entsteht, kann dies nur daran 
liegen, daB der dafr maBgebliche§873 Abs. 1 BGB 価 die 
Entstehung der Gesamtgrundschuld lediglich die Eintragung 
auf allen Grundbuchblattern des belasteten Grundbesitzes 
verlangt, dagegen nicht den Mithaftvermerk. Fehlt der Mit- 
haftvermerk, so entstehtangesichts dessen 

一 materiell wirksam eine Gesamtgrundschuld, 

－ 価die einzelne Eigentumswohnung ein Grundbuch, das 
den Rechtssche血 erweckt, es bestehe eine Einzelgrund-- 
schuld, und das insoweit 6 ffentlichen Glauben genieBt 

3 KG HRR 1934, Nr. 278; Horbe ガ）emharter, Grundbuchordnung, 
20. Aufl. 1993,§48 GBO Rdnr. 3; KEHE-Eickmann,§48 GBO 
Rdnr. 1. 

4 Wenn das OLG Dusseldorf, DNotZ 1973, 613 (614), auf die Ein- 
tragungsbewilligung zurtickgreift, handelt es sich m. E. der Sache 
nach um eine Auslegung des Grundbuchs selbst. 

5 BGH RPfleger 1972, 89; OLG Hanim RPfleger 1975, 357; 
Bグhriりger, MittBayNot 1988, 111; a.M. KEHE-Eickinann, 
§49 GBO Rdnr. 6. 

6 Vgl. z.B. Stau硫nge施rtl, 12■加且． 1989,§873 BGB Rd皿 164.「  

Die Eintragung der Gesamtgrundschuld ist unvollst谷ndig; sie 
darf deswegen wie eine unrichtige Eintragung behandelt 
werden, aber nicht wie eine unwirksame Eintragung7. 

b) Ahnlichkeiten und Unterschiede zwischen Mith叩肥rmerk 
und Gesamtvermerk 

Zu prfen bleibt, ob bei Eintragung einer Dienstbarkeit am 
Gemeinschaftseigentum einer Eigentumswohnanlage eine 
ahnliche Situation entsteht, wenn ein Gesamtvermerk fehlt. 
§48 GBO hilft uns dabei nicht weiter, weil sich die materiell- 
rechtliche Entstehung der Dienstbarkeit ausschlieBlich nach 
§873 Abs. 1 BGB richtet und die h.M.§48 GBO auf Dienst- 
barkeiten auch nicht entsprechend anwendet8. 

wとtill wir 一 wie bei der Gesamtgrundschuld 一 nach dem Ausァ 
sagegehalt und damit nach dem6ffentlichen Glauben fragen, 
den die Eintragung z. B . eines Wegerechts in jedem einzelnen 
Wohnungs- und Teileigentumsgrundbuch ohne einen Gesamt- 
vermerk entfalten kann, so bleiben beim Blick nur in ein ein- 
zelnes Wohnungsgrundbuch zwei denkbare Deutungen: 

1) Es handelt sich um ein Wegerecht nur an diesem Woh- 
nungseigentum. 

2) Es handelt sich um ein Wegerecht am ganzen Grundstck, 
dessen Wirksamkeit durch Einsichtnahme in die weiteren 
Wohnungs- und TeileigentumsgrundbUcher zu kl加とn ist. 

Bei einer Gesam臨rundschuld ohne den Mithaftvermerk 
er6ffnet der Blick lediglich in ein einzelnes Grundbuchblatt 
des gesamten belasteten Grundbesitzes eine 谷 hnliche Alter- 
native: 

1)Es kann sich handeln um eine Einzelgrundschuld nur an 
diesem Wohnungseigentum. 

2) Es kann sich handeln um eine Gesamtgrundschuld an allen 
Wohnungs- und Teileigentumseinheiten, also am ganzen 
GrundstUck, was durch Heranziehung derU brigen Wohnungs-- 
und Teileigentumsgrundbucherfeststellbar ist. 

Wir haben gesehen, daB sich der 6 ffentliche Glaube bei der 
ohne Mithaftvermerk eingetragenen Gesamtgrundschuld auf 
die erste Alternative (Einzelgrundschuld) richtet: Wenn keine 
wesentlichen Unterschiede bestehen, mUBte er sich bei der 
ohne Gesamtverjierk eingetragenen Dienstbar]妃it am 
Gemeinschaftseigenturn ebenfalls auf die erste Alternative 
richten, d. h. z. B . auf ein Wegerecht, das nur an einer Eigen- 
tumswohnung lastet. Das Grundbuch wUrde dann in der Tat 
eine inhaltlich unzulassige Eintragung verlautbaren. Der 
angestellte Ve稽leich g cheint die Ansicht des BayObLG zu 
best谷tigen. 

7. Auslegung des Grundbuchs bei fehlendem Mit- 
haftvermerk und bei feh lendem Gesamtvermerk 

Bei unserem vorstehenden Ve堰leich haben wir allerdi昭5 
noch nicht n油er untersucht, ob wesentliche Unterschiede be- 
stehen im Aussagegehalt eines einzelnen Wohnungsgrun小 
buchs, je nachdem, ob bei einer Gesamtgrundschuld der Mit- 
haftvermerk oder ob bei einer Dienstbarkeit am Gemein- 
schaftseigentum der Gesamtvermerk fehlt. Die Frage lautet 

7 Vgl. Staudinger/Ertl, § 873 BGB Rdnr. 170 ff；駈audinger/ 
Sche械bi,§1132 BGB Rdnr . 7. 

8 Horber/Demharter,§ 48 GBO Rdnr. 6; KEHE-Eickmann,§48 
GBO Rdnr. 3 
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in beiden Fallen, wie das einzelne, unvollstandige Wohnungs- 
grundbuch zu verstehen ist. Es geht d 1so um die Auslegung 
der jeweils unvollstandigen Grundbucheintragung. DaB 
Grundbucheintragungen auslegungsfihig sind, entspricht 
allgemeiner Ansicht. Gleiche Einni血igkeit besteht daruber, 
d那 bei der Auslegung von der 拒r einen unbefangenen 
Betrachter ndchstliegenden. Bedeutung auszugehen ist. In 
unseren beiden zu ve稽leichenden Fallen mtissen wir also 
nach der nachstliegenden Bedeutung der unvollstandigen 
Grundbucheintragung fragen. 

a) Die、Eintragung der Gesamtgrundschuld ohne Mithaftver- 
merk laBt zwei Interpretationen zu, deren jede auf ein inhalt- 
lich zulassiges Recht (Einzelgrundschuld oder Gesamtgrund- 
schuld) hindeutet. Von diesen zwei Interpretationen verdient 
die nachstliegende den Vorzug. Diese besteht eindeutig darin, 
eine Einzelgrundschuld an der betreffenden Eigentumswoh- 
nung anzunehmen, weil beim Blick in ein einzelnes Grund- 
buch nichts auf eine Gesamtgrundschuld hindeutet. 

b) Die Eintragung einer Dienstbarkeit am Gemeinschafts- 
eigentum ohne Gesamtvemierk laBt ebenfalls zwei Interpreta- 
tiondn zu, aber mit dem Unterschied, daB eine davon zu einer 
inhaltlich unzulassigen 一 also nichtigen 一 Dienstbarkeit am 
einzelnen Wohnungseigeritum gelangt, wahrend die andere in 
die Annahme einer i血altlich zulassigen Dienstbarkeit am 
ganzen Grundstuck mund比 Von diesen zwei Interpretationen 
verdient wiederum die 直chstliegende den Vorzug. An dieser 
Stelle dtirfen sich die Geister nicht scheiden. Es、darf nicht 
dahin kommen, daB die nachstliegende Inte印retation einer 
Grundbucheintragung, die notwendigerw@iSe der Rechts- 
pfleger oder der Richter verfigt hat, dahingehend lautet, ein 
inhaltlich unzulassiges Recht sei eingetragen. Weil Rechts- 
kundige am Werke waren und das Grundbuch 6 ffentlichen 
Glauben genieBt, muB die n谷chstliegende Bedeutung die- 
jenige sein, daB inhaltlich Zulassiges eingetragen ist. Der 
juristische Laie betrachtet dies nach meiner Erfahrung als 
selbstverstandlich. Er wird auch kaum dem Irrtum zum Opfer 
fallen, das Wegerecht oder ein Trafostationsrecht oder ein 
八lnuersp!elplaizDenutzungsrecnt laste nur an der einzelnen 
Eigentumswohnung. Den juristisch geschulten Kenner der 
Materie 負hrt das Wegerecht, das er an einem einzelnen 
Wohnungseigentum ohne Gesamtvermerk eingetragen findet, 
nicht in die Irre. Soweit er wegen des fehlenden Gesamtver-- 
merks an der inhaltlichen Zulassigkeit der Dienstbarkeitu ber- 
haupt zweifelt, werden ihn solche Zweifel ohne weiteres zu 
einem Blick in die anderen Wohnungs- und Teileigentums- 
grundbUcher veranlassen, der ihn davon u berzeugt, daB die 
Dienstbarkeit am ganzen Grundstuck eingetragen ist. So 
betrachtet hat die Bezeichnung, unter der eine Dienstbarkeit 
am Gemeinschaftseigentum eingetragen ist, jedenfalls aber 
ihr genauer Inhalt, wie er sich aus der 月ntragungsbewilligung 
ergibt, bereits die Aussagekraft eines Gesamtvetmerks, und 
zwar gleicheimaBen fr den juristischen Laien wie 比r den 
Fachmann, weil beide v6llig zu Recht die nachstliegende 
Bedeutung favorisieren. 

Das Fehlen eines Mithaftvemierks bei einer Gesamtgrund- 
schuld h甲gegen wird auch bei einem Juristen kaum einmal 
weitere Uberlegungen auslosen, da der Blick nur in das 
Grundbuch einer einzigen Eigentumswohnung eine inhaltlich 
zul谷ssige und praktisch haufige Belastung offenbart, namlich 
eine Einzelgrundschuld an dieser Eigentumswohnung. Die 
Beiziehung der Eintragungsbewilligung ist hier in der Regel 
entbehrlich, weil§1115 BGB die Aufnahme aller wesent- 

9 圧lrbe腔）emharter,§53 GBO Rdnr. 4; Staudinge以Ertl,§873 
BGB Rdnr. l65jeweils m.w.N. 
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lichen Daten in das Grundbuch verlangt, weil das Grundbuch 
wegen des Belastungsgegenstands nicht auf die Eintragungs- 
bewilligung verweisen kann'O und weil auBerdem die in der 
Eintragungsbewilligung verlautbarte Mitbelastung durch 
spatere Freigaben（§1175 Abs. 1 Satz 2 BGB) entfallen sein 
kann. 

Gegen die durch Auslegung erreichte Rechtsbestandigkeit 
eines Wegerechts trotz fehlenden Gesamtvermerks 扇nnte 
eingewendet werden, die Eintragung des Wegerechts an nur 
einem Wohnungseigentum sei eindeutig, also gar nicht aus- 
legungs窟hig. Wer dies annahme, durfte sich nicht damit ab- 
finden, daB Rechtsprechung und Schrifttum" die Eintragung 
einer Gesamtgrundschuld auf verschiedenen Grundbuchbl谷t- 
tern ohne Mithaftvei羽ierk als Eintragung einer Gesamt吐und- 
scnuiu mterpreueren. uer renlencte Mitflattverme止 mUlste 
dann vielmehr in gleicher Weise zu der Annahme zwingen, es 
sei eine Vielzahl betragsmaBig gleicher Einzelgrundschulden 
eingetragen, die der Zahl der Pfandobjekte entspricht. Dieses 
Verstandnis der Eintragung ware vom Willen des Eigen- 
tUmers（§873 Abs. 1 BGB) und von dessen Bewilligung（§19 
GBO) nicht mehr gedeckt. Selbst wenn der Eigentumer 
namlich ausdrucklich erklart, die Gesamtgrundschuld solle 
jeweils insoweit entstehen, als sie eingetragen wird'2, ist er 
niemals mit mehreren Einzelgrundschulden einverstanden, 
welche der Glaubiger unabhangig voneinander verwerten 
kann, so daB sich das betragsm郎ige Volumen der Gesamt- 
grundschuld um die Zahl der eingetragenen Einzelgrund 
schulden vervielfacht. Anders ausgedruckt: Wenn das Fehlen 
des Mithaftvemerks ausschlieBlich als Verlautbarung von 
Einzelgrundschulden interpretiert werden mUBte, wurde zur 
Entstehung einer Gesamtgrundschuld die Eintragung fehlen, 
zur Entstehung von Einzelgrundschulden hingegen die nach 
§ 873 Abs. 1 BGB erforderliche Einigungserklarung des 
Eigentumers. Der VerstoB gegen§48 GBO muBte dann dazu 
加hren, da1?u berhaupt keine Grundschuld entstandenw証e'3. 
Die gegenteilige allgemeine Ansicht zu§48 GBOlaBt sich 
nur aufrechterhalten, solange das 民lilen des Mithaftvermerks 
nicht die Auslegung erzwingt, es seien Einzelgrundschulden 
an mehreren Pfandobjekten entstanden. Wenn niemand sich 
負r Grundpfandrechte ein derartiges,, Auslegungskorsett" 
anlegen 1那t, besteht kein AnlaB, bei Dienstbarkeiten am 
Gemeinschaftseigentum, denen ein Gesamtvermerk fehlt, 
sich durch ein solches Auslegungskorsett zu beengen. 

Gegen die Auslegung als Dienstb吐eit am Grundstuck trotz 
fehlenden Gesamtvermerks l谷Bt sich auch nicht einwenden, 
der Blick in das Grundbuch nur eines einzelneii Wohnungs- 
eigentums k6nne den Bestand der Dienstbarkeit gar nicht er- 
weisen, wenn der Gesamtvermerk たhle. Auch der deutlichste 
Gesamtvemierk in einem Wohnungsgrundbuch vermag es 
namlich nicht, eine nicht (mehr) bestehende Eintragung in 
allen anderen Wohnungs- und Teileigentumsgrundbuchern 
zu ersetzen. Der Blick in alle Wohnungs- und Teileigentums- 
grundbUcher bleibt stets unentbehrlich. Er wird vom Gesetz- 
geber vorausgesetzt, weil nur alle Wohnungs- und Teileigen- 
tumsgrundbucher in ihrer Summe das Grundbuch des Grund- 
stUcks darstellen. 

Die Auslegung des Grundbuchs nach den da比r anerkannten 
Grundsatzen 比hrt also zu dem Ergebnis, daB ein fehlender 

10 Vgl. FuBn. 6. 
ii Vgl.Fu駈．3. 

l2 Vgl. Beck'sches Notar-HandbuchlAmann, 1992, A Vi Rdnr. 81 
Seite 401 m.w.N. 

13 Vgl. Staudinger/Ertl,§873 BGB Rdnr. 180, 182 ff. 
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Gesamtvermerk den materiell-rechtlichen Bestand einer 
Dienstbarkeit am Gemeinschaftseigentum nicht erschtittert, 
solange die Dienstbarkeit an allen Einheiten eingetragen ist. 
Anders als beim fehlenden Mithaftvermerk rechtfertigt der 
Grundbuchinhalt auch keinen gutgl加bigen Erwerb einer ein- 
zelnen Eigentumswohnung frei von der ohne Gesamtvermerk 
eingetr昭enen Dienstbarkeit'4. 

8.. M6gliche Auswirkungen des Beschlusses des 
BayObLG 

w証e eine Dienstbarkeit am Gemeinschaftseigentum ohne 
den Gesamtvermerk eine inhaltlich unzul谷ssige Eintragung, 
so mi1Bten uns die daraus erwachsenden Konsequenzen ernste 
Sorgen bereiten. 

a) Dienstbarkeiten am Gemeinschaftseigentum ohne Gesamt- 
vermerk, die nach Aufteilung in Wohnungseigentum eingetra- 
gen wurden, w証en von Amts wegen zu l6schen. Die Ursache 
der inhaltlichen Unzulassigkeit lage darin, d論 das Grund- 
加chamt die Vorschrift des§4 Abs. 1 WEGBVfg ti bersehen 
hat. \ 向！ indessen die Eintragung einer Dienstbarkeit zu 
seinen Gunsten beantragt, hat einen Rechtsanspruch darauf, 
d郎 das Grundbuchamt diese Vc迂sci廿ift beachtet15. Die inhalt- 
lich unzul谷ssige Eintragung wurde infolgedessen auf der Ver- 
letzung einer dem,, Dienstbarkeitsberechtigten" gegenuber 
bestehenden Amtspflicht beruhen. Von dieser Feststellung bis 
zur Amtshaftung w加 der Wとg ti ber die weiteren Voraus- 
setzungen des§839 BGB nicht mehr weit. Die Sch谷den 
k6nnten erhebliche AusmaBe annehmen, weil solche Dienst- 
barkeiten h加fig groBe wirtschaftliche Bedeutung haben und 
weil eine erneute Eintragungsbewilligung aller Wohnungs-- 
und Teileigentumer praktisch kaum einmal zu erlangen sein 
wird. 

b) Dienstbarkeiten am Gemeinschaftseigentum, die bereits 
vor Bildung von Wohnungs- und Teileigentum eingetragen 
waren, wtirden zwar durch die Ubernahme in die V而hnungsプ 
grundbUcher ohne Gesamtvermerk nicht erl6schen, denn dazu 
bedurfte es einer Aufgabeerkl証ung des Berechtigten（§875 
Abs. 1 BGB). Fhrte das Fehlen des Gesamtvermerks aber zu 
einer inhaltlich unzulassigen Eintragung，ン so nahme diese 
nicht am 6 ffentlichen Glauben des Grundbuchs teil'6. Jeder 
rechtsgesch狙liche Erwerber des W山nungseigentums dtirfte 
vom Nichtbestehen dieser Eintragung ausgehen. Mit dem 
ersten gutgl加big lastenfreien Erwerb eines V而hnungseigen-- 
tums wurde die Dienstbarkeit an diesem')而hnungseigentum 
erl6schen und damit insgesamt wegfallen, weil Sie nicht mehr 

。 an allen V而hnungs- und Teileigentumseinheiten besttinde. Im 
Ergebnis wtirde somit die Dienstbarkeit, welche bei Anlegung 
der Wohnungs- und Teileigentumsgrundbiicher ohne Gesamt- 
vermerk in diese U bernommen wurde, trotz fehlender Auf- 
gabeerkl証ung 面t dem ersten gutgl加big lastenfreien Erwerb 
einer Eigentumswohnung ihr Ende finden. 

14 Dazu n谷her in Ab月chnitt 8. b）・ 
15 Horbe尻ルmharter,§1 GBO Rd皿 71; KEllEニEic幻nann, Rd皿 3 

vor§1 Grundbuchve血gung, jeweils m.w.N. 

16 Vgl. Palandt/Bassenge,§ 892 BGB Rdnr. 10; Staudinger/ 
Gursky,§892 BGB Rdnr. 15 ff., jeweils m.w.N. 

c）脆唱leichbare Probleme k6nnten entstehen, wenn eine Vor- 
merkung zur Sicherung eines Anspruchs auf Ubertragung des 
Eigentums an einer unbebauten Teilfl加he des ganzen Grund- 
stucks an allen V而hnungs- und Teileigentumseinheiten ein- 
getragen ist, aber ohne Vermerk, daB hiervon nicht das 
einzelne Wohnungs- oder Teileigentum betroffen ist, sondern 
eine Teilfl加he des gemeinschaftlichen Grunds血慮5. Der An- 
spruch aufU bertragung des Eigentums an einer叱il日むhe des 
ganzen Grundstticks kann wirksam nur durch Eintragung im 
Grundbuch des Grundstucks, also durch Eintragung in allen 
v而hnungs- und Teileigentumseinheiten vorgemerkt wer- 
den17. Fehlt ein Gesamtvermerk, so k6nnte 一 wie bei Dienst- 
barkeiten am Gemeinschaftseigentum 一 vom AusgangsDunkt 
aes iia外)DLU ner ein einzelnes worinungsgruncioucri aen 
Rechtsschein erwecken, ein so1chr Anspruch sei am einzel- 
nen V而hnungseigentum vo恩emerkt, also den Rechtsschein 
einer inhaltlich unzulassigen Eintragung. Wenn ein derartiger 
rn. E. nicht bestehender Rechtsschein die Antsl6schung von 
Dienstbarkeiten rechtfertigen wUrde, dann l谷ge auch die 
Amtsl6schung solcher Vormerkungen nahe. 

d) AuBerhalb des WEG m邸ten wir 面t 加nlichen Folgen 
rechnen, n谷mlich dann, wenn Miteigentumsanteile gem.§3 
Abs. 4 und 5 GBO, z.B. an einem Wegegrundsttick, in die 
Grundbucher der davon erschlossenen anliegenden Grund- 
stticke ti bertragen werden. Falls an einem solchen Miteigen- 
tumsgrundstuck eine Dienstbarkeit lastet und bei Uber-- 
tragung der Miteigentumsanteile die Eintragung eines 
Gesamtvermerks unterbleibt, k6nnte dies vom Ansatz des 
B習ObLG her ebenfalls als Verlautbarung eines Wegerechts 
an einem Miteigentumsanteil interpretiert werden, so血t als 
inhaltlich unzul谷ssige Eintragung, die wiederum mit dem 
ersten gutglaubigen Erwerb eines Miteigentumsanteils am 
Wegegrundstiick erl6schen wUrde entsprechend den Aus- 
fhrungen unter b). 

Ich bin davon u berzeugt, d那 das BayObLG nicht ti ber den 
entschiedenen Einzelfall hinaus einer Grundbuchauslegung 
das V而rt reden wollte, die solche Konsequenzen haben 
k6nnte 

9. Ergebnis 

Bei Dienstbarkeiten am Gemeinschaftseigentum wird dienot- 
wendige und richtige Auslegung des Grundbuchs so gut wie 
immer zu dem Ergebnis ifihren, d那 die Dienstbarkeit ohne 
den Gesamtvermerk wirksam eingetragen ist und d那 sie 
gegentiber ・ der Ge飼廿 eines gutglaubigen lastenfreien 
Erwerbs immun i5t18.、 Den Grundbucha血ern e卿fehle ich 
daher, den BeschluB des BayObLG nicht als StartschuB zur 
Amtsl6schung solcher Dienstbarkeiten anzusehen. 

'7 BayObLGZ 1974, 118=DN0tZ 1975, 36. 

l8 Ein,, gutgl加biger Erwerb" einer ohne Gesamtvermerk einge- 
tragenen Dienstbarkeit am Gemeinsch肌seigentum als Dienst- 
barkeit nur an einem einzelnen Wohnungseigentum zusammen 
mit dem herrschenden Grundstuck (vgl§1028 Abs. 2 BGB 
u. Palandt/Bassenge,§ 892 BGB Rdnr. 11) scheitert schon 
daran, daB §892 BGB nur zugunsten des Erwerbers gilt, 
nicht zu seinen Lasten (vgl. Staudinge次;ursky,§892 BGB 
Rdnr. 1 82 m.w.N. 
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BUCHBESPRECHUNGEN 

Hans-Joachim Driehaus, ErschlieBungs- und Aus- 
baubeitrage, 4. Auflage，ぬriag C. H. Beck, MUnchen 
1995, XXXVIII u. 800 Seiten, DM 96，一 
,,Der Driehaus" ist schlechthin das klassische Werk zum 
Recht der ErschlieBungs- und Ausbaubeitrage. Er wendet sich 
in erster Linie an die Verwaltungsbeamten, Richter und 
Rechtsanwalte, die mit dem ErlaB und der U berprufung der 
Beitragsbescheide be倒3t sind. Dementsprechend befaBt sich 
das Buch nur am Rande (z. B . im Recht der Vorausleistungen, 
§21 Rdnr. 38) mit dem GrundstUcksverkehr. FUr die nota- 
nieule Tatigkeit sind dennoch drei Themenbereiche von unmit-- 
telbarer Bedeutung: das Recht der ErschlieBungsvertr昭e, das 
Verhaltnis des ErschlieBungsbeitragsrechts zu §6 Abs.3 
BauGB-MaBnahrnenG und die Probleme der sog. verdeckten 
Abl6sung. 

Die infolge des Investitionserleichterungs- und Wohnbau- 
lancigesetzes in das BauGB aufgenommenen Bestimmungen 
des,, neuen" ErschlieBungsvertrages sollten den Gemeinden 
die M6glichkeiten er6ffnen, die ErschlieBungskosten voll- 
standig auf ErschlieBungsunternehmer zuU berbUrden. Drie- 
haus （§6 Rdnr. 26）加Bert hiergegen zu Recht keine Be- 
denken (anders Lうhr, in: Battis/Krauたberger/Lうhr, BauGB, 
4. Aufl.,§124 Rdnr. 8). Die Grenze der Angemessenheit 
sollte ebenfalls nicht zu engherzig ausgelegt werden. Verst6Bt 
eine im Ersch1ieBungsvertrag getroffene Verさinbarung hier- 
gegen, sollte, Jecientalls dann, wenn der Vertrag eine salvato- 
rische Klausel enth組t, dies nicht zur Nichtigkeit des gesamten 
Vertrages 釦hren (a. A. Lriehaus,§6R面r. 40). Entnimmt 
man dem stadtebaulichen Vertrag nach§6 BauGB-MaBnah- 
menG, wie dies Driehaus （§6 Rdnr. 1 6) in AnschluB an 
Dグring (NVwZ 1994, 853 比；vgl. bereits 加her Grziwotz, in: 
Brennpunkte des Verwaltungsrechts 1995, Bochum 1995, 
s. 64/85 比） tut, eine allgemeine M6glichkeit der Entlastung 
von Aufwendungen, die durch ein bestimmtes Bauvorhaben 
hervorgerufen werden, so spricht vieles 所 den Vorrang einer 
geltungserhaltenden Reduktion auf die angemessenen Kosten. 

Das Problem der Kostenentlastung der Gemeinde durch den 
Privaten stellt sich auch beim 峻)rhandensein von Fremdan- 
liegern im ErschlicBungsgebiet. Ihre Beteiligung an den 
Kosten laBt sich im Rahmen eines echten ErschlieBungsver- 
trages nicht ohne weiteres erreichen. Driehaus（§6 Rdnr. 47) 

一 empfiehlt, auf den sog. Vorfinanzierungsvertrag auszu- 
weichen. Da in der Praxis in vielen Fallen nicht alle Grund- 
stUcke im Eigentum des ErschlieBungsunternehmers stehen, 
handelt es sich um einen Standardfall. Der unechte Er- 
schlieBungsvertrag ist deshalb-entgegen Driehaus,§ 6 
Rdnr. 6 一 nicht bedeutungslos geworden. LaBt man beim 肌)r- 
nnanzlerungsvertrag Iceine U bernahme des gemeindlichen 
Eigenanteils durch den ErschlieBungsunternehmer zu (so 
Dうring NVwZ 1994, 853/855 Fn. 33), durfte der vom Gesetz- 

geber gewollte Zweck der Wohnungsbaufrderung durch eine 
Kooperation zwischen Gemeinden und Privatinvestoren in 
vielen Fallen nicht zu erreichen sein. 

Ein weiteres Problem in der notariellen Praxis bildet der Ver- 
kauf eines Grundstucks durch eine Gemeinde zu einem,, Pau 
schalpreis inklusive der ErschlieBungskosten". Eine derartige 
Vereinbarung ist nur als6 ffentlich-rechtliche Abl6sung unter 
Offenlegung des Abl6sebetrages wirksam (BVerwGE 84, 
183 仕）. Bedenken k6nnten sich daraus ergeben, daB bei 
einem gemeindeeigenen GrundstUck die ErschlieBungsbei- 
tragspflicht erst mit dem Eigentumswechsel entsteht 
(BVerwG, DVB1. 1984, 188). also in derselben logischen 
Sekunde, in der die Abl6sungswirkung eintritt. Auch wenn 
eine Gemeinde nicht zu dem simplen Trick greift, mit der 
endgtiltigen Herstellung der ErschlieBungsanlagen bis nach 
dem Eigentumswechsel des letzten verauBerten Bauplatzes zu 
warten, oder der Notar seine Kostenrechnung 比r die Ab- 
tretung der ErschlieBungsflachen erst nach dem Grundbuch- 
vollzug der Bauplatzk加fe an die Gemeinde schickt, sollte 
man schon aus Grnden der Gleichbehandlung (vgl. Drie- 
haus,§22 Rdnr. 2) eine (aufschiebend bedingte) Abl6sung 
auf den Zeitpunkt des Eigentumswechsels z血assen. Hiervon 
scheinen Driehaus und das BVerwG, denen das Problem be- 
kannt ist, auch auszugehen, da sie jedenfalls eine gegenteilige 
Auf白ssung auch nicht ansatzweise erkennen lassen. 

Mit erfreulicher Deutlichkeit weist Driehaus（§6 Rdnr. 12) 
darauf hin, daB.B der ErschlieBungsvertrag wegen der Ver- 
pflichtung zur Ubertragung der ErschlieBungsanlagen in der 
Regel beurkundungsbedrftig ist. Manche kleinere Gemein- 
den sind mitunter auf Drangen des ErschlieBungsunterneh- 
mers bereit, aus angeblichen KostengrUnden von einer Beur- 
kundung abzusehen. Die Erfahrung, insbesondere in den 
neuen Bundeslandern, hat gezeigt, daB ein Unternehmer, der 
einige tausend Mark fr die Notarkosten nicht aufbringt, auch 
die Millionenbetrage fr die ErschlieBung nicht hat. Das An- 
sinnen, lediglich die Grundabtretungen zu beurkunden, ist 
deshalb 一めgesehen von der beurkundungsrechtlichen Pro- 
blematik 一 haufig ein Indiz fr mangelnde (rechtliche und 
wirtschaftliche) Seriositat. 

,,Der Driehaus" macht 一 diese Bemerkung sei einem Zivil- 
rechtler gestattet 一 das ErschlieBungsrecht fr den Notar nicht 
sympathischer, aber er bringt Systematik in dieses verschlun-- 
gene Rechtsgebiet. Dies trifft trotz der Tatsache zu, daB der 
Verlag, gleichsam als Einstiegstest fr den Benutzer, die 
Seitenzahlen dとs Inhaltsverzeichnisses nicht inb bereinstim-- 
mung mit dem Text gebracht hat. Der nunmehrige Abschied 
von einem bundeseinheitlichen ErschlieBungsbeitragsrecht 
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 8 u. 125 a GG) sollte nicht auch ein Ab- 
schied von e血em n血ezu unentbehrlichen Stand密dwerk sein. 

NotarDr Dr 1]とrbert Grziwo女，Regen 
/ 

Wegmann, GrundstUcksUberlassung. Zivil- und 
Steuerrecht. Schriftenreihe des DNotJ, Band 1 
1994, XIII und 119 5., DM 36，一．ぬ riag C. H. Beck, 
MUnchen 

1 . Die Ubertragung von Verm6gen auf die nachsten Genera- 
tionen ist en vogue. Der Beratungsbedarf ist groB, und groB ist 

auch die Zahl der Ratgeber. Im Verlag C. H. Beck erscheint 
nunmehr 一 nach dem thematisch weitergreifenden Buch von 
Spiegelberger zur Verm6gensnachfolge (1994）一 eine weitere 
einschl昭ige Schi丘，in der 丘eilich die Rechts丘agen der Hof- 
und Betriebs加ergabe ausdrUcklich ausgeklammert werden. 
Es ist indes・fraglich, ob diese Selbstbeschrankung zweck- 
maBig ist. Ist es doch erklartes Ziel der neueren Recht- 
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RECHTSPRECHUNG 

Borgerliches Recht 

1. BGB §130 Abs. 1, BeurkG §47 (Wirksamwerden 

empルngsbed貢ナiger formgebundener Willenserk危run gen 
unter Abwesenden) 

1. Eine empfangsbedUrftige, einem Abwesenden gegen- 
U ber abgegebene Willenserkl五rung, die der notariellen 
Beurkund皿g bedarf, wird wirksam, wenn dem 
Erkl谷rungsempfnger eine Ausfertigung der Notar- 
urkunde zugeht (Fortfhrung von BGHZ 31, 5 

「＝ DNotZ 1960, 2601; 36, 201「＝ DNotZ 1962, 3241 
und 48, 374「＝ DNotZ 1968, 3601). 

2. Die Voraussetzungen des wirksamen Zugangs emp- 
fangsbedilrftiger, in Abw昭enheit des Emp繊ngers 
abgegebener Willenserklarungen sind einer Verein- 
barung zuganglich. 

BGH, Urteil vom 7.6.1995一 VIII ZR 125/94 一， mitgeteilt von 
Dr Manfred Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager verlangt den Kaufpreis fr den Ve止auf seines Gesch狙5- 
印iteils an der U. GmbH an den Beklagten. Die Parteien waren 
zun加hst zujeweils 50% an der GmbH beteiligt. In einem VorprozeB 
schlossen sie vor dem Landgericht Berlin einen Vergleich, nach 
dessen Ziffer 4 der BekI昭te(=Klager des Vorprozesses) sich ver- 
pflichtet;,, binnen einem Monat nach Vorliegen eines verbindlichen 
Verkehrswertes dem Mitgeselisch血er(=KI鞄er des vorliegenden 
Rechtsstreits) ein Angebot auf U bernahme von dessen Geschfts- 
anteil zum verbindlichen Ve止ehrswert oder auf Ve珪iuBerung seines 
Gesch雄santeils an den Mitgeseilschafter zu diesem Verkehrswert zu 
unterbreiten". Der Klager verpflichtete sich，ぬ5 ihm unterbreitete 
Angebot anzunehmen. 

Ziffer 7 des Vergleiches lautet: 
,, Die ぬrteien des Vergleichs erklaren, auf eventuell beacht- 
liche Formalien im Hinblick auf die vorstehende Einigung zu 
verzichten." 

Am 11.2.1992 lieB der Beklagte vor dem Notar J. ein Ubernahme-- 
angebot bezuglich des Gesch狙santeils des Klagers zum Preis von 
370.000 DM beurkunden. Der Klager erhielt am 13. oder 14.2.1992 
eine beglaubigte Abschrift dieses Angebots von dem Notar mit ein- 
魚cher Post U bersandt, was er diesem mit Sci此ibヒ11 VOW 21.2.1992 
best谷tigte. Am 29.2.1992 wurde dem KI昭er eine begl加bigte Ab- 
schrift der notariellen Kaufangebotsurkunde durch den Gerichtsvoll-- 
zieher zugestellt. Am 24.3.1992 erkl飢e er in not加ehler Urkunde die 
Ann曲me dieses Angebots. Mit Schreiben vom 6.4.1992 u bersandte 
der Streithelfer zu 6 der ProzeBbevollmachtigten des Beklagten eine 
beglaubigte Abschrift der Ann曲meerkl証ung. Eine Ausfertigung 
dieser Urkunde wurde dem Beklagten laut Zustellurkunde vom 
1 8.4. 1 992 durch Niederlegung zugestellt 

Der Klager verlangt im UrkundenprozeB Zahlung des Kaufpreises 
von 370.000 DM nebst Zinsen. Der Beklagte hat geltend gemacht, 
der Vertrag sei nicht zustande gekommen, weil seine Vertragsofferte 
nicht formgerecht zugegangen sei 

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht 
hat sie 油gewiesen. Die von den Streithelfern gefhrte Revision des 
Klagers fhrte zur Mfhebung und ZurUckverweisung. 

Aus den Gr貢nden: 

1. Das Berufungsgericht hat ausgefhrt, der geltend gemachte 
Kaufpreisanspruch stehe dem Klager nicht zu, da ein Kauf- 
vertrag betreffend den Geschftsanteil des Klagers an der 
GmbH nicht zustande gekommen sei. Das Angebot des Be- 
klagten vom 11.2.1992 habe gemaB§15 Abs. 4 Satz 1 
GmbHG der notariellen Form bedurft und sei dem Kl谷ger 

nicht wirksam zugegangen. Die Wirksamkeit der Zustellung 
einer der notariellen Beurkundung bedtirftigen Willenser- 
kl証ung setze voraus, d論 die Erkl証ung dem Empl首nger in 
Ausfertigung, nicht aber, wie hier geschehen, in beglaubigter 
AbschriftU bersandt oder durch Vermittlung des Gerichtsvoll-- 
ziehers zugestellt werde. Der Klager habe den Zustellungs- 
mangel weder durch Genehmigung geheilt, noch habe er auf 
den Zugang der Willenserkl如ng in der gesetzlich vorge- 
schriebenen Form verzichtet; eine formunwirksame Willens- 
erkl証ung k6nne weder durch eine Genehmigung noch durch 
einen Verzicht des Erk!密ungsemp肋tigers wirksam werden. 
Aus Ziffer 7 des zwischen den Parteien geschlossenen Ver-- 
gleichs ergebe sich ebenfalls ein wirksamer Zugang des An- 
gebotes nicht, da das Formerfordernis des§15 Abs. 4 Satz 1 
GmbHG nicht zur Disposition der Vertragsparteien stehe. 
Dem Beklagten sei die Berufung auf den fehlenden Zugang 
seines Angebotes bei dem Klager nichtS nach Treu und Glau- 
ben verwehrt, obwohl er zun加hst selbst von einem wirksam 
zugegangenen Angebot ausgegangen sei. Der Klager habe 
keine Umstande vorgetragen, die es als schlechthin untragbar 
erscheinen lassen wurden, die vertraglichen Vereinbarungen 
wegen Formrnangels unausgefhrt zu lassen. 

II. Dies hlt einer rechtlichen Nachprufung nicht in allen 
Punkten St加d. 

1. Ohne Er肋Ig wendet sich allerdings die Revision dagegen, 
daB das Berufungsgericht angesichts der gesetzlichen Rege- 
lung des§15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG grundsatzlich vom Erfor- 
dernis des Zugangs（§130 Abs. 1 Satz 1 BGB) bzw. ersatz- 
weise der Zustellung（§132 Abs. 1 BGB) einer Ausfertigung 

（§47 BeurkG) der das Kaufvertragsangebot enthaltenden 
notariellen Urkunde ausgeht und den Zugang bzw. die Zustel 
lung einer beglaubigten Abschrift nicht fr ausreichend er- 
achtet. Dies entspricht st加diger Rechtsprechung des Bundes- 
gerichtshofs zum Wirksamwerden von Rechtsgesch狙en, die 
der notariellen Beurkundung bedurfen (BGHZ 3 1, 5, 6 f 

「＝ DNotZ 1960, 2601;BGHZ 36, 201, 204 f.「＝ DNotZ 1962, 
324j;BGH NJW 1981, 2299=WM 1981, 313 unter III 2 

「＝ MittBayNot 1981, 142=DNotZ 1983, 1171;vgl. zuletzt 
auch [zur Schriftform bei der Burgschaftj 11GHZ 121, 224, 
228 f.「＝ DNotZ 1994, 440j),der sich der Senat auch fr die 
Anwendungsflle des§15 Abs. 4 GmbHG anschlieBt. 

Unbehelflich ist der hjergegen gerichtete Hinweis der Revi- 
sion auf das Senatsurteil vom 25 . 1 . 1 967 (VIII ZR 17 3/64= 
NJW 67, 823 比）. Da dort u ber eine Bankbtirgschaft zu ent- 
scheiden war, war die zu ti bermittelnde Willenserkl密ung 
gem.§§350 i.V. mit 1 Abs, 2 Nr. 4 HGB gerade nicht form- 
bedUrftig. Auch der auf diese EntscheidunggestUtzte Hinweis 
der Revision auf die Vorschrift des§170 ZPO, die wegen der 
Verweisung in§132 BGB anwendbar ist, geht fehl, da diese 
Vorschrift nur das Verfahren der Zustellung, nicht aber die 
materiell-rechtliche Frage, in welcher Form eine Urkunde zu- 
zustellen ist, regelt (BGHZ 36, 201, 206 f.「＝ DNotZ 1962, 
324];ebenso Soergel/Hefermehl, BGB, 12. Aufl.,§132 Rdnr. 
2). Ebenso unbehelflich ist der Hinweis der Rdvision auf die 
Zustellungsvorschrift des§187 ZPO; diese prozessrechtliche 
Bestimmung ist auf die hier zu beantwortende materiell-recht- 
lichc Frage nach dem richtigen Zustellungsgegenstand ohne 
EinfluB (BGHZ 36, 201, 207「＝ DNotZ 1962, 324j). Dartiber 
hinaus vermag die Ermessensvorschrift des§187 ZPO nur 
solche F6rmlichkeiten im Rahmen der Zustellung zu ersetzen, 
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die lediglich den Nachweis der Tatsache. und des Zeitpunkts 
des Zugangs sicherstellen sollen. Die Formvorschrift des§15 
Abs. 4 GmbHG hat aber eine andere Funktion, namlich den 
spekulativen Handel mit GmbH-Anteilen zu vereiteln sowie 
eine Beweiserleichterung hinsichtlich des materiellen Gehalts 
des GmbH-Anteilsver血ufs herbeizufhren (vgl. Baumbach/ 
Hueck, GmbHG, 15. Aufl.,§15 Rdnrn. 20, 29). 

2. Das Berufungsurteil kann aber 一 wie die Revision zu Recht 
rugt 一 mit der gegebenen Begrundung keinen Bestand haben, 
weil es einen Verzicht des Kl始ers auf den Zugang der 
Willenserkl証ung in der gesetzlichen Form （§15 Abs. 4 
GmbHG) verneint hat. 	 ・ 

a) Wenn das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang aus- 
撒hrt, das Formerfordernis des§15 Abs. 4 GmbHG stehe 
nicht zur Disposition der Vertragsparteien, so ist dies an sich 
zwar richtig, trifft aber nicht den entscheidenden Punkt. Denn 
die gesetzlich vorgeschriebene Form ist hier durch die nota-- 
riell beurkundete Angebotserkl証ung des Beklagten gew司lrt. 
Es fehlt mithin nicht an der gesetzlichen Form der Willens- 
erkl鍬Ung, sondern an ihrem ordnungsgemaBen Zugang gem. 
§§130 Abs. 1 oder 132 Abs. 1 BGB beim Klager (vgl. BGHZ 
31, 5, 12【＝ DNotZ 1960, 260]). 

b) Der Zugang einer der gesetzlichen Formvorsc面ftdes§15 
Abs. 4 GmbHG unterliegenden Willenserkl加ung ist aber, 
anders als die gesetzliche Formvorschrift selbst, dispositiv. 
Durch eine entsprechende Vereinbarung k6nnen namlich ab- 
weichend von den gesetzlichen Vorschriften （§§130, 132 
13GB) Zugangserleichterungen vereinbart wぜ由en (RGZ 108, 
91,96 七；Staudinger-Dilcher, BGB, 12. Aufl.,§l3ORdnr. 18; 
Ennan/Brox, BGB, 9. Aufl.,§130 Rdnr. 26; BGB-RGRKI 
Kr収eガNieland, 12.Aufl.,§130 Rdnr. 28). Hier ist eine der- 
紅tige Vereinbarung 一 wie die Revision zu Recht rgt 一 m6g- 
licherweise in Nr. 7 des dem Kaufvertrag zugrundeliegenden 
gerichtlichen Vergleichs getro航n worden. Das Berufungs- 
gericht hat infolge seines unzutreffenden rechtlichen Ansatzes 
eine Auslegung dieser Vertragsklausel nicht vorgenommen. 
Nach ihrem Wortlaut ist indessen nicht von vornherein auszu- 
schlieBen, daB da面t die Parteien, also auch der Klager, auf 
den Zugang einer einmal in geh6riger Form beurkundeten 
Willenserkl証ung in eben dieser Form verzichtet haben. Da 
die tatrichterliche Auslegung und Wurdigung dieser mndi- 
vidualvertraglichen Klausel in erster Linie Sache des 王ii- 
richters ist, war der Rechtsstreit schon deshalb 加 die Vor- 
instanz zurUckzuverweisen. 

c) Ebenso bedarf tatrichterlicher Auslegung, ob der Kl智er 
dadurch auf die geh6rige Form bei dem Zugang der das Ver- 
tragsangebot enthaltenden Willenserkl証ung verzichtet hat, 
daB er selbst eine formwirksame, das Angebot annehmende 
Willenserk]証ung dem BeklagtenU bermittelt hat. n旬nlich die 
aurcn 八ieaeriegung am 1ど・4.1リリzDeim beklagten zugestellte 
Annahmeerkl証ung vom 24.3.1992. Zu Recht rugt die Revi- 
sion unter Bezugnahme auf das vorinstanzliche Vorbringen, 
d那 die Ei羽証ung der Annahme des Angebots in geh6riger 
Form als ein Verzicht auf die Erfllung weiterer Zugangs- 
erfordernisse gedeutet werden k6nne; eine Zustimmung des 
Beklagten zu diesem Formverzicht des 幻agers ist m6glicher- 
weisedarin zu sehen,daB, wie das Berufungsgericht feststellt, 
der Beklagte,, zunachst selbst (namlich bis zur zweiten 
Instanz) von einem wirksam zugegangenen Angebot aus- 
ging". 

3. Sollte das Berufungsgericht aufgrund der erneuten Ver-- 
handlung weder aus Nr. 7 des gerichtlichen Vergleichs noch 
aus dem Verhalten der Parteien nach Abgabe des Kaufange- 

bots durch den Beklagten einen Verzic玩 auf das Erfordernis 
des Zugangs einer Ausfertigung der notariellen Urkunde des 
Angebots des Beklagten beim KI昭er herleiten k6nnen, so 
w証e der Beklagte jedenfalls nach den bisherigen Feststellun- 
gen nicht durch den Grundsatz von Treu und Glauben（§242 
BGB) gehindert, sich auf den nicht ord叩ngsgemaBen 
Zugang seines Angebots bei dem 幻昭er zu berufen, wie 
das Berufungsgericht zutreffend aus揖hrt. Generell kann ein 
Formmangel 一 um einer Aush6hlung der Formvorschriften 
des bargerlichen Rechts vorzubeugen 一 nur ausnahmsweise 
wegen unzulassiger Rechtsausilbung unbeachtlich sein 
(BGHZ 121, 224, 233 i.w.N.【＝ DNotZ 1994, 440]). Ent- 
gegen der Auffassung der Revision setzt die erfolgreiche 
Berufung des Beklagten auf die mangelhafte Form seiner 
Willenserkl証ung bei ihrem Eingang beim Klager kein 
schutzwurdiges Interesse des Beklagten daran voraus, daB 
dem Kl昭er das notariell beurkundete Kaufangebot selbst und 
nicht nur eine beglaubigte Abschrift desselben zuging. 
Daneben 撤hrt die Revision keinerlei u bergangenen Vortrag 
des Klagers an, der den Treuwidrigkeitseinwand in tats谷ch-- 
licher Hinsicht begrnden k6nnte. 

2. BGB§463 Satz 2 (Ve承dufer a承危rung切彫chtig hin- 
sichtlich fr軌erer Nutzung des Kaufgsrunds坑c締 als Werks- 
庇ponie) 

1. Wird ein Grundsthck verkauft,a uf dem frilher eine 
Werksdeponie unterhaiten worden ist, so hat der Ver- 
khufer den Kaufer hieriiber aufzuklaren. 

2. Verschweigt der Verkhufer arglistig, daB das ver- 
kaufte Grundstilck als Werksdeponie genutzt worden 
ist, so kann der Kaufer nach§463 Satz 2 BGB nur 
Ersatz der erforderlichen Aufwendungen fr die Be- 
seitigung der Schadstoffe veriangen,. die in urshch- 
lichem Zusammenhang mit der Nutzung der Werks- 
deponie stehen (Erghnzung zum Senatsurteil NJW 
1991, 2900【＝ DNotZ 1992, 298]). 

BGH, Urteil vom 3.3.1995 一 V ZR 43/94 一， mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender 団chter 田nBGHa.D. 

3. BGB§§323, 459 Schadensersaた wegen Nichte施ilung 
bei Zers箔rung eines auf ve承aゆem Grundst女ck aゆtehen- 
den Gebdudes) 

Wird dem GrundstUcksverkhufer vor Gefahrilbergang 
ohne sein Verschulden die Vertragserfllung deswegen 
teilweise, unm6glich, weil das mitverkaufte Gebhude 
durch einen Brand zerst6rt worden ist, so kann der 
K註ufer die Rechte aus§323 BGB geltend machen. 

BGH, Urteil vom 10.3.1995 一 V ZR 7/94 一 

Aus dem Tatbestand: 

Durch notariellen 晦rtrag vom 18.5.1990 verkaufte der Beklagte den 
Kl谷gern fr 1.200.000 DM einen aus mehreren Flurstucken be- 
stehenden und bebauten Grundsttickskomplex (nachfolgend:,, das 
Grundstuck"). Er hatte das Gュ ndst叱k am 12.5.1990 von St. und 
w. gekauft, die es ihrerseits von dem Eigentmer E. gekauft hatten. 
Der Vertrag zwischen dem Beklagten und den Klagern enth谷lt einen 
GewahrleistungsausschluB. Das Grundstck sollte den Ki醜em unter 
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welchen 

bestimmten Voraussetzungen am 1 .8. 1 990 b bergeben und ll bereignet 
werden. In der Nacht zum 24.5.1990 wurden die Gebaude durch 
einen Brand weitgehend zerst6rt.. Der Eigentumer E. erklarte gegen- 
U ber St. und W. am 8石．1990 den RUcktritt von dem mit ihnen 
geschlossenen Kaufvertrag. Sie einigten sich aber darauf, d鴻 der 
Vertrag,, nicht zustande gekommen ist". Fbr den Br加dschaden 
ernieit ヒ． von seiner verslcnerung einen l3etrag Von I．つ 4i.UUUリM. 

Die Klager verlangenvom Beklagten Schadensersatz wegen Nicht- 
e面hlung des Kauんertrages. Sie behaupten, der Verkehrswert des 
GrundstUcks habe sich vor dem Brand auf 1.900.000 DM belaufen, 

/ so d論 ihnen n即h AbzuR des Kaufnreises von 1 .200.000 DM und 
weiterer l3etrage Von insgesamt 2り.12,24 UM ein S dliaUen Von 
670.487,76 DM entstanden sei. Davon machen sie mit der Klage 
einen Teilbetrag Von 390.000 DM nebst Zinsen geltend. 

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das Oberlandesgericht 
hat sie abgewiesen. 

Die Revision 比hrte zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur 
ZurUckverweisung der Sache. 

Aus den Gr女nden: 

1. Das ange釦chtene Urteil kann keinen Bestand hめen. 

a) Das Berufungsgericht hat, aus seiner Sicht zu Recht, offen- 
gelassen, ob der Kaufvertrag nur unter der 一 nicht eingetrete-- 
nen 一 Bedingung geschlossen worden ist, d鴻 der Beklagte 
月genttimcr dcs Grundstucks wird. Ftir eine d山ingehende 
Auslegung bietet der 脆rtrag jedoch keinen Anhaltspunkt. Die 
Erki加ung des Beklagten, er werde目genttimer, konnten die 
Klager nur so verstehen, daB er zur Vertragserfllung bei 
Falligkeit in der Lage ist. Diese Auslegung kann auch das 
Revisionsgericht vornehmen, weil hierzu tatsachliche Fest- 
stellungen nicht mehr erforderlich sind (BGHZ 65, 107, 112). 

b) Der Beklagte hat durch den AbschluB des Kaufvertrages 
die Garantie U bernommen, daB er den Klagern gem.§433 
Abs. 1 Satz 1 BGB Besitz und Eigentum an dem Kaufgrund- 
stuck verschaffen kann (st. Rechtspr. des Senats, vgl. Urt. v. 
10.3.1972, WM 1972, 656「＝ DNotZ 1972, 5301;BGHZ 62, 
119, 120「＝ DNotZ 1 974, 482=MittBayNot 1974, 1361). 
Dazu war er aber nicht imstande. Deshalb ist er den Kl谷gern 
zum Schadensersatz wegen Nichterfllung des Vertrages ver- 
pflichtet. MaBgebend fr die H6he des Schadens ist, wie sich 
die Kl醜er bei Er魚ilung des Vertrages gestanden h飢ten. 
Dabei ist zu berUcksichtigen, welcher Verlauf sich bis d血in 
ergeben hatte. 

Auch wenn der Beklagte EigentUmer des Grundstcks ge- 
wesen w谷re, so w加 ihm die Erfillung seiner Leistung 
infolge der durch den Brand verursachten Zerst6rung' der 
Geb加de teilweise unm6glich geworden; denn Gegenstand 
des Kaufvertrages waren auch die Geb加de als wesentliche 
Bestandteile des Grundstticks. Der Beklagte hatte den Brand- 
schaden nicht zu vけtreten. Dieser ist aber vor GefahrUber-- 
gang entstanden. Daher h飢ten sich die Rechtsfolgen dieser 
Leistungsstひung nicht aus den Gewahrleistungsvorschriften, 
sondern aus den allgemeinen Bestimmungen hergeleitet 
(BGHZ 34, 32, 37; BGH WM 1984, 936, 938). Das entspricht 
der Regelung in§459 Abs. 1 Satz 1 BGB, denn danach ent- 
steht ein Gewhrleistungsanspruch erst mit Gefahr加ergang. 
Eine im Sc面fttum verbreitete Auffassung. sieht den Zweck 
dieser Vorschrift darin, die Haftung des Verk加fers auch auf 
solche Sachmangel zu erweitern, die in der Zeit bis zum 
Gefahrijbergang entstanden sind (Soe摺el/Huber, BGB, 
12. Aufl．ら Vor§459 Rdnr. 184). Diese an sich zutre日'ende 
Meinung 谷ndert aber nichts daran, daB der K加fergrundsatz- 
lich erst nach Gefahrtibergang Gew司irleistungsansprtiche 
geltend machen kann. Allerdings wird ihm dieses Recht aus- 
nahmsweise schon vorher zugebilligt, n谷mlich dann, wenn 
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der Verk谷u価 den Sachmangel 一 was hier der Fall gewesen 
w谷re 一 nicht beheben kann oder dessen Beseitigung ver- 
weigert (BGHZ 34, 32, 34/35; MtinchKomm-BGB/Wester- 
mann, 2. Aufl.,§459 Rdnr. 5). Dadurch soll aber der K谷ufer 
begunstigt und nicht benachteiligt werden; deshalb kann er 
nach den allgemeinen Bestimmungen vorgehen, wenn sie ihn 
besser stellen als die Gew谷hrleistungsvorschriften (BGHZ 34, 
32, 37；乃mw沢了runewald, BGB, 9. Aufl., Vor§459 Rdnr. 16 
und§459 Rdnr. 25). So verh谷lt es sich hier. 

Die KI谷ger h谷tten gem.§323 Abs. 2i.V. mit§281 BGB vom 
Beklagten gegen Zahlung des Kaufpreises H血ausgabe der 
Brandentsch狙igung von 1.543.000 DM verlangen k6nnen, 
weil er diese erhalten hatte, wenn er Eigenttimer des Grund- 
stcks am 1.8.1990 gewesen w谷re, dem Zeitpunkt, zu dem er 
den Klagern nach Kaufpreiszahlung U bereignung schuldete. 
VォeigentUmer w血en dann St. und W. gewesen. von denen 
uer iieKIagte Gas しrunastucK geKauti flatte. s ie wiederum 
h飢ten es von dem Erstverkaufer E. erworben. Dieser hatte die 
Brandversicherung abgeschlossen. Seine Rechte aus dem 
lv宙sicherungsvertrag w計en nach§69 Abs. 1 VVG auf St. 
und W. ti bergegangen; denn sie w証en bei Eintritt des Brand- 
schadens am 23.124.5. 1 990 Grundstuckseigenttimer oder auf- 
grund der Auflassungsvormerkung jedenfalls Anwartschafts- 
berechtigte gewesen, falls sie vertragsgem那 am 30.4.1990 
den Kaufpreis an K. gezahlt hatten. Ihnen w谷re infolge der 
durch den Brand verursachten- Zerst6rung der Gebaude die 
Erfllung des 面t dem Beklagten geschlossenen Kaufvertra- 
ges unverschuldet teilweise unm6glich geworden. Daher 
hatte der Beklagte von ihnen nach§§323 Abs. 2, 281 BGB ・ 
gegen Zahlung des Kau加reises Herausgabe der Brandent- 
schadigung verlangen k6nn.en. Allerdings ist es zu diesem 
Ablauf, der sich normalerweise ergeben hatte, nicht gekom- 
men, da St. und W. mangels Eigentumserwerbs nicht in der 
Lage waren, dem Beklagten an dem ihm verkauften Grund- 
sttick Eigentum zu verschaffen. Dafr muB aber der Beklagte 

「 einstehen, weil er 一 wie dargelegt 一 mit dem Weiterverkauf an 
die Kl谷ger die 日fllung seiner o bereignungspflicht garan- 
tiert hat. 

2. Der Rechtsstreit ist noch nicht zu einer Endentscheidung 
reif. 

Nach dem vom Landgericht eingeholten Gutachten des Sach- 
verstandigen W. hatte das Grundsttick vor Eintritt des Brand- 
schadens einen Verkehrswert von 1 .900.000 DM. Von diesem 

w加en die Leistungen abzuziehen, welche die Kl谷ger, 
sofern der Beklagte den V山trag erfllt h就te. htten auf- 
bringen m山sen, n加lich den Kaufpreis von 1.200.000 DM 
und Kosten von 29.512,24 DM. In H6he der sich daraus 
ergebenden Differenz von 670.487,76 DM k6nnten die 
Klager als Nichterfllungsschaden geltend machen, daB Sie 

die Brandentschadigung erhalten h就ten, wenn der Beklagte 
Eigentmer des Grundstticks gewesen w証e. Demnach w証e 

Ion 390.000 DM berechtigt. 
Vorinstanzen das Gutachten 

das Berufungsgericht feststellen, 
das Grundsttick hatte. Deswegen ist die 

Zurtickverweisung der Sache geboten. 
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die eingeklagte Teilforderu 
Der Beklagte hat jedoch 
beanstandet. Daher muB 
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4. ZPO§293; EGBGB 1986 nach Art. 38 (Internationales 
Sachenrecht); BGB§§929, 929 a, 932, 935 (Zum Eigentums- 
erwerb an einem in der Adria liegenden Sch卿 
a) Das deutsche internationale Privatrecht ist von Amts 

wegen zu beachten, wenn bei der Beurteilung eines 
Sachverhalts (hier: Ubereignung einer in der Adria 
liegenden, nicht in ein deutsches Schiffahrtsreがster 
eingetragenen, Segelyacht) die Anwendung auslandi- 
schen Rechts in Betracht kommt. 

b) FUr die Beurteilung des Eigentumswechsels an einem 
Seeschiff, das in kein Schiffahrtsreがster eingetragen 
ist, ist nach deutschem internationalen Privatrecht 
unter mehreren in Betracht kommenden Rechtsord- 
nungen das Sachenrecht des Heimathafens heranzu- 
ziehen. 

c) Zum gutglaubigen Eigentumserwerb einer in der 
Adria liegenden Segelyacht durch einen in Deutsch- 
land mit einem angeblichen Sicherun郡eigentUmer 
geschlossenen Vertrag. 

BGH, Urteil vom 6.3.1995 一 II ZR 84/94 一，血tgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsi立ender Richter am BGH a. D. 

Aus dem Tatbes忽nd: 

Der Klager und Herr G. erwarben im Jahr 1984 das Eigentum an der 
Segelyacht,, N. 1". Bei dieser Gelegenheit trafen sie u. a. n五here Yer- 
einbarungen u ber die Aufbringung der Anschaffungskosten und die 
jeweilige Befugnis, das Schiff zu nutzen. G,der in dem Hafen M. V. 
im damaligen Jugoslawien ein Charterunternehmep, fr Schiffe ein- 
gerichtet hatte, gliederte die,, N. 1" in diesen &tiieb ein. Von dem 
hierbei erzielten Erl6s hatte er Teilean den Klager, der die Anschaf- 
fungskosten fr die Yacht ゆerwiegend getragen hatte, abzufhren. 
Im Hinblick auf Zahlungsr6ckstande Gs. stellten die beiden Eigen- 
tUmer in einer Urkunde klar, daB das Schiff,, vertragsgem論 in den 
Besitz und das Verfgungsrecht" des Klagersu bergegangen sei, es 
aber dennoch weiterhin von Herrn G. verchartert werden dUrfe. Dem- 
entsprechend wurde die Yacht auch in der Folgezeit vermietet. Der 
Kl谷ger fhlte sich jedoch von G. u bergan四n und untersagte ihm im 
September 1 990 die Benutzung und einen etwaigen Verkauf des 
Schiffs ohne seine，叱5 KI智ers, Einwilligung. Anfang Oktober 1990 
waren die Zahlungsrckstande Gs. bei dem Klager auf 112.000，一 DM 
angewachsen. In einem bei dem Landgericht Darmstadt anhangigen 
Rechtsstreit schlossen die beiden Eigent6mer einen Vergleich, d出 
die Yacht verkauft und aus dem Erl6s die Forderungen des Klagers 
befriedigt werden sollten. 

」叱r Beklagte, der bereits seit l註ngerer Zeit eine Segelyacht kaufen 
wollte, war auf die,, N. 1" im Fruhjahr 1 990 durch eine Verkaufs- 
anzeige Gs. aufmerksam geworden. Er mietete bei G., der das 
Char町un町nehmen von Deutschland aus fhrte, das Schiff im 
Herbst 1990 拓r eine langere Prob山hrt und traf am 26.10.1990 mit 
ihm in 叱ssen Wめnung in N. 1. zusammen, um dort den Kaufvertrag 
uber das Schiff zu schlieBen. Dort traf er auf die たugin D., die G. 
ihm als seine Glaubigerin und als Sicherungseigentumerin des 
Schiffs vorstellte, mit der er, der Beklagte, den Kaufvertrag zu 
schli邸en habe. Dementsprechend einigten sich an diesem Tag Frau 
D. und der B吐lagte schriftlich U berden×Kauf des Schiffes; auf den 
Kaufpreis von 90.000，一 DM leistete der Beklagte sofort eine Anzah- 
lung von 8.000，一 DM, weitere 72.000，一 DM zahlte er A nfang 
Dezember 1 990 und den Rest Mitte Januar 1 99 1, nachdem die Segel- 
yacht vereinbarungsgemaB von G. aus dem unsicher gewordenen 
Jugoslawien in den italienischen Hafen M. S.G. u berfhrt worden 
war. Dort u bernahm der B吐lagte Ende 1 990 das inzwischen umbe- 
nannte Schiff, schloB einen Liegeplatzvertrag und benutzte es, bis der 
Klager, der von der VerauBerung und der spateren 自berfhrung der 
Yacht nach Italien nicht unterrichtet worden war, dieselbe dort im 
Juni 1 991 entdeckte. Der Kl館er hat von dem Beklagten die Heraus- 
gabe der 5昭elyacht verlangt, da dieser das Eigentum nicht wirksam 
erlangt habe. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober- 
landesgericht hat sie abgewiesen. Auf die Revision des Klagers ist 
das Berufungsgericht aufgehoben und die Sache an die Vorinstanz 
zurckverwiesen worden. 
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Aus den G所nden: 

1. 1 . Das Berufungsgericht hat die Frage, ob der Beklagte 
Eigentumer der ihm von Frau D. verkauften Segelyacht ge- 
worden ist, ohne Begrndung ausschlieBlich nach deutschem 
Recht（§§929a, 932a BGB) beurteilt, obwohl sich das Schiff 
nach dem U bereinstimmenden Vortrag beider Parteien in der 
fr einen etwaigen Eigentumswechsel maBgeblichen Zeit 
zwischen Ende Oktober 1 990 und Mitte Januar 1 99 1 im Aus- 
land-namlich im ehemaligen Jugoslawien bzw. in Italien- 
und nicht in De血schland befunden hat. Angesichts des Lage- 
orts der Yacht dr加gte sich jedoch die Frage auf, ob der 5 ach- 
verhalt nicht nach dem jugoslawischen Recht (M. V.) oder 
nach dem am Ub朗むhrungsort geltenden italienischen Recht 
zu beurteilen war. D出das Berufungsgericht diese Frage, ob 
und gegebenenfalls welches auslandische Recht auf den 
Streitfall anzuwenden ist, nicht geprtift hat, begr6ndet einen 
zur Aufhebung seiner Entscheidung n6tigenden Rechtsfehler. 

2. Kommt bei der Beurteilung eines Sachverhalts die Anwen- 
dung auslandischen Rechts in Betracht, ist das deutsche inter- 
nationale Privatrecht von Amts wegen anzuwenden (BGHZ 
77, 32, 38; BGHZ 118,151, 162; BGHWM 1987, 1265; BGH 
WM 1991う 862, S63 m. Anm. Thode Wし B VII A§293 
ZPO 2.91; WM 1992, 29, 39 m. Anm. Thode WuB IV A 
§439 BGB 1.92). Seine Regelungen, auch soweit sie, wie 
das hier heranzuziehende internationale Sachenrecht, noch 
nicht kodifiziert worden sind (vgl. Palandtt圧?ldrich, BGB, 
54. Aufl., Anh. II zu Art. 38 EGBGB Rdnr. 1), beanspruchen 
allgemeine Verbindlichkeit, ohne daB es darauf ankommt, ob 
sich zu血ndest eine der Parteien 一 was hier nicht geschehen 
ist 一 auf dieAnwendung auslandischen Rechts beruft (BGH 
NJW 1993, 2305, 2306；幼lle功Geimer, ZPO, 19. Auflり §293 
Rdnr. 9 m.w.N.). 

a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB es sich bei der 
,,N. 1" um ein\Seeschiff handelt, das nicht in das Seeschiffs- 
register eingetragen worden ist. Mangels entgegenstehender 
Feststellungen und wegen der durchg加gigen Beurteilung des 
Streitfalls ausschlieBlich nach deutschem Recht ist dies dahin 
zu verstehen, d出 die Yacht jedenfalls nicht in ein deutsches 
Schiffsregister eingetragen worden ist. Da血t steht fest, daB 
die Anwendbarkeit deutschen Rechts auf die streitige Eigen 
tumsubertragung jedenfalls nicht auf§1 Abs. 2 des Gesetzes 
tiber die Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbau 
werken (SchRG) gesttitzt werden kann. 

b) Ob die Yacht auch in ein ausi血disches Register nicht 
eingetragen war, ist dem Berufungsurteil nicht zu ent- 
nehmen. Die Frage bedarf der Ki証ung, weil normalerweise 
das internationale Privatrecht (fr das ehemalige Jugo- 
slawien v母． Cigoj ZfRV 1978, 27 if., 30 f.) an das Recht 
des Registerstaates ankntip丘 und damit dem Gedanken 
Rechnung tragt, daB die die internationalen Grenzen standig 
6berschreitenden Seeschiffe zu dem Staat die engsten 
Beziehungen haben, in dem sie registriert worden sind (vgl. 
M6nchKomm-BGB/Kreuzer, 2. Aufl., nach Art. 38 Anh. 1 
Rdnr. 138 m.w.N.)./ 

c) Selbst wenn die,, N. 1" auch in ein auslandisches Schiffs- 
register nicht eingetragen gewesen sein sollte, ist nicht ohne 
Weiteres davon auszugehen, d出 fr die U bertragung des 
Eigentums an dem Schiff deutsches Recht anwendbar ist. 

aa) Im Schrifttum wird die Frage nicht einheitlich beant- 
wortet, nach welchen Kriterien das jeweils anzuwendende 
Sachenrecht zu bestimmen ist, wenn ein Seeschiff 加erhaupt 
nicht registriert ist. 正ilweise wird, wie んぞuzer (a.a.O. 
Rdnr. 138 in Fn. 590) referiert, an das Flaggenrecht ange-- 
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knupft. Ob der von ihm fir diese Auffassung angeflihrte 
1枕おtenあ承r (Neuzeitliches Seehandeisrecht, 2. Aufl. S. 34, 
78) diesen Standpunkt einnimmt, ist indessen zweifelhaft, 
weil er das Flaggenrecht mit dem Registerrecht gleich setzt. 
Auch Lewald (Das deutsche Internationale Privatrecht, 1931, 
s. 192 f.) kann nur mit Einschr谷nkungen als Vertreter des 
目aggenrechts als des maBgeblichen Anknupfungspiinktes 
ange比lllTt werden; denn er stellt in erster Linie auf den 
Heimathafen des Schiffs ab, mit dem 一 wie er mit Recht 
annimmt -- das Flaggenrecht in der Regel parallel laufen wird. 
SchlieBlich steht auch 施βbaum (Deutsches Internationales 
Privatrecht 5. 8 1 f. einerseits und 5 . 3 14 andererseits) nicht 
eindeutig auf dem Boden des Flaggenrechts. Zwar streicht er 
(a. a. 0. 5. 3 14) die,, VorzUge" des Flaggenrechts heraus, 
betont aber imU brigen zutreffend, -daB Flagge, Heimathafen 
und Registerort regelmaBig zusammenfallen; den Ausnahme- 
fall, daB das Schiff nicht registriert worden ist, behandelt 
er hingegen nicht. 

Andere Autoren stellen 一 dem sonst im Internationalen 
Sachenrecht geltenden Prinzip folgend 一 auf die lex rei sitae 
ab (vgl. Frankenstein, Internationales Privatrecht, Bd. II, 
1929, 5. 475; v. Bar, Ehrenbergs Handbuch, Bd. 1 S.420f.). 

Nach h. M. dagegen ist der Heimathafen der entscheidende 
Anknupfungspunkt (MunchKomm-BGB/Kreuzer a. a. 0. 
Rdnr. 138 m.w.N.; Staudinger/Stoll; BGB, 12. Aufl., Inter- 
nationales Sachenrecht Rdnr. 3 17; Palandt/Heldrich Anh. II 
zu Art. 38 EGBGB Rdnr. 3; Erman乙駿功loch, BGB, 9. Aufl., 
Anh. nach Art. 38 EGBGB Rdnr. 3; Soe稽eクKとgel, BGB, 11. 
Aufl. vor Art. 7 Rdnr. 574 i.V.m. Rdnr. 578; Kegel, Interna- 
tionales Privatrecht, 5.Aufl., 1985,§19 V). Diese Auffassung 
verdient den Vorzug. Der Heimathafen bildet in den F註llen, in 
denen das Schiff nicht in ein Schiffsregister eingetragen ist, 
den nachstliegenden Anknpfungspunkt 餓r die Auswahl 
unter den mehreren in Betracht kommenden Rechtsord- 
nungen (vgl. in diesem Sinn auch Lewald a. a. 0. 5. 192 f. 
und Nubaum a. a.O. 5. 81 f.; ferner Frankenstein a. a.O. 
5. 46Sf.). F血 ihn spricht ferner, d那 er-wenn das Schiff 
seinen regelmBigen Standort, wie im vorliegenden Fall, in 
einem ausl谷ndischen Hafen hat und st加dig von. dort seine 
Reisen antritt (vgl.§480 Abs. 1 HGB）一 zur Anwendung 
desselben Rechts 餓hrt wie das sonst das internationale 
Sachenrecht beherrschende lex rei sitae-Prinzip. 

bb) Ist danach auf der Grundlage der bisherigen Feststellun- 
gen davon auszugehen, daB die,, N. 1" zun谷chstin M. V. und 
spater, nach der auf Dauer angelegten Uberfじ hrung der Yacht 
auf die andere Seite der Adria, ihren Heimathafen in Italien 
hatte, beurteilt sich die Frage, ob der Beklagte wirksam 一 zu- 
mindest gutgl加big 一 das Eigentum an der Segelyacht erwor- 
ben hat, zunachst nach dem jugoslawischen bzw., wenn der 
Rechtserweiも erst in Italien vollendet worden ist, nach dem 
italienischen Recht. N吐soweit diese Rechtsordnungen RUck- 
verweisungen auf das deutsche Recht enthalten (vgl. Stau- 
dinger/S切ii, a.a.O. Rdnr. 38; Cigoj ZfRV 1978, 5. 27 比， 
30 f.), k6nnen die von dem Berufungsgericht herangezogenen 
§§929 ff. BGB angewandt werden. 

II. Sollte das Berufungsgericht aucI aufgrund seiner erneuten 
Verhandlung zur Anwendbarkeit deutschen Rechts gelangen, 
besteht mit Rticksicht auf seine bisherige Beurteilung der 妬r- 
gange AnlaB zufolgenden Hinweisen: 

1・Das Berufungsgericht hat angenommen, auf die hier 
zwischen Frau D. und dem Beklagten vereinbarte Ubereig- 
nung der,, N. 1" seien nicht die allgemeinen Vorschriften der 
§§929, 932 BGB, sondern die fr nichteingetragene See- 

schiffe geltenden besonderen Bestimmungen der§§929a, 
932a BGB anzuwenden. Dies begegnet durchgreifenden 
rechtlichen Bedenken. 

a) Die besondere, dem SchRG nachgebildete Form der Eigen- 
tumsubertragung durch bloBe Einigung nach§929aBGB tritt 
nicht an die Stelle der allgemeinen Regeln, sondern erg谷nzt 
sie nur(Pr郡mann/Rabe, Seehandelsrecht, 3. Auflり vor§476 
IB l;Schaps/ 物raham, Seerecht, 4. Aufl., vor§476 Rdnr. 51; 
Soergel/Winter, BGB, 12. Aufl.,§2 SchiffsG Rdnr. 7; ferner 
Palandt/Bassenge, BGB,§929 a Rdnr. 5 f.; ohne Stellung- 
nahme: MtinchKomm-BGB/Quack,§ 929 a Rdnr. 6 und 
Erman/Michalski, BGB,§929a Rdnr. 2). Deswegen ist eine 
doppelte Einigung erforderlich, daB n註mlich das Eigentum 
加ertragen werden und hie而r die bloBe Einigung ausreichen 
soll (Soe摺el/Winter, a・a・0・§2 Rdnr. 7). Die Parallelitat der 
Anwendbarkeit der 肌)rschriften ist in besonderem MaBe 
dann sinnvoll, wenn der EigentumsUbergang von der voll- 
standigen Zahlung des Kaufpreises abh谷ngig gemacht werden 
soll oder umgekehrt der K谷ufer vor vollst谷ndiger Bezahlung 
sich erst von dem Zustand des Schiffs ti berzeugen will. 

b) Diese doppelte Einigung ist nach dem eigenen Vortrag' 
des Beklagten, den das Berufungsgericht nicht fehlerfrei 
gewurdigt hat, nicht getroffen worden: In seinem die 
Berufungsbegrtindung erganzenden Schriftsatz vom 9.8.1993 
hat der Beklagte im einzelnen das Geschehen, wie es zu der 
Ubereignung gekommen ist, geschildert. Der schriftliche 
Kaufvertrag ist am 26. 10. 1990 geschlossen worden, der Be-- 
klagte hat sofort 8.000，一 DM als Anzahlung auf den Kaufpreis 
von 90.000，一 DM gezahlt und mit der Verkauferin und G・ 
vereinbart, das Schiff Anfang Dezember in Jugoslawien 
,,abnehmen" zu wollen; es ist bewuBt nur diese Anzahlung 
geleistet worden, weil die Zahlung des Gesamtkaufpreises 
,,davon abh註ngen sollte, daB der Berufungsklager die Yacht so 
vorfindet, wie er sie im Oktober besichtigt hatte"; die Zahlung 
des,, Restkaufpreises...sollte in Jugoslawien nach Abnahme 
des Schiffs im vertragsgemaBen Zustand erfolgen". Nicht ein- 
mal die gleichzeitige U be稽abe eines Satzes der Schlussel des 
Schiffs sollte den EigentumsUbergang herbei餓hren, weil der 
Beklagte erst sehen wollte, in welchem Zustand sich das 
Schiff befand. Mit diesem eindeutigen Sachvortrag vertragt 
sich die Annahme des Berufungsgerichts nicht, es liege ein 
Fall des§929a BGB vor. Eine Einigung i.S.d.§929a BGB 
ist auch nicht Anfang Dezember 1 990 zustandegekommen, 
als der Beklagte weitere 72.000，一 DM zahlte. Denn auch 
wenn er berechtigt gewesen sein sollte, das Schiff nunmehr 
zu 加ernehmen 一 nach seinem Vortrag: in Italien nach Uber- 
fhrung durch die Verk加ferseite dorthin 一， macht dies die 
von den Parteien gewunschte U bergabe nicht entbehrlich. Im 
Ubrigen wurde der Beklagte keinesfalls schon mit der Uber- 
gめe Eigentmer, weil 一 wie er selbst hat vortragen lassen 一 
ein Eigentumsvorbehalt bis zur Entrichtung des Restkauf- 
preises von 10.000,- DM(gezahlt nach R恥kkehr aus Italien) 
vereinbart wurde. 

c) Mangels Vorliegens der nach§929 a BGB erforderlichen 
doppelten Einigung gelten deswegen die allgemeinen Vor- 
schriften u ber die Eigentumsubertragung von beweglichen 
Sachen（§§929, 932 BGB). Dabei hat nach dem eigenen Vor- 
bringen des Beklagten die erforderliche o bergabe weder 面t 
der Aushandigung der SchlUssel fr das Schiff stattgefunden, 
noch ist die,, N. 1" ihm in Jugoslawien U bergeben worden. 
Vielmehr hat G. in Abstimmung mit der Verkauferin D. die 
Yacht nach Italien U ber鈍hrt und sie dort an den Beklagten 
ubergeben lassen. Da wegen des vereinbarten Eigentumsvor- 
behalts erst die Zahlung des Restkau加reises den letzten Teil- 
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akt der Ubereignung des Schiffs darstellt, kommt es fr die 
Frage des guten Glaubens des Beklagten auf diesen Zeit- 
punkt, namlich Mitte Januar 1 99 1 an. 

2. Den guten Glauben des Beklagten hat das Berufungs- 
gericht, wie die Revision mit Recht rugt, nicht fehlerfrei fest- 
gestellt. 

a) Verfehlt ist schon der Ansatz, daB-Bes auf den guten Glauben 
an die Verfgungsbefugnis der Frau D. ankommen soll. 
Dieses Vertrauen wird im Rahmen des§932 BGB nicht ge- 
schtitzt; dafr, daB ein Fall des§366 HGB vorliegen k6nnte, 
fehlt jeder Anhaltspunkt. 

b) Nicht ordnungsgemaB festgestellt ist bisher ferner der gute 
Glaube des Beklagten. Da G. als der 一 angebliche 一 Siche- 
rungsgeber dem Beklagten gegentiber den Eintritt des Siche- 
rungsfalls selbst bestatigt hatte，姉nnen Bedenken gegen den 
Gutglaubenserwerb des Beklagten zwar nicht daraus herge- 
leitet werden, daB er wuBte, die VerauBerin sei nur Siche- 
rungseigenttimerin. Nicht gefolgt werden kann aber der 
Ansicht des Benifungsgerichts, der Beklagte habe Frau D. 
gutglaubig fr die (Sicherungs-)Eigentumerin halten durfen. 
Denn alle von ihm angefhrten Umst加de sind entweder nicht 
ordnungsgemaB festgestellt oder fr den guten Glauben des 
Beklagten nicht trag伍hig. (Wird au昭ゆhrt.) 

3. Unzutreffend ist auf der Grundlage der bisherigen Fest- 
stellungen ferner die Ansicht des Berufungsgerichts, die 
Yacht sei dem Klager nicht abhanden gekommen. Es begrn-- 
det dies damit, d論 der Klager keinen unmi甘ビlbaren Besitz an 
der 雄Lcht gehabt habe. Hiergegen wendet sich die Revision 
ebenfalls mit Recht. 

Der Umstand, daB das Schiff in das sog. Charterunternehmen 
des Herrn G. eingegliedert war, also wie andere von ihm ver-- 
mietete Schiffe zeitweise A面a吐laubern zur Nutzung ti ber- 
lassen wurde, steht einem unmittelbaren (Mit-)Besitz der 
,,Eignergemeinschaft" G./Klager nur fr die Zeit entgegen, in 
der das Boot einem Mieter ti berlassen ist. In dieser Zeit hatte 
aber auch G. keinen unmittelbaren, sondern lediglich 面ttel- 
baren Besitz. Sobald das Schiff wieder am Liegeplatz und 
nicht vermietet war, konnten beide Eigenttimer den unmittel- 
baren Besitz daran austiben. Beide hatten unstreitig die 
dafr 町forderlichen Schlusse! und der Ki谷ger hatte sogar 
一 entsprechend der von den Miteigentumern nach§§741 if. 
B GB getroffenen Nutzungsvereinbarung 一 das vertraglich 
eingeraumte Vorrecht fr diese Zeit. DaB G. de facto u ber die 
Benutzung der Yacht entscheiden konnte, indem er 一 den 
Nutzungsabsprachen folgend 一 dieselbe an Dritte vermietete, 
andert nichts daran, d郎 der unmittelbare Besitz auBerhalb 
der Mietzeiten zumindest auch dem Klager zustand. 

Zu Unrecht leitet das Berifungsg師cht aus der Tatsache, daB 
die Hafenverwaltung dem K1agei das Auslaufen aus dem 
Hafen verwehrt hat, h叫 er habe keinen unmittelbaren Besitz 
gehabt. Nach dem als richtig zu unterstellenden Vortrag des 
Klagers hatte er Zugang zum Schiff und 如nnte es auch am 
Liegeplatz benutzen, wurde aber am Auslaufen gehindert, 
weil Liegegebuhren nicht bezahlt waren. 

Bedenken unterliegt ferner die 一 auch nicht naher belegte 一 
Ansicht des Berufungsgerichts, der Klager habe sich als 
Finanzier ausschlieBlich in Deutschland aufgehalten, 
wahrend G. sein Charteruntei-riehmen vor Ort betrieben h油e. 
Nach dem Prospekt und dem Chartervertragsformular hielt 
sich G. keineswegs zum Betrieb seines Charterbetriebs vor 
Ort auf, sondern fhrte diese Geschafte von Deutschland aus. 

MittBayNot 1995 Heft 4  

Wenn nach alledem G. das Boot hinter dem RUcken des 
Klagers von Jugoslawien nach Italien ti berfhrte, wo es 
auf Dauer bleiben sollte, dahn liegt darin ein Entzug des 
unmittelbaren Besitzes ohne den Willen des Klagers, also 
ein Abhandenkonimen im Sinne von§935 BGB. 

Anmerkung: 

1．んRecht hebt zum wiederholten Male der BGH hervor, daB 
das deutsche Gericht die IPR-Frage von Amts wegen selbst zu 
stellen hat. Das deutsche Kollisionsrecht ist nichtfakultativ in 
dem Sinne, d那 deutsches Recht solange anzuwenden ist, als 
sich keine der Parteien auf die Anwendbarkeit auslandischen 
Rechts beruft. Dies gilt auch fr Verfahren der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit, insbesondere auch fr das Beurkundungs- 
verfahren nach dem BeurkG vor dem Notar oder Konsular- 
beamten. 

2: Das deutsche internationale Sachenrecht ist derzeit noch 
nicht kodifiziert (vgl. Art. 45 E-EGBGB in der Fassung des 
Referentenentwurfs vom 1.12.1993, IPRax 1995, 132). Daher 
tiberrascht es nicht, daB die maBgebliche Ankntipfung fr 
nicht registierte Seeschiffe in der Literatur umstritten ist. 
Mit der h. M. und in Ubereinstimmung mit Art. 45 1 Nr. 2 
E-EGBGB stellt der BGH auf das Recht des Heimathafens ab 
mit der Folge, daB es bei Verlegung in einen anderen Heimat- 
hafen zu einem Statutenwechsel kommt. 

3. Da VerauBerungen von Seeschiffen in der notariellen 
Praxis nicht nur an der Ktiste vorkommen, sind die Aus- 
f 血ungen des BGH zur der nach§929a BGB notwendigen 
doppelten Einigung auch fr die Notare von Wichtigkeit. 
ober das Seerecht hinaus bedeutsam sind 由e Ausfhrungen 
des II. Senats zum Gutglaubensschutz nach§935 BGB. 

Notar Prof Dr Reinhold Geimer, Mtinchen 

5.WEG§§l5Abs. 1, lOAbs. 1 Satz 2, 23Abs. 4; BGB§138 
Abs. 1 (M娩rheitsbeschl叩αber Verbot der Hundehaltung in 
einer Wohnaniage声r alle Eigent女mer bindend) 

Ein unangefochtener MehrheitsbeschluB der Wohnungs- 
eigen億mer, der die Hundehaltung in einer Wohnanlage 
generell verbietet, hat vereinbarungsersetzenden Charak- 
ter (vgl. SenatsbeschluB vom 16.9.1994, V ZB 2/93, NJW 
1994, 3230 「＝ MittBayNot 1995, 29]) und bindet alle 
Wohnungseigentmer, weil er weder sittenwidrig ist noch 
in den dinglichen Kernbereich des Wohnungseigentums 
eingreift. 

BGH, BeschluB vom 4.5.1995 一 V ZB 5/95 一， mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender 良chter am BGH a.D. 

Aus dem Tatbestand: 

Die Antragsteller und die Antragsgegner sind \'而」mungseigentmer 
in einer Wohnanlage. Die Antragsgegner haben ihre Eigentums- 
wohnung im J曲re 1991 gekauft und sie vermietet. Ihre Mieterin h谷lt 
einen Hund. 

Am 1 .8. 1974 hatten die Wohnungseigentumer unterAbanderung und 
Erg谷nzung der Hausordnung beschlossen, daB die Hundehaltung in 
der Wohnanlage grunds批zlich untersagt ist. Sie erneuerten diesen 
BeschluB am 18.5. 1992 im Hinblick auf die Hundehaltung in der 
v而hnung der Antragsgegner. 
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Die Antragsteller haben beantragt, die Antragsgegner zur Unterで 
bindung der Hundehaltung in ihrer W面nung zu verpflichten, hulfs- 
weise das Mietverhi1tnis mit ihrer Mieterin zu ktindigen und 
Riumungsk1age zu erheben. Die Antragsgegner haben ihre Wめn.ung 
inzwischen an ihre Mieterin verkauft, die Verwaltung verweigert 
die hierzu erforderliche Zustimmung. Die Antragsgegner haben 
beantragt, festzustellen, daB Hunde gehalten werden dtirfen, soweit 
sie nicht durch st面diges lautes Bellen oder Verunreinigung der 
Gemeinschaftsanlagen eine erhebliche Bellistigung darstellen. Sie 
wollen ferner festgestellt haben, daB der EigenttimerbeschluB vom 
18.5. 1992 ungtiltig ist; hilfsweise beantragen sie, die Antragsteller zu 
ve叩fluchten, einerA nderung der Beschlusse vom 1 .8. 1974 und vom 
18.5. 1992 dahin zuzustimmen, daB Hundehaltung erlaubt ist. 

Das Amtsgericht hat die Antragsgegner verpflichtet, Sorge fr die 
Beseitigung der Hundehaltung in ihrer W山nung zu tragen. Das 
Landgericht hat die Antragsteller verpflichtet, die Hundehaltung in 
der Wohnanlage zu dulden, soweit sie nicht durch St加diges Bellen 
oder Verunreinigung der Gemeinschaftsanlagen in erheblicher Wめse 
belustigt werden. Es hat ferner festgestellt, daB die Eigenttimer- 
beschltisse vom 1.8.1974 und vom 18.5.1992 nichtig sind. Dagegen 
richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der Antragsteller. 

Das Bayerische Oberste Landesgericht halt die sofortige ・ weitere 
Beschwerde der Antragsteller 比r begrtindet, sieht sich aber an einer 
Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Beschlusses durch die Ent- 
scheidung des Kammergerichts vom 13. 1 . 1992 (NJW 1 992, 2577= 
OLGZ 1992, 420) gehindert und hat deshalb die Sache dem Bundes- 
gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt. 

Aus den G戒nden: 

1. Die Vorlage ist statthaft（§43 Abs. 1 WEG,§28 Abs. 2 
F.GG). Das vorlegende Gericht halt die unangefochtenen und 
damit bestandskr狙igen Beschltisse der EigentUmer als sog. 
vereinbarungsersetzende MehrheitsbeschlUsse unter Hinweis 
auf die Rechtsprechung des Bundesgeric風shofes 価 wirk- 
sam. Die Beschlusse seien auch nicht sittenwidrig und griffen 
auch nicht in den Kernbereich oder Wesensgehalt des Sonder- 
eigentums ein. Demgegenめer hat das Kammergericht (NJW 
1992, 2577) in der auf weitere Beschwerde ergangenen Ent- 
scheidung die Auffassung vertreten, ein MehrheitsbeschluB 
・der Wohnungseigenttimer, der die Hundehaltung ohne Vorlie- 
gen konkreter Belあtigungen verbiete, sei auch ohne Anfech- 
tung unwirksam. Diese Divergenz rechtfertigt die Vorlage. 

II. Die sofortigeweitere Beschwerde ist nach§45 Abs. 1 
WEG,§§27, 29, 22 Abs. 1 FGG zulassig. Sie ist auch 
begrUndet. Der Senat folgt der Auffassung des vorlegenden 
Gerichts. 

1 . Ein generelles Verbot der Hundehaltung in der V而hnanlage 
betrifft den Gebrauch des Sondereigentums und des gemein- 
schaftlichen . Eigentums, den die V而hnungseigenttimer 
grunds証zlich nur durch Vereinbarung regeln k6nnen （§15 
Abs. 1;§10 Abs. 1 Satz 2 WEG). Eine solche Vereinbarung 
liegt nicht vor. Mehrheitsbeschlusse kbnnen die V而hnungs- 
eigentmer nur im Hinblick auf einen ordnungsgem郡en 
Ge匠auch fassen（§15 Abs. 2 WEG). Nach st加diger Recht- 
sprechung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 54, 65, 69「＝ 
DNotZ 1970, 596];73, 302, 307; 74, 258，妬7「＝ MittBayNot 
1979, 153];78, 167, 170) ist jedoch ein BeschluB der Wめ－ 
nungseigentumer, der in der Frist des§23 Abs. 4 Satz 2 WEG 
nicht angefochten worden ist, auch dann allgemein und 
gerade 価 den Sondernachfolger eines V而hnungseigen-- 
tUmers verbindlich（§10 Abs. 3. WEG), wenn an sich eine 
Vereinbarung notwendig gewesen ware. Diese Auffassung hat 
der Senat 面t eingehender BegrUndung bestatigt (NJW 1994, 
3230 ff.「＝ MittBayNot 1995, 29] mit zustimmender Anmer- 
kung von Niedeゆhr, LM WEG§10 Nr. 14). An dieser 
Rechtsprechung wird, festgehalten. Das vorlegende Gericht 
geht zutreffend von ihr aus. Auch das Kammergericht hat 

seinen oben genannten BeschluB nicht auf eine von dieser 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes teilweise abwei- 
chende Meinung gesttitzt (vgl. NJW 1992, 2577, 2578 if.). 
Wie der Senat (a.a.O. 5. 3231) ausgefhrt hat, kann der 
Erwerber eines Miteigentumsanteils und des damit verbun- 
denen Sondereigentums folglich n肥風 allein auf die im 
Grundbuch eingetragene Gemeinschaftsordnung vertrauen; er 
rn鳴 sich auch vergewissern, ob sie durch bestandskraftige 
BeschlUsse abge加dert worden ist. 

2. Es kann demgem那 nur darum gehen, ob der unangefoch-- 
BeschluB gegen eine Rechtsvorschrift verst6Bt, auf 

n Einhaltung nicht wirksam verzichtet werden kann（§23 
4 Satz2WEG 

a) Zwar kann jeder V而hnungseigentumer, soweit nicht das 
Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit seinem 
Sondereigentum nach Belieben veげ油ren, insbesondere 
es in sonstiger Weise nutzen （§13 Abs. 1 WEG). Er ist 
nach§14 Nr. 1 WEG nur verpflichtet, vom Sonder- und 
Gemeinschaftseigentum in einer Weise Gebrauch zu 
machen, daB dadurch keinem der anderen V而hnungseigen-- 
tumer めer das bei einem geordneten Zusammenleben unver-- 
meidliche MaB hinaus ein Nachteil erwachst. Diese Freiheit 
besteht aber nur unter dem Vorbehalt einer im Rahmen der 
allgemeinen Gesetze zulassigen anderweitigen Gebrauchs- 
regelung nach§15 Abs. 1,§10 Abs. 1 Satz 2 WEG, die 
einschneidende Beschrankungen enthalten kann, und zwar 
auch solche, die gewichtiger sind ls das Verbot der Hunde- 
haltung. Da nach der Senatsrechtsprechung (vgl. insbe- 
sondere NJW 1994, 3230 ff.「＝ MittBayNot 1995, 29]) ein 
unangefochteher und bestandskrftiger MehrheitsbeschluB 
eine Vereinbarung der V而hnungseigentUmer ersetzen kann, 
liegt es in der Konsequenz dieser Rechtsprechung, d出 im 
vorliegenden Fall auch die grunds飢zliche Nutzungsfreiheit 
des V而hnungseigentumers zulassigerweise eingeschrankt ist. 
Der Senat hat dabei nicht darめer zu entscheiden, ob durch ei- 
nen MehrheitsbeschluB der Eigenttimerversammlung die 
Hundehaltung generell verboten werden kann, sondern er hat 
nur die Rechtslage zu beurteilen, die sich aus einem entspre- 
chenden unangefochtenen und bestandskraftigen BeschluB 
ergibt. 

b) Mit Recht hat das vorlegende Gericht auch einen Eingriff 
in den dinglichen Kernbereich des V而hnungseigentums (vgl. 
Senat a.a.O., NJW 1994, 3231「＝ MittBayNot 1995, 29]) ver-- 
neint. Die M6glichkeit der Hundehaltung geh6rt nicht zum 
wesentlichen Inhalt der Nutzung von V而hnungseigentum, 、 
wie nicht zuletzt daraus folgt, d鴎 in der めerwiegenden Zahl 
voり wめnungen keine Hunde gehalten werden. Demgem那 
halt auch die ganz herrschende Meinung in Literatur und 
Rechtsprechung eine Vereinbarung der EigentUmer ll ber ein 
generelles Verbot der Hundehaltung fr zulassig (Barmann/ 
Pick, WEG 13. Aufl.,§15 Rdnr. 6; Barmann/Pick/Aたnle, 
WEG, 6. Aufl.,§15 Rdnr. 8; Erman/Ganten, BGB, 9. Aufl., 
§15 WEG R面r. 1; MtinchKomm-BGB/Rうii, 2. Aufl.,§15 
WEG Rdnr. 2; Palandt/Bassenge, BGB, 54. Aufl.,§15 WEG 
Rdnr. 4; Schmid, WuM 1988, 344; Soergel/Stだrner, BGB, 
12. Aufl.,§15 WEG Rdnr. 2 b; Weitnauen, WEG, 7. Aufl., 
§15 Rdnr. 18; a.A. BGB-RGRKlAugustin, 12. Aufl.,§15 
WEG Rdnr. 4, allerdings mit unzutreffendem Hinweis auf 
die Rechtsprechung des Bayerischen Obersten Landes- 
gerichts). Diese Auffassung hat sich auch in der Recht- 
sprechung durchgesetzt (so das Bayerische Oberste Landes- 
gericht, BayObLGZ 1972, 90, 92, sowie das Oberlandes-- 
gericht Karlsruhe, DWE 1988, 68; frUher auch das Kammer- 
gericht, NJW 1956, 1679, 1680). 
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c) Zu Recht halt das vorlegende Gericht den EigentUmer- 
beschluB auch nicht 備r sittenwidrig（§138 Abs. 1 BGB). Dies 
folgt schon daraus, daB es den Wめnungseigentumern nicht 
verboten ist, im Wege der Vereinbarung（§15 Abs: 1,§10 
Abs. 1 Satz 2 WEG) eine Gebrauchsbeschrankung in der 
Form eines generellen Verbots der Hundehaltung aufzustellen 
(s. oben b). 

Wie das vorlegende Gericht im ti brigen zutreffend ausfhrt, 
k6nnen von der Hundehaltung in einer Eigentumswohnung 
im Regelfall Beeintrachtigungen der u brigen Wohnungs- 
eigentumer (Verschmutzung der Gemeinschaftsanlagen, 
Larmbelastigung) ausgehen. Ein generelles Verbot der 
Hundehaltung ist damit Weder will姉rlich noch sachlich 
v6llig unbegrUndet, zumal sich Beeintr配htigungen nie aus- 
schlieBen lassen. Nutzungsbeschrankungen, die auf konkrete 
Belastigungen abstellen, stoBen in der ひberwachung auch 
stets auf groBe praktische Schwierigkeiten und geben AnlaB 
zu Streitigkeiten, die den Hausfrieden st6ren. Auch der Senat 
ist deshalb der Auffassung, daB ein generelles Verbot der 
Hundehaltung weder in einer Vereinbarung der V而hnungs- 
eigentmer noch in einem sie ersetzenden bestandskraftigen 
Mehrheitsbes山luB gegen das Anstandsgefhl aller billig und 
gerecht Denkenden verst6Bt. 

Auch in einem Mietvertrag kann nach herrschender Meinung 
individualvertraglich die Flundehaltung ganz ausgeschlossen 
werden (vgl. BuL辺たier, Handbuch der Geschafts- und Wohn- 
raummiete, 2. Aufl., Kap. III Rdnr. 1038; Erma以たm抗！k, 
BGB, 9. Aufl.,§550 Rdnr. 3; Palandt/Puたの BGB,54. Aufl., 
§535 Rdnr. 17; Schmid, WuM 1988, 343, 345 m.w.N.; 
Staudinger/Emmerich, BGB, 12. Aufl.,§550 Rdnr. 3 a und 
§535 Rdnr. 74 m.w.N．ン Ein solches vertraglich vereinbartes 
Verbot ist auch ye血ssungsrechtlich unbedenklich (vgl. 
BVeげG, WuM 1981, 77). Ohne Bedeutung ist imvorliegen- 
den Zusammenhang, daB nach der Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofes der formularvertragliche AusschluB 
jeglicher Haustierhaltung nach§9 Abs. 1 AGBG unzulassig 
ist (BGB NJW 1993, 1061, 1062), denn darum geht es hier 
nicht. 

d) Zu beachten bleibt freilich, daB die Durchsetzung eines 
solchen Verbots unter dem allgemeinen Grundsatz von Treu 
und Glauben im Rechtsverkehr（§242 BGB) steht und daher 
im Einzelfall unzulassig sein kann. FUr eine solche Fall- 
gestaltung (zu denken w証e etwa an eine Verbotsdurchsetzung 
gegen einen blinden Eigentumer, der einen Blindenhund 
ben6tigt) liegen hier aber keinerlei Anhaltspunkte vor. 

3 . Entgegen der Auffassung der Antragsgegner Ist der Aus- 
spruch des Amtsgerichts inhaltlich bestimmt genug. Die 
Antragsteller k6nnen von den Antragsgegnern einen Ge- 
brauch des Sondereigentums und des Gemein冬hafts eigen- 
tums verlangen, der der BeschluBlage entspricht（§15 Abs. 3 
WEG). Die Antragsgegner mussen fr ein entsprechendes 
Verhalten ihrer Mieterin sorgen (vgl.§14 Abs. 1 Nr. 2 WEG). 
Welche M那nahmen sie dazu ergreifen, muB grundsatzlich 
ihnen U berlassen bleiben und kann ihnen deswegen nicht vor- 
geschrieben werden. Insoweit unterscheidet sich die Rechts- 
lage nicht von der Abwehrklage wegen Eigentumsst6rung 
（§1004 Abs. 1 13GB; vgl. z.B. BGHZ 67, 252, 253 m.w.N.; 
BayObLG, NJW-RR 1991, 658, 659). 

Soweit die Antragsgegner geltend machen, sie seien im 
Rahmen des Mietverhaltnisses nicht in der Lage, ein Verbot 
der Hundehaltung durchzusetzen, ist dies jedenfalls fr das 
vorliegende Erkenntnisverね」iren ohne Bedeutung. Es geht 
um die Rechte und Pflichten der WohnungseigentUmer unter- 
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einander Diese werden weder erweitert noch beschrankt 
dadurch, daB der in Anspruch genommene Wohnungseigen- 
tumer mietvertraglich gebunden ist. Von einer unm6glichen 
Leistung der Antragsgegner (vgl. BGH NJW 1974, 943, 944) 
kann keine Rede sein. Die Antragsgegner haben in Kenntnis 
des Hundehaltungsverbots die Wohnung vermietet. Sie 
mUssen deshalb alles in ihrer Macht stehende unternehmen, 
damit ihre Mieterin (die Mutter des Antragsgegners) die 
Hundehaltung einstellt. Alles weitere kann dem Voll- 
streckungsverl司iren 6 berlassen werden (vgl. OLG Hamm, 
OLGZ 1990, 34, 41; BayObLGZ 1988, 440, 442; BayObLG, 
NJW-RR 1991, 658, 659; Bdrmann/Pick, WEG, 13. Aufl., 
§14 Rdnr. 12; BGB-RGRKlAugustin, 12. Aufl.,§14 WEG 
Rdnr. 8; Bub, WE 1987, 114, 116; ErmanAコanten, BGB, 
9. Aufl.,§14 WEG Rdnr. 2 a; Kirchh功】ZMR 1989, 323, 
326 m.w.N.;M認1er, Praktische Fragen des Wohnungseigen-- 
tums, 2. Aufl., S. 155/156; Soergel/Stαrner, BGB, 12. Aufl., 
§13 WEG Rdnr. 3; Weitnauer, WEG, 7. Aufl., Anh.§13 
Rdnr. 4 und§15 Rdnr.21; ders. inWE 1987, 98; a.A. Blank 
in PIG, Bd. 15, 33, 39). 

6. WEG§l4Nr. 1,§22 Abs.!,§48 Abs.3 Satz 1 (Durch- 
bruch durch tragende Wand zur Verbindung von zwei Eigen- 
tumswohnungen nur mit Zustimmung aller Wohnungseigen-- 
tilmer) 

1. Der Durchbruch durch eine tragende Wand, um 
zwei Eigentumswohnungen zu verbinden, Ist eine bau- 
liche Ver谷nderung des gemeinschaftlichen Eigentums, 
die grunds註tzlich der Zustimmung aller Wohnungs- 
eigentiimer bedarf und nicht mit Stimmenmehrheit 
beschlossen werden kann. 

2. Ein von den il brigen WohnungseigentUmern nicht 
hinzunehmender Nachteil liegt auch darin, daB durch 
den Durchbruch die Abgeschlossenheit der Wohnun- 
gen aufgehoben und ein der Teilungserkl谷rung 血cht 
entsprechender rechtlicher Zustand geschaffen wird 
(wie KG WuM 1993, 293=NJW-RR 1993, 909). 

BayObLG, BeschluB vorn 2.2.1995 一 2 Z BR 71/94 一， mit- 
geteilt vonJohann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Antragsteller und die Antragsgegner sind die P而hnungseigen- 
tUrner einer Wohnanlage, die aus acht Wohnungen besteht; der 
weitere Beteiligte ist Verwalte工 Den Antr昭sgegnern zu I geh6ren 
die Wohnungen Nr. 2 und 3 im Eiて geschoB, die mit den Fluren 
aneinander stoBen und durch eine tragende Wand getrennt sind. 
Die V而hnung des Antragstellers liegtu ber einer dieser Wohnungen. 

Die Antragsgegner zu 1 beabsichtigen, die Wand zwischen ihren 
beiden V而hnungen zu durchbrechen. In der Versammlung vom 
1.2.1993 beschlossenthe W山nungseigenttimer zu Tagesordnungs- 
punkt 4 mit 6O3I1000 gegen 397 /1000 Stimmanteilen auf Antrag der 
Antragsgegner zu 1: 

Die Versammlung duldet einen Mauerdurchbruch zwischen den 
Wohnungen 2 und 3, von ca. 2 m Breite, unter der Voraussetzung 
der Vorlage einer statischen Unbedenklichkeitsbescheinigung 
und der Verpflichtung, daB die Durchfhrung nach den Regeln 
der Baukunst durch eine Fachfirma erfolgt 

Familie A.(=Antragsgegner zu I) verpflichtet sich, alle ent- 
stehenden Folgekdsten, die durch die bauliche Veranderung 
direkt oder indirekt bedingt sein werden, zuU bernehmen. 
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Ferner entbindet Familie A. die Eigentume稽emeinschaft von 
jeder Haftung fr Schaden, die mit der baulichen Veranderuii2 
in 乙usammennang steflen. 

Voraussetzung ist, daB die M6glichkeit ftlr die Durch比hrung 
eines Wertsicherungsve正山rens eingeraumt wird. 

Die Antragsgegner zu 1 legten dem Verwalter eine statische Berech 
nung des Buros fr Bautechnik H. vor; in einem Begleitschreiben H.s 
hieB es, d論 die Ausfhrung einer 2 m groBen Tu面ffnung in der 
Kommunwand bei fachgerechter Ausfhrung keine Probleme ver- 
ursache und daB Strungen der Mitbewohner nur auf die Dauer von 
zwei Tagen eintreten wUrden. 

Der Antragsteller hat am 16.2.1993 beantragt, den Eigentumer- 
beschluB vom 1.2.1993 加r ungltig zu erklaren. Da die geplante 
MaBnahme eine bauliche Ver谷nderung des gemeinschaftlichen 
Eigentums darstelle, h谷tten die \ 而hnungseigentumer sie nicht mit 
Stimmenmehrheit beschlieBen k6nnen 

Das Amtsgericht hat den Antrag zuruck即wiesen. Das Landgericht 
hat die Entscheidung des Amtsgerichts aufgehoben und den Eigen- 
tumerbeschluB antragsgem谷Bfr ungultig erkl狙。 Die Antrags- 
gegner haben sofortige weitere Beschwerde eingelegt. 

Aus den G庖nden: 

Die sofortige weitere Beschwerde der Antragsgegner ist 
zulassig, aber nicht begrUndet. 

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen Nach- 
prufung stand. Das Landgericht hat den EigentllmerbeschluB 
vm 1.2.1993 zu Recht fr ungultig erkl加t. 

Die tragende Wand zwischen den Wohnungen der Antrags- 
gegner zu 1 steht nach§5 Abs. 2 WEG zwingend im gemein- 
schaftlichen Eigentum der Wohnungseigentumer. Der Mauer- 
血rchbruch, zu dem der EigentumerbeschluB die Antrags- 
gegner・zu 1 erm加htigt und der von den ti brigen Wohnungs-- 
eigentumern aufgrund des Beschlusses zu dulden wre, ist 
eine bauliche Ver加derung des gemeinschaftlichen Eigen- 
tums （§22 Abs. 1 Satz 1 WEG), die mit dessen Instand- 
setzung oder Instandhaltung nichts zu tun hat. Die Zustim-- 
mung des Antragstellers dazu ist nicht entbehrlich, da die 
Baum那nahme dessen Recht ti ber das bei einem geordneten 
Zusammenleben unvermeidliche M那 hinaus beeintr加htigt 
（§22Abs. 1 Satz 2,§14 Nr. 1 WEG). Aus der entsprechenden 
Anwendung von§14 Nr. 3 WEG, auf den sich die Antrags- 
gegner berufen, in Verbindung mit§22 Abs.1 Satz 2 WEG 
wtirde sich nichts anderes ergeben, da§14 Nr. 3 den,, Ge- 
brauch" und damit entsprechende bauliche M邪nahmen nur 
im Rahmen des§l4Nr. 1 WEG zul那t. Die Voraussetzungen 
比r die Anfechtung des Eigenttim'erbeSchlusses und fr dessen 
Ungtiltigerkl加ung sind damit gegeben (vgl. BayObLGZ 
1992, 288/295). 

a) Der Durchbruch durch eine tragende Wand greift in erheb- 
lichem MaBe in die Statik des Gebiudes und in die Substanz 
des gemeinschaftlichen Eigentums ein; er wird deshalb, wenn 
wie hier Sicherungsm出nahmen (,,Unter白ngungs紅beiten") 
erforderlich sind, in aller Regel als zustimmungsbedurftige 
bauliche Ver加derung des gemeinschaftlichen Eigentums 
angesehen (vgl. BayObLG WE 1991, 256 f.; NJW-RR 1991, 
1490 f.; NJW-RR 1992, 272 f.). Ob hier, Soweit es diesen 
rechtlichen Gesichtspunkt der baulichen Veranderung betrifft, 
ausnahmsweise etwas anderes gelten k6nnte (vgl. OLG K6ln 
DWE 1988, 24 f.; OLG Hamburg WuM 1991, 87 f.), wenn 
alle n6tigen Sicherungsm出nahmen getroffen wtirden und der 
Durchbruch fachgerecht ausgefhrt wtirde, kann auf sich be- 
ruhen; der 片hebung von Sachverst如digenbeweis zu diesem 
Punkt bedurfte es daher nicht. Denn das Landgericht hat ver- 
meidbare, nicht hinzunehmende Nachteile fr den Antrag- 
steiler aus anderen Grnden zutreffend bejaht. 

b) Diese sind hier einmal nach den ohne Rechtsfehler getrof- 
fenen Feststellungen des Landgerichts dadurch gegeben, d那 
als Folge des Mau由durchbruchs die Feststellung, Zuordnung 
oder Behebung von Sch狙en am gemeinSchaftlichen Eigen- 
tum und am Sondereigentum anderer WohnungSeigentumer 
erschwertwcrdcn k6nnten (BayObLG WE 1991, 256 fり． Die 
tragenden W加de im Bereich der Wohniingen des Antr-ao_ 
s「eiiers und der Jkntragsgegner zu 1 weisen bereits ぬsse 
auf, ti ber deren Ursache und Ausm那 die Beteiligten streiten. 
Sollten sich in diesem Bereich weitere 斑sse oder andere 
Sch狙en zeigen, dann liegt es sehr nahe, d那 Streit darllber 
entsteht, ob die Schaden durch die bauliche Veranderung der 
Antragsgegner zu 1 verursacht sind oder nicht. Dieses Risiko 
braucht der Antragsteller nicht einzugehen. ES wird durch die 
ぬpflichtungserkl如ng der Antragsgegner zu 1 und durch 
den Hinweis auf deren Sch狙ens- oder Ha抑flichtversiche- 
rung nicht ausgeschlossen oder vermindert; denn diese wer- 
den erst dann bedeutsam, wenn die Verursachung durch die 
bauliche 脆r加derung feststeht. 

c) Ein Nachteil fr den Antragsteller im Sinne von§l4Nr. 1 
WEG besteht schlieBlich darin, d那 durch den Mauerdurch- 
bruch ein Zustand geschばfen wurde, der der Teilungs- 
erkl加ung widerspricht. Auch dies braucht der Antragsteller 
nicht hinzunehmen (vgl. BayObLG NJW-RR 1992, 272 f.; 
KG NJW-RR 1990, 334 f. und 1993, 909 f.; O LG Hamm 
MittRhNotK 1990, 131/133 f:). Die beiden Wohnungen der 
Antragsgegner zu 1 geh6ren zu selbst如digen W山nungs- 
eigentumsrechten; diese durften gem.§3 Abs. 2 Satz 1,§7 
Abs. 4 Ni 2,§8 Abs. 2 Satz 1 WEG in das Grundbuch nur 
eingetragen werden, weil die Abgeschlossenheit der Wぬnun- 
gen nac聴ewiesen war. Diese Voraussetzung fr die Grund- 
bucheintragung wtirde durch den Mauerdurchbruch verloren 
gehen. Der Senat teilt die Auffassung des Kammergerichts 
(jeweils a.a.O),d那 die 油rigen .W山nungseigentumer die 
Herstellung einer solchen, den gesetzlichen Anforderungen 
und der Teilungserkl加ung widersprechenden Zustands nicht 
hinzunehmen haben, auch wenn das Grundbuch dadurch 
nicht unrichtig wurde. Dabei begrundet es rechtlich keinen 
Unterschied, daB die AntragSgegner zu 1 hier anders als in 
dem Fall KG NJW-RR 1993, 909 nicht eigenm加htig vor- 
gehen wollen; entscheidend sind die Auswirkungen der 
beabsichtigten Baum那nahmen in bezug auf die Teilungs- 
erkl批ung. 

d) Auf§13 Abs.7 der Gemeinschaftsordnung k6nnen sich 
die Antr昭sgegner nicht mit Erfolg berufen. Diese Bestim- 
mung im Abschnitt,, Zahlungsv叩flichtung des WohnungS-- 
eigentumers" be郎t sich mit den Folgen, die der,, Besitz" 
mehrerer Einheiten und deren,, Zusammenlegung" fr die 
Zahlungspflicht hat. Eine Erni加htigung zur baulichen 
Zusammenlegung mehrerer Wohnungen ergibt sich daraus 
nicht. Auch die Frage, ob die Antn唱sgegner zu 1 ihre -beiden 
Wohnungen rechtlich ohne Zustimmung der ti brigen Woh- 
nungseigentumer zu einem Wohnungseigentum verbinden 
k6nnen, ist in diesem Nセrfahren ohne Bedeutung; dadurch 
wtirde nur das letztgenannte, einer baulichen Ver如derung 
entgegenstehende Hindernis entfallen. 

Anmerkung: 

1 . Der Entscheidung ist insoweit zuzustimmen, als sie fest- 
stellt，山Bder Durchbruch durch eine tragende Mauer eine 
bauliche Veranderung im Bereich des gemeinschaftlichen 
Eigentums darstellt und insoweit nach§22 Abs. 1 WEG der 
Zustimmung aller Eigentumer bedarf．丑agende (konstruk- 
tive) Geb加deteile stehen gem §5 Abs. 2 WEG auch dann 
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im zwingenden Gemeinschaftseigentum, wenn sie sich aus- 
schlieBlich im Bereich von Sondereigentum befinden (BGHZ 
50, 56). Zutreffend ist auch die Auffassung, daB zu der bau- 
lichen Ver加derung die Zustimmung aller Eigentumer selbst 
dann erforderlich ist, wenn zwar durch die fachgerechte Aus- 
餓hrung der baulichen MaBnahme technische Beeintrachti-- 
gungen der anderen Eigenttimer nicht zu- besorgen sind, 
wegen ursachenm谷Big jedoch nicht geki証ter Sch谷den am 
Bauwerk eine Vergr6Berung des Streitpotentials unter den 
WohnungseigentLimern zu besorgen ist. Dies ist ein Nachteil 
im Sinne des§14 Nr. 1 WEG, zu dessen Hinnahme kein 
Wohnungseigenttimer verpflichtet ist. 

2. Aus dem Sachverhalt der Entscheidung ergibt sich, daB 
zwei Wohnungen 面t ihren Fluren 一 also mit ihrem Sonder- 
eigentum 一 aneinandergrenzen, getrennt durch eine tragende 
Mauer, die fr die Schaffung eines Durchganges teilweise be- 
seitigt wurde. Dadurch wurde die Abgeschlossenheit beider 
Wohnungen, die bis dahin gem.§§3 Abs. 2 Satz 1, 7 Abs. 4 
N. 2 WEG bestand, aufgehoben. Dadurch wird jedoch das 
Grundbuch nicht unrichtig. Da Sondereigentum echtes zivil- 
rechtliches Eigentum ist und fr den Erwerb sowie fr die 
VerauBerung von solchem eine Einigung vor dem Notar, also 
eine-auflassungsgleiche Erkl谷rung und entsprechende Eintra- 
gung im Grundbuch erforderlich sind, fhrt die Beseitigung 
einer im Aufteilungsplai vorgesehenen Grenzeinrichtung 
nicht zu einer Rechtsanderung im Umfang des Sondereigen- 
tums（§4 Abs. 1 WEG). Der Vorgang ist vergleichbar mit der 
Entfernung von Grenzsteinen zwischen zwei, Grundstucken: 
Durch eine solche MaBnahme wird die jechtliche Grenze 
zwischen den beiden Grunds雄止en nicht ver谷ndert 

3. Gleichwohl steht das'BayObLG auf dem Standpunkt, daB 
die,,u brigen Wohnungseigen血mer die Herstellung eines 
solchen, den gesetzlichen Anforderungen und der Teilungs- 
erkl証ung widersprechenden Zustandes nicht hinzunehmen 
haben". Der Senat sieht in der technischen Beseitigung 
der Abgeschlossenheit zwischen zwei Sondereigentums- 
bereichen einen Nachteil fr andere Wohnungseigen垣mer 
im Sinne von§14 Nr. 1 WEG. 

Dem kann nicht gefolgt werden. 

Das Abgeschlossenheitserfordernis bezweckt u. a., daB die 
Grenzen zwischen Sondereigentum sowie zwischen Sonder- 
eigentum und Gemeinschaftseigentum jederzeit nachweis- 
bar sind und damit eine unzweideutige Trennung der ver- 
schiedenen Eigentumsbereiche 一 auch im Sinne einer Streit- 
verhutung-gewahrleistet ist. Wird die Abgeschlossenheit 
zwischen zwei Sondereigentumsbereichen im Einverstandnis 
von deren Eigen血mern aufgehoben, so k6nnen hiervon 
andere Wohnungseigentumer nicht betroffen sein. Diese 
MaBnahme wirkt weder in deren Sondereigentumsbereiche 
ein, noch wird der Gebrauch gemeinschaftlichen Eigentums 
dadurch beeintrachtigt. Das Fehlen der technischen Abge- 
schlossenheitseinrichtungen kann auch lediglich zu Rechts- 
unsicherheiten zwischen den zwei beteiligten Sondereigen-- 
tUmern fhren, nicht jedoch zwischen diesen oder einem 
derselben und anderen Sondereigen雄mern. Dieses Ergebnis 
wird noch deutlicher, wenn man unterstellt, daB die teilweise 
beseitigte Trennmauer nicht im Gemeinschaftseigentum, son-- 
demn im Nachbareigentum (entsprechend§922 BGB) der 
nebeneinanderliegenden Wohnungseigentumseinheiten steht. 
Ein Mauerdurchbruch stellt dann keine bauliche Ver註nderung 
im Sinne des§22 Abs. 1 WEG dar. 

Das Recht eines jeden Wohnungseigentumers, daB er von den 
anderen Wohnungseigentrnern die Herstellung eines dem 

Aufteilungsplan entsprechenden Zustandes verlangen kann, 
ist daher teleologisch dahingehend einzuschranken, d出 es 
nur dann besteht, wenn der Eigent山11er durch den auf- 
teilungsplanwidrigen Zustand in seinem Eigentiim betroffen 
wird. Dies ist der Fall, wenn sein Sondereigentum beeintrach- 
tigt wird oder gemeinschaftliches Eigentum einer alleinigen 
Nutzung oder einer vereinbarungswidrigen Nutzung unter- 
stellt werden soll. Wenn ein Wohnungseigentumer in den 
Grenzen seines Sondereigentums ohne Zustimmung der 
anderen Wohnungseigentumer nichttragende W谷nde verset- 
zen d如二 dann durfen auch zwei benachbarte Wohnungs- 
eigenttimer 一 wenn kein Fall des§22 Abs. 1 WEG vorliegt 一 
gemeinsam Ver加derungen ausfhren, die nur ihr Sonder- 
eigentum betreffen. 

Notar Dr MaゆぞdR町;Jp, Landsberg a. Lech 

7. WEG§l6Abs. 2,§18; BGB§242にur Be坑cksichtigung 
von Hob勿庖umen bei der Festlegung des Verteilungsschl貢s- 
selsがr Betriebskosten) 

1. Esist in erster Linie Sache der Wohnungseigentilmer, 
durch Vereinbarung festzulegen, ob und in welcher 
H6he Hobbyr註ume bei der Verteilung der Bewirt- 
schaftungskosten zu berUcksichtigen sind. Ein all- 
gemeingUltiger Grundsatz kann insoweit nicht auf- 
gestellt werden. 

2. Der EigentmerbeschluB, einen Wohnungseigentmer 
unter Hinweis auf§18 WEG abzumahnen, ist im 
BeschluBanfechtungsverfahren nur darauf zu il ber- 
prilfen, ob formelle M註ngel vorliegen, nicht jedoch 
darauf, ob die Abmahnung materiell berechti導 war 
(Aufgabe von BayObLGZ 1985, 171/177). 

BayObLG, BeschluB vom 15.2.1995 一 2 Z BR 1/95 mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

§22,§29 Abs. 1 (Quittung des Verwal- 
フthekarisch gesicherten Forde 
r zur Lうschung der 角'pothek 

1. Ist im Grundbuch eine Zwangssicherun郎hypothek 
fr mehrere GI註ubiger,, als Berechtigte in Wohnungs・ 
eigentmergemeinschaft" eingetragen, so wird durch 
eine l6schun郎繊hige Ouittung des Vしrwalters der Ge・ 
meinscflalt 0er lNacflwels erflraclit, cmli He 1-lypotliek 

'nicht mehr den eingetragenen Gl註ubigern zusteht. 
Dies いlt unabh註ngig davon, ob die eingetragenen 
Gl註ubiger im Zeitpunkt der Erteilung der Quittung 
noch mit den Wohnungseigentilmern identisch sind. 

2. Fur die l6schungs蹴hige Quittung reicht notarielle Be・ 
glaubigung aus; Beurkundung ist nicht erforderlich. 

BayObLG, BeschluB vom 23.2.1995 一 2Z BR 113/94 
mitgeteilt von Johann Demharter; Richter am Bay.ObLG 

rung der Wohnungseigen 
ausreichend) 

8. WEG§16; GBO 
ters 貢 ber Bezahlung einer 

t麗 
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Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1 ist als Miteigentumer eines Grundstticks im 
Grundbuch eingetragen. An seinem Anteil sind Zwangssiche- 
rungshypotheken zu 1784,10 und 999,78 DM aufgrund von Kosten- 
festsetzungsbeschltissen des Wohnungseigentumsgerichts fr die 
Beteiligten zu 2, jeweils mehr als 80 namentlich bezeichnete Glaubi- 
ger,,, als Berechtigte in晒hnungseigentumergemeinschaft'‘即bucht. 
Die Kostenfestsetzungsbeschlisse haben Erstattungsanspruche aus 
Verfi山ren zum Gegenstand, die der Beteiligte zu 1 gegen die u brigen 
Wohnungseigentiimer sowie diese gegen ihn (und seine Ehefrau) 
gefhrt haben 

Die Beteiligten haben durch ihren Verfahrensbevollmachtigten eine 
die beiden Zwangssicherungshypotheken betreffende, j6schungs- 
貴higeQuittung" der G. vom 3.8. 1993 vorge'egt, in der diese as Ver- 
walterin der Wohnungseigentumergemeinschaft in notariell beglau-- 
bigter Form erki血t, daB sie zur Einziehung der Wohngelder befugt 
und ermachtigt sei, und sich durch den jetzigen Eigentumer und per- 
s6nlichen Schuldner fr voll befriedigt bekennt; der Ve止山rens-- 
bevollmachtigte hat gem谷B§15 GBO die L6schung der Sicherungs-- 
hypotheken りeantragt. Das Grundbuchamt hat den Antrag mit 
Zwischenverfgung vom 4.8. 1994 beanstandet. Zur L6schung sei die 
Bewilligung 、 oder eine l6schungs伍hige Quittung der im Grundbuch 
eingetragenen Glaubiger erforderlich. Die Verwalterin sei nicht zur 
Erteilung einer l6schungs琵】1igen Quittung ermachtigt. Die den 
Sicherungshypotheken zugrundeliegenden Anspruche auf die Erstat- 
tung von Kosten aus einem Wohnungseigentumsverfahren geh0rten 
gemaB§16 Abs. 5 WEG nicht zu den Kosten der Verwa1tung, 

Das Landgericht hat das gegen die Zwischenve面gung gerichtete 
Rechtsmittel zuruckgewiesen. Die weitere Beschwerde der Beteilig- 
ten fhrte zur Aufhebung und Zuruckverweisung an das Grundbuch- 
amt 

Aus den G威nden: 

1 . Das Landgericht hat ausgefhrt: Die Notwendigkeit der 
Bewilligungen oder l6schungsぬhigen Quittungen der einzel- 
nen Glaubiger ergebe sich aus den§§19 und 22 GBO, der 
Grundsatz der Voreintragung aus§39 GBO. Im Grundbuch 
seien bestimmte Personen und nicht die jeweiligen Wohnungs- 
eigentmer als Gl加biger eingetragen. Auf Rechtsgeschft 
beruhende Vertretuigsmacht der Verwalterin, Zahlungen ent- 
gegenzunehmen und Quittungen auszustellen, sei nicht vor- 
getragen und formgerecht nachgewiesen. Die Vertretungs- 
macht ergebe sich auch nicht aus§27 Abs. 2 Nr. 2 WEG. Es 
sei zu beachten, daB Mitberechtigte der Forderungen m6g- 
licherweise Personen seien, die nicht'mehr Wohnungseigen- 
ttimer sind. Aus§16 Abs. 5 WEG ergebe sich zudem, d出die 
Kosten eines Wohnungseigentumsverfi面でns nicht zu den 
Kosten der allgemei叱11 Verwaltung geh6rten. Der zur Erstat- 
tung solcher Kosten gezahlte Betrag wtirde somit nicht 
gemeinschaftliches Verm6gen. Damit handle es sich bei der 
Erstattung nicht um eine Zahlung, die vom Verwalter im 
Rahmen der laufenden Verwaltung entgegengenommen wer- 
den 姉nne. Es handle sich aber auch nicht um die Entgegen- 
n油me von Lasten-, Kosten- und Tilgungsbeitragen oder von 
Hypothekenzinsen in einer gemeinschaftlichen Angelegen- 
heit der Wohnungseigenttimer. Das Interesse der Allgemein- 
heit an einer sachgerechten Abwicklung des Rechtsverkehrs 
mit Wohnungseigenttimergemeinschaften k6nne nicht dazu 
fhren, daB die Rechte der im Grundbuch eingetragenen 
Glaubiger verktirzt wurden. Ebensowenig 姉nnten die fr die 
Erklarungen der einzelnen Gl如biger anfallenden Kosten ent- 
scheidend dafr sein, ob der Verwalter Vertretungsmacht habe 
oder nicht. 

2. Die Entscheidung des, Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachprtifung nicht stand. Soweit die Vorinstanzen die L6- 
schungsbewilligung der eingetragenen Hypothekengl如biger 

verlangen, kann die Zwischenverfgung schon aus formellen 
Grnden・keinen Bestand haben (vgl. BayObLGZ 1988, 
229/231 「＝ MittBayNot 1988, 232 ＝し DNotZ 1989, 361]; 
BayObLG MittBayNot 1990, 307; OLG Zweibrucken OLGZ 
1991, 153 f.). Sie ist aber auch sachlich weder in dem einen 
noch in dem anderen Punkt gerechtfertigt; die L6schung der 
beiden Zwangssicherungshypotheken kann nicht on der 
Bewilligung oder von l6schungsfihigen Quittungen der ein- 
getragenen Gl如biger pers6nlich めhangig gema.cht werden; 
die l6schungs負hige Quittung der Verwalterin reicht aus. 

a) In der notariell beglaubigten Erkl密ung vom 3.8.1993 be- 
kennt G. als Verwalterin, imZusammenhang mit den beiden 
Zwangssicherungshypotheken durch den Eigentumer und 
pers6nlichen Schuldner voll befriedigt worden zu sein. Diese 
Erkl町ung, die sog. l6schungs負hige Quittung, liefert den 
Nachweis dafr, daB die Glaubiger wegen: der den Hypo- 
theken zugrundeliegenden Forderungen voll befriedigt sind 
und die Hypothek gemaB§11田Abs.1 Satz 2,§1177 Abs.1 
Satz 1 BGB als Grundschulden auf den Beteiligten zu 1 als 
Eigentmer u bergegangen sind. Damit ist der Nachweis 
gem那 §22 GBO gefhrt, daB die Hypotheken nicht mehr den 
eingetragenen Glaubigern zustehen; diese brauchen bei der 
L6schung nicht mehr mitzuwirken (vgl. BGHZ 1 14, 330/333 
f.「＝ MittBayNot 1991, 161=DNotZ 1992, 546];KG NJW 
1973 56/57 「＝ DNotZ 1973, 301];Demharter, GBO, 21. 
Aufl., Rdnr. 21, KEHE/Ertl, GBR, 4. Aufl., Rdnr. 23 und 24, 
MeikeliBグttcher, GBR, 7. Auflり Rdnr. 48 und 49, jeweils 
zu§27). Die notariell beglaubigte Form reicht nach herr- 
schender Meinung (Demharter, Rdnr. 10, KEH目圧グrmann, 
Rdnr. 20, jeweils zu§29 GBO; Haegele/SchうneriStグber, 
GBR, 10. Aufl., Rdnr. 2729; MUnchKomm-BGBノ圧げnrichs, 
3. Aufl. Rdnr. 8, Soergel/Zeiss, BGB, 12. Aufl. Rdnr. 6, Stau-- 
dinger/Kaduk, BGB, 12. Aufl. Rdnr. 19, jeweils zu§368) fr 
die l6schungs貴hige Quittung gem郎 §29Abs.1 Satz 1GBO 
aus, auch wenn es sich bei ihr nicht um eine Willenserklarung, 
sondern um eine Wissenserki血ung U ber die Entgegennahme 
der geschuldeten Leistung und damit U ber einen tats加hlichen 
Vorgang handelt (vgl. BGHZ 1 14, 330/333 f.; Palandtilたin- 
richs, BGB, 54. Aufl. Rdnr. 2, BGB-RGRKIWeber 12. Aufl. 
Rdnr. 8, jeweils zu§368). Der Gegenmeinung (Meikel/Bうtt- 
cher,§27 Rdnr. 61; MtinchKomm-BGB/Ei以mann, 2. Auflり 
§1 144 Rdnr. 22), daB hier gemaB§29 Abs.l Satz 2 GBO 
notarielle Beurkundung erforderlich sei, ist nicht zu folgen. 
Notarielle Beglaubigung reicht nicht nur aus, wenn die,, son- 
stige zu der Eintr昭ung erforderliche Erkl証ung" als solche 
Grundlage der Eintragung ist; sie genugt auch dann, wenn 
durch die Erki証U昭 der Nachweis einer besonderen 
Eintragungsvoraussetzung gefhrt werden soll, etwa im Zu- 
sammenhang mit§22 GBO (vgl. BayObLG MittRhNotK 
1988, 96/97; BayObLG DNotZ 1989, 363/364; KG KGJ 53 A 
141/144). Es e稽ibt keinen Sinn, hierbei zwischen Willenser- 
U証ungen und Wissenserkl密ungen zu unterscheiden, mag es 
sich bei diesen und damit bei der l6schungsfhigen Quittung 
nun um geschafts狙nliche Handlungen handeln (so Flume, 
Das Rechtsgeschaft, 4. Aufl. S. 249; 5坊tter, MDR 1978, 637 
f.) oder nicht (so MtinchKomm-BGBノ圧りnrichs,§368 Rdnr. 
6); sie werden jedenfalls auch in sonstigen Beziehungen 
gesetzlichen Regelungenti ber Willenserkl密ungen unterstellt 
(vgl. z.B. BGB-RGRKIWeber§368 Rdnr. 9 in bezug auf§ 
894 ZPO). Die Beweiskraft einer notariell beurkundeten Er- 
klarung geht schlieBlich, was die Richtigkeit der Erklarung 
betrifft, praktisch nicht ti ber die einer notariell beglaubigten 
Erkl淑ung hinaus (vgl. Thomas/Puた0, ZPO, 18. Aufl.,§『 415 
Rdnr. 5 einerseits,§416 Rdnr. 1 und 3 andererseits). Weder 
Wortlaut noch System des Gesetzes bieten also einen Anl論， 
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比r die l6schungsfhige Quittung die Form der notariellen 
Beurkundung zu verlangen; praktische Erwagungen und eine 
fest eingebUrgerte Praxis sprechen zus飢zlich dagegen. 

b) Die Verwalterin der Gemeinschaft, deren Mitglieder als 
Glaubiger im Grundbuch eingetragen sind, war gemaB§27 
Abs. 2 Nr. 2 WEG berechtigt, mit Wirkung fr die Glaubiger 
der Sicherungshypotheken eine l6schungsfhige Quittung zu 
erteilen. 

(1) Nach§27 Abs. 2 Nr. 2 WEG ist der Verwalter berechtigt, 
im Namen aller W面nungseigentumer u nd mit Wirkung 撤r 
und gegen sie alle Zahlungen entgegenzunehmen, die mit der 
laufenden Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums zu- 
sammenhangen; diese Befugnis kann ihm gemaB§27 Ab& 3 
WEG nicht entzogen werden. Unter§27 Abs. 2 Nr. 2 und 
nicht Nr. 1 WEG 伍llt auch die Entgegennahme des Betrags, 
den ein Y而hnungseigentumer aばgrund eines in einem Woh-- 
nungseigentumsverfahren erlassenen Kostenfestsetzungsbe-- 
schlusses denU brigen W面nungseigentUmern zu erstatten hat; 
§16 Abs. 5 WEG steht dem nicht entgegen. 

In den Entscheidungen BayObLGZ 1992, 210/213 f und 
WuM 1993, 486 hat der Senat im AnschluB an das Kammer- 
gericht (WuM 1992, 327ンseine fruhere Rechtsprechung 
(WuM 1991, 443) zu§1 6 Abs. 5 WEG aufgegeben. Er hlt es 
nunmehr fr rechtens, daBder Verwalter Kosten eines Verfah- 
rens (etwa einen VorschuB auf Gerichts- oder Anwaltskosten), 
das die groBe Mehrheit der W面nungseigentumer gegen einen 
von ihnen 比hrt, aus dem gemeinschaftlich旦n Guthaben ent- 
nimmt und in die Jahresabrechnung als Au'gaben einstellt; 
die Bedeutung des§1 6 Abs. 5 WEG ersch6pft sich darin, d論 
er den B中昭 in den Einzelabrechnungen nur auf die Woh- 
nungseigentumer umlegen darf, die nach der Kostenentschei- 
dung des Gerichts damit belastet sind. Damit wird anerkannt, 
daB diese.Ausgaben mit der laufenden Verwaltung des ge- 
meinschaftlichen Eigentums zusammenhangen. Das gleiche 
muB 化r Zahlungen gelten, die aufgrund einer Kostenent- 
scheidung und eines Kostenfestsetzungsbeschlusses an die 
Gemeinschaft der WohnungseigentUmer oder an die groBe 
ivienrneit von innen zu tewirKen sinct. ver Verwalter ist 
gemaB§27 Abs. 2 Nr. 2 WEGbefugt, sie entgegenzunehmen; 
er hat sie als Einnahmen in der Jahresabrechnung zu beruck- 
sichtigen. 

(2) Der Verwalter ist berec競igt, bei der Empfangnahme der 
Zahlungen und Erteilung der l6schungs個ligen Quittung die 
im Grundbuch eingetragenen Glaubiger der Sicherungshypo-- 
theken zu vertreten unabh加gig davon, ob sie noch Mitglieder 
der Wohnungseigentume稽emeinschaft sind oder nicht. 

Nach der vom Senat vertretenen Meinung (BayObLGZ 
1984, 198/206 f.「＝ DNotZ 1985, 416]; 1984, 239/242 f. 

「＝ MittBayNot 1985, 28 =DNotZ 1985, 4241; ebenso 
1兄itnauer, WEG, 7. Aufl.,§1 Rdnr. 4 c if., insbesondere 4 m 
und 4 n; Augustin, WEG,§27 Rdnr. 23; Palandt/Bassenge, 
§1 WEG Rdnr. 14; a. A. vor allem Bdrmann/Pick, WEG, 
6. Aufl.,§1 Rdnr. 39; Henke/Niede球功r/Schulze, WEG, 
2. Aufl.,§21 Rdnr. 3; Rbll, Handbuch fr W山nungseigen- 
tUmer und Verwalter, 5. Aufl., 5. 28) stehen gemeinschaftliche 
Forderungen gegen Dritte den Wohnungseigentumern in 
schlichter Rechtsgemeinschaft gem郎 §741 if. BGB zu; die 
Mitberechtigung eines WohnungseigentUmers daran geht mit 
einem Wechsel in der Mitgliedschaft durch VerauBerung der 
Wohnung oder infolge Zuschlags in der Zwangsversteigerung 
nicht kraft Gesetzes auf den neuen Wohnungseigentumer 
ber. Entsprechendes gilt fr Anspruche der Wohnungs- 

eigentumer gem.§16 Abs. 2 WEG, wenn es sich bei ihnen 
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auch streng genommen nicht um gemeinschaftliche Forde- 
rungen im Sinne von§§74 1 ff. BGB handelt (vgl. Weitnauer, 
,,Partner im Gespr加h", Bd. 21, S二 59/66 f.). 

Im vorliegenden Fall ist h6chst ungewiB, ob alle Wohnungs- 
eigentumer, denen nach der Eintragung im Grundbuch 
die den Zwangssicherungshypotheken zugrunde liegenden 
Kostenerstattungsansprche zustanden, auch in dem Zeit- 
punkt noch Mitglieder der Gemeinschaft waren, als die. Ver- 
walterin die geschuldeten Betrage entgegennahm; dieU ber- 
tragung des Anteils an dem Erstattungsanspruch（§747 Satz 1 
BGB entsprechend) auf den Erwerber eines Wohnungseigen- 
tums kommt hier nicht in Betracht; sie hatte gem.§§1153, 
1154 Abs. 3 i.V.m.§873 BGB der Eintragung in das Grund- 
buch bedurft. Doch kommt\es nicht darauf an, ob die einge- 
tragenen Glaubiger noch mit den W可Inungseigentumern 
identisch sind. Denn der Zahlungsve止ehr mit der Gemein- 
schaft ist U ber den Verwalter und u ber die Gemeinschaftskon-- 
ten abzuwickeln unabhangig davon, ob die Gl加biger einer 
Forderung 一 hier wird es auf den Zeitpunkt der Entstehung 
der Forderung, bei einer durch Hypothek gesicherten Forde-- 
rung auf die Eintragung in das Grundbuch ankommen 一 bei 
Tilgung der Forderung noch W面nungseige爪umer sind oder 
nicht; der Verwalter ist gem郎 §27 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 
WEG zur Vertretung auch derjenigen Wohnungseigenttimer 
berechtigt, die zwar Gl註ubiger der Forderung, im Zeiゆunkt 
der Tilgung aber nicht mehr Wohnungseigentumer sind. Denn 
sonst ware es fr den Schuldner, sei er nun Dritter oder einer 
der Wohnungseigentumer, in vielen Fallen mit unzumutbaren 
Schwierigkeiten verbunden, die Glaubiger einer Verbindlich- 
keit zu ermitteln und mit schuldbefreiender Wirkung zu 
leisten (vgl. Bader in:,, Partner im Gesprach" Band 17, 
215/228 f.). Auch bei einem Wechsel in der Person von Woh- 
nungseigentumern bleibt die E叩fangnahme von Zahlungen, 
mit denen zu irgendeinem Zeitpunkt begrUndete gemein- 
schaftliche Forderungen der W面nungseigentumer beglichen 
werden, eine gemeinschaftliche Angelegenheit der Woh- 
nungseigentUmer und ein Geschaft der laufenden Verwaltung. 

Die Zahlung kann praktisch nur めer den Verwalter und ein 
Gemeinschaftskonto abgewickelt werden; ein solches Konto 
steht immer den jeweiligen Mitgliedern der Wohnungs-- 
eigentumergemeinschaft zu. Schwierigkeiten, die sich unter 
Umstanden 比r den Verwalter bei derVerteilung des gezahlten 
Betrags ergeben, k6nnen demgegentiber in Kauf genommen 
werden. Bei der Ver谷uBerungもines Wohnungseigentums wird 
in der Regel der Anteil an gemeinschaftlichen Forderungen 
oder Guthaben mitubertragen, sodaB Wohnungseigentumer 
und Gl加biger weiterhin identisch sind; es wird sich bei dem 
Anteil eines Wohnungseigenttimers meist auch um einen so 
geringen Betrag handeln, daB Weiterungen nicht zu be比rch- 
ten sind 

(3) Die l6schungs飼lige Quittung der Verwalterin reicht also 
zum Nachweis dafr aus, daB die im Grundbuch eingetra- 
genen Sicherungshypotheken auf den Beteiligten zu 1 als 
EigentUmer des Halfteanteils 面ergegangen sind; der Senat 
halt die im Beschl邸 vom 15.10.1984 (B習ObLGZ 1984, 
239/244 「＝ MittBayNot 1985, 28 =DNotZ 1985, 424]) 
・geauBerten Zweifel nicht aufrecht. Daran, daB gemaB§1115 
Abs. 1 BGB alle Wohnungseigentumer als Glaubiger einer 
乙wangsslcnerungsnypotneK in das UrunctDucfl eingetragen 
werden mUssen (ebenso OLG Celle RPfleger 1986, 484; LG 
Aachen RPfleger 1994, 496), halt der Senat ゆer fest. 

3. Fur das weitere Ve止山ren wird bemerkt: Gegenstand des 
Rechtsmittelverfahrens sind nur die Zwischenver比gung des 
Grundbuchamts und die darin genannten Eintragungshinder- 
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nisse. Die 加fhebung der Zwischenverfgung durch den 
Senat enthebt das Grundbuchamt nicht der Prtifung, ob auch 
im ti brigen alle Voraussetzungen fr die L6schung der Siche- 
rungshypothek vorliegen. Antrag und L6schungsbewilligung 
des Beteiligten zu 1 als unmittelbar Betroffenem（§13 Abs.1 
Satz 2,§19 GBO) ergeben sich aus Abschnitt X 2 der nota- 
nieulen Kaufvertragsurkunde vom 22. 1 . 1993. Voraussetzung 
fr die L6schung ist weiter der Nachweis, daB G. bei Aus- 
・stellung der l6schungs貴higen Quittung 脆rwalterin der 

wぬnanlage der Beteiligten gewesen ist. Dieser Nachweis ist 
gem郎 §24 Abs. 6,§26 Abs. 4 WEG zu fhren; in der 
l6schungs伍higen Quittung ' ist dazu in zul註ssiger Weise 
(Deinharter, GBO,§29 Rdnr. 6 1 ) auf Grundakten desselben 
Amtsgerichts Bezug genommen. 

Nachzuweisen ist auch, daB die Wohnungseigenttimer-- 
gemeinschaft. fr  deren Mitglieder die Sicherungshypothe-- 
len eingetragen sind, iclentiscfl ist mit aer tiemeinscnalt, zu 
deren Verwalterin Frau G. bestellt ist. Aus den Eintragungs- 
vermerken selbst geht nicht hervor, um welche Wohnungs- 
eigentmergemeinschaft es sich handelt; es ergibt sich aber 
aus den dort als Eintragungsgrundlage in bezug genommenen 
Kostenfestsetzungsbeschlussen, die dem Grundbuch bei der 
Eintragung der Sicherungshypotheken in vollstreckbarer Aus- 
fertigung vorgelegen haben mussen und die sich nunmehr in 
unbeglaubigter Fotokopie bei den Grundakten befinde元 DaB 
G. fr diese Gemeinschaft zur Verwalterin bestellt war, muB 
sich aus der Niederschrift ti ber die EigentUmerversammlung 
ergeben. 

Anmerkung 

Wohnungseigentumermeinschaften haben meist neben der 
Immobilie noch ein,, Verwaltungsverm6gen". Hierzu geh6ren 
u. a. die, Konten der Eigentumergemeinschaft, Ger批e, das 
Vonatsverm6gen (z. B. Heiz6l) und Forderungen der Gemein- 
schaft. Nach der von Weitnauer' vertretenen,, Miteigen- 
tumstheorie", der auch die Rechtsprechung des BayObLG 
gefolgt jst2, erstreckt sich das Gemeinschaftsverm6gen nur 
auf das GrundstUck und Geb註udeteile, nicht aber auf das 
脆rwaltungsverm6gen. Wegen letzterem besteht,, schlichtes 
Bruchteilseigentum" und zwar fr jeden Gegenstand dieses 
Verm6gens eine besondere Bruchteilsgemeinschaft3. Ist eine 
Wohnung ver註uBert worden, so bleibt der Ver註uBerer Mit- 
eigentmer des im Zeitpunkt der VerauBけung vorhandenen 
Verwaltungsverm6gens, sofern nicht eine AnteilsUbertragung 
auf den Erwerber stattgefunden hat. 

Wegen der Miteigentumstheorie werden Zwangshypotheken 
der W山nungseigenttimer fr die im Zeitpunkt der Entste- 
hung der Forderung vorhandenen Eigenttimer in Bruchteils- 
gemeinschaft eingetragen5. Im Ver註uBerungsfall kann die 

1Weitnauer, Kommentar zum WEG,' 8. Aufl., 1995, vor§1 
Rdrnr. 34, 44; Augustin, Kommentar zum WEG, 1983,§1 
Rdnr. 23, 25; die Gegenmeinung ist die Einheitstheorie, sie wird 
vertreten von Bdrmann, NJW 1989, 1O5'; Bbhringer, BWNotZ 
1988, 1; Linde, BWNotZ 1987, 24; Rbll, NJW 1987, 1049; KGv. 
15.2.1988, OLGZ 1988, 302 

2 叫ObLG v. 15.10.1984, DNotZ 1985, 424=BayObLGZ 1984, 
239=MittBayNot 1985,28. 

3 Weitnauer wie Fn. 1§1 RdNr. 13. 
4 Weitnauer wie Fn. 1§1 RdNr. 14; BayObLG v. 15.10.1984, 

BayObLGZ 1984, 174. 

5 BayObLG v. 15.10.1984, DNotZ 1985, 424=BayObLGZ 1984, 
239=MittBayNot 1985, 28 

ubliche Abtretungsklausel nicht helfen, wonach alle Rechte 
des VerauBerers am Verwaltungsverm6gen auf den Erwerber 
tibertragen werden; denn nach§ll53Abs. 2BGB ist die For- 
derung nicht ohne die Hypothek u bertragbar, diese kann aber 
nur durch Einigung und Grundbuchumschreibung abgetreten 
werden（§§1154 Abs. 3, 873, 878 BGB). Letzteres wird kaum 
jemals veranlaBt. Die Einholung von L6schungsbewilligun- 
gen aller Wぬnungseigentumer als Gl加biger kann jedoch 
Schwierigkeiten bereiten, vor allem dann, wenn einzelne 
WohnungseigentUmer aus der Gemeinschaft ausgeschieden 
sind und daher an einer Erledigung der Angelegenheit kein 
Interesse haben, von der Kostenfrage ganz abgesehen. 

In dieser Situation bietet der BeschluB des BayObLG vom 
23.2. 1995 einen praktischen Ausweg. Diese Entscheidung ist 
voll zu begrtiBen. Nach§27 Abs. 2 Nr. 1 und 2 WEG ist der 
Verwalter ermachtigt, alle Zahlungen entgegenzunehmen, die 
sich auf Kosten- und Lastenbeitr註ge der Eigenttimer beziehen 
oder sonst mit der laufenden Verwaltung des gemeinschaft- 
lichen Eigentums zusammenh加gen. Dazu geh6ren auch Zah- 
lungen auf Forderungen der Gemeinschaft, selbst wenn deren 
Entstehung langere Zeit zurckliegt. Weder nach dem Wort- 
laut noch nach dem Zweck des Gesetzes kann es etwas aus- 
machen, wenn nach der VerauBerung einer oder mehrerer 
Wohnungen hinsichtlich der Forderung ein anderes Beteili-- 
gungsverh註ltnis besteht als am GrundstUck. Auch solche For-- 
derungen sind gemeinschaftlich und unterliegen damit der 
Verwaltung durch den Verwalter. Ist aber der Verwalter nach 
dem Gesetz zur Entgegennahme der Zahlung befugt, so ist er 
auch berechtigt, dartiber eine Quittung zu erteilen. 

Aufgrund 'einer solchen notariell beglaubigten,, l6schungs- 
閣ligen Quittung" kann in der Form des§29 GBO der Nach- 
weis gefhrt werden, daB die fruhere Hypothek dem Eigent-- 
mer der belas肥ten Wめnung als Eigentumergrundschuld zu- 
steht（§§1163 Abs. 1 Satz 2, 1177 Abs. 1 BGB). Unter Vor- 
lage dieser Urkunde kann dann der Wohnungseigenttimer die 
L6schung der Hypothek an seiner Wohnung beantragen. 

Notar a. D. D,c Ludwig Rガll, Gunzburg 

9. BGB§1025; GBO§9 (Keine aintswegige Eintragung 
eines Verine承:s im Grundbuch des dienenden Grundst貢cks, 
wenn herrschendes Grundstαck geteilt wird) 
Wird das Grundstilck geteilt, fr dessen jeweiligen Eigen- 
tilmer eine Dienstbarkeit besteht, so ist das Grundbuch- 
amt nicht verpflichtet，山e Teilung des herrschenden 
Grundstilcks auf dem Blatte des belasteten Grundstilcks 
zu vermerken. Ein entsprechender Vermerk ist zwar 
zulassig; es gibt aber keine Rechtsgrundlage dafir, das 
Grundbuchamt zu dessen Eintragung anzuweisen. 

BayObLG, BeschluB vom 6.4.1995-2 Z BR 132/94-, 
血tgeteilt von Johann Deinharter, Richter am BayObLG und 
Notar RudoゲBurghart, Freyung 
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Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 sind als Miteigentumer des Grundstucks 
Fist. 1051/4 der Gemarkung K. zu jetzt noch 1450 m2 eingetragen. 
Fur den jeweiligen Eigentumer dieses Grundstucks ist seit dem 
3.9.1980 am GrundstUck der Beteiligten zu 3 Fist. 1051/3 ein Geh- 
und Fahrtrecht im Grundbuch eingetragen. Auf dem Blatt - des 
herrschenden GrundstUcks ist das Recht nicht vermerkt 

Die Beteiligten zu 1 verauBerten von ihreml 
stUck zu notarieller Urkunde vom 30.3.1994 zwei Teilflachen von 
686 m2 und 10 m2（目st. 105116) an dieBeteiligten zu 2, die seit dem 
5.5. 1 994 als Miteigentumer im Grundbuch eingetragen sind 

In Abschnitt XX der notariellen Urkunde vom 30.3.1994 haben die 
Beteiligten zu 1 und 2,. unter Hinweis auf ミ 1025 BGB" beantragt. im 
jruncrnucn ier lietemgten zu づ zu vermer肥n, 。， c1al5 intolge lellung 

des herrschenden GrundstUcks nunmehr auch der heutige Vertrags- 
gegenstand herschend ist". 

Das Grundbuchamt hat diesen Antrag zurckgewiesen; die U brigen 
Eintragungsantra即 hat es vollzogen. Die von den Beteiligten einge- 
legte Erinnerung/Beschwerde hat das Landgericht zurckgewiesen. 
Die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 blieb erfolglos. 

Aus den G城nden: 

Das zulassige Rechtsmittel ist nicht begrUndet 

1. (．・・ 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
NachprUfung stand. Es ist aus Rechtsgrnden nicht zu bean- 
standen, daB das Landgericht es ebenso wie』 das Grundbuch- 
amt abgelehnt hat, im Grundbuch des belast昨n GrundstUcks 
zu vermerken, daB infolge Teilung des- Grundstucks des 
Berechtigten 一 des sog. 。， herrschenden Grundstcks'‘一 das 
Geh- und Fahrtrecht nUnmehr auch dem jeweiligen Eigen- 
tUmer der GrundstUcke Flst. 1 05 1/5 und 1 05 1/6 zusteht. Es 
fehlt die Rechtsgrundlage da比r, das Grundbuchamt zur 
Eintragung anzuweisen, 

a) Grundsatzlich darf das Grundbuchamt nur solche Eintra- 
gungen vornehmen, die durch eine Rechtsnorm vorgeschrie- 
ben oder zugelassen sind. Die Zuliissigkeit der Eintr昭ung 
kann sich auch daraus ergeben, daB das materielle Recht 
an die Eintragung eine Rechtswirkung knupft; von u ber- 
りussigen Eintragungen ist das Grundbuch im Interesse der 
Ubersichtlichkeit freizuhalten (vgl. BGHZ 1 16, 392/399 f.; 
Demharter, GBO, 21. Aufl., Auh. zu§13 Rdnr. 14). ber- 
flussig ist eine Eintragung . insbesondere dann, wenn sie 
Rechtswirkungen wiederholt, die sich ohnehin aus dem 
Gesetz ergeben (BayObLGZ 1953, 246/251「＝ DNotZ 1953, 
531];Meikel/Sieveking, GBR, 7. Aufl., Einleitung C 9 und 
c 18;Iんegele/Schdne以立坊er, GBR, 10. Aufl., Rdnr. 28, 
jeweils m.w.N.). 

Dies trifft auf den Vermerk zu, dessen Eintragung beantragt 
ist. Die Teilung des herrschenden Grundstcks nach Begrun-- 
dung der Grunddienstbarkeit ergibt sich aus der Eintragung 
im Bestandsverzeichnis des Grundbuchblatts dieses Grund- 
stUcks, die sich daran in der Regel anschlieBende Rechtsfolge 
ohne weitere Eintragung in das Grndbuch aus§1025 Satz 1 
BGB. Die Eintragung des Vermerks wie beantragt auf dem 
Blatt des belasteten Grundstucks w証e rechtlich bedeutungs-- 
los; sie ist damit u berflUssig. 

b) Bei der beantragten Eintragung wtirde es sich entgegen der 
Ansicht der Beteiligten auch nicht um einen Klarstellungs- 
vermerk handeln. Ein solcher Vermerk kommt in Betracht, 
wenn eine Eintragung unklar gefaBt und der Vermerk geeignet 
ist, Zweifel zu beseitigen und Umfang sowie Inhalt des einge- 
tragenen Rechts karzustellen (vgl. BayObLGZ 1988, 124/126; 
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Demharter, GBO,§53 Rdnr. 7; Meikel/Sieveking, GBO, Ein- 
leitung C 28). Im vorliegenden Fall gibt es aber keine unkla- 
ren Eintragungen, Wer jetzt Berechtigter der im Grundbuch 
des belasteten Grundstticks eingetragenen Grunddienstb証keit 
ist, 1那t sich anhand dieser Eintragung u nd der nach der Ein- 
tr昭ung in Buchung und Bestand des 民rrschenden Grund- 
stucks vo稽enommenen A nderu昭en zweifelsfrei ermitteln; 
darUber, ob die regelmaBige Rechtsfolge der Teilung des 
herrschenden GrundstUcks （§1025 Satz 1 BGB) oder一je 
Ausnahme（§1025 Satz 2 BGB) eingreift, w血de auch der 
erg加zende Vermerk nichts aussagen. 

血 Wirklichkeit geht es den Beteiligten zu 1 und 2 um eine 
Erleichterung bei der LektUre des Grundbuchs und der Er- 
mittlung der sich aus dem Grundbuch e稽ebenden Rechtslage. 
Die Feststellung, daB das Geh- und Fahrtrecht nunmehr auch 
dem jeweiligen Eigentmer der Grundstticke 105 1/5 und 
105 1/6 zusteht, kann nur u ber das geschlossene Grundbuch- 
blatt des ursprUnglichen Grundstcks Flst. 1 05 1/4 oder 加er 
das vom Grundbuchamt gemaB§21 Abs. 9 AktO zu fhrende 
Grundstticksverzeichnis sowie U ber die Eintragungen im Be- 
standsverzeichnis des jetzigen Grundbuchblatts des Grund- 
stUcks Flst. 1051/4 getroffen werden. Dieses Umweges be- 
dtirfte es nicht, wenn im Grundbuch des belasteten Grund- 
stucks vermerkt wurde, daB das dort allein genannte hen- 
schende Grundstck Flst. 105 1/4 nunmehr in die GrundstUcke 
1051/4 (neu), 1051/5 und 1051/6 aufgeteilt ist (und an 
welcher Stelle diese Grundstcke nunmehr gebucht sind). 
Durch einen solchen Vermerk wurde auch, wie den Beteilig- 
ten zu 1 und 2 einzuriumen ist, die Gefahr vermindert, daB 
die 脱ilung des herrschenden Grundstucks ti bersehen und 
dieses Recht etwa versehentlich ohne die Bewilligung der 
Eigentumer des Grundstucks Flst. 1051/5 und 1051/6 ge- 
l6scht wird. Gegen die Eintragung eines entsprechenden 
Vermerks ware deshalb auch nichts einzuwenden; er wire, 
obwohlu berfltissig, nicht seinem Inhalt nach unzul谷ssig (vgl. 
RGZ 132, 106/112 ff.; BayObLGZ 1952, 141/145; 1953, 
246/251「＝ DNotZ 1953, 531];Demharter, GBO,§44 Rdnr. 
14). Andererseits ist zu bedenken, daB der Vermerk dazu ver- 
leiten k6nnte, in allen Fallen, in denen er nicht eingetragen ist, 
die erforderliche sorg負ltige PrUfung zu unterlassenヲ ob auBer 
dem auf dem Blatt des belasteten GrundstUcks eingetragenen 
herrschenden Grundstck infolge einer Teilung weitere herr- 
schende Grundstticke entstanden sind. Jedenfalls verletzen 
Landgericht und Grundbuchamt nicht das Gesetz, wenn sie 
dieEintragung des Vermerks ablehnen (BayObLG a.a.O.; KG 
KGJ 35 A, 325/326). Dafr, daB nichts U bersehen und bei Ein- 
tragungen, insbesondere L6schungen, keine gesetzlichen Vor- 
schriften verletzt werden, sind allein die 0魂ane des Grund- 
buchamts verantwortlich. Es fehlt dem Rechtsbeschwerde- 
gericht（§78 GBO) eine Rechtsgrundlage dafr, das Grund- 
buchamt zu der beantragten Eintragung anzuweisen. Dem 
stnde auch entgegen, daB das Grundbuchamt in der Fassung 
von Eintragungsvermerken frei und an Vorschlage zu Wort- 
laut und Ausfhrlichkeit nicht gebunden ist (BayObLG 
RPfleger 1989, 309F310; Demharter, GBO,§44 Rdnr. 13; 
KEHE/Ertl, GBR, 4. Aufl., Einleitung B 37). 	 / 

Nichts anderes besagen die Belege aus -Rechtsprechung und 
Literatur, auf die sich die Beteiligten zu 1 und 2 berufen und 
die einen Vermerk U ber dieTeilung des herrschenden Grund- 
stUcks fr eintragungs伍hig halten (KG NJW 1975, 697/698 

「＝ DNotZ 1975, 161];MunchKomm-BGB伊alckenberg, 
2. Aufl., Rdnr. 2, Erman/Baumert, BGB, 9. Aufl., Rdnr. 2 
jeweils zu§1025). Der Ansicht von Hettinger (Die Rechts- 
lage der Grundstuckslasten bei GrundstUcksteilung, Wurz- 
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burger Dissertation 1988, S. 257), derden jeweiligen Eigen- 
tUmern der durch die Teilung entstandenen Grundstucke einen 
Anspruch auf Berichtigung des Grundbuchs des belasteten 
Grundstcks gemaB§894 BGB zubilligt, vermag der Senat 
nicht zu folgen; die veranderte Rechtslage bei der Grund- 
dienstbarkeit ergibt sich schon aus den Eintragungsvermerken 
im Bestandsverzeichnis des ursprunglichen herrschenden 
GrundstUcks, das Grundbuch ist nicht unrichtig. Auch sonst 
werden Veranderungen der Grundbuchstelle oder im Bestand 
eines Grundstucks bei den Berechtigungen, die mit dem 
Grundsttick verbunden sind oder bei Belastungen in aller 
Regel nicht zusatzlich verlautbart, soweit sie sich aus dem 
Bestandsverzeichnis ergeben. Der Aufsatz von Reuter in ZRP 
1988, 199 f., auf den sich die Beteiligten zu 1 und 2 gleich- 
falls berufen, geht auf die hier einschlagige Frage nicht ein, 
sondern befaBt sich nur allgemein mit den Gefahren und 
Problemen, die die 叱ilung des herrschenden Grundstticks 
und die L6schung von Grunddienstbarkeiten nach der Teilung 
mit sich bringt.... 

3. In der BegrUndung zur Erinnerung gegen den BeschluB des 
Grundbuchamts haben die Beteiligten zu 2 価 den Fall, daB 
ihrem in erster Linie gestellten Antrag nicht stattgegeben 
werde, beantragt, das Geh- und Fahrtrecht gemaB.§9 Abs. 1 
Satz 1 GBO bei ihren Grundstticken Flst. 1051/5 und 1051/6 
zu vermerken. Die Beteiligten zu 2 sind gemaB§9 Abs. 1 
Satz 2 GBO antragsberechtigt; der Hilfsantrag ist vom Erfolg' 
oder MiBerfolg des in erster Linie gestellten Antrags und 
damit von einem zulassigen Vorbehalt abhangig gemacht 
(vgl. BayObLG MittBayNot 1972, 228; Meikel/Sieveking, 
GBR,§16 Rdnr. 8). Das Grundbuchamt hatte somit u ber den 
Antrag entscheiden mussen und wird dies nunmehr nachzu- 
holen haben. 

Die Eintragung des Vermerks ist in zulassiger Weise nur fr 
die GrundstUcke Flst. 1 05 1/5 und 105 1/6 beantragt. Der Ver-- 
merk auf dem Blatt des belasteten Grundstticks（§9 Abs. 3 
GBO) wird daher, um Unklarheiten und Zweifel auszu-- 
schlieBen, auch zu verlautbaren haben, d論 die GrundstUcke 
Fist. 105 1/5 und 1 05 1/6 durch Teilung des in der Hauptspalte 
allein genannten herrschenden GrundstUcks Flst. 1051/4 ent- 
standen sind. Die Eintragung des Herrschvermerks hat frei- 
lich zu unterbleiben, wenn sich aus den Eintragungsunter- 
lagen (Lageplan ti ber die Austibungsstelle des Geh- und 
Fahrtrechts; Lage der neugebildeten Grundstticke Flst. 1051/5 
und 1051/6, wie sie sich aus Veranderungsnachweis und 
Liesenschaftskataster ergibt) mit Sicherheit ergeben sollte, 
d那 das Geh- und Fahrtrecht einem der durch 脱ilung ent- 
standenen neuen Grundsttick keinerlei Vorteile bringt; denn 
dann w如es insoweit gemaB§1025 Satz 2 erloschen．一 

10. GBO§18; GrEStG§1,§22 Abs. 1 (Unzu危ssigkeit 
mehrerer乙vischenverftigungen hintereinander die denselben 
Antrag betreffen; bernahme des Handels gesch叩s einer 
KG mit Grundbesitz durch Kommanditisten grunderwerb- 
steuerpflichtig) 

1. In einer Zwischenverfgulig sind samtliche der Ein- 
tragung entgegenstehende Hindernisse aufzuzeigen. 
Der Grundbuchrechtspfleger hat daher bei ErlaB 
einer Zwischenverfgung sorg伍ltig zu prUfen,o b 
weitere Eintragungshindernisse bestehen. Unterl註Bt 
er eine solche Prilfung und beanstandet mehrere Ein- 
tragungshindernisse durch mehrere Zwischenver- 
fgungen hintereinander, verletzt er seine Amts- 
pflichten; es besteht die Gefahr von Schadensersatz- 
aiisprchen. Eine Zwischenverfgung kann jedoch 
auch dann im Rechtsmittelweg nicht beseitigt werden, 
wenn das zugrundeliegende Eintragungshindernis 
bereits mit einer frheren Zwischenverfgung hatte 
beanstandet werden k6nnen und milssen. 

2. Das Grundbuchamt hat 111 eigener Zustandigkeit zu 
prilfen, ob ein Rechtsvorgang unter das Grunder- 
werbsteuergesetz fllt. Nur wenn dies der Fall ist, 
darf es im Weg der Zwischenverfgung eine Unbe- 
denklichkeitsbescheinigung verlangen. 

3. Dieむbernahme des Handeisgesch註fts einer Komman- 
clitgesellschaft, zu deren Verm6gen Grundsthcke 
geh6ren, durch einen Kommanditisten stellt einen 
grunderwerbsteuerpflichtigen Vorgang dar. 

BayObLG, BeschluB vom 6.4.1995 一 2 Z BR 24/95 一， mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

11. GBO§53 Abs. 1 Satz 2; FGG§1 8 (Amtslうschung inhalt- 
lich unzuldssiger Eintragung einer Grunddienstbarkeit am 
Grundstuck einer Wohnungseigentuinergemeinsch可り 

1. Ist das im gemeinschaftlichen Eigentum der Wohnungs-- 
eigentilmer stehende Grundstilck mit einem Wege- 
recht belastet, muB die Grunddienstbarkeit in der 
zweiten Abteilung s註mtlicher Wohnungsgrundbilcher 
in der Weise eingetragen werden, daB die Belastung 
des ganzen Grundstilcks erkennbar ist; andernfalls 
liegt eine inhaltlich unzulassige Eintragung vor. 

2. Eine Vervollstandigung einer inhaltlich unzul註ssigen 
Eintragung ist nicht zul註ssig; in Betracht kommt nur 
die Amtsl6schung. 	 - 

3. Eine inhaltlich unzulassige Grundbucheintragung 
kann nicht Grundlage fr einen Erwerb kraft 6 ffent- 
Hcheii Glaubens des Grundbuchs sein. 

4. Es bleibt offen, ob Entscheidungen im Grundbuch- 
verfahren materielle Rechtskraft zukommt. 

BayObLG, BeschluB vom 27.4.1995 一 2 Z BR 31/95 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObiG 
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Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 kauften im Jahre 1983 von einem Bautrager zum 
Miteigentum je zur Halfte eine Wohnung;fr sie wurde am 4.5.1983 
eine Auflassungsvormerkung eingetragen. Am 20ユ1989 wurden sie 
als Eigentumer im Grundbuch eingetragen. 

Die Beteiligten zu 2 bis.4 erwarben von demselben Bautrager jeweils 
eines der auf Nachbargrundstucken errichteten drei Einfamilien- 
hauser und sind als Eigentumer im Grundbuch eingetragen. 

Der Bautrager stellte im Jahr 1985 eine Verbindung zwischen der auf 
dem Grundstuck der Wもhnungseigentumsanlage errichteten Tief- 
garage und den Einfamilienhausern durch einen unterirdischen 
じang ner. vie iieteiiigten zu Z D15 4 erwarDen in aer lietgarage einen 
Stellplatz und benutzen den unterirdischen Gang, um von ihrem 
Anwesen zu der Tiefgarage zu gelangen. 

In Abtei1ung II des Wohnungsgrundbuchs 比r das Wohnungseigen-- 
tum aer teteiugten zu I wurue am zi.i.iソどb im Kang vor aer Aut- 
lassungsvormerkung wie bei den anderen Wohnungen der Anlage 
eine Grunddienstbarkeit eingetragen. Der Grundbucheintrag lautet: 

Aufl6send bedingtes Mitbenutzungsrecht des unterirdischen 
Ganges 釦r jeweiligen Eigentumer der Flst ...;gem谷BBewilli- 
gung vom 22.4. 1986; Rang vor Il/i;... 

In einem 加heren Verfahren wies das Landgericht am 4. 12.1991 das 
Grundbuchamt an, im Grundbuch der Beteiligten zu 1 in Abteilung II 
bezuglich des Rangvetmerks,, Rang vor IL/i" gem§53 GBO einen 
Widerspruch einzutragen. Der Widerspruch wurde am 15.4.1992 
ohne Angabe eines Berechtigten eingetragen. Die Beschwerde、 der 
Beteiligten zu 2und 3 gegぬ die Ablehnung des Grundbuchamts, 
einen Amtswiderspruch gegen die Eintragung der Grunddienstbarkeit 
einzutragen, wies das Landgericht zuruck. 

Mit rechtskraftig em Urteil des Amtsg erichts vom 3. 1 1. 1 992 wurde 
cue ilage ues teteiiigten zu I gegen aie JieteLligten zu Z Dis 4 aut 
Zustimmung zur Berichtigung des Grundbuchs dahingehend, daB die 
Grunddienstbarkeit im Rang hiflter die Auflassungsvormerkung 
zuruckzutreten habe, mit 山r Begrundung abgewiesen, die Beteilig- 
ten zu 2 bis 4 hatten die Grunddienstbarkeit im Rang vor der Auf- 
lassungsvormerkung gutglaubig erworben. 

Die Beteiligten haben angeregt, die Grunddienstbarkeit von Amts 
wegen zu l6schen. Das Grundbuchamt hat dies mit BeschluB vom 
18.2.1994 abgelehnt. Das Landgericht hat auf die Erinnerung! 
Beschwerde der Beteiligten zu 1 mit BeschluB vom 7.2.1995 das 
Grundbuchamt angewiesen, die Grunddienstbarkeit zu l6schen. 
Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2 
und 3. Inzwischen hat das Grundbuchamt die Grunddienstbarkeit 
gel6scht. Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg. 

Aus den Grnden: 

1 . Das Landgericht hat ausge笛hrt: 

Die Grunddjenstbarkejt sei als inhaltlich unzulassig von Amts 
wegen zu l6schen. Ein einzelnes Wohriungs- oder Teileigen-- 
tum k6nne nicht mit einer Grunddieristbarkeit belastet 
werden, die Belastung mdsse sich vielmehr auf die Gesamt- 
heit der Wohriurigs- und Teileigeritumsrechte erstrecken. Die 
Gruriddieristbarkeit musse in simt1iche Wohriurigsgrurid-- 
bdcher eingetragen werden; fe由er 論sse ken面而姦玩ht 
werden, daB nicht das einzelne Wohnungseigentum, sondern 
das gesamte Grundstdck belastet sei. Dieses Erfordernis, das 
hier nicht beachtet worden sei, ergめe sich zwar rechtsbe-- 
grUndend nicht aus§4 der Wめnungsgrundbuchverfgung 
(WGV), sondern unmittelbar aus§873 BGB. Ohne Hinweis 
auf die Eintragung der Dienstbarkeit in den anderen Wめ－ 
nungsgrundbdchern desselben Grundstdcks sei die Eintra- 
gung unvollst谷ndig. Bei unvollstandiger Eintragung komme 
das Recht nicht zur Entstehung. 

Die Beteiligten zu 2 bis 4 hatten die Grunddienstbarkeit auch 
nicht gutglaubig erworben, da hinsichtlich inhaltlich unzu- 
lassiger Eintragungen kein Gutglaubensschutz bestehe. 

MittBayNotl995 Heft 4  

Die erforderliche Verweisung auf die gleichlautenden Ein- 
tragungen in den u brigen Wohnu昭sgrundbjichern k6nne 
auch nicht nachgeholt werden. Eine Erganzung aufgrund des 
ursprunglich vom Bautrager gestellten Eintragungsantrags sei 
nicht m6glich, weil inzwischen die Beteiligten zu 1 und 
andere Personen als Eigenttimer eingetragen worden seien. 
Aufgrund der ihm erteilten Vollmacht k6nne der Bautrager 
auch keinen erneuten Antrag stellen, weil die Vollmacht 
wegen VerstoBes gegen das AGB-Gesetz unwirksam sei. 

Die L6schung der inhaltlich unzulassigen Eintragung stehe 
auch nicht im Widerspruch zum BeschluB der Kammer vom 
4. 12. 1991, durchden die Eintragung eines Amtswiderspruchs 
gegen die Eintragung der Grunddienstbarkeit abgelehnt 
worden sei. Entscheidungen in Verfahren der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit, die nicht der sofortigen Beschwerde unter- 
lagen, k6nnten nach§18 FGG namlich jederzeit abgeandert 
werden. 
Auch das Urteil des Amtsgerichts vom 3 . 1 1 . 1 992 hindere die 
L6schung der Dienstbarkeit nicht, denn Streitgegenstand des 
Zivilprozesses sei 血cht die Frage gewesen, ob die Dienstbar- 
keit zu l6schen sei. In Rechtskraft sei lediglich die Entschej- 
dung daruber erwachsen, daB die Beteiligten zu 1 gegen die 
Beteiligten zu 2 bis 4 keinen Anspruch auf Berichtigung des 
Grundbuchs dahingehend haben, daB ihre Auflasstingsvor- 
merkung der Grunddienstbarkeit im Rang vo堪ehe. 

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

GemaB§53 Abs. 1 Satz 2 GBO ist eine Eintragung im 
Grundbuch von Amts wegen zu l6schen, wenn sie sich nach 
ihrem Inhalt als unzulassig erweist. Dies Ist hier der Fall. 

a) Eine Eintragung ist inhaltlich unzulassig, wenn ein Recht 
mit dem Inhalt oder in derAusgestaltung, wie es eingetragen 
ist, aus Rechtsgrunden nicht bestehen kann (BayObLG 
RPfleger 1986, 371「＝ MittBayNot 1986, 176=DNotZ 1987, 
213];BayObLGZ 1991, 139/141 f.「＝ MittBayNot 1991, 170 
一 nur Leitsatz 一； =DNotZ 1992, 670];Demhqrter, GBO, 
21. Aufl.,§53 Rdnr. 42). Bei dem eingetragenen Mitbenut-- 
zungsrecht handelt es sichum eine inhaltlich unzulassige Ein- 
tragung, da ein Wohnungs- oder Teileigentum grunds谷tzlich 
nicht mit einem Wegerecht belastet werden kann; mit einem 
solchen Recht kann nur das im gemeinschaftlichen Eigentum 
stehende Grundstuck belastet werden (Demharter, Anhang zu 
§3 Rdnr. 49). GemaB§4 WGV muB deshalb auch die Grund- 
dienstbarkeit in der zweiten Abteilung s如tlicher Wohnungs- 
grundbucher in der Weise eingetragen werden, daB die Be- 
lastung des ganzen Grundstacks erkennbar ist; andernfalls 
liegt eine inhaltlich unzulassige Eintragung vor (Demharter, 
Anhang zu§3 Rdnr. 69). Die hier eingetragene Grunddienst 
barkeit kann nach dem sich aus dem Grundbuch ergebenden 
Inhalt nicht an einem einzelnen Wohnungse培entum lasten 
(vgl. BayObLGZ 1991, 139/145【＝ MittBayNot 1991, 170 
=DNotZ 1992, 670]). 

b) Eine日ganzung der fehlenden Eintragungen ist unstatthaft. 
Ein rechtlich unzul谷昭iger und daher bedeutungsloser Eintrag 
ist grunasatzlicn einer Lrganzung nicflt I加ig; aulserc1em 
widerspricht eine Vervollstandigung einer inhaltlich unzu- 
lassigen Eintragung regelmaBig§53 Abs.! Satz 2 GBO. 
Danach ist namlich die L6schung das einzige Mittel, um eine 
unzulassige Eintragung zu beseitigen; eine Erg谷nzung kommt 
daneben nicht in Betracht (BayObLG JFG 4, 349/351; KG 
KGJ 44, 182/189; Demharier, GBO,§53 Rdnr.59). W爵 die 
Rechtsfolge w加e, wenn das Grundbuchamt gleichwohl eine 
erganzende Eintragung vornimmt (vgl. hierzu Demharter, 
GBO,§ 53 Rdnr. 59), kann offenbleiben. Dies kommt 
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hier schon deshalb nicht in Betracht, weil die Eintragung 
inzwischen gel6scht worden ist. 

c) Da die Eintragung der Grunddienstbarkeit inhaltlich un- 
zulassig ist, konnte sie auch nicht Grundlage fr einen rechts- 
geschftlichen Erwerb kraft 6 ffentlichen Glaubens des 
Grundbuchs（§892 BUB) durch die Beteiligten zu 2 bis 4 sein 
(BayObLGZ 1987, 390/398 「＝ MittBayNot 1988, 35 = 
DNotZ 1988, 3161;Demharter, GBO,§53 Rdnr. 52). 

d）恥tgegen der Auffassung der Beteiligten zu 2 und 3 liegt 
keine nach§226 BGB unzulassige, weil schikan6se Rechts- 
austibung durch die Beteiligten zu 1 vor. ist eine Eintragung 
wie hier inhaltlich unzulassig, so ist sie von Amts wegen zu 
l6schen. 

e) Der L6schung der inhaltlich unzulassigen Eintragung steht 
die Entscheidung des Landgerichts vom 4. 1 2. 1 991, durch die 
die Beschwerde gegen die 節lehnung der Eintragung eines 
Amtswiderspruchs gegen die Eintragung der Grunddienstbar- 
keit zuruckgewiesen worden ist, nicht entgegen. Ob Entschei- 
dungen im Grundbuchverfahren materielle Rechtskraft zu- 
kommt (vgl. Kuntze/Ertl/]たrrmann座ickmann, Grundbuch 
rech, 4. Aufl., Einl. A 61; vgl. imti brigen zum Problemkreis 
in der freiwilligen Gerichtsbarkeit KG NJW 1955, 1073 f.; 
Jansen, FGG, 2. Aufl.,§18 Rdnr. 17; Keide姐melung, FGG, 
13. Aufl.,§1 8 Rdnr. 8), kann. offenbleiben. Im vorliegenden 
ly旬周廿en geht es um die Amtsl6schung einer inhaltlich unzu- 
l谷ssigen Eintragung; die Entscheidung des Landgerichts vom 
4. 1 2. 1 99 1 betraf die Frage,・ob ein Amtswiderspruch einzutra- 
gen ist, weil das Grundbuchamt unter Verletzung gesetzlicher 
Vorschriften eine Eintragung vorgenommen hat, durch die das 
Grundbuch unrichtig geworden ist. Die Entscheidung des 
Landgerichts sagt nichts daruber aus, ob die Eintragung der 
Grunddienstb証keit inhaltlich unzulassig ist; sie verneint 
insoweit lediglich eine Unrichtigkeit des Grundbuchs. Es 
liegen somit verschiedene Verfahrensgegenstande vor. 

f) Die L6schung der Grunddienstbarkeit ist auch nicht wegen 
des Urteils des Amtsgerichts vom 3.11.1992 ausgeschlossen. 
Es braucht nicht naher auf die Frage eingegangen zu werden, 
inwieweit der Richter der freiwilligen Gerichtsbarkeit an 
rechtskrftige zivilgerichtliche Entscheidungen gebunden 
ist (vgl. dazu BayObLGZ 1987, 325/329; 1991,334「＝ Mitt- 
BayNot 1992, 1341;OLG Zweibrcken OLGZ 1984, 385 f.; 
Demharter, GBO,§22 Rdnr. 37). Eine Bindung des Gerichts 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit wurde jedenfalls nur im Um- 
ね昭 der Rechtskraftwirkung eintreten. Die Rechtskraft wird 
nach§322 Abs.l ZPO auf den unmittelbaren Streitgegenstand 
des Urteils, d. h. auf die Rechtsfolge beschr加kt (BayObLGZ 
1 987, 325/333). Streitgegenstand des klageabweisenden Ur- 
teils des Amtsgerichts ist der Antrag des Klagers gewesen, das 
Grundbuch dahingehend zu berichtigen, daB seine Auflas- 
sungsvormerkung der Grunddienstbarkeit im Rang vorgeht. 
Durch die Klageabweisung ist das Gegenteil rechtskraftig 
entschieden worden; nur dieser Ausspruch k6nnte bindend 
sein. Im vorliegenden Ve虚面でn ist diese Frage aber ohne Be- 
deutung. Die Annahme der inhaltlichen Unzulassigkeit der 
Grunddienstbarkeit vertragt sich 面t der bindend getroffenen 
Feststellung, daB die Auflassungsvormerkung der Grund- 
dienstbarkeit nicht im Rang vorgeht. Das Urteil im Zivilpro- 
zeB hatte nicht anders lauten k6nnen, wenn auch dort auf die 
inhaltliche Unzulassigkeit der Grunddienstbarkeit abgestellt 
worden w証e. 

Hinweis der Schriftleitung: 
Vgl. zu diesem BeschluB auch den Aufsatz von Amann, in 
diesem Heft S. 267. 

12. BGB§883; GBO§22; ZPO§§322, 325, (Bindungs- 
wirんrng eines Urt 万Is bezαglich Lおchbarkeit aufgrund 
Unrichtなkeitsnachweisesfr das Grundbuchamt) 

Wird die L6schung einer Auflassungsvormerkung auf- 
grund Unrichtigkeitsnachweises beantragt, so ist das 
zwischen den Beteiligten des Grundbucheintragungsver- 
fahrens ergangene rechtskr批ige Urteil, mit dem die auf 
Feststellung der Rechtswirksamkeit des Kaufvertrags ge- 
richtete Klage abgewiesen wurde，貸r das Grundbuchamt 
bindend. 

Wird die Klage aber nach den EntscheidungsgrUnden nur 
als,, derzeit unbegrndet" abgewiesen, so kann das Urteil 
nicht Grundlage 伍r die L6schung der Vormerkung sein・ 

BayObLG, BeschluB vom 27.4.1995 一 2 Z BR 5/95 一， 
mitgeteilt von 而hann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1 ist als Eige面mer eines Grundstiic臨 im Grund- 
buch eingetragen. Mit notariell beurkundeter Erkl訂ung vom 
19侶．1991 bot er den Beteiligten zu 2 als Gesellschaftern bu稽er- 
lichen Rechts den Kauf einer noch zu vermessenden Teilflache 
des Grundstticks an; die Beteiligten zu 2 nahmen das Angebot zu 
not狙ellerUrkunde vom 4.12.1991 an. Das Grundbuchamt trug 
zur Sicherung des Eigentumsverschaffungsanspruchs am 11.12. 1991 
antr昭sgemaB eine Auflassungsvormerkung fr sie ein. 

GemaB der Angebotsurkunde sollten an der Teil日谷che zugunsten des 
jeweiligen Eigentmers des Restgrunds位cks ein Geh- und Fahrt- 
recht sowie Leitungsrechte bestellt werden. In Abschnitt XIII ist in 
diesem んsammenhang u.a. bestimmt: 

Der Verlauf des eingeraumten Geh- und Fahrtrechtes sowie der 
N旬－und Entsorgungsleitungen ist heute noch nicht bekannt. Der 
Verlauf wird sich erst aufgrund der neu vorzunehmenden Pla- 
nungen auf dem Grundstuck des K加fers ergeben.,. 

Der genaue Verlauf wird daher zwischen den Vertragsteilen bei 
Beurkundung der Messungsanerkennung und Auflassung fr das 
Grundbuchamt genau festgelegt. 

Da es der Beteiligte zu 1 ablehnte, die inzwischen vermessene 
Teilflache an die Beteiligten zu 2 aufzulassen, erhoben diese Kl昭e, 
u.a. mit den Antragen, den Beteiligten zu 1 zur o bereignung zii ver- 
urteilen, hilfsweise festzustellen, daB der Kaufvertrag gemaB den 
notariellen Urkunden vom 19侶． und 4.12.1991 rechtswirksam sei. 
Die Klage ist rechtskraftig abgewiesen; nach Ansicht des Ober- 
landesgerichts k6nnen die Beteiligten zu 2jedenfalls derzeit aus dem 
Vertrag keine Ansp由che gegen den Beteiligten zu 1 herleiten. da Art 
und Umfang der Bebauung sowie Nutzung der Teilflache nach wie 
vor ungewiB seien. 

Gestutzt auf diese Urteile hat der Beteiligte zu 1 beantragt, die fr die 
Beteiligte zu 2 eingetragene Auflassungsvormerkung zu l6schen. Das 
Grundbuchamt hat den 節tr昭，das Landgericht das dagegen gerich- 
tete Rechts面ttel zurckgewiesen. Die dagegen gerichtete weitere 
Beschwerde blieb ohne日folg. 

Aus den Gr琵nden: 

Die Entscheidung des Landgerichts h谷lt der rechtlichen 
Nachprtifung stand. Der Nachweis, d邪 die Eintragung der 
Auflassungsvormerkung fr die Beteiligten zu 2 das Grund- 
buch unrichtig macht, ist nicht gefhrt. 

(1) Der Beteiligte zu 1 beruft sich zum Nachweis der Unrich-- 
tigkeit allein auf die rechtskraftige Abweisung des Feststel-- 
lungsantrags im ZivilprozeB, daB der Kaufvertrag vom 
1 9.8./4. 12. 1 99 1 wirksam sei. Andere Nachweism6glichkeiten 
sind auch nicht ersichtlich. Aus den Urteilen ergibt sich dies 
jedoch nicht. 

Die Vormerkung ist in ihrer Entstehung und ihrem Bestand 
abhangig vom Anspruch, den sie sichern soll; ist der 
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Anspruch nicht wirksam begrundet worden, dann best山t 
auch die zu seiner Sicherung eingetr昭ene Vormerkung nicht 
und das Grundbuch ist unrichtig. Das gleiche gilt, wenn 
der Anspruch, etwa durchAufhebung des Vertrags, endgtiltig 
erloschen ist (vgl. BGHZ 60, 46/50 [MittBayNot 1973,87= 
DNotZ 1973, 367];BGH NJW 1981, 447/448「＝ MittBayNot 
1981, 19=DNotZ 1981,181];BayObLG DNotZ 1989, 363 
m.w.N.; BayObLG, RPfleger 1993, 58/59 「＝ MittBayNot 
1992, 395=DNotZ 1993, 386];Palandt/Bassenge, BGB, 
54.Au日．,Rdnr. 2 und 4, MtinchKomm-BGB川セcke, 2. Aufl., 
Rdnr. 6, Staudinger/Gursり，BGB, 12. Aufl., Rdnr. 9, jeweils 
zu§&86). Dient die Vormerkung der Sicherung eines kunfti- 
gen Anspruchs, so gilt das gleiche, wenn endgtiltig feststeht, 
d鴻 der Anspruch nicht mehr entstehen kann; die Rechtslage 
entspricht hier derjenigen bei der Sicherung eines aufschie- 
bend bedingten Anspruchs (BayObLG a.a.O. m.w.N.). 

(2) Das Urteil, das eine positive Feststellungsklage als unbe- 
grndet abweist, stellt das Nichtbestehen des Rechtsverhalt- 
nisses mit Rechtskraftwirkung たst; dabei ist aus Entschei- 
durigsformel und -grnden zu entnehmen, welches Rechtsver- 
halfnis rechts虹aftig verneint wird und in welchem Umfang 
(vgl. BGH NJW 1987, 371; 1994, 659; BayObLGZ 1987, 
325/333; Thomas/Puたo,ZPO, 19.Aufl.,Rd皿 24；品ein-Jonas! 
Schumann, ZPO, 20. Aufl., Rdnr 167, jeweils zu§256；幼1- 
leガVo11kommer ZPO, 19，スufl.,§322 Rdnr. 12). Das rechts- 
kraftige Urteil wirkt gern.§325 Abs. 1 ZPO zwischen den 
Proze即arteien; da diese mit den Beteiligten des Grundbuch- 
berichtigungsverfabrens identisch sind, ist die Entscheidung 
des ProzeBgerichts ti ber das Bestehen des- Kaufvertrags und 
damit des Eigentumsverschaffungsanspruchs der Beteiligten 
zu 2 im Umfang der 恥chtskraft auch in diesem Verfahren 
bindend. Der Senat k6nnte nicht das Bestehen des- durch die 
Vormerkung gesicherten Anspruhs bejahen, wenn er sich 
damit in Widerspruch zur Rechtskraftwirkung der im Zivil- 
proz郎 erlassenen Urteile stellte (vgl. BayObLGZ 1991, 
334/336 m.w.N「＝ MittBayNot 1992, 134]). 

(3) Aus dem Urteil des Oberlandesgerichts ergibt sich, d那 
das Bestehen des durch die Vormerkung gesicherten An- 
spruchs nicht endgtiltig und ohne Einschr血kung verneint 
wird. Das Gericht fhrt aus, d邪 die Beteiligten zu 2, jeden- 
falls derzeit" keine Ansprtiche aus dem Kaufvertrag herleiten 
k6nnten (S. 8, S. 13), daB eine,, Unausfllbarkeit" des Ver- 
trags (d.h. eine vertragliche Regelung der in Abschnitt.》 XIII 
0能ngelassenen Punkteン，,derzeit" anzunehmen sei (5. 10, 
12). Dies bedeutet, daB den Beteiligten zu 2 nur zu dem fr 
die Entscheidung m論gebenden Zeitpunkt, dem SchluB der 
mtindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht, kein 
durchsetzbarer Anspruch aus dem Kaufvertrag . zugestanden 
hat, daB sich dies aber in Zukunft 血demn kann, wenn die Vor- 
aussetzungen fr die in Abschnitt XIII vorgesehene genaue 
Festlegung der Wege und Leitungen gegebensind (vgl. BGH 
NJW 1987, 371;WPM 1989, 1897/1899; Stein-Jonasルei- 
pold, ZPO,§322 Rdnr. 240；幼IleガVoilkoininer, ZPO, Rdnr 
56-58 vor§322). Es kann offen bleiben, ob hier, wie das 
Oberlandesgericht meint, der Fall eines offenen Dissenses im 
Sinne von§154 Abs. 1 BGB gegeben ist, obwohl die Ver- 
tragsparteien fr den von ihnen als offen erkannten Punkt aus- 
drucklich eine Vertragserganzung vorgesehen haben (vgl. 
BGH WPM 1966, 142/143 rechte Spalte; BGB-RGRKIPiper, 
12. Aufl., Rdnr. 5, MtinchKomm-BGB/Kramer, 3. Aufl., 
Rdnr. 3, jeweils zu§154). Entscheidend ist, d協 das Ober- 
landesgericht von der M6glic賦eit ausgeht, der An叩ruch der 
Beteiligten zu 2 k6nne noch voll wirksam werden, und d那 
es damit nicht im Belieben des Beteiligten zu 1 steht, sich 
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einseitig vom Vertrag vom 19.8./4.12.1991 zu l6sen. Er ist 
vielmehr nach dem Sachstand bei SchluB der mUndlichen 
晦rhandlung weiterhin an den Vertrag gebunden. Die Voraus- 
setzungen fr die Sicherung des Eigentumsiibertragungsan- 
spruchs aus dies帥晦rtrag durch Vormerkung sind damit 
durch die Urteile im Zivilproz出 nicht bindend verneint. 
Auf den Nachweis, d那 der Dissens noch bestehe, kommt es 
nicht an. 

13. GBO§53 Abs. 1,§71 Abs. 2; BGB§892; FGG§13; 
GGArt. lO3Abs. 1; RPflG§1 1 Abs. 2; BauGB§19 (Nicht- 
begr軌dung der Nichtabhi加entscheidung des Grundbuch- 
richters; VolimachおVermutung des N フ tars bei Grundbuch- 
beschwerden; Eintragung einer Grun山坑cksteilung ohne 
wirksame Teilungsgenehmigung; Gutg危ubiger Erwerb von 
Rechten in den TeligruneLit立cken) 

1. Ist die Nichtabhilfeentscheidung des Rechtspflegers, 
nicht aber die des Grundbuchrichters begrndet, 
muB den Beteiligten die Nichtabhilfeentscheidung 
des Rechtspflegers mitgeteilt werden. 

2. Legt ein Notar in einer Grundbikhsache Beschwerde 
ein, ist grunds註tzlich davon auszugehen, daB er bevoll・ 
m註chtigt ist, auch wenn die Vorausetzungen des§15 
GBO nicht vorliegen. Jedenfalls kann die Beschwerde 
nicht mangels Vollmachtsnachweises verworfen wer- 
den, ohne daB dem Notar vorher Gelegenheit gegeben 
wird, die Vollmacht nachzuweisen. 

3. Die Eintragung der Teilung eines Grundstilcks steht 
unter dem 6 ffentlichen Glauben des Grundbuchs. 
Dagegen ist daher nur die beschr註nkte, auf die Eintra- 
gung eines Amtswiderspruchs gerichtete Beschwerde 
zul首ssig. 

4. Durch die Eintragung einer Grundstilcksteilung in das 
Grundbuch ohne wirksame Teilungsgenehmigung 
wird das. Grundbuch unrichtig. Durch die Eintragung 
von Auflassungsvormerkungen und Grundschulden 
an einzelnen der neu gebildeten Grundst6cke kann 
aber das Grundbuch kraft guten Glaubens der Beg6n- 
stigten hinsichtlich der Teilung insgesamt richtig 
werden. 

5. Der Grundbuchrechtspfleger hat eigenverantwortlich 
zu priifen, ob die im Grundbuch vollzogene Teilung 
durch den Genehmigungsbescheid gedeckt ist. Nimmt 
der Bescheid auf einen Vermessungsantrag Bezug, 
muB auch dieser vorgelegt sein. 

BayObLG, Beschl面 vom 11.5.1995-2 Z BR 30/95-, 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteilig肥 war im Grundbuch als Eigentumerin des Grundstucks 
Fist. 282/37 eingetragen. Auf dem GrundstUck sollten vier Wohn- 
h谷user und vier Garagen errichtet werden. Zu diesem Zweck teilte die 
Beteiligte das Grundstuck in ein zusammenh註ngendes Haus- und 
Garagengrundstuck, drei Haus- und drei Garagengrundstucke sowie 
ein Hof- und Wegegrundstuck, das einen アugang zu den kunftigen 
TeilgrundstUcken sch団Ten sollte. 
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Fur die Erwerber des kunftigen Haus- und Garagengrundstucks 
sowie eines Haus- und eines Garagengrundstucks wurden wegen 
entsprechender Teilflachen und wegen eines Miteigentumsanteils 
an der das kiinftige Hof- und Wegegrundsttick bildenden Teilflache 
Au日assungsvormerkungen eingetragen. 

GemhB Veranderungsnachweis Nr. 585 wurde das Fist. 282/37 in ins- 
gesamt acht FlurstUcke zerlegt. Nach dem Ve臣nderungsnachweis ist 
das kunftige Hof- und Wegegrundstuck in seinem Wegeteil entlang 
eines der kunftigen Garagengrundstucke wesentlich schmaler als im 
ubrigen Teil. 

Am 28.9.1994 beantragten die Beteiligte und die beiden Erwerber 
den Vollzug der 北ilungen entsprechend dem Ver谷nderungsnachweis, 
ferner die Besch血nkung der eingetragenen Vormerkungen auf die 
jeweils betroffenen neugebildeten Grundstucke und die Freigabe 
derU brigen Grundstucke. Hierzu legten sie einen Bescheid des Land- 
ratsamts vor, in dem die Teilungsgenehmigung nach dem Baugesetz- 
buch erteilt wurde. In dem Bescheid istdie Beteiligte genannt, ferner 
das Grundstuck Flst. 282/37 und ein Antrag vom 24.1.1994，価den 
die Genehmigung erteilt wurde. Der Inhalt des Antrags ist weder aus 
dem Bescheid noch sonst aus den Grundakten ersichtlich. Das 
Grundbuchamt vollzog am 23. 1 1 . 1 994 die Teilung entsprechend dem 
Veranderungsnachweis im Grundbuch und trug dort die Beschran- 
kung der Auflassungsvormerkungen auf die neugebildeten Grund- 
stucke und die Freigabe der u brigen ein. Am 28. 1 1 . 1 994 wurden an 
dem Haus- und dem Garagengrundstuck eines der beiden Erwerber 
Grundschulden eingetragen und an einem weiteren Haus- und einem 
Garagengrundstuck sowie wegen eines Miteigentumsanteils an dem 
Hof- und Wegegrundstuck am 31.3. 1995 Auflassungsvormerkungen. 

Am 22.12.1994 hat der Urkundsnotar gegen die Eintragung der 
Grundstucksteilung Erinnerung/Beschwerde eingelegt. Er ist der. 
Meinung, es liege keine wirksame Teilungsgenehmigung vor; im 
Ubrigen entspreche der Veranderungsnachweis nicht dem Vermes- 
sungsantrag. Rechtspfleger und Grundbuchrichter haben der Erinne- 
rung nicht abgeholfen. Der Grundbuchrichter hat im Gegensatz 
zum Rechtspfleger seine Nichtabhilfeentscheidung nicht begrundet, 
die Erinnerung dem Landgericht vo稽elegt und den Notar von 配r 
Nichtabhilfe unterrichtet. Das Landgericht hat durch BeschluB vom 
6.3.1995,, die Beschwerde des Urkundsnotars" als unzulassig ver- 
worfen. Hiergegen richtet sich die von 叱m Notar namens der 
Beteiligten eingelegte weitere Beschwerde. Das Rechtsmittel hatte 
im Ergebnis keinen Erfolg. 

Aus den Gr証nden: 

.) 

3. a) Die Beteiligte beanstandet zunachst, d出 ihr die Nicht- 
abhilfeentscheidung des Grundbuchrichters samt Begrundung 
nicht vor der Entscheidung durch das Landgericht bekannt- 
gegeben wurde. Nach§11 Abs. 2 Satz 4 RPflG.!egt der 
Richter, wenn er u ber eine Erinnerung gegen die Entschei- 
dung des Rechtspflegers nicht gem.§11 Abs. 2 Satz 3 RPflG 
selbst entscheidet,,, die Erinnerung dem Rechtsmittelgericht 
vor und unterrichtet die Beteiligten davon". Dem Wortlaut 
dieser gesetzlichen Bestimmung ist GenUge getan worden. 
Ob der Richter, der eine Erinnerung fr unbegrUndet erachtet 
und sie deshalb dem Rechtsmittelgericht vorlegt, seine 
Nichtabhilfeentscheidung in jedem Fall begrUnden muB, so 
d論 die Beteiligten auch hiervon unterrichtet werden mUs- 
sen, ist umstritten. In Rechtsprechung und Schrifttum wird 
die Notwendigkgit einer Begrundung u berwiegend bejaht 
(s. dazu einerseits Arnol 棚角ぞr-Stolte, RPfIG, 4.Aufl., Rdnr. 
35 比， andererseits Bassenge/伍！rbst, FGG/RPfIG, 6. Aufl. 
Anm. 7, jeweils zu§11 RPflG und jeweils m.w.N.). Im 
Gegensatz zum Rechtspfleger hat der Grundbuchrichter seine 
Nichtabhilfeentscheidung nicht n油er begrndet. In jedem 
Fall h批te das Landgericht unter dem Gesichtspunkt der 
Gewahrung rechtlichen Geh6rs (Art. 103 Abs. 1 GG；んt91 
Abs. 1 BV) vor seiner Entscheidung der Beteiligten die  

ausfi山rliche Begrndung der Nichtabhilfeentscheidung 
des Rechtspflegers zuganglich machen mUssen, die sich der 
Richter 一 wenn auch nicht ausdrUcklich 一 in seiner unbegriin- 
deten Nichtabhilfeentscheidung ersichtlich zu eigen gemacht 
hat. Abgesehen davon hatte dem Notar auf seine Anfrage hin 
vor der Entscheidung.uher die Beschwerde wenigstens mit- 
geteilt werden mUssen, daB die Nichtabhilfeentscheidung 
des Richters nicht begrundet wurde. 

b) Zu Recht rUgt die Beteiligte jedoch, daB die Beschwerde 
wegen mangelnden Vollmachtsnachweises verworfen wurde, 
ohne d那 sie vorher auf diesen vom Landgericht angenomme- 
nen Mangel hingewiesen und ihr Gelegenheit gegeben wurde, 
ihn zu beheben. Aus dem auch in Grundbuchsachen ahwend- 
baren (vgl. Demharter, GBO,§1 Rdnr, 40)§13 Satz 3 FGG 
ergibt sich, daB das Gericht zwar eine Bevollmachtigung von 
Amts wegen zu prUfen hat, die Vollmacht aber grundsatzlich 
dem Gericht nur auf Verlangen nachzuweisen ist. Ein Antrag 
oder ein Rechtsmittel kann daher nicht ohne weiteres mangels 
Vollrnachtsnachweises zuruckgewiesen werden ;\ vielmehr ist 
unter dem sich aus dem Grundsatz des rechtlichen Geh6rs 
e稽ebenden Verbot einer ver負ssungswidrigen ひberraschungs- 
entscheidung zunachst dem Beteiligten Gelegenheit zu geben, 
den Nachweis der Bevollmachtigung zu erbringen (Keidel/ 
Zimmermann, FGG, 3.Aufl.,§13 Rdnr. 15). Dies ist hier nicht 
geschehen. 

4. Im Hinblick auf den angefhrten Rechtsfehler kann die 
Entscheidung des Landgerichts, die sich als solche auch nicht 
aus anderen Grnden als richtig darstellt (vgl.§78 GBO, 
§563 ZPO), keinen Bestand haben. Die Beteiligte hatte in- 
zwischen Gelegenheit, sich zu der Nichtabhilfeentscheidung 
des Rechtspflegers und der Frage einer Bevolimachtigung zu 
加Bern. I血 Vortrag macht keine weiteren Ermittlungen erfor- 
derlich. Die Sache braucht daher nicht an das Landgericht 
zuruckverwiesen zu werden. Das Rechtsbeschwerdegericht 
kann vielmehr anstelle des Landgerichts in der Sache ab- 
schlieBend selbst entscheiden. 

a) Eine zulassige Erstbeschwerde liegt vor. Tritt ein Notar in 
einer Grundbuchsache auf, kann grunds証zlich auch dann, 
wenn die Voraussetzungen des§15 GBO nicht vorliegen, 
ohne weiteres davon ausgegangen werden, daB er von den 
Beteiligten bevollmachtigt ist. Dies folgt, wie bei einem 
Rechtsanwalt, aus seiner besonderen beruflichen Stellung. 
Von einem Notar kann angenommen werden, daB er sich nicht 
ohne Auftrag in die Verh組tnisse anderer einmischt (vgl. 
BayObLG RPfleger 1989, 495/96; Demharter, GBO;§15 
Rdnr. 2, 21; Keidel/Zimmer,nann, FGG,§13 Rdnr. 15, 
jeweils m.w.N.). AuBerdem spricht die E正山rung da比r, d那 
ein Not叱 wenn die von ihm im Rahmen des§15 GBO be- 
triebene Grundbucheintragung aus welchen Grnden auch 
immer dem Willen der Beteiligten nicht gerecht wird, als von 
dgn Beteiligten erm加htigt anzusehen ist, dagegen mit den ge- 
eigneten Ant血gen und Rechtsmitteln vorzugehen. . . . Damit 
Kann orren rnernen, ot sicn eine bevollmacfltlgung l m vorlie- 
genden Fall, wie der Notar meint, schon aus den weitreichen-- 
den Vollmachten ergibt, die ihm in den bei den Grundakten 
befindlichen Urkunden im Zusammenhang mit der Ver- 
加Berung von Teilflachen des ursprnglichen Grundstucks 
erteilt wurden. 

b) Das von der Beteiligten mit der Beschwerde gegen die Ein- 
tragung der Grundstucksteilung im Grundbuch verfolgte 
Anliegen hat in der Sache keinen Erfolg. 

(1) Gegen die Eintragung der GrundstUcksteilung im Grund- 
buch ist eine unbeschrankte Beschwerde gem.§71 Abs. 2 
Satz 1 GBO nicht zulassig. Denn die Eintragung steht unter 
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dem6げentlichen Glauben des Gi七ndbuchs. Die GrundstUcks- 
teilung、 bedurfte zu ihrer Wirksamkeit gem.§19 Abs. 1, 3 
BauGB der Genehmigung durch die Baugenehmigungs- 
beh6rde. Die Genehmigungsbedtirftigkeit als solche steht hier 
auBer Frage. Nach§23 Abs. 1 BauGB darf das Grundbuch- 
amt in einem solchen Falldie Teilung im Grundbuch erst voll- 
ziehen, wenn der Genehmigungsbescheid vorliegt. Durch die 
Eintragung einer genehmigungspflichtigen Teilung ohne die 
erforderliche Genehmigung und dani比 unter VerstoB gegen 
§23 Abs. 1 BauGB wird das Grundbuch unrichtig. Der 
6ffentliche Glaube des Grundbuchs erstreckt sich auch dar- 
auf, daB das eingetragene Grundstck rechtlich als solches be- 
steht. Ein gutglaubiger Erwerb an dem durch Teilung entstan- 
denen Grundsttick ist daher grundsatzlich m6glich (BayO-- 
bLG MittBayNot 1981, 125/126). Aus alledem folgt, daB ge- 
gen die Eintragung einer Grundstucksteilung ohne die erfor 
derliche Genehmigung nur die beschr谷nkte Beschwerde mit 
dem Ziel zulassig ist, gegen die Eintragung einen Amtswider- 
spruch einzutragen （§71 Abs. 2 Satz 2 i.V.m.§ 53 
Abs. 1 Satz 1 GBO; vgl. auch§23Abs. 3BauGB). 
Voiaussetzung dafr ist, daB die Eintragung der Gi七ndstu止5- 
teilung vom Grundbuchamt unter Verletzung gesetzlicher 
Vorschriften vorgenommen und dadurch das Grundbuch 
unrichtig wurde（§53 Aり5. 1 Satz 1 GBO). Dabei muB die 
Gesetzesverletzung feststehen, wahrend die Grundbuchun- 
richtigkeit nur glaubhaft sein muB (allg. Meiiiung; vgl. 
Demharter, GBO,§53 Rdnr. 28 m.w.N.). Ein Amtswider- 
spruch kann kann jedoch nicht mehr ei昭etrageh werden, 
wenn das zun加hst unrichtig gewordene-Grundbuch inzwi- 
scnen, z. ii . clurcfl gutg1aurngen brwerb, richtig geworden ist 
(BayObLG MittBayNdt 1981, 125/126; Demharter, GBO, 
§53 Rdnr. 26 m.w.Nり． 
(2) Das Grundbuchamt hat bei der Eintragung einer Grund- 
stucksteilung eigenverantwortlich nicht nur zu prfen, ob ein 
genehmigungspflichtiger Vorgang vorliegt, sondern auch, ob 
der vorgelegte Genehmigungsbescheid die zu vollziehende 
Teilung umfal洗． ,,Teilung" im Sinn des§19 Abs. 2 BauGB 
kann schon der an das Vermessungsamt gerichtete A ntrag auf 
Zerlegung eines Flurstticks sein, wenn sich aus dem Antrag 
e堰ibt, daB auch eine Teilung im grundbuchrechtlichen 
Sinn beabsichtigt ist. Wie in dem vom Senat am 3.3.1988 
(MittBayNot 1988, 128「＝ DN0tZ 1988, 782] ) entschiedenen 
Fall, ist auch hier die Genehmigunggem.§l9Abs. 1 BauGB 
in Verbindung mit Art. 1 1 Abs. 1 BayBO a. F. zu einem be- 
stimmten Vermessungsantrag erteilt worden. In diesem Fall 
lassen sich Inhalt und Umfang der Genehmigung ohne Kennt- 
nis dieses Antrags nicht bestinimen. Weil dem Grundbuchamt 
der in Bezug genommene Antr昭 vom 24.1.1994 nicht be- 
kannt war, konnte es nicht prUfen, ob die Genehmigung die 
von ihm im Grundbuch vollzogene Teilung deckt. Das Grund- 
buchamt durfte sich auch nicht ohne weiteres darauf ver- 
lassen, daB das im Ve面derungsnachweis ausgewiesene 
Messungsergebnis dem Vermessungsantrag vom 24.1.1994 
entsprach. Auf die Angaben der Beteiligten und des Notars, 
der Veranderungsnachweis entspreche dem Vermessungs- 
antrag, auf den sich wiederum der Genehmigungsbescheid 
bezog, durfte sich das Grundbuchamt ebensowenig verlassen; 
es hat namlich in eigener Zust加digkeit und Verantwortung zu 
prfen, ob die zu vollziehende Teilung genehmigt ist. Das 
Grundbuchamt h批te daher mangels eines ausreichend. be- 
stimmten qenehmigungsbescheids die Teilung nicht im 
Grundbuch vollziehen durfen (vgl. BayObLG MittBayNot 
1988, 128「＝DNotZ 1988, 782] ). Da dies dennoch geschehen 
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ist, wurde die Eintragung unter Verletzung gesetzlicher Vor- 
schriften im Sinn des§53 Abs. 1 Satz 1 GBO, namlich des 
§23 Abs. 1 BauBG, vorgenommen. 

In einer Anmerkung zu der Entscheidung des Senats vom 
3.3.1988 hat 圧がnann (MittBayNot 1988, 129) die Erwar-- 
tung ge加Bert, Genehmigungsbescheide, die deshalb nicht 
aus sich heraus verst加dlich und damit nicht prfungs負hig 
seien, weil sie auf einen Vermessungsantrag Bezug nehmen, 
ohne dessen Inhalt offenzulegen, wurden nur in einer U ber- 
gangsphaseauftreten. Dabei verwies er auf ein Schreiben des 
Bayer. Staatsministeriums des Innern vom 21 .3. 1986, nach 
dem Inhalt der Teilungsgenehmigung der dem Vermessungs- 
antrag beigefgte,, Lageplan mit exakter Einzeichnung der 
wegzumessenden Flache" werde. Diesen Anforderungen ent- 
spricht der Genehmigungsbescheid hier nicht. Es ist Sache 
der Rechtsaufsichtsbeh6rden, sicherzustellen, daB von den 
zust谷ndigen Genehmigungsbeh6rden Bescheide ausgestellt 
werden, die den gesetzlichen Zweck zu e而llen in der Lage 
sind 

(3) Es ist glaubhaft, d出das Grundbuch durch die Eintragung 
der Grundstucksteilung zunachst unrichtig geworden ist...' 

Soweit das Grun面uch durch die Eintr昭ung der Grund- 
stticksteilung unrichtig wurde, ist es inzwischen aber durch 
gutgl谷ubigen Erwerb wieder richtig geworden（§892 BGB). 
An einzelnen der neu gebildeten Grundstticke sind n如lich 
Auflassungsvormerkungen und Grundpfandrechte eingetra- 
gen worden. Dies hat zur Folge, daB die bisher m6glicher- 
weise wegen der fehlende Teilungsgenehmigung noch nicht 
vorhandene, fr diese Eintragungen aber erforderliche recht- 
liche Selbst加digkeit der, betroffenen Grundstucke einge-- 
treten ist (vgl. BayObLG MittBayNot 1981, 125/126). Nicht 
betroffen sind hier lediglich ein Haus- und ein Garagengrund-- 
sttick, die keine gemeinsame Grenze haben. Der Eintritt der 
rechtlichen Selbst谷ndigkeit deru brigen Grundstucke hat aber 
zwangslaufig zur Folge, daB auch diese beiden nicht unmit-- 
telbar betroffenen Grundstucke ihre rechtliche Selbstandig- 
keit erlangen, weil sich die 丘ilung des ursprtinglichen 
Grundstticks in mehrere selbstandige Grundstucke als ein- 
heitlicher und untrennbarer Vorgang darstellt. Die Eintragung 
eines Amtswiderspruchs scheidet damit aus. 

14. BGB§§133, 164 ff.; GBO§§19, 78 （吻加昭 einer 
Finanzierungsvolimacht) 

1. Vollmachten, die sowohl zum AbschluB eines materiell- 
rechtlichen Geschafts als auch zur Abgabe von Grund- 
bucherkl航rungen erm註chtigen, k6nnen im Rechts- 
beschwerdeverfahren nur beschrankt nachgeprUft 
werden. 	／ノ 

2. Eine Vollmacht, durch die der VerauBerer eines 
Grundstucks den Erwerber erm航chtigt, ihn bei der 
Bestellung von Grundpfandrechten zu vertreten, und 

A die nur unter der Einschr加kung steht, daB sie an eine 
No加rstelle gebunden ist, berechtigt zur Bestellung 
von Grundschulden in unbeschrankter H6he. 

BayObLG, BeschluB vom 11.5.1995 一 2 Z BR 32/95-, mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG, und 
Dr Luめ匠g 圧承tetter, Notar in Marktheidenfeld 
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von den Beteili 
dgericht mit BeschluB 
chtet sich ihre weitere 

der V 迂血stanzen. Das von 
hindernis besteht nicht 

angenommene Eintragungs- 

1. Das Land cht hat ausgefhrt: 

selbstandig zu prfen. Die Auslegung ergebe, d那 der Betei- 
ligte zu 2 nur Vollmacht erteilt habe, das Grundstck mit 
Grundpfandrechten bis zur H6he des Kau如reises zu belasten. 
Hier habe der Beteiligte zu 1 jedoch Grundschulden in einem 
weit daruber hinausgehenden Umfang bestellt: dies sei ein 

Die Eintragung der Grundschulden hatte nicht 
teiligten zu 1 als Nもrtre 
Grundbuchamt habe de 

von dem Be- 
k6nnen. Das 

Aus dem Tatbestand. 

Der Beteiligte zu 2 verkaufte zu notarieller Urkunde vom 7.3:1994 
ein Grundstiick zum Preis von 220 000 DM an den Beteiligten zu 1. 

Ab讐りnitt IV 6 de三 Kaufvertragsurkunde (,,Kau如reisfinanzierung") 
naL roigenaen Wortlaut: 

器認農繁馴窓霊驚轟Eintr
rbers讐濡認霊 

鴛農器鷺諮鴛需霊認認鴛器霊豊器器 
pぬndrechte dUrfen auch bis zur vollstandigen Kau如reiszahlung 
nur zur Sicherung des tatsachlich an den VerauB吐er ausbezahl- 
ten und von den Glaubigern der Grundpfandrechte finanzierten 
Kaufpreises verwendet werden. 

Samtliche Ansprche auf Auszahlung der zugrundeliegenden 
Darlehen werden a n den VerauBerer zwecks Bezahlung des 
Kaufpreises 一 nach den ausdrucklichen Vereinbarungen dieser 
Urkunde 一 abgetreten. 

Alle Eigentumerrechte an solchen Grundpfandrechten sind an 
den Erwerber abgetreten 叩fschiebend bedingt durch voll- 
standige Kaufpreiszahlung. 

Als Anzeige vorstehender Vereinbarungen erhalten die Glaubi-- 
ger solcher Grun叩fandrec血e Ausfertigung dieser U止unde. 

Der VerauBerer bevollmchtigt den Erwerber, ihn bei der Bestel- 
lung solcher Grundpfandrechte umfassend zu vertreten, insbe 
sondere auch die dingliche Zwangsvolistreckungstinterwerfung 
zu erkl如n, wobei dieser zugleich auch im eigenen Namen 
handeln darf. 

Nach auBen steht die Vollmacht nur unter der Bedingung und 
・Einschrankung, d那 sie nur vor、einem Notar in M. verwendet 
werden darf 

Zu notariellen U止unden vom 30.3.1994 bestellte der Beteiligte zu 1 
an dem Grundstuck einer Lebensversicherungsgesellschaft eine 
Gesamtgrundschuld mit Brief in H6he von 300 000 DM und einer 
Bank eine Gesamtbuc聴rundschuld in H6he von 450 000 DM; er 
handelte dabei aufgrund der ihm in Abschnitt IV 6 der Kaufve rtrags- 
urkunde erteilten V司lmacht. 

In Abschnitt 1 6/7 der Grundschuldbestellungsurkunden ist jeweils 
bewilligt und beantragt, die Grundschuld in das Grundbuch einzu- 
tragen. Das Grundbuchamt hat den Vollzugsantrag mit Zwischen- 
verfgung vom 3.11.1994 u.a. wie folgt beanstandet: Zur Eintragung 
der Grundschulden sei noch die Genehmigung des Beteiligten zu 2 
erforderlich, weil die in der Kaufvertragsurkunde erteilte Vollmacht 
nur die Belastung 面t Grundpfandrechten bis zur H6肥 des Kauf- 
preises decke, hier aber jedes der bestellten 即chte den Betrag von 
220 000 DM wesentlich U berschreite. Das 
dagegen eingelegte Rechtsmittel hat das Lan 
vom 20.3. 1 995zuruckgewiesen. Hiergegen ri 
Beschwerde 

Aus den G戒nden: 

Das Rechtsmittel fhrt zur Aufhebung der Entscheidungen  

heit der vom Kaufer zu tragenden Finanzierung dienten. Der 
Beteiligte zu 2 habe bei der Volimachtserteilung nicht er- 
kennen k6nnen, d那 der Beteiligte zu 1 beabsichtigt habe, 
mit den -Grundschulden samtliche BaumaBnahmen zu finan- 
zieren. Mit der rechtlich m6g]ichen und zii1谷ssipen Bindiina 
uer rinanzlerungsvollmacnt an den den Kautvertrag beu止un- 
denden Notar sei bei dem hier vorliegenden MiBverhaltnis 
zwischen Grundstuckswert und Belastungen das Interesse des 
Beteiligtenzu 2 nicht ausreichend berticksichtigt worden. 

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

a) Die Eintr贈ung der Grundschulden ist von dem Beteiligten 
zu 1 als Vertreter des Beteiligten zu 2 aufgrund der im Kauf- 
vertrag erteilten Vollmacht bewilligt worden. Die Eintra-- 
gungsbewilligung kann auch durch einen Vertreter abgegeben 
werden. Das Grundbuchamt hat in diesem Fall nicht nur die 
Wirksamkeit der Vollmacht, sondern insbesondere auch ihren 
Umfang selbstandig zu prufen. Bei Zweifeln ist der Umfang 
der Vollmacht durch Auslegung zu ermitteln; dabei gelten 
die fr Grundbucherklrungen aufgestellten Grundsatze 
(BayObLG NJW-RR 1987, 793; RPfleger 1991, 365) 

b) Bei der Auslegung ist auf Wortlaut und Sinn der Erklarung 
abzustellen, wie er sich 価 einen unbefangenen Betrachter 
als nachstliegende Bedeutung der Erkl証ung ergibt. Hat das 
Landgericht die Erklarung ausgelegt, so kann diese Aus- 
legung im Rechtsbeschwerdeverfahren nur beschrankt, nam- 
lich auf Rechtsfehler 6 be印ru丘 werden, weil die Vollmacht 
hier nicht ausschli郎lich zur Bewilligung der Eintragung, 
sondern in erster Linie zur Vorn血me des materiell-recht- 
lichen Geschafts erteilt ist und daher nicht nach re血 ver負h-- 
rensrechtlichen Gesichtspunkten beurteilt werden kann. Ein 
Rechtsfehler liegt u. a. dann vor, wenn der 毛ttrichter nicht alle 
fr die Auslegung in Betracht kommenden Gesichtspunkte 
gewurdigt hat. Leidet die Auslegung des Landgerichts an 
einem solchen Fehler, so kann das Rechtsbeschwerdegericht 
die Erklarung anstelle der Tatsacheninstanzen selbst auslegen 
(BayObLG RPfleger 1991, 365 f.). 

c) Die Auslegung durch das Landgericht 1那t wesentliche 
Gesichtspunkte auBer Betracht. 

Bei den in der Praxis n blichen N旬lragsbestimmungen ti ber 
die Finanzierung des Grundstuckskauらreises unter 論twir- 
kung des Verkaufers ist grundsatzlich zu unterscheiden einer- 
seits zwischen der Vollmacht zur Bestellung der Grund- 
schulden und der Frage. ob die Vollmacht inhaltlich begrenzt 
ist, una anaererseits cl町 sogenannten Sicilerungsabrede. Hier 
befassen sich die beiden letzten Absatze von Abschnitt IV 6 
der Kaufvertragsurkunde mit der Vollmacht zur Bestellung 
der Grundpfandrechte,「 w油肥nd die il brigen Bestimmungen 
dieses Vertragsめschnitts im wesentlichen die Sicherungs- 
abrede betreffen. 

Die im vorletzten Absatz eingeraumte Vertretungsmacht geht 
dahin, daB der VerauBerer den Erwerber bevollmachtigt, ihn 
bei der Bestellung,, solcher Grundpfandrechte" umfassend zu 
vertreten; nicht ausdrcklich geregelt wird hier allerdings, ob 
die Vollmacht berechtigt, Grundschulden in beliebiger H6he 
oder nur bis zur H6he des Kaufpreises zu bestellen. Aus Wort- 
laut und Sinn des nachsten Absatzes ergibt sich jedoch, d那 
die Vollmacht hinsichtlich der H6he der zu bestellenden 

VerstoB gegen die Grundsatze von Treu und Glauben. Im 
resse des Beteiligten zu 2 habe es namlich nur gelegen, 

Grun叩fandrechten durch den 
Vertreter zuzustimmen. dieder Sicher- 

Grundschulden nicht eingeschr加ktist. 
daB die Vollmacht nach auBen 'nur unter 

Beteiligten zu 

Int' 
uer Bestellung ，讐 

1 alS 

Es heiBt dort namlich, 
einer einzigen Bedin-- 

gung und Einschrankung steht, nimlich d論 sie nur vor einem 
Notar in M. verwendet werden da比 

294 	 MittBayNot 1995 Heft 4 



週
涯
藩
遮
涯
逼
混
涯
混
逼
遣
遷
堰
遣
堰
1
11
1
1
11
1
1
-
1
111
1
1
111
11
 

1
 

Das Ergebnis, daB derKaufer bevolim加htigt ist, Grundschul-- 
den in unbeschrankter H6he als Vertreter des Verkaufers zu 
bestellen, widerspricht auch nicht der Interessenlage des Ver- 
k谷ufersら Den Interessen des Verkaufers ist durch die in 
Abschnitt IV 6 der Kaufvertragsurkunde enthaltene Siche- 
rungsabrede hinreichend Rechnung getragen. Im u brigen 
werden die Risiken des Verkaufers auch dadurch gemindert, 
d郎 die Vc且lmacht nur vor dem Notar in M. verwendet werden 
d紅f. Mag auch die Bindung an eine Notarstelle prim証 den 
Zweck haben, daB 叱L Verk加fer sich jederzeit unterrichten 
kann, inwieweit die Vollmacht schon ausgeubt ist, so dient 
sie doch auch der Kontrolle der Finanzierungsabwick- 
lung durch den Notar und 、 damit dem Schutz des Verk谷ufers 
(vgl. Brambring/Jerschke Beck'sches Notar-Handbuch A 1 
Rdnr. 1 25). Im u brigen kann auch nicht unbercksichtigt 
bleiben, daB es im Hinblick auf die Unklarheit U ber den 
Finanzierungsbedarf h加fig auch unzwec幻士aBig ware, einen 
H6chstbetrag 価 die unter Mitwirkung des Verk加fers zu-be- 
stellenden Grundschulden vorzusehen (Brambring/Jerschke 
a.a.O. Rdnr. 120). 

In・der Praxis sind auch Formulierungen ti blich, nach denen 
die Beachtung bestimmter, zuvor aufgeffihrter Einschrankun- 
gen der Vollmacht dem Grundbuchamt gegenUber nicht nach- 
zuweisen sind (vgl. Brambriiig/Jerschke a.a.O. Rdnr. 252) 
Dies ist hier aber weder-dem V而rtlaut noch dem Sinne nach 
面t dem letzten Absatz von Abschnitt IV 6 der Kaufvertrags-- 
urkunde gemeint: 

Das Grundbuchamt hat daher von den in 由r Zwischenver- 
比gung geauBerten Bedenken Abstand zuれとhmen. 

15. BGB§§883, 1274; GBO§§22, 23, 24(Lおchung eines 
bei der Auflassungsvormerkung eingetragenen Verp危n- 
dungsvermerks nur mit Bewilligung des 以mむldubigers) 

Ist ein Auflassungsanspruch unter der aufl6senden Bedin- 
gung der Eintragung einer Grundschuld 貸r den Pfand- 
glaubiger verp塩ndet, kann der bei der Auflassungsvor- 
merkung eingetragene Verp塩ndungsvermerk mit Eintra- 
gung der Grundschuld im Weg der Grundbuchberichti- 
gung nur mli Bewilligung des Pfandgl首ubigers gel6scht 
werden (Best註tigung von BayObLGZ 1983, 301/303 

「＝ DNotZ 1985, 630=MittBayNot 1984, 28]). 

BayObLG, BeschluB vom 11.5.1995 一 2 Z BR 37/95 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch als Eigentumerin eines Grund- 
stucks eingetragen. Am 14.10.1993 yerkaufte;sie an die Beteiligten 
zu 2 und 3 je eine Teiiflache daraus. Fur die Beteiligten zu 2 und 3 
wurden am 16.12.1993 Auflassungsvormerkungen in dasGrundbuch 
eingetragen und am 27.4.1994 die Ve叩負ndung der vo稽emerkten 
Anspruche an die Beteiligte zu 4 vermerkt. 

MittBayNot 1995 He丘 4  

Fr die Beteiligte zu 4 hatten die Beteiligten zu 1, 2 und 3 am 
21.1.1994 die Eintragung einer Grundschuld an jeder der beiden 
Teilflachen bewilligt. In den Grundschuldbestellungsurkunden hatten 
die Beteiligten zu 2 und 3 ihre Auflassungsanspruche an die Betei- 
ligte zu 4 aufl6send bedingt verpfndet; das Pfandrecht sollte mit 
Eintragung der Grundschulden erl6schen. 

Am 12.8.1994 haben die Beteiligten zu 1 bis 3 unter anderem die 
L6schung der Verpfndungsvermerke und die Eintragung der 
Grundschulden beantragt. Das Grundbuchamt hat den Antrag durch 
Zwischenverfgung beanstandet und zur L6schung der Ver- 
博indungsvermerke die Zustimmung der Beteiligten zu 4 als Pl旬id- 
glaubigerin verlangt. Die Erinnerung/Beschwerde der Beteiligten 
zu 1 bis 3 hat das Landgericht zuruckgewiesen. Hie稽egen richtet 
sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1 bis 3. 

Aus den Gr女nden: 

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. 

a) Bei den Antrigen, die Verp伍ndungsvermerke zu l6schen 
und die Grundschulden einzutragen, hhndelt es sich um ver- 
bundene Antrage im Sinn des§16 Abs. 2 GBO, die nur ent- 
weder einheitlich vollzogen oder, 叩fern nicht eine Zwi- 
schenverfgung in Betracht kommt, insgesamt zuriickgewie- 
sen werden k6nnen (vgl. Demharter, GBO, 21. Aufl.,§16 
Rdnr. 12). Ohne Bedeutung ist dabei, daB der Antrag auf 
L6schung der Verp窟ndungsverrnerke r如mlich vor dem auf 
Eintragung der Grundschulden steht. 

Im u brigen hat das Grundbuchamt aus der r加mlichen 
Stellung der Antrage zueinander zu Recht kein Eintragungs-- 
hindernis abgeleitet und zum Inhalt seiner Zwischenver- 
fgung gemacht. Die damit zusammenhangenden Fragen 
konnten daher nicht Gegenstand der Beschwerdeentschei-- 
dung des Landgerichts sein (BayObLGZ 1986, 208/212 f. 

「＝ MittBayNot 1986, 266];Demharter, GBO,§71 Rdnr. 35). 

b) Zu Recht haben die Vorinstanzen die いschung der Ver- 
p負ndungsvermerke mit Eintragung der Grundschulden im 
Weg der. Grundbuchberichtigung gem.§23 Abs. 1 Satz 1 
i.V.m.§24 GBO yon der Bewilligung der Pfandgl谷ubigerin 
abhangig gemacht. 

(1) Die Entscheidungen des Senats aus den Jahren 1983 und 
1987 (BayObLGZ 1983, 301「＝ MittBayNot 1984, 28= 
DNotZ 1985, 630] und BayObLGZ 1987, 59『＝ MittBayNot 
1987, 138=DNotZ 1987, 625] ) betreffen andere Falle. Dort 
ging es um die Notwendigkeit einer Mitwirkung des Pfand- 
gl谷ubigers bei der mit der L6schung der Auflassungsvormer-- 
如ng verbundenen Eigentumsumschreibung. Eine solche ist 
hier nicht Gegenstand des Verfahrens. Allerdings hat der 
Senat in der Entscheidung vom 8.12.1983 (BayObLGZ 1983, 
301/303『＝ MittBayNot 1984, 28=DNotZ 1985, 630]), ohne 
daB dies entscheidungserheblich gewesen w証e, ausge伍hrt, 
selbst bei Eintritt der aufl6senden Bedingung fr die Verp伍n- 
dung in Form der Eintragung der Grundschuld k6nnte der 
Verp負ndungsvermerk nur unter den erschwerenden Voraus- 
setzungen der§§23, 24 GBO gel6scht werden. BegrUndet 
wird dies mit der M6glichkeit von Ruckst谷nden bei einem im 
Grundbuch verme正ten Pfandrecht. An dieser Ansicht, der im 
Schrifttum zugestimmt wurde (vgl. Demharter, GBO,§24 
Rdnr. 5; KEHE/E司，Grundbuchrecht, 4. Aufl・， §23 Rdnr. 22; 
Meikel/Bdttcher, Grundbuchrecht, 7. Aufl.,§23 Rdnr. 29; 
Haegele/Schbner/S坊bei-, Grund加chrecht, 10. Aufl., Rdnr. 
1575), h谷lt der Senat fest. 

(2) Unter einem Recht im Sinn des hier gem.§24 GBO ent- 
sprechend anwendbaren§23 Abs. 1 Satz 1 GBO ist sowohl 
ein Grunds皿cksrecht als auch ein Recht an einem Grund- 
stiicksrecht zu verstehen (G庇the/Triebel, GBO, 6. Aufl.,§23 
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Rdnr. 3). Bei dem Pfandrecht an einem im Grundbuch vorge- 
merkten Auflassungsanspruch handelt es sich 血cht um ein 
Pf如drecht an einem Grundstucksrecht im・eigentlichen Sinn; 
§23 Abs・1 GBO ist jedoch entsprechend anwendb紅 Durch 
die§22 GBO erganzende gesetzliche Regelung der§§23, 24 
GBO soll den Gei司Iren begegnet werden, die sich bei 
L6schung eines mit Eintritt eines bestimmten Zeitpunkts oder 
Ereignisses erl6schenden Rechts allein aufgrund Unrichtig- 
keitsnachweises fr den Berechtigten oder seinen Rechts- 
nachfolger ergeben, wenn Leistngsrtickst加de aus dem 
Recht m6glich sind. Wenn die L6schung das Recht, soweit 
Rtickst加de in Frage kommen, auch nicht aufhebt, s0 setzt sie 
es doch den Gefahren aus, die sich fr nicht im Grundbuch 
eingetragene Rechte as dem Grundsa立 des guten Glaubens 
ergeben (Gたtlu刀冗ebel§23 Rdnr. 2). Diese Gefahr besteht 
auch bei der L6schung eines aufl6send bedingten Pfandrechts 
an einem durch Vormerkung gesicherten Auflassungsan 
spruch, wenn bei der L6schung allein auf den Nachweis der 
Grundbuchunrichtigkeit abgestellt wird. 

Denn dann k6nnte der Pfandglaubiger die auch ihm zugute 
kommende Sicherungswirkung der Vormerkung gem.§883 
Abs. 2,§888 BGB hinsichtlich der RUckstande verlieren, 
z.B. dadurch, d那 der Vormerkungsberechtigte vormerkungs 
widrigen Verfgungen zustimmt (vgl. KG JFG 8, 318/323; 
Haegele/Schグner/SめberRdnr. 1574). 

Rtickst加de an Leistungen sind bei einem Pfandrecht nach 
allgemeiner Meinung (vgl. Demharter Rdnr. 10, KEHEIErtI 
R面じ 22, 』たikel/Bbttcher Rdnr. 29, G庇the刀冗ebelRdnr. 7,je- 
weils zu§23) stets m6glich. Im vorliegenden Fall kommen 
z.B．負llig gewordene Zinsen aus dem zur Kaufpreisfinanzie- 
rung gegebenen und durch die Verp飴ridung sowie die bewil- 
ligten Grundschulden gesicherten Darlehen in Betracht. Einer 
entsprechenden Anwendung des§23 Abs. 1 GBO steht damit 
nichts im Wege. 

(3）団chtig ist, d那 bei Verpfndung des Auflassungsan- 
spruchs das Pfandrecht gem.§1274Abs. 1 Satz 1,§§1279ff. 
BGB auBerhalb des Grundbuchs entsteht, so daB sich die 
Eintragung der Verpfndung als Grundbuchberichtigung 
darstellt; Voraussetzung dafr ist allerdings, d那 der 
Auflassungsanspruch selbst im Grundbuch vorgemerkt ist 
(BayObLGZ 1976, 190/192 「＝ MittBayNot 1976, 130= 
DNotZ 1977, 107];a.M.Lu而'ig DNotZ 1992, 339/351). Ent- 
gegen der Ansicht der Rechtsbeschwer山血hrer i5t aber nicht 
Voraussetzung fr eine Anwendung des§23Abs. 1 GBO, daB 
es sich um ein Recht handelt, das zu seiner 'Entstehung der 
Eintragung in das Grundbuch bed誼． Entscheidend ist viel- 
m面二 daB das auBerhalb des Grundbuchs entstandene Pfand- 
recht am Auflassungsanspruch im Grundbuch eingetragen 
werden kann, weil mit der Eintragung Rechtswirkungen 
zugunsten des 既血dglaubigers ve山unden sind. Diesem 
kommen die Sicherungswirkungen des gep負ndeten Auf- 
lassungsanspruchs durch die Vorme永ung (vgl.§883 Abs. 2, 
§888 BGB) zugute (KG JFG 8, 318/320 f.); diese k6nnen 
im Fall der Eintragung der Verp飽ndung bei der Auflassungs- 
vormerkung dem Pfandglaubiger nicht ohne seine Mit- 
wirkung verloren gehen. 

16. GBO§§18, 19, 39, 47; BGB§§428, 432(Anforderungen 
an Eintragung eines Rechtes zugunsten der Mitglieder einer 
Wohnungseigent貢me摺emeinsch可り 
1. SolI 世r die Mitglieder einer Wohnungseigentiimer・ 

gemeinschaft eine Zwangssicherungshypothek im 
Grundbuch eingetragen werden, so ist 貸r die Bezeich- 
nung des 世r die Gemeinschaft maBgebenden Rechts・ 
verhaltnisses die Angabe,, als Gesamtberechtigte" 
nicht ausreichend. 

2. Eine Person ist nicht als Berechtigter im Grundbuch 
eingetragen, wenn ein Recht 斑r mehrere gemein・ 
schaftlich eingetragen werden soll und die Angabe des 
Gemeinschaftsverh証ltnisses fehlt. 

3. Im Fall der Gesamtglaubigerschaft gem.§428 BGB 
steht die Bewilligungsbefugnis jedem Glaubiger ohne 
Mit而rkung der anderen zu. 

4. Durch den Erla einer Zwischenverfiigung sollen dem 
Antragsteller der Rang und die sonstigen Rechtswir- 
kungen erhalten bleiben, die sich nach dem Eingang 
des Eintragungsantrags richten. Eine Zwischenver- 
世gung ist daher ausgeschlossen, wenn der Mangel des 
Antrags nicht mit rUckwirkender Kraft geheilt wer- 
den kann. Dies ist der Fall, wenn die Mitglieder einer 
Wohnungseigen億mergemeinschaft bewilligen mUssen 
und bei Antragseingang noch nicht alle Bewilligungen 
erkl註rt sind. 

BayObLG, BeschluB vom 18.5.1995 一 2ZBR38/95一， mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1 ist als Eigentumer eines Miteigentumsanteils an 
einem Grundstck verbunden mit dem Sondereigentum an einer 
Wohnung im Wohnungsgrundbuch eingetragen. An seinem Anteil ist 
eine Zwangssicherngshypothek zu 1.895,59 DM fr denBeteiligten 
zu 3 Und mehr als zwanzig namentlich bezeichnete Gl加big町，,als 
Gesarntberechtigte" gebucht. 

Der Beteiligte zu 1 verkaufte zu notarieller Urkunde vom 15.7.1994 
seine Wohnung an die Beteiligte zu 2; die Vertragsteile erkl狙en in 
der Urkunde zugleichdie Auflassung. 

Der Beteiligte zu 3 bewilligte zu notarieller U止山devom 10.8.1994 
die L6schung der Zwangssicherungshypothek. 

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenve血gung vom 3.11.1994 den 
u. a. hinsichtlich derAuflassung und der L6schUng der Zwangssiche- 
rungshypothek gestellten Vollzugsantrag beanstandet: Der Verwalter 
(gemeint ist offensichtlich der Beteiligte zu 3) k6nne nicht ohne 
weiteres als Vertreter fr die Wohnungseigentumer die L6schung 
bewilligen. Es muBten entweder alle eingetragenen Gl訊山iger die 
L6schung bewilligen oder es imじ Bte eine 如『 den Verwalter lautende 
Vollmacht dafr in der Form des§29 GBO vorgelegt werden. Das 
Landgericht hat das gegen die Zwischenve面gung eingelegte 
Rechtsmittel der Beteiligten zurckgewiesen. Dagegen richtet sich 
die weitere Beschwerde der Beteiligten. Das Rechtsmittel ist be-- 
grndet. 

Aus den Grたnden: 

a) Die Vorinstanzen gehen zwar zutreffend davon aus, d出ein 
Eintragungshindernis vorliegt. Im Rechtsbeschwerdeverfah- 
ren ist aber auch zu U berprufen, ob 面erhaupt die formellen 
Voraussetzungen fr elne Zwischenverfgung vorlagen. Nur 
behcbbare Eintragungshinder血sse k6nnen 正拓ilich Gegen- 
stand einer Zwischenver餓gung sein. Besteht demgegenUber 
einendgUltiges Eintragungshindernis, muB die Zwischenver- 
fgung insgesamt aufgehoben werden, damit、das Grundbuch- 
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Mit Urkunde des Notars G. vom 01 . 1 0.1993 verauBerten die Betei- 
1igten den ..bisher g emeinschaft1ichen Hobbvraum im Keller". der 
mit aer im ursprungllcnenA urteiiungspian als IrocKenraum nezeicn-- 
neten Raumlichkeit identisch ist, an die Beteiligten zu 1 als Eigen- 
tumer des Wohnungseigentumsrechts Nr. 8 lt. Aufteilungsplan und 
li郎en ihn an diese auf, wobei die Miteigentumsanteile unver加dert 
bleiben sollten. 

In der notariellen Urkunde ist ausdrucklich Bezug genommen auf die 
Abgeschlossenheitsbescheinigung des Landratsamtes vom 28.09.1993 
sowie den erganzenden Aufteilungsplan, einen GrundriBplan des 
Kellergeschosses des Hauses III, in dem der fragliche Raum grn 
umrandet und mit Nr. 8 bezeichnet ist. Im u brigen enthalt dieser mit 
Unterschrift und Stempel der Baubeh6rde versehene Aufteilungs- 
plan, der den tatsachlichen Bauzustand und die tatsachlichen Nut- 
zungsverhaltnisse wiedergibt, verschiedene Abweichungen von dem 
in der Teilungserklarung in Bezug genommenen Aufteilungsplan. 

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit Zwischenver－・ 
fgung in mehreren Punkten beanstandet. Zum einen stimme der vor- 
gelegte,, Nachtragsaufteilungsplan" nicht mit der Teilungserklarung 
und auch nicht mit der Nachtragsurkunde vom 0 1 . 10. 1993 u berein 
(Ziff. 1 ). Es seien deshalb samtliche Erklarungen samt Zustimmungs- 
erkl証ungen der an den Wohnungs- und Teileigentumseinheiten Be- 
rechtigten beizubringen, die zu einer Ubereinstimmung der Rechts- 
lage mit diesem,, Nachtragsaufteilungsplan" erforderlich sind. Zum 
anderen (Ziff. 2. bis 9.) seien Zustimmungserklarungen der Grund- 
pfandrechtsglubiger samtlicher (im einzelnen aufgefuhrter) belaste- 
ter Wohnungs- und Teileigentumseinheiten beizubringen (samt Brief- 
vorlage). 

Gegen diese Entscheidung haben die Beteiligten Erinnerung einge- 
legt，面t der sie das Ziel verfolgen, da die Zwischenve面gung in 
Zi仕 1. und 8. aufgehoben wird. Sie vertreten die Auffassung, daB der 
vo稽elegte Aufteilungsplan den gesetzlichen Erfordernissen entspre- 
che, da aus ihm die veranderten Grenzen hinsichtlich des restlichen 
Gemeinschaftseigentums zu dem neu begrndeten Sondereigentum 
in der zum grundbuchamtlichen Vollzug er面rderlichen Weise ein- 
deutig ersichtlich seien; die sonstigen Einzeichnungen in diesem 
Aufteilungsplan seien 比r den Vollzug des Eintragungsantrags ohne 
Bedeutung. AuBerdem bedurた es nicht der Zustimmung der unter 
Zi比 8. bezeichneten Grundpfandrechtsgl谷ubigerin, da es sich dabei 
um die belastetenV覇hnungs- und Teileigentumsrechte handle, denen 
der fragliche Hobbyraum als Bestandteil zugeschrieben werde. 

Hilfsweise machen die Beteiligten geltend, daB aufkeinen Fall durch 
Zwischenve血gung Zustimmungserklarungen verlangt werden k6nn- 
ten, durch die eine U bereinstimmung der Rechtslage mit den im 
Nachtragsaufteilungsplan dargesteilten tatsachlichen Gegebenheiten 
herbeigefhrt wird. Dies sei nicht Gegenstand der Urkunde vom 
0 1 . 10. 1993 und entspreche auch nicht dem Willen der Beteiligten. Es 
k6nne deshalb allenfalls die Vorlage eines anderen Aufteilungsplans 
mit beh6rdlicher Bestatigung, der die R加me im ubrigen entsprechend 
dem ursprunglichen Aufteilungsplan\wiedergibt, oder eine klarstel-- 
lende Erklarung des Notars gefordert werden. Der Urkundsnotar hat 
dem Schriftsatz vom 18.04.1994 eine,, Feststellung" vom selben Tag 
bei旦e拒旦t. in der er namens der Beteiligten erklart. daB der der Ur- 
Kunde vom U1.IU.1ソソづ beigetugte パacfltragsautteilungsplan aie von 
den Vereinbarungen in jener Urkunde nicht erfaBten, in der Um- 
gebung liegenden Kellerraume teilweise nicht richtig wiedergebe. 
Die richtige Einteilung dieser Kellerraume ergebe sich aus dem der 
Eigenurkunde vom 18.04.1994 beige釦gten Kellerlageplan. Dieser 
Urkunde ist ein dem ursprunglichen Aufteilungsplan entsprechender 
Lageplan beige柏gt, in dem der fragliche Raum grun umrandet und 
mit Nummer 8 bezeichnet ist 

Die Rechtspflegerin hat der Erininerung nicht abgeholfen. Der 
Grundbuchrichter hat dem Rechtsmittel ebenfalls nicht ab即holfen 
und dieses dem Beschwerdegericht vorgelegt. 

Aus den G戒nden: 

Die zulassige Beschwerde der Beteiligten ist begrundet. 

a) Das in Ziffer 1. angenommene Eintragungshindernis be- 
steht jedenfalls im Zeitpu血t der B eschwerdeentscheidung 
nicht mehr. 

aa) Die Abgrenzung der zum Sondereigentum geh6renden 
R甘ume von den im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden 
Raumlichkeiten ergibt sich gemaB§8Abs.2S. 1,§7 Abs. 4 
Nr. 1 WEG aus dem ursprtinglichen Aufteilungsplan, der 
durch doppelte Bezugnahme （§7 Abs. 3 WEG) Inhalt der 
v而hnungsgrundbiicher geworden ist (vgl. BayObLG Rpfle- 
ger 1993, 488/489「＝ DNotZ 1993,741=Mitt BayNot 1993, 
2871 m. w. Nり． Selbst wenn die tats谷chliche Bauausfhrung 
一 wie hier 一 vom Aufteilungsplan abweicht, ist Sondereigen- 
mm nur in dem Umfang entstanden, wie es sich aus Tei- 
lungserkl証ung und Aufteilungsplan ergibt (vgl. BayObLG 
MittBayNot 1988, 236; Haegele/Sch6ner/S房ber, Grund- 
buchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 2875 ff. m. w. Nり． 

Im vorliegenden Fall ist der Raum im KellergeschoB des Hau- 
ses III, auf den sich die notarielle Urkunde vom 01.10.1993 
bezieht, weder in der Teilungserkl訂ung noch im ursprtingli-- 
chen Aufteilungsplan einer Sondereigentumseinheit zugeord- 
net. Es handelt sich somit um gemeinschaftliches Eigentum. 

bb) Die nachtragliche Umwandlung von gemeinschaftlichem 
Eigentum in Sondereigentum, die Gegenstand dieser notariel- 
len Urkunde ist, stellt eine inhaltliche A nderng des Mit- 
eigentums am Grundsttick und damit aller V而hnungs- und 
Teileigentumsrechte dar; sie bedarf nach§4 Abs. 1 und 2 
WEG der Einigung aller Wohnungs- und Teileigentrner in 
der Form der Auflassung（§925 BGB) und der Eintragung in 
das Grundbuch (BayObLGZ 1991, 3 13/316「＝ MittBayNot 
1992, 501 m. w.N.). Die Eintragung dieser Rechtsanderung in 
das Grundbuch kann nur erfolgen, wenn dem Grundbuchamt 
auch die in§7 Abs. 4 5. 1 WEG genannten Anlagen vor- 
liegen, n如lich ein Au丘eilungsplan und eine Abgeschloss6n-- 
heitsbescheinigung (BayObLGZ 1 989, 447/449 「＝ DNotZ 
1990, 260 = MittBayNot 1 990, 1091 ; Haegele/Sch6ner/ 
Stbber, a. a. 0., Rdnr. 2967). 

cc) Die Beteiligten haben hier die Abgeschlossenheitsbe- 
scheinigung des Landratsamtes und eine von dieser Beh6rde 
mit Unterschrift und Stempel versehene Bauzeichnung vorge- 
legt. Eine Abgeschlossenheitsbescheinigung hat allerdings 
fr das Grundbuchamtkeine bindende Wirkung. Dies gilt vor 
allem dann, wenn der der 抄geschlossenheitsbescheinigung 
zugrundeliegende Aufteilungsplan wesentliche Mangel auf- 
weist und deshalb keine geeignete Eintragungsgrundlage 
bilden kann (vgl. BayObLG WuM 1993, 205). Davon kann 
hier aber nicht ausgegangen werden. 

Zwar trifft es zu, daB der der Abgeschlossenheitsbescheini- 
gung des Landratsamtes vom 28.09. 1993 beigefgte Auf- 
teilungsplan in mehrfacher Hinsicht von dem ursprtinglichen 
Au丘eilungsplan, auf den die 恥ilungse止1谷rung Bezug nimmt, 
abweicht. Daraus folgt jedoch nicht, daB es an einer geeig- 
neten Eintragungsgrundlage fehlt: Der Aufteilungsplan hat 
allerdings nicht lediglich die Aufgabe, der Abgeschlossen- 
heitsbescheinigung die erforderliche Grundlage zu verleihen; 
durch ihn wird zudem ersichtlich, wie Gemeinschafts- und 
Sondereigentum voneinander abgegrenzt sind und zueinander 
liegen. Dar加er hinaus konkretisiert er auch die verbale 
Teilungserklarung (vgl. BayObLG WuM 1993, 205). Diesen 
Aufgaben wird der vorgelegte,, Nachtragsaufteilungsplan" 
jedenfalls in Verbindung mit der Eigenurkunde des Notars 
vom 18.04.1994 gerecht. Dabei ist n谷mlich zu bercksich- 
tigen, daB der Eintragungsantrag hier nicht die erstmalige Be- 
grundung von V而hnungseigentum betrifft. Gegenstand der zu 
vollziehenden Urkunde ist ausschlieBlich die Umwandlung 
des zum Gemeinschaftseigentum geh6renden Trocken- bzw. 
Hobbyraums im KellergeschoB des Hauses III in Sonder- 
eigentum. Nur auf diesen Raum beziehen sich die Erk]証ungen 
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Gegen die Verurteilung zur Zahlung nachehelichen Unterhalts legte 
der Ehemann Berufung ein mit dem Ziel, den Unterhaltsbetrag auf 
monatlich 500 DM herabzusetzen. Er stUtzte sich u. a. auf eine nota- 
nieul beurkundete Vereinbarung vom 13.12.1983, wonach die Parteien 
fr den Fall der Scheidung wechselseitig auf Unterhalt verzichteten, 
,,auch fiir den Fall des Notbedarfs". Die Ehefrau schloB sich dem 
Rechtsmittel an und begehrte eine Heraufsetzung des Elementar- 
unterh組ts auf monatlich 3.000 DM sowie die アubilligung eines 
Altersvorsorgeunterh証ts in H6he von monatlich 750 DM. 

Auf die Berufung des Ehemannes 加derte das Oberlandesgericht 
die Entscheidung des Familiengeric ts dahin ab, daB er ab 1.3.1993 
lediglich Unterh組t in H6he von mc Latlich 1 .600 DM zu zahlen hat 
一 unter Zuruckweisung der Unterhaltsklage der Ehefrau im tibrigen. 
Die weitergehende Berufung des Ehemannes sowie die AnschluB- 
berufung der Ehefrau wies es zurck. 

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Ehemann sein Begehren 
weiter, den nachehelichen Unterhalt der Ehefrau auf monatlich 
500 DM zu begrenzen. 

Aus den Gr貢nden: 

Das Rechtsmittel 魚hrt zur Auffiebung und Zurtickverwei- 
sung. 

1 . Zwischen den Parteien steht a而er Streit, daB die gesetz- 
lichen Voraussetzungen eines Unierhaltsanspruchs der Ehe- 
frau wegen der Pflege und Erziehung eines gemeinschaft- 
lichen Kindes（§1570 BGB) an sich vorliegen. Strittig sind 
die Auswirkungen der Vereinbarung vom 13.12.1983. Inso-- 
weit hat das Oberlandesgericht festgestellt, daB ein umfassen- 
der Unterhaltsverzicht zustande gekommen ist （§1585c 
BGB), der sich nicht als sittenwidrig im Sinne von§138 
BGB darstellt. Der Verzicht k6nne zwar grundsatzlich auch 
einem Unterhaltsanspruch aus§1570 BGB entgegengehalten 
werden, aber der Ehemann k6nne sich nach Treu und Glauben 
（§242 BGB) nicht darauf berufen, solange und soweit das 
Wohl des von der Ehefrau betreuten Kindes den Bestand 
der Unterhaltspflicht fordere. Die diesbezuglichen Aus- 
朋廿ungen sind rechtsbedenkenfrei (vgl. dazu etwa Senats- 
urteile FamRZ 1985, 787 f. 「＝ MittBayNot 1985, 206], 
FamRZ 1990, 306 f. und FamRZ 1992, 1403 if.「＝ DNotZ 
1993, 524=MittBayNot 1993, 23])und werden von der 
Revision auch nicht angegriffen. 

2. Zur H6he des Unterhaltsanspruchs der Ehefrau hat das 
Oberlandesgericht im wesentlichen ausgefhrt: In dem 
Senatsurteil FamRZ 1992, 1403 ff.「＝ DNotZ 1993, 524= 
MittBayNot 1993, 23] sei zwar dem Unterhaltspflichtigen 
die Berufung auf den Verzicht nur insoweit verwehrt worden, 
als der notwendige Unterhalt verlangt worden sei (Mindest- 
bedarf nach der Dilsseldorfer Tabelle). Unter den im vor- 
liegenden Fall gegebenen Umstanden sei aber nicht nur der 
Mindestbedar七 sondern der angemessene Bedarf,, analog 
dem groBen Selbstbehalt" zuzusprechen. Die H6he des dem 
Berechtigten zu belassenden Unterhalts stets am MaBstab des 
Existenzminimums zu orientieren, sei nicht geboten. Viel- 
mehr solle diesem erspart werden, unter Vernachlassigung 
des Kindes eine Erwerbst谷tigkeit aufzunehmen. Die ・Ertrag- 
nisse aus einer derartigen Erwerbst飢igkeit seien in der Regel 
h6her als der,, kleine Selbstbehalt", so daB die Anknpfung an 
den angemessenen Lebensbedarf im Sinne von§1578 Abs;1 
Satz 2 BGB naherliege. Vorliegend sei weiter derUnterhalts- 
verzicht nicht schon vor der EheschlieBung vereinbart 
worden; der Mann habe die Heirat nicht davon abhangig 
gemacht. Die Vereinbarung sei hier zu einem Zeitpunkt 
zustande gekommen, als die Ehefrau bereits die gesicherte 
Rechtsposition der Ehe erlangt gehabt habe. Seinerzeit hatten 

die Ehegatten auch noch kein Kind gewollt; der Wunsch nach 
einem Kind sei vielmehr das Ergeb血5 einer unvorhergesehe- 
nen sp蹴eren Entwicklung gewesen. 

Diese Ausfhrungen begegnen rechtlichen Bedenken, wie die 
Revision mit Recht geltend macht. 

In seinem Urteil FamRZ 1992, 1403 ff.「＝ DNotZ 1993, 524 
=MittBayNot 1993, 23], hat der Senat im einzelnen dar- 
gelegt, daB in F谷llen der vorliegenden Art Grund und H6he 
eines trotz des Unterhaltsverzichts verbleibenden Anspruchs 
ausscflhielMicfl am Kincleswofll zu orientieren sina. リeni 
Grunde nach ist der Anspruch nicht auf Sachve由alte be- 
schr谷nkt, in denen erst eine nachtragliche undunvorhergese- 
hene Entwicklung ergibt・d鴎 die Berufung auf den Unter- 
haltsverzicht mit Treu und Glauben nicht zu vereinbaren ist. 
Der H6he nach-ist der Anspruch so zu bemessen, daB dem 
betreuenden Elternteil erm6glicht wird, sich der Pflege und 
Erziehung des Kindes zu widmen, ohne eine Erwerbst飢igkeit 
aufzunehmen oder Sozialhilfe zu beanspruchen. Dazu bedarf 
es in der Regel. keines Unterhalts nach dem M那stab des 
§1578 BGB; ein hbherer als der notwendige Unterhalt kann 
vielmehr nur verlangt werden, wenn besondere Umstande 
vorliegen, die dies aus Grnden des Kindeswohls gebieten 
(a.a.O. 5. 1405). 

Soweit die Senatsrechtsprechung nicht ti berhaupt als Ent- 
wertung des . Unterhaltsverzichts abgelehnt wird (so etwa 
Johannsen乙助nrich/1勿elskow, Eherecht, 2. Auflっ §1585c 
BGB Rdnr. 21), wird im Schrifttum durchweg ebenfalls ver- 
treten, daB der Unterhaltsverzicht sich auch auf die H6he 
eines verbleibenden Anspruchs auswirken musse und infol即－ 
dessen me屈als der notwendige Unterhalt grundsatzlich nicht 
gefordert werden k6nne (vgl. MtinchKomm-BGB/Richter, 
3. Aufl.,§1585 c Rdnr. 2Q; FamK-Rolland乙伍lismann, 
§1585 c BGB Rdnr. 26; Palandt/Diederichsen, BGB, 
53. Aufl.,§1585 e Rdnr 11; G如pingei沼矛nann, Unter-' 
haltsrecht, 6. Aufl., Rdnr. 1779; Griesche in FamGb,§1585c 
BGB Rdnr. 25; Schwa加Borth, Handbuch des Scheidungs- 
rechts, 2. Aufl., Teil IV Rdnr. 909 f.; Langenfeld Anm. LM 
§138 BGB (Ca) Nr. 23; Koch JR 1993, 197 f). DaB Grunde 
des Kindeswohls einen h6heren als den notwendigen Unter- 
halt erfordern 扇nnen, ist etwa im Hinblick auf die erh6hte 
Betreuungsbedtirftigkeit eines behinderten Kindes vertreten 
worden (vgl. OLG Hamburg FamRZ 1992, 444). 

Die Erwagungen des Oberlandesgerichts rechtfertigen es da- 
nach nicht, der Ehefrau mehr als den notwendigen Unterhalt 
zuzubilligen・weil sie nicht aufzeigen, d那 dies aus Grnden 
des Kindeswohls geb9ten ist. Dabei kommt es nicht darauf an, 
was die Ehefrau gegebenenfalls durch eine Erwerbstatigkeit 
verdienen 姉nnte, weil ausschlieBlich die Belange des Kindes 
zu berilcksichtigen sind. Der M論stab des」 1578 BGB kann 
auch nicht herangezogen werden, soweit in Abs. 1 Satz 2 der 
Vorschrift auf den angemessenen Lebensbedarf des Berech- 
tigten abgehoben wird: dem hierfr bedeutsamen vorehe- 
lichen Lebensstandard der Ehefrau (vgl. dazu Senatsurteil 
FamRZ 1988, 886, 889) fehlt der erforderliche Bezug zum 
Kindeswohl. Das gleiche gilt hier fr die Frage, ob der um- 
fassende Unterhaltsverzicht vor oder nach der EheschlieBung 
vereinbart und ob dabei die spatere Geburt eines Kindes vor- 
hergesehen wurde oder nicht. Die vom Oberlandesgericht 
festgestellten Umst加de ergeben insgesamt nicht, daB das 
Kindeswohl eine vom Regelfall abweichende Beurteilung 
erfordert. Allein die M6glichkcit der Inanspruchnahme von 
Sozialhilfe durchden betreuenden Elternteil reicht zur W油－ 
rung der Kindesbelange nicht aus, wie der Senat bereits aus- 
gesprochen hat (vgl. BGH FaniRZ 1989, 1279, 1280 f.; s.a. 
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Koch JR 1993, 197 f.). Die Entscheidung des Oberlandes- 
gerichts zur Anspruchsh6he kann nach allem keinen Bestand 
haben. 

3. Da in Fallen der vorliegenden Art die Berufung auf den 
Unterhaltsverzicht nur zeitlich begrenzt ausgeschlossen ist, 
namlich solange die Notwendigkeit einer Betreuung des 
Kindes andauert, kommt der Verpflichtung des Gerichts, bei 
der Beurteilung eines Unterhaltsanspruchs auch die knftige 
Entwicklung der Verhaltnisse vorausschauend zu berucksich- 
tigen (vgl. dazu etwa Senatsurteil FamRZ 1982, 792, 794; 
OLG Frankfurt FamRZ 1989, 83), besondere Bedeutung zu. 
Vorliegend lag der Zeitpunkt der letzten mtindlichen Verhand- 
lung rund elf Monate vor der Vollendung des achten Lebens- 
janres ues iinaes aer 1-'arteien （つ．つ．1リリ4). Unterhalt t[ir die 
Zeit danach konnte der Ehefrau unverandert nur unter der 
Voraussetzung zugesprochen werden, daB sich hinsichtlich 
der Beurteilung ihrer Erwerbsobliegenheit nichtsa nderte. 
Eine solche Annah由e bedurfte aber besonderer Rechtferti- 
gung, da in der Regel die Erwerbsobliegenhei[ des betreuen- 
den Elternteils 一 jedenfalls zu einer Teilzei山eschaftigung 一 
nur zu verneinen ist, solange das Kind noch nicht acht Jahre 
alt ist (vgl. Senatsurteil FamRZ 1983, 487 m.w.N.). DaB 
das Oberlandesgericht eine Prtifung in diesem Rahmen 
unterlassen hat, rtigt die Revision zu Recht. Aus diesem 
Grunde kann das angefochene Urteil keinen Bestand haben, 
soweit Unterhalt von mehr als monatlich 500 DM fr 
einen Zeitraum nach der Aufn血me des Kindes in die dritte 
Grundschulklasse zugesprochen worden ist (vgl. d叩u auch 
OLG Bambe稽 NJW 1991, 2776, 2777). ＿ご一‘ 

19. BGB§1 374 Abs. 1 Haibs. 2, Abs. 2 (Keine Verrechnung 
von Schulden bei Eheschiiぴung mit spdterem privilegiertem 
Erweゆ） 

War ein Ehegatte bei EheschlieBungU berschuldet, ist sein 
Anfangsverm6gen 斑r die Berechnung des Zugewinns 
gern.§1374 Abs. 1 Halbs. 2 BGB rnit Null anzusetzen. 
Eine Verrechnung der Schulden rnit einern sp谷teren 
privilegierten Erwerb irn Sinne von§1374 Abs. 2 BGB 
kornrnt grunds谷tzlich nicht in Betracht. 

BGH, Urteil vom 3.5.1995-XII ZR 71/94-,mitgeteilt von 
Dr Manfr記 Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Kl昭erin begehrt vom Beklagten Zugewiりnausgleich. Die 
Parteien waren vom 2.10.1970 bis 22.12.1991 verheiratet. Der 
Scheidungsantrag wurde am 12.4.1991 rechtshangig. 

Bei Eingehung der Ehe bestand das aktive Anfangsverm6gen 山r 
Klagerin in einer Bundesanleihe im Wert von 200 DM, dasjenige des 
Beklagten in einem Pkw im Wert von 2.000 DM. Beide Parteien 
nahmen vor der Ehe gesamtschuldnerisch ein Bankdarlehen in H6he 
von 1 0.000 DM auf, das im Zeitpunkt der EheschlieBung noch voll 
valutierte. Es wurde zum Ausbau des Dachgeschosses im Hause der 
Eltern der Kl醜erin verwandt, wo die Parteien anschlieBend acht 
Jahre mietfrei wohnten 
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Wahrend der Ehe erhielten die Parteien von ihren Eltern jeweils ver- 
schiedene Geldbetrage geschenkt, deren H6he und Zurechnung im 
Laufe des Verfahrens unstreitig geworden sind. 

Das Endverm6gen der Klagerin betrug 80.558,06 DM, dasjenige des 
Beklagten 80.005,17 DM. 

Zwischen den Parteien besteht Streit daruber, ob die vor der Ehe 
gemeinsam eingegangene Darlehensverbindlichkeit-jeweils haff- 
tig 一 nur mit ihrem jeweiligen (originaren) Anfangsverm6gen im 
Sinne von§1374 Abs. 1 BGB in der Weise zu verrechnen ist, daB 
dieses allenfalls auf Null gestellt wird, oder ob ein sich ergebender 
Negativsaldo auch das nach§1374 Abs. 2- BGB hinzuzurechnende 
Anfangsverm6gen schmalert 

Das Amtsgericht hat den Negativsaldo in seine Berechnung ein- 
gesteiit una aas Drivilernerte Antangsvermhgen der F-'arfeihn 1 5 deg 
5 1コ /'+ t\DS 乙 tS(JtS entsprecnena verimnuert .. Den 乙ugewrnn der 
Klagerin hat es mit 26.844,06 DM (80.558,06 DM - 53.7 14 DM) und 
denjenigen des Beklagten mit 50.110,17 DM (80.005,17 DM 一 
29.895 DM) ermittelt und der Kl谷gerin eine Ausgleichsforderung in 
H6he der h組ftigen Differenz, n谷milch 11.633,06 DM (50.110,17DM 
-26.844,06 DM=23.266,11 DM:2) zugesprochen. Das Ober- 
landesgericht ist dieser Berechnungsweise gefolgt und hat die Beru 
fung der Klagerin, mit der diese einen weiteren Zugewinnausgleich 
von 2.451,61 DM, insgesamt also 14.084,67 DM verfolgt, zuruckge- 
wiesen. Die zugelassene Revision der Klagerin hatte Erfolg. 

Aus den Gr麗nden: 

1 . Die Vorinstanzen haben die vor der 助e gesamtschuldne- 
risch ti bernommene Darlehensschuld nur mit dem halftigen 
Betrag von dem jeweiligen Anfangsverm6gen der Parteien 
abgezogen, da dies ihrer unstreitigen Ausgleichspflicht im 
Innenverhaltnis gem.§426 Abs. 1 BGB entsprochen habe. 
Insoweit ist die Berechnung nicht zu beanstanden. Der Senat 
hat eine entsprechende Bere山nungsweise bei der Enriittlung 
des En山erm6gens gebilligt, sofern der Ausgleich der Ge- 
samtschuldner nach der Ausgleichsregel des§426 Abs. 1 
Satz 1 BGB zu gleichen Teilen erfolgt (BGHZ 87, 265, 273; 
BGH FamRZ 1987, 1239, 1240).. In gleicher Weise kann bei 
der Ermittlung des Anfangsverm6gens verfahren werden. 

2. Die nach Verrechnung mit dem origin証en Anfangsver- 
m6gen jeweils verbleibenden Restschulden haben die Vor- 
instanzen von den Schenkungen abgezogen, die die Parteien 
nach der EheschlieBung von ihren Eltern erhalten haben und 
die gem.§1 374 Abs. 2 BGB ihrem Anfangsverm6gen hinzu- 
zurechnen sind. ... 

3. Den dagegen gerichteten Angriffen der Revision ist im 
Ergebnis zu folgen. 

Das Oberlandesgericht sttitzt sich auf eine im neueren Schrift- 
tum verbreitete Meinung, die es 比r rechtspolitisch verfehlt 
und fr unvereinbar mit den Prinzipien der Zugewinngemein- 
schaft h谷lt, daB ein in der Ehe unter Mit加beit des anderen 
Ehegatten erzielter Verm6genserwerb, der voll zum Aus- 
gleich frtiherer Schulden eines Ehegatten verwendet werde, 
durch die Regelung des§1374 Abs. 1 Halbs. 2 BGB dem 
Zugewinnausgleich vorenthalten werde. Denn bei wirtschaft- 
licher oder familiensoziologischer Betrachtung sei die Mit- 
arbeit des anderen 助犀gatten wirtschaftlich gleichwertig und 
durfe nicht unterschiedlich behandelt werden, je nachdem, ob 
sie dazu diene, Schulden abzutragen oder das Aktivverm6gen 
zu vergr6Bern. Auch sei nicht einzusehen, daB bei gleich 
hohem Vermdgenserwerb w油rend der Ehe der anfnglich 
tiberschuldete Ehegatte, der seinen Erwerb zur Tilgung seiner 
Schulden verwendet habe, vom schuldenfreien Ehegatten ge- 
gebenenfalls noch einen Zugewinnausgleich erhalten solle 
(vgl. Baumeister in FamGB,§1374 BGBRdnr. 6, 17-19; 
Erman乙生?ckelmann, BGB, 9. Aufl.,§ 1374 R面r. 8; 
Johannsen/i肌nrich/Jaeger, Eherecht, 2. Aufl.,§1374 BGB 
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Rdnr. 16, 29; MUnchKomm-BGB/Gernhuber, 3. Aufl., 
§1374 Rdnr. 16; derselbe in Gernhube次 oester- Walびen, 
Familienrecht, 4. Aufl.,§36 III S. 543; Palandt/Diederich- 
sen, BGB, 54. Aufl.,§1 374 Rdnr. 8, 14; Soerge死ange, BGB, 
12. Aufl.,§1374 Rdnr. 8, 10; Schwa加Schwab, Handbuch des 
Scheidungsrechts, 2・Aufl., VII Rd皿 87; derselbe FamRZ 
1984, 429, 435; Beiたke/1漉deritz, Familienrecht, 26. Aufl., 
§14 Nr. 3 a S. 135; Johannsen WIVI 1978, 654, 658; Battes 
PuR 1990, 311, 322; Oehlers, Brhler Schriften zum 
Familienrecht Bd. 3, S. 82 f.; kritisch insoweit auch 
Staudingel刀'hiele, BGB, 12. Aufl.,§1374 Rdnr. 14). Aller- 
dings wird auch von den Vertretern dieser Meinung die als 
unbillig empfundene Privilegierung desu berschuldeten Ehe- 
gatten nicht dadurch beseitigt, daB in allen Fallen der zur 
Schuldentilgung verwendete Verm6genserwerb wahrend der 
Ehe dem Endverm6gen zugerechnet und damit dem Zuge- 
winnausgleich unterworfen wird. Denn das wurde bedeuten, 
daB der Ehegatte ausgleichspflichtig wird, der keine Vermeh- 
rung seines aktiven Verm6gens, sondern nur eine Entschul- 
dung erreicht hat. Eine Korrektur wird vielmehr lediglich in 
den Fallen vorgenommen, in denen demu berschuldeten Ehe- 
gatten w油rend der Ehe eine Zuwendung im Sinne des§ 1374 
Abs. 2 BGB zugeflossen ist. Dann soll dieser privilegierte Er- 
werb zun谷chst mit den bei Ehebeginn bestehenden Schulden, 
d.h. mit dem negativen Anfangsverm6gen verrechnet werden. 

Die Gegenmeinung h組t-auch unter Bercksichtigung der 
Darlegungen des Rechtsausschusses in BT-Drucks. 2/3409 
5. 9 一 eine solche Verrechnung weder mit dem V而rtlaut noch 
mit dem Sinn der Regelungen des§1374 Abs. 1 Halbs. 2 und 
Abs. 2 BGB fr vereinbar, da es nicht angehe, das gem論 
§1374 Abs. 2 BGB zugewinneutrale Verm6gen auch nur teil- 
weise zum Ausgleich der Folgen der als unbillig empfunde- 
nen Regelung des§1374 Abs. 1 Halbs. 2 BGB einzusetzen 
(vgl. OLG Bamberg FamRZ 1988, 506; BGB-RGRKIFinke, 
§1374 BGB Rdnr. 9-11, 23; Staudingel刀'hiele a.a.Oっ §1374 
Rdnr. 32; AK-BGB/Fieseler§1374 Rd皿 3；肌握feiler! 
Reinicke, Gleichberechtigungsgesetz,§1374 Anm. 4; FamR 
肌群'ller!Bdクmer, 1 II BGB§1375 Anm. 2;Be摺erfurtん 
EhescheidungsprozeB, 9. Aufl. Rdnr. 190; Reinicke BB 1957, 
759, 760 f. ; Scん)pp RPfleger 1964, 69, 71). 

4. Der zuletzt genannten Auffassung ist zu folgen; denn nur 
sie steht mit dem Gesetz in Einklang. 

Der Zugewinnausgleich wird von dem Grundsatz beherrscht, 
ci川s nur das ausgeglichen wer叱n soll, was am maijgernicrien 
Stichtag（る 1384 BGB' als 加erschuB (Zugewinn' tats谷chlich 
vorhanden ist. iJer Ausgleich ist aut aie nairte cueses u 0er- 
schusses begrenzt, wobei im Interesse von Drittglaubigem 
eine weitere Beschrankung in§1378Abs. 2BGB vorgesehen 
ist (BGH FamRZ 1988, 925). Dazu enth飢t§1374 BGB hin- 
sichtlich des (origin密en und fiktivenンAnfangsverm6gens, 
das nach Abzug vom Endverm6gen zur Feststellung des 
tats谷chlich erlangten Zugewinns 血hrt, zwei Grundaussagen: 

a) Nach§1374 Abs. 1 Halbs. 2 BGB soilen Verbindlich- 
keiten, die ein Ehegatte bei Beginn des Gtiterstandes hat, von 
seinem Anfangsverm6gen nur bis zu dessen H6he abgezogen 
werden. !3ei Uberscllulclung ist aas Anrangsvermogen o arier 
mit Null anzusetzen, nicht etwa mit dem negativen Wert 
Damit soll vermieden werden, daB ein Ehegatte den anderen 
auch insoweit an seinem Zugewinn beteiligen muB, als er 
diesen zun加hst zur Abtragung seiner an負nglich vorhande- 
nen Schulden verwenden muBte. Dies verdeutlicht folgendes 
Beispiel (nach M 脅eile以Reinicke, Gleichberechtigungs-- 
gesetz,§1374 Anm. 2): Hat ein Ehegatte bei Ehebeginn 
20.000 DM Schulden und bei Scheidung 20.000 DM Ver- 

m6gen, so hat er zwar in der Ehe tatsachlich 40.000 DM er- 
wirtschaftet, von denen er aber 20.000 DM zur Entschuldung 
eingesetzt hat. Sein tatsachliches Endverm6gen und zugleich 
sein Zugewinn betragt daher nur 20.000 DM, von dem er die 
H組fte, 10.000 DM, an den anderen Ehegatten, der keinen 
Zugewinn erzielt hat, abgeben muB. Gabe es den Grundsatz 
des§1374 Abs. 1 Haibs. 2 BGB nicht, mUBte er dagegen den 
Wert seines gesamten Verm6gens dem anderen Ehegatten 
geben Denn sein Endverm6gen von 20.000 DM u berstiege 
sein negatives Arfai稽sverm6gen (minus 20.000 DM) 
um 40.000 DM, so daB die h組ftige Ausgleichsforderung 
20.000 DM betruge (vgl. auch Beispiele in BT-Drucks. a.a.O. 
5. 9 und BGB-RGRKIFinke, BGB,§1374 Rdnr. 9 f.). Daran 
zeigt sich zugleich, daB der Einwand, auch die Befreiung von 
Schulden stelle einen in der Ehe unter Mitarbeit des anderen 
Ehegatten erworbenen gleichwertigen Verm6genswert dar, zu 
einem falSchen Ansatz 租hrt und 価 die Zwecke des Zuge- 
winnausgleichs nichts hergibt. Denn dann mtiBte auch die 
Entschuldungssumme zu einem (positiven) \ 仙血usgleich 
zugunsten des anderen Ehegatt叩負hren,'was nur dadurch ge- 
schehen 姉nnte, daB der Ehegatte, der seine Schulden getilgt 
hat, mehr als die Halfte seines tats谷chlichen Restverm6gens 
verliert. Der Gesetzgeber hat in den AusschuBberatungen eine 
solche L6sung ausdrucklich abgelehnt (BT-Drucks. a.a.O.). 
Nach der gesetzgeberischen Konzeption des Zugewinnaus-- 
gleichs soll es auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise 
nicht ankommen und gleichgtiltig sein, ob bei EheschlieBung 
vorhandene Schulden w油rend der Ehe abgetragen werden 
konnten. Nur ein aktiverb berschuB soll geteiltw erden, nicht 
aber die Entschuldung eines an伽glichen Passivverm6gens 
Soweit dies als rechtspolitisch verfehlt und unbillig ange- 
sehen wird, kann Abhilfe nur durch 、 den Gesetigeber ge- 
schaflもn werden. 

b) Nach§1374 Abs. 2 BGB soll 脆rm6gen, das ein Ehegatte 
nach Eintritt des GUterstandes von dritter Seite durch Erb- 
schaft, Schenkung oder Ausstattung erwirbt, nicht in die 
Zugewinnausgleichsbilanz eingestellt werden, sondern ihm 
allein zustehen, weil der andere Ehegatte dazu weder 
unmittelbar noch mittelbar beigetragen hat. Der Gesetzgeber 
hat dies berechnungstechnisch dadurch gel6st, daB dieser Ver- 
m6genserwerb-nach Abzug der damit zusammenhangenden 
脆山indlichkeiten 一 dem Anfangsverm6gen hinzugerechnet 
wird (sogenanntes fiktives Anfangsverm6gen）・Auch andere 
Wege w証en denkbar gewesen, wie etwa die KUrzung 
des Endverm6gens (vgl. Staudingel刀'hiele, BGB,§1374 
Rdnr 32). Der RechtsausschuB hat dazu ausgef 」hrt (BT- 
Drucks. a.a.O.):,, Dte unentgeltliche Zuwendung soll dem 
Ehegatten, der die Zuwendung erhalten hat, in vollem 
Umfang allein zugute kommen. Hat der Ehegatte, der bei Ein- 
tritt des GUterstandes 10.000 DM besessen und 20.000 DM 
Schulden gehabt hatte, spater 10.000 DM geerbt, so ist sein 
Anfangsverm6gen einschlieBlich des hinzuzurechnenden 
Verm6gens nicht etwa mit Null anzusetzen; es betragt viel- 
mehr 10.000 DM, weil die Erbschaft in H6he von 10.000 DM 
gem.§1374 Abs. 2 BGB dem nach§1374 Abs. 1 BGB 
errechneten Anfangsverm6gen(=0, nicht ＝一10.000 DM) 
hinzugerechnet wird. Tilgt der Ehegatte mit seinen Ein- 
kUnften, die er w油化nd der Ehe erzielt hat, die 20.000 DM 
Schulden und besitzt er am Ende der Ehe 20.000 DM 
(10・000 DM ursprtingliches 脆rm6gen +10.000 DM 
Erbschaft), so stellt dieser Betrag sein Endverm6gen dar. Der 
Ehegatte hat demgemaB nur einen Gewinn von 10.000 DM 
erzielt; um diesen Betrag ti bersteigt das Endverm6gen von 
20.000 DM das Anfangsverm6gen einschlieBlich des hinzu- 
zurechnenden Verm6gens von 10.000 DM." 
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c) Die Wertans谷tze nach§1374 Abs. 1 und Abs. 2 BGB 
mussen entsprechend diesen Grundaussagen demnach 
getrennt voneinander erfolgen (so zutreffend FamR M 切－ 
fellel沼うhmer, 1 II BGB,§1375 Anm. 2 b; a.A. Johannsen 
WM 1978, S. 658:,, einheitlicher Rechnungsposten"). Ein 
Ehegatte braucht den anderen nicht 一 auch nicht teilweise 一 an 
der privilegierten Zuwendung zu beteiligen (Reinicke/1たd舵 
WM 1982, 946, 950, 951). Zu diesem Ergebnis k谷me es aber, 
wenn ein defizitares Anfangsverm6gen mit einem solchen 
Hinzuerwerb verrechnet wtirde. Denn dies wUrde zu einer 
Schm谷lerung des hinzuzurechnenden Anfangsverm6gens und 
damit zu einer VergめBerung des Zugewinns 比hren. Der vom 
Gesetz erstrebte Schutz des Ehegatten, dem eine Zuwendung 
nach§1374 Abs. 2 BGB zugeflossen ist, ware damit nicht 
mehr gegeben. Daher braucht die Erbschaft, Schenkung oder 
加nliches nicht dazu verwendet zu werden, die beim Eintritt 
des Guterstandes vorhandenen Schulden aufzufllen (M 切－ 
fellel沢einicke, Gleiehberechtigungsgesetz,§1374 Anm. 4; 
Staudingel刀'hiele, BGB,§1374 Rdnr. 32; BGB-RGRK/ 
Finke a.a.O. Rdn. 21, 23). 
Auch beim privilegierten Hinzuerwerb gem.§1374 Abs. 2 
BGB kann es Negativwerte geben, etwa bei einer u berschul- 
deten Erbschaft, die aus Pietatsgrtinden angenommen wurde. 
Hier besteht jedoch 一 auch unter Vertretern der hier abgelehn- 
ten Auffassung (vgl. etwaしBaumeister in FamGB,§1374 
BGBRdnr. 16; Schwab FamRZ 1984 5. 435)-Einigkeit dar- 
uber, d詔 die Schulden entsprechend der Regelung des§1374 
Abs. 1 Halbs. 2 BGB nur bis zur H6he des Hinzuerwerbs 
abgezogen werden k6nnen.U berschieBende ぬ山indlic欧ei- 
ten sollen nicht etwa mit einem originaren p6sitiven Anfangs- 
verm6gen verrechnet werden. Dieses bleibt unangetastet, die 
Wertans飢ze fr das origin証e und das fiktive Anfangsver- 
m6gen sind getrennt vorzunehmen. Andernfalls wurde die 
Privilegi吐ung des§1374 Abs. 2 BGB in ihr Gegenteil ver-- 
kehrt. DerEhegatte wUrde benachteiligt, wenn sein origin証es 
Anfangsverm6gen durch die Nachl出ve山indlichkeiten unter 
den Stand vor dem Erbfall gedrckt wurde; Denn sein Zu- 
gewinn w密e gr6Ber, als wenn er nicht geerbt hatte (BGB- 
RGRKIFinke§1374 BGB Rdnr. 21). Wenn aber ein negativer 
Hinzuerwerb nicht mit einem positiven Anfangsverm6gen 
verrechnet werden darf, ware es inkonsequent, ein origin谷res 
negatives Anfangsverm6gen mit dem positiven Hinzuerwerb 
zu verrechnen. 

d) Den Vertretern der Gegenmeinung ist allerdings einzu- 
r谷umen, daB derjenige Ehegatte, dem die Zuwendung erst 
w曲rend der Ehe zugeflossen ist, besser steht als derjenige, 
der sie schon vor der Ehe erhalten hat, da im zweiten Falle 
eine Verrechnung mit demu berschuldeten Anfangsverm6gen 
stattfindet (Soergel/Lange, BGB,§1374 Rdnr. 10, Bau- 
meister in FamGB,§1374 BGB Rdnr. 19). Dieses Ergebnis 
ist indes AusfluB der schematisierenden Stichtagsregelung fr 
das Anfangsverm6gen, die wie jede Stichtagsregelung ge- 
wisse EI紅ten oder Ungereimtheiten 血t sich bringen kann. 
Der Gesetzgeber hat derartige Folgen bewuBt in Kauf genom- 
men （皿弾ゾle釈einicke a.a.O. Anm. 4ンund konnte dies 
auch, ohne sich dem Vorwurf einer unsachgerechten, gegen 
Art. 3 Abs. 1 GG verstoBenden Regelung auszusetzen (vgl. 
BVerfGE 49, 260, 275; 80, 297, 311). Weder im Wortlaut des 
Gesetzes noch in der Entstehungsgeschichte findet sich ein 
Anhaltspunkt dafr, daB der gem谷B§1374Abs. 2BGB privi-- 
legierte Erwerb dem erwerbenden Ehegatten nur dann allein 
zugute kommen soll, wenn er u ber ein origin加es aktives 
Anfangsverm6gen verfgt, dagegen bei einem passiven 
Anfangsver而gen ganz oder teilweise dem Zugewinnaus- 
gleich unterliegen soll. Es ist nicht einzusehen, warum der- 
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jenige『der mit einem u berschuldeten Partner die Ehe eingeht, 
an dessen privilegiertem Erwerb teilhaben soll, wahrend dies 
dann, wenn das Anfangsverm6gen positiv oder jedenfalls 
gleich Null ist, ausgeschlossen ist (OLG Bamberg FamRZ 
1988, 506; vgl. auch Soe稽el/La昭e, BGB,§l374Rdnr. 10). 
Denn der Ehegatte eines ti berschuldeten Partners kann um so 
weniger mit einem nennenswerten Zugewinn im Falle der 
Scheidung rechnen. 

e) Es wird weiter vertreten, einer Systemkorrektur im Wege 
der Verrechnung des negativen Anfangsverm6gens mit dem 
privilegierten Hinzuerwerb bedUrfe es zumindest dann, v'enn 
bei gleich hohem Verm6genserwerb w独rend der Ehe der 
schuldenfreie Ehegatte dem an魚nglich u berschuldeten Ehe- 
gatten noch einen Zugewinnausgleich zahlen musse. Durch 
die Anwendung der EI証teklausel des§1381 BGB k6nne, 
wenn nicht noch sonstige Billigkeitsgesichtspunkte hinzu- 
traten, ein gerechtes Ergebnis nicht erreicht werden (Johann- 
sen乙駿 nrich刀aeger, Eherecht,§1374 Rdnr. 16 und§1381 
Rdnr. 5; Soergel/Lange, BGB,§1381 Rdnr. 18; gegen eine 
Anwendung des§1381 auch Staudingel刀'hiele, BGB, 
§1381 Rclnt 34; MUnchKomm-BGB/Genjhuber §1381 
Rdnr. 2, 25; a.A. BGB-RGRKIFinke §1381 Rdnr. 13; 
Schwa尻文hwab, Handbuch des Scheidungsrechts, VII 
Rdnr. 177). Dem liegt zwar der 乞utreffende Gedanke zu- 
grunde, daB EI紅teklauseln nur der Durchsetzung der Einzel- 
fallgerechtigkeit dienen, nicht aber der generellen Korrektur 
von systematischen oder methodischen Ansatzen des Gesetz- 
gebers, die als rechtspolitisch verfehlt und unbillig angesehen 
werden (BGHZ 46, 343, 353; vgl. auch BGB FamRZ 1982, 
999, 1001 und FamRZ 1989, 1163, 1165 m.w.N．和r die 
rechts油nliche Lage beim Versorgungsausgleich). Indessen 
vermag der Umstand, daB§1381 BGB schon von seiner 
Zweckbestimmung her nicht geeignet ist, generell Abhilfe zu 
schaffen, eine vom gesetzlichen System des§1374Abs. 1 
Satz 2 und Abs. 2 BGB abweichende L6sung nicht zu recht- 
fertigen.(．・・） 

20. EGBGB 1986 Art. 235§2 Satz 2; DDR: ZGB§§390, 388 
(Bindung an gemeinsch叩liches Te計ament im Beitrittsgebiet) 

Die Bindung des U berlebenden Ehegatten an das gemein- 
schaftliche Testament gem.§390 Abs. 2 ZGB gilt aus- 
schlie6lich fr Verfgungen von Todes wegen. 

BGH, Urteil vom 18.1.1995 一 IV ZR 88/94 一， mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

Aus dem Tatbestand:/ 

Die Parteien, deren Vater Bruder sind, leben im Beitrittsgebiet im 
gleichen Ort. Sie streiten um ein HausgrundstUck in ihrem Wohnort, 
das ihren verstorbenen GroBeltern vaterlicherseits gehrt hat. 

Die Gr協eitern errichteten am 14石． 1 987 gemeins田n ein叱stament. 
Danach sollte die Klagerin 血5 Hausgrundsttick bekommen, w勘rend 
dieu brigen Iandwir恰chaftlichen Grundstucke anderweitig auf Sめne 
und Enkel verteilt wurden. Weiter heiBt es im 叱stament: 

Das nach dem Tode des Letztlebenden vorhandene Guthめen be- 
kommt zur HtIfte unser Sohn H. Eっ zur II組fte (die Klagerin), die 
山Cr diePflege des Letztiebenden im KrankheitsfallU bernimmt. 
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Im Zeitpunkt der Testamentserrichtung lekten im ErdgeschoB des 
Hauses die「 GroBeltern, im ersten Stock die Klagerin mit ihrer 
Familie. Der GroBvater starb wenig spater am 25.6. 1987. Aufgrund 
Erbscheins vom 24.3.1988 wurde、die GroBmutter als Eigentumerin 
eingetragen. Sie u bertrug das Hausgrundstuck am 5.3.1990 durch 
notariellen 晦rtrag auf den im叱stament nicht bedachten Beklagten. 
In einer eidesstattlichen Versicherung vom 1 2.8 . 1 99 1, die sie in 
einem vor dem Kreisgericht W. von der Klagerin angestrengten 晦r- 
fahren abgab, erkl谷rte die GroBmutter, sie wolle der Klagerin das 
Grundstck nicht mehr zuwenden, weil diese sich nicht genug um sie 
kummere. Der Beklagte wurde als Eigentumer eingetragen. Die 
GroBmutter starb im November 1991. 

Die Klagerin meint, die GroBmutter habe wegen des gemeinschaft 
lichen Testamentes das Hausgrundsttick nicht mehr dem Beklagten 
tibertragen durfen. Das Landgericht hat ihre Klage a bgewiesen. Das 
Oberlandesgericht hat den Beklagten verurteilt, die Eintragung der 
Klagerin als Eigentumerin zu bewilligen und ihr das Grundsttick 
herauszugeben. 

Die Revision fhrte zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen 
Urteils 

Aus den Gr女nden: 

1. Gern. Art. 235§2 Satz 2 EGBGB wird die Bindung des 
Erblassers bei einern gerneinschaftlichen Testarnent nach dern 
bisherigen Recht beurteilt, sofern das Testarnent vor dern 
Wirksarnwerden des Beitritts errichtet worden ist. Das arn 
14石．1 987 errichtete Testarnent der GroBeltern ist ein gernein- 
schaftliches Testarnent irn Sinne von§§388 und 390 ZGB. 
Dern Landgericht und dern der GroBrnutter erteilten Erb- 
schein folgend legt das Berufungsurteil das gerneinschaft- 
liche Testarnent dahin aus, daB die GroBrnutter als U berleben- 
der Ehegatte Alleinerbe des gesarnten Nachlasses und nach 
ihrern Tod eine SchluBeiもeneinsetzung wirksarn werden 
sollte. Das ist insbesondere irn Hinblick auf die irn ]もsta- 
rnent fr den Fall des Todes des Letztiebenden getroffenen 
Anordnungen nicht zu beanstanden. SchlieBlich ist dern 
Berufungsurteil auch darin zu folgen, d那 fr die Entschei- 
dung der Frage nach dern Urnfang der Bindungswirkung 
des§390 ZGB, ob narnlich die U bertragung des Hausgrund- 
stucks auf den Beklagten wirksarn ist, die fruhere Rechts- 
praxis irn Beitrittsgebiet rnaBgeblich ist (BGHZ 124, 270, 277 

「＝ MittBayNot 1994, 146];BGHR DDRFGB §41 Ver- 
tretungsbefugnis 1 und NJW 1993, 2531 unter II 1). 

II. Diese Frage wird irn Berufungsurteil aber falsch beant- 
wortet. 

1. Das Berufungsgericht rneint, aus den Regelungen in den 
§§45 Abs. 3 Satz 2, 47 Abs. 1, 68 Abs. 1 ZGB den allgernei- 
nen Rechtsgedanken entnehrnen zu k6nnen, d那 ein Rechts- 
gesch狙 keinen Bestand haben soll, das einen Vertragspartner 
oder einen schutzwtirdigen Dritten bewuBt schadigen soll. 
Danach sei der U bertragungsvertrag vom 5.3.1990 nichtig. 
Die Klagerin habe SchluBerbin des Hausgrundstticks werden 
sollen. Der SchluBerbe sei nach§390 Abs. 2 Satz 2 ZGB 
gegenUber beeintr加htigenden Verfgungen desu berlebenden 
Ehegatten nicht v6llig schutzlos. Diese Bestirnmung sei rnit 
§227 1 Abs. 2 BGB vergleichbar. Deshalb sei es gerecht- 
fertigt, die Gruiids飢ze zurn Schutz des Vertragserben in 
analoger Anwendung der§§2287, 2288 BGB heranzuziehen. 
Deren Voraussetzungen seien er比Ilt. Die Klagerin sei 
dadurch erheblich beeintrachtigt, daB die GroBrnutter ohne 
anerkennenswertes lebzeitiges Eigeninteresse zur,, Bestra- 
fung" der Kl始erin den wesentlichen Nachl協gegenstand 
dern Beklagten schenkweiseu berlassen habe. 

2. Es kann unterstellt werden, d論 die Klagerin nach dem 
gerneinschaftlichen Testarnent alleinige SchluBerbin werden 

sollte. Diese Stellung und das gerneinschaftliche Testarnent 
hinderten die GroBrnutter nicht, zu Lebzeiten an叱rweitig 
tiber das Hausgrundstuck zu verfgen. 

a) Wortlaut und Aufbau von§390 ZGB belegen, daB Ver- 
貸gungen desU benlめen叱n,, fnei・・ rn6glich. sind. DerU ber- 
lebende ist nur hinsichtlich des bei seinern Tod noch vor- 
handenen (nicht,, wegvenfgten‘つ Nachlasses gebunden. 
Diese Bestirnrnung lautet: 

Wirkung des gerneinschaftlichen Testarnents 

(1) Die Ehegatten sind an das gerneinschaftliche Testa- 
ment gebunden, solange es nicht widerrufen oder auf- 
gehoben wird. Die Ehegatten k6nnen sich gegenseitig 
errnachtigen, vorn gerneinschaftlichen Testarnent ab- 
weichende Ve而gungenzu treffen. 

(2) Der ti berlebende Ehegatte kann u ber den NachlaB frei 
verfgen. Testarnentarische Verfgungen desU berleben- 
den Ehegattei, die dern gerneinschaftlichen Testarnent 
widersprechen, sind nichtig. 

Die freie Befugnis zu,, verfgen" des§39OAbs. 2 Satz 1 ist 
uneirigeschr加kt. Ein rechtsgesch狙lich vereinbartes Verbot 
solcher Verfigungen w証e wegen VerstoBes gegen§371 
Abs. 2 ZGB nichtig (so Anrn. 2 zu §390 ZGB in dern 
Kornrnentar des Ministeriurns der Justiz). Die freie Befugnis 
erstreckt sich auf alle Verfgungen, die der berlebende Ehe- 
gatte zu seinen Lebzeiten vornirnmt・Zwar rn昭 das Zivil- 
gesetzbuch das Abstraktionsprinzip des Brgerlichen Gesetz- 
buches aufgegeben haben (dazu Westen/Schleider, Zivilrecht 
irn Systernvergleich, Rechtwiss. Ver6ff. des Osteuropa- 
Instituts der Freien Universit飢 Berlin Bd. 13, Baden-Baden 
1984, 5. 315-320). Dennoch ist nichts dafr ersichtlich, daB 
der Begriff,, verfgen" in§390 Abs. 2 Satz 1 ZGB fr die 
Ubertragung von Eigentum zu Lebzeiten anders verwendet 
wird als irn sonstigen Sprachgebrauch des burgerlichen 
Rechts. Demgern那 handelt es sich dabei urn ein Rechtsge- 
sch狙 unter Lebenden, das unmittelbar auf die bestehende 
Rechtslage an einern Gegenstand einwirkt. Eine Unterschei- 
dung zwischen entgeltlichen und unentgeltlichen Ver負gun- 
gen, wie sie etwa§2 1 13 Abs. 2 BGB vornirnrnt, enthalt§390 
ZGB nicht. 
Diese Vorschrift statuiert in Abs. 2 Satz 2 eine Ausnahrne von 
der freien Befugnis nur fr,, testarnentarische Verfguilgen". 
Eine solche Ve面gung 一 von T 幻es wegen-ist etwas 
grunds飢zlich anderes als eine Venfgung unter Lebenden 
(MtinchKomm-BGB/Leipold, 2. Aufl.,§1937 Rdnr. 5). Sie 
wird in§370 Abs. 1 ZGB als weitere M6glichkeit zur 
Begrundung der 助おlge neben die gesetzliche E山folge der 
§§364 ff. ZGB gestellt. Nur 斑r die Verfgung von Todes 
wegen, also nur fr die Regelung der testarnentarischen Erb- 
folge gilt die Bindung des§390 Abs. 2 Satz 2 ZGB. Deshalb 
ist es rechtsfehlerhaft, daB das Berufungsgericht aus der fr 
die Ve而gung von Todes wegen geltenden Ausnahrne vorn 
Gnundsatz der freien Verfgbarkeit schli郎en will, auch zu 
Lebzeiten sei die Verfgungsbefugnis nicht uneingeschrInkt. 

b) Auch die Entstehungsgeschichte der Vorsc面ft spricht 
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts. Durch das 
Zivilgesetzbuch wurde der Erbvertrag rnit seinen weit- 
reichenden-aber dennoch vorn Berufungsgericht analog 
herangezogenen 一 Bindungen in§§2287, 2288 BGB ersatz- 
los abgeschaffi. Mit Recht hebt die Revision, wie schon das 
Urteil des Landgerichts, hervor, d邪 das Zivilgesetzbuch die 
Bindung des berlebenden im Vergleich rnit dern Brger- 
lichen Gesetzbuch schw谷cher ausgestaltet und seine Rechts- 
stellung starkt (L女dtke-Handjeク， Betrieb 1976, 229, 231 
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unter\A III 6; Meincke, JR 1976, 47, 50 unter III 3; 
Palandt/＆たnhofer, BGB, 54. Aufl., EGBGB Arし 235§2 
Rdnr. 4; MtinchKomm-BGB/Leipold, 2. Aufl:, Erbrecht Einl. 
Rdnr. 248 und Erganzungsband EinigVtr Rdnr. 713). Der 
uberlebende Ehegatte wird freier gestellt, abweichend von 
Todes wegen zu verfgen und die Wechselbeztiglichkeit zu 
beseitigen. Wenn er das gemeinschaftliche Testament wider- 
ruft und die Erbschaft ausschlagt, behalt er nach§392 Abs. 4 
Satz 2 ZGB trotz dieser Ausschlagung一 anders als im BUrger- 
lichen Gesetzbuch（§§2271 Abs. 2 Satz 1 und 2303 BGB, 
dazu Palandt/Eたnhofer, 54. Aufl., Vorbem. 2 zu§2303)- 
den Pflichtteilsanspruch. Er kann trotz Annahme der E山－ 
schaft seine Verfgung von Todes wegen auffieben, wenn er 
das aus der Erbschaft Erlangte unter Abzug seines gesetz- 
lichen Erbteils an die eingesetzten Erben herausgibt, oder 
wenn diese darauf verzichten（§393 Abs. 1 ZGB). 

c) Die magebliche Rechtspraxis im Beitrittsgebiet hat das 
Berufungsgericht nicht berUcksichtigt. Nach dem bereits oben 
unter a) erwahnten Regierungskommentar hindert. das ge- 
meinschaftliche Testament,, den U berlebenden Ehegatten 
nicht, NachlaBgegenstande zu verauBern". Der Begriff,, ver- 
auBern" wird im bti稽erlichen Recht seit jeher (vgl. die ein- 
hellige Meinung zu§§135, 136 BGB) in gleicherWeise wie 
der Begriff,, ve面gen" gebraucht. W紀derum spricht nichts 
dafr, daB dieser Begriff ii der genannten Kommentierung 
anders, etwa eingeschrankt im Sinne einer entgeltlichen Ver- 
fgung verstanden worden sein soll. Vielmehr ieigt der 
folgende Satz der Kommentierung, wonach Ve山ote von 
Verfgungen zu Lebzeiten nichtig sind, daB VerauBerung 
una verrugung synonym verwendet werden. Folgerichtig hat 
Schweizer, Notar beim Staatlichen Notariat Berlin, in NJ 
1987, 289, 290 den DDR-Notar fr ve叩fluchtet gehalten, bei 
Errichtung eines gemeinschaftlichen Testamentes darauf 
hinzuweisen, da der 亡berlebende den NachlaB verauBern 
oder sogar verschenken kann. 

dンDie Erwagung des Berufungsgerichts, aus§§45 Abs. 3 
Satz 2 und 68 Abs. 1 ZGB k6nne bei Benachteiligungsabsicht 
wegen der Regelungen der§§2271 Abs. 2, 2287 und 2288 
BGB doch eine Bin面ng zu Lebzeiten entnommen werden, 
ist danach rechtfehlerhaft (MunchKomm-BGB/Lejvold. 
乙‘ Auri・， trganzungs band 上lnlgVtr. Kdnr. /13; Limmer, ZEV 
1994, 290, 294). 

Dennoch kommt das Beruんngsurteil sogar zur Nichtigkeit, 
nicht etwa nur wie§2287 BGB zu einem Bereicherungs-- 
anspruch.§§45 Abs.' 3 Satz 2 und 68 Abs. 1 ZGB sind aber 
die Entsprechungen zu§§134 und 138 BGB. Die Nichtigkeit, 
die aus diesen vergleichbaren ZGB- und BGB-Bestimmungen 
folgt, kann aus der besonderen, nur fr den Erbvertrag ge-- 
dachten Regelung des§2287 BGB mit ihrer Bereicherungs- 
folge nicht hergeleitet werden, insbesondere nicht unter dem 
Gesichtspunkt der Umgehung (BGHZ 59, 343, 348 [=DN0tZ 
1973, 421=MittBayNot 1973, 101]). Anhaltspunkte dafr, 
daB die GroBmutter bei 節schluB des むberlassungsvertrages 
sittenwidrig handelte (vgl. auch dazu BGHZ a.a.Oり， sind 
angesichts ihrer Befugnis, frei zu verfgen, nicht ersichtlich. 
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21. BGB§133,§2274; RAG-DDR§25 Abs. 2,§26; 
ZGB-DDR§372,§403 Abs. 2 (Erteilung eines Erbscheins 
besch庖nkt aufdem Erbrecht der ehem. DDR unterliegenden 
Nachlajiteil; Erbausschiagung gegen琵ber bundesdeutschem 
Nachi吸gericht ohne Wirkung auf diesen Nach郵teil; erb- 
vertragliche Ve夢gung 助er dem Erbrecht der ehem. DDR 
unterstelltes Vermdgen mうglich; zur Auslegung, ob Erbein- 
setzung auch den abgespaltenen Nachla u呼fり 

1. War ein 1985 in der Bundesrepublik verstorbener 
ErblasSer an einer Erbengemeinschaft beteiligt, zu 
deren Verm6gen auch Grundbesitz in der DDR 
geh6rte, so kann das NachlaBgericht einen Erbschein 
erteilen, der sich auf das durch§25 Abs. 2 RAG-DDR 
dem Erbrecht der ehemaligen DDR unterstellte Ver-- 
m6gen beschr註nkt, selbst wenn im Einzelfall zweifel- 
haft ist, ob und welches Verm6gen durch diese Vor- 
schrift erfaBt wird. 

2. Bei NachlaBspaltung konnte eine Ausschiagung, die 
vor dem 3.10.1990 lediglich gegenUber dem bundes- 
deutschen NachlaBgericht e止1首rt worden ist, 
grundsatzlich nicht auch fr den dem Erbrecht der 
DDR unterliegenden NachlaBteil wirksam werden. 
Denn insoweit war die Ausschlagung gegen6ber einem 
Staatlichen Notariat der DDR zu erklaren. Dieser 
Mangel wird nicht durch Art. 231§7 Abs. 1 EGBGB 
geheilt, auch wenn die Auss山la部ngserkl証rung durch 
einen West-Notar beglaubigt worden ist. 

3. Verfgungen, die ein Erblasser mit Wohnsitz in der 
Bundesrepublik im Jahr 1976 in einem Erbvertrag 
u ber Verm6gen getroffen hat, das gem註B§25 Abs. 2 
RAG-DDR dem Erbrecht der DDR unterlag, sind 
nicht allein deshalb unwirksam, weil das zu diesem 
Zeitpunkt geltende Erbrecht der DDR den Erbvertrag 
nicht mehr kannte. 

4. Hat im Fall einer NachlaBspaltung der Erblasser 
durch letztwillige Ver範gung ohne n首here Bestim・ 
mung einen Alleinerben eingesetzt, so ist regelm註Big 
davon auszugehen, daB diese Erbeinsetzung den ge- 
samten NachlaB erfaBt. Jedoch kann sich aus den be- 
sonderen Umst註nden des Einzelfalls ein anderer Wille 
des Erblassers ergeben. Ob dies der Fall ist, ist durch 
Auslegung zu ermitteln. Insoweit sind die Normen des 
Rechts maBgebend, dem der NachlaBteil unterliegt, 
dessen Einbeziehung in die Erbeinsetzung zweifelhaft 
ist. 

5. Zur Ausle四ng nach dem Erbrecht der DDR und zur 
Anwendung der Andeutungstheorie in einem solchen 
Fall. 

BayObLG, Bes3hluB vom 13.2.1995,-1 Z BR 96/94 
面tgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand:シ／ 

Die ledige kinderlose Erblasserin verstarb im Jahr 1985. Ihren letzten 
M句】insitz hatte sie im Amtsgerichtsbezirk Garmisch-Partenkirchen. 
Dort hatte sie mit notariellem Kaufvertrag vom 16.7. 1976 zusammen 
mit dem Beteiligten zu 4, einem ihr aus einem frheren Wohnungs- 
verkauf bekannten Makler, einen B肌Iplatz erworben. Am selben Tag 
hatte sie, ebenfalls mit dem Beteiligten zu 4, einen Erbvertrag abge- 
schlossen, indem sie folgendes bestimmte: 

,,Ich setze hiermit Herrn...(Beteiligter zu 4) zu meinem Alleinerben 
ein. Ersatzerben sind die gesetzlichen Erbenvon Herrn...(Beteilig- 
ter zu 4)." 
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Der Miteigentumsanteil an de里 Gru呼tuck stellte d岬alリ四 in der 
Folgezeit dn einzigen wesentlictien Vermogenswert aer rD1asser1n 
dar. Auf ihm wurde, wie von Anfang an beabsichtigt, einvon der Erb- 
lasserin ge釦hrtes 0註stehaus errichtet. Die von dem Beteiligten zu 4 
in diesem Zusammenhangg eschu1deten und erbrachten Leistungen 
sind zwischen den Beteiligten umstritten. Da die Erblasserin die von 
ihr im アusammenhang 面t der Errichtung und Fuhrung des Gaste- 
hauses eingegangenen Verpflichtungen nicht e加Ilen konnte, wurde 
das GrundstUck im Jahr 1983 versteigert und von dem Beteiligten 
zu 4 im Rahmen der Versteigerung erworben. Der zum Zeitpunkt 
ihres Todes in derBundesrepublik Deutschland befindliche NachlaB 
der Erblasserin war U berschuldet. Jedoch war sie als Erbin ihrer 
Mutter an einer Erbengemeinschaft beteiligt, zu deren Verm6gen 
auch Grundbesitz in Mecklenburg-Vorpommern geh6rte. Mindestens 
eines der Grundstucke war im Zeitpunkt des Todes der Erblasserin 
nicht in 妬lkseigentumu be直hrt worden. 

Der Beteiligte zu 4 schlug die Erbschaft mit notariell beglaubigter 
Erklarung aus, ebenso seine Ehefrau (Beteiligte zu 5) und seine 
Kinder (Beteiligte zu 6 und 7). Sein Vater und das einzige Kind seiner 
Schwester (Beteiligter zu 8) erkl狙en die Ausschlagung zur Nieder- 
schrift des Amtsgerichts Hamburg. Samtliche Ausschlagungs- 
erklarungen wurden dem 、 NachlaBgericht Garmisch-Partenkirchen 
zugeleitet. Nachdem auch der einzige Bruder der Erblasserin und 
dessen Kinder (die Beteiligten zu 1 und 3) zu notarieller Urkunde die 
Ausschlagung der Erbschaft erkl証t hatten, stellte das NachlaB- 
gericht mit BeschluB vom 31.1.1986 fest, daB ein anderer Erbe als 
der bayerische Fiskus (Beteiligter zu 9) nicht vorhanden sei. 

Mit Erkl加ng vom 13.2.1991 an das Nachl出gericht focht der 
Bruder der Erblasserin seine Ausschlagung an. Zur BegrUndung 
fhrte er aus, er sei davon ausgegangen, daB die in der ehemaligen 
DDR gelegenen Grundstucke auf Dauer 比r die Erben nicht zur 
Ve而gung stehen wurden. Am 1 6. 1 . 1 992 verstarb der Bruder der 
Erblasserin. Er wurde von den Beteiligten zu 1 bis 3 beerbt. 

Der Beteiligte zu 1 hat am 20.3.1992 einen Erbschein beantragt, 
wonach die Erblasserin aufgrund Gesetzes bezuglich des im Beitritts- 
gebiet belegenen unbeweglichen Verm6gens von ihrem Bruder allein 
beerbt"worden sei. Er isf der Auffassung, daB die Erbeinsetzung in 
dem Erbvertrag vom 16フ．1 976 das in der ehemaligen DDR gelegene 
Immobiliarverm6gen nicht erfaBt habe. Jedenfalls sei die Ver釦gung 
bezuglich dieser Verm6gensbestandteile unwirksam, da insoweit das 
Recht der ehemaligen DDR gelte, das einen Erbvertrag nicht kenne. 
Auch sei der Vertrag sittenwidrig und entbehre der Gesch谷ftsgrund-- 
lage. Hilfsweise hat der Beteiligte zu 1 namens der Erben des Bruders 
den Erbvertrag wegen Irrtums angefochten. Die Beteiligten zu 4 bis 7 
sind dem Erbscheinsantrag entgegengetreten. 

Sie sind der Auffassung. der Beteiligte zu 4 sei au取rund des Erb-- 
vertrages Erbe des gesa血en Naciflasses, aucti tezuglicti des in aer 
ehemaligen DDR gelegenen Immobiliarverm6gens, geworden. 

Das NachlaBgericht hat mit BeschluB vom 13. 10. 1993 angekundigt, 
es werde dem Beteiligten zu 1 nach Vorlage weiterer Urkunden einen 
Erbschein erteilen, wonach die Erblasserin hinsichtlich des Eigen- 
tums und anderer Rechte an GrundstUcken und Gebauden auf dem 
Gebiet der ehemaligen DDR einschlieBlich Ostberlin unter Anwen- 
dung des Rechts der DDR von ihrem Bruder allein beerbt worden sei. 
Dies hat es damit begrundet, d出 die erklarten Ausschlagungen 
hinsichtlich dieser Verm6gensbestandteile unwirksam seien, weil 
sie nicht gegenuber dem zustandigen Staatlichen Notariat der DDR 
erklart worden seien. Der Erbvertrag sei sittenwidrig und damit 
nichtig, so daB gesetzliche Erbfolge eingetreten sei. 

Gegen diese Entscheidung haben die Beteiligten zu 4 bis 7 
Beschwerde eingelegt. Das NachlaBgericht hat dem Rechtsmittel 
nicht abgeholfen. Das Landgericht hat mit BeschluB vom 8.4.1994 
die Beschwerde des Beteiligten zu 4 zuruc蛇ewiesen und die 
Beschwerde der Beteiligten zu 5 bis 7 als unzulassig verworfen. 
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten 
zu 4 bis. 7. Die Beteiligten zu 1 bis 3 sind dem Rechts面ttel ent- 
gegengetreten. 

Aus den Gr立nden: 

1 . Die zulassige weitere Beschwerde hat in der Sache keinen 
Erfolg. 

3. Die Ausfhrungen des Landgerichts halten der rechtlichen 
Nachprufung nicht stand（§27 Abs. 1 FGG,§550 ZPO). 

a) Die Beschwerde des Beteiligten zu 4 hat das Landgericht, 
zu Recht als zulassig angesehen. Entgegen der Auffassung 
des Landgerichts sind jedoch auch die Beschwerden der 
Beteiligten zu 5 bis 7 zulassig. (Wird ausgefhrt.) 

b) Das Landgericht hat den ihm zur Entscheidung angefalle- 
nen Verぬhrensgegenstand nicht vollstandig behandelt. Das 
Nach!出gericht hatte einen Erbschein angekundigt, wonach 
die日blasserin hinsicht!ich des durch§25 Abs. 2 des Rechts- 
anwendungsgesetzes der DDR (RAG-DDR) erfaBten Immo- 
biliarverm6gens von ihrem Bruder a!lein beeiもt worden sei. 
Gegenstand der Entscheidung ist daher in vo!!em Umfang 
auch das Erbrecht des Bruders, nicht nur, wie das Landgericht 
offenbar gemeint hat, die Frage, ob ein Erbrecht des Beteilig-- 
ten zu 4 an diesem NachlaBtei! besteht. Gegen dieses Erbrecht 
des Bruders wenden sich die Beschwerden. Das Landgericht 
trat daher in vo!lem Um伍ng an die Ste!!e des Nach!出gerichts 
und hatte das gesamte Sach- und Rechtsverhaltnis, wie es sich 
zur Zeit seiner Entscheidung darstel!te, seiner Beurteilung zu 
unterziehen (BayObLGZ 1994, 73/76). Es hatte sich nicht 
damit begnugen durfen zu entscheiden, ob die Ausschlagung 
der Erbschaft durch den Beteiligten zu 4 wirksam war. Allein 
aus der Wirksamkeit dieser Aussch!agung ergibt sich n如lich 
nicht ohne weiteres auch die Erbenstellung des Bruders. 
Dieser hatte, wie der Beteiligte zu 4, die Aussch!agung der 
Erbschaft in notariell beglaubigter Form erkl加t. AuBerdem 
hatten der Vater des Beteiligten zu 4 sowie der Beteiligte zu 8 
die Erbschaft lediglich durch Erklarung zu Protokol! des 
Amtsgerichts Hamburg ausgeschlagen. Das Landgericht hatte 
sich daher, ausgehend von seinem Rechtsstandpunkt, damit 
befassen mUssen, ob diese Personen aufgrund des Erbver- 
trages als Ersatzerben berufen waren, wenn ja, aus we!chem 
Grund ihre Erbausschlagung wirksam gewesen sein soll, 
wenn nein, warum die Ausschlagung des Bruders unwirksam 
war 

c) Das Landgericht hat angenommen, die Aussch!agung des . 
Betei!igten zu 4 vom 3.6. 1 985 sei auch in bezug auf den in der 
ehemaligen DDR gelegenen ImmobiliarnachlaB wirksam. Es 
hat dies mit einem Hinweis auf Art. 231§7 Abs.1 EGBGB 
begrundet. Dieser Rechtsauffassung kann sich der Senat nicht 
anschlieBen. 

aa) Das Landgericht ist in U bereinstimmung mit dem Nach- 
laBgericht davon ausgegangen, daB hinsichtlich des Eigen- 
'tums und anderer Rechte、 an GrundstUcken und Gebauden in 
der ehemaligen DDR Nach!aBspaltung eingetreten ist（§25 
Abs. 2 RAG-DDR i.V.m. Art. 28 EGBGB a.F. in entspre-- 
chender Anwendung), so daB die genannten Nach!aBgegen- 
st加de einen selbstandigen Nach!aBteil bi!den, bei dem sich 
die Erbfo!ge nach dem im Zeitpunkt des Erbfa!!s in der 
ehemaligen DDR ge!tenden Zivi!gesetzbuch (ZGB-DDR) 
richtet. Dies entspricht, da die Erb!asserin w引 rend der 
Geltungsdauer der genannten Gesetze verstorben ist, der 
allgemeinen Meinung in Rechtsprechung und Literatur 
(vgl. BayObLGZ 1991, 103/104 f. 「＝ DNotZ 1992, 442] 
und BayObLG FamRZ 1994, 723/724「＝ DNotZ 1994, 394 
=MittBayNot 1994, 152], ferner PalandtiEdenhofer, BGB, 
Art. 235§1 EGBGB Rdnr. 7, jewei!s m.w.N.). Allerdings 
k6nnte zweifelhaft sein, ob die in den NachlaB fallenden 
Rechtspositionen der Erblasserin, soweit sie einen Bezug zu 
Grundstucken in der ehemaligen DDR aufweisen, als Eigen- 
tum oder Recht an GrundstUcken oder Geb加den im Sinn des 
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§25 Abs.2 RAG-DDR zu qualifizieren sind. Die Erblasserin 
war Alleinerbin ihrer Mutter. Diese wiederum war nach einem 
Urteil des Kreisgerichts . .. vom 21.11.1958 zusammen mit 
ihrem Bruder gemeinschaftliche Erbin am NachlaB ihrer 
Eltern, fr. den nach dem Tod des Vaters offenbar fortgesetzte 
Gutergemeinschaft nach der Pornnierschen Bauernordnung 
bestanden hatte. Im Eigentum dieser fortgesetzten Gtiter- 
gemeinschaft wiederum standen Grundstucke im Bezirk des 
vormaligen Kreisgerichts . . . In den Nachl鴎 fllt daher, 
sollten sich seit dem genannten UrteilA nderungen nicht 
ergeben haben, lediglich ein Anteil an der fortgesetzten 
Gtitergemeinschaft. Es ist zweifelhaft, ob ein solcher Anteil 
als Eigentum oder Recht an einem Grundstck im Sinn 
des§25 Abs. 2 RAG-DDR qualifiziert werden kann 
(Schotte屈んhnen, DtZ 1991, 257/260). Diese Frage muB 
jedoch im Erbscheinsverfahren nicht abschlieBend gekl狙 
werden (KG OLGZ 1992, 279 「＝ DNotZ 1992, 445]; 
Palandt/丑たnhofer, Art. 235§1 EGBGB Rdnr. 8; Schotten! 
Johnen, a. a. 0). Es genugt die Tatsache, daB ein 恥cht m6g- 
licherweise als,, unbewegliches Verm6gen" i. 5. des§25 
Abs. 2 RAG-DDR einzuordnen ist, um ein Rechtsschutz- 
bedurfnis 餓r die Erteilung eines entsprechenden Erbscheins 
zu beg血nden (OLG Zweibrucken FamRZ 1992, 1474/1475). 

bb) Da infolge der NachlaBspaltung der von§25 Abs. 2 
RAG-DDR erfaI3te Nachl邸teil als eigener NachlaB zu behan- 
dein ist, sind die Zulassigkeit, die Voraussetzungen und die 
Wirkungen einer Ausschlagung sowie die Anfechtung einer 
solchen Ausschiagung selbstandig und zwar grundsatzlich 
nach dem Recht der ehemaligen DDR als dem Erbstatut zu 
beurteilen (vgl. BayObLGZ 1991, 103/105 [=DN0tZ 1992, 
442] sowie 1994, 40/49；九landt/丑たnhofer, BGB,§1944 
Rdnr. 13 m.w.Nり． Gem §403 Abs. 2 Satz 1 ZGB war die 
Ausschlagung gegenuber einem Staatlichen Notariat der 
DDR zu erkl加n. Diese 肌迂schrift betrifft nicht die (in§403 
Abs. 2 Satz 2 ZGB-DDR gesondert geregelte) Form der 
Erklarung, sondern den Erkl諏ungsemp魚nger. Daher ge血gt 
es fr die Wirksamkeit der Ausschlagung grurids批zlich nicht, 
wenn die Erkl批ung wie hier lediglich gegenuber dem damals 
in den alten Bundeslandern zusta血igen NachlaBgericht 
erkl加t worden ist (so die heute fast einhellige Meinung, vgl. 
BayObLG und Palandt/丑たnhofer a. a. 0 sowie KG OLGZ 
1992, 279「＝ DNotZ 1992, 4451;ausfhrlich Lorenz DStR 
1994, 584/586 sowie Bestelmeyer Rpfleger 1993, 381/382). 
Dies entspricht auch der Beurteilung, die diese Frage in der 
ehemaligen DDR gefunden hatte (vgl. Ministerium der Justiz, 
Kommentar zum ZGB der DDR, 2. Au仕， §403 Anm. 2; 
王たrrmann, Erbrecht und Nachlaverねhren in der DDR, 
5. 59). Ein Ausnahmefall, der zu einer anderen Beurteilung 
AnlaB geben k加nte (vgl. Palandt/丑たnhofer und Lorenz 
jeweils a.a.0), ist hier nicht gegeben. Insbesondere kommt 
eine analoge Anwendung des§7 FGG (vgl. zuden Voraus- 
setzungen BayObLGZ 1994, 40/49 ifり nicht in Betracht. 
Denn das bundesdeutsche NachlaBgericht, dem gegenuber die 
Ausschlagungserkl訂ung abgegeben worden ist, war fr deren 
Entgegennahme hinsichtlich des u brigen Nachlasses zustan- 
dig. Ihm war nicht bekannt, daB zum Nachl那 auch 脆rm6gen 
gehrte, das gem.§25 Abs. 2 RAG-DDR m6glicherweise 
einem anderen Erbstatut unterlag. Ein Vertrauensschutz fr 
die Beteiligten war daher nicht geboten（あenso KG OLGZ 
1992, 279/282「＝ DNotZ 1992, 445]). 

cc) Der fehlende Zugang der Erkl加ung bei einem Staatlichen 
Notariat konntc nicht gcm. Art. 23 1§ 7 Abs. 1 EGBGB geheilt 
oder ersetzt werden. Den Staatlichen Notariaten waren in der 
ehemaligen DDR auch die Aufgaben zugewiesen, die nach 
bundesdeutschem Recht den NachlaBgerichten obliegen (vgl. 
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§1 Abs. 2 Nr. 2 und 3,§§24 ff. des Notariatsgesetzes der 
DDR 一 No心－DDR). Die Entgegennahme von Ausschla-- 
gungserkl批皿gen war ihnen d司ler nicht in erster Linie in 
ihrer eigenschaft als beurkundende, Stelle（§1 Abs. 2 Nr. 1 
NotG-DDR), sondern deshalb zugewiesen, weil sie, wie das 
Nachla陀ericht nach bundesdeutschem Recht, generell fr die 
Behandlung der Erbschaftsangelegenheiten zustandig waren 
（§1 Abs. 2 Nr. 3 NotG-DDR). Dies ergibt sich schon daraus, 
d鴎 §403 Abs. 2 ZGB-DDR (wie§1945 Abs. 1 BGB) 
zwischen dem Empfnger der Erklarung (Satz 1) und deren 
Form (Satz 2) unterscheidet. Art. 231§7 Abs. 1 EGBGB 
schutzt hingegen nur das×匂 trauen in die Formwirksamkeit 
einer durch einen W山t-Notar beu止undeten oder beglaubig- 
ten Erkl証ung, nicht aber ein etwaiges Vertrauen darau七 daB 
dieser Notar auch fr:die Entgegennahme der Erkl加ung zu- 
standig wre, ganz abgesehen davon, daB keiner der Beteilig- 
ten von einer solchen Zustandigkeit des Notars ausging. Dies 
zeigt schon der Wortlaut der 肌)rschrift, der auf die Beurkun- 
dung oder Beglaubigung, also Formerfordernisse, abstellt. 
Ein Vertrauen in die Empfangsberechtigung des Notars ware 
imti brigen schon deshalb nicht schutzenswert, weil auch nach 
dem Verstandnis des bundesdeutschen Rechts die Aus- 
schlagung der Erbschaft dem NachlaBgericht zugehen muB, 
w田arend den Notaren in diesem Zusammenhang lediglich 
beurkundende Funktion zukommt (vgl.§1945 Abs. 1 BGB 
und§1 BNotO). v旬trauensschutz verdient allenfalls der- 
jenige, der eine Erkl批ung gege面ber dem Nachl邪gericht ab- 
gegeben hat. Der Umstand, daB die Ausschlagungserkl証ung 
des Beteiligten zu 4 von einem bundesdeutschen Notar 
beglaubigt worden ist, kann daher ihren gem.§403 Abs. 2 
Satz 1 ZGB-DDR e面rderlichen Zugang an das Staatliche 
Not而at nicht ersetzen (ebenso Palandt?丑たnhofer§1944 
Rdnr. 12; Brackebusch Rpfleger 1994, 234/235; Bestelmeyer 
Rpfleger 1993, 381/383). 

4. Diese Rechtsfehler fhren jedoch nicht zur Aufhebung der 
angefochtenen Entscheidung. Denn diese erweist sich im 
Ergebnis aus anderen Grnden als richtig（§27Abs. 1 Satz 2 
FGG,§563 ZPO). Da weitere Ermittlungen nicht erforderlich 
sind, weil sie kein sachdienliches, die Entscheidung beein- 
flussendes Ergebnis erwarten lassen, tritt der Senat an die 
Stelle des Beschwerdegerichts und kann den Sachverhalt in 
rechtlicher wie tatsachlicher Hinsicht selbst加dig wtirdigen 
(BayObLGZ 1993, 88/93), insbesondere auch die gebotene 
Auslegung der \'on der Erblasserin getroffenen letztwilligen 
Ve面gung selbst vornehmen (BayObLGZ 1982, 159/164). 
Diese Auslegung 皿hrt zu dem Ergeb血5, daB der Erbvertrag 
den durch§25 Abs. 2 RAG-DDR erfaBten Teil des Ver- 
m6gens der Erblasserin nicht umfaBt, so daB der Bruder der 
Eiもlasserin, wie im 肌迂bescheid ausgewiesen, insoweit 
alleiniger gesetzlicher Erbe geworden ist. Das Landgericht 
hat daher den Beschwerden der Beteiligten zu 4 bis 7 im 
Ergebnis zutreffend keine Folge gegeben. Jedoch ist seine 
Entscheidung dahin abzuandern, daB die Beschwerden der 
Beteiligten zu 5 bis 7 nicht als unzulassig verworfen, sondern 
zu血

ckgewiesen weダen. 
a) Gegen die Zulassigkeit des Vorbescheids bestehen im 
Ergebnis keine Bedenken. 

b) Die Erblasserin hat letztwillig nicht u ber das 脆mi醜en 
verfgt, das gem.§25 Abs. 2 RAG-DDR dem Erbstatut der 
DDR unterlag. Zwar stand ihr auch nach dem Recht der ehe- 
maligen DDR die M6glichkeit offen,ti ber diesen Nachl那 
durch letztwillige Ve曲gung zu bestimmen und dadurch eine 
andere als die gesetzliche Erbfolge herbeizufhren （§362 
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Abs. 1 ZGB-DDR; vgl Herrmann, Erbrecht und NachlaBver- 
fahren 血 der DDR, S. 14 f.). Jedoch hat sie 
伍gung nicht getroffen. Der Erbvertragvom 
dieses Verm6gen gerade nicht. 

aa) Zwar sttinde der Umstand, daB die Erbeinsetzung in einem 
Erbvertrag enthalten ist, ihrer Wirksamkeit hinsichtlich des 
durch§25 Abs. 2 RAG-DDR erfaBten NachlaBteils nicht 
entgegen. Allerdings kennt das Zivilgesetzbuch der DDR 
den Erbvertrag nicht mehr. Jedoch gilt die in§25 Abs. 2 
RAG-DDR angeordnete Anwendung des Erbrechts der DDR 
nur fr die erbrechtlichen Verhaltnisse im Sinn dieser Norm. 
Hierzu zahlt nicht die in§26 RAG-DDR gesondert geregelte 
Rechtsmaterie. Nach dieser Vorschrift bestimmen sich die 
zulassigen Arten testamentarischer Verfgungen, deren 
Anfechtung sowie die 恥chtsfolgen von Erkl証ungsmangeln 
bei ihrer Errichtung nach dem Recht des Staates, in dem der 
E山lasser im Zeitpunkt der Erric血ung des Testaments seinen 
w山nsitz hatte. In der ehemaligen DDR wurden letztwillige 
Verfgungen, die ein Erblasser mit Wめnsitz in der Bundes- 
republik in einem formgerecht beurkundeten Erbvertrag 
getroffen hatte, als testamentarische Verfgungen im Sinne 
von§26 RAG-DDR angesehen und daher hinsichtlich ihrer 
Form und Bindung als wirksam erachtet, soweit sie (wie hier 
die Erbeinsetzung) einen mit dem Zivilgesetzbuch verein- 
baren Inhalt hatten. Dies galt auch, soweit \ けm6gen betrof- 
fen war, fr das im Hinblick auf§25 Abs. 2 RAG im ti brigen 
das Erbrecht der DDR galt (Schotten/Johnen, DtZ 1991, 
225/228 unter Berufung auf Kosewdhr, Kommentar zum 
RAG-DDR§26 Anm.1; vgl. 1枕流1er, ROW 1992, 103/110 
Fn. 39 sowie 働ster, Rpfleger 1991, 97/98). Dem ist auch 
Rechnung zu・tragen, soweit das Erbrecht der ehemaligen 
DDR weiterhin anzuwenden ist. Eine solche Auslegung des 
§26 RAG-DDR widerspricht auch nicht der Zielsetzung der 
erbrechtlichen Regelungen des Zivilgesetzbuchs. Denn das 
Institut des Erbvertrages wurde dort nicht mehr aufgenom- 
men, weil man hierfr keinen Bedarf sah, nicht aber, weil eine 
zu Lebzeitenti bernommene Bindung an eine letztwillige Ver- 
fgung generell untersagt werden sollte (OLG Jena FamRZ 
1994, 786/787). Aus der Sicht desRechts der ehemaligen 
DDR gめ es unter diesen Umstanden keinen Grund, einer 
nach dem Wohnsitzrecht des Erblassers gtiltigen letztwilligen 
Verfgung allein deshalb die Wirksamkeit zu versagen, weil 
sie -Bestandteil eines Erbvertrages war. Die Frage einer 
Umdeutung (vgl. dazu OLG Jena a.a. 0) stellt sich unter 
diesen Umstanden nicht mehr. 

bb) Die Auslegung der erbvertraglichen Verfgung ergibt 
jedoch. daB die Erbeinsetzurig das 血 der ehemaligen DDR 
gelegene Verm6gen der Erblasserin nicflt ertabt, soweit 
dieses infolge der NachlaBspaltung als gesonderter Nachl出 
zu behandeln ist. 

(1) ImFall einer Nachlaspaltung ist jeder der Nachl郎teile 

als selbst谷ndiges Sonderverm6gen anzusehen und deshalb so 
zu behandeln, als ob er der gesamte NachlaB w密e (BayObLG 
FamRZ 1994, 723/724 rn.w.N. 「＝ DNotZ 1994, 394 
=MittBayNot 1994, 152] ). Deshalb ist die Erbfolge hinsicht- 
lich der verschiedenen Nachl那teile je fr sich zu beurteilen. 
Der Erblasser kann hinsichtlich der einzelnen Teile die Erb- 
folge verschieden regeln und hinsichtlich des einen Teils 
kraft Gesetzes, hinsichtlich des anderen Teils kraft letzt- 
williger Verfgung beerbt werden (MtinchKomm-BGB/Birk, 
2. Aufl., Art. 25 EGBGB Rdnr.132; Staudingelが irsching, 
BGB, Vorbem. zu Art. 24 bis 26 EGBGB a.F., Rdnr. 361 und 
366). Hat er Erben eingesetztohne nahere Bestimmung, ob 
sich diese Einsetzung nur auf einen Nachl鴎teil oder auf 

das gesamte Verm6gen beziehen soll, so ist der Inhalt 
einer solchen Verfgung durch Auslegung zu ermitteln (vgl. 
BayObLG a. a. 0. und Sandweg BWNotZ 1992, 45/52). Dabei 
richtet sich die Auslegung in bezug auf den abgespaltenen 
NachlaBteil nach dem dafr geltenden Erbstatut (OLG K6ln 
FamRZ 1994, 591). 	、 

(2) Im vorliegenden Fall richtet sich die Auslegung, da es 
insoweit um die dem Erbrecht der ehemaligen DDR unter- 
liegenden Verm6gensbestandteile geht, gem.§25 Abs. 2 
RAG-DDR nach diesem Recht als dem Erbstatut (vgl. 
Palandtt隈'idrich, BGB, Art. 25 EGBGB Rdnr. 12). Die Aus- 
nahmeregelung des§26 RAG-DDR erfaBt schon nach ihrem 
Wortlaut nicht die Auslegung der letztwilligen Verfgung. 

(3) Setzt der Erblasser in einer letztwilligen Verfgung aus- 
drucklich Erben ein, ohne eine nahere Bestimmung ti ber den 
Umfang der Einsetzung zu treffen, so ist auch im Fall einer 
NachlaBspaltung regelmaBig davon auszugehen, daB er mit 
dieser Verfgung sein gesamtes Verm6gen und damit auch die 
verschiedenen Erbstatuten unterliegenden NachlaBteile ins- 
gesamt erfassen will, sofern nicht im Einzelfall das auf einen 
der Teile anwendbare Recht entgegensteht (Gottwald FainRZ 
1994, 726). Das gilt auch dann, wenn sich der Erblasser nicht 
darUber im klaren sein sollte, d那 er ti ber die einzelnen Nach- 
laBteile selbst加dig verfgen kann. Jedochkann sich aus den 
besonderen Umstanden des Einzelfalles ein anderer Wille des 
Erblassers ergeben. Dies wird insbesondere naheliegen, wenn 
mit der Zuwendung ein bestimmter Zweck verfolgt wird, 
der sich nur auf einen der NachlaBteile bezieht (vgl. auch 
Bestelmeyer Rpfleger 1992, 321/326). Die Bedenken, die sich 
gegen eine erg谷nzende Auslegung aus dem Grundsatz der 
Gesamtrechtsnachfolge ergeben k6nnten (vgl. dazu Grune- 
wald NJW 1991, 1208/1210), greifen bei einer Nachl那－ 
spaltung nicht durch. 

(4) Solche besonderen Umst加de liegen hier vor. 

Die 助lasserin hatte im M証z 1976 einen Kaufvertrag u ber 
das spater von ihr und dem Beteiligten zu 4 gemeinsam 
erworbene Grundsttick abgeschlossen, um auf diesem Grund- 
sttick, auch gesttitzt auf die regelm論igen Renteneinktinfte 
ihrer Mutter, eine Fremdenpension zu errichten und zu betrei- 
ben. Nachdem ihre Mutter schon im Mai 1976 verstarb, war 
sie finanziell nicht mehr in der Lage, diese Plane allein、zu ver- 
wirklichen, und suchte daher nach einem Geldgeber. Diesen 
fand sie in der Person des Beteiligten zu 4, eines Malders, den 
sie aus einem fruheren Geschaft kannte. Allein aus diesen ge- 
schaftlichen Grtinden kam es zu den beiden notariellen Ver- 
tr谷gen vom 16.7.1976. Zum einen erwarben die Erblasserin 
und der Beteiligte zu 4 das fr die Fremdenpension vorge- 
seherie Grundsttick nunmehr, abweichend von dem ursprUng- 
lichen Kaufvertrag, zu h組ftigem Miteigentum. Zum anderen 
schlossen sie den Eiもvertrag, in dem die Erblasserin den Be- 
teiligten zu 4 zum Alleinerben einsetzte. Dabei war beiden 
Parteien klar, da das wesentliche Verm6gen der Erblasserin 
kunftig in dem Miteigentumsanteil an dem Grundsttick be- 
stehen wurde.U ber etwaiges Verm6gen in der DDR wurde 
nicht gesprochen. Es h谷tte im Hinblick auf die damalige 
politische Situation auch keine Rolle gespielt. Dieser Sach- 
verhalt ist zwischen den Beteiligten nicht umstritten. 

Aus diesen Umst加den, die zum AbschluB des Erbvertrages 
fhrten, e稽ibt sich bei unbefangener Betrachtung ein un- 
mittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den 
beiden abgeschlossenen Geschaften. Der Beteiligte zu 4 sollte 
durch den Erbvertrag dahin abgesichert werden, d那 ihm bei 
Tod der Erblasserin auch deren Miteigntumsanteil an dem 

eine solche V吐－ 
16フ．1976 erfaBte 
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GrundstUck zufiel, insbesondere wohl auch deshalb, weil die 
von ihm zu e山ringenden Zahlungen in dieses Grundstuck 
investiert werden sollten. Gleichzeitig erhielt er dadurch eine 
gewisse Sicherheit 拒r die von ihm einzusetzenden Ver- 
m6genswerte. Auf dieses Ziel war der Wille der Vertrags- 
schlieBenden, also auch der E山lasserin, gerichtet. Dies wird 
auch durch spatereA uBerungen der 丘blasserin best註tigt.(...) 

加eretwaiges Grundverm6gen der Erblasserin in der DDR 
wurde damals nach denU bereinstimmenden Angaben der 
Beteiligten zwischen den Vertragsparteien nicht gesprochen. 
Dieses Verm6gen war im Hinblick aufdie politische Situation 
imJ司ir 1976 praktisch wertlos und im U brigen auch nicht ver-- 
wertbar. Denn die Erblasserin war Erbin eines Anteils an einer 
fortgesetzten G批ergemeinschaft. Die eventuell vorhandenen 
Verm6genswerte unterlagen daher einer gesamth註nderischen 
Bindung. Es hatte zunachst einer Auseinandersetzung mit den 
anderen, dem Beteiligten zu 4 v6llig fremden Familienmit- 
gliedern bedurft. Unter diesen Umstanden hatte es der wirt 
schaftlichen Vernunft widersprochen, wenn die Vertrags- 
parteien angesichts des von ihnen angestrebten Ziels diesen 
Na6hlaBbestandteil in ihre gesch註ftlichen U berlegungen ein- 
bezogen hatten. Ihr Ziel war es vielmehr, dem Beteiligten 
zu 4 die Erbenstellung hinsichtlich der verfgbaren Ver- 
m6gensbestandteile der Erblasserin, insbesondere des im Jahr 
1976 erwo山enen Grund血ucks, zu sichern. Der Senat ist 
daher davonu berzeugt, daB es dem (mutmaBlichen) Willen 
der Erblasserin entsprむh, dem Beteiligten zu 4 durch den 
Erbvertrag lediglich den NachlaB zu verscIafiもn, der nicht 
den besonderen Regeln und Einschrankun即h des Rechts der 
DDR unterlag. Etwaige Streitigkeiten zwischen der Erb- 
lasserin und ihrer Familie, die zum damaligen Zeitpunkt be- 
standen haben m6gen, waren in diesem Zusammenhang ohne 
Bedeutung, da die Erblasserin das nicht 副邪te Verm6gen 
offensichtlich fr wertlos hielt und ihm jedenfalls fr die 
finanzielle Sicherung des Beteiligten zu 4 keine Bedeutung 
beimaB. 

(5) Nach bundesdeutschem Recht muB nach standiger Recht 
sprechung das Ergebnis der Auslegung eine wenn auch noch 
so geringe Grundlage in der formgultigen E止1註rung des Erb- 
lassers finden (sogenannte Andeutungstheorie; vgl. nur 
BGHZ 86, 41/47「＝ DNotZ 1984, 38] und BayObLGZ 1981, 
79/82). Es kann dahinstehenき。b dieser Gru五dsatz auch im 
Rahmen der Auslegung ei叩r letztwilligen Ver加gung gem・ 
§372 ZGB-DDR Geltung beansprucht (vgl. dazu OG-DDR 
NJ 1989, 81 und Hildebrandi刀anke NJ 1985, 441ft44). Denn 
jedenfalls steht er dem hier gefundenen Ergebnis nicht ent- 
gegen. Durch diesen Grundsatz soll im Hinblick auf den fr 
letztwillige Ve加gungen geltenden Formzwang verhindert 
werden, daB durch die Auslegung ein Wille in die letztwillige 
Verfgung hineingetragen wird, der darin nicht irgendwie, sei 
es auch nur andeutungsweise, zum Ausdruck gekommen ist 
(BayObLGa.a.O.). Darum geht es hierjedoch nicht. Es steht 
fest, daB die Erblasserin eine letztwillige 脆r伍gung getroffen 
hat, in der der Wille, den Beteiligten zu 4 zum Erben einzu- 
setzen, formwirksam zum Ausdruck kommt. Zweifelhaft ist 
lediglich die Tragweite dieses Willens. Sie ist allein durch 
Auslegung zu bestimmen, wobei- der gesamte 1血alt der 
Erklarungen einschlieBlich aller Lebensumstande, auch 
solcher, die auBerhalb der Testamentsurkunde liegen, zu 
wurdigen ist (BGH NJW 1993, 256; BayObLGZ 1981, 
79/82). An den Wortlaut einer scheinbar eindeutigen Er- 
klarung ist das auslegende Gericht nicht gebunden (vgl. 
BGHZ 86, 4 1/46「＝ DNotZ 1984, 38]). Die Frage der Form- 
bedurftigkeit spielt insoweit keine Rolle. 
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c) Da eine letztwillige Verfgung u ber das durch§25 Abs. 2 
RAG-DDR 副 iBte Verm6gen der Erblasserin nicht vorliegt, 
ist gesetzliche Erbfolge eingetreten. Die Erblasserin war 
kinderlos und nicht verheiratet. Ihre Eltern sind vor dem Erb- 
fall verstorben. Daher ist der Bruder der Erblasserin als ein- 
ziger weiterer Nachkomme der Eltern als alleiniger gesetz- 
licher Erbe berufen（§364 Abs. 1 und 2,§367 Abs. 3 ZGB- 
DDR). Die Ausschlagung, die er am 25. 1 . 1986 erklart hat, ist, 
wie bereits ausfhrlich begrUndet. hinsichtlich des hier frau- 
ncnen 1Nacfl1alste11s nicflt wirksam geworden, cia sie nicht 
einem Staatlichen Notariat der ehemaligen DDR zugegangen 
ist（§403 Abs. 2 Satz 1 ZGB-DDR). 

d) Dem als E山eserbe ・antragsberechtigten (vgl. Palandt/ 
丑たnhofer, BGB,§2353 Rdnr. 12) Beteiligten zu 1 ist 
daher, wie im Vorbescheid angekundigt, ein auf- das von 
§ 25 Abs. 2 RAG-DDR erfaBte Verm6gen beschrankter 
Erbschein (vgl. Palandt/Edenhofer a.a.O. Rdnr. 7 und 
BayObLG FamRZ 1994, 723/724 「＝ DNotZ 1994, 394 
=MittBayNot 1994, 152])zu erteilen, der den Bruder der 
Erblasserin als Alleinerben kraft Gesetzes ausweist. 

22. BGB§133,§158,§2074,§2358; FGG§1 2 (Testaments-- 
errichtung als m叩geblicher- Zeitpunkt 声r AuslegungJ des 
Erblasserwillens) 

1. FUr die Auslegung einer Ietztwilligen Verfgung ist 
der WilLe des Erblassers im Zeitpunkt der Errichtung 
der Verfgung maBgebend. Daher gebietet die Amts- 
ermittlungspfiicht es im Regelfall nicht, der Frage 
nachzugehen, ob sich die Beziehungen des Erblassers 
zu den bedachten Personen nach 」セstamentserrich・ 
tung verschlechtert haben. 

2. Zur Auslegung eines vor Antritt einer l註ngeren Auto- 
fahrt errichteten Testaments, in dem der Erblasser in 
erster Linie seine Ehefrau und fr den Fall, daB,, uns 
beiden etwas zustoBen sollte", Verwandte der Ehefrau 
zu Erben eingesetzt hat. 

BayObLG, BeschluB vom 13.4.1995 一 1 Z BR 32/95 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der im Alter von 79 Jahren verstorbene Erblasser war verwitwet und 
kinderlos. Die Beteiligte zu 8, seine Halbschwester, sowie die Betei- 
ligten zu 9 bis 15, Abk6mmlinge eines Bruders des Erblassers, kom- 
men als gesetzliche Erben in Betracht. Der Erblasser hat ein eigen- 
h谷ndiges叱stament vo血 11.8.1972 hinterlassen, das 釦igenden Wort- 
laut hat: 

,, Mein letzter Wille ist, daβ nach meinem Ableben, meine Frau... 
die allein Erbin ist. Sollte uns beiden etwas zustoBen, so sind 
die Alleinerben meine Schwagerin (Beteiligte zu 1 ) mit den 
6 Kindern..．、’ 

Die Beteiligten zu 2 bis 7 sind die in dem Testament erwahnten sechs 
Kinder der Beteiligten zu 1 

Das Nachlaβgericht hat einen Vorbescheid erlassen, in dem es die 
Erteilung eines Erbscheins angekundigt hat, der die Beteiligten zu 1 
笛5 7 entsprechend ihrem Antrag als Erben aufgrund Testaments 
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ausweisen soll. Gegen diese Entscheidung haben die Beteiligten 
zu 9 bis 1 3 Beschwerde eingelegt. Der Senat hat die dieses Rechts- 
mittel zurUckweisende Entscheidung aufgehoben und die Sache an 
das Landgericht zurckverwiesen. 

Das Landgericht hat zwei Zeugen vernommen und mit BeschluB vom 
17.10.1994, berichtigt durch BeschluB vom 17.11995, die Be- 
schwerden erneut zurckgewiesen. Gegen diese Entscheidung richtet 
sich die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 9. 

Aus den G戒nden: 

Die weitere Beschwerde ist zulassig, hat aber in der Sache 
keinen Erfolg. 

1 . Das Landgericht hat ausgef田art: 

Die in dem Testament vom 1 1 .8. 1972 enthaltene letztwillige 
Ye価gung zugunsten der Beteiligten zu 1 bis 7 bedtirfe im 
Hinblick auf die Formulierung,, Sollte uns beiden etwas 
zustoBen" der Auslegung. Diese Auslegung ergebe, der Erb- 
lasser habe in dem Testament eine Regelung auch 価den Fall 
treffen wollen, d鴎 er seine Ehefrauti berleben sollte. Die Yer- 
fgung habe weder unter der Bedingung gestanden, daB sie 
nur fr den Fall gleichzeitigen Yersterbens der Eheleute gel- 
ten solle, noch habe sie sich nur auf ein Yersterben der Ehe- 
leute anl註Blich der bei der Errichtung konkret bevorstehenden 
Autofahrt bezogen. GemaB der Auslegungsregel des§2091 
BGB Seien die Beteiligten zu 1 bis 7 zu gleichen Teilen als 
Erben eingesetzt. 

2. Die Entscheidung h谷lt der rechtlichen Nachprufung（§27 
Abs.1 FGG,§550 ZPO) stand. 

a) Das Landgericht hat seine Pflicht, den fr die Entscheidung 
erheblichen Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln 
（§2358 Abs. 1 BGB,§12 FGG), nicht verletzt. Eine Auf- 
kl証ungspflicht besteht nur insoweit, als das Yorbringen 由r 
Beteiligten und der festgestellte Sachverhalt aufgrund der 
Tatbestandsvoraussetzungen des materiellen Rechts bei sorg- 
負ltiger berlegung zu weiteren Ermittlungen AnlaB geben. 
ist ein sachdienliches, die Entscheidung beeinflussendes 
Ergebnis nicht mehr zu erwarten; darf das Gericht seine 
Ermittlungen abschlieBen (BGHZ 40. 5415T). Nach diesen 
しrunisatzen war es nicnt けtoniけlicli, me weitere tntwlcK-- 
lung der Beziehungen zwischen dem Erblasser und den Betei- 
ligten zu 1 bis 7 nach der Testamentserrichtung aufzukl加n. 
Denn bei der Auslegung einer letztwilligen Yerfgung ist der 
Wille des Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung 
zu erforschen (vgl. BGHZ 112, 229/233; MtinchKothm- 
BGBルeipold, 2. Aufl.,§2084 Rdnr. 21). Hierbei sind zwar 
auch auBerhalb der Verfgung liegende Umst加de heran- 
zuziehen (BayObLGZ 1982, 159/164). Yoraussetzung ist 
jedoch, daB diese Umstnde der Aufdeckung des Erblasser-- 
willens dienlich sein knnen (vgl. BGH FamRZ 1987, 
475/476), also Ruckschltisse auf den Willen des Erblassers im 
Zeitpunkt der Testamentserrichtung zulassen. Aus Yer谷nde- 
rungen in den Beziehungen zwischen dem Erbiasser und den 
Beteiligten zu 1 bis 7 nach Testamentserrichtung allein k6nn- 
ten hier jedoch solche Schlusse nicht gezogen werden. Das 
gilt auch unter dem Gesichtspun虹 der e稽anzenden Testa- 
mentsauslegung. Denn daf叱 d詔der Erblasser die Erbeinset- 
zung in dem Testament vom Fortbestand guter Beziehungen 
zu den Beteiligten zu 1 bis 7 abh谷ngig gemacht hatte, findet 
sich in der Testamentsurkunde kein Anhalt (zu dieser Yoraus- 
setzung einer erganzenden Auslegung vgl. BayObLGZ 1988, 
165 [=DN0tZ 1989, 176]). Sollte der Erblasser spater seinen 
Willen aufgrund einer Verschlechterung der Beziehungen 
ge谷ndert haben, ohne dies in der 角r letztwillige Yerfgungen 
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vo稽eschriebenen Form zu erkl訂en, so w紅e dies 柏r die 
Auslegung des Testaments ohne Bedeutung (MUnchKomm-- 
BGBILeipold,§2084 Rdnr. 48). 

b) Das Landgericht hat den hier entscheidenden zweiten Satz 
des Testaments dahin ausgelegt, der Erblasser habe die Betei- 
ligten zu 1 bis 7 auch fr den Fall zu seinen Erben einsetzen 
wollen, daB er seine Ehefrau U berleben sollte. Es hat dabei 
die verschiedenen M6glichkeiten, die sich fr eine Aus- 
legung bieten, in seine U berlegungen einbezogen und ist zu 
dem SchluB gekommen, daB die V而rte,, Sollte uns beiden 
etwas zustoBen" nicht als echte Bedingung zu verstehen 
sind. Diese Feststellung kann im Yerfahren der Rechtsbe- 
schwerde nur auf Rec血sfehler und damit in とingeschranktem 
Umfang u berpruft werden. Die SchluBfolgerungen des Tat- 
richters mUssen nicht zwingend sein. Es genUgt und ist mit 
der Rechtsbeschwerde nicht angreifbar, wenn sie m6glich 
sind (B習ObLGZ 1 984, 246/250). Daher kann im Rechtsbe- 
schwerdeverfahren nicht mit Erfolg geltend gemacht werden, 
d那 auch andere SchluBfolgerungen in Betracht gekommen 
waren (BayObLG FamRZ 1990, 1399/1400). Die Auslegung 
des Landgerichts ist 而glich und verst6Bt weder gegen Denk- 
gesetze noch gegen Er血hrungssatze. 

aa) Der vom Erblasser gewahlte Ausdruck ist mehrdeutig 
(vgl. BayObLGZ 1981, 79/82) und muB daher nicht im Sinn 
einer Bedingung verstanden werden etwa des Inhalts, d詔 den 
Eheleuten gemeinsam etwas zustoBen sollte. Das Landgericht 
hat in diesem Zusammenhang in seiner ersten Entscheidung 
zu Recht darauf hingewiesen, daB der Fall eines gleich- 
zeitigen Yersterbens praktisch h6chst selten vorkommt. Fr 
den Fall, daB er vor seiner Ehefrau versterben sollte, hat der 
Erblasser in Satz 1 des Testaments ausdrUcklich seine Ehefrau 
zur Alleinerbin eingesetzt. Es liegt daher nahe, d論 er in 
Satz 2 eine abschlieBende Regelung treffen und seine Erben 
nicht nur fr den seltenen Fall des gleichzeitigen Ablebens 
beider Eheleute bestimmen wollte, sondern auch fr den Fall, 
daB er nach seiner Ehefrau versterben sollte (vgl. BayObLG 
a.a.O. 5.83). Dies gilt auch 缶die von der Rechtsbeschwerde 
nunmehr angef田lrte M6glichkeit, der Erbiasser habe nur fr 
den Fall testieren wollen, daB beide Ehegatten durch ein 
pl6tzliches Ereignis versterben sollten. Daraus, daB eine der 
Zeuginnen den Erblasser zur Abfassung des Testaments 
drangte, weil sie die Schltissel 蚤 die Wohnung der Eheleute 
in Verwahrung hatte und be缶chtete, bei einem unfallbeding- 
ten Ableben beider Eheleute insoweit Schwierigkeiten zu be- 
kommen, folgt keineswegs zwingend, daB der Erblasser eine 
Ye而gung nur fr digsen von der Zeugin befrchteten Fall 
treffen wollte. Das Landgericht hat die Angaben der Zeugin 
bercksichtigt und dahin gewertet, daB deren Drangen nur 
Ausl6ser und Anl那 fr die Testamentsen-ichtung gewesen 
sei. Mit ihren Aus倣hrungen versucht die Rechtsbeschwerde, 
ihre eigene Wtirdigung an die Stelle derjenigen des Land- 
gerichts zu setzen. Damit kann sie im Rechtsbeschwerde- 
verfahren keinen Erfolg haben (BayObLGZ 1993, 248/252 

「＝ DNotZ 1994, 388]). 

bb) In der umstrittenen Form血erung des Testaments k6nnte 
auch der Wille des Erblassers zum Ausdruck kommen, die 
Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 bis 7 nur fr den Fall 
gelten zu lassen, d論 den Eheleuten auf der bevorstehenden 
Autof司irt etwas zustoBen sollte. Das Landgericht hat sich 面t 
dieser Auslegungsm6glichkeit auseinandergesetzt und damit 
auch die von der Rechtsbeschwerde hervorgehobene ..Situa- 
uonsDezogenneit ues lest如nents in seine u teriegungen ein- 
bezogen. Es hat einen dahingehenden Willen des Erblassers 
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antragte 

verneint. Dabei ist es auch auf den Gesichtspunkt eingegan- 
gen, d那 der Erblasser sich spater nicht mehr ausdrUcklich um 
das 一 im u brigen in durchaus ordentlicher Form abgefaBte 一 
Testament gekummert hat. Die SchluBfolgerungen des Land- 
gerichts sind weder widersinnig noch mit den Denkgesetzen 
unvereinbar, wie die Rechtsbeschwerde meint. Auch insoweit 
setzt der Rechtsbeschwerdefhrer lediglich seine eigene WUr- 
digung an die Stelle derjenigen des Landgerichts. Dies gilt 
auch, soweit er die Wurdigung einzelner Zeugenaussagen 
durch das Landgericht angreift. Denn auch diese ist der Nach- 
prfung durch das Rechtsbeschwerdegericht grunds批zlich 
eitzogen (standige Rechtsprechung, vgl. nur BayObLG 
FamRZ 1992, 1206/1207). 

23. BUB§2255 (A班ebung eines Testaments bei A n庇run- 
gen an einer durch Kohlepapier geたrtigten D,trchsch亭） 

Hat der Erblasser bei Errichtung einふ eigenh註ndigen 
Testaments mittels Kohlepapier eine Durchschrift gefer- 
tigt, die ebenfalls als eigenh註ndiges Testament anzusehen 
ist, und nimmt der Erblasser nur an der Durchschrift 
Anderungen im Sinne von§2255 Satz 1 BGB vor, gilt 
nicht die gesetzliche Vermutung, daB er die Aufhebung 
des Testaments beabsichtigt habe （§2255 Satz2、BGB). 
Vielmehr ist ein Widerruf nur anzunehmen, wenn unter 
BerUcksichtigung aller Umst註nde des Einzelfalls als fest- 
stehend zu erachten ist, daB die A nderung in Absicht der 
Aufhebung des Testaments vorgenommen ist. 

Kanimergericht, BeschluB vom 6.1.1995 一 1 W7563/93 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die im Dezember 1989 verstorbene Erblasserin hatte am 14.2.1989 
ein eigenhandiges Testament sowie 面ttels Kohlepapier eine Durch- 
schrift gefertigt und darin ihren Sohn, den Beteiligten 
Alleinerben eingesetzt. Unter V 耐age dieses Testaments 
der Beteiligte zu 1 . die Erteilung eines Erbscheins. Im Erbscheinver- 
ぬhren legte die Tochter der Erblasserin, die Beteiligte 2., die Durch- 
schrift dieses 脱staments vor, auf der ein Schreibfehler verbessert 
und der Name des Beteiligten zu 1. durchgestrichen ist. Im unteren 
Teil der Durchschrift befindet sich ein angedeutetes gemaltes 
Gesicht. Gegen den Vorbescheid des NachlaBgerichts, wonach der 
beantragte Erbschein dem Beteiligten zu 1 . erteilt werden soll, hat die 
Beteiligte zu 2. Beschwerde eingelegt. 

Die Beschwerde ist vom Landgericht zurtickgewiesen worden. Hier- 
gegen wendet sich die Beteiligte zu 2．面t der weiteren Beschwerde. 

Ausden G威nden: 

Die weitere Beschwerde ist unbegrtindet. 

Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht das eigenhandige 
Testament der Erblasserin vom 14.2.1989, nach dessen Inhalt 
der Beteiligte zu 1 . Alleinerbe werden sollte, als wirksam 
errichtet angesehen（§2247 BUB), da Anhaltspunkte fr eine 
fehlende oder eingeschr加kte Testierfl山igkeit nicht ersicht-- 
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lich sind. Soweit die Erblasserin dabei eine Vorlage des 
Beteiligten zu 1. w6rtlich U bernommen hat, laBt dies ihren 
ernsthaften Testierwillen unberUhrt. 

Mit Rucksicht auf die A nderungen in der Durchschrift des 
Testaments ist das Landgericht mit Recht der Fr昭e nachge-- 
gangen, ob darin ein Widerruf des Testaments zu sehen ist. 
Das Landgericht hat dies verneint. Die dabei von dem Erstbe 
schwerdegericht angestellten Erwagungen halten im Ergebnis 
einer rechtlichen 亡be叩rufung stand. Nach der Vorschri丘 des 
§2255 BUB kann ein Testament auch dadurch widerrufen 
werden, d那 der Erblasser in der Absicht, es aufzuheben, die 
Testamentsurkunde vernichtet oder an ihr Veranderungen vor- 
nimmt, durch die der Wille, eine schriftliche Willenserkl証皿g 
aufzuheben, ausgedruckt zu werden pflegt. Hat der Erblasser 
,,die Testamentsurkunde" vernichtet oder in der bezeichneten 
Weise ver加dert, so wird vermutet, d那 er die Auffiebung des 
Testaments be加sichtigt habe. 

Das Landgericht hat in erster Linie angenommen, es stehe 
nicht fest, daB die Veranderungen auf der Durchschrift von 
der Hand der Erblasserin herrtihrten. Ob diese Annahme ohne 
Durch比玩ung weiterer 助ittlungen, etwa dem Ve稽leich 
des Gesichtssymbols 面t sonstigen von der Erblasserin vera 
wendeten Markierungen dieser Art und gegebenenfalls der 
Einholung von Sachverstandigengutachten zur Identitat der 
Durchstreichungen mit dem erw油nten Symbol ver丘 hrens- 
rechtlichen Bestand hat, kann dahingestellt bleiben. Von 
weiteren Ermittlungen in dieser Hinsicht konnte das Land- 
gericht schon deshalb ohne RechtsverstoB absehen, weil es 
die Ver加derungen an der Testamentsdurchschrift 一 eine 
UI王eberschaft der Erblasserin insoweit unterstellt - im Ergeb-- 
nis rechtsfehlerfrei nicht als ausreichend 比r die Annahme 
eines Widerrufs des Testaments angesehen hat 

Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht in diesem Zusammen- 
hang zunachst dargelegt, d鴻 die mittels Kohlepapier herge-- 
stellte Durchschrift eines eigenh加digen Testaments ihrerseits 
ein formgtilt増es Testament sein kann, weil der Erblasser die 
durchg叩austen Schriftzuge selbst geformt hat und daher die 
individuellen Merkmale seiner Handschrift hinreichend 
hervortreten (vgl. BGHZ 47, 68; Soe稽el/肌irder, BUB, 
11. Aufl.,§2247 Rdnr. 17 mit Nachweisen). Aber nicht jede 
so gefertigte Durchschrift wird als Testamentsurkunde gelten 
肋nnen, dies etwa dann nicht, wenn der Erbいsser da面t nur 
eine Testamentsabschrift herstellen wollte (BUH, a. a.O., 
5. 73). Wenn nur eine solche Abschrift vorliegt, genugen 
bloBe A nderungen an dieser Abschrift im Sinne des§2255 
Satz 1 BUB nicht, um eineA nderung des nur in einer anderen 
Urkunde verk6叩erten Testaments anzunehmen. Im vor- 
liegenden Fall steht nicht einmal fest, ob die Erblasserin mit 
der Anfertigung. der Durchschrift, wofr die Verkehrsauffas- 
sung spricht, nicht nur eine Abschrift in dem erwahnten Sinne 
fertigen wollte 面t der Folge, daB die A nderungen auf dieser 
Absc血ft keine Auswirkungen auf den Inhalt des Testaments 
haben wurden. Aber auch wenn man davon ausgeht, daB die 
Erblasserin 面t der 耳erstellung der Durchschrift-etwa zur 
Vermeidung einer Verlustge伽hr 一 zwei Schriftstucke schaffen 
wollte, die nebeneinander gleichwertig als Testamentsur- 
schriften (Erst- und Zweitausfertigung) gelten sollten (vgl. 
BUH,a.a.O.), w証e hier nicht die Feststellung gerechtfertigt, 
die Erblasserin habe mit den A nderungen auf der Durch- 
schrift das Testament ge加dert. Die Vorschrift des§2255 
Satz 1 BUB geht davon aus, daB der Erbiasser,, die" Testa- 
mentsurkunde vernichtet oder an,, der" Testamentsurkunde 
Veranderungen vornimmt. Wenn nun beim Vorhandensein 
mehrerer gleichlautender Urkunden eines Testaments nur eine 
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Urkunde vernichtet oder nur an ihr Ver加derungen vorge- 
nommen werden, so greift der Tatbestand des§2255 Satz 1 
BGB schon dem Wortlaut nach nicht ein. Damit kann auch 
nicht die gesetzliche Vermutung des§2255 Satz 2 BGB fr 
einen Aufhebungs- oder Anderungswillen gelten. Vielmehr 
wird bei solcher Sachlage ein・Widerruf nur anzunehmen 
sein, wenn nach den Umst血den des Falles kein Zweifel U ber 
den Aufhebungswillen des Erblassers gehegt werden kann 
(Staudinge房互rsching, BGB, 12.Au月．， §2255 Rdnr. 12). Es 
ist daher im erw油nten Falle Sache freier, durch§2255 Satz 2 
BGB nicht gebundener Beurteilung, ob der Erblasser mit der 
Vernichtung der einen Urschrift (Durchschrift) die Absicht 
verfolgt hat, das Testament selbst zu wideffufen (vgl. KG 
Recht 1914 Nr. 943; KG JR 1925 Nr. 1529, 1530; KG 
JFG 14, 280/283; Soergeク圧irder, BGB,§2255 Rdnr. 12; 
Staudinge が7rsching, BGB,§2255 Rdnr. 12; RGRK/K ぞgel, 
BGB, 12. Aufl.,§2255 Rdnr. 9; MunchKomm-BGB/Burkart, 
2. Auflり §2255 R山IL 9). 

Soweit das Landgericht angenommen hat, eine Aufhebungs- 
absicht der geschilderten Art sei in der Regel nicht anzuneh- 
men, wenn der Erblasser nur an einer der ihm,, zur Verfgung 
stehenden" UrkundenA nderungen vornimmt, ist dies recht- 
lich nicht zu beanstanden (vgl. Staudinger/Firsching a. a.U.): 
Der Authebungswille kommt nicht hinreichend deutlich zum 
Ausdruck, wenn der Erblasser nur an einer von mehreren ihm 
vorliegenden Testamentsurkunden Anderungen vornimmt. 
Der Aufhebungswille 一 richtig verstanden 一 muB ernsthaft 
und eindeutig erkl狙 werden und U nmiBverstandlich zum 
Ausdruck kommen. Wird die angebliche Wideffufsabsicht 
一 wie hier 一 nicht ausdrcklich erki証t, etwa durch ein Wider- 
rufstestament（§2254 BGB), das auch auf eine vorhandene 
Testmentsu止unde gesetzt werden kann, sondern soll sich 
diese aus Anderungen im Text (Streichungen) ergeben, 
mtissen diese Anderungen regelm那ig an s如tlichen vor- 
liegenden Urkunden vo堰enommen werden. 

Das Landgericht hat allerdings die M6glichkeit nicht in 
Betracht gezogen, daB die Erblasserin 一 unterstellt, sie h証te 
die Anderungen vorgenommen 一 bei Vornahme der Ande 
rungen an der Durchschrift nicht im Besitz des anderen 
Exemplars des Testaments gewesen sein k6nnte. Dies war 
nach dem dem Landgericht vorliegenden Sachverhalt nicht 
auszuschlieBen.(...)Dies fhrt indessen nicht zum Erfolg der 
weiteren Beschwerde, weil der erforderliche Aufhebungs- 
wille hier selbst dann nicht festgestellt werden kann. Anhalts- 
punkte fr die Annahme, die Erblasserin sei davon ausgegan- 
gen, die andere Urkunde bestehe nicht mehr, sind nicht 
ersichtlich. Die Erblasserin muBte hiernach vielmehr davon 
ausgehen, daB die andere Testamentsu止unde noch vorhanden 
war, In diesem Fall hatte sie 一 w証e es ihr mit der Anderung 
des Testaments ernst gewesen 一 in eindeutiger Weise zum 
Ausdruck bringen mussen, d那 sie an dem frtiheren Testament 
nicht mehr festhalten will. Die diffusen Streichungen des 
Namens des Beteiligten sowie die Verbesserung eines Recht- 
schreibfehlers reichen unter diesen Umstanden fr die 
Annahme eines Aufhebungswillens nicht aus. . . . 

24. BGB§§134, l66Abs. 1;HeimG§l4Abs. 1 倒ichtigkeit 
eines Testaments zugunsten eines Heimtrigers bei Kenntnis 
des Heimleiters von der Ve施gung) 

Ein Testament, in dem der Trhger eines Alten- und Pflege- 
heims zum Alleinerben eingesetzt wird, Ist wegen Ver-- 
stoBes gegen ein gesetzliches Verbot nichtig, wenn es 
in Anwesenheit des Heimleiters beurkundet wird. Die 
Kenntnis des Heimleiters von der Verfgung Ist en加pre- 
chend§166 Abs. 1 BGB dem Heimtrager zuzurechnen. 

(Leitsatz der Schr矛leitung) 

LQ Munchen I, BeschluB vom 22.6.1992 一 16T23 380/91一 

Aus dem Tatbestand: 

Am 9. 1 1 . 1989 verstarb in einem MUnchner Krankenhaus nach einem 
im August 1989 erlittenen Unfall die verwitwete A. Sie hinterlieB 
keine Abk6mmlinge. Die Beteiligten zu 2 mit 4 sind Verwandte, die 
dem Kreis der gesetzlichen Erben zweitei Ordnung angeh6ren: Die 
Beteiligte zu 2 ist die Schwester der Erblasserin, die Beteiligten zu 
3 und 4 sind die Kinder とiner zweiten, vorverstorbenen Schwester 
der Erb1aserin. Bei Annahme der gesetzlichen Erbfolge w血en die 
Beteiligte zu 2 Miterbin zu 1 /2 und die Beteiligten zu 3 und 4 jeweils 
zu 1/4V 

DieE山lasserin kam im Janu即1989 in das Alten- und Pflegeheim der 
Beteiligten zu I. I五 diesem Heim, das 3 1 8 Platze/203 Appartements 
im Altenheim und 1 1 1 Platze in den Pflegeabteilungen hat und vom 
HeimleiterX. geleitet wird, wohnte dieA. in derZeit vom 28.1.1989 
bis zu ihrem Unfall am 15.8.1989. 

M6glicherweise auf Grund entsprechender Hinweise Dritter oder 
aber auf Grund eigener Uberlegungen brachte die Erblasserin am 
20.2.1989, also wenige Wochen nach ihrem Einzug in das Heim, e卑 
von ihr selbst geschriebenes und unterschriebenes Schriftstuck zum 
Heimleiter. Dieses hat folgenden Wortlaut: 

,, MUnchen, 20 Februar 1989 
Mein Testament 

t 

Nach meinem Ableben ist die (Bet. zu 1) als meine letzte 
Betreuerin berechtigt all mein Hab und Gut 加r den Verein zu 
verwenden. 

MUnchen am 20. Februar 1989" 

Dieses Schriftstuck bezeichnete die Erblasserin gegen面er dem 
Heimleiter ausdrUcklich als,, Entwuげ‘ eines Testaments, sie bitte die 
Heimleitung um die Vermittlung eines Notars, damit das Testament 
,,rechtsg6ltig" verfaBt werden 姉nne. 

Auf Vermittlung des Heimleiters erschien 3 Tage sp谷ter Notar- 
assessor Dr. Y als amtlich besteliter Vertreter des Notars Dr. Z/ 
MUnchen. Im Beisein der Erblasserin, des Heimleiters, dessen 
Ehefrau und eines Altenklublejters protokollierte Notarassessor Dr. Y 
in einem Raum des Altenheims ein notarielles Testament, das im 
wesentlichen eine Alleinerbeinsetzung der Beteiligten zu 1. enthielt 

Mit Schreiben vom 5.12.1989 nahm die Beteiligte zu 1 die Erbschaft 
(auf Grund notariellen Testaments vom 23.2.1989) an. 

Die Beteiligten zu 2 mit 4 beantragten demgegenuber einen Erb- 
schein, der die Beteiligte zu 2 als Miterbin zu 1/2, die Beteiligten 
zu 3 und 4 als Miterben zu je 1/4 auswies. Das Amtsgericht lehnte die 
Erbscheinserteilung ab. Dagegen erhoben die Beteiligten zu 2 mit 4 
Beschwerde 

Aus den Gr音nden: 

Das Rechtsmittel ist begrtindet. Die Beteiligten zu 2 mit 4 
haben einen Anspruch darauf, daB ihnen antragsgemaB ein 
(gemeinschaftlicher) Erbschein erteilt wird. Die Beteiligte 
zu 2 ist als gesetzliche Erbin gem.§§1924 Abs. 2, 1925 
Abs. 1, Abs. 3 BGB Erbin zur Halfte, die Beteiligten zu 
3 und 4 sind gem.§§1925Abs. 1,Abs. 3, 1524 Abs;3, Abs.4 
BGB gesetzliche Miterben zu je 1/4. Die letztwillige Ver- 
fgung der 日blasserin in Form des notariellen Testaments 
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（§2231 Ziff. 1 BGB) vom 23.2.1989 ist wegen eines Ver- 
stoBes gegen §14 des Gesetzes u ber Altenheime, Alten- 
wohnheime und Pflegehとime fr Volljahrige (HeimG) gern. 
§134 BGB nichtig. Die Beteiligte zu 1 kann auch aus dern 
handschriftlichen,, Testament" vorn 20.2.1989 keine Rechte, 
insbesondere ihre Alleinerbenstellung, ableiten. 

a) Gern.§14 Abs. 1 HeirnG in der bis 31.7.1990 und darnit 
zurn Zeitpunkt der Errichtung des notariellen Testaments und 
auch des Todes (9.11.1989ンgeltenden Fassung ist es dern 
Triger eines Altenheirnes untersagt, sich U ber das 批 die 
Unterbringung, Bek6stigung und Pflege des Bewohners ver 
einbarte Entgelt hinaus Verm6gensvorteile versprechen oder 
gewahren zu lassen, soweit es sich nicht urn geringwertige 
Aufrnerksamkeiten handelt und sofern nicht die zustandige 
Beh6rde eine Ausnahrne zulaBt. Es handelt sich bei dieser 
Vorschrift urn ein dern Schutz des Heirnbewcihners dienendes 
Verbotsgesetz, der dern Heirnpersonal die Annahrne von Ver-- 
rn6gensvorteilen untersagt (vgl. BVerwG, NJW 1990, 2268; 
BGHZ 110, 235/240「＝ MittBayNot 1990, 3001). 

Dieses Verbotsgesetz dient gerade dern Schutz des Heirn- 
be而hners (BHGZ 89, 369/373). Die Vorschrift soll nach 
dem Zweck des Heirngesetzes (vgl.§2 Abs. 1 HeirnG a.F.) 
verhindern, daB unterschiedliche . Verrn6gensverh谷ltnisse der 
Bewohner mit unterschiedlicher Behandlung und Beachtung 
sowie sonstiger Bevorzug曲g oder Benachteiligung verknupft 
werden. Die Heirnbewohner sollen von dem Zwang befreit 
sein, fr die Aufnahrne in ein 取im und die ordnungsgernaBe 
Betreuung zusatzlich zu dern Entgelt weitere.ぬrrn6gensvor- 
teile zu gewahren, urn Benachteiligungen zu entgehen. Dieser 
Schutz ist wegen der vielfltigen M6glichkeiten, die Heirn- 
trager und Heirnpersona.l haben, urn auf die Lebenssituation 
des Heirnbewohners EinfluB zu nehrnen, notwendig (BGHZ 
110, 239=NJW1990, 1603 m.w.N「＝ MittBayNot 1990, 
3001) 

b)§14 HeirnG gilt nicht nur fr Vertrage, sondern grundsatz- 
lich auch fr einseitige Rechtsgeschafte wie die letztwillige 
Verfgung durch Testarnent. Allerdings bedarf der sowohl in 
§14 Abs. 1 als auch in§14 Abs. 2 HeirnG a. F. verwendete 

r 
Begriff,, sich gewahren lassen" der Auslegung. 

Die Kammer schlieBt sich insoweit der fast einhellig ver- 
tretenen Meinung und obergerichtlichen Rechtsprechung an, 
wonach eine einseitige letztwillige Ver比gung nur dann 
wegen eines VerstoBes gegen§14 HeirnG nichtig ist, wenn 
,,der Heirntr谷ger" zu Lebzeiten des Testierenden gewuBt hat, 
d協 er als Erbe (oder Verrnachtnisnehrner) bedacht worden 
ist. In diesern Fall k6nnte sich n加ilich der Heirnbewohner 
gehindert fhlen, spiter anderweitig zu verfgen. Ist von 
einer Erbeinsetzung des Heirntragers zu Lebzeiten des Testie- 
renden nichts bekannt, so k6nnen auch andere Heimbewohner 
nicht befrchten, irn Verhaltnis zurn Tegtierenden benach- 
teiligt zu werden, was ebenfalls vom Schutzzweck des§14 
Abs. 1 HeirnG rniturn飼洗 ist (vgl. hierzu die zuletzt ergangene 
Entscheidung des BayObLG vorn 2&.6.1991 in NJW 1992, 
55/57=DNotZ 1992 5. 258/261「＝ MittBayNot 1991, 2651). 

c) Problernatisch und fraglich ist. nach diesen hier anzuwen- 
denden Rechtsgrundsatzen allein, ob die 一 unstreitige 一 
Kenntnis des Heifnleiters der Kenntnis,, des Heirntr註gers" 
gleichzusetzen bzw. U ber§166 Abs. 1BGB analog diesem 
zuzurechnen ist. 

、Die Kammer bejaht dies」 im hier zu beurteilenden Fall auf 
Grund der Zusammenschau mehrerer tatsachlicher und recht- 
licher Anknupfungspunkte. Die oben aufgefhrte Entschei-- 
dung des BayObLG vorn 28.6. 1991 (NJW 1992, 57「＝ DNotZ 

1992, 258=MittBayNot 1991, 2651）朗廿t insoweit (nur) 
aus, daB fr die Kenntnis des Heirntragers von der Erbein-- 
setzung schon zuLebzeiten der Erblasserin,, die Kenntnis des 
gesetzlichen Vertreters rnaBgebend w計e（§l66Abs. 1 BGB), 
wobei eine Kenntnis der irn Altenheirnt飢igen Schwestern 
nicht ausreichen wurde; ob eine (dern Heirntrager) zurechen- 
bare Kenntnis vorgelegen habe, musse . .. geki狙 werden." 
Dieser Entscheidung ist damit zurnindest zu entnehrnen, 
daB in geeigneten Fallen durchaus eine Wissenszurechnung 
in analoger Anwendung zu§166 Abs. 1 BGB angezeigt ist. 
Die Karnrner schlieBt sich dieser Auffassung an，むnn nur so 
kann insbesondere bei sehr groBen Heirntragern eine dern 
Schutzzweck des§14 Abs. 1 HeimG entsprechende und dern 
jeweiligen Einzelfall gerecht werdende L6sung gefunden 
werden. (Wird ausgefhrt.) 

d) Nach der Stellungnahrne des Heirnleiters betrachteten die 
irrnasserin seiDst wie aucn er das nanclscnnrtlicne lesta- 
rnent" vorn 20.2 . 1 989 nur als einen Entwurf, der dern nach- 
folgenden not面ellen Testarnent zur Grundlage dienen sollte. 
Dernentsprechend fehlt es . bezUglich dieses SchriftstUcks 
bereits arn erforderlichen Erklarungs- und Rechtsbindungs- 
willen der Erblasserin, d.h. das Schreiben vorn 20.2.1989 
kann nicht als Rechtswirkungen entfaltendes Testarnent ange- 
sehen werden. 

Irn ti brigen 加hrten selbst bei anzunehrnendern Rechts- 
bindungswillen, die oben angefhrten Gesichtspunkte zur 
Nichtigkeit gern.§134 BGB im Hinblick auf§14 Abs. 1 
HeimG 

Hinweis der Schriftleitung: 

Vgl. zurn Problern auch die Entscheidungen des BayObLG 
vorn 28.6.1991「＝ DNotZ 1992, 258=MittBayNot 1991, 
2651 und vorn 24.11.1992「＝ DNotZ 1993, 453=MittBayNot 
1993, 2181 sowie den Aufsatz von Dubischar, DNotZ 1993, 
419. 

Gesellschaftsrecht 

25. HGB §230; GrnbHG§43 Abs. 1 (Kostenansatz 声r 
Geschftsfihrung einer auf die Aりnahme stiller Gesell- 
sch中er gerichteten Publikumsgesellsch叩） 
1. Der MaBstab, an dem die T註tigkeit einer GmbH zu 

messen ist, welche die Ges山afte" einer auf die Betei- 
ligung einer unbestimmten Vielzahl stiller Gesell- 
schafter ausgerichteten Publikumsgesellschaft fhrt, 
ist der eines ordentli山en Kaufmanns. 

2. Die GmbH darf deshalb fr ih民 Gesch註fts比hrertatig・ 
keit nur solche Kosten in Ans証z bringen, die sie 伍r 
erforderlich halten kann. /  

3. In einem solchen Fall kann sich der Schutzbereich des 
zwischen der GmbH und ihrem Geschafts比hrer 
bestehenden Dienstverh註ltnisses auch auf die stillen 
Gesellschafter erstrecken. 

BGH, Urteil vorn 14.11.1994 一 II ZR 160/93 一， rnitgeteilt 
von D. Bundschuh. Vorsitzender Richter am BGH a. D 
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26. GmbHG§33; BUB§101 Nr. 2 2. Haibsatz (Stimmrechte 
und Gewinnbezugsrechte 声r von GmbH gehaltene eigene 
Anteilり 

1. Die Mitgliedschaftsrechte fr einen eigenen Anteil der 
GmbH ruhen. Bei der Entscheidung il ber die Gewinn- 
feststellung und -verwendung hat die Gesellschaft des- 
wegen kein Stimmrecht und kann auszuschUttende 
Gewinne nicht beziehen. 

2. Der auf den eigenen Anteil der Gesellschaft rechne- 
ris山ent飴Ilende Gewinn Ist nicht in die Rucklage ein・ 
zustellen, sondern kann unter den il brigen Gesell- 
schaftern sofort nach Gesetz und Satzung verteilt 
werden. Ihnen steht der Gewinnanspruch aus ihrem 
eigenen Mitgliedschaftsrecht, nicht aus von der Gesell- 
schaft abgeleitetemRecht zu. 

3. Mangels abweichender Abreden hat der seinen Ge- 
schaftsanteil ye盛uBernde Gesellschafter einen schuld- 
rechtlichen Anspruch nach§101 Nr. 2 2. Halbsatz 
BGB gegen den Erwerber auf den wahrend seiner Zu- 
geh6rigkeit zur Gesellschaft entfallenden anteiligen 
Gewinn, sofern er ausgeschilttet wird. Dies gilt nicht, 
wenn die Gesellschaft seibst den Anteil erwirbt. 

BUH, Urteil vom 30.1.1995-II ZR 45/94-,mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender 斑chter am BUH a電 D. 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klger ist KonkursVerwalter in dem"am 2.7.1990 eめffneten 
Konkursver閣廿en U ber das Verm6gen der H. GmbH. Der Beklagte 
und S. waren 面t Geschftsanteilen von 5 1.000，一 DM bzw. 
49.000，一 DM Gesellschafter dieser GmbH gewesen. Ende des Jahres 
1989 w血en zwischen den Gesellschaftern Streitigkeiten entstanden, 
die dazu fhrten, daB S. aus wichtigem Grund als Geschftsfhrer 
abberufen, daB sein Geschftsanteil eingezogen wurde und daB S., 
der mit den gegen ihnergangenen MaBnahmen nicht einverstanden 
war, selbst den Austritt aus der Gesellschaft zum 3 1 . 1 2. 1 989 erkl狙e 
und den mit ihm bestehenden Anstellungsvertr昭 ktindigte. In den 
wegen der Abberufung und der Einziehung gel旬irten Gerichtsver- 
fahren (einstweilige Verfgung und Ha叩tsacheklage) wurden unter 
Beitritt des Beklagten gerichtliche Vergleiche geschlossen, nach 
denenS. mit Ablauf des 3 1 :12. 1989 aus der Gesellschaft ausscheidet, 
sein Geschftsanteil der GmbH,, anwachst" und diese aus den die 
Abberufung und die Einziehung betreffenden Beschlussen keine 
Rechte herleiten, vielmehr fr ihre Aufhebung sorgen wird. 

Der Beklagte als alleiniger Qesellsch血er stellte im Marz 1990 
die Jahresbilanzen fr 1988 und 1989 fest und beschloB, die Gewinne 
一 nach Abzug der Kapitalertragsteuer handelt es sich um einen Betrag 
von insgesamt 907.500，一 DM 一 an sich selbst auszuschutten. Der 
Kl昭er beansprucht aus eigenem und aus abgetretenem Recht des 
fruheren Gesellschafters Auszahlung des auf S. entfallenden Gewinn- 
anteils von 49% (444石75，一 DM). Das Landgericht hat seine Klage 
abgewiesen, das Oberlandesgericht hat ihr entsprochen. Auf die 
Revision des Beklagten ist das klageabweisene erstinstanzliche 
Urteil wiederhergestellt worden. 

Aus den G庖nden: 

Dem Klager steht der geltend gemachte Anspruch weder aus 
eigenem Recht der Uemeinschuldnerin noch aufgrund der 
von dem frtiheren Gesellschafter S. erklrten Abtretung zu. 

1. Das Berufungsgericht hat in bereinstimmung mit dem 
Landgericht angenommen, daB S. seinen Geschaftsanteil mit 
dem zugeh6rigen Uewinnstammrecht durch gerichtlichen 
Vergleich wirksam auf die sp註tere Uemeinschuldnerin ti ber- 
tragen hat und deswege只面t Ablauf des 31.12.1989 nicht 
mehr Gesellschafter der GmbH war. Diese ihm gunstige, 
rechtlich m6gliche Auslegung des gerichtlichen Vergleichs 
greift der Beklagte mit der Revision nicht an. Folgerichtig 

und ohne Rechtsfehler hat danach das Oberlandesgericht die 
von dem Klager in den Vorinstanzen vertretene Au最島sung 
verworfen, der Beklagte- sei als alleiniger Gesellschafter der 
GmbH nicht befugt gewesen, ohne Mitwirkung von S. die 
Beschlnsse u ber die Feststellung und die Verwendung des 
Gewjnns der Geschaftsjahre 1988 und 1989 zu treffen. Bei 
dieser BeschluBfassung muBte, wie das Berufungsgericht 
ebenfalls zutreffend entschieden hat, auch die Gesellschaft 
selbst nicht mitstimmen. Nach allgemeiner Meinung ruhen 
namlich die Mitgliedschaftsrechte fr die eigenen Anteile der 
Gesellschaft （圧whenbu摺沼ohner, GmbHG, 8. Aufl.,§33 
Rdnr. 50 ifに Schol功柁stermann, GmbHG, 8. Aufl.,§33 
Rdnr. 32 if.; Lutterli勤mmelh吐 GmbHG, 14. Aufl.,§33 
Rdnr. 9; Baumbach/1んeck, GmbHG, 15.Auflり §33Rdnr. 18; 
Rowed た1; U価HG, 2. Au且．， §33 Rdnr. 28) und gew町en 
insbesondere kein Stimnirecht in der Uesellschafterversamm- 
lung (RUZ 103, 64, 66 f. ; Hachenburg刀Johner, a.a.O. 
Rdnr. 58; ScholziWestermann, a.a.O.- Rdnr. 37; Lutterl 
刃ommeih吐 a.a.O. Rdnr. 9; Baumbach/R配ck, a.a.O. 
Rdnr. 19; a.A. zu Unrecht Grothus UmbHR 1958, 17, 19 f.). 

2. Zu Unrecht hat der Klager in den Vorinstanzen ferner 
geltend gemacht, der Beklagte sei jedenfalls materiell nicht 
befugt gewesen, die gesamten fr die beiden Jahre 1988 und 
1989 festgestellten Gewinne an sich selbst als den alleinigen 
Gesellschafter der GmbH auszuschlitten. Da das Gewinn- 
stamrnrecht zusammen mit dem Geschaftsanteil auf die 
GmbH ti bertragen worden war, ohne daB die Beteiligten ti ber 
die dingliche Rechtsilbertragung hinaus irgendwelche schuld- 
rechtlichen Abreden getroffen hatten (wg. abweichender 
Gestaltungen vgl. Hachenbw認勿hner a.a.O.§33 Rdnr. 54; 
Rowed たr a.a.O.§33 Rdnr. 28), konnte der frtihere Gesell- 
schafter S. nicht mehr origin証 gewinnbezugsberechtigt sein. 
Das auf die eigenen Gesch狙santeile der Gesellschaft ent-- 
fallende Gewinnbezugsrecht ruhte hingegen ebenso wie die 
tibrigen Mitgliedschaftsrechte; Dies entspricht allgemeiner 
Auffassung im Schrifttum (Schol功柁stermann, a.a.O.§33 
Rdnr. 32 f.; Lutter/Hommelh吐a.a.O.§33 Rdnr. 9; Hachen- 
bu摺沼ohner, a.a.O.§33 Rdnr. 52 f;Baumbach/1五teck, 
a.a.O.§33 Rdnr. 20; Rowedたr, a.a.O.§33 Rdnr. 28). Streit 
besteht alleinU ber die Frage, ob die verbleibenden Gesell- 
schafter den auf die eigenen Geschaftsanteile der GmbH ent- 
fallenden 脱il des Jahresgewinns in die Rucklagen einzu- 
stellen haben undihn erst mit dem 加erschuB des 加lgenden 
Jahres an sich ausschtittendtirfen oder ob es dieses Umwegs 
nicht bedar七 und sie sogleich den gesamten Jahresgewinn 
unter sich verteilen dtirfen. Die im a lteren Schrifttum ver- 
tretene erstgenannte Apifassung (vgl. Hachenburg, GmbHG, 
6. Aufl.,§33 Anm. 15; Broめnann, GmbHG,§33 Anm. 2; 
Feine Ehrenbergs Handbuch, 3. Bd., Teil III, S. 416 比，419) 
wird von der heute h.M. (Lutte,刀勿mmelhoff a. a.O.§.33 
Rdnr. 9；圧ルhenbu 認初hner a. a.O.§33 Rdnr.52f.; Scholz.! 
Westermann a.a.O.§33 Rdnr. 34je m.w.N.; Roth, GmbHG, 
2. Aufl.§33 Anm. 3.3.2) mit Recht abgelehnt, die-soweit an 
dem Gewinnbezugsrecht nicht vorher ein NieBbrauch bestellt, 
ein Pfandrecht entstanden oder das Recht selbst abgetreten 
war 一 dem Konfusionsgedanken entscheidendes Gewicht bei- 
miBt: Da ein etwa entstandener Anspruch sich in diesem Fall 
gegen die Gesellschaft selbst richten wtirde, niemand aber 
gleichzeitig Glaubiger und Schuldner derselben Forderung 
sein kann, gelangt der Anspruch auf den anteiligen Gewinn 
nicht zur Entstehung. Dadurch wird der von der a lteren. ein 
elgcnstanuigcs Kecrit der じeseliscriart aut Jkusscriuttung dies 
Gewinns ebenfalls verneinenden Auffassung fr erforderlich 
erachtete Umweg vermieden, den auf die eigenen Anteile der 
GmbH entfallenden Teil des Jahresgewinns zun註chst in die 
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Rticklagen einzustellen und ihn erst im darauf folgenden Jahr 
im Rahmen des dann zu verteilenden Gewinns an die Gesell- 
schafter auszuschijtten. 

Wenn der Beklagte als einziger verbliebener Gesellschafter 
一 dem fr die spatere Gemeinschuldnerin noch geltenden 
Vollausschuttungsgebot folgend-den BeschluB 郎te, die 
gesamten Jahresgewinne an sich auszuschutten, entzog er ent- 
gegen der Meinung des Kl電ers weder seinem frllheren Mit- 
gesellschafter S. noch der GmbH einen ihnen zustehenden 
Anteil des Gewinns der Gesellschaft. 

3. Ist danach das von dem Beklagten eingeschlagene、 Ver- 
白hren formell und materiell ordnungsgemaB, kommt es ent-- 
scheidend darauf an, ob der fruhere Gesellschafter S., auch 
wenn er kein origin証es Gewinnbezugsrecht besaB und im 
Zeitpunkt der BeschluBfassung U ber die Gewinnfeststellung 
und -verwendung nicht mehr Gesellschafter war. von der 
umtjri oaer aem beKlaglen scliuklrectitlicti einen leil des 
Jahresgewinns fordern konnte. Gegen die dem angefochtenen 
Urteil zugrundeliegende 一 wegen Fehlens irgendwelcher 
anla多lich der Geschftsanteilsubertragung getroffener schuld- 
rechtlicher Abreden allein in Betracht zu ziehende 一 An- 
nahme, daB dies mit RUcksicht auf§101 Nr. 2, 2. Halbsatz 
BGB der Fall ist, wendet sich die Revision nut Recht. 

a) Im Ausgangspunkt zutr団もnd ist allerdings, daB das Beru- 
fungsgericht auf das Verhaltnis zwischen dem seinen Ge- 
schaftsanteil verauBernden und dem denselben erwerbenden 
Gesellschafter§101 Nr. 2, 2. Halbsatz BGB, anwenden will. 
Dies entspricht nicht nur der Handhabungマ伽 Steuerrecht 
(vgl. BFHE 147, 44ff., 48f.; BFHE 140, 22亡 227;BFHE 111, 
72, 75；肌?yer-Arndt, GmbHR 1980,277 f.; Sommer, GmbHR 
1985, 224, 230; a.A．地居 BetriebS 1985, 1159 f.), sondern 
auch allgemeiner Auffassung im gesellschaftsrechtlichen 
Schrifttum (Baumbac/i乙吻eck, a.a.O.§29 Rdnr. 59; Scholz! 
Emmerich, a.a.O.§29 Rdnr. 44; Hachenbu増iGoerdelelガ死ゲ 
MIller, a.a.O.§29 Rdnr. 12 je m.w.N.) und betrifft nicht 
allein einen Gesellschafterwechsel wahrend des Geschafts- 
jahres (so aber ScholziEmmerich,§29 Rdnr. 44), sondern gilt 
倣r alle Falle, in denen ein GewinnverwendungsbeschluB 
fr abgelaufene Gesch註ftsjahre noch nicht gefaBt worden ist 
(Hachenbu摺iGoerdeler/1脆lf Miiller,§29 Rdnr. 12). 

b) Da die orschrift dispositiv ist, ist Voraussetzung 撒r ihre 
Anwendbarkeit freilich, d出die Beteiligten keine abweichen- 
den Abreden zugunsten des bernehmenden oder zugunsten 
ues u tenragenden getrotten haben. 

Nicht einmal der Klager hat behauptet, es sei zugunsten 
des ausscheidenden Gesellschafters 5.-stillschweigend- 
eine von§101 Nr. 2, 2. Halbsatz BGB abweichende Ver- 
einbarung getro価n worden, daB die J曲resgewinne auszu- 
schtitten sind und ihm der ktinftige Anspruch auf Auszahlung 
des anteiligen Gewinns zuruckabgetreten wird (vgl. RGZ 98, 
318, 320; Hachenbu摺/Goerdele功死lfMiiller,§29 Rdnr. 91; 
Scholグ'Emmerich,§29 Rdnr. 45 f.; Baumbachん弘紹ck,§29 
Rdnr. 59). 

Soweit das Revisionsvorbringen dahin verstanden werden 
k6nnte, 5. habe bei AbschluB der gerichtlichen Vergleiche 
jedenfalls stillschweigend auf einen etwa bestehenden 
Anspruch nach§101 Nr. 2, 2. Halbsatz BGB verzichtet, w密e 
dem nicht zu folgen. Das Berufungsgericht hat sich zwar aus- 
drcklich nur zur Fr昭e einer U bertr昭ung auch dieses 
schuldrechtlichen Anspruchs auf die Gesellschaft geauβert; 
der Sache nach enthalten die entsprechenden Asfhrungen 
des Beru旬ngsurteils, daB 5. Inhaber dieses 加spruchs 
geblieben ist, jedoch auch die Feststellung, daB eine一 hier nur 

als stillschweigend zustandegekommen denkbare 一 Verzichts- 
vereinbarung nicht getroffen wurde. Dem steht nicht ent- 
gegen, daB nach dem zumindest fr die Revisionsinstanz zu 
seinen Gunsten als richtig zu unterstellenden Vorbringen des 
Bekl昭ten 5. in jedem Fall mit Ablauf des 31 . 12. 1989 aus der 
GmbH ausscheiden wollte, um ohne die Beschr註nkungen des 
in der Satzung verankerten Wettbewerbsverbots seine bereits 
seit 1加gerer Zeit vorbereitete Konkurrenztatigkeit aufueh- 
men zu konnen. Dieses Ziel des fruheren Mitgesellschafters 
erkl加t allein, daB der Wとg der Gesch註ftsanteilsiibertragung 
gewahlt wurde und 5. sich gegen die-sein endgultiges Aus- 
scheiden aus der GmbH w U. wegen der Verbindung mit der 
Abfindungsfrage verz6gernde (vgl. BGHZ 9, 157, 173; 
Hachenburg/Ulmer,§34 Rdnr. 59 f. m.w.Nり一 Zwangs- 
einziehung gewandt hat. Aus den zu den beigezogenen 
Akten eingereichten auf3ergericht] ichen Schreihen der 
rarteien una aucn aus aer I.ostenrege1ung des am 31.1.1りり0 
geschlossenen Vergleichs (sog. Hauptsachever飴bren 一 
23 0 138/89 LG Hannover) durfte das Berufungsgericht 
ohne Rechtsfehler entnehmen, daB eine endgtiltige Erledi- 
gung des Streits der frtiheren Mitgesellschafter um die Teil- 
habe an dem Gewinn der Gesch註ftsjahre 1988 und 1989 und 
hinsichtlich einer etwa 5.. zu zahlenden Abfindung durch den 
Vergleich nicht herbeigefhrt worden war. 

c) Haben die Beteiligten danach keine von§101 Nr. 2, 
2. Haibsatz BGB abweichenden Vereinbarungen getroffen, 
scheitert die von dem Berufungsgericht angenommene 
Anwendbarkeit dieser gesetzlichen Regelung an den Beson- 
derheiten des vorliegenden Falles, in dem nicht eine andere 
Person, sondern die G晒H selbst den Ges亡ha丘santeil des 
Gesellschafters 5. erworben hat. 

§101 BGB, der als schuldrechtlicher Ausgleichsanspruch 
konzipiert ist, setzt voraus, daB die Frtichte 一 also auch die in 
Nr. 2, 2. Halbsatz genannten Gewinnanteile 一 tatsachlich 
erworben worden sind; wie schon das Reichsgericht ent- 
schieden hat, reicht es dagegen nicht aus, daB Fruchte hatten 
gezogen werden k6nnen (RG JW 1913, 193 f.=Gruchot 57, 
902, 905; vgl. ferner BFHE 147, 44, 49; Planc以女recker, 
BGB, 4. Aufl.,§101 Anm. 3; Staudingel産万Icher, BGB, 
12. Aufl.,§101 Rdnr. 1; Soergel/Mihl, BGB, 12. Au打，， §101 
Rdnr. 2; RGR刃んぞgel, BGB, 12. Aufl.,§101 Rdnr. 3; 
MunchKomm-BGBIHo1ch, BGB, 3. Aufl.,§101 Rdnr. 2 f.). 
Deswegen besteht kein Anspruch nach§101 Nr. 2, 2. Halb- 
satz BGB, wenn der Fruchtziehungsberechtigte die ihm 
zustehenden Friichte nicht gezogen (vgl. RG JW 19 1 3, 193 f), 
etwa den Gewinnanteil nicht ausgeschtittet, sondern in die 
Rucklagen eingestellt hat. 

Erst recht kann ein Anspruch nach der genannten Vorschrift 
dann nicht von dem frtiheren Rechtsinhaber erhoben werden, 
wenn ein Fruchtziehungsrecht im Sinne von§101 BGB nicht 
besteht. So liegt es bei der GmbH, die eigene Gesch注ftsanteile 
erworben hat. Sie kann-wie oben ausge笛hrt-die 面t den 
eigenen Anteilen verbundenen mnitgliedschaftlichen Rechte 
nicht ausuben, vor all帥lt auch den J血esgewinn nicht an sich 
selbst ausschtitten (vgl. Hachenburg/Hohner,§ 33 Rdnr. 52 f. 
m.w.N.; Lutter/伍Jmmelh辱、§33 Rdnr. 9) und damit auch 
nicht Schuldnerin deg auf§101 Nr. 2, 2. Halbsatz BGB 
gestutzten obligatorischen Ausgleichsanspruchs sein, weil 
dieser nach der Konzeption des Gesetzes lediglich auf Teil- 
habe an den wirklich gezogenen Frtichten geht. Die von 
dem Berufungsgericht in diesem Zusammenhang gezogene 
Parallele zur Ver注uBerung des Geschaftsanteils an einen 
Dritten paBt nicht, weil sie nicht den Besonderheiten des 
Erwerbs eigener Anteile durch die GmbH Rechnung tragt; der 
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dritte Efwerber des Gesch狙santeils h谷tte n加ilich, anders als 
die Gesellschaft, ein Gewinnbezugsrecht und muBte, falls 
aufgrund eines Gewinnverwendungsbeschlusses Betrage an 
ihn ausgeschuttet werden, hieran den fruheren Gesellschafter 
beteiligen. 

4. Der Beklagte haftet auch nicht unmittelbar nach§101 Nr.2, 
2. Halbsatz BGB. Soweit er als alleiniger Gesellschaftgr der 
GmbH めer die Gewinnverwendung BeschluB gefaBt und die 
Jahresgewinne fr 1988 und 1989 an sich selbst ausgeschtittet 
hat, hat er nicht ein fremdes, eigentlich der Gesellschaft zu 
stehendes Fruchtziehungsrecht, sondern sein eigenes, durch 
seinen Geschaftsanteil an der G由bH vermitteltes Gewinn- 
bezugsrecht ausgetibt; Da die Gesellschaft 租r ihre eigenen 
Anteile nicht gewinnberechtigt ist, steht der gesamte Jahres- 
gewinn zur Verteilung unter den verbliebenen Gesellschaftern 
nach Gesetz und Satzung (LutterZ肌）mmelh吐 §33 Rdnr. 9; 
Hachenbu摺II-'晩ner,§33 Rdnr. 52 f.; Scholz!肌'stermann, 
§33 Rdnr. 33), wird also allein aufgrund des eigenen Mit- 
gliedschaftsrechts bezogen. 

Die Interessen des Gesellschafters, der seinen Geschaftsanteil 
auf die GmbH ti bertragen hat, werden hierdurch nicht in 
unangemessener Weise beeintrichtigt. Da es zu der Anteils- 
めertragung nur 面t seiner Mitwirkung kommen kann, hat er 
es in der Hand, durch Vereinbarungen mit der Gesellschaft 
und den verbliebenen Gesellschaftern eine Regelung zu 
treffen, die seine Rechte wahrt, auch wenn erst nach seinem 
Ausscheiden der GewinnverwendungsbeschluB fr zurtick- 
liegende Perioden、 gefaBt wird. Soweit u ber die Gewinn- 
verwendung schon、 vor der Anteilsubertragung befunden 
worden Ist, behalt der VriuBerer mangels abweichender 
Vereinbarungen den Gewinnauszahlungsanspruch ohnehin 
(Hachenbu摺/Hohner,§33 Rdnr. 51; Baumbach乙山紹ck,§29 
Rdnr. 58)' 

5 . Da danach der fruhere Gesellschafter S . keinen Anspruch 
auf Beteiligung an den Gewinnen der Jahre 1988 und 1989 
hat, iSt die Klage, die sich auf einen in einen Zahlungs- 
anspruch めe稽egangenen Befreiungsanspruch der Gemein- 
schuldnerin von dieser angeblichen Verbindlichkeit bzw. 
auf die Abtretung der angeblichen Ansprtiche S.s stutzt, 
unbegrundet, ohne daB der Senat auf die ti brigen gegen das 
Berufungsurteil erhobenen Rugen der Revision einzugehen 
h飢te 

27. LwAnpG§65 i.d.F. v. 3. Juli 1991; ZPO§§577 a, 548 
の1島sigkeitsanforderungen von Ki昭en gegen Versamm- 
lungsbeschltisse einer LPG oder ZGE) 

Nichtigkeits- oder Anfechtungsklagen gegen die nach der 
Wiedervereinigung gefaBten BeschlUsse der Mitglieder- 
versammlung einer LPG oder der Bevollm谷chtigtenver・ 
sammlung einer juristisch selbstandigen ZGE sind keine 
Rechtsstreitigkeiten im Sinne von§65 LwAnpG a.F. Sie 
beurteilen sich nach den Grundsatzen des Genossen- 
schaftsrechts, erg谷nzend nach den aktienrechtlichen 
Vorschriften U ber Mangel von Hauptversammlungs-・ 
beschlUssen. 

BGH, BeschluB vom 2.3.1995 一 LwZB 9/94 一， mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin war 証S damalige LPG (T) N. einer der Tr谷gerbetriebe, 
die 1965 die Beklagte, ZGE T. N., als kooperative Einrichtung ge- 
grndet hatten. 

Am 6.2. 1 99 1 beschloB die Bevollmachtigtenve讐ammlung der 
Beklagten deren Aufl6sung zum 1 .7. 1 990 unter Ubernahme der 
Rechtsgesch狙e und wirtsch血lichen Tatigkeit durch die Au臣Ing- 
gesellschaft T. N., ferner am 17. 12. 1991 deren Umwandlung in eine 
GmbH. Gleichz6itig wurde unter anderem festgestellt, daB die Kill- 
germn aus der ZGE austrete. Mit BeschluB vom 1 1.. 1 1. 1 992 best批igte 
die Beklagte den Austritt der Klagerin auf der Grundlage deren 
Antrags vom 7.5.1990. Am 21.9.1993 stellte die Beklagte durch 
BeschluB fest, daB die Klagerin ihre Kundigung zurtickgezogen habe 
und damit Tr醜erbetrieb der Beklagten bleibe. 

Die Klagerin hat im Wege der Klage die Feststellung beantragt, daB 
die BeschlUsse vom 6.2.1991 und vom 17.12.1991 sowie vom 
1 1 . 1 1 . 1 992 nichtig seien, hilfsweise hat sie gebeten, die Beschlusse 
vom6.2.1991 undvom 17.12.1991 比r nichtig zu erkl証en. Die gegen 
die Verwerfung der Berufung der Klagerin eingelegte Beschwerde 
比hrte zur ZurUckverweisungい 

Aus den G威nden. 

Nach Auffassung des Senats muB die Wirksan水 eit der nach 
der Wiedervereinigung gefaBten Beschlusse nach d en 
Grundsatzen des Genossenschaftsrechts beurteilt werden, die 
ihrerseits erganzend auf die aktienrechtlichen Vorschriften 
uber Mangel von Hauptversammlungsbeschlussen（§§241 ff. 
AktG) abstellen (vgl. dazu M認1er, GenG,§ う1 Rdnr. 1 
m.w.N. ; Meyer/Meulenbergh/Beuthien, GenG, 12. Aufl.,§51 
Rdnr. 3 m.w.N.). Weder das bis zum 31.12.1991 weiter 
geltende LPG-Gesetz noch die Musterstatuten fr die LPG 
(P) oder (T) sowie diejenigen fr kooperative Einrichtungen 
in der LPG, GPG, VEG und andere sozialistische Betriebe der 
Land-. Forst- und NahrungsgUterwirtschaft enthalいn eine 
Regelung tiir Klagen gegen die WirKsamKeit von bescniussen 
der Mitgliederversammlung oder der Bevollmachtigtenver- 
sammlung. Wie der Senat im BeschluB vom 1.7.1994 (BLw 
17/94, AgrarR 1994, 300 mit zustimmender Anm. v. Schaff- 
land, EWiR 1994, 1099) n油er dargelegt hat, entsprach es 
aber der Rechtspraxis der DDR, gerichtliche Verfahren auf 
der Grundlage von LPG-Vollvers山nmlungsbeschltissen, de- 
ren Wirksamkeit umstritten war, solange auszusetzen, bis der 

'Rat des Kreises entschieden hatte, ob der gefaBte BeschluB 
aufrechterhalten bleibt. Diese Entscheidungszustandigkeit 
der staatlichen Verwaltungsbeh6rde entfiel spitestens (vgl. 
Senat a.a.0) mit dem Inkrafttreten der Kommunalverfassung 
vom 17.5.1990 (GB1 I S. 255). Diebestehende Lucke zur 
gerichtlichen Wirksamkeitskontrolle von Vollversammlungs- 
beschlussen kann mangels anderweitiger Sonderregelung im 
LPG-Recht (vgl. auch Senatsbeschl. v. 9.6.1993, BLw 63/92, 
AgrarR 1993, 261) mit Inkrafttreten des bundesrepublika- 
nischen Rechts im Beitrittsgebiet (Art. 8 EVンnur durch 
eine entsprechende Anwendung genossenschaftsrechtlicher 
Grundsatze geschlossen werden, die ihrerseits erganzend auf 
die§§25 1 ff. AktG abstellen (so auch Nies, LwAnpG,§ 28 
Rdnr. 2 bis 9; wohl auch Schweizer, Das Recht der landwirt- 
schaftlichen Betriebe nach dem Landwirtschaftsanpassungs- 
gesetz, 2. Aufl., Rdhr. 257; dazu auch n油er Senatsbeschl. v. 
1.7.1994, a.a.O, m.w.N.). Vぬ5 fr die LPG gilt, muB auf eine 
ZGE jedenfalls dann entsprechend Anwendung finden, wenn 
diese 一 wie im vorliegenden Fall 一 durch Registrierung eine 
juristische Person mit eigener Rechts負higkeit ist (vgl. auch 
§13 Abs. 3 LPG-Gesetz 1982). Die ZGE war n如lich ein 
genossenschaftlich strukturierter ZusammenschluB der ent-- 
sprechenden Tragerbetriebe auf der Grundlage des LPG-- 
Gesetzes（§13 LPG Gesetz 1982). 
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Das Berufungsgericht wird deshalb ohne Bindung an die ver-- 
fehlte Entscheidung des Kreisgerichts zur Nichtzulassung der 
Rechtsbeschwerde (vgl. auch Senatsbeschl. v. 21.1.1993, 
BLw 45/92, AgrarR 1993, 188) auf die zul谷ssige Berufung 
der Klagerin prfen mtissen, ob die Klage gegen die Wirk- 
samkeit der entsprechenden Beschlusse der Bevollmachtig- 
tenversammlung zulassig und begrtindet ist. 

28. BGB§ 738 (Bercksicht智ung des Werts mitgenommener 
M伽date beim Abfindungsanspruch eines ausscheidenden 
Geselisch叩ers) 

Zur Frage, wie der Wert von Mandaten, die der aus einer 
Soziet註t ausscheidende Gesellschafter im Einverst註ndnis 
mit den verbJeibenden Gesellschaftern mitnimmt, bei der 
Berechnung eines etwaigen Abfindungsanspruchs des 
ausscheidenden Geseilschafters zu bertic鵬ichtigen ist. 

BGH, Urteilvom 6.3.1995 一 II ZR 97/9午二， mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

29. BGB§276; AktG 1965§§302, 303 (Keine persグnliche 
取ftung des GmbH-Gesch夢典hrers wegen Abtretung von 
Forderungen der GmbH an sich selbst zur Sicherung eigener 
Honoraransp庖chり 

1. Der Gesch註ftsfhrer einer Bautr註ger-GmbH haftet 
nicht deswegen pers6nlich fr eine Werklohnschuld 
der Gesellschaft, weil er Forderungen, die dieser aus 
demseJben Bauvorhaben gegen den Bauherren zuste-- 
hen, an sich selbst zur Sicherung des Honoraran-- 
spruchs abgetreten hat, den er aus Architektenleistun-・ 
gen 伍r das Bauvorhaben gegen die GmbH hat. 

2. Einen die Haftung im qualifizierten faktischen 
GmbH-Konzern ausl6senden RechtsmiBbrauch stellt 
es nicht dar, wenn bestimmte im einzelnen festste- 
hende Forderungen der abh註ngigen Gesellschaft an 
ein anderes Konzernunternehmen zur Sicherung von 
AnsprUchen abgetreten werden, die diesem seinerseits 
gegen die abh註ngige GmbH zustehen. 

BGH, Urteil vom 27.3.1995 一 II ZR 136/94 一， mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender 町chter am BGH a.D. 

Aus dem Ta功estand: 

Die Beklagten waren die alleinigen Geselischa丘er und Geschafts- 
fhrer. der 1 987 gegrundeten, inzwischen aufgel6sten und im Jahm 
1990 wegen Verm6genslosigkeit im Handelsregister gel6schten 
s. GmbH. Fur diese Gesellschaft, die sich als BaufragerunterneImlen 
betatigte, erbrachten die Beklagten als Gesellschafter einer zwischen 
ihnen bestehenden Gesellschaft b山g巳rlicherj Rechts Architekten- 
leistungen. Zur Sicherung von Honoraransprttchen in H6he von 
rund 100.000,- DM trat die GmbH ab April 1988 ihr zustehende 
Werklohnforderungen von insgesamt etwa 2 Mio. DM an die Beklag- 
ten als Mitglieder der Architektengemeinschaft ab. Am 28. 1 1 . 1988 
trat die GmbH ihre Anspruche gegen die Beklagten auf Einzahlung 
restlicher Einlagen in H6he eines Betrages von 25.000，一 DM 一 eben- 
falls als Sicherheit 一 an die damaligen ProzeBbevollmachtigten der 
5. GmbH ab, die im jetzigen Rechtsstreit in den Vorinstanzen auch 
die Beklagten pers6nlich vertreten haben. 

Am 14.2.1989 schloB die GmbH mit der Klagerin Vertrage u ber 
von dieser zu liefernde und zu montierende TUren 伍r verschiedene 
Bauvorhaben. Die Klagerin, die diese Leistungen erbrachte, konnte 
ihre Zahlungsanspruche gegen die GmbH in H6he von 62.143，一 DM 
nicht durchsetzen. Diese erlitt im Jahre 1989 einen 恥rlust von 
710.000，一 DM. Der von den Beklagten am 11.1.1990 gestellte 
Konkursantrag wurde am 19.4.1990 mangels einer die Kosten des 
Verfahrens deckenden Masse zurjickgewjesen. Die Klagerin macht 
inren 1-oruerungsausIa11 zuzuglich der ihr durch den Prozei3 gegen 
die GmbH entstandenen Verf 山rens- und Vollstreckungskosten von 
12.254,43 DM als Schadensersatzansoruch und Unter dem ncht 
ucnen uesicntspunKt der Hartung im qualinzierten taktischen 
Konzern gegen die Beklagten geltend. 

Die Vorinstanzen haben der Klage im wesentliche'n stattgegeben. 
Die Revision der Beklagten fhrte zur Klageabweisung. 

Aus den GrUnden: 

1. Die Begrndung, mit der das Berufungsgericht der Klage 
stattgegeben hat, tragt die Entscheidung nicht. 

1 . Das Berufungsgericht hat die Haftung der Beklagten in 
erster Linie mit Verschulden beim VertragsschluB begrtindet. 
Sie hatten, so hat es ausgefhrt, die Klagerin dari山er auf- 
klaren mussen, daB die GmbH deren Arbeiten nicht mehr 
wtirde bezahlen k6nnen; dafr hatten sie pers6nlich einzu- 
stehen, weil sie an dem Geschft ein eigenes wirtschaft- 
liches Interesse gehabt hatten. In beiden Punkten kann dem 
Berufungsgericht nicht zugestimmt werden. 

a) Eine pers6nliche Haftung des GmbH-Geschaftsfhrers fr 
vertragliche \'け玩ndlichkeiten unter dem Gesichtspunkt des 
wirtschaftlichen Eigeninteresses kommt nach der Entschei- 
dung des Senats vom 6.6.1994 (ZIP 1994, 1103, 1105 f. 
[=MittBayNot 1994, 451],zum Abdruck in BGHZ 126, 181 
bestimmt) in aller Regel wegen des sich dabei ergebenden 
Wertungswiderspruchs zu§13 Abs. 2 GmbHG nicht in Be- 
tracht. Der Senat hat dies dort allerdings 一 abgesehen davon, 
daB die mitgliedsch血liche Beteiligung des Geschaftsfhrers 
an der GmbH als solche nach heute einhelliger Meinung nicht 
haftungsbegrUndend wirkt 一， nur fr den Fall ausgesprochen, 
daB der Geschaftsfhrer zugunsten der Gesellschaft pers6n 
liche oder dingliche Sicherheiten gestellt hat. Nach einem 
Urteil des VIII. ZiVy,ilsenats vom 23.10.1985 soll ein zur 
pers6nlichen Haftung fhrendes wirtschaftliches Interesse 
des Geschaftsfhrers vorliegen, wenn er bei AbschluB des 
Vertrages die Absicht hat, die vom Vertragspartner zu erbrin- 
gende Leistung nicht ordnungsgemaB an die vertretene Ge- 
selischaft weiterzuleiten, sondern sie zum eigenen Nutzen 
von ihm selbst bestimmten Zwecken zuzufhren(ZIP 1986, 
26, 30). Das Berufungsgericht hat, m6glicherweise auf dieser 
Grundlage, gemeint, die Beklagten seien wirtschaftlich 
gleichsam in eigener Sache t谷tig geworden, weil sie als 
Geschaftsfhrer der GmbH den Werklohnanspruch gegen die 
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Bauherren der Bauvdrhaben, fr die die Klagerin t谷tig werden 
sollte, an sich selbst als Mitglieder' der Architektengemein- 
schaft zur Sicherung ihrer eigenen Forderungen gegen die 
GmbH abgetreten hatten; sie seien aus diesem Grunde daran 
interessiert gewesen, daB jene Werklohnansprtiche durch die 
T谷tigkeit der Kl谷gerin als bauausfhrender Unternehmerin 
werthaltig und einziehbar gemacht wurden. 

Ein solches Interesse ist auch nach der Rechtsprechung des 
VIII. Zivilsenats nicht haftungsbegrtindend. Die GmbH 
muBte freilich, um die mit den Beklagten geschlossenen 
Architektenvertr谷ge er餓ilen zu k6nnen, da比r sorgen, daB 
die Bauvorhaben tats谷chlich durchge比hrt wurden und sie 
selbst ihr Geld von den Bauherren erhielt. Das sich daraus 
ergebende Interesse der Beklagten ist jedoch nur ein mittel- 
bares und reicht nicht aus, die pers加liche Haftung der Be- 
klagten zu begrnden (vgl. Sen.Urt.WM 1992, 735 m.w.N. 

「＝ DNotZ 1993, 185] ). Ob jene Forderungsabtretungen an 
die Gesellschaft btirgerlichen Rechts u berhaupt wirksam 
oder wegen Ubersicherung unwirksam waren (s. dazu auch 
unten b); spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle. 

b) Das Berufungsgericht hat die Feststellung, die Beklagten 
h飢ten zumindest damitrechnen m山sen, daB die GmbH die 
wとrklohnforderungen der Klagerin nicht mehr vollst加dig 
werde erfllen k6nnen，一 allein 一 darauf gestutzt, daB die 
Gesellschaft wegen der Abtretung ihrer eigenen AnsprUche 
gegen die Bauherren damals so gut wie kein eigenes Verb 
m6gen gehabt habe. Auch diese Beurteilung ist rechtlich 
unzutre月セnd. 

Die Forderungen waren an die BGB-Gesellschaft der Beklag- 
ten nur zur Sicherung der Honoraranspruche aus den Archi- 
tektenleistungen abgetreten. Die GmbH konnte deshalb, 
obwohl die Abtretungsvertrage nach den Feststellungen des 
Berufungsgerichts keine Freigabeklauseln enthielten, inso- 
weit teilweise Rtickabtretung verlangen, sobald eine end- 
gultigeU bersicherung der Beklagten eingetreten war (BGHZ 
124, 371=ZIP 1994, 309, 311「＝ DNotZ 1994, 467];BGHZ 
124, 380=ZIP 1994, 305, 306f.,jeweils m.w.N.; ferner BGH 
WM 1994, 1161, 1162『＝MittBayNot 1994, 3151). Ob d紅助er 
hinaus Sicherungsabtretungsvertr谷ge ohne Freigabeklausel 
und z曲lenmaBig bestimmte Deckungsgrenze, wie die bis- 
herige Rechtsprechung des. Bundesgerichtshofs annimmt, 
nichtig sind (anders aber bei Sicherungsiibereignungen von 
bestimmten Gegenst谷nden oder" einer feststehenden Sach- 
gesamtheit: BGHZ 124, 371 m.w.N.『＝ DNotZ 1994, 4671; 
insgesamt zweifelnd BGH ZIP 1994, 1010, 1011), ist auch 
insoweit 餓r die Entscheidung ohne Bedeutung. Es kann 
jedenfalls nicht davon gesprochen werden, daB die G而H 
gerade infolge der Abtretung jener Forderungen nahezu ver- 
m6gensios gewesen w証e. DaB sich im u brigen die Gesell- 
schaft bereits bei AbschluB der Vertr醜e mit der Kl谷gerin in 
einer schwierigen finanziellen Lage befunden hatte, ist weder 
festgestellt noch auch nur substantiiert vorgetragen worden. 

2. Das Berufungsgericht hat die Verurteilung der Beklagten 
zusatzlich auf die Haftungsgrundsatze im qualifizierten fak- 
tischen GmbH-Konzern gestutzt. Auch insoweit greift die 
Revision das Berufungsurteil zu Recht an. 

a) Das Berufungsgericht hat die jeweils im gleichen Verh谷lt- 
nis an der GmbH wie an der die gemeinsame Architek- 
tentatigkeit betreibenden BGB-Gesellschaft beteiligten Be- 
klagten als die GmbH beherrschende Unternehmen im Sinne 
des§17 AktG angesehen. Das ist insoweit nicht zu beanstan- 
den, als auch eine freiberufliche T谷tigkeit die Unternehmens- 
eigenschaft begrnden und ein beherrschender EinfluB auch 

von mehreren gleichgeordneten Unternehmen ausgehen kann 
(BGH ZIP 1994, 1690, 1692「＝ MittBayNot 1995, 61]). Die 
Revision meint aber, von einem Unternehmen im Sinne des 
Konzernrechts k6nne im Fall der Beklagten deswegen nicht 
gesprochen werden, weil diese ihre im Rahmen der BGB- 
Gesellschaft ausgeubte Architektentatigkeit auf die GmbH als 
Auftraggeberin beschr谷nkt h靴ten; zu einem die Anwendung 
von Konzernrechtsregeln rechtfertigenden Interessengegen-- 
satz zwischen den Beklagten und der von ihnen abh谷ngigen 
GmbH habe es aus diesem Grund nicht kommen 姉nnen. 
Daran ist richtig, daB die Beklagten auch als Architekten ein 
Interesse daran haben muBten, die GmbH als ihre Auftrag- 
geberin zu erhalten. Der jetzige Fall liegt in diesem Punkt 
anders als der durch BGH ZIP 1994, 1690, 1692 ent- 
schiedene, in dem die dortigen Beklagten die Architekten- 
vertr谷ge mit den jeweiligen Bauherren selbst abgeschlossen 
hatten. Ob dieser Unterschied eine andere Beurteilung der 
Unternehmenseigenschaft rechtfertigt, erscheint zweifelhaft, 
ist indessen aus den nachfolgenden Grnden hier nicht zu ent- 
scheiden. 

b) Das Berufungsgericht hat die Grundlage der von ihm 
angenommenen pers6nlichen Haftung der Beklagten in den 
Abtretungen verschiedener Werklohnforderungen der Gesell- 
schaft an sie selbst zur Sicherung ihrer der H6he nach weit 
niedrigeren ArchitektenhonoraransprUche sowie der rest- 
lichen Einlageforderungen an ihre ProzeBbevollmachtigten 
zur Sicherung von deren GebulirenansprUchen-gesehen. Auch 
diese BegrUndung tr谷gt die Entscheidung nicht. 

Im faktischen GmbH-Konzern haftet das herrschende Unter- 
nehmen entsprechend den§§302, 303 AktG wegen objekti- 
yen MiBbrauchs seiner Gesellschafterstellung, wenn es keine 
angemessene Rucksicht auf die eigenen Belange der abh谷ngi- 
gen Gesellschaft nimmt, ohne daB sich der dieser insgesamt 
zuge倣gte Nachteil durch Einzelausgleichsm那nahmen kom- 
pensieren lieBe (BGHZ 122, 123, 130). Einensolchen Rechts- 
miBbrauch stellt es nicht d鵬 wenn・bestimmte, im einzelnen 
feststehende Forderungen der abhangigen Gesellsch雌 an ein 
anderes Konzernunternehmen zur Sicherung von AnsprUchen 
abgetreten werden, die diesem seinerseits gegen die abh谷n- 
gige GmbH zustehen. Dies gilt auch, wenn dadurch eine 
Ubersicherung eintritt. Die sich hieraus nach allgemeinen 
Regeln ergebenden Rechtsfolgen 一 sei es die Nichtigkeit der 
Sicherungsgesch谷fte, sei es ein Anspruch der GmbH auf 
RUckilbertragung der nicht ben6tigten Sicherheiten 」reichen 
aus, einen bleibenden Rechtsnachteil der Gesellschaft nicht 
erst entstehen zu lassen. Ein etwaiger zwischenzeitlicher 
Wertverlust der abgetretenen Forderungen ist gegebenenfalls 
nach den§§30, 31 GmbHG auszugleichen (BGHZ 122, 333, 
338 f.). Damit sind die Interessen der abhangigen Gesellschaft 
und ihrer Glaubiger hinreichend gew司irt; ein BedUrfnis 推r 
d加ber hinausgehende Anspruche gegen das herrschende 
Unternehmen auf U bernahme der bei der beherrschten 
Gesellschaft eingetretenen Verluste sowie seitens der Gesell- 
schaftsgl谷ubiger selbst ist daneben nicht anzuerkennen. Ent- 
sprechendes gilt fr die Abtretung der Einlageforderungen an 
die damaligen ProzeBbevollmachtigten der G而H. 

Anders ware es nur dann, wenn es Umstande g加e, die die 
Annahme nahelegten, daB der GmbH Nachteile zuge倣gt 
worden sind, die sich in dem 一 nach den genannten Regeln 
auszugleichenden 一 zeitweiligen Entzug des fr den Siche- 
rungszweck nicht ben6tigten Teils der abgetretenen Forderun- 
gen nicht ersch如fen. Dafr finden sich indessen im vorgetra- 
genen ProzeBstoff keine Anhaltspunkte. Insbesondere ist 
nichts da比r ersichtlich, daB durch die Au堰liederung der Bau- 
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tragergeschafte und der Architektentatigkeit auf zwei ver- 
schiedene Gesellschaften und durch die Art und Weise der 
Gestaltung der Vertrage mit den Bauherren das mit der ge- 
samten unternehmerischen Betatigung veiもundene Risiko 
einseitig auf die nur mit einem beschrankten Haftungsfonds 
ausgestattete GmbH verlagert worden ware. Die Beklagten 
haben ihrerseits behauptet, zum Zusammenbruch der GmbH 
sei es deswegen gekommen, weil zwei mit den Arbeiten fr 
zwei bestimmte Bauvorhaben beauftragte Bauunternehmen in 
Konkurs gegangen sei叫・Die Beklagten selbst wollen mit 
Honorarforderungen aus Architektenleistungen in H6he von 
95.000，一 DM ausgefallen sein. 

Soweit wegen der Forderungsabtretungen an die Gesellschaft 
burgerlichen Rechts Anspruche der GmbH gegen die Be- 
klagten nach§3 1 GmbHG bestehen sollten, hat die Klagerin 
diese aufgrund des Titels, den sie gegen diと GmbH erlangt 
hat, pfnden und. sich zur Einziehung u berweisen lassen 
(P伍ndungs- und Uberweisungsbeschlusse vom 17.10.1990). 
Derartige Anspruche sind aber nicht Gegenstand dieses 
Rechtsstreits. Die Beklagten haben im ti brigen 一 soweit 
ersich且ich, unwidersprochen 一 vorgetragen, auf die abge-- 
tretenen Forderungen sei wegen von den Bauherren behaup-- 
teter mangelhafter Bauleistungen nichts gezahlt worden. 

30. GmbHG§§30, 31; BGB§276 (Verjhrungsfristen 声r 
An叩成che gegen Gesellsch叩けeiner GmbH&Co. KG) 

1. Die Verjahrungsfrist frAnsprUche gegen,, Nur-Kom- 
manditisten", die vor Bekanntwerden des Urteils des 
Senats vorn 19.2.1990 (BGHZ11O, 342) Leistungen aus 
dem Verm6gen einer GmbH&Co. KG zu Lasten des 
Stammkapitals der Komplement註r-GmbH erhalten 
haben, kann sich nicht wegen,, b6slicher Handlungs- 
weise" von fnf auf 30 Jahre verlangern. 

2. FUr AnsprUche auf der Grundlage der vom Senat 
im Urteil vom 10.12.1984 (BGHZ 93, 146) angenom- 
menen Haftung eines Geselischafters wegen schuld- 
hafter Mitwirkung an einer an einen Mitgeseilschafter 
geleisteten Auszahlung aus dem zur Erhal血ng des 
Stammkapitals erforderlichen oder bereits U ber- 
schuldeten Gesellschaftsverm6gen gilt die Ver- 
j註hrungsregelung des§31 Abs.5 GmbHG entspre- 
chend. 

BGH, Urteil vom 27.3.1995 一 II ZR 30/94 一， mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a.D.  

31. GmbHG§§8 Abs. 3, 6 Abs. 2 (Bestellung eines Aus危n- 
ders zum GmbルGesch効夢hreり 

1. E血 im Ausland wohnhafter Auslander kann zum 
Gesch註ftsfhrer einer GmbH bestellt werden, sofern 
sichergestellt ist, daB er seinen gesetzlichen Verpflich- 
tungen nachkommt. 

2. Das Registergericht ist nicht befugt, eine Versicherung 
des Geschaftsfhre鵬 dahin zu verlangen, daB Ver・ 
urteilungen auslandischer Gerichte wegen ・ einer 
Konkursstraftat oder Berufsverbote auslandischer 
Beh6rden nicht vorliegen. 

(Leitsdtze der Schriftleitung) 

(LG K6ln, BeschluBvom 6.1.1995 一 87 T 38/94 ーン 

Aus dem Tatbestand: 

Zur Eintragung in das Handelsregister ist u. a. angemeldet, daB Herr 
x zum Gesch吾ftsfhrer bestellt worden ist. Ausweislich des Gesell- 
schafterbeschlusses vom 29.9.1994 wohnt dieser in GroBbritannien. 
In seiner Anmeldung Versichert der Geschafts比brer, daB er in den 
letzten 5 Jahren nicht rechtskrafig wegen einer Straftat nach den 
§§283 一 283 d StGB verurteilt worden ist und ihm weder durch 
gerichtliches Urteil noch durch vollziehbare Entscheidung einer Ver- 
waltungsbeh6rde die Ausubung eines Berufes, eines Berufszweiges, 
Gewerbes oder Gewerbezweiges untersagt worden ist 

Der Rechtspfleger hat folgende Beanstandungen erhoben: 

1 . Da es sich m6glicherweise bei dem Geschaftsfhrer um einen aus- 
landischen Staatsangeh6rigen handle, sei gegebenenfalls die Ver- 
sicherung nach§8 Abs. 3 GmbHG dahingehend zu erg谷nzen, daB 
einschlagige Bestrafungen oder Berufsverbote、 durch auslandische 
Gerichte oder Beh6rden nicht vorliegen 

2. FUr den Fall, daB es sich bei dem Geschafts報hrer um einen Aus- 
l谷nder aus einem,, Nicht-EG-Land" handeln sollte, sei weiter ein 
Negativattest der zust谷ndigen Ausl谷nderbeh6rde beizubringen, daB 
gegen die Bestellung zum Gesch谷ftsfhrer keine auslanderrecht- 
lichen Bedenken bestehen. 

Hiergegen richtet . sich die Erinnerung des Antragstellers vom 
24. 1 1 . 1 994, welcher Rpfleger und Registerrichter nicht abgeholfen 
haben; sie gilt daher als Beschwerde. 

Aus den G威nden: 

Die Beschwerde ist zulassig und begrundet. 

Mit Recht hebt die Beschwerde hervor, d詔 eine Erwei- 
terung der Versicherung des Geschftsfhrers nach §8 
Abs. 3 GmbHG nur dann verlangt werden kann, wenn ent- 
sprechende Verurteilungen durch auslandische Gerichte oder 
Berufsverbote auslandischer Beh6rden unter den Aus- 
schluBtatbestand des§6 Abs. 2 GmbHG fallen. Das ist 
aber nicht der Fall. 

Hinsichtlich der Verurteilung wegen einer Konkursstraftat 
ergibt sich dies schon aus dem Wortlaut des Gesetzes. Danach 
ist die Verurteilung,, wegen einer Straftat nach den§§283 bis 
283 d) StGB" erforderlich. Dem entspricht eine Verurteilung 
wegen entsprechend匠 Strafrechtsbestimmungen anderer 
Staaten nicht. Insoweit lehnt die Kammer auch eine analoge 
Anwendung des§6 Abs. 2 GmbHG ab. 

Richtig ist zwar die von 叱r Gegenmeinung ange範hrte Ziel- 
setzung des Gesetzgebers, bestimmte unzulassige und damit 
fr den Geschaftsverkehr gef油rliche Personen von der Ge- 
schaftsfhrung auszuschlieBen (vgl. Barth 伍 nkes/Schlarb, 
GmbFIG, 3. Aufl. zu §6 Rdnr. 126; Scholz-Schneider., 
GmbHG, 8.Aufl. zu§6 Rdflr. 20). Gleichwohl hat der Gesetz- 
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geber den AusschluBtatbestand auf die im Gesetz genau be-- 
zeichneten Konkursstraftaten eng begrenzt. Andere Verurtei-- 
lungen e諭a wegen Betruges oder Unterschlagung reichen 
nach wohl einhelliger Meinung fr einen AusschluB nicht aus, 
obwohl auch hieraus Rtickschltisse auf die, Zuverl谷ssigkeit 
dieser Personen gezogen werden 如nnten. 

Im u brigen ist eine Verurteilung. im Ausland,, wegen ver- 
gleichbarer Tatbest谷nde" nur schwer nachprtifbar. Mit Recht 
hebt die Beschwerde hierzu hervor, daB Rechtsvergleiche mit 
ausl註ndischen Konkurstatbest加den recht problematisch sein 
k6nnen 

Mit derart schwierigen internationalen Rechtsfragen sollte 
das deutsche Registerrecht nicht u berfrachtet werden. Auch 
die Rechtssicherheit verlangt wegen der drastischen Folgen 
(Nichti承eit der Bestellung) einen genau abgrenzbaren Tat- 
bestand, dem mit,, vergleichbaren Delikten" nicht gerecht zu 
werden ist. Die Kammer sieht bei einem Analogieverbot auch 
keine Privilegierung von Ausl谷ndern im Geltungsbereich 
unserer Gesetze. Denn§6Abs. 2G由bHG stellt nicht auf die 
Staatsangeh6rigkeit des Gesch谷ftsfhrers ab, sondern allein 
auf eine Verurteilung nach den§§283一283 d StGB. 

Nicht anders verh註lt es sich mit Berufsverboten ausl谷ndischer 
Gerichte und Beh6rden. Allerdings lieBe hier der V而rtlaut des 
Gesetzes durchaus die Einbeziehung der Verbote auslandi- 
scher Organe zu. Im Ergebnis fhrte dies aber zu einer auto- 
matischen Anerkennung der ausi加dischen Entscheidungen 
jedenfalls im Rahmen des Registerrechts. Das kann aber nicht 
hingenommen werden. Zum einen ist nicht in allen freni叱n 
Staaten gew油rleistet, daB die dort ergangenen Entscheidun- 
gen der Gerichte und insbesondere der Beh6rden rechtsstaat- 
liehen Mindestanforderungen entsprechen. Zum anderen 
richten sich diese ausl谷ndischen Entscheidungen oder Anord- 
nungen nach fremdem Recht. Es mtiBte deshalb jeweils im 
Einzelfall geprtift werden, ob das Berufsverbot auch nach 
deutschem Recht aufgrund eines vergleichbaren Tatbestandes 
vertretbar erscheint. Das ist aber aus denselben Grtinden 
abzulehnen wie die Prtifung eines vergleichbaren Ko水urs- 
straftatbestandes. 

SchlieBlich kann die Kammer auch nicht der letzten Bean- 
standung des Registergerichts folgen, soweit sie an eine 
Staatsangeh6rigkeit des Geschaftsfhrers auBerhalb des 
EG-Bereichs ankntipft. Jedwede Staatsangeh6rigkeit ist als 
Zul密sigkeitsvoraussetzung ohne Bedピutung. 

Nach herrschender Lehre k6nnen auch Auslander zum Ge- 
sch谷ftsfhrer einer GmbH bestellt werden. Sie k6nnen auch 
im Ausland wohnen, jedenfalls solange sichergestellt ist, daB 
sie von dort aus ihren gesetzlichen Verpflichtungen gerecht 
werden. Davon ist bei einem V而hnsitz innerhalb der EG aus- 
zugehen. Der Antragsteller hat im vorliegenden Fall seine in 
GroBbritannien gelegene Anschrift angegeben. Sollten gegen 
die 尉chtigkeit dieser Adresse als V而hnsitz Bedenken seitens 
des Amtsgerichts nicht bestehen, entfllt auch die Berechti- 
gung, ein Negativattest der zust谷ndigen Ausl加derbeh6rde 
anzufordern. Die Kammer verweigert in st谷ndiger Recht- 
sprechung die Eintragung eines auslandischen Gesch谷fts- 
fhrers nur dann, wenn er im Inland wohnt und weder eine 
Aufenthaltsgenehmigung noch ein Negativattest der Aus- 
l谷nderbeh6rde bezUglich eines evtl. Arbeitsverbots vorlegen 
kann. Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor. 

Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht 

32. ZPO§794 Abs. 1 Nr. 5 (Bestimmtheit des Zahlungsan- 
spruchs aus vollstreckbarer Urkunde) 

Der Zahlungsanspruch aus ・einer vollstreckbaren Ur- 
kunde ist hinreichend bestimmt, wenn die Berechnung 
mit Hilfe offenkundiger, insbesondere aus dem Grund- 
buch ersichtlicher Daten m6glich ist. 

BGH, Urteil vom 15.12.1994 一 Ix ZR 255/93 一， mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. und 
Dr Wフ塘ang Reinl, Notar in Mtinchen 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Kau氏ertrag vom 5.10.1990, den der Streithelfer der 
Beklagten (im folgenden: Streithelfer) beurkundete, kaufte die Kla- 
gerin von Frau Dr. 0. (der 姉heren Beklagten zu 2) und 12 weiteren 
Verkaufern die Teilerbbau- und Sondererbbaurechte an einem Grund- 
stck. Der 一 spater erhめte 一 Katufpreis betrug 28 Mio DM nebst 
14% Mehrwertsteuer. Er war am 2. 1 . 199 1 auf Anderkonto des Streit- 
helfers zu hinterlegen. Dieser wurde angewiesen, aus dem hinter- 
legten Kaufpreis, der den Verkaufern im Verhaltnis ihrer,, Miteigen- 
tumsanteile" zustehen sollte, zun谷chst Pfandlasten abzul6sen, eine 
Provision auszuzahlen und den verbleibenden Betrag sodann auf die 
Ver顧ufer zu verteilen. In fnf Nachtragen, die ebenfalls der Streit- 
helfer oder sein amtlich bestellter Vertreter beurkundete, wurden 
einzelne Bestimmungen geandert. 

Am 3 1 . 1 . 1 99 1 lieB sich Frau Dr. 0. eine vollstreckbare Ausfertigung 
der notariellen Urkunde vom 5 . 10. 1 990,, zum Zwecke der Zwangs- 
vol1streckung hinsichtlich ihrer Barkaufpreisforderung in H6he von 
zunacflst UM 1コ1リbづど，乙どー． (IS.auIpre1ste11y erteilen．さpater wurde 
auf Antrag der Verk加ferin eine Zwangssicherungshypothek ber den 
genannten Betrag in das Grundbuch eingetragen. Inzwischen war der 
Kaufpreis hinterlegt wo価n. Die Verk谷ufer machten jedoch weitere 
Ansprche geltend. Frau Dr. 0. trat ihre angeblichen Ansprtiche 
gegen die Klagerin aus dem Kaufvertrag nebst Nachtragen an die 
Beklagte ab. Diese wurde im Grundbuch als neue Hypotheken- 
gl加bigerin eingetragen. 

Die Klagerin begehrt mit ihrer Klage von der Beklagten die Bewilli- 
gung, die Zwangssicherungshypothek im Grundbuch zu l6schen, 
und die Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung der notariellen 
Urkunde. Hilfsweise hat die Klagerin in der Berufungsinstanz be- 
antragt, die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde vom 
5. 10.1990 in H6he des Betrages von 1.519石38,28 DM fr unzulassig 
zu erklaren. Die Vorinstanzen haben 叱r Klage mit ihren Haupt- 
antragen stattgegeben. Dagegen wenden sich die Beklagte und ihr 
Streithelfer mit ihrer Revision. 

Aus den Gr琵nden: 

1. ... 

II. In Ubereinstimmung mit der Rechtsauffassung des Land- 
gerichts hat das Berufungsgericht gemeint, die Urkunde ti ber 
den Kaufvertrag vom 5.10.1990 stelle trotz der darin ent- 
haltenen Unterwerfungsklausel keinen zur Zwangsvoll- 
streckung geeigneten Titel dar, weil sie fr den einzelnen Ver- 
k谷ufer 一 insbesondere die Rechtsvorg谷ngerin der Beklagten 一 
keinen bestimmten Zahlungsanspruch ausweise. Dieser lasse 
sich anhand der Angaben in dem Kaufvertrag und seinen 
Nachtr醜en nicht berechnen. Im ti brigen habe der Streithelfer 
die Urkunde keinesfaWs in H6he eines Kaufpreisanteils auf 
Auszahlung an die Glaubigerin fr vollstreckbar er幻計en 
durfen, weil der Titel nur auf Hinterlegung gelautet habe. 

Das halt einer rechtlichen be叩rufung nicht stand. 

1. Die von dem Streithelfer am 5.10.1990 aufgenommene 
Urkunde ist ein geeigneter Vollstreckungstitel im Sinne von 
§794Abs. 1 Nr. 5 ZPO. 

320 
	

MittBayNot 1995 Heft 4 



Dafr ist unter anderem Voraussetzung, daB die Urkundeu ber 
einen Anspruch errichtet wird, der die Zahlung einer,, be- 
stimmten" Geldsumme (oder die Leistung einer,, bestimm- 
ten" Menge anderer vertretbarer Sachen oder Wertpapiere) 
zum Gegenstand hat. Der zu volistreckende Zahlungsan- 
spruch ist schon dann hinreichend bestimmt, wenn er betrags- 
m詔ig festgelegt ist oder sich aus der Urkunde ohne weiteres 
errechnen 1郊t (BGHZ 22, 54, 56「＝ DNotZ 1957, 200];88, 
62, 65「＝ DNotZ 1983, 679];WM 1981, 189, 191 unterb). Es 
genugt, wenn die Berechnung mit Hilfe offenkundiger, insbe- 
sondere aus dem Bundesgesetzblatt oder dem Grundbuch 
ersichtlicher Umst谷nde 晒glich ist (vgl. BGHZ 22, 54, 61; 
BGH, WM 1981, 189, 191 l.Sp.「＝ DNotZ 1981, 738]; OLG 
Dusseldorf NJW 1971, 436, 437; OLG Stuttgart Justiz 1973, 
176, 178 f; OL& Kafisruhe OLGZ 1991, 227, 228; Stein! 
Jonas!]晩inzberg, ZPO 20. Aufl.§794 Rdnr. 86; Munch- 
Komm-ZPOlWolfsteiner, § 794 Rdnr. 227; Wieczorekl 
Sch貢tze, ZPO 2. Aufl.§794 Rdnr. H IV a 1；幼ller!Stber, 
ZPO 18. Aufl.§794 Rdnr. 26; St貢rner/J晩ZnchJZ1987, 178, 
182f; Opalka, JW 1991, 1796, 1797; offengelassen von BGH 
NJW-RR 1989, 318, 319). Sollen mehrere Glaubiger berech-- 
tigt sein und hilft die Regel, des§420 BGB nicht weiter, muB 
die Urkunde Angaben dazu enthalten, wie sich die Berechti- 
gungen zuein如叱r verhalten (BGHZ 11, 181, 184; Stein! 
Jonas/M貢nzberg, vor§704 ZPO Rdnr. 28; MunchKomm- 
ZPOlWolfsteiner,§724 Rdni. 33). 

Im vorliegenden Fall waren der Kaufpreis und der auf 
die Rechtsvo思谷ngerin der Beklagten entfallende Anteil 
hinreichend bestimmt. Gem那 Abschnitt II '*5 a der nota- 
riellen U止unde vom 5.10.1990 betrug der Kaufpreis zuzUg- 
lich Mehrwertsteuer 3 1 .920.000 DM. In Abschnitt II 5 c 
der notariellen Urkunde war festgelegt, daB der Kaufpreis 
den Verk加fern,, im Verhaltnis ihrer Miteigentumsanteile" 
(gemeint waren die Anteile am Erbbaurecht nebst den 
damit verbundenen Sondererl3baurechten) zustand. Die 
Klagerin hatte eine Abschrift der Teilungserkl証ung, aus der 
die,, Miteigentumsanteile" genau hervorgingen, von den Ver- 
kaufern erhalten (Abschnitt II 8 der notariellen Urkunde v. 
5.10.1990). Obendrein waren die,, Miteigentumsanteile" aus 
den TeilerbbaugrundbUchern ersichtlich. Deren Inhalt war 
offenkundig. Die Rechtsvorgangerin der Beklagten verkaufte 
60,53/i000 Anteile, so daB ihr von dem Gesamtkaufpreis ein 
entsprechender Anteil von 1 .932. 1 17,60 DM zustand. 

2. DaB sich die Rechtsvorgangerin der Beklagten die voll- 
streckbare Ausfertigung der notariellen Urkunde nicht fr 
diesen Betrag, sondern fr eine,, Barkaufpreisforderung in 
H6he von zunachst 1.519.638,28 DM" erteilen lieB, ist uner- 
heblich. Es kommtauch nicht darauf an, ob die vollstreckbare 
Ausfertigung nur die am 5. 1 0. 1990 aufgenommene Urkunde 
umfaBte odera uch die bis zum 31.1.1991 beurkundeten 
Nachtr谷ge, mit deren Hilfe sich die Berechnung des niedrige- 
ren Betrages hatte nachvollziehen lassep (vgl. Nachtrag II v. 
20.12.1990). Der 旺telgl谷ubiger kann sich n如lich eine voll 
streckbare Ausfertigung auch nur 価 einen (bestimmten) Teil 
des titulierten Anspruchs erteilen lassen (MunchKomm- 
ZPOIWo弟teiner,§724 Rdnr. 22; WieczoreklSch貢tze,§724 
ZPO, Rdnr. A II b；幼ller!S応ber,§724 ZPO Rdnr. 12; 
Thomas!Putzo, ZPO, 1 8. Aufl.,§724 Rdnr. 10; Brambring 
DNotZ 1977, 572, 573). Das ist im vorliegenden Fall 
geschehen. Die Beschrankung ist, wie es sich geh6rt (vgl. 
幼ller!Stber, a. a. 0), in der vollstreckbaren Ausfertigung 
zum Ausdruck gebracht worden. Zum einen heiBt es darin, 
die vollstreckbare Ausfertigung werde hinsichtlich einer 
,,Barkaufpreisforderung in H6he von zunachst . . . DM" 
erteilt; zum anderen ist der Betrag ausdrUcklich als,, Kauf- 
preisteil" gekennzeichnet. 

Das Landgericht hat加 darauf abgestellt, daB die Auflagen, die 
der Streithelfer aus dem bei ihm hinterlegten Kau如reis 
zun谷chst,, wegfertigen" sollte, bevor er die den Verk加fern im 
Verhaltnis ihrer,, Miteigentumsanteile" zustehenden Betrage 
ausschUttete, aus der Urkunde nicht beziffert werdenTkonnten. 
Das ist jedoch ebenfalls unschadlich. Die Urkunde war Uber 
den Anspruch gegen die Klagerin errichtet worden, nicht u ber 
den Betrag, der fr die Verk谷ufer nach,, Wとgfertigung" der 
sie treffenden UnkostenU brigblieb. 

3. Die 一 nunmehr fr die Beklagte eingetragene 一 Zwangs- 
sicherungshypothek, h谷lt sich auch im Rahmen des Titels. 

Einge比agen ist die Hypothek nach den Feststellungen des 
Berufngsgerichts,, gemaB vollstreckbarer Urkunde vom 
5.10.1990". Der Vollstreckungsklausel ist 一 entgegen der 
Meinung des Berufungsgerichts 一 nicht zu entnehmen, daB 
die Gl谷ubigerin Auszahlung an sich verlangen kann. Die 
Klausel ist untrennbarer Bestandteil der notariellen Urkunde 
vom 5.10.1990, auf die in einwandfreier Weise Bezug ge- 
nommet wird (,,Vorstehende mit der UrschriftU bereinstim-- 
mende Ausfertigung wird hiermit. . .zum Zwecke der 
Zwangsvollstreckung .,. erteilt‘つ． Danach kanndie Glaubi- 
gerin von der Kl谷gerin grundsatzlich nur diejenige Leistung 
fordern, die im Kaufvertrag vereinbart ist. Vereinbart wurde 
die Hinterlegung des Kau印reises auf Anderkonto des Streit- 
helfers (Abschnitt II 5 b). AnlaB fr das MiBverstandnis des 
Berufungsgerichts war m6glicherweise die Charakterisierung 
der Teilforderung, fr die die Vollstreckungsklausel beantragt 
worden ist, als,, Barkaufpreisforderung". Damit sollte indes 一 
wie sich dem Nachtrag II v. 20.12.1990 (Abschnitt III 3) 
entnehmen laBt 一 nur der Teil der Forderung umschrieben 
werden, den die Klagerin nicht durch U bernahme von Ver- 
bindlichkeiten der Verkaufer erbringen, vielmehr auf Ander- 
konto des Streithelfers einzahlen sollte. 

III. Das angefochtene Urteil erweist sich auch nicht aus 
anderen GrUnden als richtig（§ 563 ZPO). 

1 . An einem Titel wurde es allerdings fehlen 一 mit der Folge, 
daB die Zwangssicherungshypothek nichtigwre (vgl. BGHZ 
121, 98, 101）一， falls sich der fr vollstreckbar erklarten 
Urkunde u berhaupt kein Anspruch der einzelnen. Verkaufer, 
sondern nur der Verkaufer-Gemeinschaft entnehmen lieBe. 
Das hat、die Kiligerin in den Vorinstanzen geltend gemacht. 
Landgericht und Oberlandesgericht sind darauf nicht ein- 
gegangen. 

Der Ansicht derKl谷gerin ist indessen nicht zu folgen. Sie hat 
den Fall vor Augen, d協 mehrere Teilhaber eine Sache ver 
kaufen und ihre anteilige Berechtigung sich auf die Kauf- 
preisforderung erstreckt. Diese Forderung ist wegen der 
gemeinschaftlichen Empfangszust谷ndig厨t im Sinne von 
§432 Abs. 1 BGB unteilbar (BGHZ 115, 253, 258; BGH, 
NJW 1983, 2020; NJW 1984, 1356, 1357, insoweit in BGHZ 
8馴 349 n. abgedr. ; MunchKomm-BGB/Selb, 3. Aufl.§432 
Rdnr. 2; Palandt,'Heinrichs, BGB, 53. Aufl.,§420 Rdnr. 3 u. 
§432 Rdnr. 2). Jedげ Glaubiger kann nur verlangen, daB 
der Schuldner an die Gemeinschaft leistet. Dementsptechend 
darf nr eine Ausfertigung 価 alle Gl加biger erteilt werden 
（勿ller!S箔ber,§724 ZPO Rdnr. 12; Thomas!Putzo,§724 
ZPO Rdnr. 12). 

Im vorliegenden Fall verhalt es sich anders. Die Verkaufer 
verkauften keinen ihnen gemeinsam geh6renden Gegenstand, 
sondern jeweils ihnenselbst allein zustehende Rechte. Damit 
war der Gesamtkaufpreis im Rechtssinne teilbar. Es liegt kein 
einheitlicher Kaufvertrag mit einer Verkaufergerneinschaft 
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vor, sondern eine Zusammenfassung von selbstandigen Kauf- 
vertragen mit mehreren Verkaufern. Der Fall liegt genauso, 
wie wenn s谷mtliche Eigenttimer einer Wohnungseigentums- 
anlage ihr jeweiliges Wohnungseigentum (Miteigentum am 
Grundstuck verbunden mit dem Sondereigentum an bestimm 
ten Wohnungen) verkaufen. Das kann einzeln geschehen oder 
一 wenn der Kaufer jeweils derselbe ist 一 in miteinander 
verbundenen Vertragen. Wird im zuletzt genannten Fall ein 
Gesamtkaufpreis mit einer anteili言en Berechtigung eines 
jeden Glaubigers vereinbart, ist jedem eine vollstreckbare 
Ausfertigung fr seinen Anteil zu erteilen （功ller/S箔ber, 
§724 ZPO Rdnr. 12). 

2. Die Einwendung, der durch die Zwangssicherungshypothek 
gesicherte Anspruch sei vollstandig erfllt, ist im Wege der 
Vollstreckungsgegenklage （§767 ZPO) geltend zu machen 
(vgl. BGH, NJW 1988, 828, 829). Solange fr die Zwangs- 
sicherungshypothek ein vollstreckungs伍higer Titel besteht, 
ist das Grundbuch nicht unrichtig. Ein Titel, der nach Form 
und Inhalt zur Zwangsvollstreckung geeignet und zudem mit 
der Vollstreckungsklausel versehen ist, ist vollstreckungs- 
負hig, auch wenn er aus materiell-rechtlichen Grunden (hier: 
wegen der strengen Akzessorietat der Sicherungshypothek) 
m6glicherweise unwirksam ist (BGHZ 1 1 8, 229, 233 f. 

「＝ DNotZ 1993, 235=MittBayNot 1992, 322]) 

33. GesO§7 Abs. 3 Satz 1 （肌rkung der E笹がzung der 
Gesainivolistreckung) 

Mit Er嶺fnung der Gesamtvollstreckung verlieren zuvor 
gegen den Schuldner eingeleitete, aber nicht abgeschlos-- 
sene VollstreckungsmaBnahmen zugunsten einzelner 
Gl蓉ubiger ihre Wirksamkeit selbst dann, wenn sie 
bereits zu einem P搭ndungspfandrecht ge位hrt haben・ 

BGH, Urteil vom 26.1.1995 一 Ix ZR 99/94 一， mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

Aus dem Tatbestand: 

Das klagende Land erlieB unter dem 19.2.1993 wegen angeblicher 
Steuerforderungen in H6he von 277.788,88 DM eine Pflindungs- und 
Einziehungsve而gung gegen die K. GmbH F. (im folgenden: Schu1d- 
nerin). Gep負ndet wurde unter anderem ein Guthaben der Schuldne- 
rin bei der Streithelferin des klagenden Landes. Dieser wurde die 
Ve而gung am 24.2.1993 zugestellt. Am 30.4.1993 wurde nach vor- 
angegangener Sequestration das Gesamtvollstreckungsverfahren 
uber das Verm6gen der Schuldnerin er6ffnet. Zum Verwalter wurde 
der Beklagte bestellt. Dieser lehnte unter Hinweis auf§7 Abs. 3 Satz 
1 GesO eine Auszahlung des Kontoguthabens durch die Streithelferin 
an das klagende Land ab. Dessen Klage auf Freigabe des Guthabens 
gab das Landgericht statt. Dagegen wendet sich der Beklagte mit sei- 
ner Sprungrevision. Das klagende Land hat dem Ubergehen der Be- 
rufungsinstanz zugestimmt. Das Rechtsmittel hatte Erfolg 

A us den Gr貢nden: 

1. Das Landgericht hat die Verurteilung auf die Erwagung 
gesttitzt, bei der P負ndungs- und Einziehungsverfgung habe 
es sich nicht um eine,, eingeleitete VollstreckungsmaBnahme" 
im Sinne von§7 Abs. 3 Satz 1 GesO gehandelt. Mit Ent- 
stehen des P伍ndungspfandrechts sei die Vollstreckungsm出－ 
nahme abgeschlossen gewesen. Eine derartige Sicherung, die 
gemaB§12 GesO zur,, Absonderung" berechtige, bleibe nach 
Er6ffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens wirksam, 
auch wenn der Glaubiger bis dahin nicht vollstandig befrie- 
digt worden sei. 

II. Dem vermag der Senat nicht zu folgen. 

1 . Die Tragweite der genannten Vorschrift ist in Rechtspre- 
chung und Schrifttum umstritten. Die Meinung des Landge- 
richts wird vom OLG Dresden (EWiR 1995, 59), Hess! 
Binz/Wienberg (GesO 2. Aufl.,§7 Rdnr. 31) und 一 soweit es 
sich um vor dem Er6ffnungsantrag erlangte Pfndungspfand- 
rechte handelt 一 Braun/B叩hardt (ZIP 1992, 902, 905) geteilt. 
Im entgegengesetzten Sinne hat das Landgericht Dresden 
entschieden (ZIP 1994, 1710). Dieser Ansicht folgen auch 
Kilge以K・ Schmidt (KO 16. Aufl.§7 GesO Anm. 3 a), Gott- 
wald/Gerhardt (Nachtrag GesO zum Insolvenzrechtshand- 
buch 1993, Kap. III 4. Abschn. B 1 Rdnr. 13), Zeuner (in: 
Sini畝たuner, GesO§7 Rdnr. 28)，圧larrneyei川"Utz厩ゾRブ rster 
(GesO 2. Aufl.,§7 Rdnr. 27), Smid (Gesamtvollstreckung, 
1992, 5. 75), L貢bchen/Landferinann (ZIP 1990, 829, 833 u. 
FuBn. 29), Oberintiller (WM 1994, 1869, 1 870); Pape/Voigt 
(WiB 1994, 631, 633 fり undP叩e (EWiR 1995, 59, 60). 

2. Die zuletzt genannte Au伽ssung verdient den Vorzug. 

a) Das Landgericht hat fr seine Ansicht in erster Linie den 
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit angefhrt. Wann ein 
P伍ndungspfandrecht entstehe, k6nne unschwer festgestellt 
werden; demgegenuber sei die0 berprufung der vollstandigen 
Befriedigung mit Unsicherheiten behaftet. Das Landgericht 
hat hierbei an die Meinung angekntipft,,, eingeleitet" sei eine 
VollstreckungsmaBnahrne so lange, als sie noch nicht zur 
vollst狙digen Befriedigung des Glaubigers gefhrt habe (so 
Kilge以K. Schmidt, KO,§7 GesO Anm. 3 a; Haarmeyer/ 
Wuたke/Fjrster, GesO,§7 Rdnr. 27; Zeuner, in: 勘d畝Zeuner, 
GesO,§7 Rdnr. 28; S,nid, Gesamtvollstreckung, 5. 75). Diese 
Meinung ist unzutreffend. Eine EinzelvollstreckungsmaB- 
nahme endet, wenn sie vollstandig durchgefhrt ist; sie 
braucht nicht notwendig Erfolg gehabt und zu einer Befriedi- 
gung des Glaubigers gefhrt zu haben (Stei屈んnas/M 貢nz-- 
berg, ZPO, 20. Aufl., vor§704 Rdnr. 1 1 4; Thomas/Putzo, 
ZPO, 18. Aufl., Vorbem.§704 Rdnr. 29). Wann eine einzelne 
VollstreckungsmaBnahme durchgefhrt und somit beendet ist, 
kann ohne weiteres festgestellt werden. Derartige Feststellun-- 
gen sind haufig zu treffen, so zum Beispiel um zu prufen, ob 
von den nur in der Zwangsvollstreckung zulassigen Rechts- 
behelfen noch Gebrauch gemacht werden kann. Im ti brigen 
bleibt eine EinzelzwangsvollstreckungsmaBnahme, die bis 
zur Erbffnung der Gesamtvollstreckung nicht zur vollst谷ndi-- 
gen, wohl aber zur teilweisen Befriedigung des Glaubigers 
gefuhrt hat, im Umfang der Teilbefriecligung wirksam (wohl 
ebenso Gottwal（放了erhardt, Nachtrag GesO zum Insolvenz- 
rechtshandbuch 1993, Kap. III 4.Abschn. B 1 Rdnr. 14). 

Weiter hat das Landgericht seine Entscheidung darauf ge- 
stutzt, die Gegenansicht fhre zu einer Ungleichbehandlung 
der Gl谷ubiger je nachdem, ob das Insolvenzverfahren der 
Gesamtvollstreckungsordnung oder der Konkursordnung 
unterliege. U ber drei Jahre nach der Wiedervereinigung sei 
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eine,, Berechtigung der Ungleichbehandlung nicht mehr ohne 
weiteres ersichtlich". Dabei hat das Landgericht auBer acht 
gelassen, d出 die Fortgeltung der Gesamtvollstreckungsord- 
nung im Beitrittsgebiet 一 bis zum Inkrafttreten einer bundes- 
einheitlichen Neuregelung 一 aus triftigen Sachgrnden (vgl. 
dazu Kilge以K. Schmidt, KO, Allgemeines Anm. 1 vor§1 
GesO) im Einigungsvertrag vereinbart (Art. 8 i.V. m. Anl. 1 
Kap. III Sachgeb. AAbschn. 1 Nr. 2 u. 3, Art. 9 Abs. 2 i.V.m. 
An!. 11K叩． III Sachgeb. AAbschn. II Nr. 1) und vom Gesetz- 
geber sanktioniert worden ist (Einigungsgesetz v. 23.9.1990 
BGBI II, 885). Da inzwischen bereits eine bundeseinheitliche 
Insolvenzordnung verめschiedet worden ist, die am 1.1.1999 
in Kraft treten soll (BGB1 1994 1, 2866), ist gew谷hrleistet, d出 
das Nebeneinander zweier unterschiedlicher Konkursgesetze 
nur eine beschr加kte U be稽angszeit dauern wird. Das ist ver- 
fassungsrecht!ich unbedenklich 

b) Die Auffassung, d出§7 Abs. 3 Satz 1 GesO lediglich§14 
KO entspreche und somit fr ein bereits vor Er6ffnung des 
Verfahrens erlangtes P伽dungspfandrecht den Glaubigern 
ein Recht zur abgesonderten Befriedigung gew加re, ist mit 
dem Wortlaut der Vorschrift kaum vereinbar. Da sich diese auf 
alle,, eingeleiteten ZwangsvollstreckungsmaBnahmen" be-- 
zieht, sind umgekehrt nur solche auszunehmen, die im Zeit- 
punkt der Verfi山でnser6ffnung abgeschlossen sind. Die 
Zwangsvollstreckung in eine Foiderung ist mit dem ErlaB des 
rranoungs- una u rerwelsungsteschlusses (Ilier: der entspre-- 
chenden Verfgu昭） im allgemeinen nicht beendet, solange 
nicht der 一 Ieistungsfi山ige 一 Drittschu!dner an denりGlaubiger 
geleistet hat (MunchKomniにPO-K. Schmidt,§766Rdnr. 45; 
vgl. auch BGHZ 72, 334, 337). 

c) Gegen die Meinung des Landgerichts spricht auch der Sinn 
und Zweck des§7 Abs. 3 Satz 1 GesO. Die Vorschriften der 
§§2 Abs. 4, 7 Abs. 3 Satz 1 GesO, von denen die zweite w6rt- 
lich aus der Gesamtvollstreckungsverordnung der DDR aus 
dem Jahre 1975 U bernommen wurde, sollen den Grundsatz 
der Glaubigergleichbehandlung st密ker zur Geltung bringen 
als dies in der Konkursordnung der Fall ist (Gottwald/ 
Gerhardt, Nachtrag GesO zum Insolvenzrechtshandbuch 
1993, Kap. III 4. Abschn. B 1 Rdnr. 1; Zeuner, in: Smid/ 
乙uner,§7 GesO Rdnr. 21; Haarmりe川施tzke/Fうrste,§7 
GesO Rdnr. 24; L女bchen/Landfermann,ZIP 1990, 829, 833 
u. FuBn. 29; Braun/Bu/3hardt ZIP 1992. 902. 903'. W谷hrend 
§14 KO !ediglich Beginn und Fortfhrung der Einzel- 
zwangsvollstreckung fr die Dauer des Konkursverfahrens 
verbietet, erstreckt§2 Abs. 4 GesO das Verbot auf die Zeit 
zwischen Erffnungsantrag und Verfahrenser6ffnung;§7 
Abs. 3 Satz 1 GesO laBt vor dem Er6ffnungsantrag ein- 
geleitete VollstreckungsmaBnahmen mit der Verfahrens- 
er6ffnung ihre Wirksamkeit verlieren, wenn die Vol!streckung 
bis dahin nicht abgeschlossen ist. Die zuletzt genannte Vor- 
sc面ft soll auBerdem verhindern, daB vor Er6ffnung des 
Gesamtvollstreckungsveげahrens eingeleitete Einzelzwangs-- 
vollstreckungsmaBnahmen nach Er6ffnung der Gesamtvoll-- 
streckung fortgesetzt werden und deren Abwicklung st6ren. 

d) FUr diese Auslegung des§7 Abs. 3 Satz 1 GesO spricht 
schlieBlich, daB der Gesetzgeber der DDR bei der Prfung der 
Frage, wie der Einfhrung der sozialen Marktwirtschaft auf 
dem Gebiet des Insolvenzrechts Rechnung getragen werden 
sollte, auf die damals in der Bundesrepublik Deutschland lau- 
fenden Refonnarbeiten Rticksicht genommen hat (Lbcheル 
Landfermann ZIP 1990, 829,830). Damals lag bereits der 
Referentenentwurf einer Insolvenzordnung vor, der in 
Anlehnung an die§§28 Abs. 1, 87, 104 VerglO eine objektive 
Ruckschlagsperre vorsah（§94). Dem§94 des Referenten- 

entwurfs entspricht§ 88 der inzwischen verabschiedeten 
Insolvenzordnung. Danach wird eine Sicherung an dem zur 
Insolvenzmasse geh6renden Verm6gen des Schuldners, die 
ein Insolvenzglaubiger nicht frUher a!s einen Monat vor dem 
Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens durch 
Zwangsvollstreckung erlangt, mit der Er6ffnung des Verfah- 
rens unwirksam.§7 Abs. 3 Satz 1 GesO unterscheidet sich 
von§88 InsO nuf insoweit, als diese Vorschrift eine zeit!ich 
begrenzte RUckschlagsperre begrUndet, wohingegen § 7 
Abs. 3 Satz 1 GesO zeitlich unbegrenzt zurckwirkt. Man 
mag es bedauern, d出 §7 Abs. 3 Satz 1 GesO deshalb auch 
vollstreckungsrechtlichen Rechtserwerb erfaBt, der lange 
vor der K山e erfolgte (so auch Got加all沢7erhardt, Nach- 
tr昭 GesO zum Insolvenzrechtshandbuch 1993, Kap. III 
4. Abschn. B 1 Rdnr. 1). Diese Wirkung ist jedoch vom 
Gesetzgeber gewollt. 

Die Meinung, fr Vollstreckungsm浦nahmen, die bis zur 
Er6ffnung des Verfahrens nicht beendet worden seien, h飢te 
kein Regelungsbedarf bestanden,§7 Abs. 31GesO musse sich 
also auf nach Antragstellung, aber vor Er6ffnung eingeleitete 
und voIIstandig beendete Vollstreckungsmanahmen bezie-- 
hen (so Braun/B叩hardt, ZIP 1992, 5. 905; dagegen jedoch 
Kilger/K. Schmidt, KO,§7 GesO Anm. 3 a), ist unzutreffend. 
Zwar kann eine vor Er6ffnung des Veげahrens nicht wirksam 
gewordene P負ndungsmaBnahme。danach nicht mehr wirksam 
werden. Das schlieBt aber Rege!ungsbedarf nicht aus. wenn 
man oje 比iangung eines wirKsamen rtanaungsptarnlrechts 
nicht mit dem Ende der Zwangsvollstreckung gleichsetzt. Im 
ubrigen liefe§7 Abs. 3 GesO, bez6ge er sich allein auf nach 
dem Er6ffnungsantrag eingeleitete VollstreckungsmaBnah- 
men, wegen§2 Abs. 4GesO weitgehend leer (diese Gefahr 
sehen auch Braun/Bがhardt, ZIP 1992, S. 906). 

3. Die Zwangsvollstreckung durch das klagende Land 姉nnte 
allerdings bereits vor Er6ffnung des Gesamtvollstreckungs- 
verfahrens beendet gewesen und folglich ge姉B§7 Abs. 3 
Satz 1 GesO wirksam geblieben sein, wenn die gep伍ndete 
Forderung gegen die Streithelferin an Zahlungs Statt u ber- 
wiesen worden w証e (vgl. Biの沼吻hrbutter,§28 VerglO 
Rdnr. 28 a. E.: MUnchKommlZPO-K. Schmidt,§766 Rdnr. 45 
m.w.Nり． Die Einziehungsverfiigung gem.§314 AO 1977 
entspricht jedoch im allgemeinen der berweisung zur Ein- 
ziehung nach§835 ZPO (Klein/Orlopp, AO, 4. Aufl.,§314 
Anm. 1). 

4. Ob die Unwirksamkeit des von der Beklagten erlangten 
P伍ndungspfandrechts ein vollstandiges, Erl6schen oder nur 
ein relatives Verwertungsverbot gegentiber der Masse be-- 
deutet (dazu Kilgelポ二 Schmidt, a.a.O; Pape/Voigt WiB 1994, 
631, 634), wird erst dann erheblich, wenn das Ve止ihren 
beendet wird, ohne daB der betroffene Gegenstand verwertet 
und der Verwertungserl6s verteilt wurde. Fur die vorliegende 
Auseinandersetzung zwischen Vollstreckungsglaubiger und 
Insolvenzmasse ist die Frage ohne Bedeutung. 

III. Hat die P負ndungs- und Einziehungsver比gung gem.§7 
Abs. 3 Satz 1 GesO jednfal!s der Masse gegenuber ihre 
Wirksamkeit verloren, steht dem klagenden Land ein Recht 
gemaB§12 GesO nicht zu. Die Klage auf Freigabe des Gut- 
habens ist somit nicht gerechtfertigt. Das kann der Senat auf 
der Grundlage der getroffenen und nicht erganzungsbedurfti- 
gen Feststellungen selbst entscheiden （§565 Abs. 3 Nr. 1 
ZPの． 
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34. ZPO§322 Abs. 1 (Rechtsknかirkung einer aus Sach- 
gr庇nden abgewiesenen negativen Feststellungsklage) 

Bei einer aus Sachgrilnden abgewiesenen negativen Fest- 
stellungsklage ist Folge der Rechtskraftwirkung die 
Praklusion aller Einwendungen gegen den bekampften 
Anspruch, unabh註ngig davon, ob sie der Kl註ger seinerzeit 
vorgetragen hat oder nicht und ob das Gericht sich damit 
auseinandergesetzt hat, sofern die Einwendungen den- 
selben Streitgegenstand betreffen. 

BGH, Urteilvom 17.3.1995 一 v ZR 178/93 一， mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH a. D. 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beklagte ist Eigentumer eines landwirtschaftlichen, mit einem 
Kotten bebauten Grundbesitzes in S. Mit notariellem Vertrag vorn 
6.12.1974 pachtete der Kluger einen Teil dieses Grundstucks zu 
einem voni Beklagten bereits angepachteten Besitz hinzu. Die Pacht- 
zeit war bis zum 30.9.1992 befristet. Mit weiterem notariellem Ver- 
trag vom selben Tage raumte der Beklagte dem Klager an einem Teil 
der gepachteten Fl谷che, namlich an dem Kotten und dem umliegen- 
den Land in einer Gr6Be von etwa 2.500 qm, ein Ankaufsrecht ein 
Dieser Teil war nicht durch Grundbuch- oder Katasterbezeichnungen 
festge'egt, sondern wurde aufeiner als Anlage zu den notarieflen Ver- 
tragen genommenen Flurkarte schraffiert und rot dargestellt. Der 
Ankaufspreis wurde mit 1 6.000 DM vereinbart. Das Ankaufsrecht 
konnte nicht vor dem 1.1.1992 ausgeubt werden und war bis zum 
3Ll2.l992 befristet. SchlieB'ich schlossen die Parteien am selben 
Tage einen privatschriftlichen, notariell beglaubigten Vertrag, nach 
dem der Klager dem Bek'agten ein bis zum 30.9.1992 unkundbares, 
verzinsliches Darlehen in H6he von 1 6.000 DM gewahrte, das bereits 
ausgezahlt worden war. 

Der Beklagte wollte sich spater wegen einer von ihm behaupteten 
Schwarzgeldabrede von der Vereinbarung u ber das Ankaufsrecht 
l6sen. Seine K'age auf Feststellung der Nichtigkeit des Ankaufs- 
rechts wurde jedoch durch Urteil des Landgerichts Munster vom 
27. 1 2. 1 983 rechtskraftig abgewiesen 

Mit Schreiben vom 7.5.1992 U bte der Klager das Ankaufsrecht 
gegenuber dem Beklagten aus. Er verlangt Ubereignung der ent- 
sprechenden Grundstucke, die nach seiner Behauptung im Flurberei- 
nigungsverfahren die Bezeichnung Gemarkung F., Flur 141 Nr. 54 
und 53 erhalten hhtten, und zwar Zug um Zug gegen Zahlung von 
16.000 DM. Ferner begehrt er die Feststellung, daB sich der Klager 
hinsichtlich des Kaufpreises in Annahmeverzug befinde 

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des 
Beklagten hat das Oberlandesgericht die Klageabgewiesen. Mit der 
Revision erstrebt der Klager die Wiederherstellung des landgericht- 
lichen Urteils 

Aus den Gr立nden: 

1 

II. 1 . Die Frage, ob der Darlehensvertrag der notariellen 
Beurkundung bedurfte und welche rechtlichen Folgen ge-- 
gebenenfalls die Nichtbeachtung der Form hat, stellt sich hier 
nicht. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist 
durch das rechtskraftige Urteil des Landgerichts Mtinster vom 
27.12.1983 mit bindender Wirkung festgestellt, daB das 
Ankaufsrecht wirksam begrundet worden ist. 

a) Nach§322 Abs. 1 ZPO ist ein Urteil insoweit der Rechts- 
kraft 負hig, als darin U ber den durch Klage- und Widerklage 
erhobenen Anspruch entschieden ist. Nach der gefestigten 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 93, 287, 
288 f.; 123, 137, 139 ffり und der herrschenden Meinung 
im Schrifttum (s. nur MtinchKomm-ZPO/Got加ald,§322 
Rdnr. 9 ffに万ileガVollkommer, ZPO, 19. Aufl., vor§ 322 
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Rdnr. 19 m.w.Nり bedeutet dies zum einen, daB eine erneute 
Klage mit identischem Streitgegenstand unzulassig ist. Ist die 
in einem VorprozeB entschiedene Rechtsfolge nur Vorfrage 
fr die Entscheidung des nachfolgenden Rechtsstreits, so 
besteht die Rechtskraftwirkung in einer Bindungswirkung 
(BGH, NJW 1993, 3204f.；励ller/ 勿llkoinmer, a.a.0). Dabei 
ist eine Identitat der Streitgegenstande nicht nur dann anzu- 
nehmen, wenn der namliche Streitgegenstand zwischen den- 
selben Parteien rechtshangig gemacht wird. Vielmehr sind die 
Streitgegenstande auch identisch, wenn im ZweitprozeB der 
Ausspruch des,, kontradiktorischen Gegenteils" begehrt wird 
(BGHZ 123, 137, 139). Infolgedessen hat ein Urteil, das eine 
negative Feststellungsklage aus sachlichen Grtinden abweist, 
dieselbe Rechtskraftwirkung wie ein Urteil, das das Gegenteil 
dessen, was mit der negativen Feststellungsklage begehrt 
wird, positiv feststellt (BUH, NJW 1986, 2508 m.w.N.). 
Daher hat das Landgericht Mtinster durch Abweisung der auf 
Negation des Ankaufsrechts gerichteten Feststellungsklage 
zugleich positiv mit Rechtskraftwirkung festgestellt, daB das 
Ankaufsrecht besteht. Da dies eine Vorfrage fr die Entschei- 
dung des vorliegenden Prozesses darstellt, besteht insoweit 
eine Bindungswirkung. 

b) Das Berufungsgericht geht allerdings zu Recht davon 
aus, daB die Bindungswirkung auf den Streitgegenstand 
des frtiheren Rechtsstreits beschrankt ist. Dieser erschlieBt 
sich bei einem klageabweisenden Urteil, dessen Urteils- 
formel keine Aufschltisse zulaBt, stets erst aus dem Tat- 
bestand und den Entscheidungsgrunden einschlieBlich 
des Parteivorbringens (BUH, NJW 1986, 2508; NJW 1990, 
1795, 1796). Das bedeutetjedoch nicht, daB die Parteien den 
Streitgegenstand durch die Gestaltung ihres 妬rtrages 
willktirlich begrenzen k6nnten (vgl. MtinchKornm-ZPO/ 
Gottwald,§322 Rdnr. 107). Der Streitgegenstand wird viel- 
mehr durch den prozessualen Anspruch und den ihm zugrun-- 
deliegenden Lebenssachverhalt bestimmt, unabhangig davon, 
ob einzelne 王 tsachen dieses Lebenssachverhalts von den 
Parteien vorgetragen worden sind oder nicht. Infolgedessen 
geh6rt zu den Rechts虹aftwirkungen die Praklusion nicht nur 
der im ersten Proz郎 vorgetragenen Tatsachen, sondern auch 
der nicht vorgetragenen Tatsachen, sofern sie nicht erst nach 
SchluB der mtindlichen Verhandlung im ersten ProzeB ent- 
standen sind (st. Rspr., vgl. BGHZ 98, 353, 358; NJW 1993, 
3204). 

Das hat folgende Auswirkungen: Ein Sachurteil, das eine 
Leistungsklage abweist, stellt grundsatzlich fest, daB die 
begehrte Rechtsfolge aus dem Lebenssachverhalt unter 
keinem rechtlichen Gesichtspunkt hergeleitet werden kann, 
und zwar auch dann, wenn das Gericht nicht alle in Betracht 
kommenden Anspruchsgrundlagen ins Auge gefaBt hat 
(BGH, NJW 1990, 1795, 1796)．助tsprechendes gilt fr ein 
Urteil, das einer Feststellungsklage stattgibt. Der Beklagte 
ist in einem spateren ProzeB mit Einwendungen, die das 
Bestehen des rechtskraftig festgestellten Anspruchs betreffen, 
ausgeschlossen, sofern diese schon zum Zeitpunkt der letzten 
mundlichen Verhandlung im VorprozeB bestanden haben. 
Dabei ist es unerheblich, ob die Einwendungen vorgetragen 
aber nicht berticksichtigt worden sind oder ob sie vorn 
Beklagten in den ProzeB nicht eingefhrt worden sind 
(BGIIR ZPO§322 Abs. 1 一 Feststcllungsurtcil 1 rn.w. Nり． 
SchlieBlich bedeutet dies fr den vorliegenden Fall der aus 
Sachgrtinden abgewiesenen negativen Feststellungsklage 
eine Praklusion hinsichtlich aller Einwendungen gegen den 
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bek姉pften Anspruch, unabhangig davon, ob sie der KJ醜er 
vorgetragen hat oder nicht und ob das Gericht sich damit aus- 
einande稽esetzt hat (st. Rspr. schon des Reichsgerichts, der 
sich der Senat anschlieBt,vgl. RGZ 78, 389, 396f.; JW 1935, 
2814). 

Nach allem k6nnte das Berufungsurteil nur dann Bestand 
haben, wenn die Fr昭e, ob das Ankaufsrecht wegen unter- 
lassener Beurkundung des damit in Zusammenhang stehen- 
den Darlehensvertrages unwirksam ist, einen anderen 
Lebenssachverhalt betrafe als der seinerzeit vo稽etragene 王It- 
sachenkornplex, das Ankaufsrecht sei wegen Vereinbarung 
einer Schwarzgeldzahlung nichtig. Das ist entgegen der Auf- 
fassung des Berufungsgerichts zu verneinen. Der Lebens- 
sachverhalt wird hier gekennzeichnet durch die Gesamt- 
umstande, die der Vereinbarung des Ankaufsrechts zugrunde 
lagen. Dazu z加lt die vom Beklagten im VorprozeB geltend 
gemachte Schwarzgeldabrede ebenso wie die Beurkundung 
des Pachtvertrages und die am selben 王lge vereinbarte Dar- 
lehenshingabe. Wとnn letztere 一 wie der Beklagte selbst vor- 
tr醜t - in enger Beziehung zum Ankaufsrecht stand, geh6rt sie 
auch zu demselben Lebenssachverhalt, zu den Umstanden 
n加lich, die zu dem notariellen Vertrag vom 6.12.1974 ge- 
fhrt haben. Das wird insbesondere auch dadurch deutlich, 
daB es in beiden Fallen um dieselbe Frage geht, ob dem Ver- 
tragswerk wegen unvollstandiger Beurkundung die Wirksam- 
keit zu versagen ist. 

c) An der Praklusionswirkung a ndert sich auch dadurch 
nichts, daB der Beklagte im Vo叩rozeB nur deswとgen unter- 
legen ist, weil er den von ihm behaupteten Unwirksamkeits-- 
grund nicht beweisen konnte: Dies hat auf die Rechtskraft- 
wirkung keinen EinfluB (BGH, NJW 1983, 2032). 

2. Die Hilfserw醜ungen des Berufungsgerichts, das Ankaufs- 
recht sei m6glicherweise mangels hinreichender Bestimmt- 
heit unwirksam, tragen die Klageabweisung ebenfalls nicht. 
i-ucn aiese tinwenciung gegen die wirksame Eegrunclung des 
Ankaufsrechts wird von der Praklusion des rechtskraftig ent- 
schiedenen Vorprozesses erfaBt. Sie grUndet sich auf den- 
selben Lebenssachverhalt und hatte in dem danialigen ProzeB 
vorgebracht werden k6nnefl 

III. Mangels Entscheidungsreife ist die Sache an das Be- 
ru加ngsgericht zurUckzuverweisen,§565 Abs. 1, Abs. 3 
Nr. 1 ZPO. 

Ausgehend davon, daB das vom Klager innerhalb des vor- 
gesehenen Zeitraumes wirksam ausgeubte Ankaufsrecht be- 
steht, ist der darauf gestutzte Anspruch auf U bertragung des 
GrundstUcksteils nur gegeben, wenn die von dem Ankaufs-- 
recht erfaBte GrundstUcksflache (im Plan schraffiert und rot 
dargestellt, in einer Gr6Be von ca. 2.500 qm) mit den im 
八iageantrag Dezeicnneten Ji-1urstllcRen identisch ist. Das ist 
zwischen den Parteien streitig und bedarf der weiteren Auf- 
klrung durch das Berufungsge'richt. Dabei werden die hand- 
schriftlichen Markierungen auf der Flurkarte nicht als maB- 
stabsgerecht angesehen werden k6nnen, so daB die Vor- 
stellungen der Parteien bei Begrundung des Ankaufsrechts 
sowie die damaligen 6 rtlichen Verhaltnisse zur Konkretisie- 
rung mitzuberUcksichtigen sein werden. 

Kostenrecht 

35. KostO§30 Abs. 1 (Bewertung eines Grundstαcks mit 
abbruchre加m Gebdude) 

Bewertung eines GrundstUcks, wenn das darauf befind-- 
liche Anwesen nach den un面dersprochenen Angaben 
eines Beteiligten dem 駈r die Wohnnuセung maBgeblichen 
Standard nicht entspricht und daher ohne EinfluB auf 
den Verkehrswert ist. 

BayObLG, BeschluB vom 11.5.1995 一 1 Z BR 3/95 mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus den Gr貢nden: 

Fur die Ermittlung des Wertes des GrundstUcks zieht der Se- 
nat in standiger Rechtsprechung (vgl. BayObLGZ 1993, 
1 1 5/1 1 8 m.w.N.) den Bodenwert und den Gebaudewert heran. 
FUr den Boden e稽ibt sich bei einer GrundstUcksgr6Be von 
820 Quadratmetern auf der Grundlage des durch den Gut- 
achterausschuB mitgeteilten Bodenrichtwertes und unter 
BerUcksichtigung eines Sicherheitsabschlags von 25% ein 
Wert von 258.300 DM. FUr den Gebaudewert ist zwar 
grundsatzlich vom Brandversicherungswert (B asiswert 1914 
x Richtzahl) auszugehen. Jedoch kommt nach der Recht- 
sprechung auch den Angaben der Beteiligten besondere 
Bedeutung zu (B習ObLGZ 1993, 173/176 「＝ MittB習Not 
1993, 2301). Hier tr醜t die Beteiligte zu 2 unwidersprochen 
vor, bei dem Geb加de handle es sich um eine Art Behelfs- 
heim, das den heutigen Anspruchen an eine Wohnungsnut-- 
zung nicht mehr entspreche und voraussichtlich abgerissen 
werden musse. Aus den von ihr vorgelegten Unterlagen 
ergibt sich nichts, was diesen Angaben widersprache. Der 
Senat sieht daher davon ab, den Gebaudewert in wesent 
lichem Umfang werterh6hend zu berucksichtigen und 
geht von einem Gesamtwert des Grundstcks in H6he von 
260.000 DM aus 

36. KostO§§30, 60, 67 (Eintragung der BGB-Gesellsch叩町 
als Eigent庇mer statt ursprαnglich eingetragener KG ist bl叩e 
Naniensberichtigung) 

1. Die kostenrechtliche Bewertung einer Grundbuchein- 
tragung (hier nach§60 oder§67 KostO) richtet sich 
grunds註tzlich nach dema uBeren Erscheinungsbild der 
Eintragung. 

2. Werden statt der ursprUnglich eingetragenen KG alle 
Gesellschafter unter ihrem Namen als BGB-Gesell-- 
schafter eingetragen, so liegt darin der Sache nach nur 
eine unter§67 KostO fallende Richti2stellun2 tatsach-・ 
iicner Angaflen (lNamensLericl-itigung）・ 

3. Der nach§3O Abs. 1，唾 67 Abs. 3 Kosto zu ermfttelnde 
Geschaftswert bemiBt sich nach einem Bruchteil des 
GrundstUckswerts zur Zeit der Eintragung (hier ein 
Zehntel). 

BayObLG, BeschluB vom 1.6.1995 一 3 Z BR 93/95 mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 
1 

1. Im Grundbuch ．。 war die Firma A.&S6hne KG mit dem Sitz 
in..als Eigentumerin des dort vorgetragenen Grundbesitzes einge- 
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tragen. Mit notarieller Urkunde vom 2 1 .4. 1 993 wurde festgestellt, 
daB die alleinigen Gesellschafter der KG, die Beteiligten zu 1 und 2, 
mit, Erklarung vom 25.6. 1990 mitgeteilt haben, daB der Geschafts- 
betrieb der KG dauernd auf den Umfang eines minderkaufrninni- 
schen Betriebs gesunken sei und daB die Gesellschaft in Form einer 
Gesellschaft des bUrgerlichen Rechts fortgefuhrt werde; die KG sei 
im Handelsregister am 2.8. 1990 gel6scht worden. Gleichzeitig bean- 
tragten die Beteiligten zu 1 und 2 die Berichtigung des Grundbuchs 
durch ihre Eintragung als Gesellschafter burgelichen Rechts anstelle 
der eingetragenen Kommanditgesellschaft zufolge Erl6schens der 
Firma dieser Gesellschaft. 

Im Grundbuch wurde daraufflin die in Spalte 1 der ersten Abteilung 
unter lfd. Nr. 1 eingetragene KG gertet. Unter der lfd. Nr. 2a und b 
wurden die Beteiligten zu 1 und 2 als Gesellschafter burgerlichen 
Rechts eingetragen. In Spalte 4 wurde am 2 1 .9. 1993 als Grundlage 
der Eintragung die,, Berichtigungsbewilligung vom 21 .4. 1 993" ver- 
merkt. Die in dieser Spalte als Grundlage der Eintragung der KG ent- 
haltene vorg谷ngige Eintragung,, Auflassung vom 30. 1 1 . 1987; einge- 
tragen am 24.8.1988" wurde nicht ger6tet. 

2. Mit amtsgerichtlicher Kostenrechnung vom 20.9.1993 wurde von 
der Beteiligten zu I wegen der,, Namensberichtigung" aus einem 
Geschiftswert von 746 9紗 DM eine Viertelgebuhr von 312,50DM 
gefordert. 

Auf Veranlassung des Bezirksrevisors wurden mit neuer Kosten- 
rechnung vom 20.9. 1994 GebUhren 比r die,, Eigentumsumschreibung 
§§60, 6 1 KostO" und die Fortfhrung des Liegenschaftskatasters in 
H6he von 14 729 DM angesetzt und ein Betrag von 14416,50 DM 
nachgefordert. In der Kostenrechnung wurde vom vollen Grund- 
stUckswert in Hdhe von 7469394 DM als Geschaftswert aus- 
gegangen. 

Gegen den Kostenansatz vom 20.9. 1 994 erhoben die Beteiligten zu I 
und 2 Erinnerungen, da es sich bei der Angelegenheit nicht um eine 
Eigentumsumschreibung, sondern lediglich um eine Namensande- 
rung handle. 

Die Erinnerungen wurden zurtickgewiesen. Den neuerlichen Erinne- 
rungen halfen Rechtspfleger und Grundbuchrichter nicht ab. Das 
Landgericht hat die Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 als unbe- 
grUndet zurUckgewiesen und die weitere Beschwerde zugelassen. 
Gegen die landgerichtliche Entscheidung richten sich die weiteren 
Beschwerden der Beteiligten zu 1 und 2. Die Rechtsmittel hatten 
Erf 且g. 

Aus den GrUnden: 

Ob fr die vorgenommene Eintragung in der ersten Abteilung 
des Grundbuchs die volle GebUhr nach§60 Abs. 1 KostO 
oder nur eine ViertelgebUhr gem.§67 Abs. 1 KostO zu erhe- 
ben war, hangt davon ab, ob ein neuer Eigentumer oder nur 
eine andere Bezeichnung des eingetragenen EigentUmers ein- 
getragen worden ist. Dagegen kommt es nicht darauf 
an, ob ein Eigentumsubergang auf einer Auflassung beruht 
oder kraft Gesetzes eingetreten ist (Rohs/Wedewer, KostO, 
3. Aufl., Rdnr. 2, 2a, Korintenbe摺ルippe/Bengel/Reimann 一 
nachfolgend Korintenberg 一 KostO, 12. Aufl., Rdnr. 1, je zu 
§60). 

a) In Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit be- 
stimmt die Art des tats加hlich vo稽enommenen Geschfts, 
welche GebUhr an飽ilt. Von der Rechtsauffassung des Rich- 
ters oder Rechtspflegers, der das die GebUhren ausl6sende 
Gesch註ft vorgenommen hat, ist fr den Kostenansatz auszu-- 
gehen. Wtirde diese Rechtsauffassung allerdings zum Ansatz 
von Gebuhren 釦hren, die bei richtiger Behandlung der Sache 
nicht entstanden w証en, so sind diese GebUhren nach§16 
KostO nicht zu erheben (BayObLGZ 1979, 176/181; vgl. 
auch BayObLG JurBtiro 1983, 427f.; KG Rpfleger 1989, 98; 
Sch1HOLG JurBUro 1991, 1363/1364; a.A．及〕rintenberg, 
§60 Rdnr. 4 undLaj叩e in KostRsp,§60 KostO Nr. 79). 

b) Der Grundbuchrechtspfleger hat nach dem 加Beren 
Erscheinungsbild der gebUhrenausl6senden Eintragung keine 
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neuen Eigentumer eingetragen, sondern nur die Bezeichnung 
der identisch gebliebenen Eigentumer richtiggestellt. Der 
Senat verkennt nicht, daB die Beteiligten zu 1 und 2 wie neue 
EigentUmer unter einer neuen lfd. Nr. in Spalte 1 der ersten 
Abteilung des Grundbuchs eingetragen worden sind (vgl.§9 
Buchst. a GBVerf) und auch die Verwendung der Bezeich- 
nung,, Berichtigungsbewilligung" in Spalte 4 auf eine 
Rechtsanderung hindeutet, die sich auBerhalb des Grund- 
buchs vollzogen hat. Entscheidend ist jedoch, d出 die nach 
§16 GB'匂.f bei der Eintragung eines neuen Eigentumers 
vorgeschriebene R6tung der Vermerke in den Spalten 1 bis 4 
der ersten Abteilung. die sich auf den bisher eingetragenen 
EigentUmer beziehen, nur in Spalte 1 und 2, nichtjedoch auch 
in Spalte 4 (,,Grundlage der Eintragung") vorgenommen 
worden ist. Mangels eines sonstigen gegenteiligen Vermerks 
in Spalte 4 ist damit Eintragungsgrundlage des Eigentums- 
erwerbs der Beteiligten zu 1 und 2 nach wie vor die Auf- 
lassung vom 30.11.1987 an die Firma A.&S6hne KG. Ein- 
tragungsgrundlage fr die Namen der Beteiligten zu 1 
und 2 in Spalte 1 kann somit nur die Richtigstellung der 
Bezeichnung des weiterhin Berechtigten sein, was auch in 
dem Wortteil,, Berichtigung" in Spalte 4 zum Ausdruck 
kommt 

c) DarUber hinaus hat vorliegend nicht nur nach dem a uBeren 
Erscheinungsbild, sondern auch materiellrechtlich kein 
EigentUmerwechsel stattgefunden, so d出 selbst bei einer 
anderen Bewertung der vom Grundbuchrechtspfleger vorge- 
nommenen Eintragungen die volle GebUhr nach§60 Abs. 1 
KostO wegen unrichtiger Sachbehandlung gem.§16 KostO 
nicht zu erheben ware. 

Die ursprnglich eingetragene KG ist keine juristische Per- 
son. Trager der namens der KG begrundeten Rechte und 
Pflichten ist nicht ein von den Gesellschaftern verschiedenes 
Rechtssubjekt, sondern sind die gesamthanderisch ver- 
bundenen Gesellschafter (BGHZ 34, 293/296; 110, 127/128; 
Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl.,§124 Rdnr. 1). Werden 
nun statt der Personenhandelsgesellschaft alle Gesellschafter 
unter ihrem Namen als BGB-Gesellschafter eingetragen 
(ohne d出 ein Gesellschafter hinzukommt oder weg負llt), so 
ist darin mit der h. M. der Sache nach kein EigentUmerwech- 
sel, sondern lediglich eine unter§67 KostO fallende Richtig- 
stellung tats加hlicher Angaben (Namensberichtigung) zu 
sehen (BayObLGZ 1948-1 95 1, 426/430 [DN0tZ 1 95 1, 430]; 
KG, Sch1HOLG. a.a.O.; Demharter, GBO, 21. Aufl.,§22 
Rdnr. 23; Rohs/Wedewer, K 罵tO,§60 Rdnr. 5; Gうttlichノ 
Mnmmier, KostO, 11. Aufl. Stichwort,, Eigenttimer" S. 298; 
MUmmier, JurBUro 1987, .833/838; Hartmann, Kostenge-- 
setze, 26. Aufl.,§60 KostO Rdnr. 7; a. A. Korintenberg§60 
Rdnr. 12 und§61 Rdnr. 14). 

Im Rahmen der Wertbestimmung nach§30 Abs. 1 KostO 
dient derVもrt des Grundstticks als tatsachlicher Anhaltspunkt 
臓r eine Schatzung, wobei allerdings angesichts der Bedeu- 
tung der Eintragung nur ein Bruchteil des GrundstUckswerts 
als Gesch註ftswert in Betracht kommt (vgl. Rohs川をdewer, 
§67 Rdnr. 27). Der Senat nimmt den Geschaftswert 面t 
10 v.H. des Grundsttickwerts zur Zeit der Eintragung von 
unstreitig 7469394 DM, also mit 746939 DM an (vgl. 
BayObLGZ 1993, 314/316 f.「＝ MittBayNot 1994, 248]). 

Da die bloBe Namensbericbtigung keine Ver加derung in den 
Eigentumsverhaltnissen darstellt, I谷Bt sie keine K批asterfort 
fhrungsgebuhr anfallen (BayObLGZ 1979, 176). 
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37. KostO§§20 Abs. 1 S. 1, 23 Abs. 1 (Bewertung der Vor- 
auszahlung auf Erschliぴungskosten) 

1. Verkauft eine Gemeinde ein BaugrundstUck und ver- 
pflichtet sich der K註ufer zur Vorauszahlung eines be- 
stimmten Betrages auf die anfallenden ErschlieBungs- 
kosten, so ist der Wert dieser Sicherungsverpflichtung 
als eine dem Kaufer obliegende Leistung gem.§20 
Abs. 1 5. 1 KostO bei der Bestimmung des Geschfts- 
wertes des Kaufvertrages werterh6hend zu berUck- 
sichtigen. 

2. Der Geschftswert 貸r diese Sicherheitsleistung be- 
stimmt sich nach§23 Abs. 1 KostO und entspricht 
dem Wert des Gegenstandes der Sicherheit. 

OLG Hamm, BeschluB vom 15.12.1994 一 15 W 287/94 一， 
mitgeteilt von Dr Karl 五eter Schmidt, Vorsitzender 硲chter 
印羽 OLG H加rm 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1) hat am 18.2.1993 einen Grundstuckskaufvertr昭 
mit Auflassung zwischen der zu 3) beteiligten Gemeinde als Ver- 
kauferin und der Beteiligten zu 2) als K谷uferin beurkundet. 

Die§§3 und 4 des Vertrages lauten wie folgt: 

§3 
Kaufpreis 

Der Kaufpreis betragt 26,00 DM/qm, mithin ca. 21.840,00 DM. 

Mehr- oder Minderflachen werden mit 26,00 DM/qm nach Vor- 
liegen des Vermessungsergebnisses ausgeglichen. Auf die antei- 
ligen ErschlieBungs如sten sind folgende 節schl谷gezu zahlen: 
a) Kanalanschlu助eitrag - Abschlag- 	4.600,00 DM 
b) WあseranschluBbeitrag 一 Abschlag 一 	1.260,00 DM 
c) ErschlieBungsbeitrag BauGB 一 Abschlag-12石00,00 DM 

§4 
Falligkeit 

Der Grundstuckskaufpreis und die Abschlage auf die Er- 
schlieBungskosten, insgesamt also 40.300,00 DM, sind inner- 
halb von 4 W配hen nach AbschluB not諭ellen Vertrages fllig, 
mithin am 18.3.1993. 

In§6 a des Vertrages hat die Beteiligte zu 2) eine Verpflichtung zur 
Bebauung des GrundstUckes U bernommen und sich in§7 wegen 
der Kaufpreisforderung der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr 
gesamtes Verm6gen unterworfen. 

Der zu 1) beteiligte Notar hat den Geschftswert fr diese U士unde 
aus der Summe des Quadratmeterpreises fr das Grundstuck 
(21.840,00 DM) und den Abschl谷gen auf anteilige ErschlieBungs- 
kosten (18.460,00 DM) und 5.000,00 DM 比r die Bebauungsver- 
pflichtung errechnet und mit insgesamt 45.300,00 DM angenommen. 
Von diesem Wert hat er die Gebuhren gem.§§36 Abs. 2, 58 Abs. 1 
Satz 1 KostO berechnet. 

Die Pr甘sidentin des Landgerichts hat die Kostenberechnung des 
Notars wegen des zugrunde liegenden Geschaftswertes beanstandet. 
Sie hat die Ansicht vertreten, die im obengenannten Vertrag verein 
barte Abschlagszahlung auf anteilige Erschli鴎ungskosten sei nicht 
geschftswerterh6hend zu berucksichtigen. 

Auf Anweisung der Prasidentin des Landgerichts hat der Notar 
Beschwerde erhoben, um wegen des Geschftswertes die Ent-- 
scheidung des LandgerichtsU ber seine Kostenberechnung herbeizu- 
fhren（§1 56 Abs. 5 KostO). Das Landgericht hat die Pr谷sidentin des 
Landgerichts als vo稽esetzte Dienstbeh6rde des Notars und die 
Beteiligten geh6rt. Es hat sodann die Kostenberechnung des Notars 
unter Zugrundelegung des ausschlieBlich nach dem reinen Grund- 
stUckspreis bestimmten Geschaftswertes von 21.840,00 DM ab- 
getndert 

Gegen diesen BeschluB wendet sich der Beteiligte zu 1）面t seiner 
vom Landgericht hinsichtlich des Geschftswertes uneingesch血nkt 
zugelassenen weiteren Beschwerde. Das Rechtsmittel hatte Erfi且g. 
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Aus den Grnden: 

Ve止ihrensfehlerhaft war es, daB das Landgericht den vom 
Notar hinsichtlich der von der Beteiligten zu 2) in§6a des 
Vertr昭esu bernommenen Bebauungsve叩flichtung in Ansatz 
gebrachten Wert von 5.000,00 DM ohne Begrundung in 
Abzug gebracht hat. 

Abgesehen davon, d那 es der Rechtsprechung des Senats ent- 
spricht, den Wert der gegenuber einer Gemeinde ti bernom- 
menen Bebauungsverpflichtung als der V而hrung nicht-verー 
m6gensrechtlicher Interessen dienend nach§ 30 bs. 3 Satz 1 
KostO in Verbindung mit Abs. 2 dieser Vorschrift zu bestim- 
men und mangels weiterer Bewertungsgesichtspunkte mit 
dem Regelwert von 5.000,00 DM anzunehmen (vgl. Senat 
RPfieger 1982, 315「＝ MittBayNot 1982, 198]),war dieser 
Punkt nicht Verfahrensgegenstand der Anweisungsbe-- 
schwerde. Im Verfahren der Anweisungsbeschwerde nach 
§156 Abs. 5 KostO unterliegen nur die in der Anweisung 
beanstandeten Pu武te der Kostenberechnung des Notars der 
Nachprtifung durch das Gericht. Diese Verfgung steckt unter 
Mitberiicksichtigung der spateren Stellungnahme der vorge- 
setzten Dienstbeh6rde bei der Auslegung der Anweisungs- 
verfgung die Grenzen des gerichtlichen Ve止ihrens ab (vgl. 
Senat JurBuro 1967, 159). Gegenstand der Anweisung war 
vorliegend nur, ob die Abschlagszahlung auf anteilige 
ErschlieBungskosten gesch狙swerterh6hend zu bercksich- 
tigen war, nicht めer, ob die u bernommene Bebauungsver- 
pflichtung als gesonderte Gegenleistung zusatzlich zum 
Kaufpreis im Sinne von§20 Abs. 1 KostO anzusehen sei, 
also wertm郎ig dem Kaufpreis hinzugerechnet werden 
mtisse, und somit bei dem Geschaftswert fr die Beurkun- 
dung gem.§§36 Abs. 2, 39 KostO zu bercksichtigen sei 
Soweit das Landgericht hiertiber dennoch 一 m6glicherweise 
irrtUmlich 一 entschieden hat, war der BeschluB aufzuheben. 

Aber auch soweit das Landgericht entschieden hat, die Ab- 
schlagszahlungen auf anteilige 日schlieBungskosten seien 
nicht geschftswerterh6hend zu bercksichtigen, beruht die 
Entscheidung auf einem Rechtsfehler. 

Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, die in 
einem notariellen Grundsttickskaufvertrag aufgenommene 
Ve叩flichtung des K加fers, zukunftig anfallende Er- 
schlieBungskosten zu ti bernehmen, bliebe nach allgemeiner 
Ansicht bei der Bestimmung des Geschaftswertes gem.§20 
Abs. 1 KostO auBer Betracht (vgl. Gdttlicl棚如mmler, KostO, 
1 1 . Aufl., Stichwort: ErschlieBungsbeitrage, Anm. 2; Rohs/ 
Wedewer, KostO, 2. Aufl.,§20 Rdnr. lOj. m.w.N.). 

Fur den Senat als Rechtsbeschwerdegericht bindend ist 
die Auslegung der§§3 und 4 des Vertr昭es durch das Land- 
gericht d山in, hinsichtlich der o bern山me der Aufschlie- 
Bungskosten solle keine von der6 ffentlich-rechtlichen Rege- 
lung v6llig losgel6ste Verpflichtung des Kaufers begrndet 
werden, die Regelung beinhalte vielmehr nur, d脇 die 
Beteiligte zu 2) zur Vorleistung auf die ErschlieBungsbeitr電e 
zu einem 加heren Zeitpunkt als nach den 6 ffentlich-recht- 
lichen Bestimmungen vorgesehen verpflichtet sei, wahrend 
die Beteiligte zu 3)ti ber die tatsachlich entstandenen bzw. 
anfallenden ErschlieBungsbeitr醜e noch abzurechnen habe. 
Diese Auslegung ist m6glich und sogar naheliegend. Sie 
bindet das Rechtsbeschwerdegericht, da sie nach den Denk- 
gesetzen und der feststehenden Erfahrung m6glich ist 一 sie 
muB nicht zwingend sein 一，mit den gesetzlichen Auslegungs- 
regeln in Einkhng steht, dem klaren Sinn und V而rtlaut der 
Erldrung nicht widerspricht und alle wesentlichen Tatsachen 
berucksichtigt (vgl. KeideクKuntze, FGG, 13. Aufl.,§27 
Rdnr. 48). 
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Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Annahme des Landgerichts, 
die Vereinbarung sei nichtig, weil die ErschlieBungskosten 
und etwaige Vorleistungen hierauf nur unter den Vorausset- 
zungen der Vorschriften des B augesetzbuches eingefordert 
werden k6nnten, sodaB der insoweit beurkundete Wertvorteil 
fur die Beteiligte zu 3) sich nicht auf die Notargebtihren aus- 
wirken k6nne. 

Es entspricht allgemeiner Ansicht, daB gegen die Zulassigkeit 
von Vereinbarungen, die von den Gemeinden in Kaufver- 
tragen U ber bislang gemeindeeigene Grundstucke mit dem 
Kaufer dahin getroffen werden, der Erwerber habe Voraus- 
leistungen auf die ErschlieBungskosten in bestimmter H6he 
zu erbringen, dann keine Bedenken bestehen, wenn diese den 
ausdrUcklichen oder sinngemaBen Vorbehalt enthalten, die 
endgUltige Abrechnung erfolge durch einen ErschlieBungs-- 
beitragsbescheid nach den einschlagigen gesetzlichen Be- 
stimmungen (vgl. BVerwGE 22, 138 (143)=ZMR 1966, 94 
(95); OVG MUnster DVB1. 1972, 799 (800); Driehaus, 
ErschlieBungs- und Ausbaubeitrage, 3. Auflage, Rdnr. 783, 
784；圧コns Schmidt, Handbuch des ErschlieBungsrechts, 
5. Aufl., Rdnr. 3673 ff.). 

Bestehen somit angesichts der vom Landgericht nach dem 
Vertragsinhalt festgestellten Abrechnungspflicht der Beteilig- 
ten zu 3)U ber die tatstchlich entstandenen bzw. anfallenden 
ErschlieBungskosten keine Bedenken gegen die Wirksamkeit 
einer solchen Verpflichtung, die der veriuBernden Gemeinde 
den Vorteil gewahrt, daB die Kauferin sich zur Zahlung der 
ErschlieBungsbeitrage vor Falligkeit verpflichtet hat, dieser 
also jetzt bereits die kunftig 負llig werdenden Anlieger- 
beitrage sicherstellt, so ist der W吐t dieser Sicherungsver- 
pflichtung als eine dem Kaufer infolge der VeriuBerung 
obliegende Leistung gemaB§20 Abs. 1 Satz 1 KostO bei der 
Bestimmung des Geschaftswerts des Kaufvertrages wert- 
erh6hend zu berucksichtigen (vgl. OLG Hamm (14. Zivil- 
senat), RPfleger 1958, 321;OLG ZweibrUcken, RPfleger 
1973, 448; G6ttlich/Mmmier, KostO, Stichwort: Erschlie- 
Bungsbeitrage, nach Anm. 3; Roh調俺dewer, KostO,§20 
Rdnr. 10). 

Den Geschaftswert fr diese Sicherheitsieistung bestimmt 
der Senat in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des 
friheren 14. Senats (a. a. 0り nach§23 Abs. 1 KostO (ebenso 
Roh調秘dewer, a. a. 0.; anders OLG ZweibrUcken, Rpfleger 
1973, 448 und Gグttlich/Minrnler, a. a. 0., die§30 Abs. 2 
bzw. Abs. 1 KostO anwenden wollen). 

Nach§23 Abs. 1 KostO bestimmt sich der Wert einer Sicher- 
heitsleistung nach dem Betrag der zu sichernden Forderung 
und, wenn der zur Sicherung dienende Gegenstand einen ge-- 
ringeren Wert hat, nach diesem. Im vorliegenden Fall ist die 
zu sichernde Forderung (der Anspruch auf ErschlieBungs-- 
kosten) eine solche, die erst in Zukunft entstehen wird, deren 
H6he zur Zeit also nicht feststellbar ist. In solchen Fallen ist 
der W吐t des Gegenstandes der Sicherheit schlechthin maB- 
gebend (vgl. OLG Hamm, 14. Senat, Rpfleger 1958, 321; 
Rohs川をdewer, KostO,§20 Rdnr. 10 und§23 Rdnr. 2) 
Gegenstand der Sicherheit ist im vorliegenden Fall ein Bar- 
betrag von 18.460,00 DM. 

Aus alledem folgt, daB die Wertannahme des Notars rechtlich 
nicht zu beanstanden ist. 
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38. KostO§144 Abs. 1 5. 1 Nr. 1; PostUmwG§lOAbs.2 5.2 
(Keine Geb貢hrenerm郡igung fr die Deutsche Bundespost 
Telekom) 

1. Die Deutsche Bundespost Telekom ist ein wirtschaft- 
liches Unternehmen des Bundes im Sinne des§144 
Abs. 1 5. 1 2. Haibsatz KostO, dem Unternehmen steht 
deshalb eine Erm註Bigung notarieller GebUhren nicht 
zu. 

2. §10 Abs. 2 5. 2 PostUmwG vom 14.9.1994 gew註hrt 
den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundes- 
post keine rUckwirkende GebUhrenerm豆Bigung fr 
bereits abgeschlossene Beurkundungsvorg豆nge. Die 
Vorschrift bezieht sich lediglich auf Amtsgesch豆fte 
zum Vollzug der Postumwandlung. 

OLG Hamm, BeschluB vom 14.2.1995 一 15 W 364/94 一， mit- 
geteilt von Dr Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter am 
OLG Hamm 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte ZU 2) beurkundete am 28.4.1993 zu seiner UR-Nr 
207/93 einen Vertrag, durch den die C." eine naher bezeichnete 
Teilflache eines Grundstucks an die Beteiligte zu 1）一 die Deutsche 
Bundespost Telekom 一 veikaufte und auflieB.B Als Kaufpreis wurde 
ein Betrag von 100，一 DM pro qrn und damit vorbehaltlich des 
Vermessungsergebnisses ein Betrag von 250.000，一 DM vereinbart 
Daneben u bernahm die Beteiligte zu 1 ) von der Verk五uferin eine 
Investitionsverpflichtung zu einem Gesamtbetrag von 25.000.000，一 
DM, die diese ihrerseits bei dem Erwerb des Grundstucks eingegan-- 
gen war. Der GrundstUckserwerb durch die Beteiligte zu 1) diente der 
Errichtung eines Gebaudes mit einer digita'en Vermittlungsstelle. In 
dem von dem Beteiligten zu 2) ebenfalls am 28.4.1993 beurkundeten 
weiteren Vertrag (UR-Nr. 208/93) verpflichtete sich die Verkauferin 
des GrundstUcks, bestimmte AbriBarbeiten auf dem bezeichneten 
GrundstUck durchzufhren, deren Kosten von der Beteiligten zu 1) 
bis zur H6he bestimmter Betr五ge erstattet werden sollten 

Der Beteiligte zu 2) hat fr seine U止undst甘tigkeit der Beteiligten 
zu 1 ) Kostenberechnungen erteilt 

Die Beteiligte zu 1) hat Einwendungen gegen die Kostenberechnun-- 
gen erhoben. Sie hat die Auffassung vertreten, ihr stehe nach§144 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO eine GebuhrenermaBigung zu, die in den 
Kostenrechnungen nicht berucksichtigt worden sei. 

Der Beteiligte zu 2) hat mit Schriftsatz vom 28.7.1993 bei dem Land- 
gericht beantragt,U ber die Einwendungen der Beteiligten zu 1 ) zu 
entscheiden. 

Durch BeschluB vom 30.8.1994 hat das Landgericht die angefochte-- 
nen Kostenberechnungen abgeandert und neu gefaBt. 

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde des 
Beteiligten zu 2) 

Aus den Gr庇nden: 

In der Sache ist das Rechtsmittel begrilndet, weil die Ent-- 
scheidung des Landgerichts auf einer Verletzung des Gesetzes 
beruht（§156 Abs. 2 Satz 4 KostO). Das Rechtsmittel fhrt 
zur Aufhebung der landgerichtlichen Entscheidung und 
Zuruckweisung der Erstbeschwerde der Beteiligten zu 1). 

Der Senat vermag sich der Auffassung des Landgerichts, der 
Beteiligten zu 1) stehe eine GebuhrenermaBigung nach§144 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO zu, nicht anzuschlieBen. 

Im Ausgangspunkt ist unzweifelhaft, daB das Bundesunter-- 
nehmen Deutsche Bundespost Telekom zu den nach§144 
Abs. 1 Satz 1 KostO begUnstigten Kostcnschuldnern geh6rt. 
Denn die Deutsche Bundespost war nach§2 Abs. 1 Post- 
VerfG ein Sondervermbgen des Bundes, wobei die Deutsche 
Bundespost Telekom ein Teilsonderverm6gen darstellte. 
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Unterschiedliche Auffassungen werden zu der Frage ver- 
treten, ob dieTelekom ein wirtschaftliches Unternehmen ist, 
fr das dem Bund die Geb仙renerm那igung nach§144 
Abs. 1 Satz 1 2. Haibsatz KostO nicht zusteht. Das B習e-- 
rische Oberste Landesgericht vertritt die Auffassung, die 
Deutsche Bundespost Telekom sei kein wirtschaftliches 
Unternehmen im Sinne dieser Bestimmung (B習ObLGZ 
1992, 324=MDR 1993, 585「＝ MittBayNot 1993, 47]; 
ebenso Otto JurBUro 1989; 890, 895; Mロmmler, JurB宙。 
1990, 694, 695; Rohs/1秘dewer, KostO, 3. Aufl.,§144 
Rdnr. 4). Die Gegenauffassung wird vertreten von den 
Oberlandesgerichten Dusseldorf (DNotZ 1 994, 131 = 
JurBuro 1994, 285「＝ MittBayNot 1994, 252],Zweibrucken 
(MDR 1994, 214「＝ DNotZ 1994, 710=MittBayNot 1993, 
2541) und Celle (Nds. Rpfleger 1993, 329「＝ MittBayNot 
1994, 252]) sowie in der Literatur von Bengel (in Koninten- 
beng/L町ァe/Bengel/Reimann, KostO, 12. Aufl.,§144 Rdnr. 9 
und 16)undSchmidt(MittRhNotK 1989, 209, 210). Der letzt- 
genannten Auffassung schlieBt sich der Senat aus den 
folgenden Erwagungen an: 

Die von dとmB習erischen Obersten Landesgericht vertretene 
Auffassung beruht m那gebend auf der Annahme, der Begriff 
des,, wirtschaftlichen Unternehmens" stamme aus dem Korn- 
munairecht. Kommunalrechtlich sei indessen eine solche 
wirtscha丘liche Betatigung vonしGemeinden nicht als wirt- 
schaftliches Unternehmen zu qualifizieren, zu deren Einrich- 
tung und Unterhaltung,die Gemeinde gesetzlich verpflichtet 
sei. Bei der U bertragung dieser Grundsatze auf da ・Bundes- 
unternehmen Deutsche Bundespost Telekom seirn 加r dessen 
rechtliche Einordnung als wirtschaftliches oder nicht wirt- 
schaftliches Unternehmen des Bundes somit ausschlag- 
gebend, daB es nach dem PostVerfG6 ffentlich-rechtlich zur 
Erbringung bestimmter Monopolaufgaben und Pflichtleistun- 
gen verpflichtet sei. 

Diesen kQmmunalrechtlichen Ansatz halt der Senat schon im 
Ausgangspunkt nicht fr tragend. Die Bestimmungen der 
Gemeindeordnung enthalten keine eigenstandige Begriffs- 
bildung des,, wirtschaftlichen Unternehmens". So z狙lt etwa 
§88 Abs. 2 GO NW im Sinne einer Negativabgrenzung ledig- 
lich diejenigen Unternehmen auf, die nicht als wirtschaftliche 
Unternehmen im Sinne der Gemeindeordnung gelten (Kotten- 
be摺/Rehn, GO NW, 10. Aufl. S. B VI 193). Dazu z狙len ins- 
besondere diejenigen Unternehmen, zu deren Errichtung und 
Unterhaltung die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist. Die 
genannte Vorsc血ift beschrankt die Zulassigkeit der FU血ung 
wirtschaftlicher Unternehmen durch die Gemeinden und hat 
damit zugleich in erster Linie kommunalaufsichtsrechtliche 
Bedeutung. Diese entfllt jedoch gegenuber dem Bund, der 
im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz eigenst加dig 
entscheidet, in welch& Weise die nach Art. 87 Abs. 1 GG a. F. 
seiner bundeseigenen Verwaltung unterliegenden Angelegen- 
heiten der Deutschen Bundespost wahrzuneh血en sind. Die 
Qualifizierung eines Bundesunten-iehmens als,, wirtschaft- 
liches Unternehmen" iw Sinne des§144 Abs. 1 5. 1 2. Halb-" 
satz KostO m山deshalb maBgeblich auf die bundesrechtliche 
Regelung u ber die Art der Aufgabener負llung abstellen und 
darf nicht durch kommunalrechtliche Regelungen bestimmt 
werden, die auf den Bund nicht zutreffen (so zu Recht OLG 
Celle a.a.O.「＝ MittBayNot 1994, 2521). 

Aufdieser clii七ndlage bestehen keine durchgreifenden Beden- 
ken, die in der h6chstrichterlichen Rechtsprechung bereits an- 
erkannte Begriffsbildung des wirtschaftlichen Unternehmens 
auch irn R司imen des Gebuhrenerm那igungstatbestandes des 
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§144 Abs. 1 Satz 1 KostO heranzuziehen (ebenso OLG 
DUsseldorf a. a.O.). Danach sind wirtschaftliche Unter- 
nehmen von K6rperschaften des 6航ntlichen Rechts solche 
Einrichtungen und Anlagen, die auch von einem Privatunter-- 
nehmen mit der Absicht der Erzielung dauernder Einnahmen 
betrieben werden k6nnen und gelegentlich auch betrieben 
werden. \Die gleichzeitige Erfllung einer gemeinnutzigen 
6ffentlich-rechtlichen Aufgabe steht der Annahme eines Wirt- 
schaftlichen Unternehmens nicht entgegen, wenn nur ein 
wirtschaftlicher Erfolg angestrebt wird, der den Aufwand 
-wenn auch nur im bescheidenen M那e 一 ubersteigt (BGHZ 
95, 155, 157, 158). Die genannte Rechtsprechung des BGH ist 
zwar zum Begriff des Gewerbebetriebs im Sinne des§196 
BGB ergangen. Es besteht jedoch keine Veranlassung zu der 
Annahme, der Gesetzgeber habe bei der grundlegenden 
Neufassung des§144 KostO durch das Gesetz zur Regelung 
des Gesch証tsw町tes bei land- oder forstwirtschaftlichen 
Betriebsube稽aben und zurA nderung sonstiger kostenrecht- 
licher Vorschriften vom 1 5.6. 1 989 den Begriff des wirtschaft- 
lichen Unternehmens des Bundes in einem anderen Sinne als 
in der damals bereits vorliegenden h6chstrichterlichen Recht- 
sprechung verstehen wollen, zumal nach dem Bericht des 
Rechtsausschusses (BT-Drucksache 11/4393 5. 10) durch die 
Neuregelung sichergeste11t werden sollte, d出eine Gebuhren- 
vergunstigung nur in einem engen, die Notare m6glichst 
wenig belastenden Rahmen in Anspruch genommen werden 
扇nne 

Nach der Struktur, die das Postverfassungsgesetz vom 
8.6. 1989 den drei Unternehmen der Deutschen Bundespost 
gegeben hat, handelt es sich um privatwirtschaftliche Unter- 
nehmen, die ihre betrieblichen Aufgaben marktorientiert zur 
Befriedigung der Nachfrage nach Post-, Postbank- und Fern- 
meldedienstleistungen w川irzunehmen haben, und zwar nach 
betriebswirtschaftlichen Grundsatzen mit dem Ziel der Er- 
wirtschaftung eines angemessenen Gewinns. Diese Bewer- 
tung ist insbesondere aus den§§4 Abs. 1 und 37PostVerfG 
abzuleiten. Nach§4 Abs. 1 PostVerfG haben die Untemeh- 
men der Deutschen Bundespost die Nachfrage von Burgern, 
Wirtschaft und Verwaltung nach Leistungen der Post-, Post- 
bank- und Fernmeldedienste zu decken. Die Dienste sind 
unter Berticksichtigung der Markterfordernisse entsprechend 
der wirtschaftlichen und technischen Entwicklung zu ge-- 
stalten 

Daruber hinaus sind Infrastrukturdienste (Monopolaufgaben 
und Pflichtleistungen) und die notwendige Infrastr吐tur im 
Sinne der 6 ffentlichen Aufgabenstellung, insbesondere der 
Daseinsvorsorge, nach den Grundsatzen der Politik der 
Bundesrepublik Deutschland zu sichern und der Entwicklung 
anzupassen. Dabei sind die Grenzen dビr wirtschaftlichen 
M6glic欧eiten der Unternehmen zu beachten. In Wahrneh- 
mung ihrer Aufgaben beteiligen sich die Unternehmen am 
Wettbewerb. Unter Berucksichtigung dieser Leitlinien sind 
die Unternehmen nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen 
zu fhren. Nach§37 Abs.I PostVerfG sind die, Unternehmen 
so zu leiten, G川s ale セrtrage die Autwenctungen decken. 
Darber hinaus soll im Hinblick auf das nach§41 PostVerfG 
erforderliche Eigenkapital ein angemessener Gewinn erwirt- 
schaftet werden. Nach Absatz 2 der Vorschrift sollen die 
Unternehmen fr die einzelnen Dienste in der Regel jeweils 
die vollen Kosten und einen angemessenen Gewinn erwirt- 
schaften, wobei ein A山gleich zwischen den verschiedenen 
Diensten eines Unternehmens zulassig ist. Auch zwischen 
den drei Unternehmen der Deutschen Bundespost findet nach 
s マ7 A h、ス Pn又tVュげG ein Finanzausgleich statt. SchlieBlich 
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ist nach§37 Abs. 4 PostVerfG ein Ausgleich zwischen den 
Diensten nach Abs. 2 oder zwischen den Unternehmen nach 
Abs. 3 aus Monopoldiensten zugunsten von Wettbewerbs- 
diensten 一 vorbehaltlich der folgenden naheren Regelung 一 

zulassig. 

Die Begrtindung zum Regierungsentwurf des Poststruktur- 
gesetzes, als dessen Art. 1 das Post Vertじ verkunciet woraen 
ist, stellt an mehreren Stellen als Ziel der Umstrukturierung 
heraus, die Leistungsfahigkeit . der Unternehmen der Deut- 
schen Bundespost als am Markt operierender und im Wett- 
bewerb stehender moderner Wirtschaftsunternehmen zu ent- 
falten. Dies gelte insbesondere fr die sich stUrmisch ent- 
wickelnden Markte der Telekommunikation. Es werde 
bewuBt nicht der ordnungspolitischen Konzeption gefolgt, 
die Aktivitatsm6glichkeiten 6 ffentlicher Unternehmen aus- 
schlieβlich auf Monopolbereiche zu beschranken. Solche 
Ansatze verschenkten im Telekommunikationsbereich das 
volkswirtschaftlich sinnvolle Aussch6pfen von Verbundvor- 
teilen und entsprachen nicht der internationalen Entwicklung 
(BT-Drucksache 11/2854 5. 32, 33). Diesen in den Vorder- 
grund gestellten ordnungspolitischen Rahmenbedingungen 
fr die Tatigkeit der Unternehmen der Deutschen Bundes- 
post wird in der Begrundung des Regierungsentwurfs die 
Erwagung zur Seite gestellt, der Bund habe weiterhin auf- 
grund seiner Verantwortung fr das Gemeinwohl und das 
dffentliche Interesse zu gewahrleisten, daβ bei der Entwick- 
lung dieses Wirtschaftszweiges Aspekte der Daseinsvorsorge 
hinreichend berucksichtigt wurden. Im Rahmen,, der neuen 
Arbeitsteilung" seien die Hoheitsaufgaben und die Wahrung 
des 6 ffentlichen Interesses im Post- und Fernmeldewesen 
durch den- Bundesminister fr Post und Telekommunikation 
wahrzunehmen, insbesondere durch die Vorbereitung von 
Rechtsverordnungen ti ber die von den Unternehmen der 
Deutschen Post zu erbringenden Pflichtleistungen (vgl.§25 
PostVerfG). Den Unternehmen obliege es dann, diese Auf- 
gaben nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen zu erfllen 
und effizient fr die Befriedigung der Nachfrage nach Post-, 
Postbank- und Fernmeldedienstleistungen zu sorgen (vgl. 
BT-Drucksache 1 1/2854 5. 33 fり． Die Begrundung des Regie- 
rungsentwurfs zu dem jetzigen§37 PostVerfG stellt schlieB- 
lich den Grundsatz der Eigenwirtschaftlichkeit fr jedes der 
drei Postunternehmen heraus. Die Erzielung eines angernes- 
senen Gewinns sei zur Starkung der Finanzkraft der Post- 
unternehmen und zur Sicherung ihrer internationalen Wett- 
bewerbskraft erforderlich. Diesem Ziel diene auch der in 
§37 Abs. 4 PostVerfG zugelassene finanzielle Ausgleich 
zugunsten von Wettbewerbsdiensten aus den Monopol- 
diensten (BT-Drucksache 11/2854 5. 47). An anderer Stelle 
bringt schlieβlich die Begrundung zum Regierungsentwurf 
(a. a.O. 5.38) zumAusdruck, die Unternehmen der Deutschen 
Bundespost seien in dem Spannungsfeld zwischen 6 ffent- 
licher Aufgabenstellung und gleichberechtigter Teilnahme 
am Marktgeschehen nach betriebswirtschaftlichen Grund- 
satzen zu fhren. Daraus folgt, daB die Postunternehmen auch 
da, wo sie Pflichtleistungen zur 6 ffentlichen Daseinsvorsorge 
zu erbringen haben, diese Aufgaben mit den Mitteln und 
mit der Zielsetzung eines privatwirtschaftlich orientierten 
Unternehmens zu erfllen haben, ohne daB insoweit eine 
Trennung von den Wettbewerbsdiensten der Unternehmen 
erfolgt. Dieser Ausrichtung entspricht es, daβ das Rechnungs- 
wesen der Unternehmen der Deutschen Bundespost nach§39 
Abs. 1 PostVerfG nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen 
zu gestalten ist und nach Abs・2 der Vorschrift die Jahres- 
abschltisse nach handelsrechtlichen Grundsatzen aufzustellen 
sind. 
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Die Dienstleistungen der Deutschen Bundespost Telekom 
k6nnen im Sinne der bereits herangezogenen Rechtsprechung 
des BGH auch von einem Privatunternehmen erbracht 
werden. Die Deutsche Bundespost Telekom steht in weiten 
Bereichen ihrer Geschaftstatigkeit im Wettbewerb mit priva- 
ten Unternehmen. Die der Deutschen Bundespost Telekom 
verbliebenen Monopolaufgaben stehen dieser Bewertung 
nicht entgegen, nachdem der Gesetzgeber dem Unternehmen 
eine erwerbswirtschaftliche, marktorientierte Gesamtstruktur 
gegeben hat, die eine Trennung zwischen den einzelnen 
Dienstleistungen nicht zulaβt. 
An dieser Beurteilung, die die Deutsche Bundespost Telekom 
als wirtschaftliches Unternehmen des Bundes von der Ge- 
btihrenermaBigung nach§144 Abs. 1 5. 1 Nr. 1 KostO aus- 
schlieBt, hat sich durch das PTNeuOG vom 14.9.1994 
(BGB1. 1 5. 2325) nichts geandert. Dabei ist zunachst von 
dem Grundsatz des§161 5. 1 KostO auszugehen. Danach gilt' 
fr Kosten, die vor dem Inkrafttreten einer Gesetzesanderung 
fllig geworden sind, das bisherige Recht. Abzustellen ist 
danach auf die zum Zeitpunkt der Vornahme der Beurkun-- 
dung am 28.4.1993 geltenden Kostenvorschriften. Nach§16 
Abs. 1 5. 1 des als Art. 3 PTNeuOG verktindeten PostUmwG 
gehen, soweit keine andere Regelung besteht oder getroffen 
wird, die in Vorschriften enthaltenen Rechte und Pflichten, 
Befugnisse und Zustandigkeiten der Unternehmen der 
Deutschen Bundespost bis zum Erlaβ einer anders lautenden 
Regelung auf das jeweilige Nachfolgeunternehmen u ber. Aus 
dieser Vorschrift kann lediglich abgeleitet werden, daβ die 
Umwandlung der Deutschen Bundespost in drei selbstandige 
Aktiengesellschaften keinen Einfluβ auf eine nach bisheri- 
gem Recht begrundete Gebuhrenermaβigung der Deutschen 
Bundespost hat. Entgegen der Auffassung der Beteiligten 
zu 1) laBt sich eine rtickwirkende Begrtindung einer Gebuh- 
renermaβigung auch nicht aus§1 0 PostUmwG ableiten 
(unklar insoweit Har加ann KostG, 26. Aufl.,§144 Rdnr. 4). 
Nach Abs. 1 der Vorschrift sind die drei durch Umwandlung 
entstandenen Aktiengesellschaften von Steuerpflichten be- 
freit, die bei der Umwandlung der Teilsonderverm6gen ent- 
stehen wtirden. Nach Abs. 2 der Vorschrift sind Gerichts- 
kosten fr die im Zusammenhang mit dem Vollzug des Geset-- 
zes stehenden Amtshandlungen nach dem ersten Teil der 
KostO nicht zu erheben. Notarkosten sind auch zugunsten der 
bisherigen Teilsonderverm6gen und der Aktiengesellschaften 
gem.§144 KostO zu ermaBigen. Aus dem Zusammenhang, in 
dem§10 Abs. 2 5. 2 PostUmwG steht, wird jedoch deutlich, 
daβ die gewahrte GebuhrenermaBigung sich nur auf solche 
Rechtsvorgange beziehen soll, die die Umwandlung der bis- 
herigen Teilsonderverm6gen in die durch das PostUrnwG ge- 
schaffenen Aktiengesellschaften als Nachfolgeunternehmen 
betreffen. Denn§10 Abs. 2 PostUmwG bezieht sich (ebenso 
wie Abs. 1 der Vorschrift) nur auf die im Zusammenhang mit 
dem Vollzug dieses Gesetzes stehenden Amtshandlungen. 
Auch in der Begrtindung zum Regierungsentwurf fr das 
PTNeuOG (BT-Drucksache 12/6718 5. 89) laβt sich kein 
Anhaltspunkt dafr finden, daB durch die Kostenvorschrift 
in§6 des Entwurfs des PostUmwG (entspricht§10 des 
Gesetzes in der verkundeten Fassung) eine rtickwirkende 
GebuhrenermaBigung fr Rechtsgeschafte begrundet werden 
sollte, die fr die frtiheren Unternehmen der Deutschen 
Bundespost zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes 
bereits abgeschlossen waren. Die Begrtindung ergibt viel- 
mehr, daB es sich insoweit lediglich um eine flankierende 
MaBnahme zu der in Abs. 2 Satz 1 der Vorschrift angeordne- 
ten Befreiung von Gerichtskosten fr Vorgange zum Vollzug 
der Postumwandlung handeln soll. Lediglich zusatzlich 
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werde 一 wie es in der Begrndung heiBt 一 eine Ausdehnung 
deミ §144 KostO vo稽esej-ien, wobei zu berucksichtigen sei, 
daB bei der Umschreibung der ImmObilien nach§8 Abs. 6 
des Gesetzes keine Notare eingeschaltet wUrden. 

Notarrecht 

39. BNotO§15 Abs. 1 Satz 2;§23,§24 Abs.1 Satz 1 
(Sttth叩igkeit der Beschwerde gegen Auszahlu昭sank貢ndi- 
gung des Notars im Hinterlegungsve加hren; Unbeachtlich- 
keit des einseitigen Widerrufs eines Hinterlegungsbeteiligten) 

1. Der Beschwerdeweg nach§15 Abs. 1 Satz 2 BNotO ist 
auch gegen den Bescheid eines Notars er6ffnet, in 
bestimmter Weise 6 ber Geld zu verfgen, das auf 
einem von ihm gefihrten Anderkonto hinterlegt bzw. 
noch zu hinterlegen ist. 

2. Zur'grundsatzlichen Unbeachtlichkeit eines ein- 
seitigen Widerrufs bei der Verwaltung eines Notar- 
Anderkontos nach Abtretung der h ber das Ander- 
konto abzuwickelnden KaufpreisansprUche. 

BayObLG, BeschluB vom 1.6.1995 一 3 Z BR 49/95 一， mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richteram B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1. Die Firma A hat von der Firma B elf Sondereigentumsein- 
heiten (Wohnungseigentum bzw. Teileigentum) gekauft und diese 
anschlieBend mit Preisaufschl吾gen weiterver谷uBert. 

Gem郎 dem zwischen beiden Firmen abgeschlossenen Bautragerver- 
trag sollte der von der Firma A zu entrichtende Gesamtkaufpreis von 
3 1 92 723 DM innerhalb einer bestimmten Frist auf einem Not川二 
Anderkonto hinterlegt werden, wobei der beurkundende Notar 
gleichzeitig unwiderruflich angewiesen wurde, den hinterlegten 
Kaufpreis unter bestimmten Voraussetzungen in Teilbetr昭en an die 
Firma B auszuzahlen. 

Ferner wurde 一 mit einer Ausnahme 一 in den die Weiterve慮uBerung 
der Sondereigentumseinheiten betreffenden Kaufvertr谷gen verein- 
bart, daB die Kaufpreise auf einem Anderkonto des Notars X zu 
hinterlegen und nach den Bestimmungen der Makler- und Bautr電er 
verordnung auszuzahlen seien. 

Nachdem die Firma A mit ihrer Zahlungsver叫ichtung in Verzug 
geraten war, einigte sie sich mit der Firma B u. a. darauf, d協 zu 
dem vereinbarten Gesamtkauかreis als pauschaler Ersatz des ein- 
getretenen Verzugsschadens ein Betrag von 280 000 DM hinzu- 
komme. Ferner セat die Firma A s谷mtliche ihr aus der 'Aセiterver谷uBe- 
rung der ondereigentumseinheiten zustehenden Rechte und An- 
spruche,,, insbesondere den Anspruch auf vollstandige Kauかreis 
zahlung", an die Firma B ab und traf mit ihr hierzu folgende weitere 
Vereinbarung: 

Soweit die Firma B' aufgrund der in dieser Urkunde enthalte- 
neil Vereinbarungen und Abtretungen Kaufpreiszahlungen aus 
den . . . genannten Kaufvertr谷gen sowie aus den . . . noch 
abzuschlieBenden Kaufvertragen in H6he von. mehr als 
DM 3.472.723，一 vereinnahmen sollte, ist die Firma B ver- 
pflichtet, den DM 3.472フ23，一めersteigenden Betrag an die 
Firma A hinauszuzahlen. Auf Sicherung und Aufrechnung 
wird insoweit verzichtet. Ein ZurUckbehaltungsrecht kann nicht 
geltend gemacht werden....wird vereinbart,...d鴎der Firma A 
Kau如reiszahlungen erlassen werden, soweit der oben genannte 
Betrag von DM 3.472フ23，一 durch Zahlungen dritter Kaufer oder 
der Firma A bereits B zugeflossen ist. 

Die Abtretung wurde dem Hinterlegungsnotar von der Firma A 
angezeigt. 

In der Folgezeit bescha血e die Firma B bei ihrer globalfinanzieren-- 
den Bank BUrgschaften nach§7 MaBV, die von der Firma A an die 
Endk谷uferU bergeben wurden und nach denen die verburgten Betr谷ge 
(jeweils 86% des jeweiligen Kaufpreises) auf ein von der Bank ange-- 
gebenes Konto der Firma B zu u berweisen sind. 

2. Die Firma A ist der Auffassung, die auf dem Notar-Ander- 
konto kunftig eingehenden Gelder seien, soweit sie den Betrag von 
3 472 723 DM U bersteigen, direkt an sie auszuzahlen. 

Als sie in diesem Sinne an Notar X herantrat, lehnte dieser 面t 
Schreiben vom 1 1 . 10.1994 ein entsprechendes Vorgehen ab. MaB- 
geblich fr Zahlungen aus dem Anderkonto seien die von der Firma 
A mit den K谷ufern der einzelnen Sondereigentumseinheiten abge- 
schlossenen Kaufvertr註ge. Danach seien die Kaufer aufgrund der fr 
sie めernommenen Burgschaften verpflichtet, den Kaufpreis auf dem 
Anderkonto zu hinterlegen und ihn, den Notar, zu dessen Auszahlung 
je nach Baufortschritt anzuweisen. So lange diese ihm erteilte Hinter- 
legungsanweisung nicht von den Firmen A und B einverstandlich 
geandert werde, sei er gehalten, die weiteren Auszahlungen auch 
dann auf ein von der Firma B genanntes Konto vorzunehmen, wenn 
hierbei der Betrag von 3 472 723 DM U berschritten werde. Soweit 
zwischen beiden Firmen vereinbart worden sei, daB die Firma B die 
diesen Betrag Ubersteigenden Gelder an die Firma A zurUckzuzahlen 
habe, habe er sich um diese internen Abmachungen und Anspruche 
nicht zu kUmmern. 

3. Daraufhin erhob die Firma A gegen den Notar Beschwerde mit 
dem Antrag, 

-ihm zu untersagen, Auszahlungen an die 目rma B vorzunehmen, 
die die Gesamtsumme von 3472723 DM u bersteigen; 

一 ihn anzuweisen, die diesen Betrag U比rsteigenden Erwerber- 
zahlungen an sie abzufhren, hilfsweise, sie zu hinterlegen. 

Der Notar half der Beschweitle nicht ab. Bisher seien insgesamt 
2 877 960,30 DM zur Auszahlung gekommen. Es stehe jedoch fest, 
daB im Zuge weiterer Auszahlungen der Betrag von 3 472 723 DM 
uberschritten werde. Als Notar, der das Anderkonto verwalte, trage 
er Verantwortung gegenuber allen Beteiligten, d上． gegenuber den 
K谷ufern, gegenuber der Firma A als der Zwischen盛uferin und 
gegenuber der Firma B. Fr ihn sei allein entscheidend, in welchem 
Umfang die Firma A durch die ihm angezeigte Abtretung, die er 
zu beachten habe,u ber ihre Kauかreisansprche ye而gt habe. Die 
Vertragsklausel, auf die sich die Firma A berufe, enthalte nach seiner 
Auslegung lediglich eine schuldrechtliche Ausgleichsverpflichtung. 
Hinzu komme, d論 er mit Auszahlungen auf' andere als die in den 
BUrgschaften bzw. in der Freistellungserkl証ung angegebenen 
Konten auch deshalb gegen die Hinterlegungsanweisung verstoBen 
wurde, weil die Lastenfreistellung dann nicht mehr gesichert w谷re. 

4. Mit BeschluB vom 29.12.1994 wies das Landgericht die Be- 
schwerde zurck. Die Firma A habe samtliche Anspruche, die ihr 
gegen die K谷ufer der von ihr vertriebenen Sondereigentumsein- 
heiten zustanden, unter interner Begrndung eines lediglich schuld- 
rechtlichen Ausgleichsanspruchs in vollerE6he an die Firma B abge- 
treten. Eine Auszahlung bzw. Hinterlegung der auf dem Notar- 
Anderkonto einlaufenden, den Betrag von 3472723 DMU bersteigen- 
den Kaufpreisraten zugunsten der Firma A scheitere jedenfalls daran, 
daB die Firma B die an sie abgetretenen Anspruche laut der Freistel-- 
lungserkl如ng vom 25. 1 0. 1 994 weiter an ihre globalfinanzierende 
Bank a塘etreten habe. Wurde der Notar den vereinbarten internen 
Schuldausgleich vollziehen, wUrde er damit auch in die ihm bekann- 
ten Rechte dieser Globalgl谷ubigerin eingreifen. 

5. Gegen diesen BeschluB wendet sich die Firma A mit der weiteren 
Beschwerde 	 / 

Aus den Gr貢nden: 

Das Bayerische Oberste Landesgericht ist zur. Entscheidung 
6ber die weitere Beschwerde zustandig（§28 Abs. 1,§199 
Abs.i FGG,Art. 11 Abs.3 Nr. 1 AGGVG). 

Das zul谷ssige Rechtsmittel hat keinen Erfolg. Die ange- 
fochtene Entscheidung halt der rechtlichen Nachp血fung 
stand（§15 Abs. 1 Satz 3 BNotO,§27 Abs. 1 Satz 1 FGG, 
§550 ZPO). 
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Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, d協 der 
Beschwerdeweg nach§15 Abs. 1 Satz 2 BNotO auch gegen 
die Weigerung eines Notars er6ffnet ist, in bestimmter Weise 
めer Geld zu verfgen, das auf einem von ihm gefhrten 
Anderkonto hinterlegt ist bzw. noch hinterlegt werden wird 
(BGH DNotZ 1991, 682; BGHZ 76, 9「＝ DNotZ 1980, 496]; 
OLG Frankfurt DNotZ 1992, 6 1 ; OLG Hamm DNotZ 1994, 
120/121 「＝ MittBayNot 1993, 244];Sch1HOLG DNotZ 
1993, 67/68; B庖u, Die Verwahrungst飢igkeit des Notars, 
Rdnr. 27の 

Die Ankundigung des Notars, die zu erwartenden weiteren 
Gelder auch dann an die Fimia B auszuz血len, wenn hieiもei 
der Betrag von 3 472 723 DM 加erschritten werde, stellt 
hier eine anfechtbare Verfgung im Sinne des§l9Abs.1 FGG 
dar, weil sie sich nicht in einer lediglich unveiもindlichen Mit- 
teilung einer Rechtsansicht ersch6pft, sondern den Bescheid 
des Notars enthalt, in dieser Weise zu ver伽hren (Seybold/ 
Scんpiルl/Reithmann, BNotO, 6. Aufl.,§15 Rdnr.74ff.) 

Die Entscheidung des Landgerichts ist im Ergebnis nicht 
zu beanstanden. Das im Bescheid des Notars angekUndigte 
Vorgehen ist nicht pflichtwidrig. 

1. Der Notar ist nach§23 BNotO zustandig, u.a. Geld,, zur 
Aufbewahrung oder zur Ablieferung an Dritte - zu u ber 
nehmen". In diesen Fallen, in denen er als unparteiische Vけ－ 
trauensperson eingeschaltet wird, stellt seine Tatigkeit eine 
,,sonstige Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet vor- 
sorgender Rechtspflege" im Sinne des§24 Abs. 1 Satz 1 
BNotO dar (Volhard DNotZ 1987, 523/525), und zwar eine 
,,Amtstreuhanderschaft" (OLG Hamm WM 1984, 1289/1292 

「＝ DNotZ 1985, 56];Zimmermann DNotZ 1980, 45 1/458), 
bei der er gegenめer mehreren Beteiligten mit unterschied- 
lichen Interessen Amtspflichten u bernimmt (Reithmann 
WM 1991, 1493). 

Erkl証ungen der an einem solchen Gesch狙 Beteiligten beur- 
teilen sich als Weisungen bzw. Ersuchen an den Notar, seine 
Amtstatigkeit in bezug auf dieses einem bestimmten Zweck 
gewidmete Sonderverm6gen in bestimmter Weise auszuuben 
(OLG Hamm WM, 1984, 1289/1292「＝ DNotZ 1985, 56]; 
Reithmann WM 1991, 1493/1494 if.). 

Durch die U bernahme des Hinterlegungsansuchens wird der 
Notar verpflichtet, die Hinterlegungsanweisungen eigenver- 
antwortlich und sorgfltig zu erledigen (vgl. BGH DNotZ 
1987, 556 und 1978, 373/374; OLG Celle DNotZ 1989, 55; 
Seybo1l紹cん醒ル1/Reithmann, BNotO,§23 Rdnr. 19). 

2. Mit dem von ihm angekundigten Vorgehen wird der Notar 
dieser Verpflichtung gerecht. 

a) Aufgrund der Hinterlegungsanweisungen, die ihm gemaB 
den von der Firma A mit den Endk加fern getroffenen Hinter- 
legungsvereinbarungen erteilt wurden, war er zunachst gehal- 
ten,- die auf dem Anderkonto hinterlegten Kaufpreise nach den 
Bestimmungen der Makler- und Bautragerverordnung an die 
Fimia A auszuzahlen. 

b) Infolge der ihm angezeigten Abtretung der von der Fimia A 
gegen die Endk加fer erworbenen Kaufpreisanspruche ist die 
Firiiia B insoveit in vollem Umfaj稽 an die Stelle der Firma A 
getreten. Mit der Anzeige der Abtretung wurde der Notar 
angewiesen, die von seiten der Endk加fer eingehenden Kauf- 
preiszahlungen unter Beachtung 叱r in den Kaufvertragen 
g血offenen Vereinbarung nunmehr statt an die Firma A an die 
Firma B auszuzahlen(B庖u Rdnr. 266). Dazu, ob die Firma A 
damit aus dem 升euhaりdverhaltnis ausgeschieden ist, hat das 
Land即richt keine Feststellungen getroffen. Diese Frage muB 

der Senat nicht abschlieBend beantworten, da die weitere 
Beschwerde schon aus den nachfolgenden GrUnden keinen 
Erfolg hat. 

Die Auszahlungsanweisung bezog sich auf s如tliche Kauf- 
preisarisprtiche in ihrer vollen H6he. Weder wurden einzelne 
Kaufpreisanspruche von der Abtretung ausgenommen noch 
wurde die Abtretung auf bestimmte Teilbetrage dieser 
Anspruche beschrankt. Ferner wurde die Abtretung nicht 
unter einer au日6senden Bedingung vorgenommen.' Der Ein- 
wand der Fimia A, die Regelung, d那 ihr Kau加reiszahlungen 
,,erlassen werden", soweit der Fimia B der Betrag von 
3 472 723 DM durch Zahlungen dritter K加fer zugeflossen 
sei, k6nne nur bedeuten, d那 seitens der Firma B auf die' 
Abtretungen inU berschieBender H6he,, verzichtet" worden 
sei, greift nicht durch. Die gegenteilige Auslegung des Land- 
gerichts, das einen automatischen RUckfall der abgetretenen 
Rechte mit dem Erl6schen der gesicherten For山rung verneint 
und einen lediglich schuldrechtlichen Ausgleichsanspruch 
bejaht hat, ist rechtlich nicht zu beanstanden (zur Revisibilitt 
der Auslegung vgl. Jansen, FGG, 2. Aufl,§27 Rdnr. 20; 
Keidel/Kuntze, FGG, 13. Aufl,§27 Rdnr. 48). 

Die Auszahlungsanweisung war nicht lediglich einseitig. 
Obgleich die Abtretung dem Notar nur von der Firma A ange- 
zeigt wurde, hatte die Anzeige eine gemeinsame Weisung 
beider Vertragsparteien zum Inhalt. Dies ergibt sich auch aus 
ihrem inneren Zusammenhang mit dem von beiden Firmen 
abgeschlossenen Bautragervertrag und der darin enthaltenen, 
die gegenl加figen Sicherungsinteressen beider V吐trags- 
teile berUcksichtigenden einverstandlichen Hinterlegungsr 
anweisung. 

Die Auszahlungsanweisung wurde von dem Notar als ver- 
bindlich anerkannt. 

c) Der Notar verhalt sich nicht pflichtwidrig, wenn er die be- 
treffende Auszahlungsanweisung seiner Amtstatigkeit weiter- 
hin zugrundelegt. 

aa) Eine gemeinsame Anweisung der Firmen A und B dahin, 
auf dem Anderkonto eingehende Gelder statt an die Fimia B 
an die Firma A auszukehren, sobald ersterer bereits insgesamt 
3 472 723 DM zugeflossen sind, ist dem Notar nicht erteilt 
worden. 

bbンDer in, dem dahingehenden Begehren der Firma A 
liegende einseitige Widerruf der Auszahlungsanweisung ist 
fr den Notar unbeachtlich. 

Ein Not叫 der es U bernommen hat, im Rahmen der Abwick- 
lung eines Grundstckskaufvertrags Geld fr andere zu ver- 
wahren und unter bestimmten Voraussetzungen wieder her- 
auszugeben, ist an die ihm ertgilte Treuhandanweisung 
grundsatzlich gebunden, auch wenn ihr ein V白tragsteil 
nachtraglich widerspricht (OLG Dusseldorf MittRhNotK 
1988, 48/49; OLG Frankfurt DNotZ 1969, 513/514; OLG 
Hamm DNotZ 1983, 702; KG DNotZ 1987, 577 und 1985, 
51/53 if.; Sch1HOLG DNotZ 1993, 67/68; Brambring DNotZ 
1990, 615/636 ff.; Haug EWiR 1987, 239/240 und DNotZ 
1982, 592/594; Reithmann WM 1991, 1493/1495; Zimmer- 
mann DNotZ 1980, 451/465; a.A. Volhard DNotZ 1987, 
523/526 ff. und ihm folgend B庖u Rdnr. 104ff.). Dem steht 
das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 21 . 1 2. 1 959 (DN0tZ 
1960, 265) nicht entgegen. Dort 撒hrt der Bundesgerichtshof 
zwar aus, daB der Notar als Amtstrager vo飴orgender Rechts- 
pflege einen von mehreren Beteiligten u bernommenen Auf- 
trag zum Vollzug eines von ihm beurkundeten Geschafts 
grundsatzlich nicht mehr aus伍hren 面rfe, weりn nur einer der 
mehreren Beteiligten seine Erkl血ung und damit den dem 
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Notar gemeinsam erteilten Vollzugsauftrag zurucknehme 
oder widerrufe. Der Bundesgerichtshof hat in dieser Ent- 
scheidung jedoch ausdrucklich offengelassen, ob dieser 
Grundsatz auch fr die Behandlung eines Geldbetrags anzu- 
wenden sei,den ein Notar 血t der Weisung erhalten hat,u ber 
ihn nach MaBgabe eines von ihm beurkundeten Vertrags zu 
verfgen. Es sei denkbar, daB die Beteiligten dem Notar hier- 
bei eine Rechtsmacht verleihen wollen, die eine Abwicklung 
gemaB der beurkundeten Einigung unabhangig von spateren 
Widersprchen erm6glichen soll. 

Dies trifft in Fallen wie dem vorliegenden zu (vgl. Sch1HOLG 
DNotZ 1993, 67/69). 

Die von den Firmen A und B in dem Bautragervertrag aus- 
drcklich vereinbarte Unwidenuflichkeit der Hinterlegungs-- 
vereinbarung erstreckt sich auch auf die nachfolgende, dem 
Notar mit der Anzeige der Forderungsabtretung erteilte Aus- 
zahlungsanweisung. Mit der Forderungsabtretung wurde das 
zwischen beiden Firmen begrundete, gegenlaufigen Inter- 
essen dienende Vertragsverhaltnis dahin modifiziert, d那 die 
Hinterlegung des Gesamtkau如reises durch die Firma A 
erfllungshalber durch die Hinterlegung der von den End-- 
kaufern zu erbringenden Kaufpreise ersetzt wurde. Diese 
Ausgestaltung des schuldrechtlichen Vertragsverl立ltnisses 
war einer einseitigen Ab如erung durch einen der Vertrags- 
teile nicht zuganglich. Unter diesen Umstanden stellt der ein- 
seitige Widenuf der Firma A den aus Rechtsgrunden erfolg- 
losen Versuch dar, die Abtretung einseitig teilweise rUck- 
g血gig zu machen (vgl・Brambring DNotZ 1990, 615/637). 

cc) Ein den Grundsatz der Unbeachtlichkeit eines einseitigen 
Widenufs durchbrechender Ausnahmefall liegt nicht vor. 

Eine ganzliche oder teilweise an負ngliche Unwirksamkeit 
der Forderungsabtretung wird nicht g6ltend gemacht (vgl. 
hierzu OLG Dusseldorf MittRhNotK 1988，絡/49; OLG 
Frankfurt DNotZ 1969, 513/515; KG DNotZ 1987, 577/579; 
Sch1HOLG DNotZ 1 993, 67/69 mit zustimmender Anmer- 
kung von Tnnies). 

AuBer im Fall der Unwirksan止eit des Kausalgeschafts ist ein 
einseitiger Widerruf vom Notar ferner zu beachten, wenn 

一 er andernfalls an unerlaubten oder unredlichen Zwecken 
mitwirken wurde （§14 Abs. 2 BNotO; BGH DNotZ 
1987, 558; KG DNotZ 1987, 577/579 und 1985, 51/54; 
Sch1HOLG DNotZ 1993, 67/69; Reithmann WM 1991, 
1493/1496; Volhard DNotZ 1987, 523/524), bzw. 

一 dem Widerrufenden aufgrund zwischenzeitlich ersichtlich 
gewordener Umstande ein nicht wieder gutzumachender 
Schaden droht (OLG DUsseldorfMittRhNotK 1988, 48/49; 
OLG Hamm DNotZ 1983, 702/703; Sch1HOLG DNotZ 
1993, 67/69; Haug EWiR 1987, 239/240 und DNotZ 1982, 
592/595). 

Diese Voraussetzungen mussen fr den Notar allerdings 
klar erkennbar sein, da er keine Erniittlungsbefugnisse be- 
sitzt und es nicht seine Aufgabe ist, wie ein Richter zu ent- 
scheiden (vgl. BGH DNotZ .1978, 373/374; OLG Dusseldorf 
MittRhNotK 1988, 48/49; OLGHamm DNotZ 1994, 120/122 
und 1983, 702; Brambring DNotZ 1990, 615/640; Haug 
EWiR 1987, 239 und DNcitZ 1982, 592/595; Reithmann 
WM 1991, 1493/1496; Zimmermann DNotZ 1980, 451/468). 

Solche Fallgestaltungen liegen ersichtlich nicht vor. Die von 
der Firma A geltend gemachte Ge負hrdung der Realisierbar- 
keit ihres schuldrechtlichen Ausgleichsanspruchs war, auch 
fr sie e止ennbar, von Anfang an gegeben. Die von ihr nun- 
mehr in die RUckzahlungs負higkeit der Firma B gesetzten 

Zweifel ersch6pfen sich in bloBen Vermutungen. Soweit die 
Rechtsbeschwerde insoweit neue Tatsachen vortragt, dur]匂1 
diese nicht berucksichtigt werden（§27 Abs. 1 Satz 2 FGG, 
§561 Abs．ユ Satz 1 ZPO). 

dの Zu Recht beruft sich der Notar ferner darauf, daB er auch 
die Interessen der an den Treuhandverhaltnissen unmittelbar 
beteiligten Kaufer zu wahren habe. 

ee) SchlieBlich verhalt sich der Notar nicht dadurch pflicht- 
widrig, daB er die streitigen Betrage nicht hinterlegt. 

Zwar gilt der Grundgedanke des§372 BGB sinngemaB auch 
価 einen Notar (BGH DNotZ 1960, 265/268, 270; OLG 
Frankfurt DNotZ 1 969, 5 1 3/5 14). Sind die vertraglich verein- 
barten Voraussetzungen fr die Auszahlungsreife erfllt, hat 
er bei Streit u ber die Empfangsberechtigungjedoch in eigener 
Verantwortung zu entscheiden, ob und an wen er das Gut- 
haben auszahlt (OLG Hamm DNotZ 1983, 61/64; Bru 
Rdnr. 287; Brambring DNotZ 1990, 615/648). Zum Mittel der 
Hinterlegung darf er allenfalls dann greifen, wenn er ohne 
Fahrlassigkeit nicht zu kl証en vermag, wer berechtigter 
Glaubiger iSt (BGH DNotZ 1960, 265/270; OLG Hamm 
DNotZ 1983, 61/64; B庖u Rdnr. 287). Insoweit besteht fr ihn 
jedoch gerade keine UngewiBheit. 

3. Damit ist die von dem Notar angekundigte Sachbehandlung 
nicht pflichtwidrig. Allein hieruber ist im Ve止ihren nach§15 
Abs. 1 Satz 2 BNotO zu befinden. Den Streit, wem die U ber- 
schieBenden Betrage unter welchen Voraussetzungen mate- 
riell-rechtlich zustehen, haben die Firmen A und B gegebe- 
nenfalls in einem ZivilprozeB auszutragen (Brambring 
DNotZ 1990, 615/649). 

Steuerrecht 

40. KStG 1977§8 Abs. 3 Satz 2; BGB§125 Satz 2 (Er- 
h6hung des Geschft興hrergehalts ohne Einhaltung der im 
Anstellungsvertrag bestimmten E加rdernisse ist verd四kte 

「 Gewinnausschtittung) 

Ist im Anstellungsvertrag eines GmbH-Gesch註fts推hrers 
推r Vertragsanderungen die Schriftform und die aus・ 
drUckliche Einwilligung der Gesellschafterversammlung 
vorgesehen, so kann ein konkludenter Gesellschafter- 
beschluB weder zur Aufhebung des Schriftformerforder- 
nisses noch zur Abgabe der Einwilligung 撒hren. Eine 
Gehaltserh6hung aufgrund eines solchen konkludenten 
Beschlusses ist als verdeckte GewinnausschUttung zu 
qualifizieren. 

Hessisches Finanzgericht, Urteil vom 15.3.1994 一 4 K 
113 5/9 1 一 

(Leitsatz der Schr処タung) 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten streiten um die Qualifizierung von Erh6hungen des 
fhrergehaltes als verdeckte Gewinnausschuttung. 

Die Klagerin, eine GmbH, betreibt ein Unternehmen, das d叩Handel 
und die Produktion von Waren aller Art im Bereich des Freizeit- und 
Snackmarktes zum Gegenstand hat. Mehrheitsgesellschafter mit 
einem Geseilschaftsanteil von 75% am Stammkapital und alleiniger 
Geschaftsfhrer war in den Streitjahren X. Die verbleibenden Gesell- 
schaftsanteile von 25% wurden von seiner Ehefrau Y gehalten. Der 
Gesellschaftsvertrag enthalt keine AngabenU ber die Befreiung von 

Geschafts 
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den Beschrankungen des§181 BUB. Nach dem Anstellungsvertrag 
er埴lt X u。 a. ein monatliches Gehalt von .. . DM. In§9 des Ver- 
tr昭es ist fr Vertr昭5加derungen die Schriftform sowie die aus- 
由uckliche Einwilligung der Gesellschafterversammlung vorgesehen. 

Im R山men einer AuBenprufung stellte 由r Betriebsprufer fest, d那 
die KI醜erin 1987 ein um ... DM uiid 1988 ein um weitere .. DM 
erhbhtes Gesci慮fts比hrergehalt an X gezahlt und als Betriebsausgabe 
gewinnmindernd berucksichtigt hatte. U ber die Erh6hung des Ge- 
schftsfhrergehalts war weder eine schriftliche Vereinbarung noch 
ein ausdrucklicher mndlicher GesellschafterbeschluB getroffen 
worden. Die erhbhten Gesch狙sfhrergehlter waren an X laufend 
ausgezahlt und die darauf entfallende Lohnsteuer sowie die Sozial- 
abgaben abgefhrt worden. Einige Auszahlungsquittungen enthalten 
die Unterschrift von Y, die im Betrieb mjtarbeitete. 

Das Finanzamt qualifizierte die erh6hten Lohnzahlungen als ver- 
deckte Gewinnausschuttung (vGa), da es diesbezuglich an einer 
klaren eindeutigen im voraus getroffenen zivilrechtlich wirksamen 
Vereinbarungu ber die Lohnerhbhungen fehle. 

Aus den G威nden: 

In H6he der erh6hten Gehaltszahlungen an den beherrschen- 
den Gesellschaftergesch谷ftsfhrer X hat das Finanzamt 
zutreffend eine verdecke GewinnausschUttung angenommen. 
Eine verdeckte Gewinnausschuttung im Sinne des§8 Abs. 3 
Satz 2 K6rperschaftsteuergesetz (KStG) ist bei einer Kapital- 
gesellschaft eine Verm6gensminderung oder verhinderte Ver- 
m6gensmehrung, die durch das Gesellschftsverh証tnis ver- 
anlaBt ist, sich auf die H6he des Einkommens auswirkt und in. 
keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschttung steht 
(vgl. BFHE 156, 428, BStB1 II 1989, 631). Fur den gr6Bten 
Teil der entschiedenen Falle hat der Bundesfinanzhof eine 
N町anlassung der Verm6gensminderung durch das Gesell- 
schaftsverhaltnis angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft 
ihrem Gesellschafter einen Verm6gensvorteil zuwendet, den 
sie bei der Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und 
gewissenhaften Geschftsleiters einem Nichtgesellschafter 
nicht gewahrt hatte. Ist der begUnstigte Gesellschafter ein be-- 
herrschender Gesellschafter, kann die Verm6gensminderung 
auch in einem Entgelt bestehen, das die Gesellschaft an den 
Gesellschafter zahlt, bzw. zu zahlen hat, obwohl es hierfr an 
einer klaren und von vornherein abgeschlossenen Verein- 
barung fehlt (vgl. BFH, BFHE 157, 168, BStB1 II 1989, 800). 
Die getroffene Vereinbarung muB dar加erhinaus zivilrecht- 
lich wirksam sein (BFH BStB1 II 1977; 15). Daran fehlt es im 
Streitfall. Ob das Verhalten der Eheleute XY als konkludenter 
GesellschafterbeschluB zu wurdigen ist oder bloB die Hin- 
nahme der vom geschaftsfhrenden Gesellschafter X in seiner 
Eigenschaft als Geschaftsfhrer ve曲gten Gehaltserh6hung 
durch Y bedeutet, kann dahinstehen; denn auch eine durch 
kon幻udenten GesellschafterbeschluB vereinbarte Gehalts- 
erh6hung w如 mangels Einhaltung der im Anstellungsver- 
trag vorgesehenen Erfordernisse (Schriftfom, ausdrUcklicher 
GesellschafterbeschluB) unwirksam. 

Zwar hat die Klagerin zutreffend darauf hingewiesen, daB 
eine von den Vertragsparteien vereinbarte Schriftfori司clausel 
grundsatzlich jederzeit ohne Einhaltung einer bestimmten 
Form aufgehoben werden kann, da eine im Gesetz nicht vor- 
geschriebene Schriftform nur solange Bestand hat, wie die 
Vertragsparteien 血cht einen anderen Willen haben erkennen 
lassen (BFH BStB1 II 1990, 645, 646). Die bloBe Nichtbeach- 
tung des§9 des Anstellungsvertrages laBt jedoch nicht den 
SchluB zu, daB der erste正il dieser Regelung nach demu ber- 
einstimmenden Willen der Vertragsparteien auBer Kraft 
gesetzt werden sollte. Im u brigen ist zu beachten, daB eine 
面rmlose A nderung des Nもrtrages dann nicht m6glich ist, 
wenn der Vertrag fr die Aufhebung der Schriftforn止lausel 

ein weiteresFormerfordernis setzt (vgl. BFH BStB1 II 1991, 
933, 934). Soweit sich die Parteien im Rahmen der Vertrags- 
freiheit selbst binden, indem sie zur Erreichung eines ihnen 
wichtig erscheinenden Zwecks fr Vertragsander叫gen eine 
bestimmte Formabrede treffen und fr deren Anderung 
nochmals ausdrucklich eine Form bestimmen, sind sie an 
diese Formabrede auch gebunden. Der vereinbarte Form- 
zwang w加e letztlich wertlos, der mit der Formabred6 ver-- 
fehlte Zweck regelmaBig verfehlt, wenn schon das u berein- 
stimmende V而llen der formfreien Vertragsanderung die Auf- 
hebung einer solchen Formabsprache erm6glichen wurde 
(vgl. MunchKomniノ BGB-Frschler, 2. Aufl.,§125 Rd皿 7 
m・w. N.). 

Im Streitfall haben die Vertragsparteien fr die 節derung 
des Anstellungsvertrages neben der Schriftformklausel als 
zusatzliches Erfordernis einen ausdrUcklichen Gesellschafter- 
beschluB vereinbart. Ein bloB kon幻udenter Gesellschafter- 
beschluB durch schlussige Handlung er伍llt nicht die von den 
Vertragspartnern gesetzten Formerfordernisse. Da die Schrift- 
formklausel und das Er面rdernis eines ausdrUcklichen Gesell- 
schafterbeschlusses Teil des Anstellungsvertrages sind, erfor- 
dert auch ihre A nderung zumindest eine ausdruckliche Ein- 
willigung der Gesellschafterversammlung. Dieses Erforder- 
nis kann nicht durch konkludente \もreinbarung abgedungen 
werden. Eine konkludente Zustimmung ware gem.§125 
Satz 2 BGB nichtig, da sie der vertraglich bestimmten Form 
ermangelt. Entgegen der Ansicht der Klagelin kann sich das 
Finanzamt zur Beurteilung der steuerrechtlichen Wirksamkeit 
der Vereinbarung auf§125 Satz 2 BGB berufen, da die 
Rechtslage aus der Situation eines ordentlichen und gewi-- 
senhaften Geschaftsleiters zu beurteilen ist, der fiktiv an die 
Stelle der Klagerin als Vertragspartner von X im Anstellungs- 
vertrag tritt. 

Offentliches Recht 

41.Art. 34BayNatSchG,Art. 14GG,Art. 141 BV,§§1 und 2 
BNatSchG,Art. 45 Abs. 1 Nrn. 2 und 3, Abs. 2 BayVwVfG 
多1den Vorausse女ungen der Aus貢bung des 巧承aufsrechts 
nach dem Bayerischen Natursch戚zgese女） 

1. Die beh6rdliche Erklarung, das Vorkaufsrecht nach 
Art. 34 BayNatSchG auszuUben, ist ein privatrechts- 
gestaltender Verwaltungsakt. 

2. Das naturschutzrechtliche Vorkaufsrecht ist als zul湖・ 
sige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigen- 
tums verfassungsgemaB. 

3. FUr die Beurteilung der Rechtswirksamkeit und 
Rech如aBigkeit der AusUbun部erklarung ist der Zeit・ 
punkt des Eintritts des Vorkaufsfalls maBgebend; eine 
spatere Au止ebung des Kaufvertrags oder eine Adop- 
tion hindert die AusUbung des Vorkaufsrechts nicht. 

4. Verfahrens- und Formfehler (unterbliebene Anh6rung 
und fehlende BegrUndung) k6nnen bis zum Abschlu6 
des Vorverfahrens durch Nachholung geheilt werden. 

BayVGH, Urteil vom 11.5.1994-9 B 93.1514-,mitgeteilt 
von Dr Dr Herbert Grziwotz, Notar in Regen 

Aus dem Tatbestand: 

Die KI醜erin war mit drei anderen Miterben Eigentumerin eines 
GrundstUcks. Das GrundstUck mit einer Flache von rd. 0,4 ha ist im 
6stlichen 叱il 面t einem Wohnhaus bebaut, liegt im Landschafts- 
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schutzgebiet,, Ostufer Starnberger See bei Munsing", wird durch 
einen Uferweg-getei1t und grenzt mit der westlichen Teil日吾che von 
rd. 220m2 an den Starnberger See an. 

Mit notariellem Vertrag vom 26. Juni 1989 wurde das GrundstUck an 
den Beigeladenen zu 2) verkauft. Der Verkauf wurde dem Landrats- 
amt mitgeteilt; am 14. Juli 1り8り ging dort eine Abschrift der Ver-- 
tragsurkunde e血. Der Beigeladene zu 2) teilte dem Landratsamt am 
乙1. August 1りどり mit, der Kaufvertrag sei am 16. August 1989 aufge- 
hoben worden. 

Mit Schreiben vom 24. August 1989, den verkaufenden Miterben und 
dem beurkundenden Notar jeweils zugestellt am 25. August 1989, 
Ubte das Landratsamt fr den Uferstrejfen von rd. 200 m2 das Vor- 
kaufsrecht zugunsten der Bayerischen 脆rwaltung der staatlichen 
Schl6sser, G狙en und Seen (Schl6sserverwaltung) aus und gab an, 
diese Erkl淑ung werde auch zur Fristwahrung abgegeben. Die Be- 
zirksfinanzdjrektion MUnchen hatte zuvor ihr Einverstandnis mit 
der AusUbung des Vorkaufsrechts erkl狙 

Noch im August 1989 gab die Kl吾gerin dem Landratsamt bekannt, sie 
sei nunmehr alleinige Besitzerin des Grundstucks; am 12. September 
1989 wurde die Kl吾gerin als Eigentumerin des Grundstdcks im 
Grundbucheingetragen. Am 8. November 1989 adoptierte die Kl吾ge- 
rin den Beigeladenen zu 2); dieser wurde nunmehr auf eine Auflas- 
sung vom selben Tage am 13. November 1989 als Grundstticks- 
eigentumer im Grundbuch eingetragen. Am 23. August 1990 erkl狙e 
der Beigeladene zu 2) im Auftrag der Kl吾gerin, deren Schreiben vom 
27. August (1989) sei im Zweifel als Wider叩ruch auszulegen. 

Die Regierung von Oberbay町n wies den Widerspruch zuruck. Die 
unterlassene Anh6rung der Klagerin wie auch die fehlende Begrun-- 
dung der Vorkaufsrechtsaustibung k6nnten nachgeholt werden. Ein 
Vorkaufsrecht bestehe hier wegen der Lage der Teilfl註che am See; 
seine Ausubung werde nicht durch die Aufhebung des Kaufvertrags 
und die Adoption des Kaufers ausgeschlossenr Mit der Vorkaufs- 
rechtsaustibung werde dem Verfassungsauftrag entsnrochen. der All- 
gemeinneit Gen 乙ugangzurn See freizumachen. Das entspreche audi 
einem allgemeinen Bedurfnis nach Erholung. Mit der Ausubung 
zugunsten einer staatlichen Beh6rde sei . hinreichend klar, daB der 
Freistaat Bayern die Teilflhche am See erwerben sollte 

Die daraufhin erhobeneKlage wies das Verwaltungsgericht Munchen 
ab. Das Vorkaufsrecht sei rechtzeitig im Einvernehmen mit der Be- 
zi止sfinanzdirektjon MUnchen zugunsten des Beklagten ausgeUbt 
worden. Die materiellen Voraussetzungen dafr l谷gen hinsichtlich 
der Teilfl註che am See vor. Die Begrundung fr die Ausubung habe 
im Widerspruchsverfahren nachgeholt werden k6nnen; verfassungs- 
rechtliche Bedenken bestunden insoweit nicht. Mit dem Aufhebungs- 
vertrag vom 16. August 1989 habe das bereits entstandene Vorkaufs-- 
recht nicht mehr beseitigt werden k6nnen. Enteignende Wirkung sei 
der Vorkaufsrechtsausubung nicht beizumessen. SchlieBlich hindere 
die Adoption des Khufers im Widerspruchsverfahren nicht die Wirk- 
samkeit der Ausubung des Vorkau氏rechts, denn wegen dieses Um- 
stands sei der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses maBgeblich. 

Mit der Berufung verfolgt die KI醜erin ihr Aufhebungsbegehren 
weiter und ff1ん.t aus: Schon die Vo raussetzungen eines Vorkaufs- 
rechts nach Art. 34 BayNatSchG l註g、 己n nicht vor, weil der Kaufver-- 
trag noch vor der AusUbungserklhrung des Landratsamtes aufge- 
hoben worden sei und die Adoptionserkl註rung ebenfalls vor diesem 
Zeitpunkt abgegeben worden sei. Jeden魚Ils im maBgeblichen Zeit- 
punkt des Erlasses des Widerspruchsbescheids habe ein Vorkaufs- 
recht nicht mehr bestanden. Eine Au叫bung lediglich zur 田stwah- 
rung und ohne Begrundung innerhalb der Zwei-Monats-Frist verletze 
die Kl註gerin in Grundrechten. Fur sie sei auch nicht erkennbar ge- 
wesen, auf welche der in Betracht kommenden Voraussetzungen hier 
ein Vorkaufsrecht 面t der Erkl如ng des Landratsamtes gestutzt 
werden sollte. Fur eine ernstlich beabsic厩igte Freihaltung des Zu- 
gangs zum See fr die Allgemeinheit spreche wenig, denn das Land- 
ratsamt habe in vergleichbaren Fallen das Vo水aufsrecht nicht aus- 
geubt. Die Berufung blieb erfolglos. 

Aus den G威nden: 

1．・一 

2. Das Verwaltungsgericht hat 由e Klage zutreffend als unbe-- 
grndet abgewiesen..．・ 

3. Der Senat hatte schon bisher (vgl. Urt. v. 11.8.1989 
BayVB1. 1990, 277) keine verfassungsrechtlichen Bedenken 
gegen die GUltigkeit der Regelung ti ber das Vorkaufsrecht 
nach Art. 34 BayNatSchG; daran wird in Kenntnis der Kritik 
von Numberger (BayVB1 1 99 1, 278 ; a. A. Engelhardt a. a . 0. 
5. 279) festgehalten: 

Auch nach der neueren Rechtsprechung des Bundesver- 
fassungsgerichts (ausgehend von BVerfGE 58, 300) ist die 
Regelung in Art. 34 B習NatSchG nicht als Enteignung, son- 
demn als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums 
zu beurteilen. 

Das durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gew油rleistete Eigentum 
ist in seinem rechtlichen Gehalt durch Privatnutzigkeit und 
grundsatzliche Verfgungsbefugnis des Eigentumers gekenn- 
ze記hnet (BVerfGE52, 1/30 f.; 78, 58/71; 79, 174/191). 
Gegenstand und Um負ng der Eigentumsgew谷hrleistung er- 
geben sich jedoch erst aus der Gesamtheit der verfassungs- 
maBigen Gesetze; welche Befugnisse dem Eigentumer zu- 
stehen, wird gleichrangig durch Vorschriften des burgerlichen 
Rechts und6げentlich-rechtliche Gesetze 一 letztere tragen vor 
allem den Belangen der Allgemeinheit Rechnung - im einzel- 
nen festgelegt (BVerfGE 58, 300/335 f.). 

Im Rahmen des Art. 14 GG hat der Gesetzgeber unterschied- 
liche M6glichkeiten, eigentumsrechtlich relevante Vorschrif- 
ten zu erlassen: Er kann eine rechtliche Ausformung durch 
eine Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums 
vornehmen, also Rechte und Pflichten des Eigentumers 
gem谷BArt 14 Abs. 1 Satz 2 GG n狙er festlegen, oder Eige正 
tumsrechte in Form der Legal- oder Administrativenteignung 
nach Abs. 3 Satz 2 der Vorschrift entziehen. Bei der Wahrneh- 
mung des Auftrags, Inhalt und Schranken des Eigentums zu 
bestimmen, muB der Gesetzgeber sowohl die g mndgesLtz- 
iicne AnerKennung des 竹ivateigentums durch Art. 14 Abs. 1 
Satz 1 GG als auch das Sozialstaatsgebot des Art. 14 Abs. 2 
GG beachten. Lediglichder elementare Bestand grundrecht- 
lich geschutzter Betatigung im verm6gensrechtlichen Bereich 
darf nicht au聴ehoben oder wesentlich geschmalert werden 
(vgl. BVerfGE 58, 300/338 fり Eine Enteignung liegt hinge- 
gen vor, wenn der staatliche Zugriff auf das Eigentum, auf die 
vollstandige oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver 
Rechtspositionen abzielt, die durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG 
geschutzt sind (BVerfGE 79, 174/191 fり． 
Aus dieser verfassungsrechtlichen Gew谷hrleistung des Eigen- 
tums und den in 所t. 14 GG weiter vo堪esehenen Regelungs- 
m6glichkeiten fr den Gesetzgeber e稽ibt sich, d詔 das Vor- 
kaufsrecht gem詔 Art. 34 BayNatSchG in zulassiger Weise 
Inhalt und Schranken des Grundstbckseigentums bestimmt: 

Las mit dem Inkrafttreten des Bayerischen Naturschutzgeset- 
zes eingefhrte und heute i .d .F. d. Bekanntmachung vom 
10. Oktober 1982 (BayRS 791-1-U) geltende Vo止aufsrecht 
zugunsten von Gebiets如rperschaften des6 ffentlichen Rechts 
und gemeinnutzigen Vereinigungen (Art. 34 Abs. 1 Satz 1, 
Abs. 5 BayNatSchG) berhrt nicht die grundrechtlich garan- 
tierte grunds谷tzlichどVerfgungsbefu即is des Eigentumers, 
die auch die Freiheit umfaBt, Eigentum verauBern zu durfen 
(vgl. BVerfGE 52, 1/31). Der Eigentumer bleibt n谷mlich auch 
in dem Sinne uneingeschr山Ikt ve慮uBerungsbefu導，als er mit 
dem K谷ufer den Vertrag einschlieBlich des Kaufpreises frei 
vereinbaren kann, denn mit der Ausubung des Vorkaufsrechts 
kommt der Kauf zwischen dem Berechtigten und dem Ver- 
pflichteten unter den vereinbarten Modalit谷ten zustande 
(Art. 34 Abs. 7 BayNatSchG,§505 Abs. 2 BGB). Die Ver- 
fgungsbefugnis des Eigentmers ist also nur insoweit berhrt, 
als diesem - abgesehen von nahen Angeh6rigen gem邪雄．34 
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Abs. 8 BayNatSchG-die M轄lichkeit genommen ist，面t dem 
K加fer abschlieBend zu vereinbaiでn, d那 dieser GrundstUcks- 
erwerber sein soll. Die Bedeutung dieser Einschra吐ung ist 
auch unter dem Aspekt gering比gig, als der verauBernde Eige什 
tmer ohnehin keinen EinfluB auf eine Weiterver如Berung hat, 
sofei羽 nicht der 日werber zu besonderen Zugest加dnissen 
bereit ist. 

Diese Einschrankung der Verfgungsbefugnis bedeutet keine 
Aufhebung des elementaren Bestands und auch keine wesent- 
liche Schmalerung des verfassungsrechtlich gew谷hrleisteten 
Eigentums, denn der Kern der Eigentumerbefugnisse, nam- 
lich die freie VerauBerungsbefugnis zu frei vereinbarten Be- 
stimmungen, bleibt erhalten. Auch ein enteignender staat- 
licher Zugriff auf das Eigentum liegt nicht vor, weil die Vor- 
kaufsrechtsaustibung nicht auf die vollst谷ndige oder teilweise 
Entziehung verfassungsrechtlich geschUtzter Rechtsposi- 
tionen abzielt. Der Eigentumsverlust beruht vielmehr auf dem 
freien EntschluB des GrundeigentUmers zur VerauBerung. 

Die Auswirkungen eines Vorkaufsrechts auf den Grund 
stUckskaufer sind eigentumsrechtlich nicht relevant, denn die 
bloBe Erwerbschance ist kein durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG 
gew曲rleistetes Eigentumsrecht und kann deshalb nicht durch 
eine enteignende MaBnahme entzogen werden (vgl. BVerfGE 
68, 193/222; 79, 129/148; BGHZ 32, 225/227 f.). Weil das 
Vorkaufsrecht auf den nach Art. 34 Abs. 1 BayNatSchG be- 
troffenen GrundstUcken lastet, wird dem Kaufer mit dessen 
Ausubung nicht ein mit dem AbschluB des Kaufvertrages ent- 
standener Ubereignungsanspruch entzogen oder je nach Ver- 
tragsgestaltung in einen anderen Anspruch umgewandelt. Das 
gesetzliche Vorkaufsrecht bewirkt vielmehr von vornherein, 
d出ein Anspruch des Kaufers auf Ubereignung nur entstehen 
kann, wenn das Vorkaufsrecht nicht ausgetibt wird. Die 
Erwerbschance des Kaufers ist damit schon bei Vertragsab- 
schl叩 entsprechend der, insoweit begrenzten Ve加gungs- 
befugnis des Eigen値mers eingeschr谷nkt auf die Bedingung 
der NichtausUbung des Vorkaufsrechts innerhalb der Zwei- 
Monats-Frist des Art. 34 Abs. 7 Satz 1 BayNatSchG (vgl. 
dazu auch VG Regensburg v. 29.9.1992, NuR 1993, 346). Auf 
eine eigentumsahnliche Position kann sich der K註ufer auch 
nicht wegen einer Anwartschaft durch Eintragung einer Auf- 
lassungsvormerkung oder die Eintragung als Eigentmer im 
Grundbuch berufen, denn diesem gegenuber hat das gesetz- 
liche Vorkaufsrecht die im Range vorgehende Wirkung einer 
Vormerkung zur Sicherung des durch die Ausubung ent- 
stehenden Anspruchs auf Eigentumsubertragung gemaB 
Art. 34 Abs. 7 Satz 2 BayNatSchG,§1098 Abs. 2 BGB. 

Zusammenfassend 1郎t sich feststellen, daB das naturschutz- 
rechtliche Vorkaufsrecht nach Art. 34 BayNatSchG dem 

,Eigentmer nicht die Verfgungsbefugnis U ber sein Grund- 
stUck nimmt und ihn auch nicht daran hindert, die Vertragsbe- 
dingungen und insbesondere den Kau印reis frei zu verein- 
baren. Weil die gesetzliche Regelung weder das verfassungs- 
rechtlich gew谷hrleistet&Eigentum berhrt noch einen enteig- 
nenden Zugriff auf das Eigentum bedeutet oder zul翻t, stellt 
-sich lediglich die Frage, ob Art. 34 BayNatSchG als Inhalts- 
und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG den 
verfassungsrechtlichen Anforderungen ge加gt. Bedenken 
ergeben sich insoweit nicht, denn der Landesgesetzgeber hat 
sowohl die grundgesetzliche Anerkennung des Privateigen- 
tums wie auch das Sozialstaatsgebot beachtet. 

Zun谷chst ist darauf hinzuweisen, d出面t der Ein比hrung des 
naturschutzrechtlichen Vorkaufsrechts die geringstm6gliche 
Einschr註nkung von EigentUmerbefugnissen gewahlt worden 

ist und damit der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit in be- 
sonderer V脆ise Beachtung gefunden hat. Zum einen erlangt 
das Vorkaufsrecht pr水tische Bedeutung erst, wenn sich der 
EigentUmer zur Ver如Berung des Grundstticks entschlossen 
hat, zum anderen ist der Grundstckseigentumer in seiner Ver- 
比gungsbefug血5 auch hinsichtlich des Kaufvertragsinhalts 
nicht eingeschr加kt. Insbesondere kann er weiterhin wirksam 
Uber sein Eigentum verf6gen und frei vereinbaren, zu welchem 
Preis er das Grundst加k ver如Bert. ImVとrhalt血5 zu diesen fort- 
bestehenden wesentlichen Ver比gungsbefugnissen ist die 
Frage zweitrangig, ob der Eige面mer auch abschlieBend be- 
stimmen kann, wer Erwerber sein soll. In aller Regel wird 
sich ein zur 脆r註uBerung entschlossener Grundsttickseigen- 
ttimer ohilehin allein daran orientieren, welcher der am Er- 
werb Interessierten ihm den h6chsten Kaufpreis bietet. Der 
atypischen Fallgestaltung eines gewichtigen Interesses an der 
Person des Erwerbers bei einer VerauBerung an nahe An- 
geh6rige tr昭t Art. 34 Abs. 8 BayNatSchG durch einen Aus- 
schluB des Vorkaufsrechts Rechnung. 

Der regelmaBig eher marginalen Ei鵬chr谷nkung von Eigen- 
tumerbefugnissen stehen gewichtige Belange der Allgemein- 
heit gegenUber: Die Erkenntnis einer zunehmenden Ge窟hr- 
dung der natrlichen Lebensgrundlagen, einer Verarmung der 
Natur durch das Aussterben heimischer Tier- und 馴lanzen- 
arten und; einer Beeintrachtigung des Naturhaushalts mit 
nachteiligen Auswirkungen auf den GenuB der Natursch6n- 
heiten und die Erholung in der freien Natur hat sich weit- 
gehend durchgesetzt und in Bayern dazu ge比hrt, entspre- 
chende Staatsziele, Rechte und 馴lichten in Art. 141 BV fest- 
zulegen, urn Schadigungen abzuwenden, zu beheben oder 
auszugleichen. In 曲nlicher Weise wurden die Ziele und 
Grunds谷tze des Naturschutzes und der Landschaftspflege in 
§§1 und 2 BNatSchG verbindlich bestimmt. Dies血 Vorgaben 
des Bundesrechts und der Verfassung des Freistaats Bayern 
entspricht es, der besonderen Bedeutung von GrundstUcken 
mit oder an oberirdischen Gew註ssern, in Naturschutzgebieten 
und Nationalparken und solchen mit Naturdenkmalern und 
geschutzten Landschaftsbestandteilen landesgesetzlich Rech-- 
nung zu tragen. Allein auf Grundstucke in derart sensiblen 
Bereichen erstteckt sich das V且kaufsrecht nach んt 34 
Abs. 1 BayNatSchG 面t der weiteren Einschrankung nach 
Absatz 2, d那 eine Ausubung des Vorkautsrechts durch Be- 
lange des Naturschutzes, der Landschaftspflege oder das Be- 
面rfnis der Allgemeinheit nach NaturgenuB und Erholung in 
der freien Natur gerechtfertigt sein muB. Darin kommt in 
Ubereinstimmung mit§§1 und 2 BNatSchG und Art. 141 BV 
zum Ausdruck, daB diとsen GrundstUcken sowohl fr die Be- 
lange des Naturschutzes und der Landschaftspflege als auch 
拓r das ErholungsbedUrfnis der Bev6lkerung eine Bedeutung 
zukommen kann, die eine Aktualisierung und Umsetzung 
der naturschutzrechtlichen Ziele und Grunds谷tze nahelegt. 
Die weitere Ausgestaltung des Vorkaufsrechts in Art. 34 
BayNatSchG ist hier nur insoweit von Interesse, als unter- 
schiedliche Vorkaufsberechtigte in Betracht kommen und 
eine Auswahl auch danach mりglich ist, welcher Zweck 
jeweils verfolgt werden soll. 

Insgesamt gesehen zeigt sich, d鴻 nach Art. 34 BayNatSchG 
eine AusUbung des Vorkaufsrechts nur zulassig ist zur Ver-- 
wirklichung wichtiger Belange zum V而hle der Allgemein- 
heit, die als Ziele und Grunds谷tze in h6herrangigen Bestim-- 
mungen festgelegt sind. Es bed血fte weiterer Er6rterung, ob 
zur Verwiridichung dieser Staatsziele auch enteignende MaB- 
nahmen gesetzlich vorgesehen werden dtirfen. Verfassungs- 
rechtlich unbedenklich ist es aber jedenfalls, entsprechend 
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der Bedeutung dieser Belange der Allgemeinheit unter 
Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnism邪igkeit Eigen- 
tumerbefug血sse durch ein gesetzliches Vorkaufsrecht einzu- 
schr谷nken 

Der Kaufer k6nnte allenfalls in der durch Art. 2 Abs. 1 GG ge-- 
schutzten allgemeinen Handlungsfreiheit betrofi面 sein, die 
nur im Rahmen der verfassungsmaBigen Ordnung, d. h. aller 
Normen, die formell und materiell der Verfassung gemaB 
sind, gew谷hrleistet ist. Auch insoweit ist den verfassungs- 
rechtlichen Anforderungen genngt, denn auch die allgemeine 
Handlungsfreiheit darf wegen wichtiger Gemeinwohlbelange 
durch geeignete und erforderliche MaBnahmen unter Beach- 
tung des Verhalt血smaBigkeitsgrundsatzes eingeschrankt 
werden (vgl. BVerfGE 80, 137/152 比）. 

Ein Vorkaufsrecht ist zur Verwirklichung der in Art. 34 Abs. 2 
BayNatSchG festgelegten Zwecke auch erforderlich. Der 
Grundsttickserwerb durch den Kaufer ist namlich in aller 
Regel gekennzeichnet durch den Beweggrund, das erworbene 
Grundeigentum privat zu nutzen. DaB diese Nutzung mit den 
Zielvorstellungen des Natur- und Landschaftsschutzes 、 viel- 
fach nicht u bereinstimmt oder sogar kollidiert und eine Ver- 
wirklichu昭 der gesetzlich festgelegten Ziele unm6glich 
macht oder jedenfalls erschwert, liegt auf der Hand. Erst im 
Vollzug der gesetzlichen Regelung kann sich daher die Frage 
stellen, ob der Kaufer entsprechend den Zielen des§34 
Abs. 2 BayNatSchG zu rechtlich verbindlichen Einschran- 
kungen privater Nutzung bereit ist und es aus diesem Grunde 
im t1nze1rail elnerAusthJung des Vorkaufsreclits nicht bedarf. 

4. Das Landratsamt hat im vorliegenden Fall zu Recht von 
dem Vorkaufsrecht Gebrauch gemacht. Den zutreffenden 
Ausfhrungen des Verwaltungsgerichts zum Bestehen eines 
Vorkaufsrechts (Art. 34 Abs. 1 Nr. 1 BayNatSchG), zur recht- 
zeitigen Ausubung gegenuber der Klagerin als Verpflichteter 
gemaB Art. 34 Abs. 7 BayNatSchG,§505 Abs. 1 BGB im 
Einvernehmen mit der Bezirksfinanzdirektion（所t. 34 Abs. 3 
Satz 1 BayNatSchG) ist nichts hinzuzuft垣en. Der Senat teilt 
auch die Auffassung, d那 die Erklarung des Landratsamtes, 
das Vorkaufsrecht hinsichtlich der an den See angrenzenden 
Teilflache,, zugunsten der Bayerischen Verwaltung der staat- 
lichen Schl6sser, Garten und Seen" auszuuben, eindeutig 
erkennen laBt, d出 die AusUbung zugunsten. 'des Freistaats 
Bayern erfolgt, denn die genannte Staatsbeh6rde kann keiner 
der anderen in Art. 34 Abs. 1 BayNatSchG aufgefhrten Ge- 
bietsk6rperschaften und keinem kommunalen Zweckverband 
zu即ordnet werdenund hatoffensichtlich auch keinen Bezug 
zu Vorkaufsberechtigten nach Absatz 5 der Vorschrift. Nach 
dem Inhalt der Erki証ung vom 24. August 1989 kann daher 
kein Zweiた1 an einer Ausubung des Vorkaufsrechts zugun- 
sten des Freistaats Bayern bestehen. 

a) In der bisherigen Rechtsprechung des Senats kam es ent- 
scheidu昭serheblich nicht darauf an, ob eine Vorkaufsrechts-- 
ausubung auf die Rechtfertigungsgrinde des ん.t. 34.Abs. 2 
BayNatSchG nur gesttzt werden kann, wenn diese innerhalb 
der Zwei-Monats-Frist benannt wurden. Dennoch wurde in 
Senatsentscheidungen (Urt. v. 11.8.1989 B習VB1 1990, 2刀 
undy. 18.12.1992 一 9 B 92.2550) die Meinung vertreten, nur 
die 伍stgerecht benannten Grnde 姉nnten bei der gerichト 
lichen Prfung einer angefochtenen Ausubungserk 証ung 
bercksichtigt wer叱n. An dieser Auffassung halt der Senat 
血cht fest． 	 二 

Die v讐無ensrecりtliche,Frage, ob eine Anh6ruりg Beteiligter 

U讐 cue 讐run叩りg eine月 Verwa!世n響竺ts bis zりm Ab- 
SCIIIUI) ues vorverranrens mit fleHender Wi止ung nachgeholt 
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werden kann, ist in Art. 28, 39 und 45 BayVwVfG geregelt. 
Ob es einer gleichsam zwangslaufigen Anh6rung im Wider- 
spruchsverfahren zur Heilung einer vor ErlaB des privat- 
rechtsgestaltenden Verwaltungsakts 一 namlich der Erklarung 
vom 24. August 1989 一 vet巨 hrensfehlerhaft unterbljebenen 
Anh6rung bedurfte, kann im Ergebnis offenbleiben. Der 
Senat neigt zu der Auffassung, daB das Landratsamt nach den 
Umstanden des Einzelfalles zunichst von einer Anh6rung ab- 
sehen durfte, weil sonst die Einhaltung der Zwei-Monats- 
Frist zur Ausubung des Vorkaufsrechts in Frage gestellt 
worden ware (Art. 28 Abs. 2 Nr. 2 BayVwVfG). Jedenfalls 
aber ware der Verfahrensfehler durch die Anh6rung der Kla- 
germn im Vorverfa血en gemaB Art. 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 
BayVwVfG geheilt. Hingegen wurde die ErkI計ung des 
Landratsamtes 血cht gemaB Art. 39 BayVwVfG begrndet. 
Insoweit kommt nur eine Nachholung,gemiB Art. 45 
BayVwVfG in Betracht. Der Auffassung des 脆rwaltungsge- 
richts, eine Ausubung des Vorkaufsrechts sei ohnehin nur we- 
gen des Bedurfnisses der Allgemeinheit nach Natu稽enuB und 
Erholung in der freien Natur in Frage gekommen, vermag der 
Senat nicht zu folgen. Selbst wenn das aus der Sicht des Land- 
ratsamtes und der staatlichen Schl6sser- und Seenverwaltung 
zutreffen sollte, ergibt sich daraus noch nicht die Entbehrlich- 
keit einer Begrndung nach Art. 39 Abs. 1. Abs. 2 Nr. 2 
BayVwVfG; nichts spricht n如lich dafr, d郎 der Klagerin 
die Auffassung der Beh6rde u ber die Sach- und Rechtslage 
bereits bekannt oder die GrUnde fr sie auch ohne schriftliche 
Begrundung ohne weiteres erkennbar gewesen waren. Mit der 
ausfiT山rlichen Begrundung des Widerspruchsbescheids, der 
die Tatbestandsvoraussetzungen 撒r die fragliche 正ilflache 
zutreffend er6rtert, den Rechtfertigungsgrund der Vo衣aufs- 
rechtsausilbung benennt und grundstucksbezogen weiter 
erlautert und auch die 魚r die Ermessensatsilbung maBgeb- 
lichen Gesichtspunkte erkennen laBt, ist der Fehler aber 
gemaB Art. 45 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BayVwVfG geheilt. 

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die gesetzlich vorge- 
sehene Heilung von Ve止止rens- und Formfehlern bestehen 
weder generell noch bezuglich der vorliegenden Fallgestal- 
tung. Auszugehen ist zwar davon, daB der Beachtung von 
Vorschriften des Verwaltungsverft山rens verfassungsrecht- 
liche Relevanz etwa unter dem Gesichtspunkt des Rechts- 
staatsprinzips und der Achtung der Menschenrechte zukom- 
men kann; insbesondere w計e es unzulassig, den Menschen zu 
9iflem Objekt staatlichen Handelns herabzuwurdigen. Soweit 
ersichtlich wird aber heute nirgends die Auffassung vertreten, 
schon die gesetzliche Regelung der Unbeachtlichkeit von 
Verfahrens- oder Formvorschriften bei rechtzeitiger Nach- 
holung gemaB Art; 45 BayVwVfG oder der wortgleichen 
bundesgesetzlichen Bestimmung werde den verfassu昭5- 
rechtlichen Anforderungen nicht gerecht. 

Auch spezialgesetzliche Bestimmungen (vgl. Art. 1 Abs. 1 
Satz 1 BayVwVfG) stehen einer Anwendung von Art. 45 
BayVwVfG nicht entgegen. Die Regelung u ber Vorkaufs- 
rechte der Gemeinden in§24Abs. 3 Satz 2,§25 Abs. 2 Satz 2 
BauGB ist im Zusa丘血enhang mit der Abwendungsm6glich- 
keit nach§27 BauGB zu sehen, schon deshalb nicht als son- 
de堪esetzliche Auspr臨ung eines allgemeinen Rechtsgrund- 
satzes zu verstehen Und auch nicht u bertragbar auf andere ge- 
setzliche Vo止aufsrechte, bei denen一 wie hier 一 eine entspre- 
chende Abwendung der Austibung des Vorkaufsrechts nicht 
er6ffnet Ist. Allerdings kann 一 wie bereits erwahnt 一 eine 
rechtlich verbindliche, durch Dienstbarkeit gesicherte und 
auch im Vollzug durchsetzbare Verpflichtung des Kaufers, die 
beh6rdlichen Vorstellungen zur Rechtfertigung der Ausilbung 
des Vorkaufsrechts aus freien Stucken zu verwirklichen, fr 
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die Ermessensausubung bedeutsam sein und im Einzelfall 
auch bewirken, daB sachgerechte BeweggrUnde 伍r eine Aus- 
面ung des Vorkaufsrechts nicht mehr bestehen. Daraus folgt 
aber nicht, daB die Kreisverwaltungsbeh6rde schon bei Ab- 
gabe der Ausubungserklarung nach Art. 34 Abs. 3 BayNat- 
SchG gehalten w証e, den VerwendungszwecknachAbs. 2 der 
Vorschrift anzugeben. Im u brigen ist die Regelung gemeind- 
licher Vorkaufsrechte nach§§24 if. BauGB auf eine beson- 
dere Interessenlage zugeschnitten. Diese ist dadurch gekenn- 
zeichnet, d論 einige der die AusUbung des Vorkaufsrechts 
rechtfertigenden Verwendungszwecke ohne weiteres auch 
durch entsprechende privatnutzige Vorhaben verwi旧icht 
werden k6nnen. Das naturschutzrechtliche Vorkaufsrecht des 
Art. 34 BayNatSchG ist hingegen weit mehr durch ge- 
meinnutzige Rechtfertigungsgrunde gepragt, die regelm那ig 
unvereinbar sind mit『 einer ausschlieBlich privaten Grund- 
stUcksiiutzung. 

b) Zutreffend ist das Yerwaltungsgericht auch zu dem Ergeb- 
nis gelangt, daB weder der Aufhebungsvertrag vom 16. Au- 
gust 1989 noch die Adoption des Beigeladenen zu 2) vom 
8. November 1989 die Rechtswirksamkeit der Vorkaufs- 
rechtsausubung in Frage stellen. In der Rechtsprechung hat 
sich die Auffassung durchgesetzt, daB die」 Frage des m那－ 
gebenden Beurteilungszeitpunkts nach dem jeweils anwend- 
baren materiellen Recht zu beantworten ist (vgl. die Nach- 
weise bei Kopp, VwGO, 9. Aufl. 1992, Rdnr. 23 zu§113). Ob 
im Falle einer Unergiebigkeit des materiellen Rechts fr An- 
fechtungsklagen tendenziell davon auszugehen ist, daB es auf 
die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Beh6rden- 
entscheidung ankommt (vgl. zum Meinungsstand：働即 
a. a. 0.), kann hier uner6rtert bleiben, denn die gesetzliche Re- 
gelung des naturschutzrechtlichen Vorkaufsrechts laBt hinrei- 
chend deutlich erkennen, daB fr die Rechtswirksamkeit und 
ReゆtmaBigkeit der Aus加ung der Zeitpunkt des Entstehens 
des Vorkaufsrechts mit AbschluB eines wirksamen Kaufver- 
trags maBgebend ist. 

Aus den nach Art. 34 Abs. 7 Satz 2 BayNatSchG anzuwen- 
denden Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuchs ist zu ent 
nehmen, daB das Gesetz das Entstehen des Rechts zur Aus- 
Ubung des Vorkaufsrechts allein an das Zustandekommen 
eines rechtswirksamen Kaufvertrags (Vorkaufsfall) knupft, 
fur den aller山ngs auch die fur die Wirksamkeit des Vertrags 
etwa er比rderlichen Genehmigungen erteilt seiu mUssen. Nur 
bis zu diesem Zeitpunkt k6nnen die Vertragsparteien den Ver- 
trag wieder aufheben, weil der Vo水au氏berechtigte keinen 
Anspruch auf den Eintritt des Vorkaufsfalles hat. Mit dem 
Entstehen des Vorkaufsrechts ist dieses Gestaltungsrecht in 
seinem rechtlichen Fortbestand aber grundsatzlich unabhan- 
gig vom rechtlichen Schicksal des Kaufverhaltnisses zwi- 
schen dem Ve叩flichteten und dem Dritten (vgl. BGH v. 
11.2.1977, NJW 1977, 762「＝ DN0tZ 1 977, 349=MittBay 
Not 1977, 58]).§505 Abs. 2 BGB bestimmt, d那 der Vorkauf 
unter den Modalit証en des mit dem Dritten vereinbarten 
Kaufs zustandekommt, wahrend§506 BGB verhindern soll, 
daB bestimmte 'V古tragsabreden das Recht zur Aus面ung des 
Vorkaufsrechts nicht entstehen lassen oder dem、 Ve叩fluch 
teten die M6glichkeit zur Beseitigung des Anspruchs des Vor- 
kaufsberechtigten er6ffnen. Weil ein bereits entstandenes Vor- 
kaufsrecht nicht abh如gig ist vom Fortbestand des Kaufver- 
trags zwischen dem Verpflichteten und dem Dritten und mit 
der AusUbung des Vorkaufsrechts zwischen dem Berechtigten 
und dem Ve叩flichteten ein selbstandiger Vertrag zustande- 
kommt, bedurfte es zum Schutz des Vorkaufsberechtigten in 
§506 BGB keiner Regelung hinsichtlich eines Rucktrittsvor- 

behalts fr denDrittenoder einer einvernehmlichen Vertrags- 
aufhebung, denn auf diese Weise kann dem Vorkaufsberech- 
tigten gegenuber ohnehin nichts bewirkt werden. Schon diese 
Vorschriften zeigen, daB das materielle Recht auf den Eintritt 
des Vorkaufsfalles abstellt und sp証ere Anderungen keinen 
EinfluB auf eine Ausubung des Vorkaufsrechts h曲en sollen. 
BloBe Vertragsanderungen m0gen bis zur Ausubung des Vor 
kaufsrechts mit Wirkung gegenuber dem Vorkaufsberechtig-- 
ten vereinbart werden k6nnen; das gilt aber nicht fr eine 
bewuBte Schlechterstellung des Vo水aufsberechtigten (vgl. 
BGH v. 11.7.1969, NJW. 1969, 1959 m. w.Nachw.「＝ DNotZ 
1970, 105]) oder gar fr eine Beseitigung des Vorkaufs-- 
anspruchs durch eine Aufhebung des Vertrags (vgl．戸 Ernst! 
Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand: 1.6.1993, RdNr. 35 zu 
§24 m. w. Nachw.), die hier gerade wegen der be価chteten 
Ausubung des Vorkaufsrechts erfolgte (Schreiben der Klage- 
rinv. 27.8.1989). 

Weiter besttigt wird dieses Ergebnis durch den in§1098 
Abs. 2 BGB vorgesehenen Vormerkungsschutz ab Eintritt des 
Vorkaufsfalles; auch dadurch wird deutlich, da spatereA nde- 
rungen unmaBgeblich sein sollen und der Vorkaufsberechtigte 
vor den ihm gegenUber unwirksamen Auswirkungen sp批erer 
Verfgungen des Eigen嵐mers geschurzt sein soll 

凡r den vorliegenden Fall ergibt sich daraus, daB fr die Be- 
urteilung der Zeitpunkt des Zustandekommens des Kaufver- 
trags am 26. Juli 1989 maBgebend ist, denn eine Genehmi-- 
gung des Vertrags war auch im Hinblick auf die Grundstucks- 
teilung nicht erforderlich （§19 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 Nr. 3 
BauGB). 

Das in § 3 Abs. 3 Satz 2 BauGBMaBnG vorgesehene 
Rucktrittsrecht des Verk飢lfers rechtfertigt keine andere 
Beurteilung, denn es betrifftden besonderen Fall einer Vor- 
kaufsrechtsausubung zum Verkehrswert, wenn der verein- 
barte Kaufpreis diesen in erkennbarer Weise deutlich U ber- 
schreitet. Fr diese Situation mag AnlaB bestehen, den 
Verkaufer bei fehlender VerauBerungsbereitschaft zum 
Verkehrswert des GrundstUcks durch Einraumung eines 
RUcktrittsrechts zu schUtzen. Dieses Schutzes bedarf der Ver- 
kaufer aber nicht, wenn 一 wie hier 一 mit der Aus加ung des 
Vorkaufsrechts ein Vertrag unter den mit dem Dritten verein- 
barten Bestimmungen einschlieBlich des vereinbarten Kauf- 
preises zustandekommt (Art. 34 Abs. 7 Satz 2 BayNatSchG, 
§505 Abs. 2 BGB). Aus diesem Grunde ist die Sonder- 
regelung fr den Fall eines preisli面tierten Vorkaufsrechts 
auf die hier zu pr施nde Vorkaufsrechtsausubung schon 
mangels Rechtsahnlichkeit der geregelten 王itbestande nicht 
Ubertragbar. 

Wegen der MaBgeblichkeit des Zeitpunkts des Eintritts des 
Vorkaufsfalles 田n 26. Juli 1989 扇nnen daher Wirksamkeit 
und RechtmaBigkeit der Vorkaufsrechtsausubung hier weder 
durch den Aufhebungsvertrag vom 16. August 1989 noch 
durch die Adoption des Beigeladenen zu 2) am 8. November 
1989 beruhrt werden. DaB der Adoption keine Ruckwirkung 
auf die Zeit vor der Entscheidung des Vormundschaftsge- 
richts zukommt, ergibt sich aus§1767 Abs. 2,§1752Abs. 1, 
§§1754 if. BGB (vgl. BGH v. 8.7.1981, NJW 1981, 2298). In 
Ubereinstimmung mit den anwendbaren zivilrechtlichen Vor- 
schriften deutet im 面rigen auch der Wortlaut des Ausschlus- 
ses des Vorkaufsrechts bei einer VerauBerung an nahe An- 
geh6rige in Art. 34 Abs. 8 BayNatSchG darauf hin, daB es auf 
eine entsprechende fa面lienrechtliche Bindung im Zeitpunkt 
der Ver如Berung ankommt. 
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c) Die mit sachgerechten Erw谷gungen nachtraglich begrn- 
dete VorkaufsrechtsausUbung weist im U brigen keine Ermes- 
sensfehler auf, denn es ist nicht feststellbar, d那 sich das 
Landratsamt zu Ungunsten der Ki昭erin anders verhalten 
h谷tte als in vergleichbaren F組len. Bei (Teil-)Grundstucken in 
ahnlicher Lage wurde das Vorkaufsrechtjeweils ausgeUbt. Er- 
messensfehler im Sinn von§114 VwGO ergeben sich auch 
nicht daraus, daB der im Widerspruchsbescheid genannte 

Rechtfertigungsgrund erst dann in wUnschenswerter Weise 
verwirklicht werden kann, wenn gr6Bere zusammenh谷ngende 
Seeuferstreifen der Allgemeinheit zur Verfgung stehen. Es 
liegt in der Natur der Sache, daB dieses Ziel aufdem Wege der 
Ausubung von Vorkaufsrechten nur allmahlich verwirklicht 
werden kann. Die ersten Schritte zur Durchfhrung eines ver- 
nunftigen Konzepts sind deshalb aber nicht eimessensfehler- 
haft 

一一 
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS 

1・Genehmigung nach§3 Satz 2 Wahrungs- 
gesetz 一 Anderung der Genehmigungspraxis 
der Landeszentralbank im Freistaat Bayern 一 
Muster einer genehmigungsfahigen Wert- 
sicherungsklausel 

Wie in den Rundschreiben der Landesnotarkammer Bayern 
vom 20.4. und 9.8.1995 berichtet, hat die Landeszentralbank 
im Freistaat Bayern ihre Genehmigungspraxis nach§3 Satz 2 
W独rungsG geandert. Die Anderung betrifft die Falle, in 
denen'nur dem Gl加biger einer Geldleistung (etwa einer 
Geidrente) ein Anderungsanspruch entsprechend§323 ZPO 
zusteht oder-sofern beide Vertragsteile dieA nderung ver- 
langen k6nnen 一 die Unterschreitung eines bestimmten 
Mindes比etrages\der Geldschuld ausgeschlossen wird 
(Plafondierung). 

Ich hatte die Landeszentralbank 血 diesem Zusammenhang 
um wahrungsrechtliche Beurteilung der im nachstehenden 
Klauselbeispiel kursiv gedruckten Zusatzabrede gebeten: 

,,Dauernde Last 

Der Erwerber hat an den VerauBerer als . .(Berechtigungs- 
verhdltnis) als dauernde Last auf Lebenszeit einen monat- 
lichen Betrag in H6he von . . . zu zahlen. 

Nach dem Tod eines Berechtigten steht der Betrag dem U ber- 
lebenden ungeschmalert zu. 

Der Betrag ist jeweils am 3. Kalendertag des Monats im Vor- 
aus zu zahlen, erstmals fr den Monat . . . 

Jeder Erwerber haftet als Gesamtschuldner. 

Der Erwerber unterwirft sich wegen der dinglichen und der 
pers6nlichen Ansprtiche aus der Reallast sowie wegen der 
eingegangenen pers6nlichen Zahlungsverpflichtung 一 jeweils 
in H6he des genannten Ausgangsbetrages und eventueller 
比h6hungen des Ausgangsbetrages aufgrund der vereinbarten 
Wertsicherungsklausel一 der sofortigen Zwangsvollstreckung 
aus dieser Urkunde. 

Sollte die Unterwerfung hinsichtlich der Erh6hungsbetrage 
unwirksam sein, ist der Erwerber verpflichtet, sich auf eigene 
Kosten in notarieller Urkunde wegen knftiger Ansp血che 
des Ver註uBerers erneut der sofortigen Zwangsvollstreckung 
zu unterwerfen, soweit diese aus Erh6hungen des Ausgangs- 
betrages aufgrund der vereinbarten Wertsicherungsklausel 
he適hren. (Anmerkung der Schr折leitung: Die M6glichkeit 
der Vollstreckungsunterverfung hinsichtlich des Erh6hungs- 
betrages entspricht der h.M., ist aber nicht ganz unstreitig 
(s. etwa Wo弟teiner, in Kersten/Bαhling, Formularbuch und 
Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,§21 IV 2 a). 

Die vereinbarte Zahlungsverpflichtung soll wertbestandig 
sein. Sie wird deshalb wertgesichert am vom statistischen 
Bundesamt festgestellten Preisindex 琵r die Lebenshaltung 
aller privaten Haushalte auf der Basis 1985=100. 

Jedesmal, wenn sich der bezeichnete M出stab gegenuber 
/dem Stande bei VertragsschluB bzw. bei jeder folgenden 

Anpassung um mindestens 5% a ndert, erh6ht oder ver- 
mindert sich die Zahlungsve叩flichtung im gleichen Um]血g 
wie die Indexanderung. Die A nderung tritt automatisch 
zum Monatsersten des Monats ein，飽r den die maBgeb- 
liche Indexanderung festgestellt wird. Der neue Betrag 
ist erstmals 樋r diesen Monat zu zahlen. Differenzbetrage 
倣r die Zeit bis zur Indexver6ffentlichung sind zwischen 
den Vertragsteilen unverzuglich nach V吐6ffentlichung aus- 
zugleichen. 

Sofern durch eine Anderung der wirtsch叩lichen Verhdlt- 
nisse der standesgem叩e Unterhalt des Ve庖がerers nicht 
mehr ge而hrleistet ist, kann der Ve庖がerer eine Erhjhung 
der dauernden Last in entsprechender Anwendung des 
9 323 ZPO verlangen. Eine Abdnderung kann jedoch 
nicht aus dem Mehrbedarf abgeleitet werden, der sich 
infoなe dauernder 即egebed女ナigkeit des Ve庖がerers 
oder aufgsrund der Aゆahme in ein Alters- oder 即ege- 
heim ergibt. F女r eine etwa weitergehende Zahlungsficht 
gelten ausschliぴlich die gesetzlichen Bestimmungen, 
insbesondere 9 1601 BGB. Sofern sich die wirtsch叩e 
lichen Verhdltnisse des Ve坑叩erers wesentlich verbessern, 
sodf der standesge叫加 Unterhalt ganz oder teilweise 
durch andere als. die gegenwdrtigen Einkαnfte gedeckt 
ist, kann der Erwerber in entsprechender Anwendung des 
9323 ZPO eine Herabsetzung der dauernden Last vとr- 
langen. Imα brigen gelten die vorstehenden Bestimmungen 
entsprechend. 

Nach Hinweis auf §3 Wahrungsgesetz beauftragen die 
Beteiligten den Notar, die Genehmigung oder ein Negativ- 
attest einzuholen und fr sie entgegenzunehmen. 

Fur diese Zahlungsverpflichtung in der vereinbarten wert- 
gesicherten Form 一 jedoch ohne die Anpassungsm6glichkeit 
analog§323 ZPO 一 bestellt der Erwerber zugunsten des Ver- 
auBerers eine 

Reallast 

im bezeichneten Berechtigungsverhltnis am Vertragsobjekt. 
Ihre Eintragung im Grundbuch wird bewilligt und beantragt 
mit der MaBgabe, daB zur L6schung der Todesnachweis des 
Berechtigten genugen soll." 

Mit Schreiben vom 7.6.1995 (AZ. Tgb.Nr. R 3714/95 H面r) 
hat die Landeszentralbank mitgeteilt, daB sie die Kombina-- 
tion einer geneh面gungspflichtigen und－負higen Klausel mit 
einem derartigen Leistungsvorbehalt wdhrungsrechtlich fr 
unbedenklich halte und eine Genehmigung nach§3 Satz 2 
W谷hrungsG in Aussicht stellen k6nne, sofern im u brigen die 
Genehmigungsvoraussetzungen erfllt seien. 

Die vorstehende Klausel hat gegenuber der Vereinbarung 
einer Mindestleistung in steuerlicher Hinsicht weiter den Vor- 
teil, daB die Gefahr einer Aufteilung in Leibrente(=Mindest-－、 
leistung) und dauernde Last(=Schwankungsbetrag) nicht 
besteht (vgl. dazu BFH BStB1. 1980 II, 501, 575; Spiegel- 
berger KOSDI 1985, 5848; Wegmann, Grundstucksuber- 
lassung, Rdnr. 279 f., 284.). 

Notarassessor Stephan-Klaus Schiller, MUnchen 
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月包geル die 
Rソeditwesen 

an 
im 

2. Mitteilung des Bundesaufsichtsamts fUr 
das Kreditwesen 一 FUhrung bankrechtlich 
geschotzter Bezeichnungen 
んirsorische Zusamm助stellung von 
cl自s Bunく把saufsichtsamt fr ci自s 
乙isammenhang mit R四isterver白hren herangeひagen 

Im Zusammenhang mit Registerverfahren obliegt dem 
Bundesaufsichtsamt im wesentlichen zum einen die Aufgabe, 
den Bezeichnungsschutz in bezug auf die Begriffe zu gew瓶r- 
leisten, deren Verwendung durch das Gesetz U ber das Kredit- 
wesen（§§39 bis 41 KWG) oder durch andere bankrechtliche 
Vorschriften (z・B・§7 KAGG,§1 6 B ausparkassengesetz, 
§5 a Hypothekenbankgesetz u. a.) bestimmten Unternehmen 
(in der Regel 町edit血stituten) vorbehalten ist. Das Bundes- 
aufsichtsamt entscheidet dabei in Zweifels負llen, ob ein 
Unternehmen zur Ftihrung bankrechtlich geschUtzter Be- 
zeichnungen befugt ist（§42 KWG). Bei der Verwendung 
banりechtlich geschtitzter Bezeichnungen in der Firma kann 
das Bundesaufsichtsamt d血iber hinaus in Verfahren des 
Registergerichts Antrage stellen und Rechtsmittel ehilegen 

（§43 Abs. 3 KWG). 

Zum anderen hat das Bundesaufsichtsamt zu beurteilen, ob 
eine bestimmte Geschftstatigkeit eines Unternehmens einer 
Erlaubnis nach§32 KWG bedarf, um insoweit zu ki証en, 
ob gem.§43 Abs. 1 KWG ein Erlaubnisnachweis als Ein- 
tragungsvoraussetzung erforderlich ist. 	＿に‘ 

1 ．ぬrwendung bankrechtlich geschUtzter Bezeichnungen 
durch nicht-privilegierte Unternehmen 

Bei Fragen, die die Verwendung bankrechtlich geschtitzter 
Bezeichnungen betreffen, hat sich gezeigt, daB insoweit 
Probleme ti berwiegend durch Begriffe au堰eworfen werden, 
die durch§7 Abs. 1 KAGG geschutzt sind. Die folgende 
Darstellung der Verwaltungspraxis beschrankt sich daher auf 
die durch diese Vorschrift geschutzten Bezeichnungen. 

a) Bezeichnungsschutzrechtlich zuldssige Verwendung 

Die Verwendung der nach§7 Abs. 1 KAGG geschutzten 
Bezeichnungen ist 撒r nicht-privilegierte Unternehmen nur 
zul谷ssig, wenn diese in einem Zusammenhang gefhrt 
werden, der den Anschein positiv ausschlieBt, daB der Inhalt 
des Geschaftsbetriebes auf die Anlage von Geldverm6gen 
gerichtet' ist（§7 Abs. 3 KAGG). Die Voraussetzungen des 
§7 Abs. 3 KAGG halte ich in der Regel fr gegeben, wenn 
die jeweilige geschutzte Bezeichnung unmittelbar mit klar- 
stellenden Zusatzen wie z. B .,, Beratung" oder,, Vermittlung" 
verbunden ist. Dab6i soll die geschutzte Bezeichnung und der 
klarstellende Zusatz drucktechnisch in gleicher Weise ge-- 
staltet sein. 

Beispiele: 

Gesellschaft fr Vermittlung von Kapitalanlagen, Kapital- 
anlagenberatung, Investorenvermittlung, Vermittlungsgesell-- 
schaft fr Kapitalanlagen.. 

b）紐智licher Verst叩 bezeichnungsschutzrechtlich unbe- 
denklicher Verwendung bankrechtlich geschαtzter Be- 
zeichnungen gegen allgemeineガrinen- oder wettbewerbs- 
rechtliche Vorschr加en 

Nach§7 Abs. 3 KAGG zulassige Formulierungen wie,, Ver-- 
mittlung von Kapitalanlagen" oder,, Investberatung" k6nnen 

t谷uschungsgeeignet sein und insoweit gegen allgemeine 
firmen- oder wettbewerbsrechtliche Vorschriften verstoBen, 
wenn sich die,, Vermittlung" bzw.,, Beratung" auf andere 
Geldanlagen als diejenigen bezieht, die Unternehmen im 
Sinne von§7 Abs. 1 KAGG anbieten. Die Beurteilung der 
Frage, ob eine nach§ 7 Abs. 3 KAGG zul谷ssige Formulierung 
t加schungsgeeignet und daher aufgrund allgemeiner firme正 
oder wettbewerbsrechtlicher Vorschriften unzulassig ist, 
obliegt jedoch den Registergerichten, die insoweit in der 
Regel auch eine Stellungnahme der jeweiligen Industrie- und 
Handelskammern erbitten werden. Das Bundesaufsichtsamt 
kann zu dieser Frage des allgemeinen Firmen- bzw. Wett- 
bewerbsrechts keine verbindliche Stellungn血me abgeben. Es 
w証e aber wUnschenswert, wenn die Industrie- und Handels 
kammern bei Unternehmen, die geschtitzte Bezeichnungen 
nicht gem.§7 Abs. 1 KAGG verwenden d囲セn, generell 
darauf hinwirken wurden, statt geschtitzter Bezeichnungen 
nicht geschutzte Begriffe zu verwenden. So kann z.B. der 
Begriff,, Kapitalanlage" durch,, Verm6gensanlage" oder 
,,Geldanlage" ersetzt werden. Ebenso halte ich die Verwen- 
dung des Begriffes,, Investition" statt,, Invest" oder,, Invest- 
ment" bezeichnungsschutzrechtlich fr unbedenklich. 

c) Bezeichnungsschutzrechtlich unzuldssige Verwendung 

Wie sich gezeigt hat, bestehen zwischen den Industrie- und 
Handelskammern mit den ihnen angeschlossenen Unterneh- 
men und dem Bundesaufsichtsamt zuweilen un肥rschiedliche 
Auffassungen darUber, ob durch die Verbindung geschtitzter 
Bezeichnungen mit anderen Begriffen die Voraussetzungen 
des§7 Abs. 3 KAGG erfllt werden. Im Einklang mit der ein- 
schlagigen Rechtsprechung sieht das Bundesaufsichtsamt§7 
Abs. 3 KAGG als Ausnahmeregelung an, die nur anwendbar 
ist, wenn der Anschein positiv ausgeschlossen wird, daB der 
Inhalt des Geschaftsbetriebes auf die Anlage von Geldver- 
m6gen gerichtet ist. Die Voraussetzungen des§7 Abs. 3 
KAGG halte ich in folgenden Beispielfllen regelmaBig fr 
nicht gegeben: 

. Geschutzter Begriff und Zusatze wie 

Handel; Vertrieb; Consulting/Consultant; Verwaltung 

. Wortverbindungen wie Kapitalanlage-Institut; Bauinvest; 
Grundinvest 

. Formulierungen wie Vertrieb von/Handel 血t/An- und 
Verkauf von八verwaltung von/Betreuung von Kapital- 
anlagen, Investments, Investmentanteilen 

2. Verwendung bankrechtlich nicht geschotzter Bezeich- 
二 nungen 	 ( 

In einer Vielzahl von Fallen, die Registerve止山ren betreffen, 
wird das Bundesaufsichtsamt um Stellungnahme zu Firmie- 
rungenバJnternehmensgegenstanden gebeten, in denen bank- 
rechtlich nicht geschUtzte Begriffe mit bankrechtlichem 
Bezug verwendet werden. Wenn die Unternehmen. die diese 
tiegrirre verwenaen, Keine tianKgescn紅te im さinne von9 1 
Abs. 1 KWG betieiben, kann das Bundesaufsichtsamt 
die anfragenden Industrie- und HandelskammenンRegister- 
gerichte insoweit nur darauf hinweisen zu prtifen, ob die 
Verwendung der Begriffe t谷uschungsgeeignet ist. Die Gefahr 
der Irrefhrung der angesprochenen Verkehrskreise besteht 
in der Regel bei folgenden Begr田en, da der Eindruck nicht 
ausgeschlossen ist, daB Bankgeschafte 一 insbesondere das 
Kreditgeschaft im Sinne von§1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG 一 
betrieben werden: 
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. Finanz (allein oder in Wortverbindungen wie z.B.: 
-dienstleistungen, -service, -dienst, -systeme, -manage- 
ment, -betreuung, -marketing, in englischer Schreibweise 
wie Finance, Financial...) 

. Kredit (allein oder in Wortverbindungen wie z.B.: 
-beschaffung, -service, -betreuung.. .)' auch in englischer! 
franz6sischer Schreibweise Credit/C虎dit 

● Finanziening (allein oder in Wortverbindungen wie z.B.: 
-beschaffung, -service, -betreuung...) 

Es w加e wtinschenswert, wenn die Industrie- und Handels- 
kammern auch insoweit bei den jeweiligen Unternehmen 
darauf hinwirken wUrden，面rch Zus谷tze wie z.B.,, v旬mitt- 
lung" oder,, Beratung" den Eindruck des Betreibens von 
Bankgesch谷ften zu vermeiden. 

3. Beurteilung von Firmierungen/Unternehmensgegen- 
standen im Hinblick auf das erlaubnispflichtige Be-- 
treiben von Bankgesch白ften 

Neben Formulierungen, die das Betreiben von Bankgeschaf- 
ten bezeichnen (z.B.,, Gew組irung von Gelddarlehen" oder 
,,Ubernahme von Garantien fr andere"), gibt es bestimmte 
Begriffe/Formulierungen, die eine Geschiiftstiitigkeit be- 
zeichnen, bei der ein Betreiben von Bankgeschften im Sinne 
von§1 Abs. 1 KWG m6glich ist. Hierzu z狙len insbesondere 
folgende Begriffe圧ormulierungen: 

● Vertrieb vonfHandel mit/An- und Verkauf vonfVけwaltung 
von田etreuung vonV erm6gens-(Geld-, Kapital-)anlagen, 
Beteiligungen, Verm6gen(swerten), Immobilienfonds 

. Verm6gensverwaltung 

.treuh勘derische Verwaltung von... 

. Durchfhrung/Vertrieb von Finanzierungen 

. Vorn血me! berna面e!Aus負hrung!Durchfhrung von 
Options-, Bbrsengeschaften, Treuhandt谷tigkeiten, -anla-- 
gen 

.(Erbringung von) Finanzdienstleistungen, Durchfhrung 
von Finanz-Service... 

Soll das Bundesaufsichtsamt zu der Frage Stellung nehmen, 
ob die Unternehmen, die Begriffe/Formulierungen der oben 
bezeichneten Art verwenden, Bankgeschfte betreiben, kann 
dies nur nach Kenntnis der konkreten Ausgestaltung der 
jeweiligen Gesch谷fte erfolgen. 

Ergibt die Prfung des Bundesaufsichtsamtes, daB ein Betrei-- 
ben von Bankgeschften im Zusammenhang mit den genann-- 
ten Begriffen/Formulierungen nicht festgestellt werden kann, 
sollten die Unternehmen von den Industrie- und Handelskam- 
mem bzw. Registergerichten zur Vermeidung einer Irre- 
fhrung der angesprochenen Verkehrskreise veranl那t wer- 
den, den Unternehmensgegenstand so zu formulieren, d郎 der 
Eindruck einer bankgeschaftlichen T谷tigkeit nicht entsteht 
bzw. beseitigt wird. Dabei gengt es m. E. jedoch nicht, den 
Unternehmensgegenstand um -Zus谷tze wie,, Ausgenommen 
sind erlaubnispflichtige Bankgeschafte nach dem Kredit- 
wesengesetz" 0．谷． zu erg加zen. Denn in der Praxis des 
Bundesaufsichtsamtes hat sich gezeigt, d論 die rechtliche 
Beurteilung, ob eine bestimmte Gesch谷ftsausgestaltung 
das Betreiben von Bankgesch谷ften darstellt, im Einzelfall 
schwierig sein kann und von den beteiligten Verkehrskreisen 
durchaus nicht immer zutreffend vorgenommen wird. Der 
Gegenstand des jeweiligen Unternehmens sollte deshalb 

-soweit die oben genannten Begriffe正ormulierungen in 
Rede stehen 一， unmiBverst加dlich und ganz konkret, be- 
schrieben werden. 

So sollte bei Gesch 丘st谷tigkeiten wie,, Verm6gensverwal- 
tung" oder, treuh如derische Verwaltung" stets angegeben 
sein, auf welche Gegenstande sich die Verwaltung bezieht 
(Grundstcke, Geld, Wertpapiere etc.), ob die Verwaltung 
eigenes oder fremdes Verm6gen betrifft und ob die Verwal-. 
tung im eigenen oder im fremden Namen erfolgt. Nur bei ent- 
sprechender Ausgestaltung des Unternehmensgegenstandes 
ergibt sich eindeutig, daB mit einer,, Verm6gensverwaltung" 
oder,, Treuhandverwaltung" nicht z. B. das Betreiben des 
Depotgeschafts im Sinne von§1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 KWG 
(Verw誠lrung und Verwaltung von Wertpapieren im eigenen 
Namen frfremde Rechnung) beabsichtigt ist. 

Da insbesondere bei Firmierungen wie,,. . .Verm6gensver- 
waltung GmbH" oder,,...Treuhand GmbH" eine Klarstel- 
lung der Geschaftstatigkeit durch Firmenzus飢ze in der Regel 
nicht m6glich ist, sollte, durch eine eindeutige Fomiuliening 
des Unternehmensgegenstandes der Anschein ausgeschlossen 
werden, daB der Inhalt des Geschftsbetriebes das Betreiben 
von Ban蛇esch狙en umfal乳． 

4. Unternehmensgegenstand von Vermittlungsunternehmen 

Eine Vielzahl von Unternehmen hat als Unternehmensgegen- 
stand die Formulierung,, Vermittlung, von … (K叩ital-, Ver- 
m6gens-, Geld血1昭en, Finanzierungen, Darlehen, Krediten, 
Beteiligungen, Fondsanteilen etc)''.Hierzu ist festzustellefl, 
d論 eine reine. Vermittlungstatigkeit kein Bankgesch谷ft im 
Sinne von§1 Abs. 1 KWG darstellt. 

Insbesondere bei Unternehmen, die im Bereich des sog. 
Grauen Kapitalm証kts tatig sind, umfa飢 die,, Vermitt- 
lungstatigkeit" aber nicht selten Aufgaben, die Bankgeschafte 
oder Teilakte von Bankgeschften darstellen. Ob dies bei 
einem konkreten Unternehmen der Fall ist, kann zwar allein 
aufgrund der Formulierung des Unternehmensgegenstandes 
nicht festgestellt werden, doch um den Unternehmen 一 sozu- 
sagen vorsorglich 一 bewuBt zu machen, auf welche Aufgaben 
sich eine reine Vermittlungstatigkeit beschr勘kt, w血deiches 
begr協en, wenn die Industrie- und Handelskammem (in 
Anlehnung an den Wortlaut des§34 c GewO) in diesen 
F谷Ilen auf die Formulierung,, Vermittlung von Vertr谷gen 
Uber...''dringen wurden. 

3. Afllagenband zur GrundbuchvertUgung und 
WohnungsgrundbuchvertUgung 

In der am 10.2.1995 erschienenen Nummer 6 des Bundes- 
gesetzblatts 1995, Teil 1, wurden GrundbuchverfUgung 
(GBV) und Wohnungsgrundbuchverfgung (WGV) neu 
bekannt gemacht. Die zu beiden Verordnungen geh6renden 
Anlagen sind wegen ihres groBen Umfangs nicht Teil der 
genannten Nummer des Bundesgesetzblatts. Sie wurden 
vielmehr in einem Anlagenband zu dieser Nummer zusam- 
mengefl山t. Dieser Anlageliband muB gesondert beim Ver・ 
lag angefordert werden (Bundesanzeiger VerlagsGmbH, 
Postfach 1320, 53003 Bonn). Mehrkosten sind hier血t nicht・ 
verbunden. 

342 
	

MittB習Not 1995 Heft 4 



STANDESNACHRICHTEN 

Personalanderungen 

1．ぬrsetzung in den Ruhestand: 

Mit Wirkung vom 01.07.1995: 

Notar Robert Probst, Rothenburg o. d. Tauber 
Notar Helmar Jageち Garmisch-Partenk丘chen 

Mit Wirkung vom 01.10.1995: 

Notar Winfried Strunk, Kempten 

2. Es wurde verliehen: 

Mit Wirkung vom 27.07.1995: 

Ludwigshafen 	dem Notarassessor 
Dr. Erich Daubermann 
(bisher in Ludwigshafen 
Notarstelle Heeger) 

Mit Wirkung vom 01.08.1995: 

Nabburg 	 dem Notarassessor 
Dr. Anton Wiedemann 
(bisher in Regensburg 
Notarstellen Strobe.lIDr. Sauer) 

Ochsenfurt 	dem Notar 
(in Soziet飢皿t 	Dr. Peter Reibenspies 
Notar Dr. Grafberger) (bisher in Aub) 

Ochsenfurt 	dem Notarassessor 
(in Soziet飢面t 	Dr.W司ter Grafbe稽er 
Notar Dr. Reibenspies) (bisher in Schweinfurt 

Notarstellen Dr. Kutter/Dr. Ott) 

Pfarrkirchen 	dem Notarassessor 
Dr. Norbert Mayer 
(bisher in MUnchen 
Notarstellen Gr証 zu Castell/ 
Singer) 

Mit Wirkung vom 15.08.1995: 

Neustadt b. Coburg 	dem NotarassessOr 
Hubert Frauhammer 
(bisher in MUnchen 
Notarstellen D工 KeidellDr・Korte) 

Mit Wi水ung vom 01 .09.1995: 

Rothenburg 	dem Notarassessor 
Dr. Christopher Baumhof 
(bisher in Augsburg 
Notarstellen Prof. Dr. Jerschke/ 
Dr. Bernhard) 

3. Neuernannte Assessoren: 

Mit Wirkung vom 0 1.07.1995: 

Dr. Roman Forthauser, MUhldorf am Inn' (Notarstellen 
Dr. D6hnerfBuchmaier) 

Dagn吻r Lorenz-Czarnetzki, W可fratshausen (Notarstellen 
Dr. ReithmannlDr. Adler) 

Michael Muller-von MUnchow, Bayreuth (Notarstellen 
Sch面dtlRapp) 

Mit Wi止面g vom 01.08.1995: 

Martin D6rnh6fer, Aschaffenburg (Notarstellen Dr. B6l- 
sche/Klotz) 

Elisabeth Epp, Memmingen (Notarstellen Dr. Herrmann! 
Kassner) 

Margit Knab, Ingolstadt (Notarstellen Dr. Ott/Dr. Weg- 
mann) 

Dr. Stephan Seidl, Lichtenfels (Notarstelle Dr. Sch面dt- 
lein) 

Ulrike Zischha,Schwabach (Notarstellen RiBmann/ 
Hagg) 

Mit Wirkung vom 01.09.1995: 

Markus Eberl, Rosenheim (Notarstellen Krause/Schiebel) 

Mit Wirkung vom 0 1.10.1995: 

Andrea Jursnik, Mainburg (Notarstelle Dr. Malzer) 

4. Versetzungen und sonstige Veranderungen: 

Notarassessorin Anette K6ster, Ludwigshafen (Notar- 
stellen Kluge/Draxel-Fischer), wurde mit Wirkung vom 
16.02. 1995 promoviert 

Notarassessor Bernhard GschoBmann, Munchen (Notar- 
stellen Dr. Lichtenbe思er/D工 Bader), wurde 面t Wirkung 
vom 31.07.1995 promoviert 

Notarassessor Michael Leitenstorfer, Ebersberg (Notar- 
stellen Zetzl/Dr. Wich) ab 01.05.1995 in MUnchen 
(Notarstellen Dr. Asam / P6lsterl) 

Notarassessor Dr. Dirk Steiner, Kulmbach (Notarstellen 
Dr. Anton/Dr. Eue) ab 01.05.1995 in MUnchen (Notar- 
stellen Prof. Dr. Geimer/Dr. Graf von Stosch) 

Notarassessorin Birgit Stoll, Schwabach (Notarstellen 
RiBmann / Hagg) ab 01 . 06. 1995 in Wurzburg (DNotI) 

Notarassessor Martin ReiB (Landesnotarkanmer) ab 
06.06. 1 995 in Munchen (Notarstellen Dr. Steinbauer / 
Mittenzwei) 

Notarassessor Christian Winkler, Mem面ngen (Notarstel- 
len Dr. Herrmann / Kassner) ab 01 .07. 1995 in Neu-Ulm 
(Notarstelle Prof. Dr. Kanzleiter) 

Notarassessor Christoph GUrtler, Neu-Ulm (Notarstelle 
Prof. Dr. Kanzleiter) ab 01 .07. 1995 in Augsburg (Notar- 
stellen Engelhardt ID工 w鵬t) 

Notarassessorin Joanna Zehetmeier, Miesbach (Notarstel- 
len Dr. Fischer/Ulsenheimer) ab 27.07.1995 in MUnchen 
(Notarstellen Z6少r/Dr. Reinl) 

Notarassessor Dr. Albert Streber, -MUnchen (Notarstellen 
Z6ller/ Dr. Reinl) ab 3 1 .071995 in MUnchen (Notar- 
stellen Dr. Keidel / Dr. Korte) 

Notarassessor Hendrik Zuber, Coburg (Notarstellen 
Dannecke/ Dr. Heil) ab 0 1 .08. 1 995 in Schweinfurt 
(Notarstellen Dr. Kutter/Dr. Ott) 

Notarassessor Christian Hantke, Munchberg (Notarstelle 
Dr. K6ssinger) ab 01 .08. 1995 in Regensburg (Notar 
stellen Dr. Sauer/ Strobel) 
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