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Abhandlungen 

150 Jahre Entscheidungssammlungen des obersten Gerichts 
fUr Zivilsachen,in Bayern* 

von Johann Demharter, Richter am Bayer. Obersten Landesgericht, Monchen 

1. Geschichtliche Entwicklung des obersten Landesgerichts 

Das Bayer. Oberste Landesgericht sieht seinen ersten Vor- 
ganger in dem von Kurfurst Maximilian 1. am 17.4. 1625 ge- 
grondeten obersten Gerichtshof for Bayern. Dieserwurde im 
Hinblick aufseine Eigenschaft als Revisionsinstanz,, Revi-- 
sOrium" genanht und trat in Bayern an die Stelle des Reichs- 
kammergerichts. Die Aufgaben des Revisoriums wurden 
zunachst von dem Geheimen Rat, der h6chsten Beh6rde des 
Landes wahrgenommen. Sodann wurde im Jahr 1645 inner- 
halb des Geheimen Rats ein besonderer Revisionsrat gebil-・ 
det und mit den Aufgaben der Rechtsprechung betraut; 
diese wurde damit auch organisatorisch von der ぬrwaltu ng 
getrennt. In den Hofratsordnungen aus den Jahren 1750 und 、 
1779 wurden nahere Bestimmungen o ber den Revisionsrat 
getroffen. Im Jahr 1809 wurde das Oberappellationsgericht 
als oberstes Gericht Bayerns errichtet. Es trat an die Stelle 
des Revisoriums, dessen Aufgaben bereits seit dem Jahr 
1802 von drei Obersten J ustizstellen wah rgenommen worden 
waren. Seit dem Jahr 1879 schlieBlich besteht mit einer 
kurzen Unterbrechung iしden Jahren 1935 bis 1948 das 
Bayer. Oberste Landesgericht als die h6chste Gerichts- 
Instanz for Zivilsachen in Bayern. 

Die herausragende Bedeutung des Bayer. Obersten Landes- 
gerichts besteht heute darin, daB es in streitigen Verfahren; 
soweit es bei der Entscheidung im wesentlichen auf Rechts- 
normen ankommt, die in bayerischen Landesgesetzen ent- 
halten sind,Qber Revisionen gegen Urteile der Oberlandes- 
gerichte anstelle des Bundesgerichtshofs entscheidet; inso- 
weit steht es gleichwertig an dessen Seite. Von der Zahl her 
spielen jedoch die Entscheidungen des Bayer. Obersten 
Landesgerichts als Rechtsbeschwerdegericht auf dem 
Gebiet der freiwilligen Gerichtsbarkeit die gr6Bere Rolle. 

o berarbeiteter Auszug eines Beitrags zu dem demnachst er- 
scheinenden Buch mit dem Titel,, Bayerisches Oberstes Landes- 
gericht 一 Geschichte und Gegenwart" 

Soweit es sich dabei um Grundbuchsachen handelt, wird 
das Gericht auf einem Rechtsgebiet tatig, das in besonde- 
rem MaBe auch zum Aufgabenbereich der Notare geh6rt. In 
nahezu allen beim Bayer. Obersten Landesgericht anhangig 
werdenden Grundbuchsachen werden die Beteiligten von 
einem Notar vertreten. EineRechtsfortbUdung durch Ent-・ 
scheidungen des Obersten Landesgerichts setzt voraus, daB 
das Gericht im Rechtsmittelweg angerufen wird. Dabei 
kommt den Notaren eine Schl0sselstellung zu. 

Entscheidungen des Bayer. Obersten Landesgerichts, vor- 
dem des Oberappel lationsgerichts i n zivil rechtlichen Ange-- 
legenheiten, werden seit nunmehr 150 Jahren in einer 
Sammlung zusammengefaBt. Mit ihr werden die Gerichte 
Uber die Rechtsprechung des obersten Landesgerichts 
unterrichtet, die Entscheidungen des Gerichts darober 
hinaus aber auch einer interessierten Offentlichkeit zugang- 
Iich gemacht. 

2. Sammlung der PlenarbeschlUsse und Entscheidungen 
in Kompetenzkonflikten 

Die a lteste Sammlung von Entscheidungen des Oberappel- 
lationsgerichts ist die erstmals im Jahr 1843 erschienene 
,,Sammlung samtlicher Plenar-Beschl0sse des Oberappella- 
tionsgerichts des 陥nigreichs Bayern in burgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten''. In frUherer Zeit sind Entscheidungen 
des Hof- und Revisionsrats in handschriftlichen Samm-- 
lungen zusammengefaBt worden sowie in der ersten ge- 
druckten Sammlung 、von Ferdinand Ernst Zeller vom Ende 
des 17. Jahrhunderts. Herausgeber der Sammlungsa mt- 
licher Plenar-Beschl0sse ist der Appellationsgerichtsrat zu 
Neuburg Dr. H. A. Moritz, der in seinem Vorwort vom 21.1. 
1843 den Wunsch a uBert, mit der Sammlung die Rechts- 
sicherheit und Rechtseinheit zu bef6rdern und dadurch 
seinem Vaterland einen nicht unnotzlichen Dienst zu leisten. 

GrUndIage der Plenarbeschlosse ist das,, Gesetz o ber die 
Verhotung ungleichf6rmiger Erkenntnisse bey dem obersten 
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Gerichtshofe in bQrgerlichen Rechtsstreitigkeiten" vom 
17. 11. 1837, kurz Prajudicien-Gesetz genannt. Ausl6ser for 
die Schaffung dieses Gesetzes war die haufig gefohrte 
Klage darQber, daB frQher getroffene Entscheidungen des 
h6chsten Gerichts von diesem selbst nicht geh6rig beachtet 
wurden. Als groBer MiBstand im HinbIick auf Rechtseinheit 
und Rechtssicherhejt wurde es erachtet, daB,, bey vorhande- 
nen ganz gleichen Thatverhaltnissen heute das als Unrecht 
erkannt wird, was gestern alsRecht erkannt worden ist". Die 
Folge war eine steigende Zahl von Rechtsmittein und eine 
ErschQtterung des ぬrtrauens in den obersten Gerichts- 
hof. WidersprochUche Entscheidungen oberer Gerichte 
scheinen seinerzeit ein weitverbreitetes Ubel gewesen zu 
sein. Als Ursache wurden die Bildung mehrerer Spruch- 
k6rper und der Umstand ausgemacht, daB manche Richter 
,,ihre o berzeugung durch die zum BeschluB erhobenen Mei・ 
nungen ihrer Collegen nicht binden zu lassen, vielmehr . . . 
nur nach den Gesetzen zu richten, und diese nur in Uber- 
einstimmung mit ihrer subjektiven Ansichfanwenden zu 
mossen glauben". Diesen kritischen Ausfohrungen in den 
Motiven zu dem Gesetz folgt sogleich ein eindeutiges 
Bekenntnis zur Unabhangigkeit der allein an das Gesetz 
gebundenen Richter, aber auch die Erkenntnis, es k6nne 
unm6glich rechtens sein, daB dann, wenn bei fehlendem 
oder nicht eindeutigem Gesetz eine zweifelhafte Rechts- 
fragevon einem Gericht beantwortet sei,, ;diesdIbe Rechts- 
frage von demselben Tribunal in entgegengesetzter Weise 
entschieden werde". 

Das Prajudicien-Gesetz sah daher vor, daB eine Rechtsfrage, 
die in der ぬrgangenheit widersprQchlich entschieden wor・ 
den war oder die abweichend von einer einheitliChen Recht- 
sprechung entschieden werden sollte, der Plenarversamm- 
lung des obersten Gerichtshofs zur Entscheidung vorzu- 
legen war. Der PlenarbeschluB hatte auch for konftig v6llig 
gleichartige Falle die Natur eines Prajudizes im Sinn des im 
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756 nieder- 
gelegten Bayerischen Landrechts. Nach der maBgebenden 
Bestimmung haben die Entscheidungen des obersten 
Gerichts zwar nicht Gesetzeskraft,,, dienen aber in zweifel- 
haften gleichen Fallen zur Usualinterpretation und ist mithin 
auch alle Contrarietat zu vermeiden''. Der Gesetzgeber des 
Prajudicien-Gesetzes hat nicht verkannt, daB es haufig 
schwierig ist festzustellen, ob eine zu entscheidende Sache 
nach den tatsachlichen ぬrhaltnissen- einem bereits froher 
obergerichtlich entschiedenen Fall gleicht. In den Gesetzes- 
motiven wird daher unter Hinweis auf die Anmerkungen des 
Freiherrn von Kreittmayr bei der Anwendung fruherer oberst- 
richterlicher Urteile auf zu entscheidende 肱Ile zu groBer 
Vorsicht ermahnt,,, damit man nichto ber die Scheibe hin- 
ausschieBe, indem der allergeringste Umstand den casum 
mutirt, und sich selten zwey casus so, wie ein paar Ey ein- 
ander gleichen". 

Eine dem Pr司udicien-Gesetz verg leichbare Regelung ent- 
halten heute die Vorschriften des Gerichtsverfassungs- 
gesetzes o ber die Bildung und Zustandigkeit der GroBen 
Senate und der ぬreinigten GroBen Senate beim Bundes・ 
gerichtshof, die for das Bayer. Oberste Landesgericht ent- 
sprechend anzuwenden sind. 	 一 

Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 28.5.1850, Compe- 
tenz-Conflikte betreffend, wurden in die Sammlung auch 
Erkenntnisse des obersten Gerichtshofs o ber Kompetenz, 
konflikte zwischen Gerichts・und ぬrwaltungsbeh6rden, zwト 
schen Gerichten in den Landesteilen diesseits des Rheins 
und zwischen Gerichten der Landesteile diesseits des 

Rheins und Gerichten der Pfalz aufgenommen. Uber Kompe- 
tenzkonfHkte wurde durch einen Senat des obersten Ge- 
richtshofs des K6niareichs entschieden. Dieser hatte,, aus 
einem Vorstande und drei Rathen des obersten 3erIcflt5- 

hofes, dann aus drei ぬrwaltungsbeamten, zu bestehen". 
Die Richter des obersten Gerichtshofs und ihre Stellvertreter 
wurden in einer Plenarversammlung des Gerichtshofs for 
drei Jahre gewahIt, die ぬrwaltungsbeamten und ihre Stell・ 
vertreter wurden vom K6nig fOr den gleichen Zeitraum be- 
stimmt. Das Gesetz vom Jahr 1850 wurde durch das Gesetz 
vom 18.8.1879, die Entscheidung der Kompetenzkonflikte 
zwischen den Gerichten und den ぬrwaltungsbeh6rden oder 
dem Verwaltungsgerichtshof betreffend ersetzt. Der danach 
gebildete Gerichtshof for Kompetenzkonflikte wurde dem im 
selben Jahr errichteten Obersten Landesgericht angeglle-- 
dert. 

Die Sammlung umfaBt insgesamt fonf Bande. Schon ab 
dem im Jahr 1859 erschienenen zweiten Band trug sie die 
Bezeichnung,, Samm lung der oberstrichterlichen Plenar- 
Beschlosse in borgerlichen Rechtsstreitigkeiten und der 
Erkenntnisse Qber Competenz-Confli kte zwischen Gerichts- 
und ぬrwaltungsbeh6rden". Mit der Errichtung des Obersten 
Landesgerichts fur Bayern im Jahr 1879 wurde die Samm- 
lung eingestellt; der letzte Band ist im Jahr 1880 erschienen. 
Den insgesamt knapp 70 in die Sammlung aufgenommenen 
PlenarbeschlQssen, der letzte BeschluB datiert vom 23. 10. 
1865, steht eine ungleich g苗Bere Zahl von annahernd 500 
Erkenntnissen gegenQber, die einen Zustandigkeitsstreit 
beilegen. 

Bei den dem obersten Gerichtshof zur Entscheidung vor- 
gelegten Zustandigkeitsstreitig肥iten ging es ganz U ber- 
wiegend darum, die Zustandigkeit der Gerichte und der ぬr- 
waltungsbeh6rden gegeneinander abzugrenzen. Bei den 
Plenarbeschlロssen stand das ぬrfahrensrecht im Vorder- 
grund; Gegenstand vieler Entscheidungen war die Klarung 
von Rechtsfragen bei\ der Anwendung der Bayerischen 
Gerichtsordnung, niedergelegt im Codex Juris Bavarici 
Judiciarii von 1753, einschlieBlich der Gesetze von 1819 und 
1837,,, einige ぬrbesserungen der Gerichtsordnung betref- 
fend". Die B習erische Gerichtso司nung war bis zum Inkraft・ 
treten der B習erischen CivilprozeBordnung von 1869 maB- 
gebend, die ihrerseits schon nach wenigen Jahrendurch die 
Reichs-ZivilprozeBordnung vom 30. 1. 1877 abgel6st wurde, 
die 一 allerdings mit zahlreichen A nderungen 一noch heute 
gilt. 

Durch PlenarbeschluB vom 16.4.1845 (Band 1 Seite 178) 
hat das Oberappellationsgericht befunden, daB einem 
Richter,, gegen den BeschluB, wodurch einem von der 由rtei 
gegen ihn gestellten Perhorreszenz-Gesuche statt gegeben 
wird, eine auf ぬrwerfung dieses Gesuches gerichtete 
Beschwerde" zustehe. Begrondet wurde diese dem heutigen 
Rechtsverstandnis nicht mehr entsprechende Entscheidung 
damit, daB durch die Ablehnung des Richters,, ein Vorkomm- 
nis beurkundet wird, welches der Ehre und anderen begron- 
deten Interessen desselben sehr leicht zu nahe treten kann" 
und der Richter in einer Beschwerde,, die beste Rechtferti- 
gung seines bisherigen ぬrfahrens zu suchen und zu finden 
vermag". 

In dem Erkenntnis des obersten Gerichtshofs vom 11.7.1853 
(Band 1 Seite 586) ging es um einen Zustandigkeitsstreit 
zwischen der Regierung von Oberfranken und dem Appella- 
tionsgericht von Mitteifranken, dem folgender Sachver加lt 
zugrunde lag: Nach der Brandversicherungsordnung von 
1811 waren den Landgerichten als Distriktspolizeibeh6rden 
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die Geschafte der allgemeinen Brandversicherungsanstalt 
unter der Aufsicht und Leitung der obersten Kreisverwal-- 
tuflgSstellen und des Staatsministeriums des Innern Ober- 
tragen, und zwar in der Art, daB,j die Beh6rden und amt- 
lichen Personen, welchen die Geschafte und Gelder der 
Anstalt anvertraut sind, hierfor ebenso haften, wie for alle 
anderen 6 ffentlichen Dienst-Geschafte und Gelder". Bei 
seinem Abgang von der Landrichterstelle zu Monchberg auf 
die zu Heidenheim hatte der Landrichter Regelsberger die 
j,Brandassekuranzcasse"o bergeben. Nachtraglich stellte 
sich ein Fehlbetrag von 916 fI. 5 kr. heraus. Der Verdacht der 
Falschung derAbrechnung und derAneigung des fehlenden 
Geldbetrages,, fiel auf den Scribenten Dietsch, welcher 
auch, als der Defekt aufgedeckt wurde, sich das 山ben 
nahm". 
Gleichwohl wurde der Landrichter von der Regierung von 
Oberfranken zum Ersatz des Fehlbetrages,j for verbunden 
erklart". Daraufhin erhob dieser beim Kreis- und Stadt- 
gericht Ansbach gegen die Regierung Klage mit dem 
Antrag,,, daB Provocat wegen derfragIicher 916f1. 5 kr. Klage 
zu erheben habe, widrigenfalls ihm ewiges Stillschweigen 
auferlegt werde" 

助II sowohl das Kreis・und Stadtgericht Ansbach als auch 
das Appellationsgericht von Mitteifranken die Zustandigkeit 
der Gerichte verneinten, wurde der Gerichtshof for Kompe- 
tenzkonflikte angerufen, der ebenfalls die Gerichte nicht for 
zustandig erachtete. Begrondet wurde dies damit, daB die 
dem 臣ndrichter im Zusammenhang' mit der Brandversiche・ 
rungsanstalt obUegenden Geschafte in seinen Wirkungs- 
kreis als Verwaltungsbeamter des Staates fielen und,j die 
Frage, ob durch Vernachlassigung administrativer Normen 
oder der Dienstvorschriften geschadet wurde, kein Gegen 
stand der civilrechtlichen Cognition" sei, vielmehr von der 
Disziplinarbehorde geproft und beantwortet werden mosse. 
Der Gerichtshof hat weiter ausgefohrt, eine Teilung der 
Funktionen der Disziplinarbeh6rde und des Zivilrichters der- 
gestalt, daB der Zivilrichter aus den Ergebnissen der Diszi・ 
plinaruntersuchung lediglich die den Beamten treffenden 
Folgen abzuleiten habe, sei aus den bestehenden Gesetzen 
und ぬrordnungen ebensowenig herzuleiten, wie eine Unter- 
ordnung der Disziplinarbeh6rde unter den Zivilrichter. 

Gegenstand eines anderen Zustandigkeitsstreits war eine 
Klage aus dem Jahr 1867, mit der ein Grundstockseigen- 
tomer den Fiskus mit der Begrondung wegen Eigentums- 
beschadigung in Anspruch nahm, durch den Bau der Eisen- 
bahnstrecke von Augsburg nach Neu-Ulm (Maximilians- 
bahn) sei der natorliche Ablauf des Quellen与 Regen- und Alt・ 
wassers, das froher in die Donau abgeflossen sei, wegen 
eines unzureichenden Durchlasses gehemmt, so daB die 
Grundstocke des Klagers immer mehr versumpften. Die 
Regierung von Schwaben und Neuburg bestritt gegenober 
dem angerufenen Bezirksgericht Augsburg die Zustandig- 
keit der Gerichte, weil es sich um Anlagen innerhalb des 
Uberschwemmungsgebiets eines 6 ffentlichen Flusses 
handle. Der oberste Gerichtshof erkannte am 15. 3. 1869 
(Band IV Seite 373),, im Namen Seiner Majestat des K6nigs 
von Bayern", daB in dieser Sache die Gerichte zustandig 
seien. Zur Begrondung wurde ausgefohrt, der Streit,, zwi- 
schen dem Beschadigten und dem angeblichen Beschadig-- 
ter geh6rt prasumtive an die Gerichte, da es sich um Bescha- 
digung von Privateigenthum durch ungerechtfertigte Hand- 
lungen, beziehungsweise Unterlassungen des k. Fiscus bei 
Fohrung seiner Eisenbahnbauten handelt, und derselbe als 
Inbegriff des mit juristischer 円rs6nlichkeit ausgestatteten 

Staatsverm6gens in streitigen Privatrechtsverhaltnissen bei 
den Gerichten Recht zu nehmen verbundeh ist''. 

wenigen willkorlich herausgegriffenen Beispiele 
einen Teil der Rechts prech ungstatig肥it des Ober- 

appel lationsgerichts schlaglichtartig beleuchten. 

3. Sammlung von Entscheidungen des obersten Gerichts- 
hofes in Bayern 

Im Jahr 1872 wurde der erste Band der,, Sammlung von Ent-- 
scheidungen des obersten Gerichtshofes in Bayern in 
Gegenstanden des Civilrechts und Civilprozesses" heraus- 
gegeben. Mit der Errichtung des Obersten Landesgerichts 
im Jahr 1879 sind ab dem achten Band dessen Entscheidun- 
gen Gegenstand der Sammlung. Diese besteht aus insge-・ 
samt 17 Banden. 

Der letzte im Jahr 1900 erschienene Band endet mit dem 
Urteil vom 27. 12. 1899, das unmittelbar vor dem Inkrafttreten 
des Borgerlichen Gesetzbuchs noch auf der Grundlage des 
Gemeinen Rechts ergangen ist. 

Die erste in die Sammlung aufgenommene Entscheidung ist 
das Urteil des obersten Gerichtshofs vom 15. 11. 1870. In der 
Entscheidung ging es darum, wem das Fischereirecht in der 
Traun im Bereich der Altenmarkter Auen vom SchloBweber- 
hauschen bei Stein bis zum EinfluB der Traun in die Alz 
zusteht. Die Altenmarkter Auen waren im Zuge der Sakulari- 
sation im Jahr 1803 vom Kloster Baumburg auf den bayeri- 
schen Staat o bergegangen, der im Jahr 1863 mehrere Strek- 
ken der Auen ohne Nennung eines Fischereirechts in der 
Traun verkaufte. Mit seiner Klage vom 12.5. 1869 nahm der 
Kaufer das Fischereftecht mit der Behauptung for sich in 
Anspruch, daB es,, Pertinenz der Altenmarkter Auen infolge 
unvordenklicher Verjahrung und jedenfalls uralten Her- 
kommens sei". Das Bezirksgericht Traunstein und das 
Appellationsgericht von Oberb町emn als Berufungsgericht 
verurteilten den Fiskus,, das Fischereirecht des Klagers 
anzuerkennen und sich jeder St6rung desselben zu ent-- 
halten". Die,, Oberberufung" hiergegen hat der oberste 
Gerichtshof unter Anwendung des Bayerischen Landrechts 
mit der Begrondung zurockgewiesen,,j daB auch, falls die 
Fischerei in der Traun als selbstandiges Recht des Klosters 
existirte, dasselbe zurZeit, da das Kloster das Elgenthum an 
dem treffenden Grund und Boden erwarb, durch Konsolida-- 
tion aufh6rte und der k. Fiscus dieses Recht nur in dieser 
konsolidirten Form erworben und nach den 晦rtragsbestirn- 
mungen bei dem Mangel eines Vorbehalts auch auf den 
Klager o bertragen habe". 

DaB Richter den Gerichtsherrn, der zugleich ihr Dienstherr 
ist und sie alimentiert, als ProzeBpartei nicht anders behan- 
dein als jeden B0rger, mag heute von niemandem ernsthaft 
bezweifelt, vielmehr als selbstverstandlich angesehen wer- 
den. Wie das im Jahr 1869 anhangig gewordene Verfahren 
zeigt, stand dies auch schon in froherer Zeit nicht in Frage. 
Bemerkenswert Ist auch die kurze Dauer des Verfahrens. Von 
der Rechtshangigkeit bis zur Rechtskraft durch das im 
dritten Rechtszug erlassene Urteil des obersten Gerichts- 
hofes sind gerade 18 Monate vergangen. Wie Entscheidun- 
gen des Bayer. Obersten 山ndesgerichts aus der jongsten 
Zeit zeigen, wird heute wie damals darum gestritten, wem 
ein Fischereirecht zusteht1. 

Beschlossevom 1.8. und 12.9.1991 BayObLGZ 1991, 291 und 334 
=MittB町Not 1992, 132 und 134. 
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4. sammlung der Entscheidungen des Bayer. Obersten 
Landesgerichts 

Nach dem Inkrafttreten des Borgerlichen Gesetzbuchs am 
1. 1. 1900 wurde die,, Sammlung der Entscheidungen des 
Bayer. Obersten Landesgerichts in Civilsachen" mit dem 
ersten, im Jahr 1901 erschienenen Band aufgelegt. Die 
Sammlung wurde in 34 Banden bis zum Jahr 1934 fortgefohrt 
und endet mit der Aufhebung des Bayer. Obersten Landes- 
gerichts im Jahr 1935. In die Sammlung wurden auch Ent- 
scheidungen des Notariatsdisziplinarhofs und in einem 
Anhang die Entscheidungen des Gerichtshofs for Kompe- 
tenzkonflikte aufgenommen. Seit der Wiedererrichtung des 
Bayer. Obersten Landesgerichts im Jahr 1948 erscheint die 
Sammlung, deren Herausgabe seit mehreren Jahren mir 
obliegt, als,, Neue Folge" unter dem Korzel,, BayObLGZ". Die 
Entscheidungen der Jahre 1948 bis 1951 sind in einem Band 
zusammengefaBt. Seitdem erscheint jedes Jahr ein Band. 
In ihm werden alle wichtigen Entscheidungen des Gerichts 
in dem betreffenden Jahr zusammengefaBt. Die sogenannte 
Amtliche Sammlung gibt damit einen Uberblick o ber die 
vielfaltigen Zustandigkeiten sowie den Umfang und die 
Bedeutung der' Rechtsprechung des h6chsten bayerischen 
Gerichts in Zivilsachen. 
Die Rechtsprechung des Bayer. Obersten Landesgerichts 
aus der j0ngsten Zeit sowie ihre Entwicklung und Auswir- 
kungen sollen an einem Beispiel aus einem Rechtsgebiet 
dargestellt werden, das in der taglichen Arbeit der Notare 
von groBer Bedeutung ist: 
Es besteht ein Bedorfnis, die Nutzung von Gebauden auf 
einem Grundst0ck nur for bestimmte Zwecke sicherzusteト 
len, insbesondere als Sozialwohnungen oder Wohnungen 
for Angeh6rige des 6 ffentlichen Dienstes oder als Austrags-- 
haus. Zur Durchsetzung bietet sich eine sogenannte Unter- 
lassungsdienstbarkeit an, durch die dem Grundstockseigen- 
tomer untersagt wird, auf dem Grundstock vorhandenen 
Wohnraum wie sonst kraft seines Eigentums nach Belieben 
zu nutzer. Gegenstand der Unterlassungsdienstbarkeit 
kann jedoch nur eine Beschrankung des Eigentomers in 
seiner tatsachlichen Herrschaftsmacht sein; daB der Eigen- 
tomer daneben auch noch in seiner rechtlichen Verfogungs- 
freiheit beschrankt ist, schadet allerdings nicht. Die Be- 
schrankung muB also eine andere tatsachliche Art der Nut- 
zung zur Folge haben. 
Im Jahr 1980 hat der 2. Zivilsenat des Bayer. Obersten 
Landesgerichts eine Dienstbarkeit des Inhalts, daB dem 
Eigentomer verboten ist, ein Wohnhaus durch andere 円rso- 
nen als den Inhaber eines bestimmten landwirtschaftlichen 
Betriebs sowie dessen Familien- und Betriebsangeh6rige zu 
Wohnzwecken zu nutzen, als unzulassig erachtet. In der tat- 
sachlichen Art der Benutzung des Gebaudes auf dem 
Grundstock zu Wohnzwecken a ndere sich nichts dadurch, 
daB es nicht von dem beschriebenen 叱rsonenkreis, son- 
demn von einem Dritten bewohnt werde. Die Zulassigkeit 
einer Dienstbarkeit in der Form eines Wohnungsbelegungs- 
rechts hat der Senat offengelassen2 
Im Jahr 1982 hat das Gericht sodann entschieden, eine 
Dienstbarkeit in der Form eines Wohnungsbesetzungs- 
rechts des Inhalts sei zulassig, daB der Eigentomer die auf 
dem Grundstock errichteten Wohnungen nur solchen 叱r- 
sonen o berlassen darf, die von dem Berechtigten benannt 
werden. Eine Dienstbarkeit in der Form eines Belegungs- 
rechts sei m6glicherweise schon gewohnheitsrechtlich anzu- 
erkennen, jedenfalls aber in standiger Rechtsprechung for 

2 BeschluB vom 31.7.1980 BayO5LGZ 1980, 232 = MittBayNot 
1980. 201 

zulassig erachtet worden; das Wohnungsbesetzungsrecht 
stehe in engem Zusammenhang mit der Finanzierung von 
Woh n u n gen 一 insbesondere durch die d ffentliche Hand 一 
for bestimmte 円rsonengruppen; for die erforderliche ding・ 
Iiche Sicherung des mit der Finanzierung verfolgten Zwecks 
stehe auBer einer Dienstbarkeit in der Form eines Woh- 
nungsbesetzungsrechts keine Alternative zur Verfogung3. 

Auf dieser Rechtsprechung aufbauend hat das Bayer. 
Oberste Landesgericht im Jahr 1989 entschieden, daB gegen 
eine allgemeine Zulassung von Dienstbarkeiten in der Form 
von Wohnungsbesetzungsrechten keine Bedenken beste- 
hen, also nicht Voraussetzung ist, daB ein bestimmter 
Zweck, wie die Finanzierung von preisgonstigem Wohnraum 
verfolgt werde, zumal dieser Zweck nicht Inhalt des ding- 
lichen Rechts werde. In dem entschiedenen Fall ging es um 
die Erhaltung eines unter den privilegierten Voraussetzun- 
gen des Baugesetzbuchs errichteten Austragshauses. Als 
zulassiger Inhalt der Dienstbarkeit wurde anerkannt, daB der 
Wohnraum nur von 円rsonen genutzt werden darf, die von 
dem jeweiligen Eigeitomer des Hofgrundstocks mit Zustim- 
mung des Freistaats Bayern bestimmt werden, wobei die 
Zustimmung for 円rsonen als erteilt gilt,die entweder ehe 
malige Inhaber des landwirtschaftlichen Betriebs waren 
oder hauptberuflich im landwirtschaftlichen Betrieb des 
Bestimmungsberechtigten tatig sind oder zu dessen noch 
nicht selbstandigen und wirtschaftlich von ihm abhangigen 
Familienangeh6rigen zahlen4. 

Trotz der bauordnungs- und bauplanungsrechtlichen M6g- 
lichkeiten wurde das Rechtsschutzbedorfnis for eine Siche- 
rung durch eine Dienstbarkeit bejaht, die auch zur Wahr- 
nehmung 6 ffentlicher Interessen eingesetzt werden kdnne. 
Abgeschlossen wurde die Rechtsprechung vorlaufig durch 
die Entscheidung vom 9. 8. 19895, die eine Einschrankung 
dahingehend nicht zulieB, daB der Wohnraum nur von 円r- 
sonen genutzt werden darf, die von dem Grundstockseigen- 
tomer mit Zustimmung des Freistaats Bayern,, im Rahmen 
der Bewirtschaftung des landwirtschaftlichen Betriebs" 
bestimmt werden. Abgesehen von der fehlenden Bestimmt- 
heit scheiterte der Eintragungsantrag daran, daB Gegen- 
stand der Dienstbarkeit nur eine Beschrankung der recht- 
lichen ぬrfogungsfreiheit enthielt. Unterschieden werde 
namlich zwischen einer Nutzung zu Wohnzwecken im 
Rahmen eines landwirtschaftlichen Betriebs oder einer 
sonstigen Nutzung zu Wohnzwecken; damit werde nicht auf 
eine unterschiedliche Art der Nutzung abgestellt. Der Senat 
hat es als entscheidend angesehen, daB dem Berechtigten 
kein generelles, nicht an pers6nliche Unterscheidungsmerk- 
male gebundenes Besetzungsrecht eingeraumt werden 
sollte. 

Mit seiner Rechtsprechung zum Wohnungsbesetzungsrecht 
und den Austragshausdienstbarkeiten hat das Bayer. 
Oberste Landesgericht einen Weg gewiesen, wie die ange- 
strebte dingliche Sicherung erreicht werden kann. Damit hat 
eso ber den Zustandigkeitsbereich des Gerichts hinaus auf 
einem wichtigen Rechtsgebiet Rechtssicherheit hergestellt. 
Die Entwicklung dieser Rechtsprechung ist in der Entschei- 
dungssammlung des Gerichts im einzelnen dokumentiert, 
wegen ihrer groBen Bedeutung-for die Notare aber auch in 
den Mitteilungen- des Bayer. Notarvereins, der Notarkasse 
und der Landesnotarkammer Bayern. 

3 BeschluB vom 6. 4. 1982 BayOb四z 1982, 184= MittBayNot 1982, 
122 

4 BeschluB vom 30. 3. 1989 BayOb四z 1989, 89= MittBayNot 1989, 
212 

5 BayObLGZ 1989, 347=MittBayNot 1990, 34 
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Die Errichtung einer Eigentumswohnanlage in mehreren Bauabschnitten 

von Notar a. D. Dr. Ludwig Rdll, Gonzburg 

t Das Problem 

Nicht selten steht einem Bautrager ein gr6Beres Areal for 
die Bebauung zur Verfogung, aus wirtschaftlichen Gronden 

w川 er es jedoch nicht sofort ganz bebauen. Daher errichtet 

er den ぬrkaufschancen entsprechend mehrere Wohnbl6cke 

nach und nach. 

Meist ist es in solchen Fallen zweckmaBig, das Baugrund- 
stock im Wege der Vermessung in mehrere ぬrzellen aufzu- 

teilen und for jeden Block eine eigene Eigentomergemein- 
schaft zu begronden. Manchmal wird dies jedoch nicht ge- 
wonscht, etwa weil for alle Bl6cke eine gemeinsame Heiz- 
anlage geplant ist. Besteht for die Gesamtbebauung von 
Anfang an ein endgoltiges Konzept und bleibt es auch 
dabei, so ergeben sich kaum gめBere Probleme. Schwierig 
wird es aber dann, wenn bei spateren Bauabschnitten Ande- 
rungen wahrscheinlich sind oder wenn bei der Errichtung 
des ersten Wohnblocks ein Gesamtkonzept for die ganze 
Anlage noch gar nicht vorhanden ist. 

In diesem Fall muB sowohl d垣 dingliche Aufteilung (Begron- 
dung von Sondereigentum) als auch die Gemeftischaftsord- 
nung auf die besonderen Verhaltnisse des Gesamtobjekts 

abgestimmt werden. 

Zur Frage der Errichtung von Eigentumswohnanlagen in 
mehreren Bauabschriitten gibt es kaum Rechtsprechung 
und Literatur1. Der nachstehende Aufsatz soll die -Probleme 
aufzeigen und ゆsurigen vorschlagen. 

2. Eigentumsverh苔ltnisse an der Mehrhausanlage 

Das WEG schlieBt nicht aus, daB eine Eigentumswohn-- 
anlage aus mehreren selbstandigen Gebauden besteht. 
Jedoch ist an den konstruktiven Gebaudebestandtei len 

ein Sonderpigentum nicht m6glich, sie stehen zwingend 
im Gemeinschaftseigentum2. 

3. Grundbeispiel 

Den nachstehenden Ausfohrungen liegt folgender Sachver- 
halt zu Grunde: Ein Bautrager will sein Grundstock mit zwei 
Wohnbl66ken zu je 50 Wohnungen bebauen, insgesamt also 
mit 100 Wohnungen. 

4. Die,, groBe Aufteilung" 

a) Dingliche Aufteilung 

Die,, groBe Aufteilung" kommt dann in Frage, wenn die 
Gesamtplanung endgoltig feststeht und Anderungen nicht 
zu erwarten sind. In diesem Fall teilt der Bautrager das 

1 Roll DN0tZ 1977, 69. 

2 BGH 3. 4. 1968 NJW 1968, 1230= BGHZ 50, 56 
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Grundstock nach§8 WEG in 100 Eigentumswohnungen mit 
einem Miteigentumsbruchteil von durchschnittlich 1% auf. 
Der Aufteilungsplan enthalt schon die Aufteilung der beiden 
Bl6cke. 
Wegen der dinglichen Aufteilung ergeben sich keine Pro- 
bleme. Insbesondere bedeutet es keine Schwierigkeit, daB 
zunachst Sondereigentum mit den Miteigentumsanteilen 
des 1. Blocks verbunden wird. Nach der heute ganz h. M. 
der,, schrittweisen Entstehung des Sondereigentums" ent- 
steht das Sondereigentum jeweils mit der Fertigstellung der 
UmschlieBung der einzelnen Wohnung, wobei es nichts aus 
macht, daB bei anderen Wohnungen Sondereigentum man- 
gels Baufortschritt noch nicht zur Entstehung gekommen 
ist3. Die,, Fertigstellungstheorie" von D厄ster4, wonach das 
Sondereigentum erst mit Fertigstellung der letzten Woh- 
nung bei allen Wohnungen entsteht,- ist ganz vereinzelt 
geblieben. Beim 2. Bauabschnittsind auch nicht sog.,, iso- 
lierte Miteigentumsanteile"5 entstanden, die nicht in das 
Grundbuch eingetragen werden dorfen. Solche entstehen 
nur, wenn bei dem Miteigentumsanteil auch kein Anwart- 
schaftsrecht auf Einraumung von Sondereigentum vor- 
handen ist. Das trifft nur dann zu, wenn entweder das 
nach Teilungsplan vorgesehene Sondereigentum gar nicht 
entstehen kann, weil der von ihm betroffene Raum zwingend 
dem Ge市einschaftseigentum zuzurechnen ist （§5 Abs.2 
WEG)6 oder wenn durch eine spatere teilungsplanwidrige 
Bebauung das Sondereigentum unm6glich wird7, etwa 
wenn Tiefgaragenstellplatz mit einer tragendenMauer o ber- 
baut ist. In unserem Fall sind die Miteigentumsanteile des 
2. Bauabschnitts mit Anwartschaftsrechten auf Entstehung 
von Sondereigentum verbunden. Das genogt 

b) Gemeinschaftsordnung 

Ist im 2. Bauabschnitt eine A nderung der Aufteilung nicht 

auszuschlieBen, sollten Bestimmungen wie unten bei 6. a) 

3 BGH 6.6.1986 NJW 19叩，2759= MittBayNot 1986, 251=WE 
1987, 13; OLG Karlsruhe 27. 1. 1972 DN0tZ 1973, 235; Amtliche 
Begrondung des Regierungsentwurfs zum WEG§3 Anm. II (abge- 
druckt bei Weitnauer Kommentar z. WEG, 6.Aufl. Anh. VI); Rdll 
DN0tZ 1977, 69; Riedel MDR 1951, 468；焔peilmann MDR 1969, 
620; Moller MittBayNot 1974, 248; Schmidt BWN0tZ 1975, 12; 
B言rmann-Pick Komm6ntar z. WEG 6. Aufl，§3 Rdnr. 26; Augustin 
Kommentar z. WEGる 3 Rdnr.40；助II MonchKomm 2. Auf lage§5 
Rdnr. 32 b; Weitnauer Kommentar. z. WEG 7. Aufl§3 Rdnr.11; 
Pa后ndt・Bassenge Kommentar z. BGB 50. Aufl.§2 WEG Anm. 6. 

4 Diester Kommentar z. WEG§3 Rdnr.14a, b; OLG Dosseldorf 
20.12.85 Rpfleger 1986, 131. 

5 BGH 3. 11. 1989 BGHZ 109, 179= MittBayNot 1990, 30 = WE 
1990, 53=DN0tZ 1990, 337. 

6 So der BGH wegen eines Heizraums, wie Fn.5. 

7 Rdll MittBayNot 1990, 85; a. A. Weitnauer WE 91, 120 = 
MittBayNot 1991, 143, der auch in diesem Fall das Weiter- 
bestehen einer Anwartschaft annimmt. 

5 



und b) aufgefohrtin die Gemeinschaftsordnung aufgenom- 
men werden. Auf jeden Fall sollte die Gemeinschaftsord- 
nung Bestimmungen for die Zeit enthalten, in der nur der 
1.Wohnblock fertiggestellt ist, siehe unten 6. c) und d). 

5. Die,, kleine Aufteilung mit U berdimensionalem Miteigen- 
tumsanteil" 

a) Aufteilung in zwei Stufen 

In unserem Beispiel nach 3. weiB der Bautrager nuち daB er 
im 1. Bauabschnitt 50 wohnungen errichten will. wie der 
2. Bauabschnitt aussehen soll, ist noch offen. Hier hilft die 
,,groBe Aufteilung" nicht weiter. Es muB einer anderer weg 
gefunden werden. In diesem Fall verbindet der Bautrager im 
1. Bauabschnitt mit 49 wohnungen einen Miteigentums-- 
anteil von durchschnittlich 1%, mit der 50.wohnung aber 
einem Miteigentumsanteil von 51%. Das ist der,,o berdimen- 
sionale" Miteigentumsanteil. Er enthalt das 1% for die 
50.wohnung und die 50% for den 2.Bauabschnitt. Diese 
wohnung wird vom Bautrager nicht verkauft, sondern bis zur 
Auftei lung im 2. Bauabschnittzurockbehalten. 

Hier gibt es im 1. Bauabschnitt keine Schwierigkeiten. Das 
WEG schreibt nicht vor, daB der Miteigentumsanteil einer 
wohnung dem Anteil ihres Sondereigentums am wert aller 
Sondereigentumsrechte entsprechen m0Bte8. Die Mi teigen- 
tumsquote kann willkorlich gewahlt werden. 

Sobald die Bauplanung for den 2. Bauabschnitt feststeht, 
andert der Bautrager die 花ilungserklarung ab und nimmt 
die Aufteilung for den 2. Block vor. Dabei trennt er von dem 
oberdimensionalen Miteigentumsanteil 50Db ab. Diese 50% 
verteilt er dann auf die 50 wohnungen des 2. Bauabschnitts. 

b) Form der Nachtragsaufteilung 

M. E. kann die Nachtragsaufteilung for den 2. Bauabschnitt 
durch den Bautrager nach§8 WEG erfolgen. Dies scheint 
der Systematik des Gesetzes zu widersprechen, das bei 
Bestehen einer Miteigentomergemeinschaft grundsatzlich 
die vertragliche Aufteilung nach§§3, 4 WEG vorsieht. Das 
gilt aber nicht for alle Falle. So kann z. B. ein wohnungs- 
eigentomer seine wohnung nach §8 WEG unterteilen9, 
zwei im geh6rige wohnungen zu einer wohnung zusammen- 
legen10 oder ein Sondereigentumsrecht, z. B. an einem 
Kellerraum von einer seiner wohnungen abtrennen und 
mit einer anderen ihm geh6renden wohnung verbinden. Da 
hier der Bautrager die alleinige Herrschaftsmacht besitzt, 
muB ihm das Recht zustehen, die Nachtragsaufteilung 
allein vorzunehmen. Allerdings sollte die for den 2. Block 
vorgesehene Bebauung in der Gemeinschaftsordnung m6g- 
lichst konkretisiert werden, vgl. unten bei 6. a). Es sind 
hier die Grundsatze entsprechend anzuwenden, die das 
BayObLG11 for die Begrondung von aufschiebend bedingten 
Sondernutzungsrechten entwickelt hat. Demnach genogt 
for die Begrondung von Sondernutzungsrechten, wenn zu- 

8 BGH 18.&1976 NJW 1976, 1976 = DN0tZ 1976, 741; BGH 
6. 6. 1986 NJW 1986, 2759=MittBayNot 1986, 251=WE 1987, 13; 
BayObLG 16. 9. 1982 Rpfleger 1982, 418; OLG Celle 29. 3. 1974 
DN0tZ 1975, 42; Rdll MittBayNot 1979, 4. 

9 BGH 17.1.1968 NJW 1968, 499 = BGHZ 49, 250; BayObLG 
12. 1. 1977 DN0tZ 1977, 546; R6ll Rpfleger 1976, 284. 

10 OLG Hamburg Rpfleger 25.6. 1965 1966, 79; Rll Rpfleger 1976, 
283. 

11 BayObLG 8. 11. 1985 MittB町Not 1986, 24 = DN0tZ 1986, 479 
=BayObLGZ 1985, 378 

nachst deren Umfang in der Gemeinschaftsordnung fest- 
gelegt und ihre Flache der allgemeinen Nutzung entzogen 
ist (,,negative Komponente"). Die Zuweisung der Rechte 
an die einzelnen wohnungseigentomer (,,positive Kompo- 
nente") kann durch Erklarung eines Dritten erfolgen. Hier ist 
es a hnlich. Die betroffenen Mfleigentumsanteile stehen 
allein dem Bautrager zu, er hat nach der Gemeinschafts- 
ordnung das alleinige Recht, die Nachtragsaufteilung zu 
bestimmen 

Allerdings ist diese Frage. in Rechtsprechung und Literatur 
im Hinblick auf das Sondereigentum bisher nicht behandelt 
worden. Um sicherzu gehen, sollte die Nachtragsaufteilung 
so gestaltet sein, daB sie sowohl den Vorschriften des§8 
als auch der§§3, 4 WEG entspricht. Das bedeutet notarielle 
Beurkundung und die Mitwirkung aller Eigentomer des 
1. Bauabschnitts, soweit das Eigentum bereits auf sie o ber- 
gangen ist. 

c) Mitwirkung anderer wohnungseigentomer, Volimachten 

Soweit die Mitwirkung anderer Eigentomer nach§§3, 4wEG 
in Frage kommt, sollte in den ぬufvertragen eine ぬrpflich・ 
tung hierzu aufgenommen werden. Eine solche ぬrpflich- 
tung sollte aber auch die Gemeinschaftsordnung enthalten. 
Hierbei sollte so weit m6glich das Bauwerk des 2. Bau- 
absGhnitts definiert werden. Dabei muB wohl nicht unbe- 
dingt die vom Gebaude betroffene Flache genau bezeichnet 
werden. Soweit zutreffend sollte dabei angegeben werden, 
welche Flachen der Nutzung aller Eigentomer verbleiben, 
z. B. als Zufahrt, Kinderspielplatz. 

In die Kaufvertrage sollten in o blicher W引se Volimachten 
zur A nderung der Teilungserklarung und Gemeinschaftsord- 
nung aufgenommen werden. Diese Volimachten helfen aber 
dann nicht weiter, wenn eine Sonderrechtsnachfolge wegen 
einer Eigentumswohnung stattgefunden hat. Deshalb soll- 
ten solche Volimachten auch in die Gemeinschaftsordnung 
aufgenommen werden. Da es sich um eine ぬrpflichtung 
handelt, die sich auf das gemeinschaftliche Eigentum 
bezieht, k6nnte der ぬrwalter ermachtigt werden, for alle 
wohnungseigentomer die notwendigen Erklarungen abzu- 
geben, aber auch eine andere 円rson, z. B. der Bautrager. 

d) Glaubigerzustimmung 

Fraglich ist auch, ob die Begrondung von Sondereigentum 
for den 2. Bauabschnitt der Zustimmung der Glaubiger des 
1. Bauabschnitts bedarf. Diese Frage ist m. E. zu verneinen. 
wenn die Gemeinschaftsordnung den 2. Bauabschnitt 
erwahnt und alle Eigentomer zur Mitwirkung verpflichtet, so 
haben die Glaubiger ihre Rechte an den Eigentumswohnun- 
gen des 1. Bauabschnitts vorbehaltlich dieser Bestimmun- 
gen der Gemeinschaftsordnung erworben. Die Glaubiger 
k6nnen nicht mehr Rechte haben als die Eigentomer. Die 
Rechtslage ist hier ganz a hnlich wie bei der Begrondung 
von aufschiebend bedingten Sondernutzungsrechten. Dort 
mUssen die Glaubiger auf Grund der in der Gemeinschafts- 
ordnung enthaltenen negativen Komponente nach der 
JRechtsprechung des BayObLG12 die Begrondung von 
Sondernutzungsrechten dulden. Eine Glaubigerzustimmung 
zur Nachtragsaufteilung for den 2. Bauabschnitt ist daher 
nicht erforderlich. Die Argumente zu oben 5. c) sind ent- 
sprechend anzuwenden. im Bezug auf die Begrondung von 
Sondereigentum wird diese Ansicht hier zum ersten Male 
vertreten. 

12 BayObLG wie Fn. 11 
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6. Regelungen Ifl der Gemeinschaltsordnung 

a) Konkretisierung des Gebaudes, Verpflichtung der Eigen- 
tomer 
Soweit m6glich sollten hinsichtlich der weitereren Bau- 
abschnitte das Gebaude und seine Standflache in der Ge- 
mejnschaftsordflung konkretisiert werden, siehe oben bei 
5. c). Die Gemeinschaftsordnung sollte eine ぬrpflichtung 
al 1er Wohnungseigentomer enthalten, die Gebaudeerrich- 
tung, eventuell in abgeanderter Form zu dulden und alle 
notwendigen Erklarungen abzugeben. 
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b) Vollmachten 

Die Gemeinschaftsordnung sollte Volimachten enthalten, 
wie dies oben in 5. c) aufgefohrt ist. 

c) Lastentragung 
In der Gemeinschaftsordnung ist die Lastentragung bis zur 
Vollendung aller Bauabschnitte zu regeln. Die Eigentomer 
der bereits fertiggestellten Bauabschnitte m0Bten die bei 
ihren Gebauden anfallenden Lasten allein tragen. Dies gilt 
vor allem for Instandhaltungsaufwendungen, ebenso for ぬr- 
brauchskosten. Auch das ぬrwalterhonorar ware ganz oder 
doch zum gめBten Teil von den Eigentomern der bereits 
fertiggestellten Gebaude zu bezahlen. 

ZweckmaBig kann die Ansammlung von getrennten Instand- 
haltungsrocklagen for die einzelnen Bauabschnitte sein. 

Ganz wichtig ist es auch, den Lastenverteilungsschlossel 
nicht nach Eigentumsquoten, sondern nach Wohnflachen 
festzulegen, wenn die endgoltige Planung noch nicht in 
allen Teilen feststeht. So macht es nichts aus, wenn in 
spateren Bauabschnitten mehr oder weniger Wohnungen 
gebaut werden, als urspronglich vorgesehen. Zwar entfallen 
dann auf gleich groBe Wohnungen in den einzelnen Bau- 
abschnitten verschieden groBe Miteigentumsanteile, aber 
es gibt keine Ungerechtigkeiten wegen der Lastenverteilung. 

d) Stimmrechte 

Notwendig ist es auch, in die Gemeinschaftsordnung ein 
Gruppenstimmrecht der Art aufzunehmen, daB zumindest 
bis zur Vollendung aller Bauabschnitte die Wohnungs- 
eigentomer der bereits fertiggestellten Gebaude allein das 
Stimmrecht in der Wohnungseigentomerversammlung- in 
den Fragen besitzen, die sie allein betreffen und for deren 
Kosten sie allein aufkommen mossen. 
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7. Sicherung der Abtrennung 

Manchmal behalt sich der Bautrager vor, das Grundstock 
des 2. Bauabschnitts abzutrennen und anderweitig zu ver- 
werten. 

Worde dies in unserem Beispiel mit 100 Wohnungen in 
2 Wohnbl6cken bei gleich groBen FI白chen for beide 山u-- 
abschnitte zutreffen, so k6nnte der Bautrager wie folgt 
verfahren: 

In die Kaufvertrage wird eine Bestimmung aufgenommen, 
wonach der Bautrager entweder einen kleinen Miteigen- 
tumsanteil am ganzen Grundstock o bereignen muB (im 
Durchschnitt zu 1%) oder einen groBen Miteigentumsanteil 
am Grundstock des 1. Bauabschnitts (im Durchschnitt 
zu 2%). 

Steht aber im Zeitpunkt der Fertigstellung des 1. Bauab- 
schnitts noch nicht fest, ob das Grundstock des 2. Bau- 
abschnitts vom Bautrager bebaut oder verauBert werden 
soll, so erh世en alle Kaufer des 1. Bauabschnitts einen 
kleinen Miteigentumsanteils am groBen Grundstock, in 
unserem Beispiel also mit durchschnittlich 1%. Die spatere 
Abtrennung kann durch mit den Kaufvertragen verbundene 
Tauschvertrage abgesichert werden, wonach der Bautrager 
die o bereignung des Miteigentumsanteils des Kaufers am 
Grundstock des 2. Bauabschnitts verlangen kann, gegen 
oberlassung weiteren Miteigentumsanteil am Grundstock 
des 1. Bauabschnitts an den Kaufer (im Durchschnitt zu 1%). 
Diese ぬrpflichtung des 随ufers kann durch Auflassungs- 
vormerkung abgesichert werden. Sie sollte 1. Rangstelle im 
Grundbuch bekommen und behalten, da nur so auch im 
Falle der Zwangsversteigerung die Rechte des Bautragers 
gewahrt bleiben. Soweit Grundpfandrechte vor Eigentums- 
umschreibung auf den Kaufer eingetragen werden, m0Bten 
bei ihnen Rangvorbehalte zugunsten der spateren Vormer- 
kung des Bautragers aufgenommen werden（§881 BGB). 

Alle Kosten der Nachtragsaufteilung, auch der eventuellen 
Pfandfreigaben gehen zu Lasten des Bautragers. Dies sollte 
in den Kaufvertragen festgehalten werden. 

8. SchluBbemerkung 

Dieser Aufsatz sollte nicht als eine Ermutigung aufgefaBt 
werden, Eigentumswohnungsanlagen auf einem Grund- 
st0ck in mehreren Bauabschnitten zu errichten. Fast immer 
ist in solchen Fallen eine Parzellierung des Grundstocks 
die bessere ゆsung. 

Nurfalls dies nicht realisiert werden kann,sollen durch den 
vorstehenden Aufsatz 山sungsm6glichkeiten aufgezeigt 
werden. 
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1. BGH 
v zinses 

§242; 

111. 
R e c h I s p r e c h un g 

A. 
Borgerliches Recht 

ErbbauVO§§9, 9 a (Anpassung 加S Eiカbau- 
Wegfalls der Gesch言ftsgrundlage) 

a) FUr die Erh6hung des Erbbauzinses infolge Wegfalls der 
Gesch谷ftsgrundlage Ist die seit VertragsabschluB einge= 
tretene Entwicklung des Bodenwerts maBgebend, wenn 
diese hinter der A nderung der allgemeinen wirtschaft- 
lichen Ve巾苔Itnisse zurockgeblieben ist (Abgrenzung zu 
BGHZ 77, 194). 

b) Die Anpassung des Erbbauzinses muB vondem verein, 
barten prozentualen Wertverh台ltnis zwischen Erbbauzins 
und Bodenwertausgehen, wird aber durch das AusmaB 
der A nderung der allgemeinen wirtschaftlichen Verh台lt・ 
nisse begrenzt. 

BGH, Urteil vom 18.9.1992 一 V ZR 116/91 一 mitgeteilt von 
D. Bundschu九 Vorsitzender Richter amBGH 

Aus dem Tatbestand: 
DUrch notarlellen ぬrtrag vom 17. 12. 1926 bestellte der Klager dem 
Architekten 0. an einem 690 qm groBen, in H. gelegenen Grundstuck 
ein Erbbaurecht for die Dauer bis zum 31. 10. 2006 zwecks Errichtung 
eines Wohnhauses. Der Erbbauzins wurde auf der Grundlage eines 
Bodenwerts von 13.800 Reichsmark in folgender H6he vereinbart: 
一 vom 01.11.1926 bis 31.10.1946 	、3,5% =483 Reichsmark, 
一 vom 01 . 1 1 . 1946 bis 31. 1 0. 1966 	4,0% =552 Reichsmark, 
一 vom 01.11.1966 bis 31.10.1986 	4,5% =621 Reichsmark, 
一 vom 01.11.1986 bis 3t10.2006 	5,0% =690 Reichsmark. 
Am 27.6.1977 erwarb die Beklagte in der Zwangsversteigerung das 
Erbbaurecht unter o bernahme aller Rechte und Pflichten aus dem 
Erbbau rechtsvertrag. 
Der Klager hat von der Beklagten for die Zeit ab 1. 12. 1985 eine Er- 
h6hung des Erbbauzinses wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage 
verlangt, weil die 山benshaltungskosten, bezogen auf einen Vier- 
Personen-Arbeitnehmerhaushalt, schon bis zum Jahre 1983 um 300% 
gestiegen seien. Den Umfang der geforderten Anpassung hat er ent- 
sprechend dem Mittelwert des Anstiegs der Lebenshaltungskosten 
und der Bruttowochenverdienste der Industriearbeiter errechnet. Der 
Klager hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung folgenden weiteren 
Erbbauzinses zu verurteilen: 
a) 4.497,59 DM for die 為it vom 1. 12. 1985 bis 31. 10. 1986, 
b) 4.428,58 DM for die んit vom 1. 11. 1986 bis 31. 10. 2006, fallig je zur 

Halfte am t5. und 1.11. eines jeden Jahres. 
AuBerdem hat der Klager beantragt, die Beklagte zur Bewilligung der 
Eintragung dieser Erh6hung an bereiter Rangstelle des Erbbaugrund- 
buches zu verurteilen. 
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. 
Im Berufungsverfahren hat der Klager den fUr die Zeit bis 31. 10. 1986 
geforderten Erh6hungsbetrag auf 4.122,79 DM beschrankt. 
Das Oberlandesgericht hat den Klageantragen nur in H6he von 
1.707,75 DM for die 為it bis 31. 10. 1986 und von jahrlich 1.794 DM for 
die F6lgezeit bis zum 31.10.2006 entsprochen. 
Mit der Revision verfolgt der Klager den in der Vorinstanz abgewiese- 
nen Teil der Klage weiter. Die Beklagte beantragt, das Rechtsmittel 
zurUckzuweisen 

Aus den Grnden: 

1. Das Berufungsgericht stellt fest, daB seit AbschluB des 
Erbbaurechtsvertrages die 山benshaltungskosten eines 
Vier－叱rsonen-Arbeitnehmerhaushalts mittleren Einkom- 
mens um mehr ats 150% gestiegen sind, was einem Kauf- 
kraftschwund des vereinbarten Erbbauzinses um mehr als 
60% entspricht. Es nimmt zutreffend an, daB bei dieser Vor- 
aussetzung der Klager einen schuidrechtlichen Anspruch 
auf Erh6hung des- Erbbauzinses wegen Wegfalls der Ge- 
schaftsgrundlage hat (st. Rechtspr. des Senats, vgl. BGHZ 
90, 227, 229【＝ DN0tZ 1985, 3681; 91, 32, 34 f; 94, 257 

「＝ DN0tZ 1985, 21]; 111, 214, 215/216「＝ MittBayNot 1990, 
303=DNotZ 1991, 381]). Da die Bektagte bei dem Erwerb 
des Erbbaurechts in der Zwangsversteigerung alle Rechte 
und Pflichten aus dem Vertrag vom 17. 12. 1926 o bernommen 
hat, besteht der Anspruch auch i hr gegenober (BGHZ 97, 
172, 177/178). Ebenfalls nicht zu beanstanden ist die Aus- 
legung, daB die im 兆rtrag enthaltene Regelung eines nach 
Zeitabschnitten gestaffelten prozentualen Anstiegs des 
Erbbauzinses keine wertsichernde Funktion hat. 

2. Was die H6he der Anpassung angeht, so meint das Beru- 
fungsgericht, der dafor vom Senat gewahlte MaBstab des 
Durchschnittswerts aus der im Bezugszeitraum eingetrete- 
nen Steigerung der Lebenshaltungskosten und der Einkom- 
men (BGHZ 77, 194, 200/201「＝ DNotZ 1981, 253];90, 227, 
231) mosse hier eingeschrankt werden; denn die sich auf 
dieser Grundlage ergebende Anhebung des jahrlichen 
Erbbauzinses von bisher 1 DM/qm auf 7,42 DM/qm lage weit 
ober demjenigen Betrag, den der Klager erzielen k6nnte, 
wenn er das Erbbaurecht heute bestellen worde. In H. wor-- 
den Erbbaurechte namlich zu einem Erbbauzins von h6ch- 
stens 3,60 DM/qm vergeben, und zwar auf der Basis von 5% 
eines Grundstockswerts von 72 DM/qm, auch wenn der tat- 
sachliche Bodenwert h6her sei. Daher k6nne der Klager 
nach 青eu und Glauben nicht mehr als 3,60 DM/qm jahrlich 
verlangen. 

Diese Ausfohrungen halten revisionsrechtlicher Profung 
nicht stand. 

In der Regel Ist bei einem ぬrtrag ohne wertsichernde Klau- 
sei for den Umfang der Anpassung des Erbbauzinses die 
seit ぬrtragsabschluB eingetretene Steigerung der 山bens・ 
haltungskosten und der Einkommert nach dem Mittelwert 
aus beiden Komponenten maBgebend, weil sich darin die 
Entwicklung der allgemeinen wirtschaftlichen ぬrhaltnisse 
widerspiegelt und der Gesetzgeber in§9 a Abs.1 Satz 2 
ErbbauVO zum Ausdruck gebracht hat, daB eine o ber die An- 
derung dieser Verhaltnisse nicht hinausgehende Erh6hung 
regelmaBig der Billigkeit entspricht (BGHZ 77, 194, 200). Den 
eigentlich sachlich am nachsten liegenden BezugsmaBstab 
der Entwicklung des Bodenwerts 一 nach dessen H6he sich 
die Bemessung des Erbbauzinses o blicherweise richtet 一 
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hat der Gesetzgeber iii§9 a ErbbauVO for Wohnzwecke 
dienende Erbbaurechte ausgeschlossen, um eine QbermaBi- 
ge, dem steilen Anstieg der Grundstuckspreise folgende 
Anhebung von Erbbauzinsen zu verhindern (Entwurf d. BReg. 
BT-Drucks. 7/118, S. 5; Bericht d. Rechtsausschusses 
BT-Drucks. 7/1285, S.3) 
Dieser Zweck entfallt jedoch, wenn die Entwicklung des 
Bodenwerts hinter dem Anstieg der allgemeinen wirtschaft- 
lichen Verhaltnisse zurockbleibt. For Vertrage mit Anpas- 
sungsklausel hat der Senat zwar entschieden, daB im Hin・ 
blick auf§9 a Abs. 1 Satz 3 ErbbauVO, wonach Anderungen 
der Grundstockswertverhaltnisse auBer Betracht zu lassen 
sind, auch eine Wertentwicklung, die das AusmaB der Ande- 
rung der allgemeinen wirtschaftlichen ぬrhaltnisse unter- 
schreitet, den in§9 a Abs. 1 Satz 2 ErbbauVO gesetzten 
BiIIigkeitsmaB5tab nicht einschrankt (BGHZ 73, 225, 
228/229; Urt. v. 3O,4. 1982, V ZR 31/81, NJW 1982, 2382, 2384 

「＝ DNotZ 1983, 559];a. M. Knothe, Das ErbbaureQht, 1987, 
5.252 m.w. N.). Dies rechtfertigt sich daraus, daB nach Wort- 
laut und Sinn des Gesetzes bis zur Grenze der eingetretenen 
Anderung der allgemeinen wirtschaftlichen ぬrhaltnisse 
die vgreinbarte Anpassungsklausel den Umfang der Erbbau- 
zinserh6hung hinnehmbar bestimmt. Dieser Gesichtspunkt 
greift aber bei einem ohne Anpassungsklausel geschlosse-- 
nen ぬrtrag nicht ein. Dann gibt es keinen triftigen Grund, 
den Erbbauzins dem Stand der allgemeinen wirtschaftlichen 
肥rhaltnisse anzugleichen, wenn sie sich starker als der 
Grundstockswert veはndert haben und bei Berocksichtigung 
dieses Werts auch der Kaufkraftverlust abgedeckt ist. Unter 
dieser Voraussetzung k6nnte mithin dem angefochtenen 
Urteil zugestimmt werden. 
Das Berufungsgericht stellt jedoch nicht auf den tatsach・ 
lichen heutigen Bodenwert des Erbbaugrundstocks, son-- 
demn nur darauf ab, daB in H. derzeit lediglich nach einem 
Wert von h6chstens 72 DM/qm Erbbauzinsen von 5% er- 
hoben worden und in solcher H6he auch nur erzielbar seien. 
Dies aber kann auf den Anpassungsanspruch des Klagers 
keinen EinfluB haben. Denn eine nicht am tatsachlichen Bo- 
denwert ausgerichtete Anpassung des Efbbauzinses worde 
das im Erbbaurechtsvertrag von 1926 nach MaBgabe der 
Staffelung festgelegte Wertverhaltnis von 5% zwischen Erb- 
bauzins und damaligem Bodenwert verkorzen und mithin 
den Klager so stellen, als ob der bisherige Erbbauzins unter 
5% des Grundstockswerts gelegen hatte. Die Anpassung 
muB jedoch von dem vereinbarten Erbbauzins ausgehen, 
denn sie soll 一 bei Anwendung des RegelmaBstabes 一 die 
Folgen der eingetretenen Veranderung der allgemeinen wirt- 
schaftlichen ぬrhaltnisse ausgleichen, nicht aber Verein- 
barungen korrigieren, die in Kenntnis der damaligen ぬrhalt・ 
nisse getroffen worden sind (BGHZ 77, 194, 202; 90, 227, 231). 
Dies verkennt das Berufungsgericht, wenn es annimmt, der 
Klager mQsse sich so behandeln lassen, als wenn er den 
Erbbaurechtsvertrag erst heute geschlossen hatte. Er kann 
deshalb Anpassung nach dem RegelmaBstab verlangen, 
wenn das nicht dazu fohrt, daB die Erh6hung des Erbbauzin- 
ses o ber den Umfang der Bodenwertsteigerung hinausgeht. 
3. Das angefochtene t)rteil kann daher keinen Bestand 
haben. Die Sache ist jedoch noch nicht zu einer Endent- 
scheidung reif, weil das Berufungsgericht den tatsachlichen 
Bodenwert des Erbbaugrundstocks nicht festgestellt hat 
und dieser 一 wie dargelegt 一 maBgebend ware, wenn die 
Wertentwicklung hinter dem AnsUeg der allgemeinen wirt- 
schaftlichen Verhaltnisse zurockgeblieben sein sol lte. Des- 
halb muB der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurock- 
verwiesen werden. 

2. BGB§§776, 426 Abs. 1 (Gleichrangig肥lt zwischen Barg・ 
schaft und Grundschuld) 

Borgschaft und Grundschuld sind von Gesetzes wegen 
gleichstufige Sicherungsmittel mit der Folge, daB die Siche・ 
rungsgeber einander grundsatzlich wie Gesamtschuldner 
ausgleichspflichtig sind (Erganzung zu BGHZ 108, 179）・ 

BGH, Urteil vom 24. 9. 1992 一 IX ZR 195/91 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem 厄tbes加nd: 

Die Klagerin nimmt die Bekiagte aus abgetretenem Recht ihrer Eitern 
ais Mitborgin auf Ausgieich von Borgschaftsieistungeni n Anspruch 
Der Vater der Kiagerin war Geschaftsfohrer und mit einem Anteii von 
62,5% Geseiischafter der P.GmbI-I (fortan: GmbH). Er hatte gemein- 
sam mit seiner Ehefrau, der Mutter der Kiagerin, zur Sicherung aiier 
bestehenden und konftigen Ansproche der Voiksbank M. gegen die 
GmbH unter anderem zwei seibstschuidnerische B0rgschaften bis zu 
einem Betrag von insgesamt 165.000 DM o bernommen. Darロber hin- 
aus hatte die Mutter der Kiagerin zugunsten der Voiksbank auf ihrem 
Grundstock WaidstraBe 10 in W. eine Sicherungsgrundschuid o ber 
100000 DM besteiit. Die Bekiagte, die an der GmbH einen Geschafts- 
anteii von 37,5% erworben hatte und ebenfaiis zur Geschaftsfohrerin 
besteiit worden war,o bernahm for dieぬrpfiichtungen gegenober der 
Voiksbank eine Borgschaft bis zu einem Betrag von 150.000 DM. 
In der Foigezeit geriet die GmbH in Zahiungsschwierigkeiten. Am 
25. 11. 1987 betrugen ihre Verbindiich肥iten gegenober der Voiksbank 
noch 151.242,47 DM. 

Die Eitern der Kiagerin vereinbarten mit der Voiksbank die Abidsung 
der ぬrpfiichtungen der GmbH. Sie wurde durch einen ihnen pers6n- 
iich eingeraumten Kredit der Voiksbank finanziert. Anspr0che aus 
der von der Bekiagten o bernommenen Borgschaft trat die Voiksbank 
an die Eitern der Kiagerin ab. Die Eitern erkiarten in H6he eines Teli- 
betrages von 75.000 DM die Abtretung an die Kiagerin. Diese hat mit 
der Kiage Zahiung des ihr abgetretenen Teiibetrages begehrt und die 
Ansicht vertreten, in H6he der I-Iaifte der abgeiosten ぬrbindiich- 
keiten sei die Bekiagte zum Ausgieich verpfiichtet. 

Das Landgericht hat die Kiage abgewiesen. Das Oberiandesgericht 
hat die Bekiagte zur Zahiung von 12.810,62 DM nebst Zinsen ver- 
urteilt. Die Revision der Kiagerin, mit der sie weitere 43.905,32 DM 
begehrt, fohrt zur Aufhebung und Zurockverweisung. 

Aus den Grnden: 

Die Revision fohrt zur Aufhebung und Zurockverweisung. 

1. Das Berufungsgericht hat einen Ausgleichsanspruch 
der Klagerin lediglich wegen der Zahlung der Eltern in 
H6hevon 51.242,47 DM bejaht, weil diese nur insoweit ihre 
BQrgschaftsverpflichtungen erfol lt hatten. In H6he von 
100.000 DM hatten sie den dinglichen Anspruch der Volks 
bank aus der von der Mutter der Klagerin bestellten Grund- 
schuld getilgt. Insoweit bestehe kein Ausgleichsanspruch. 
Das Gesetz raume dem Borgen imぬrhaltniszum dinglichen 
Schuldner eine Vorzugsstellung ein. Wegen des Betrages 
von 51.242,47 DM sei zu berocksichtigen, daB der ぬter der 
Klagerin und die Beklagte Gesellschafter der Hauptschuld- 
nerin gewesen seien, so daB der auf sie gemeinsam entfal- 
lende Anteil von 2/3 von der Beklagten nur in H6he von 
37,5%, das heiBt von12.810,62 DM zu tragen sei. 

II. Diese Ausfohrungen halten der rechtlichen Uberprofung 
nicht stand. 

1. Zweifel bestehen bereits an der Annahme, die Eltern 
hatten bei der Abl6sung der Verpflichtungen der GmbH 
lediglich in H6he von 51.242,47 DM auf ihre Borgschafts-・ 
schuld geleistet. Zwar wird die Feststellung, die Zedenten 
hatten die 比istung im Umfang der bestehenden Siche-・ 
rungsgrundschuld zu deren Tilgung erbracht, von der Revi- 
sion nicht beanstandet. Gleichwohl erscheint die vom Be- 
rufungsgericht aus dieser Feststellung gezogene Rechts- 
folgerung, eine Begleichung der Borgschaftsverpflichtungen 
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komme insoweit nicht in Betracht, bedenklich. DaB der 
Vateち der an der Abl6sung der ぬrpflichtungen der GmbH in 
gleicher Weise wie the Mutter der Klagerin beteiligt war, 
zumindest auch auf die von ihm o bernommenen Borgschaf- 
ten zahlen wollte, folgt bereits daraus, daB er ledigHch aus 
den Borgschaften pers6nlich verpfHchtet, nicht jedoch ・ 
Eigentomer des mit der Grundschuld belasteten Grund- 
stucks war. Aber auch das von der Mutter der Klagerin ver-- 
folgte 山istungsziel schlieBt eine Tilgung ihrer B0rgen- 
schuld nicht ohne weiteres aus. Bei Identit飢 von person- 
I ichem und dinglichem Schuldner ist im Regelfall aus Sinn 
und Zweck der Sicherungsabredezu entnehmen, daB mit der 
山istung auf die dingliche auch die personliche-Schuld 
erlischt (vgl. BGH, Urt. v. 9・5. 1980 一 V ZR 89/79, NJW 1980, 
2198, 2199「＝ MittBayNot 1980, 156=DN0tZ 1981, 389],v. 
13. 11. 1986 一 lx ZR 26/86, NJW 1987, 503, 504「＝ DNotZ 
1987, 504];PalandtiBassenge, BGB 51. Aufl.§1191 Rdnr.32). 
Im Streitfall war nicht eine personliche Schuld aus Burg- 
schaft durch eine von dem Borgen bestellte Grundschuld 
abgesichert, sondern Grundschuld und personhche Schuld 
des Borgen dienten der Sicherung einer weiteren Schuld. 
Jedenfalls dann, wenn 一 wie hier 一 die Borgschaft diese 
weitere (Haupt-)Schuld voll abdeckt, konnte einiges fQr die 
Annahme sprechen, daB der Sicherungsgeber Zahlungen 
auf die Grundschuld auch auf die BUrgenschuld erbringen 
w川（vgl. auch BGH, Urt. v. 11.7. 1973 一 VIII ZR 178/72, WM 
1975, 100, 101). Einer abschlieBenden Beantwortung dieser 
Frage bedarf es jedoch nicht. Der Klagerin kann ein Aus- 
gleichsanspruch gegen die Beklagte auch zustehen, wenn 
die 山istung der Eltern Jm Umfang von 100.000 DM aus- 
schlieBUch die Tilgung der Grundschuld bezweckte. 

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
besteht zwischen mehreren auf gl&cher Stufe stehenden 
Sicherungsgebern beim Fehlen einerzwischen ihnen getrof 
fenen besonderen ぬreinbarung eine AusgleichsverpfHch- 
tung entsprechend den Regeln o ber die Gesamtschuld 
(BGHZ 108, 179, 183 ff; BGH, Urt. v.9. 10. 1990 一 xl ZR 200/89, 
WM 1990, 1956, 1957「＝ DNotZ 1991, 386]; v. 20. 12. 1990 一 IX 
ZR 268/89, WM 1991, 399, 400). Grundschuld und Borgschaft 
sind von Gesetzes wegen gleichstufige Sicherungsmittel. 
Allerdings Ist die Annahme verbreitet, der Burgschaft 
komme gegenober anderen Sicherungsmitteln eine gesetz- 
licheVorrangstellung zu. Eine Bevorzugung des Borgen wftd 
insbesondere aus§776 BGB (vgl．印necceruslLehmann, 
Schuldrecht 15. Aufl.§194 I 3; Larenz, Schuldrecht Besonde-・ 
rer Teil 12. Aufl.§64 III) sowie aus§768 Abs.2,§§770, 771 
BGB und daraus abgeleitet, daB der Borge mit seinem 
ganzen ぬrm6gen hafte und the Borgschaft vielfach aus 
altruistischen Erwagungen o bernommen werde (vgl．刀edtke 
BB 1984, 19, 20). 

Dem folgt der Senat nicht.§776 BGB regelt nur das Rechts- 
verhaltnis zwischen Glaubiger und BQrgen, laBt aber 一 wie 
auch der Entstehungsgeschichte entnommen werden kann 
(vgl. Motive Bd. 2 5.678 ff.；抑Ute!，臼stschrift fロr Werner 
Flume Bd. I S. 559, 560) 一 den Rang verschiedener Siche- 
rungsgeber und den Ausgleich zwischen ihnen grundsatz- 
lich unberohrt (vgl・BGH, Urt. v. 11.6・1992 一 I) ZR 161/91, 
WM 1992, 1312, 1313 zum lnnenausgleich zwischen meh- 
reren Borgen; S招udinger/Wiegand, BGB 12. Aufl.§1225 
Rdnr.29; Ste加bachたang, WM 1987, 1237, 1242).§768 Abs. 2, 
§770 BGB vermogen eine Vorzugsstellung des BQrgen 
gegenober ande由n Sicherungsgebern schon deshalb nicht 
zu begronden, weil sie nicht auf das BDrgschaftsrecht be- 
schrankt sind, sondern auch im Verhaltnis des Glaubigers 

zum Hypothekenschuldner gelten（§1137 Abs. 1, 2 BGB). Die 
Einrede der Vorauskiage（§771 BGB) spielt praktisch eine 
geringe Rolle; sie wird in der Regel abbedungen（§773 Abs. 1 
Nr. 1 BGB). DaB der BQrge mit seinem gesamten ぬrm6gen 
haftet, wahrend die Haftung eines (Gru nd-)Pfandglaubigers 
sich auf den verpfandeten Gegenstand beschrankt, mag ein 
Grund sein, den Borgen in einzelnen Beziehungen 一 wie 
etwa i n§776 BGB gegenober dem Glaubiger 一 besonders 
zu schUtzen. For die Frage der Haftung des BQrgen im ぬr- 
gleich zu a nderen Sicherungsgebern Ist diesem Umstand 
eine entscheidende Bedeutung jedoch nicht beizumessen. 
Der verpfandete Gegenstand kann das ganze ぬrm6gen des 
Pfandschuldners darstellen, so daB dieser b& einer ぬrwer・ 
tung des Pfandes im Ergebnis ebenso hart getroffen wird 
wie ein aus seinem Borgschaftsversprechen in Anspruch ge- 
nommener Borge. Eine generelle Besserstellung des Borgen 
laBt sich schlieBlich nicht daraus herleiten, daB die Burg- 
schaft oft aus altruistischen Erwagungen o bernommen 
wird. Andere Sicherungsgeber handeln nicht selten aus 
ahnlichen Gronden. 

Deshalb ist davon auszugehen, daB es sich bei der Burg- 
schaft und sonstigen Sicherungsrechten, insbesondere 
Grundschulden, nach dem Gesetz um gleichstufige Siche- 
rungsmittel handelt (vgl. im einzelnen Schmitz, Festschrift 
fur 月anz MeにS. 553, 557 ff. m. w. N.). DaB der Beklagten auf 
Grund von Absprachen zwischen ihr und den Eltern der Kla- 
geni n oder zwischen diesen und der Volksbank・eine Vorzugs- 
stellung eingeraumt worden ware, hat das Berufungsgericht 
nicht festgestellt. 

Es hatte deshalb einen Ausgleichsanspruch der Klagerin 
wegen der auf die Grundschuld erbrachten 山istung mit der 
gegebenen Begrondung nicht ablehnen dorfen. 

3. Mit Erfolg greift the Revision auch die Ausfohrungen zur 
Bemessung der Haftungsanteile im lnnenverhaltnis der 
Burgen an. 

Im ぬrhaltnis des Vaters der Klagerin zu der Beklagten hat 
das Berufungsgericht den Ausgleich zutreffend anhand der 
jeweffigen Gesellschaftsanteile bemessen (vgl. insoweit RG 
WarnRspr 1914 Nr.247; RGZ 88, 122, 124; BGH, Urt. v. 
11. 7. 1973 a. a. 0.; v. 19. 12. 1985 一川 ZR 90/84, WM 1986, 363, 
364 unter 3. c). Davon geht auch die Revision aus. 

Die Revision rogt indessen, daB das Berufungsgericht den 
Haftungsant&l der Mutter der Klagerin gem.§426 Abs.1 
Satz 1 BGB mit einem Drittel angesetzt habe. Diese Ruge ist 
im Ergebnis berechtigt. Zwar laBt sich eine 山istu ngsfrei heit 
der Mutter der Klagerin nicht allein daraus herleiten, daB sie 
nicht Gesellschafteni n der als Hauptschuldnerin haftenden 
GmbH war (vgl. BGH, Urt. v. 19.12.1985 a.a.O.). Jedoch 
k6nnen weitere Umstande, wie etwa die der ぬrbDrgung 
zugrundeliegenden wirtschaftlichen H intergrunde, auf eine 
stillschweigende ぬreinbarung hinweisen, ein Innenaus- 
gleich solle allein zwischen den Gesellschaftern der Haupt- 
schuldnerin stattfinden (vgl. BGH, Urt. v. 19.12.1985 a.a.O. 
unter 3. d). Das Berufungsgericht hatte demnach ぬran las・ 
sungzur Profung・ der Frage, ob die Mutter der Klagerin als 
Nichtgesel Ischafterin im Innenverhaltnis zu den anderen 
Borgen von Ausgleichspflichten ganz oder teilweise freige-・ 
stellt war. Dies hat die Klagerin unter Beweisantritt behaup-- 
tet (GA I 61). Dem wird das Berufungsgericht nachzugehen 
haben. 

Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben. 
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III. Die Zurockverweisung gibt dem Berufungsgericht Gele- 
genheit, auf die bislang nicht behandelte Frage einzugehen, 
ob der Klagerin Ansproche ihrer Eltern gegen die Beklagte 
wirksam abgetreten wurden. Nach der Abtretungserklarung 
vom 26. 11. 1985 (GA 1 31) wurde der Klagerin von den Eltern 
,,aus den uns abgetretenen AnsprQchen der Volksbank M. 
aus der Borgschaftsurkunde vom 28.01.85 gegen Frau P. B." 
ein Teilbetrag von 75.000 1DM abgetreten. Der Wortlaut 
spricht dafoち daB der Klagerin ausschlieBlich Ansproche 
aus der Borgschaftsobernahme der Beklagten abgetreten 
wurden. Eine isolierte Abtretung der Borgschaftsforderung 
ohne gleichzeitige Abtretung der Hauptforderung ist jedoch 
nur m6glich, wenn der Hauptschuldner infolge ぬrm6gens- 
verfalls untergegangen ist (BGHZ 82, 323, 326 ff.). Andern- 
falls verbleiben die Rechte aus der Borgschaft dem Glaubi- 
ger der Hauptforderung (BGHZ 115, 177, 180）・ 

臼rner wird zu profen sein, ob in der zwischen den Eltern der 
Klagerin und der Volksbank M. vereinbarten Umschuldung 
eine Schuldobernahme im Sinn von§414 BGB lag mit der 
Folge, daB mangels Zustimmung der Beklagten deren Borg- 
schaft nach§418 Abs. 1 Satz 1 BGB erlosch und damit die 
Voraussetzungen for einen Ausgleichsanspruch gegen die 
Beklagte entfielen. 

3. BGB§§90, 97, 459, 469 (Abgrenzung Nichterfllung 
Sachm言ngelhaftung beim 焔uf einer Sachgesamtheit) 

Werden Sachen als zusammengeh6rend verkauft (vgl.§469 
Satz 2 BGB) oder sind verkaufte Sachen untereinander als 
Sachgesamtheit oder als Hauptsache und Zubeh6r verbun・ 
den, so begrondet das Fehlen einzelner StUcke bei Gefahr- 
Ubergang keinen Sachmangel der Gesamtheit; dem Kaufer 
steht vielmehr ein Anspruch auf restliche Erfollung zu. 

BGH, Urteil vom 1.10.1992 一 v ZR 36/91 一 mitgeteilt von 
0. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin kaufte von dem Beklagten als Konkursverwalter o ber 
das ぬrm6gen der S. H. GmbH mit notariellem ぬrtrag vom 17. 7. 1985 
mehrere Grundstocke in B., auf denen die Gemeinschuldnerin das 
Hotel C. betrieben hatte. Der Kaufpreis betrug 16.600.000 DM. Der Ver- 
kauf erfolgte,, samt allen Bestandteilen und samtlichem Zubeh6r'' 
und unter AusschluB der Gewahrleistung for Sachmangel 

Die Gemeinschuldrierin hatte das Hotel Ende 1984 oder Anfang 1985 
stillgelegt und dabei das Inventar weitgehend ausgelagert. Nach 
Er6ffnung des Konkursverfahrens am 30.4.1985 lieB der Beklagte 
das Inventar versteigern. Die ぬrst&gerungen fanden zwischen 
dem 6. 6. 1985 und dem 2. 2. 1987 statt. Den Erl6s vereinnahmte der 
Beklagte, nach Abzug von Unkosten, zur Konkursmasse 

Auf Antrag der B. H.- und W.-Bank AG war am 8. 3. 1985 die Zwarigsver- 
steigerung der Grundstocke angeordnet worden. Spater nahm die 
Bank den Antrag zurock. Das Zwangsversteigerungsverfahren wurde 
am 29. 8. 1985 aufgehoben 

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, das ausgelagerte Inventar 
sei ihr als Zubeh6r der Grundstocke mitverkauft worden; der Be- 
klagte schulde ihr Schadensersatz, weil er arglistig die beabsichtigte 
ぬrwertung der ausgelagerten Inventarstocke verschwiegen habe 
Sie hatZahlung in H6he des am 16.7.1985 abgerechneten ぬrsteigeー 
rungserl6ses von 153.302,50 DM nebst Zinsen,o bertragung von Be- 
sitz und Eigentum an bestimmten, noch nicht versteigerten Stocken 
sowie Auskunft o ber denぬrbleib (undぬrkaufspreis) weiteren Inven- 
tars beansprucht. AuBerdem hat sie die Feststellung beantragt, daB 
der Beklagte zum Ersatz des noch unbezifferten Schadens verpflich- 
tet sei. 

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. 

Im Berufungsrechtszug hat die Klagerin den Zahlungsantrag um die 
Abrechnungssummen aus den weiter durchgefohrten ぬrsteigerun- 
gen, insgesamt 81.791 DM, und den vom ぬrsteigerer geschatzten 

Wert zder Inventarstocke, die sie zunachst herausverlarigt hatte, 
18.400 DM, erh6ht und Zahlung von insgesamt 253.493,50 DM nebst 
Zinsen verlangt. Die o brigen Antrage haben die Parteien O berein- 
stimmend in der Hauptsache for erledigt erklart. 

Das Oberlandesgericht hat den Beklagten zur Zahlung von 
250.442,50 DM nebst Zinsen verurteilt und die weitergehende 
Klage abgewiesen. 

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf volle Ab- 
weisung des Zahlungsantrags weiter. Die Klagerin beantragt Zurock- 
weisung der Revision 

Aus den Grnden: 

1. Das Berufungsgericht stellt fest, die Klagerin habe die 
Bestimmung des Vertrags, wonach die Grundstocke,, samt 
allen Bestandteilen und samtlichem Zubeh6r" gekauft wur- 
den, allein dahin verstehen k6nnen, daB sie auch das aus- 
gelagerte Inventar erwerben solle. Dabei habe es sich ur- 
spronglich um Zubeh6r der Grundstocke gehandelt. Hieran 
habe sich aus der Sicht der Klagerin nichts geandert, denn 
diese sei unstreitig davon ausgegangen, die Auslagerung 
sei wegen eines geplanten Umbaus, m6glicherweise zusatz- 
lich auch aus Sicherheitsgronden, erfolgt. Es bestUnden 
keine Anhaltspunkte dafor, daB sie auf eine bei der Auslage- 
rung bereits bestehende Absicht, einen Teil der Sachen 
nicht wiederzuverwenden, oder auf den spateren EntschluB 
des Beklagten, sie gesondert von den GrundstUcken zu ver- 
werten, hingewiesen worden sei. 

Die Zubeh6reigenschaft sei spatestens mit dem EntschluB 
des Beklagten zur gesonderten Verwertung entfallen. Hier- 
auf habe der Beklagte die Klagerin schuldhaft nicht hin- 
gewiesen und sei ihr deshalb wegen Verschuldens bei 
VertragsschluB schadensersatzpflichtig. Der Klagerin stehe 
ein Anspruch auf angemessene Herabsetzung des Kauf- 
preises zu, der die geltend gemachten Schadenspositionen 
abzoglich des Erl6santeils der geschatzten Sachen von 

×2.051 DM und einer einem Ersteigerer erteilten Gutschrift 
von 1.000 DM erfasse. In dieser H6he k6nne sie ROck- 
zahlung des bereits entrichteten Preises verlangen. 

Dies bekampft die Revision mit Erfolg. 

II. 1. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung, 
die Klagerin habe den Kaufvertrag allein in dem Sinne ver- 
stehen k6nnen, daB sie auch das ausgelagerte Inventar er- 
werben solle, ist von der Revision nicht angegriffen und halt 
auch der nach§559 Abs. 2 Satz,1 ZPO gebotenen sachlichen 
Uberprofung stand （§§133, 157 BGB; vgl. BGHZ 103, 275, 
280). Dann ist aber kein Raum for die im Berufungsurteil be-- 
jahte Haftung wegen 晦rschuldens bei VertragsschluB, denn 
die Ubergabe und Ubereignung des Inventars war Pflicht des 
Beklagten 一 des Verkaufers 一 nach§433 Abs. 1 Satz 1 
BGB 

2. Entgegen der Auffassung der Revision stellt jedoch der 
Umstand, daB das ausgelagerte Inventar mit den Kaufgrund- 
stocken nicht o bergeben und o bereignet wurde, keinen 
Sachmangel dar, der Gegenstand des vereinbarten Gewahr- 
leistungsausschlusses ware. Vielmeh r stehen der Klagerin 
auf der Grundlage der tatrichterlichen Auslegung die Rechte 
des Kaufers bei teilweiser Nichterfollung des Kaufvertrags 
zu（§§433 Abs. 1, 440 Abs. 1, 325 BGB). 

a) Die verkauften Hotelgrundstocke und das sich darauf 
noch befindliche Zubeh6r wiesen nicht deshalb einen Sach- 
mangel auf, weil das ausgelagerte Inventar fehlt. Zu denken 
ware allenfalls daran,daB Grundstocke, Zubeh6r und aus- 
gelagertes Inventar, insgesamt betrachtet, mangelhaft ge- 
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wesen seien. In der Literatur wird zum Teil die Auffassung 
vertreten, beim Stockkauf liege ein Sachmangel voち wenn 
die verkaufte Sachgesamtheit nicht den vereinbarten Be- 
stand aufweist (BGB・RGRKIMezgeち 12. Aufl.,§459 Rdnr.2; 
Soe胆el/Huber, BGB, 12. Aufl.,§459 Rdnr.50; ablehnend 
s招udinge以1-lonsell, BGB, 12. Aufl., § 459 Rdnr. 19; 
MonchKomm-BGB/H.P [4セ5旭rmann, 2. Aufl.,§459 Rdnr. 16; 
differenzierend Ei刀7aが[4厄itnaueち BGB, 8.Auf 1., §459 
Rdnr. 15; Jauernig/Vo//kommei BGB, 6. Aufl.,§459Anm. II 3). 
Ob dem zu folgen ware, kann dahinstehen, denn ein ver- 
gleichbarer Fall liegt hier nicht vor. Auch wenn for die Frage 
der Gewahrleistung darauf abzustellen ist, daB die Inventar- 
sachen als Zubeh6r verkauft wurden und der Verkauf von 
Hauptsache u nd Zubeh6r gewahrleistungsrechtlich dem- 
jenigen einer Sachgesamtheit gleichstonde, sind die Vor- 
aussetzungen einer Sachmangelhaftung wegen M inderlei- 
stung nicht gegeben. Die 山istung des Beklagten ist nicht 
dadurch gekennzeichn可，daB die verkaufte Gesamtheit hin- 
ter dem vereinbarten Bestand zur0ckgeblieben ware; der Be-- 
klagte hat vielmehr die Erfollung auf einen Teil der Gesamt- 
heit, die Grundstocke und das Zubeh6r, beschrankt, hin- 
sichtlich der weiteren Kaufsachen aber keine Erfollungs-- 
handlung vorgenommen. 

Die unterschiedlicherechtliche Behandlung beider Falle ist 
im Wesen des Stockkaufs begrondet. Ist beim Stockkauf die 
Gefahr auf den Kaufero bergegangen, verbleibt ihm nicht 
deshalb ein Erfollungsanspruch, weil die gekauften Sachen 
oder einzelne von ihnen einen Mangel aufweisen (allg. Mei- 
nung, vgl. Soerge房プuber a.a.O., Vor§459 Rdnr. 147); glei-- 
ches gilt vom Standpunkt der angefohrten Literatur aus 
dann, wenn alle zu einer gekauften Sachgesamthelt geh6- 
renden Einzelsachen geliefert sind, diese aber an Zahl, MaB 
oder Gewicht hinter dem vereinbarten Umfang zurockblei-- 
ben. Ist, um an die von Huber (a. a. 0.) genannten Beispiele 
anzuschlieBen, etwa die unter Angabe der Stockzahl ver- 
kaufte Partie Konserven vollstandig geliefert, bleibt die 
Stockzahl aber hinWr der Angabe zurock, liegt nach seiner 
Auffassung ein Sachmangel vor (vgl. auch 月urne, Eigen・ 
schaftsirrtum und Kauf, 1948, 5. 123). Ist dagegen die Partie 
一 gleichg0ltig, welche Vorstellungen sich die Parteien o ber 
ihren Bestand gemacht haben 一 nurzumTeil geliefert, dann 
hat der Kaufer noch nicht alle individuell bestimmten 
Sachen erhalten, die ihm zustehen; ein Anspruch auf restll- 
che Erf0llung ist ihm verblieben. Hatte mithin der Beklagte 
zwar das ausgelagerte Inventar geliefert, ware dessen Be- 
stand aber hinter dem vereinbarten Umfang (etwa nach einer 
zum Vertragsinhalt gemachten Inventarliste) zurQckgeblie- 
ben, k6nntedie Klagerin auf die Gewahrleistungsansproche 
nach§459 ff. BGB verwiesen sein. So ist die Sachlage im 
Streitfall aber nicht. 

b) Allein der Umstand, daB die Hotelgrundstocke mit Zube-・ 
h6r und dem ausgelagerten Inventar als zusammengeh6- 
rend verkauft wurden, macht das Fehlen der ausgelagerten 
Sachen zum Zeitpunkt des Gefahrubergangs nicht zum 
Sachmangel. Dies zeigt§469 Satz 2 BGB. Danach kann, 
wenn Sachen als zusammengeh6rend verkauft werden, 
jeder Teil verlangen, daB die Wandlung auf alle Sachen 
erstreckt wird, falls die mangelhaften Sachen nicht ohne 
Nachteil for ihn von den o brigen getrennt werden k6nnen. 
Begrondete nach der Vorstellung des Gesetzgebers die 凡h- 
lerhaftigkeit eines Einzelstocks einen Mangel der Gesamt- 
heit der zusammen verkauften Sachen,so ware diese Vor- 
schrift o berflossig; ein Recht des Kaufers auf Gesamtwand-・ 
lung ergabe sich unmittelbar aus den§§459, 462 BGB. Die 

Regelung des§469 Satz 2 BGB knopft indessen das Recht, 
die Wandlung auf alle zusammengeh6renden Sachen zu er- 
strecken, nicht an eine Beurteilung der Beschaffenheit oder 
der Eigenschaft der Sachen in ihrer Gesamtheit, sondern 
daran an, ob ein Einzelvollzug der Gewahrleistung imWand- 
lungsfalle mit Nachteilen verbunden ist. Der Anspruch auf 
Erstreckung der Wandlung auf alle zusammen verkauften 
Sachen ist dabei nicht nur dem gewahrleistungsberechtig- 
ten Kaufer, sondern gleichermaBen, was vom Ausgangs- 
punkt eines Gesamtmangels aus unverstandlich ware, auch 
dem ぬrkaufer eingeraumt. Das Gesetz stellt mithin auch 
dann, wenn mehrereSachen als zusammengeh6rend ver- 
kauft wurden, bei der Sachmangelgewahrleistung auf den 
Mangel der einzelnen Sache ab. Dann aber besteht. kein An- 
laB, ein eintretendes Manko als Mangel der verkauften 
Sachen in ihrer Gesamtheit zu behandeln. 

c) Es verbleibt somit bei der Haftung des Verkaufers wegen 
teilweiser Nichterfollung gem.§§433 Abs. 1, 440 Abs. 1, 325 
BGB. An den verst&gerten Teilen hat der Beklagte, der als 
Konkursverwalter o ber sie verfogen konnte（§6 Abs.2 KO), 
das Eigentum verloren. Ob die Sachen noch zum Haftungs- 
verband des Grundpfandrechts der Bank g6h6rten, die die 
Zwangsversteigerung betrieben hat (vgl.§§1121, 1122 BGB), 
ist 一 wovon das Berufungsgericht zu Recht ausgeht 一 for 
den Streit der Parteien ohne Bedeutung. Dasselbe gilt for die 
Wirkungen des zunachst bestehenden, mit der Rocknahme 
des Antrags weggefallenen relativen ぬrauB erungsverbots 
zugunsten der Vollstreckungsglaubigerin （§§23, 29 ZVG, 
§§135, 136 BGB). Infolge der wirksamen WeiterverauBerung 
der Kaufsachen muB das Unverm6gen des Beklagten zur 匡1- 
stung angenommen werden, solange er nicht behauptet und 
beweist, daB er zur Erf0llung durch Wiedererwerb der 
Sachen willens und in der Lage ist (BGH, Urt. v. 21.5.1973, 
II ZR 54/72, WM 1973, 1202; BGB-RGRKIA/ff, 12. Aufl.,§275 
Rdnr. 14. m. w. N.). Eine solche Behauptung hat der Beklagte 
nicht aufgestellt. 
Der Anspruch aus§325 BGB erfaBt auch den durch anfang- 
liches Unvermogen, namlich zufolge der am 6.6. und 
16. 7. 1985 abgerechneten ぬrsteigerungen, eingetretenen 
Schaden. Der Schatzwert der urspronglich herausv6rlangten 
Sachen ist nach dem Berufungsurteil unstreitig, so daB er 
als Grundlage eines Schadensersatzanspruches in Frage 
kommt. Die Erl6se k6nnte die Klagerin, wenn sie von der ihr 
durch§281 BGB eingeraumten Befugnis Gebrauch macht, 
auch ohne Schadensnachweis herausverlangen. 

III. Die Sache ist jedoch noch nicht zur Endentscheidung 
reif. 

Die Revision greift namlich die der tatrichterlichen Aus- 
legung zugrundeliegende Feststellung (vgl. Senatsurt. v. 
8. 12. 1989, V ZR 53/88, WM 1990, 423「＝ DN0tZ 1990, 5921), 
die Klagerin habe das Vertragsangebot des Beklagten nur so 
verstehen k6nnen, daB sie die Grundstocke einschlieBlich 
des ausgelagerten Inventars erwerben solle, mit Erfolg an. 
Die Feststellung beruht darauf, daB sich das Berufungsge- 
richt nicht vom Bestehen einer Verkehrssitte o berzeugen 
konnte, die eine Zubeh6reigenschaft des Hotelinventars ver- 
neint（§97 Abs. 1 Satz 2 BGB); deshalb hat es angenommen, 
die ausgelagerten Inventarstoc肥 seien urspronglich Zube・ 
h6r gewesen. Hierbei hebt das Berufungsurteil, an sich zu 
Recht, auf die Verkehrsanschauung am Ort der Liegenschaf- 
ten, B., ab. Mit der von ihm gegebenen Begrondung durfte es 
sich aber nicht o ber den Antrag des Beklagten hinwegset-・ 
zen, eine Auskunft der Industrie・und Handelskammer B. (so・ 
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wie des Hotel- und Gaststattenverbandes in B.) zum Beweis 
dafor einzuholen, daB im B. Hotelgewerbe das Inventar nicht 
als Zubehor des Grundstocks angesehen werde. Das Beru-- 
fungsgeriCht hat dazu ausgefohrt, es schlieBe sich der Auf- 
fassung des Oberlandesgerichts Schleswig an, das fur das 
Inventar einer Gaststatte in Schleswig-Holstein eine die Zu- 
beh6reigenschaft verneinende ぬrkehrsauffassung nicht 
festgestellt habe (Rpfleger 1988, 76). Hinreichend konkrete 
Anhaltspunkte dafor, daB sich die dortige Situation grund- 
satzlich von der in B. unterscheide, seien weder dargetan 
noch sonst ersichtlich; dies gelte um so mehち als for B. be・ 
reits 1915 entschieden worden sei, eine die Zubeh6reigen- 
schaft von Gaststatteninventar verneinende ぬrkeh rssitte 
sei nicht erweislich (OLG Hamburg, OLGE 31, 192). Das 
Berufungsgericht durfte zwar, da die Beweistatsache einen 
Gegenstand fachlicher Erfahrung betrifft, die Beweis- 
erhebung bei Vorhandensein eigener Sachkunde ablehnen. 
Dann muBte es aber seine Sachkunde im Urteil darlegen 
(BGH, Urt. v. 27.5.1982, III ZR 201/80, NJW 1982, 2874; 
v. 9.5.1989, VI ZR 268/88, NJW 1989, 2948). Daran-fehlt es. 
Die Begrondung, Anhaltspunkte for eine Abweichung der 
ぬr鵬hrsauffassungen in den beiden Landern seien nicht 
ersichtlich, laBt keinen SchluB auf eine eigene Anschauung 
des Berufungsgerichts von der Verkehrsauffassung zu. 
Nahere Darlegungen konnte es von dem Beklagten nicht ver-- 
langen. Zudem von ihm zu fohrenden Beweis (vgl. Senatsurt. 
v. 19.3.1965, V ZR 270/62, LM BGB§97 Nr.3) genogte die 
Behauptung einer bestimmtenぬrkehrsanschauung und die 
Benennung des Beweismittels (MonchKomm-BGB/Ho/ch, 
2. Aufl.,§97 Rdnr.29). Die Bezugnahme im Berufungsurteil 
auf ぬrhaltnisse, die im Jahre 1915 bestanden hatten, ist 
ungeeignet, Feststellungen o ber die gegenwartige ぬrkehrs・ 
anschauung zu treffen. Die Fortdauer des Bestehens oder 
Nichtbestehens einer Verkehrsanschauung wird nicht ver- 
mutet (vgl. RG, JW 1914, 460; Soerge//Mdh/, a.a.O.,§97 
Rdnr. 34). 

Die Sache ist daher zur anderweiten ぬrhandlung und Ent・ 
scheidung an das Berufungsgericht zur0ckzuverweisen. Das 
Ergebnis des Rechtsstreits hangt davon aり ob das Beru 
fungsgericht zu der Feststellung gelangt, nach der maBgeb-- 
lichenぬrkehrsanschauung zahle das Inventar nicht zum Zu- 
beh6r des HotelgrundstUcks. Ist dies der Fall, fehlt auch die 
Grundlage for einen Schadensersatzanspruch wegen Ver- 
schuldens bei VertragsschluB; denn dann hatte der Beklagte 
keinen AnlaB, die Klagerin o ber seinen EntschluB zur geson- 
derten Verwertung, der 一 wovon das Berufungsgericht zu 
Recht ausgeht 一 eine bestehende Zubeh6reigenschaft 
beendet hatte (BGHZ 60, 267, 269), aufzuklaren. 

4. BGB§167 (Vo//machtsm沼brauch bei Abtretung einer 
Grundschu/d) 

Zur Frage des VollmachtsmiBbrauchs bei der Abtretung 
einer Grundschuld zur Sicherung von Drittschulden. 

BGH, Urteil vom 28. 4. 1992 一 Xl ZR 164/91 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die beklagte Sparkasse gewahrte im Marz 1981 drei Darlehens- 
nehmern ein Darlehen in H6he von 300.000 DM, das am 30. Juni 
1981 zuruckzuzahlen gewesen ware und das noch in H6he von 
210.315,85 DM offen ist. 

Zur Sicherung dieses Darlehens diente der Beklagten eine Grund- 
schuld in H6he von 300.000 DM, die auf dem Grundstock der Schwie- 
germutter des Klagers eingetragen war. Diese Grundschuld hatte der 

als ihr Vertreter auftretendeSohn der Eigentomerin an die Beklagte 
zur Sicherheit o bertragen. Die Eigentomerin hatte ihren Sohn durch 
eine notariell beurkundete Vollmacht vom 6.11.1980 ermachtigt, 
ihren Grundbesitz mit Grundpfandrechten zu belasten und auch 
bereits eingetragene Rechte abzutreten. Die notarielle Vollmacht hat 
folgenden Wortlaut: 

,, Ich bevollmachtige hiermit meinen Sohn, den Grundbesitz zum 
Zwecke der Finanzierung mit Grundpfandrechten 一 Hypotheken 
oder Grundschulden 一 zu belasten samt Zinsen und Nebenー 
leistungen und mich mit dinglicher Wirkung, aber nicht pers6n- 
lich, gegenober dem jeweiligen Glaubiger der sofortigen Zwangs- 
vollstreckung zu unterwerfen. 

Mein Sohn ist ermachtigt, alle zur Durchfohrung dieser Grund- 
pfandrechtsbestellungen erforderlichen Bewilligungen und 
Antrage gegenUber dem Grundbuchamt abzugeben; dazu ge- 
h6ren auch Abtretungserklarung bezoglich bereits eingetragener 
Rechte und Bewilligung und Antrag bezoglich der L6schung von 
Vorlasten und Anderung der Rangverhaltnissa" 

Unter ぬrwendung dieser Vollmacht hatte der Sohn drei Eigentomer- 
grundschulden o ber je 300.000 DM auf dem Grundbesitz seiner 
Mutter eintragen lassen, von denen er dann die erste als Sicher- 
heit for das oben genannte Darlehen an die Beklagte abtrat. Am 
23. 3. 1981 unterzeichnete 町 in ぬrtretung der Grundstockseigen- 
tUmerin eine formularmaBige Zweckerklarung zugunsten der Beklag- 
ten 

Das Darlehen diente der Ersteigerung des Grundbesitzes einer Firma 
HE.GmbH durch eineGesellschaft borgerlichen Rechts, derauch der 
Sohn der Sicherungsgeberin angeh6rte. Der Gewinn aus der Weiter- 
verauBerung des zu ersteigernden Grundbesitzes sollte- zwischen 
den Gesellschaftern geteilt werden. Die Beklagte o berwies die Dar- 
lehensvaluta vereinbarungsgemaB auf ein Notaranderkonto,, 1. 5. 
K./G」1 Die Abl6sung dieses kurzfristig gewahrten Darlehens sollte 
durch die G.-ぬrsicherung erfolgen. Dazu kam es jedoch nicht. 

Die 由rteien streiten Ober die Wirksamkeit der Grundschuldabtretung 
an die Beklagte Der Klager, dem die EigentUmerin ihre Ansproche 
abgetreten hat, fordert von der Beklagten die Ubertragung der Grund- 
schuld, hilfsweise die Bewilligung der ゆschung. Er ist der Ansicht, 
daB die Vollmacht zur GrundstUcksbelastung nur dem eigenen 
Kreditbedarf der Eigentumerin for geschaftliche Zwecke habe dienen 
sollen. Er behauptet, die Grundschuld sei von dem Bevollmachtigten 
abredewidrig ohne Wissen seiner Mutter zur Sicherung fremder Dar- 
lehensschulden an die Beklagte abgetreten worden, jedenfalls sei 
von der Vollmacht rechtsmiBbはuchlich Gebrauch gemacht worden 
und die Beklagte habe dies erkennen mossen. 

Die Beklagte bestreitet dies. Sie halt die Abtretung der Grundschuld 
und die Sicherungsvereinbarung for wirksam. 

Das 山ndgericht hat der Klage stattgegeben. Das Oberlandesgericht 
hat die Berufung der Beklagten zurockgewiesen. Mit der Revision ver- 
folgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.' 

Aus den Grnden: 

1:Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB der. 
Bevollmachtigte bei der o bertragung der Grundschuld an 
die Beklagte for diese erkennbar seihe Vollmacht miB- 
braucht habe, mit der Folge, daB die Eigentumerin nicht 
wirksam gebunden worden und der Rしckgewahranspruch 
gerechtfertigt sei. 

Es ist der Ansicht, die Vollmachtsurkunde sei auf der Grund- 
lage ihres Wortlautes auszulegen. Soweit danach der Grund- 
besitz zum Zwecke der Finanzierung belastet werden k6nne, 
sei ungedeckter Kreditbedarf angesprochen gewesen, 
jedoch nicht notwendig der der Eigentomerin. Fremder 
Kreditbedarf sei nicht ausdrocklich ausgeschlossen ge-・ 
wesen. Die Vollmacht decke daher nicht nur die Bestellung 
der Eigentomergrundschuld, sondern auch die Ubertragung 
der Grundschuld an die Beklagte. Die Verwendung der 
Grundschuld for das Fremddarlehen sei jedoch ersichtlich 
rechtsmiBbrauchlich gewesen. Es habe sich um einen 
hohen Darlehensbetrag gehandelt. Was die Grundstocks- 
eigentomerin mit den Darlehensnehmern und ihren Vor- 
haben zu tun gehabt habe, sei nicht ersichtlich gewesen. Die 
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Abschatzung der_Risiken bei der Darlehensgewahrung habe 
allein bei der Beklagten gelegen. Die ぬrteilung der Risiken 
sei ganz ungew6hnlich zugunsten der Beklagten und zu 
Lasten der Vollmachtgeberin geregelt gewesen. Die Not- 
wendigkeit einer Rockfrage beim Vertretenen habe sich 
geradezu aufgedrangt, weil der Beklagten im Zusammen- 
hang mit der vorgesehenen endgoltigen Abl6sung des Dar- 
lehens durch die G，・ぬ rsicherung erkennbar gewesen sei, 
daB die langfristigen Finanzierungsmittel eigenen Kredit- 
bedarf der Grundstockseigentomerin decken sollten. Mit 
der Anderung des Sicherungszwecks der Grundschuld zu- 
gunsten der Darlehensnehmer der Beklagten sei in ersicht- 
lich verdachtiger Weise von der Vollmacht Gebrauch 
gemacht worden, die eine Rockfrage bei der Grundstucks- 
eigentUmerin habe notwendig erscheinen lassen. 

2. Diese AusfUhrungen halten rechtlicher UberprUfung nicht 
stand. 

a) Das Berufungsgericht hat lediglich zugunsten der Beklag- 
ten unterstellt, daB die Grundschuldabtretung inhaltlich 
durch die notarielle Vollmacht gedeckt war. Soweit es 
sich damit 一 trotz der Ausfohrungen zur Reichweite der 
eingeraumten ぬrtretungsmacht 一 einer endgUltigen Ent- 
scheidung enthalten hat, kann der Senat diese nach- 
holen, da weitere 凡ststellungen nicht in Betracht kommen 
(BGH, Urteil vom 14. 12. 1990 一 VZR 223/89, NJW 1991, 1180 
m.w. N.). 
Entgegen der Auffassung des Klagers richtet sich die Aus- 
legung der notariellen Vollmacht im vorliegenden Fall nicht 
nach den fUr die Innenvolimacht entwickelten Grundsatzen. 
Bei der in einer Urkunde verlautbarten und nach auBen kund- 
gemachten Vollmacht ist grundsatzlich auf die sich aus dem 
Wortlaut der Urkunde ergebenden Verstandnism6glichkei-- 
ten des Geschaftsgegners abzustellen (vgl. Senatsurteil vom 
9. 7. 1991 一 Xl ZR 218/90, NJW 1991, 3141【＝ M ittBayNot 
1992, 42=DNotZ 1992, 941). DaB der Beklagten darUber hin- 
aus for den Umfang der Vollmacht bedeutsame Umstande 
bekannt gewesen waren, wird nicht behauptet und ist auch 
nicht ersichtlich. Dem Wortlaut der Urkunde laBt sich nicht 
entnehmen, wessen Finanzbedarf durch die Belastung des 
Grundstocks gedeckt werden sollte. Es ist nicht ungew6hn- 
lich, daB Grundpfandrechte Dritten zur Befriedigung eige- 
nen Kreditbedarfs zur Verfogung gestellt werden. Da es sich 
um eine notarielle Urkunde handelt, kann der Geschafts- 
gegner davon ausgehen, daB etwaige die ぬrtretungsmacht 
einschrankende Zweckvorstellungen des Vollmachtgebers 
klar zum Ausdruck gebracht worden waren. Der letzte Absatz 
der Vollmacht bezieht im U brigen Abtretungserklarungen 
hinsichtlich bereits eingetragener Rechte ausdrUcklich ein. 

b) Rechtliche Bedenken bestehen bereits gegen die Fest- 
stellung, der Sohn der GrundstUckseigentomerin habe 
von der ihm erteilten Vollmacht abredewidrigen Gebrauch 
gemacht. 
Das Berufungsgericht stUtzt dieses Ergebnis allein auf die 
Aussage der am Ausgang des vorliegenden Rechtsstreits 
erheblich interessierten GrundstUckseigentUmerin und 
ihres Sohnes. Es hat bei der BeweiswUrdigung den sonsti- 
gen ProzeBvortrag auBer acht gelassen und sich insbeson- 
dere nicht mit den HintergrQnden des finanzierten Ge-- 
schafts auseinandergesetzt. Letztlich kann diese das Innen- 
verhaltnis zwischen der Vollmachtgeberin und ihrem Sohn 
betreffende Frage jedoch offenbleiben. 

c) Denn selbst wenn ein abredewidriger Gebrauch der Voll- 
macht unterstellt wird, geht das angefochtene Urteil jeden- 

falls zu Unrecht davon aus, daB mit der Abtretung der Grund- 
schuld zur Sicherung des von der Beklagten gewahrten Dar- 
lehens von der Vollmacht in ersichtlich verdachtiger W引se 
Gebrauch gemacht wurde. 

aa) Das Berufungsgericht hat bei der Anwendung der Grund- 
satzeo ber die Beachtlichkeit eines MiBbrauchs der Ver- 
tretungsmacht durch den Bevol Imachtigten wesentliche 
Gesichtspunkte nicht hinreichend berocksichtigt. 

Der ぬrtretene hat grundsatzlich das Risiko eines Voll- 
machtsmiBbrauchs zu tragen. Dem Geschaftsgegner obliegt 
im allgemeinen keine besondere PrUfungspflicht, ob und in 
welchem Umfang der ぬrtreter im lnnenverhaltnis gebunden 
ist, von seiner nach auBen unbeschrankten ぬrtretungs・ 
macht nur begrenzten Gebrauch zu machen. Der Vertretene 
ist aber gegen einen erkennbaren MiBbrauch der ぬrtre・ 
tungsmacht im Verhaltnis zum ぬrtragsgegner dann ge・ 
schUtzt, wenn der ぬrtreter von seiner Vertretungsmacht in 
ersichtlich verdachtiger W引se Gebrauch gemacht hat, so 
daB beim ぬrtragsgegner begrondete Zweifel entstehen 
muBten, ob nicht ein TreueverstoB des Vertreters gegenuber 
dem ぬrtretenen vorliege. Das ist insbesondere der Fall, 
wenn sich nach den Umstanden des Falles die Notwendig- 
keit einer RUckfrage des ぬrtragsgegners beim ぬrtretenen 
vor VertragsschluB geradezu aufdrangte (st. Rspr.; vgl. BGH, 
Urteil vom 28.2. 1966 一 VII ZR 125/66, NJW 1966, 1911; BGHZ 
50, 112, 114; BGH, Urteil vom 10. 12. 1980 一 V川 ZR 186/79, 
WM 1981, 66, 67; Urteil vom 14.5.1986 一 IVa ZR 146/85, 
WM 1986, 1061, 1062; Urteilvom 18.5.1988 一 IVa ZR 59/87, 
NJW 1988, 3012, 3013; Urteil vom 8. 3. 1989 一 IV a ZR 353/87, 
WM 1989, 1068, 1069). 

bb) Diese-massive Verdachtsmomente voraussetzende 
,,objektive Evidenz" des MiBbrauchs (vgl. dazu MonchKomm/ 
Thiele, 2. Aufl.§164 Rdnr. 105) ist entgegen der Ansicht des 
Berufungsgerichts zu verneinen. 

Die kreditgebende Bank hat ein legitimes Eigeninteresse an 
der Absicherung ihrer Kredite. Sie pruft diese nicht im Inter- 
esse des Kunden oder des Sicherungsgebers und ist des- 
halb U ber die Folgen der Kreditsicherung auch nicht allge- 
mein aufklarungspflichtig (vgl. Senatsurteil vom 7.4. 1992 一 
Xl ZR 200/91, WM 1992, 97刀． Es ist nicM ungew6hnlich, daB 
jemand sein Grundstock als Sicherungsobjekt for Kredite 
Dritter verpfandet. Dabei ergibt sich 一 wie bei jeder Stel- 
lung von Sicherheiten fUr Schulden Dritter 一 notwendiger・ 
weise die vom Berufungsgericht als verdachterregend be 
wertete Verlagerung des Kreditrisikos vom Darlehensgeber 
auf den Sicherungsgeber. Dieser Umstand legt demgemaB 
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts fur sich allein 
den Verdacht eines MiBbrauchs der ぬrtretungsmacht bei 
der Sicherheitenbestellung durch einen Bevollmachtigten 
noch nicht nahe. 

Auch sonstige Umstande sprechen nicht fur einen MiB- 
brauch. Die Beklagte kannte die Sicherungsgeberin nicht; 
diese war nicht ihre Kundin. Aus dem Wortlaut der der 
Beklagten bekannten notariellen Vollmacht ergab sich, daB 
ぬrtreter der Sicherungsgeberin deren Sohn war und die 
Vollmacht eigens zu dem Zweck erteilt wurde, das Grund- 
stock zu Finanzierungszwecken belasten zu k6nnen. Das ge- 
sicherte Darlehen wurde nur fUr etwa drei Monate gewahrt 
und sollte 一 wie der Beklagten von der G.-Versicherung 
bestatigt worden war 一 alsbald durch ein Darlehen U ber 
650.000 DM abgel6st werden. Der Umstand, daB die Siche- 
rungsgeberin eigenen Kreditbedarf for ihr GrundstUck und 
ihr Textilgeschaft hatte, muBte ebenfalls keine Zweifel der 
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Beklagten an der ordnungsgemaBen Aus0bung der Voll- 
macht ausl0sen, zumal sie U ber die Hintergronde des 
durch die Grundschuld gesicherten Fremddarlehens nichts 
Naheres wuBte und sich darum auch nicht zu kummern 
brauchte. Die Darlehensvaluta sollte auf ein Notarander- 
konto uberwiesen werden, das u.a. durch den Namen des 
Sohnes gekennzeichnet war. Sein ぬrhalten erschien daher 
unverdachtig, zumal er ohnehin die finanziellen Angelegen- 
heiten for seine betagte Mutter erledigte. Greifbare Anhalts- 
punkte for die Annahme, er wolle diese hintergehen, waren 
for die Beklagte nicht vorhanden. Eine Rockfrage bei 
der Vollmachtgeberin drangte sich unter den gegebenen 
Umstanden nicht auf. 

5. BGB§§1154Abs. 1, 1155, 1192 Abs. 1, 892 Abs. 1 (Bガefber- 
gabe bei Abtretung einer Briefgrundschuld; gutg信ubiger 
Erwerb einer Brie fgrundschuld) 

1. Zur o bergabe des Grundschuldbriefs i.S.d.§1154 Abs. 1, 
§1192 Abs.1 BGB ist erforderlich, daB der Abtretungs・ 
empf谷nger den Brief vom Abtretenden und mit dessen 
Willen erlangt. o bergibt ein Dritter den Brief, so kann 
dies dem Abtretenden nur dann zugerechnef werden, 
wenn der Dritte als dessen Vertreter handelt. 

2. Gutgl谷ubiger Erwerb einer Briefgrundschuld von einem 
nicht im Grundbuch eingetragenen ぬr百uBerer setzt vor・ 
aus, daB dieser unmittelbarer oder mittelbarer Besitzer 
des Grundschuldbriefs ist; es genUgt nicht, daB er in der 
Lage ist, dem Erwerber den Briefbesitz zu verschaffen.. 

BGH, Urteil vom 8. 12. 1992 一 xl ZR 44/92 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem 乃tbes招nd: 

Die Beklagte betreibt aus zwei Briefgrundsc.hulden die Zwangsvoll- 
streckung in die halftigen Miteigentumsanteile der Klagerin an zwei 
GrundstQcken. Mit der Klage beantragt die Klagerin, die Zwangsvoll- 
streckung for unzulassig zu erklaren. Dem liegt folgender Sachver- 
halt zugrunde: 

Die Klagerin Ist halftige Miteigentumerin zweier Grundst0cke in der 
Gemarkung S. Der Grundbesitz geh6rte fruher den inzwischen ge- 
schiedenen Eheleuten Wi. K. (Sohn der Klagerin) und Wa. K. (jetzt: M.) 
je zur Halfte. Wi. K. lieB am 5.2.1982 seinen Miteigentumsanteil an 
die Klagerin auf. Sie wurde am 8.4.1982 als Miteigentomerin im 
Grundbuch eingetragen. Wa. K.o bertrug ihren Anteil auf ihre Mutter 
F Fr., die im Dezember 1985 als Miteigentomerin im Grundbuch ein- 
getragen wurde. 
Die Eheleute K. hatten im Jahre 1976 zur Sicherung von Darlehen 
eine Briefgrundschuld o ber 141.000 DM zugunsten der WAG und 
eine Briefgrundschuld o ber 9.200 DM zugunsten der Bauspar-- 
kasse W. bestellt. Durch schriftliche Erklarungen vom 4.3.1982 
traten die W. ihre pers6nUche Forderung von 141.734,38 DM sowie die 
Grundschuld o ber 141.000 DM und die Bausparkasse W. ihre pers6n- 
liche Forderung von 7.445,64 DM sowie von der Grundschuld o ber 
9.200 DM einen erstrangigen Teilbetrag in gleicher H6he an F. Fr.ab. 
Die Abtretungserklarungen und die Grundschuldbriefe u bersandten 
sie an H.KO., den F.Fr. durch notarielle Erklarung vom 1.3.1982 
bevollmachtigt hatte, sie in allen pers6nlichen und verm6gens- 
rechtlichen Angelegenheiten zu vertreten und dabei auch Rechts- 
geschafte mit sich im eigenen Namen vorzunehmen. KO. gab am 
10. 3. 1982 eine notariell beglaubigte schriftliche Erklarung ab, in der 
er u. a. die beiden Briefgrundschulden,, zunachst an mich und gleich- 
zeitig weiter . . an das B. Kreditinstitut"(= Beklagte) abtrat りnd 
behauptete, dies,, unter o bergabe der Grundschuldbriefe" zu tun 

Die beiden Grundschulden wurden, soweit sie auf demI Halfteanteil 
von Wa. K. lasteten, im September 1983 gel6scht. Die Beklagte wurde 
im Juli 1984 als Inhaberin der Grundschulden im Grundbuch ein- 
getragen. Auf ihre Anforderung unterw可f die Klagerin sich in nota- 
rieller Urkunde vom 6.5.1985 der sofortigen Zwangsvollstreckung 
aus den Grundschulden in ihren Miteigentumsanteil. 
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Die Klagerin macht geltend, die Beklagte sei zur Zwangsvoll- 
streckung aus den Grundschulden nicht berechtigt. Ku. habe unter 
MiBbrauch der ihm von F. Fr. erteilten Vollmacht die Abtretung der 
Grundschulden an sich und anschlieBend an die Beklagte erklart山 
Das sei der Beklagten auch bekannt gewesen 

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Berufungsgericht 
hat sie abgewiesen. 
Die Revision fohrte zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur 
Zurockverweisung der Sache an das Berufungsgericht. 

Aus den Grnden: 

I. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, es sei nicht fest- 
steilbar, daB die Beklagte zu Unrecht aus den Grundschul- 
den in den Miteigentumsantell der Klagerin vollstreckt. Zur 
Begrondung fohrt es im wesentlichen aus: 

Nach der Abtretung der Grundschulden durch die ursprung- 
lichen Glaubiger an F. Fr. habe der Wirtschaftsberater H. KO. 
aufgrund der Generalvollmacht der Frau Fr. die Grundschul- 
den im Wege des ihm erlaubten lnsichgeschafts auf sich 
ubertragen und sie- sodann an die Beklagte abgetreten. 
Diese habe die Grundschuldbriefe erlangt und sei als Be- 
rechtigte im Grundbuch eingetragen. Ihr Glaubigerrecht sei 
durch die Kette der den§§1191 Abs. 1, 1154 Abs. 1 und 2 BGB 
entsprechenden o bertragungen der Grundschu Iden formell 
rechtmaBig belegt. 

Demgegenober greife der Einwand der Klagerin nicht durch, 
die O bertragung der Grundschulden von F. Fr. auf H. Ku. und 
von H. KU. auf die Beklagte sei unwirksam. Es sei bereits 
zweifelhaft, ob Ku. dabei die Generalvollmacht der Frau Fr. 
miBbraucht habe. Das k6nne aber letztlich unentschieden 
bleiben. Die Beklagte brauche jedenfalls einen etwaigen 
Vollmachtsmil3brauch KO.s nicht gegen sich gelten zu 
lassen, weil sich nicht feststellen lasse, daB sie vQn einem 
treuwidrigen Verhalten KQ.s Kenntnis gehabt oder sich einer 
solchen Kenntnis bewuBt verschlossen habe. 

Die Beklagte musse sich auch nicht den Einwand entgegen- 
halten lassen, sie habe die Grundschulden durch eine uner- 
laubte Handlung erworben. Ein solcher Einwand setze vor- 
aus, daB die Beklagte im Zusammenwirken mit KO. und unter 
Ausnutzung des MiBbrauchs seiner Vertretungsmacht die 
Grundschulden erworben und dadurch die Klagerin oder 
ihren Rechtsvorganger in sittenwidriger Weise geschadigt 
habe. Es lasse sich aber nicht feststellen, daB die Beklagte 
von einem unredlichen Verhalten KO.s Kenntnis gehabt und 
mit ihm zum Nachteil der Klagerin oder ihres Rechtsvor- 
gangers zusammengewirkt habe. 

II. Diese Beurteilung halt rechtlicher Profung in entschei- 
denden Punkten nicht stand. 

1. Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen einer 
Abtretung der beiden Briefgrundschulden von Ku. an die 
Beklagte nicht festgestellt. 

a) Zur Abtretung einer Briefgrundschuld ist nach§1154 
Abs.1 Satz 1 i.V. mit§1192 Abs. 1 BGB neben einer schrift- 
lichen Abtretungserklarung die o bergabe des Grundschuld- 
briefs oder eins der Ubergabesurrogate nach§1117 Abs.1 
Satz2 I.V. mit§929 Satz 2,§§930, 931 BGB oder nach§1117 
Abs. 2 BGB erforderlich. Dabei stellt nicht jedweder spatere 
Besitzerwerb durch den Abtretungsempfanger eine Uber-・ 
gabe des Briefes im Sinne des§1154 BGB dar (BGH, Urteil 
vom 29. 11. 1968 一 V ZR 52/65=WM 1969, 208, 209), Grund- 
satzlich ist vielmehち wie die ぬrweisung in§ 1154 Abs.1 
Satz 1 BGB auf§1117 BGB und auch die Parallelvorschrift 
des§929 Satz 1 BGB zeigen, erforderlich, daB der Abtre- 
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tungsempfanger den Brief vom Abtretenden und mit dessen 
Willen erlangt (ebenso for die o bergabe nach§§929, 933 
BGB BGHZ 67, 207, 208 f.; BGH, Urteil vom 21. 1. 1970 一 VIII 
ZR 145/68=WM 1970, 251, 252). Das bedeutet zwar nicht, 
daB der Abtretende in jedem 臼lie in eigener 円rson mit- 
wirken muB; die Briefubergabe kann vielmehr auch durch 
einen ぬrtreter bewirkt werden (Soergelliくonzen, 12. Aufl., 
BGB §1154 Rdnr.15). Dazu ist jedoch erforderlich, daB 
der]enige, der den Brief o bergibt, als ぬrtreter des Abtre・ 
tenden handelt. AuBerdem muB die Briefobergabe dem 
Willen des Abtretenden (noch) entsprechen (BGH, Urteilvom 
29.11.1968 a.a.O.). 

b) Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht nur fest- 
gestellt, daB die Beklagte die Grundschuldbriefe,, erlangt" 
hat,jedoch nichts darober ausgefUhrt, in welcherWeise dies 
geschehen Ist. Ausden im Berufungsurteil in Bezug genom- 
menen Schriftsatzen der ぬrteien ergibt sich indessen, daB 
beide 田rteien zwarzunachst von einer Ubergabe der Grund- 
schuldbriefe durch KU. an  die Beklagte am 10.3.1982 aus- 
gegangen sind, daB sie danach aber o bereinstimmend vor- 
getragen haben, die Grundschuldbriefe seien entgegen dem 
Wortlaut der「 Abtretungserklarung vom 10.3.1982 nicht zu 
diesem Zeitpunkt von Ku. an die Beklagte o bergeben, 
sondern der Beklagten erst mit einem Schreiben des Rechts- 
anwalts Dr. W. vom 13. 12. 1983 o bersandt worden. Rechts- 
anwalt Dr. \N. war nach der unwidersprochen gebliebenen 
Behauptung der Klagerin Bevollmachtigter der Frau Fr. 
Darober, ob er bei der Ubersendung der Grundschuldbriefe 
an die Beklagte 一 zumindest auch 一 for Ku. gehandelt 
habe, hat das Berufungsgericht keine 凡ststellungen ge-- 
troffen. Auch ein Vortrag der ぬrteien zu diesem Punkt ist 
nicht ersichtlich. Somit hat weder KU. pers6nlich die Grund- 
schuldbriefe an die Beklagte Qbergeben, noch laBt sich 
nach dem bisherigen Sach- und Streitstand eine von dritter 
Seite for KO. bewirkte Briefubergabe feststellen. 

c) Es ist auch nichts dafor ersichtlich, daB eins der in§1154 
i.V. mit§1117 Abs. 1 und 2 BGB vorgesehenen Ubergabe- 
surrogate vorgelegen hatte. Die Beklagte hat in dieser Rich- 
tung nichts vorgetragen. Die KEagerin hat das Vorliegen 
eines solchen Ubergabeersatzes ausdrocklich verneint und 
insbesondere behauptet, daB keine ぬreinbarung im Sinne 
des§1117 Abs.2 BGB getroffen worden sei. 

2. Das Berufungsurteil ist auch insoweit fehlerhaft, als das 
Berufungsgericht einen gutglaubigen Erwerb der beiden 
Grundschulden durch die Beklagte bejaht hat. 

a) Auf die Frage des gutglaubigen Erwerbs kommt es nur an, 
wenn zum einen sich im weiteren Verlauf des Rechtsstreits 
ergeben sollte, daB o berhaupt eine formal wirksame Abtre- 
tung der Grundschulden von KU. an  die Beklagte vorliegt 
(siehe dazu oben unter 1.). Zum anderen gewinnt die Frage 
des gutglaubigen Erwerbs nur dann Bedeutung, wenn KU. im 
Zeitpunkt der Abtretung an die Beklagte nicht Inhaber der 
Grundschulden war. Das k6nnte dann der 臼II gewesen sein, 
wenn KU. bei der Abtretung der Grundschulden von Frau Fr. 
an sich selbst die ihm erteilte Vollmacht miBbraucht hatte. 
Ebenso wie Rechtsgeschafte, die in bewuBtem Zusammen- 
wirken des ぬrtreters mit dem Geschaftspartner zum Nach・ 
tell des ぬrtretenen getatigt werden, nach§l38Abs.1 BGB 
nichtig sind (MonchKommlThiele, 2. Aufl., BG B §164 
Rdnr. 99 m. w. N.), Ist auch ein Rechtsgeschaft nichtig, das 
ein von§181 BGB befreiterぬrtreter im Namen des Vertrete- 
nen mit sich im eigenen Namen abschlieBt, wenn er dabei 
seine ぬrtretungsmacht bewuBt zum Nachteil des ぬrtrete・ 

nen miBbraucht. Im vorliegenden Fall hat das Berufungs- 
gericht die Frage unentschieden gelassen, ob KO. bei seinen 
ぬrfUgungen o ber die Grundschulden die Vollmacht der 
Frau Fr. miBbraucht hat. For die Revisionsinstanz ist daher 
zugunsten der Klagerin davon auszugehen, daB dies der Fall 
war. 

b) War KU. nicht Inhaber der Grundschulden geworden, so 
konnte die Beklagte durch die Abtretung die Grundschulden 
nur kraft guten Glaubens oder durch spatere Genehmigung 
seitens der Frau Fr. erwerben. 

Da eine unmittelbare Anwendung des§892 BGB ausschei- 
det, weil KU. nicht als Inhaber der Grundschulden im Grund- 
buch eingetragen war, kommt nur ein gutglaubiger Erwerb 
nach§892 i.V. mit§§1155, 1192 Abs. 1 BGB in Betracht. Das 
setzt voraus, daB KU. zur Zeit der Abtretung der Grund- 
schulden an die Beklagte Besitzer der Grundschuldbriefe 
war. In diesem Zusammenhang ist zwar nicht unmittelbarer 
Besitz erforderlich; es genogt auch mittelbarer Besitz 
(RGZ 86, 262; MonchKommlEickmann, 2.Aufl., BGB§1155 
Rdnr. 2)．臼hit es dagegen an unmittelbarem oder mittel・ 
barem Besitz desぬrauBerers, sc5 kann seine 岡higkeit, dem 
Erwerber durch Einschaltung Dritter den Besitz zu ver- 
schaffen, nicht genogen (RG SeuffA 92 Nr. 152, 5. 366; 
MUnchKommlEickmann a.a.O., Rdnr3; a. M. S抱udinger/ 
Scherbi, 12.Aufl., BGB§1155 Rdnr.5). 

Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht weder for den 
Zeitpunkt der Abtretungserklarung vom 10.3. 1982 noch for 
den der Ubersendung der Grundschuldbriefe durch Rechts- 
anwalt Dr. W. am 13. 12. 1983 einen unmittelbaren oder mittel- 
baren Eigenbesitz KO.s an den Briefen festgestellt. 

Damit fehlt die Grundlage for die Anwendung der Gutglau- 
bensschutzvorschriften durch das Berufungsgericht. 

c) Sollte im weiteren ぬrlauf des Rechtsstreits for einen der 
hier maBgeblichen Zeitpunkte ein Besitz KO.s an den Grund- 
schuldbriefen festgestellt werden, so k6nnte es 一 unter den 
weiteren Voraussetzungen, daB o berhaupt eine formal wirk- 
same Abtretung der Grundschulden von KO. an  die Beklagte 
vorlag und KO. nicht Inhaber der Grundschulden war 一 auf 
die Frage des guten Glaubens der Beklagten an die Inhaber- 
stellung KU.s ankommen. Dabei worde nach§892 1. V. mit 
§§1155, 1192 Abs. 1 BGB, wie das Berufungsgericht zutref- 
fend erkannt hat, nur posiUve Kenntnis von der Nichtberech- 
tigung KO.s oder ein bewuBtes SichverschlieBen vor einer 
solchen Erkenntnis den guten Glauben ausschlieBen. Die 
Ausfohrungen, mit denen das Berufungsgericht dargelegt 
hat, daB dies sich nicht feststellen lasse, sind frei von 
Rechtsfehlern 

3. Die Verneinung von Einwendungen der Klagerin nach 
§§826, 853 BGB gegen die Grundschulden durch das Beru-- 
fungsgericht halt rechtlicher Profung jedenfalls im Ergebnis 
stand. Die ぬgegen gerichteten Angriffe der Revision k6n・ 
nen schon deshalb keinen Erfolg haben, weil eine vorsatz- 、 
liche sittenwidrige Schadigung des Grundstockseigen-- 
tomers durch den Zessionar einer Sicherungsgrundschuld 
voraussetzt, daB die Grundschuld nicht oder nicht mehr voll 
valutiert war (BGHZ 59, 1, 2). Daran fehlt es im vorliegenden 
Fall, weil die den beiden Grundschulden zugrundeliegenden 
Darlehensforderungen der W. und der Bausparkasse W. 
nicht erloschen, sondern 一 im Falle der Grundschuld der 
Bausparkasse W. in H6he des Teilbetrags der Grundschuld-・ 
abtretung 一 mit den Grundschulden an Frau Fr. abgetreten 
worden waren. 
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III. Das angefochterie Urteil muBte daher aufgehoben und 
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung 
an das Berufungsgericht zurockverwieseni werden. 

Sollte das Berufungsgericht nach erneuter Profung zu dem 
Ergebnis gelangen, daB eine formal wirksame Abtretung der 
Grundschuldenl von KU. an  die Beklagte vorliegt, so wird es 

die von ihm bisher unentschieden gelassene Frage zu klaren 
haben, ob KU. Inhaber der Grunidschulden geworden war 
oder ob das Inisichgeschaft, mit dem er die Grunidschuldeni 
als Bevollmachtigter der Frau Fr. an sich selbst abgetreten 
hatte, wegen VollmachtsmiBbrauchs nichtig war. 

6. BGB§§133, 1093; GBO§§19, 49, 78 (Unzulass勺keit der 
日ntragung eines unentgeltlichen Wohnungsrechts) 

1. Die Eintragungsbewilligung ist eine rein verfahrensrecht- 
liche Erki首rung, die das Rechtsbeschwerdegericht seib・ 
st苔ndig auszulegen hat. 

2. Die Unentgeltlichkeit der mit einem Wohnungsrecht 
nach§1093 BGB verbundenen Nutzung kann nicht Inhalt 
des dinglichen Rechts sein und somit auch nicht in das 
Grundbuch eingetragen werden. Gewahrt der Erwerber 
eines GrundstUcks dem V白「auBerer zu notarieller U「・ 
kunde,, unentgeltlich" im Rahmen eines Leibgedings ein 
Wohnungsrecht und eine Reallast und bewilligt er die 
Eintragung dieser (an anderer Stelle naher beschriebe・ 
nen) Rechte, so ist die Urkunde dahin auszulegen, daB 
sich die,, Unentgeltlichkeit" nicht auf den Inhalt des 
dinglichen Rechts bezieht, sondern das Verhaltnis von 
Leistung und Gegenleistung auf Grund des schuldrecht・ 
lichen Bestellungsvertrags betrifft. 

BayObLG, BeschluB vom 30. 10. 1992 一 2 Z BR 89/92 一 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand; 

Der Beteiligte zu 1 o berlieB zu notarieller Urkunde vom 4.12. 1991 sein 
Grundstock der Beteiligten zu 2; die Beteiligten erklarten die Auf- 
lassung. Als,, Gegenleistung'' bestellte die Beteiligte zu 2 ein 山ib- 
geding. Sie gewahrte laut notarieller Urkunde (Abschnitt V 1) dem 
Beteiligten zu 1,, als Afleinberechtigten auf 山benszeit unentgeltlich 
folgende 山ibgedingsleistungen: 

a) Wohnungsrecht 
Unter AusschluB des Eigentomers das Wohnungsrecht in dem ge- 
samten Wohnhaus . . .,ausgenommen das 1. Zimmer rechts vom 
Aufgang im 1. ObergeschoB, das der Eigentomer nutzt. 

Unter den Buchstaben b 一 f sind die von der Beteiligten zu 2 ge- 
schuldeten weiteren 国istungen im einzelnen aufgefohrt (Kosten for 
Wasser, Strom und Heizung und alle o brigen Betriebskosten, Kochen 
der taglichen Tischkost oder auf Verlangen des Beteiligten zu 1 ein 
ぬrk6stigungsgeld; Pflege und Besorgung aller notwendigen Gange 
sowie ぬrrichtung aller o brigen Hausarbeiten im Falle von Krankheit 
und Gebrechlichkeit; Entschadigung for das Wohnungsrecht im Falle 
des Wegzugs des Beteiligten zu 1; monatlIches Tascheng&d), in 
Buchstabe g eine Wertsicherungsklausel for Taschen・und ぬrk6sti- 
gungsgeld vereinbart 

Abschnitt V Nr.2 (,,Grundbuchantrage'') der Urkunde lautet: 
Der Erwerber bestellt hiermit fロr den ぬrauBerer zur Sicherung 
der Wohnungs- und Benutzungsrechte am Hausgrundstock . 
eine beschはnkte pers6nliche Dienstbarkeit und zur Sicherung 
der o brigen in Ziffer V 1 aufgefohrten Austragslelstungen eine 
Reallast. 
Die ぬrtragsteile bewilligen und beantragen die Eintragung 
dieser Rechte zusammen als Leibgedinge an nachstoffener 
Rangstelle in dem Grundbuch mit dem ぬrmerk, daB zur 
ゆschung der Nachweis des Todes des Berechtigten genogt. 

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit Zwischenver- 
fogung vom 31. 3. 1992 beanstandet: GemaB Ziffer V Nr. 1 der notariel- 
len Urkunde werde u. a. ein unentgeltliches Wohnungsrecht bestellt. 
Die LJnentgeltlichkeit 師nne nicht als Bestandteil des dinglichen 
Wohnungsrechts in das Grundbuch eingetragen, sondern nur schuld- 
rechtlich vereinbart werden. Die notarielle Urkunde sei in einer Nach- 
tragsurkunde entsprechend abzuandern. 

Das Landgericht hat das dagegen gerichtete Rechtsmittel der Betei- 
ligten nach Nichtabhilfe durch Grundbuchrechtspfleger und -richter 
mit BeschluB vom 12.8.1992 zurockgewiesen. Die Beteiligten haben 
dagegen weitere Beschwerde eingelegt. 

Aus den G川nden: 

Das zulassige Rechtsmittel ist begrondet.Das von den 
VOrinstanzen angenommene Eintragungshindernis besteht 
nicht,da Inhalt der Bewilligung und damitauch des Ein- 
tTagungsantragS nicht die Unentgeltlich肥it des Wohnungs- 
reChtS ist, 

1. Das Landgericht hat ausgefohrt:Der Inhalt eines ding・ 
lichen Rechts wie des Wohnungsrechts k6nne wegen der 
das Sachenrecht beherrschenden Prinzipien grundsatzlich 
nicht durchVereinbarung abweichend von der gesetzlichen 
Regelung bestjmmt werden.Beim Wohnungsrecht sei die 
Nutzung grundsatzlich unentgeltljch. Eine Gegenleistung 
konne niCht Inhalt des ReChtS Sein Unddamit aUCh niCht im 
Grundbuch ejngetragen werden. Moglich sei nurdie schuld・ 
rechtliche Vereinbarung eines EntgeltS in dem dem Woh- 
nungsrecht zugrunde liegenden Bestellungsve「trag. 

Der von den Beteiligten geauBertenAuffassung,das Wort 
,,unentgeltlich''Solle nurzum Ausdruck bringen,daB ein Ent- 
gelt als Bedingung nicht gewollt Sei,k6nne nicht gefolgt 
werden. Eine solche Regelung ware sinn-und wirkungslos. 
Denn es ergebe sich bereits ausder Urkunde,daB weitere 
Bedingungen nicht vereinbart worden seien' 

Es bleibe Somit dabej,daB die Unentgeltlichkeit deSW0h- 
nungsrechts nicht als Bestandteil dieses Rechts in das 
Grundbuch eingetragen werden k6nne. Die nicht einge- 

schrankte Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung um- 
fasse aberunzulaSSigerweise auch die Unentgeltlichkeit. 
Hinzu kommG daB das Wohnungsrecht im Grunde genom・ 
men gar nicht unentgeltlich sein solle;es sei vielmehr eine 
derGegenleistungen for die Obereignung des orundstucks. 

Die Eintragungsbewilligung k6nne auch nicht 50 ausgelegt 
werden,daB die ぬreinbarung der Unentgeltlichkeit nur 
schuldrechtlicher Natursein Solle(daB Siealsonicht hil der 
Eintragungsbewilligung sei). Die Beteiligten seien nach wie 
vor der Meinung,daB die Unentgeltlichkeit mit dinglicher 
Wirkung vereinbart werden k6nne. 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt derrechtlichen 
NachprUfung nicht stand. 

a)Als kil des Leibgedings 5011 hier ein Wohnungsrecht 

gem．§1093 BGBfor den Beteiligten zu 1 in das Grundbuch 
eingetragen werden. Die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlich- 
keit der auf einem Wohnungsrecht beruhenden Nutzung 
kann nicht zum Inhalt des Rechts gemacht und nicht in 
dasGrundbuch eingetragen werden(BGH BB 1968,7671 
BayobLGZ 1980,1761179「＝ MittBayNot 1980,154」； 1988, 
268/271【＝ MittBayNot1988,234」1 OLG 鴎In MittRhNotK 
1974,408/409;OLG Frankfurt NJW-RR 1992,345;Haege/e/ 
Schdnel旧めber Grundbuchrecht 9. Aufl. Rdnr. 1259). Sieht 
man in der Unentgeltlichkeit der Nutzung einen tragenden 
Grundsatz desdinglichen Wohnungsrechts(VglBayobLG, 
」eweils a.a.0.),dann ware deren besondere Erwahnung im 
Eintragungsvermerk oberflossig;etwasUberfI0ssiges darf 
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aber im Grundbuch nicht vermerkt werden (RGZ 119, 211/213; 
BayObLGZ 1953, 246/251; Horber/Demharter GBO 19. Aufl. 
Anti zu§13 Anm.7; KEHE/Ert/ Grundbuchrecht 4. Aufl. Ein- 
leitung B 9). Sollte die Unentgeltlichkeit des Wohnungs- 
rechts hier iach dem objektiven Erk'arungswert zum Inhalt 
des dinglichen Rechts und damR der Eintragungsbewilli- 
gung geh6ren,_dann k6nnte diese nicht durch Bezugnahme 
gem・§874 BGB zum Inhalt des Grundbuchs gemacht・das 
Wohnungsrecht nicht eingetragen werden. Auch eine Erkl-- 
rung, die sowohl Bestimmungen Ober das dingliche Recht 
als auch schuldrechtliche ぬreinbarungen enthalt, darf 
durch Bezugnahme nicht zum Inhalt des Grundbuchs ge-・ 
macht werd帥． Der das Grundbuchrecht beherrschende 
Grundsatz der Bestimmtheit und Klarheit von Grundbuch- 
eintragungen und -erklarungen erfordert vielmehr, daB 
nur auf eintragungsfahige Regelungen Bezug genommen 
wird und daB sich der Umfang der Bezugnahme ohne 
weiteres ermitteln laBt; es kann nicht dem Leser des Grund- 
buchs o berlassen bleiben, bei den in Bezug genommenen 
Erklarungen zwischen eintragungsfahigen (und damit zum 
Inhalt des Grundbuchs gewordenen) und nichteintragungs- 
fahigen Regelungen zu unterscheiden (vgl・BGHZ 21, 34/43; 
BayObLGZ 1967, 48/52 ff.; Hoめer/Demhaだer Anh. zu§44 
Anm.3c; KEHE/Ert/§19 Rdnr. 38; Palandt/Bassenge BGB 
51. Aufl.§874 Rdnr.6). An diesen Grundsatzen i st im 1りter- 
esse der Sicherheit des Rechtsverkehrs trotz der von den 
Beteiligten ins Feld gefohrten, vor allem aus der notariellen 
Praxis gewonnenen Argumente festzuhalten・ 

b) Die Unentgeltlichkeit der Nutzung soll im vorliege叫en 
Fall entgegen der Ansicht der Vorinstanzen nicht als Inhalt 
des Wohnungsrechts in das Grundbuch eingetragen werden. 

(1) Umfang und Inhalt einer Eintragungsbewilligung sind 
durch Auslegung zu ermitteln. Dabei ist wie bei allen Grund- 
bucherklarungen (und bei Grundbucheintragungen) auf 
ihren Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich for einen 
unbefangenen Betrachter als nachstliegende Bedeutung 
der Erklarung ergibt (BGHZ 59, 205/209; 113, 374/378『＝ Mitt- 
BayNot 1991, 116=DNotZ 1991, 888]; BayObLG MittRhNotK 
1992, 82; Hoめeiカ0emharter§19 Anm.8b m.w.N.). Die Ein・ 
tragungsbewilligung ist eine rein verfahrensrechtliche Erkla- 
rung (OLG Dosseldorf Rpfleger 1981, 177/178; OLG Hamm 
Rpfleger 1989, 148/149; Hoめer/ワemharter Anm.5a, KEHE/ 
ErtI Rdnr. 18, MeikeuLichtenberger Grundbuchrecht 7. Aufl. 
Rdnr.37,Jjeweils zu§19；ルIandt/Bassenge§873 Rdnr.9; 
SoergeuStorner BGB 12. Aufl., Vorbem. vor§873 Rdnr.13 
En力an力りagen BGB 8. Aufl.§874 Rdnr. 4; Haegele/Schoner/ 
sめber Rdnr.98). Das Rechtsbeschwerdegericht hat sie wie 
jede Verfahrenserklarung (vgl. BayObLG Rpfleger 1979, 106) 
selbstandig auszulegen und ist nicht darauf beschrankt, die 
Auslegung des Tatrichters auf Rechtsfehler hin zu Ober- 
profen (HoめeグDemha加rAnm.4d, KEHE/Kレntze Rdnr.14, 
jeweils zu §78; a. A. KG JFG 11, 199/204; OLG Hamm 
Rpfleger 1988, 404/405 und die frohere Rechtsprechung des 
Senats, z. B. BayObLGZ 1984, 122/124 f.『＝ DN0tZ 1984, 562]). 
Der Senat, der zu diesen beiden Fragen noch nicht abschlie- 
B end Stellung genommen hat (vgl. BayObLG BWNotZ 1989, 
15; BayObLG MittBayNot 1989, 310; BayObLG MittRhNotK 
1992, 82), macht sich nunmehr diese allein folgerichtig zu 
begrondende Ansicht zu eigen. 

(2) Nachstliegende Bedeutung der Eintragungsbewi Iligung 
ist nach Wortlaut, Sinn und Aufbau der notariellen Urkunde, 
daB die Unentgeltlichkeit nicht zu ihrem Inhalt gehdrt und 
damit nicht als Teil des Wohnungsrechts in das Grundbuch 
eingetragen werden soll. In Abschnitt V 2 bestellt die Betei- 

ligte zu 2,, zur Sicherung der Wohnungs・und Benutzungs・ 
rechte" eine beschrankte persdnliche Dienstbarkeit(=Woh-- 
nungsrecht) und,, zur Sicherung der o brigen in Ziffer V 1 auf- 
gefohrten 由istungen" eine Reallast. Die, Vertragsteile" (zu 
denen auch die von den Eintragungen allein betroffene 
Beteiligtezu 2geh6rt) bewilligen und beantragen sodann die 
Eintragung dieser Rechte als Leibgeding. Die Bewilligung 
bezieht sich demnach, soweit sie das Wohnungsrecht be- 
trifft, auf die in Abschnitt V 1 a getroffenen Regelungen; 
nur hier sind die zum Wohnungsrecht geh6renden dinglich 
gesicherten,，山istungen" genannt. Unentgeltich soll die Ge- 
wahrung der 山ibgedingsleistungen sein; dieser Begriff be・ 
zieht sich, ob er nun zutrifft oder nicht, somit nach Wortlaut 
und Sinn auf die derBestellung des Wohnungsrechts und 
der Reallast sowie den durch sie gesicherten 山istungen 
zugrunde liegende schuldrechtliche Vereinbarung. Inhalt 
der dinglichen Rechte soll nur werden, was unter den Buch- 
staben a 一 g im einzelnen aufgefohrt ist. 
Da schon die Auslegung der notariellen Urkunde ergibt, daB 
die Eintragungsbewilligung nicht die Unentgeltlichk&t des 
Wohnungsrechts erfaBt, kommt ein die Bezugnahme ein- 
schrankender Vermerk (vgl. OLG Frankfurt NJW-RR 1992, 
345; Haegele/Schdnei沼めber Rdnr. 1259) hier nicht in Be・ 
tracht. 
(3) Der Senat worde zu demselben Ergebnis gelangen, wenn 
er die Auslegung der Eintragungsbewilligung durch das 
山ndgericht nur auf Rechtsfehler o berprofte. Die Frage der 
Auslegungsfahigkeit einer Grundbucherklarung ist auch 
nach dieser froher vom Senat vertretenen Meinung eine vom 
Rechtsbeschwerdegericht voll nachprofbare Rechtsfrage. 
Hat das Tatsachengerichteine gebotene Auslegung nicht 
vorgenommen, so hat das Rechtsbeschwerdegericht sie 
nachzuholen (BayObLGZ 1984, 155/158 m.w.N.『＝ MittBay- 
Not 1984, 186]). (Wird ausge危hrt.) 

7. BGB§§873, 925; BeurkG§§9, 13, 13 a, 42, 44, 49; DONot 
§29; GBO§§20, 29 (Nachweis 加r Auflassung gegenaber 
Grundbuchamt durch Vorlage einer beglaubigten Abschrift 
如r die Auflassung enthal旭nde Anlage zum Kaufvertrag) 

Zum Nachweis der Auflassung gegenober dem Grundbuch・ 
amt durch Vorlage einer beglaubigten Abschrift der die Auf- 
lassung enthaltende Anlage zum Kaufvertrag. 
(Leitsatz nicht amtlich) 
LG Ingolstadt, BeschluB vom 8.8. 1991 一 1 T 1151191 一， 
mitgeteilt von Notar Dr. Thilo Morha厄，Beilngries 

Aus dem 后tbestand: 

Mit notariellem Kaufvertrag vom 20. 3. 1991 des Notars verkaufte der 
Eigentomer den im Grundbuch des Amtsgerichts N. vorgetragenen 
Grundbesitz zum Miteigentum je zur Halfte. Bezoglich der Auflas- 
sung des Grundbesitzes enthalt die Urkunde unter§2 ZIffer 2 fol- 
gende Erklarung der Parteien: 

,, Die Auflassung wird in derAnlage zu dieser Urkunde erklart. Die 
Vertragsteile weisen den Notar unwiderruflich an, die Eigentums- 
umschreibung erst zu beantragen, wenn ihm nachgewiesen ist, 
daB der gesamte Kaufpreis einscfflieBlich etwaiger Zinsen be- 
zahlt ist. Sie verzichten insoweit gegenseitig auf ihr eigenes 
Recht auf Antragstellung beim Grundbuchamt. Der ぬrkaufer 
wird den Notar vom ordnungsgemaBen Eingang des Kaufpreises 
unverzoglich schriftlich Ver5tandigen-'' 

Zur Sicherung des Anspruchs der Kaufer auf o bertragung des Eigen. 
tums wurde in§3 der Urkunde unwiderruflich die Eintragung einer 
Auflassungsvormerkung am verkauften Grundbesitz bewilligt und 
beantragt. Die auf die Auflassungserklarung bezogene Anlage zur 
Urkunde hat folgenden Wortlaut: 
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,, Anlage zur Urkunde des Notars vom 20.3.1991: 
Die Beteiligten sind o ber den hiermit vereinbarten Eigentums- 
o bergang、einig; der Kaufer beantragt die Eintragung des Eigen- 
tumswechsels im Grundbuch 一 Ende der Anlage 一‘' 

Unter Vorlage der Urkunde vom 20. 3. 1991 ohne die vorerwahnte 
Anlage beantragte Notar X. mit Schreiben vom 26. 3. 1991 -die Ein- 
tragung der Auflassungsvormerkung, die aufgrund ぬrfugung des 
Rechtspflegers vom 5.4. 1991 auch antragsgemaB vollzogen wurde. 

Mit Schreiben vom 11.7. 1991 stellte Notar X. Antrag auf Vollzug der 
Urkunde im Grundbuch und legte glelchzeitig u. a. nunmehr auch 
Abschrift der vorerwahnten Anlage zur Urkunde vom 20.3. 1991, vor. 
Die Anlage enthalt neben dem Siegel des Notars den nicht von dem 
Notar unterzeichneten Stempelaufdruck, Vorstehende Abschrift 
stimmt mit der Urschrift o berein. Ingolstadt, den 26. Marz 1991. 
Notaビ‘ 
Mit Zwischenverfogung vom 15. 7. 1991, dem Notar zugestellt am 
16. 7. 1991, vertrat der Rechtspfleger die Auffassung, der beantragten 
Eintragung der Auflassung stロnden als Hindernisse entgegen: 
,,Es fehlt die Vorlage einer beglaubigten Abschrift des ぬufvertrages 
einschlieBlich Anlage bezUglich der Auflassung. 
Die isolierte Vorlage des Urkundenteils bezoglich der Auflassung 
erscheint nicht ausreichend 
Dieser Urkundenteil weist auch keine Unterschrift im Beglaubigungs- 
vermerk auf.' 	 f 

Mit Schreiben vom 17. 7. 1991 legte der Notar gegen diese Zwischen- 
verfugung Erinnerung ein mit der Begrondung, entgegen der Auffas- 
sung des Grundbuchamtes bei dem Amtsgericht N. sei die von ihm 
gewahlte Art der Beurkundung der Auflassung zulassig. lnsbeson- 
dere diene es der ぬrmeidung unn6tiger Aufblahung der Grundakten, 
wenn der gesamte ぬufvertrag zunachst zur Eintragung einer Auflas- 
sungsvormerkurig ohne Auflassungserklarung vorgelegt und spater 
die schon mit dem Kaufvertrag beurkundete, mit der Urkunde auch 
verlesene, zunachst nur als Anlage zur Urkunde genommene Auflas- 
sungserklarung ohne nochmalige Vorlage des gesamten ぬufvertra- 
ges zum Zwecke der Eigentumsumschreibung vorgelegt werde 

Aus den Grnden: 

Das statthafte Rechtsmittel der Erinnerung, welchem der 
Rechtspfleger nicht abgeholfen hat（§11 RpfIG) ist nach Vor- 
lage durch den Grundbuchrichter als einfache, nlchtfrist- 
gebundene Beschwerde zu behandeln. Das Rechtsmittel ist 
zulassig, insbesondere formgerecht erhoben und im wesent- 
lichen auch begrondet: 

1. Nach§20 GBO ist zur Eintragung eines Eigentumswech-・ 
sels im Grundbuch der Nachweis der nach§§873, 925 BGB 
erforderlichen Einigung zwischen VerauBerer und Erwerber 
ober den Eigentumswechsel zu fohren. Nach§29 GBO muB 
dieser Nachweis durch Vorlage 6 ffentlicher oder 6 ffentlich 
beglaubigter Urkunden,i n denen die erforderlichen Erkl- 
rungen enthalten sind, erfolgen. 

Die Profungspflicht des Grundbuchamtes hat sich darauf 
zu beziehen, aber auch darauf zu beschranken, ob die 
beantragte Auflassung ordnungsgemaB beurkundet und 
hinreichend nachgewiesen ist. 

a) Die von Notar X. i m vorliegenden Fall gewahlte Form der 
Beurkundung, namlich die Auflassungserklarung als eine 
auf einem gesonderten Blatt abgesetzte Anlage zur eigent- 
lichen Kaufvertragsurkunde zu nehmen, begegnet nach 
den for die Form der Beurkundung maBgeblichen BesUm-・ 
mungen des Beurkundungsgesetzes keinen Bedenken der 
Kammer. Aus§9 1 Satz 2 BeurkG ergibt sich, daB es grund- 
satzlich zulassig ist, Anlagen zu Urkundsniederschriften zu 
nehmen; erforderlich ist lediglich, daB in der I4iederschrift 
(Haupturkunde) ausdrucklich auf die Anlage verwiesen wird. 
§44 BeurkG verlangt daroberhinaus lediglich, daB dann, 
wenn eine Urkunde,, aus mehreren Blattern" besteht,,, diese 
mit Schnur und Pragesiegel verbunden werden sollen'1 
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Selbstverstandlich ist auch, daB 一 wie sich aus§§13, 13 a 
BeurkG ergibt 一 auch die Anlagen der Vorlesung und 
Genehmigung durch die Beteiligten bedorfen. 

b) Ist nach alledem die von Notar X. gewahlte Form der 
Beurkundung als dem Gesetz entsprechend anzusehen, so 
bleibt lediglich die Frage, ob 一 wie die angefochtene Zw-- 
schenverfogung meint 一 die bloBe Vorlage der die eigent- 
liche Auflassungserklarung enthaltenden Anlage dem Erfor- 
dernis eines wirksamen Nachwelses im Sinne des§29 GBO 
nicht genogt, obgleich der Notar mit der Vorlage auf die be- 
reits zum Zwecke der Eintragung der Auflassungsvormer- 
kung vorgelegte Kaufvertragsurkunde ausdrocklich verweist 
und auf diese auch ausdrocklich Bezug nimmt. 

Zu entscheiden ist demnach, ob die Vorlage einer zunachst 
zurockgehaltenen Urkundenanlage, die rechtlich lediglich 
einen Auszug aus der Gesamturkunde darstellt, im vorlie- 
genden Streitfall den Anforderungen der Grundbuchord- 
nung genogt. 

Dies i st zu bejahen.§49 V BeurkG bestimmt ausdrocklich 
die Zulassigkeit einer auch nur auszugsweisen Erteilung 
einer Urkunde. Nach§42 III BeurkG ist lediglich erforder- 
Hch, daB im Beglaubigungsvermerk der Gegenstand des 
Auszugs angegeben und zugleich bezeugt wird, daB die 
Urkunde o ber diesen Gegenstand keine weiteren Bestim- 
mungen enthalt. Im vorliegenden Falle nun ist mit der aus- 
drocklichen Bezugnahme auf die Urkunde vom 20. 3. 1991 
unter Angabe der UR-Nummer den Formvorschriften der 
§§49 II und V Satz 2, 42 III BeurkG genoge getan. Dem 
Grundbuchamt liegen der gesamte Kaufvertrag und damit 
die erforderlichen Willenserklarungen der BeteiHgten zum 
Eigentumswechsel vor; mit der nachgereichten Vorlage der 
auf die Haupturkunde ausdrocklich Bezug nehmenden Auf- 
lassungserklarung sind sonach alle den Gegenstand der 
beantragten Eintragung betreffenden Teile der Urkunde und 
samtliche erforderlichen Erklarungen in ordnungsgemaB 
beurkundeter Form vorgelegt. Dem Grundbuchamt ist es 
auch mdglich, den Vertragsgegenstand genau zu erkennen 
und entsprechend den vorgelegten Erklarungen den Eigen- 
tumswechsel durch Eintragung in das Grundbuch zu voll- 
ziehen. 

Die Kammer ist sonach mit dem beschwerdefohrenden 
Notar der Auffassung, daB weder nach dem Grundbuchrecht 
noch nach dem Beurkundungsgesetz eine Rechtsgrund- 
lage ersichtlich ist for das Begehren des Grundbuchamtes 
nach nochmaliger Vorlage des gesamten Kaufvertrages. 
Die zudem for die Beteiligten wegen des Ersparnisses an 
Schreibauslagen kostengonstigere, eine gerade bei umfang- 
reichen Kaufvertragen eine Aufblahung der Grundakten ver- 
meidende und 一 wie gerichtsbekannt ist 一 vom Grund・ 
buchamt bei dem Amtsgericht 1. bereits akzeptierte Ver- 
fahrensweise, wie sie im vorliegenden 白II der beschwerde・ 
fohrende Notar gewahlt hat, ist ausdrocklich zu begr0Ben. 

Im dargelegten Umfangeist sonach die Zwischenverfogung 
des Grundbuchamtes-bei dem Amtsgericht N. aufzuheben. 

2. Trotz der grundsatzlichen Zulassigkeit der gewahlten Art 
eines Nachweises im Sinne des§29 1 Satz 1 GBO ist im 
vorliegenden Falle ein ordnungsgemaBer Antrag auf Ein- 
tragung der Auflassung nicht gestellt: 

a) Die Kammer sieht keinen Formmangel darin, daB die 
nachtraglich vorgelegte Anlage entgegen der Vorschriften 
in§§ 44 BeurkG und 29 DONot nicht mit Schnur und Siegel 
zur Haupturkunde verbunden ist. 
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Die Urkunde selbst ist als solche ordnungsgemaB geheftet 
und gebunden. Nachgereichte Anlagen k6nnen naturgemaB 
nicht in der entsprechenden Form der§§44 BeurkG, 29 
DONot zur bereits froher vorgelegten Urkunde verbunden 
werden. Sinn des gesetzlichen ぬriangens nachぬrbindung 
einzelner Blatter einer Urkunde durch Schnur und Siegel 
ist die Sicherung der Zusammengeh6rigkeit mehrerer Teile 
einer Niederschrift. Der Notar bescheinigt mit Siegelung 
und Unterschrift eine entsprechende Zusammengeh6rigkeit. 
Daroberhinaus kommt der Solivorschrift des§§44 BeurkG 
keine weitere Bedeutung zu.§29 DONot spricht nicht aus- 
drocklich von Anlagen zu Urkunden und schreibt lediglich 
vor, daB jede Urschrift, Ausfertigung oder beglaubigte 
Abschrift, die mehr als einen Bogen oder ein Blatt umfaBt, 
zu heften und der Heftfaden anzusiegeln ist. 

Im vorliegenden Fall hat der beschwerdefohrende Notar mit 
seinem Antrag vom 11. 7. 1991 ausdrocklich in dem dem Sinn 
des Gesetzes in§44 BeurkG und§29 DONot zugrunde- 
gelegten Sinn, namlich Zurechnung der Anlage zur Haupt- 
urkunde, zu bestatigen, gehandelt, indem er ausdrocklich 
darauf hinweist, daB er (neben Unbedenklichkeitsbeschei- 
nigung des Finanzamtes und Bestatigung wegen der Vor- 
kaufsrechte) nunmehr auch die Anlage zur Urkunde vom 
20.3.1991 vorlegte. Mit dieser Erklarung ist kein Raum mehr 
for Zweifel dahingehend, ob die Auflassungserklarung sich 
in wirksamer Weise auf den bereits vorgelegten Kaufvertrag 
bezieht. 

b) Begegnet sonach die fehlendeぬrbindung der Anlage mit 
Schnur und Siegel zur Haupturkunde keinen entscheidungs- 
erheblichen Bedenken der Kammer, so gilt dies nicht for die 
Tatsache, daB weder das Antragsschreiben des Notars X. 
vom 11.7.1991, noch die als beglaubigte Abschrift dekla- 
rierte Anlage die Unterschrift des Notars tragen. Beglaubi- 
gung von Abschriften, Abdrucken, Ablichtungen und der- 
gleichen erfordert zwingend neben dem Siegel des Notars 
und nebst Ort und Tag der Ausstellung zwingend auch die 
Unterschrift des Notars （§29 BeurkG). Dasselbe gilt for 
Antrage, die Grundlage einer Grundbucheintragung sein 
sollen,§29 川 G BO. 

Da im vorliegenden Fall weder die nachtraglich vorgelegte 
Anlage noch der Antrag auf Eintragung der Auflassung die 
Unterschrift des beschwerdefohrenden Notars bzw. seines 
amtlich bestellten Notarvertreters enthalt, liegt gegenwartig 
ein wirksamer Antrag auf Eintragung der Auflassung nicht 
vor und das Grundbuchamt handelt insoweit rechtens, als 
bis zur Nachholung dieses Formerfordernisses von einer 
Eintragung der Auflassung abgesehen wird. 

8. Einigungsvertrag Art. 22 Abs. 4; Kommunalverfassungs- 
gesetz§57; UmwG§58; VZOG§§2, 6 (Umwandlung von 
Regiebetrieben einer Kommune in eine GmbH) 

Zum grundbuchamtlichen Vollzug der Umwandlung eines 
Regiebetriebs einer Kommune in eine GmbH nach dem 
UmwG bedaげ es regelmaBig nicht der Vorlage eines Ver・ 
m6genszuordnungsbescheids nach§2 VZOG. 
(Leitsatz 加r Schrift厄itung) 

Bezirksgericht Dresden, Beschl uB vom 30.10.1992 一 2T 
717192 一・mitgeteilt von Notar Dr. M. Cremeち Dresden 

Aus dem Tatbestand: 

1. Am 30. April 1992 um 9;2O Uhr ging beim Kreisgericht Dresden- 
Stadt 一 Grundbuchamt 一 eine Urkunde des Notars Dr. C. vom 
20.6.1991 ein. 

Die Urkunde beinhaltet eine Umwandlungserklarung der Stadt D. 

Die Umwandlungserklarung hat 一 auszugsweise 一 folgenden Wort- 

laut: 

1. GemaB Art. 22 Abs. 4 des Einigungsvertrages ist das ぬrm6gen 
des ehemaligen VEB Gebaudewirtschaft D. auf die Stadt D. o ber- 
gegangen 

2. Die Stadt D. wandelte das Unternehmen der Stadtischen Gebaude- 
wirtschaft II unter Zugrundelegung der Bilanz zum 31. 12. 1990 gem. 
§58 UmwG in eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit dem 
Sitz in D. um, deren Firma 5-GmbH lautet und for die der in der 
Anlage 1 wiedergegebene Gesel lschaftsvertrag maBgebend ist. 

3. Die Stadt D. o bertragt das Geschaftsverm6gen, das dem Unter- 
nehmen der Stadtischen Gebaudewirtschaft II dient, auf die neu 
errichtete Gesellschaft mit beschrankter Haftung. For die Uber,tra・ 
gung im einzelnen ist die dieser Erklarung als Anlage II beigefugte 
obersicht o ber die zu dem Grundstuck geh6renden Betriebe und die 
als Anlage 川 beigefQgte o bersicht o ber die sonstigen Aktiva und 
Passiva der eingebrachten Betriebe, der die Bilanz des Unterneh- 
mens zum 31. 12.1990 zugrunde liegt, maBgebend. 

Mit Antrag vom 26.5. 1992 一 eingegangen beim Grundbuchamt 
D-Stadt am 1. 6. 1992 一 beantragte der Notar Dr. C. zu der dem Grund- 
buchamt D. vorgelegten Urkunde das Grundbuch an den in der 
Anlage zum UmwandlungsbeschluB aufgefohrten Grundbuchstellen 
insoweit zu berichligen, ats diese GrundstUcke noch als Eigentum 
des Volkes eingetragen sind. 

Weiterhinlegte Notar Dr. C. im Grundbuchamt einen Handelsregister- 
auszug des Kreisgerichts D. vor, aus welchem sich ergibt, daB die 
5-GmbH eingetragen und durch UmwandlungsbeschluB vom 20.6 
1991 entstanden ist. 

2. Am 9.7.1992 erlieB das Kreisgericht D. 一 Grundbuchamt 一 eine 
Zwischenverfogung, in welcher den Antragstellern mitgeteilt wurde, 
daB der Eigentumsobergang nach Art.22 Abs.4 des Einigungsver- 
trags dem Grundbuchamt nicht in der Form des§29 GBO nachgewie- 
sen wurde und eine Offenkundigkeit nicht vorliege. 

Dem Grundbuchamt sei daher noch ein Bescheid nach§2 VZOG vor- 
zulegen, aus welchem sich das Eigentum der Stadt D. ergebe. 

Falls dieser Bescheid nicht binnen drei Monaten vorgelegt werde, 
sehe sich das Grundbuchamt gen6tigt, in allen Grundb0chern Amts- 
widersproche einzutragen, da§29 GBO derzeit verletzt werde 

Gegen die Zwischenverfogung vom 5. 7. 1992 legte der Notar Dr. C. 
Erinnerung ein, welche er im wesentlichen wie folgt begrondete: 

Das ぬrm6aen des Stadtischen Eiqenbetriebes sei mit Eintragung 
der Umwandlung im Handelsregister in das Eigentum der じeseii- 
schaft o bergegangen, einer Auflassung oder einer Eintragung im 
Grundbuch hatte es hierzu nicht bedurft. 

Voraussetzung for den ぬrm6gensobergang sei lediglich die Wirk-- 
samkeit der Umwandlung sowie eine ぬrfugungsbefugnis des 
Umwandelnden o ber die Gegenstande der Umwandlung. Da die Wirk- 
samkeit der Umwandlung vom Handelsregister zu profen sei, sich die 
Verfugungsbefugnis der Stadt aus§6 Abs. 1 VZOG ergabe, stunden 
der beantragten Grundbuchberichtigung keine Hindernisse ent-- 
gegen. 

Am 4. 8. 1992 erlieB das Kreisgericht D. 一 Grundbuchamt 一 eine wei- 
tere Zwischenverfogung, in welcher nochmals darauf hingewiesen 
wurde, daB der Eigentumsobergang nach Art.22 Abs.4 des Eini-ー 
gungsvertrages dem Grundbuchamt nicht in der Form des§29 GBO 
nachgewiesen wurde und eine Offenkundigkeit nicht vorliege. 

Falls bis zum 20.10.1992 dem Grundbuchamt nicht ein Bescheid 
nach§2 VZOG vorgelegt werde, werde der Antrag kostenpfHchtig 
zurockgewiesen 

Gegen die Zwischenverfogung vom 4. 8. 1992 legte der Notar Dr. C. 
Erinnerung ein, welche er wie die Erinnerung vom 29.7.1992 be- 
grondete. 

Sowohl das Grundbuchamt als auch der Grundbuchrichter halfen der 
Erinnerung nicht ab. Der Grundbuchrichter begrondete die Nicht- 
abhilfe im wesentlichen wie folgt: 

Die Gebietsk6rperschaft habe ihr Eigentum nachzuweisen, die Ver- 
fUgungsberechtisung allein genUge nicht. 

20 	 MittBayNot 1993 Heft 1 



夢r

ー
ー
ー
ー

F
-

1
1 -

-
r
-

-
―
ー
ー ―

―
ー
ー
ー
ー
ー
ー

ー
ー
ー r

ー
ー
ー ー

ー
ー ー

ー
ー
ー
ー

―
ー
ー
ー
ー
ー

ー
ー 1

1
1
1
1
1
1
1 1

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
 

Aus 如n Grn加n: 

Auf die Erinnerungen vom 29.7.1992 und 9.8.1992, welche 
gern・§11 Abs. 2 Satz 5 Rechtspflegersesetz als Beschwerde 
gegen die Entscheidung des Rechtspflegers gelten, waren 
die Zwischenverfogungen des Kreisgerichts D. vorn 4. 8. 1992 
und 9.7.l992aufzuhebefl und das Kreisgericht D．一 Grund- 
bucharnt 一 war anzuweisen, von den erhobenen Bedenken 
Abstand zu nehrnen. 

Der grundbuchrechtliche Vollzug der Urnwandlung gern.§58 
UrnwG d&s VEB Gebaudewirtschaft II in die S-GrnbH konnte 
vorn Grundbucharnt nicht von der Vorlage eines Bescheids 
nach §2 des ぬrrn6genszuordnungsgesetzes abhangig 
gernacht werden. 

Nach Art. 22 Abs. 4 des Einigungsvertrages (EV) ist das 
zur Wohnungsversorgung genutzte, ehernals volkseigene 
ぬrrn6gen, das sich in Rechtstragerschaft des ehernaligen 
VEB Gebau血wirtschaft D. befand, auf die Stadt D. o ber- 
gegangen. 
Art.22 Abs.4 des Einigungsvertrages verpflichtet die Korn- 
rnunen irn U brigen, deren Wohnungsbestand unter Berock- 
sichtigung sozialer Belange schrittweise in eine rnarktwirt- 
schaftliche Wohnungswirtschaft zu U berfohren. 

Unter den rnehreren, hierfor in Betracht kornrnenden M6g-- 
lichkeiten hat sich die Stadt D. fUr die Grondung einer 
kornrnunaleigenen GrnbH 一 hier der 5・GrnbH 一 durch 
Urnwandlung nach dern Urnwandlungsgeset-z, und zwar 
durch Urnwandlung der wohnungswirtschaftlichen Regie- 
betriebe der Stadt D., entschieden. 

Grundvoraussetzung for die Urnwandlung ist nach§58 des 
Urnwandlungsgesetzes das Vorliegen eines Regie- oder 
Eigenbetriebes der Kornrnune. 

Nach dern Einigungsvertrag sind die ehernaligen volkseige- 
nen Betriebe der Wohnungswirtschaft 一 hier VEB Gebaude- 
wirtschaft D．一 organisatorisch 一 nicht aber rechtlich 一 
selbstandige Regiebetriebe, die sich regelrnaBig in der 
廿agerschaft der Kornrnune befinden. 

Die Zulassigkeit der Urnwandlung von Regiebetrieben rich- 
tet sich danach, inwieweit sie durch Bundes・oder Landes・ 
recht gestattet ist（§58 Abs. 1 Satz 2 UrnwG). For die Zulas- 
sigkeit der Urnwandlung von Regiebetrieben in eine GrnbH 
ist in den neuen Bundeslandern das Kornrnunalverfassungs- 
gesetz (KornrnぬrfG)vorn 17.5.1990(GBI, DDR lNr. 28 Seite 
255) rnaBgeblich, da es nach dern Einigungsvertrag fortgilt 
(Anlage II Kap. II Sachgebiet B Abschn. 1). Nach§57 Abs. 1 
KornrnVerfG k6nnen die Gerneinden,, zur Durchfohrung ihrer 
Aufgaben wirtschaftliche Unternehrnen irn Interesse des Ge- 
rneinwohls o bernehrnen, gronden, unterhalten oder erwei- 
tern, sofern diese Aufgaben von Dritten erfollt werden'1§57 
Abs.3 Nr.2KornrnぬrfG nennt dabei ausdrocklich als solche 
wirtschaftliche Unternehrnen auch Eigengesel Ischaften, bei 
denen es sich nach allgerneinen kornrnunalverfassungs-・ 
rechtlichen Grundsatzen auch urn Kapitalgesellschaften 
handeln kann. 

Hieraus folgt, daB eine Urnwandlung nach§58 UrnwG durch 
die vorerwahnten Bestirnrnungen des KornrnぬrfG zugelas・ 
sen ist. Daroberhinaus prazisiert Art.22 Abs.4 EV den Auf- 
trag von§59 KornrnぬrfG, narnlich die Uberfohrung des 
Wohnungsbestandes in eine. rnarktwi rtschaftliche Woh-- 
nungswirtschaft. 

Mit der Eintragung der S-GrnbH in das Handelsregister arn 
25. 6. 1991 gingen auch die in der Urnwandlungserklarung in 
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der Anlage II aufgefohrten Grundstocke auf die S-GrnbH 
ober. Die S-GrnbH ist sornit seit dern 25.6. 1991 Eigentorner 
der betreffenden Grundstocke; und zwar Kraft Rechtsge二 
schaft, dennder Vorgang versteht sich als eine erweiterte 
Sachgrondung, aber doch irn Wege der Universalsukzession, 
denn der Rechtsobergang ist von der Spezialitatsregel der 
Einzelrechtsnachfolge befrefl (vgl. Karsten Schmidt, AcP 
1991, 512). 

Der beirn Spezialitatsprinzip notwendigen Einhaltung be- 
stirnrnter Forrnalien, wie Auflassung und Eintragung in das 
Grundbuch bei GrundstUcken, bedarf es sornit nicht. Der 
Eigenturns0bergang ist konstitutiv, das heiBt, das Grund- 
buch bedarf der Berichtigung, also Eintragung der kornrnu- 
naleigenen GrnbH, hier der S-GrnbH, als Eigenturnerin. 

Dies hat gern.§§22, 29 GBO durch den Nachweis der rnate- 
riellen Berechtigung der Stadt D. zu erfolgen. 

Die Stadt D. ist nach MaBgabe des Art.22 des Einigungs- 
vertrages Eigentornerin der betreffenden, Wohnzwecken 
dienenden Grundstocke geworden 

Der grundbuchrechtliche Nachweis richtet sich nach den 
Vorschriften des ぬrrn6genszuordnungsgesetzes (VZOG). 

Der hier vorn Grundbucharnt vertretenen Auffassung, daB 
dieser Nachweis nur durch Vorlage eines Bescheids nach 
§2 des VZOG gefohrt werden kann, kann jedoch nicht 
gefolgt werden. 

§6 VZOG raurnt narnlich den Gerneinden die Befugnis ein, 
schon vorhb, das heiBt, bevor ein Verrn6genszuordnungsbe- 
scheid nach dern ぬrrnogenszuordnungsgesetz ergangen 
ist,U ber Grundstocke und Gebaude, die irn Grundbuch noch 
als Eigenturn des Volkes eingetragen sind, zu verfUgen. 

Von Seiten des Gesetzgebers wurde es insoweit bewuBt 
hingenornrnen, daB irn Einzelfall Verfogungsbefugnis und 
Eigentornerstel lung voneinander abweichen. 

Gronde, die den Nachweis der Berechtigung gern.§§22, 29 
GBO von dern ErlaB eines Verrn6genszuordnungsbescheids 
gern.§2 VZOG trotz der Regelung des§6 VZOG notwendig 
rnachen, sind for den Senat nicht erkennbar. 

a) Entgegen der vorn Kreisgericht 山ipzig irn BeschluB vorn 
22. 7. 1992 一 Geschaftsnurnrner 臨ipzig 6170/2 一 vertrete・ 
nen Auffassung stellt eine Urnwandlung gern.§58 UrnwG 
durchaus eine ぬrfogung irn Sinne des§6 VZOG dar. ぬr- 
fugung ist jedes Rechtsgeschaft, das unrnittelbar darauf 
gerichtet ist, auf ein bestehendes Recht einzuwirken, es zu 
verandern, zu U bertragen, zu belasten oder aufzuheben (vgl. 
BGHZ 1, 304/101, 26). 

Bei der hier vorgenornrnenen Urnwandlung nach§58 UrnwG 
handelt es sich urn eine U bertragende Urnwandlung, bei 
welcher das Geschaftsverrn6gen von der Stadt D. irn Wege 
der rechtsgeschaftlichen Universalsukzession auf die privat- 
rechtlich organisierte・5・GrnbH u bertragen wリrde. 

b) DaB durch die Urnwandlung kein ぬrauBerungserl6s 一 
Kaufpreis 一 angefallen ist, steht der Annahrne, daB es sich 
bei einer Urnwandlung urn eine ぬrfogung irn Sinne des§6 
VZOG handelt, nicht entgegen. Wie aus§6 Abs.4 VZOG 
in der Fassung des 2．ぬrrn6gensrechtsanderungsgesetzes 
vorn 14. 7. 1992 zu entnehrnen ist, ist die verfogende Stelle 
verpflichtet, dern Berechtigten rnindestens den Wert des Ver- 
rn6gensgegenstandes auszukehren. Insoweit kann davon 
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ausgegangen werden, daB unter den Begriff der Verfugung 
im Sinne des§6 VZOG auch unentgeltliche Verfogungen 
fallen. 

Im Qbrigen ist der wahre Berechtigte im Umwandlungsfall 
erheblich besser gestellt als im Normalfall des§6 VZOG. 

Ein gutglaubiger Erwerb der Sacheinlagen wie im Fall der 
Einzeleinbringung nach§892 BGB scheitert im Fall der Uni- 
versalsukzession durch Rechtsgeschaft rechtstechnisch 
an der Befreiung vom Spezialitatsgrundsatz (vgl. Schmidt, 
a.a.O., Seite 518). Wer namlich das Gesamtverm6gen eines 
erl6schenden Rechtstragers o bernimmt, erwirbt dieses,, tel 
quel". Die einzelnen Verm6gensgegenstande sind gar nicht 
Gegenstand des die Gesamtrechtsnachfolge herbeifohren- 
den Vertrages bzw. des Beschlusses, und dies entspricht 
auch dem auf ungeteilte Nachfolge in die Aktiven und Passi- 
yen 一 damit auch in Herausgabe und Grundbuchberichti・ 
gungspflichten zielenden ぬrteiw川en. Demzufolge ist mit 
der herrschenden Meinung ein gutglaubiger Erwerb aus- 
geschlossen (vgl. u.a. K厄ft in 鴎Iner Kommentaち Aktien- 
gesetz 2.Aufl. 1991,§346 Rdnr. 18). 

Da es im Ubrigen den Grundbuchamtern unbenommen ist, in 
Fallen, in denen die Voraussetzungen des§6 VZOG, nam-- 
Iich insbesondere die alleinige Rechtstragerschaft der Kom-・ 
munen oder der ihnen unterstellten Betriebe fUr das ]eweili-- 
ge Grundstuck nicht gegeben sind, im Einzelfall den ErlaB 
eines Vermogenszuordnungsbescheides fQr die Grundbuch- 
berichtigung abhangig zu machen, waren die Zwischenver- 
fogungen aufzuheben und das Grundbuchamt anzuweisen, 
ober den grundbuchrechtlichen Vollzug der Umwandlung 
gem.§58 UmwG des VEB Gebaudewirtschaft in die 5-GmbH 
erneut zu entscheiden. 

9. BGB§§177, 185, 883; GBO§19 旧ewilligung 如r Eintra- 
gung einerAuflassungsvormerkung im Kauf vertragsang助ot 
des 焔ufers) 

Ist in einem notariellen Angebot desk谷ufers auf AbschluB 
eines GrundstUckkaufvertrages zugleich die Bewilligung der 
Eintragung einer Auflassungsvormerkung zu Gunsten des 
Kaufers durch die Kaufvertragsparteien erklart, so bein・ 
haltet die von dem selben Notar beurkundete Erkl谷rung des 
Verk谷ufers,,, dieses Angebot in vollem Umfang vorbehaltlos 
und unwiderruflich" anzunehmen, regelm谷Big auch die 
Zustimmung zur Eintragung der Auflassungsvormerkung. Es 
widerspricht dem Grundsatz der Auslegungsf谷higkeit grund・ 
buchverfahrensrechtlicher Erkl谷rungen, wenn das Grund・ 
buchamt in diesem 臼II auf einer ausdrUcklichen Bewilli・ 
gungserkl谷rung in der Annahmeurkunde beharrt. Ob die 
Erkl谷rung des Verkaufers als eigene Bewilligungserklarung 
oder als Genehmigung gem.§185 Abs.2 oder gem.§177 
Abs.1 BGB auszulegen ist, kann dahinstehen. 
(Leits言たe nicht amtlich) 

LG Karlsruhe, BeschluB vom 13. 12. 1991 一 11 T 606/91 一， 
mitgeteilt von Notarassessor Axel Wilke, Ludwigshafen 
am Rhein 

Aus den Grnden: 

Die Beschwerde durch den beurkundefUhrenden Notar ist 
als in Vollmacht samtlicher Beteiligter eingelegt anzusehen 
und da er gem.§15 GBO namens der Beteiligen Eintra- 
gungsantrage gestellt hat zulassig （§71 Abs. 1 GBO). Sie 
ist auch begrondet. 

Allerdings sind die Ausfohrungen des Grundbuchamtes im 
Grundsatz richtig, da die Eintragsbewilligung gem.§19 GBO 
als reift verfahrensrechtliche Erklarung weder annahme- 
bedQrftig noch annahmefahig im Sinne der Rechtsge- 
schaftslehre des materiellen Rechtes ist. Richtig ist auch, 
daB derartige verfahrensrechtliche Erklarungen bestimmt 
und eindeutig gefaBt sein mossen, um die Sicherheit des 
Grundbuchverkehrs zu gewahrleisten, was insbesondere von 
einem Notar in erhohtem MaBe zu erwarten ist. 

Trotzdem sind verfahrensrechtliche Erklarungen, wie das 
Grundbuchamt nicht verkennt, der Auslegung und in Aus- 
nahmefallen sogar der Umdeutung zuganglich. 

Die Eintragsbewi Iligung der Vormerkung hatten vorliegend 
die das Angebot annehmenden Verkaufer als Betroffene zu 
erkla ren（§19 GBO). Eindeutige Erklarungen hatte allerdings 
lediglich der Kaufer in der Angebotsurkunde abgegeben 

（§15 Ziffer 3:,, Die Beteiligten bewilligen und beantragen 
. . .''),Der 順ufer bewilligte also in eigenem Namen die Ein・ 
tragung der Vormerkung, ohne als NichteigentQmer hierzu 
berechtigt zu sein. Gleichzeitig enthalt die Urkunde noch die 
gleichlautende Erklarung der Verkaufer, ohne daB klarge- 
stellt ist, ob der 陥ufer diese Erklarung for die Verkaufer 
abgibt oder dies die Verpflichtung der Verkaufer zur Abgabe 
der Bewilligungserklarung oder Genehmigung gem.§185 
Abs. 2 BGB 一und damit alsTeil des schuldrechtlichen Kauf・ 
vertrages 一darstellt. Diese Frage kann jedoch dahinstehen, 
da es im Ergebnis gleichgQltig ist, ob die Auslegung der 
Annahmeerklarung dazu fohrt, diese als eine eigene Bewilli- 
gungserklarung der Verkaufer, als Genehmigungserklarung 
nach§185 Abs:2 BGB oder als Genehmigung nach§177 
Abs.1 BGB anzusehen. Eine dieser drei Erklarungen, im 
Zweifel die eigene Bewilligung, haben die Verkaufer in der 
Annahmeerklarung abgegeben. Dies folgt einmal aus der 
Erklarung selbst, wonach die Verkaufer,, dieses Angebot in 
vollem Umfang vorbehaltlos und unwiderruflich" annehmen. 
Zwar ist dem Grundbuchamt zuzugeben, daB die Verkaufer 
durchaus Grunde haben k6nnten, die Bewilligungserklarung 
nicht abzugeben und dies insbesondere dem Grundbuchamt 
als Erklarungsempfanger nicht bekannt sein kann. Bei der 
Auflassungsvormerkung als dem gebはuchlichsten, den 
陀ufer sicherndes Rechtsinstitut ist dies ohne jegliche 
Anhaltspunkte, die vorliegend nicht erkennbar sind, jedoch 
nicht anzunehmen. Vielmehr muBten die 'Verkaufer davon 
ausgehen, daB das Angebot des Kaufers unter der still- 
schweigenden Bedingung erteilt wurde, daB die Vormerkung 
zur Sicherung seines Eigentumsverschaffungsanspruchs 
bewilligt wird (siehe hierzu auch Winkler, DNotZ 71, 718). 
Dies war fQr die Verkaufer aus der Formulierung,, Die Betel- 
ligten bewilligen . . .''ohne weiteres erkennbar. Die, ein- 
geschrankte" Annahme des Vertragsangebots hatten die 
Verkaufer in der Annahmeurkunde daher verlautbaren m0s- 
sen. Da daroberhinaus sowohl die Angebotsurkunde als 
auch die Annahmeurkunde vor dem selben Notar errichtet 
wurde, muBte selbst dem Grundbuchamt als auBerhalb der 
兆rtragsbeziehungen stehendem Erklarungsempfanger klar 
sein, daB die Bewilligung der Eintragung der Auflassungs- 
vormerkung zu Gunsten des 陥ufers in der ausdrQcklich vor・ 
behaltlos erklarten Annahme gewollt und gemeint war. Das 
Beharren auf einer ausdrocklichen Erklarudg in der An- 
nahmeurkunde stellt jedenfalls vorliegend reinen Formalis- 
mus dar, der die auch das Grundbuchverfahren beherrschen- 
den Auslegungsgrundsatze nicht beachtet. 
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10. BGB§§138, 242, 1570, 1585c （たrzicht auf nachehe- 

lichen 吻terhalt) 

a) Zur Frage, ob ein ぬrzicht auf nachehelichen Unterhalt, 
den die kUnftigen Eheleutevor der EheschlieBung verein・ 
baren, wegen Belastung des で谷gers der Sozialhilfe nach 
§138 Abs.1 BGB nichtig sein kann. 

b) Ein geschiedener Ehegatte kann sich auf einen Unter- 
haltsverzicht des anderen nach Treu und Glauben nicht 
berufen, wenn und soweit das Wohl eines gemeinschaft- 
lichen, von dem anderen Ehegatten betreuten Kindes 
den Bestand der Unterhaltspflicht fordert. 

ぬrlangt das Kindeswohl eine Unterhaltslelstung, um 
den eigenen Unterhalt des betreuenden Ehegatten so zu 
sichern, daB er &ch der Pflege und Erziehung des Kindes 
widmen kann, so ist dem Unterhaltspflichtigen die Beru・ 
fung auf den Unterhaltsverzicht grunds谷tzlich nur inso・ 
weit verwehrt, als der betreuende Ehegatte le或glich 
den notwendigen Unterhalt verlangt, und nur so lange, 
wie er neben der Betreuung des Kindes nicht mindestens 
seinen notwendigen Bedarf durch eigene Erwerbstatig. 
晦lt decken kann (Fortfuhrung und Erganzung der bis- 
herigen Senatsrechtsprechung). 

BGH, Urteil vom9.7. 1992 一 XII ZR 57/91 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Ehefrau (Antragsgegnerin) nimmt den Ehemann (Antragsteller) 
auf Zahlung nachehelichen Unterhalts in Anspruch. 

Vor Eingehung der Ehe am 31.8.1984 schlossen die Parteien am 
22. 8. 1984 einen notariell beurkundeten Ehe- und Erbvertrag, in dem 
sie fUr den 臼II der Scheidung unter III. folgendes vereinbarten: 

,, 1. Sollte der Antrag auf Scheidung der Ehe innerhalb von fonf 
Jahren nach deren Beginn gestellt werden, so verzichten wir 
gegenseitig auf alle Unterhaltsansproche for die んit nach der 
Scheidung, auch for den Fall der Not, und nehmen diesen ぬr・ 
zicht wechselsertig an. 
2. Wird der Scheidungsantrag nach Ablauf von fonf Jahren 
gestellt, gilt folgendes: 
Soweit nach den gesetzlichen Bestimmungen Unterhalt zu 
leisten ist, ist dieser Unterhalt nur in H6he der Halfte des gesetz- 
lichen Unterhalts, h6chstensjedoch biszum Betragvon DM 1.500 
monatlich zu zahlen. 

Am 9. 1. 1985 wurde die gemeinsame Tochter geboren. Im Juni 1986 
trennten sich die Parteien. 

Auf den am 24.6.1987 zugestellten Scheidungsantrag des Ehe- 
mannes hat das Familiengericht durch ぬrbundurteil vom 21. 12. 1989 
die Ehe der ぬrteien geschieden, die elterliche Sorge for die Tochter 
der Ehefrau ロbertragen, das Umgangsrecht des Ehemannes bis 
spatestens 10. 1. 1991 ausgeschlossen, die auf ムhlung von monat- 
lich 4.000 DM nachehelichem Unterhalt sowie 600 DM Kindesunter- 
halt gerichteten Antrage der Ehefrau abgewiesen und ausgespro-- 
chen, daB ein ぬrsorgungsausgleich nicht stattfindet. Der Ehemann 
hat gegen den AusschluB des Umgangsrechts Beschwerde よりge-- 
legt, die im weiteren ぬrlauf o bereinstimmend for erledigt erklart 
worden ist. Die Ehefrau hat gegen den Scheldungsausspruch sowie 
die Abweisung der Unterhaltsantrage Berufung eingelegt. Mit ihrem 
Rechtsmittel hat sie monatlich 3.000 DM Ehegattenunterhalt, hilfs-- 
weise begrenzt bis 9. 1. 1994, sowie monatlich 500 DM Kindesunter- 
halt begehrt. 

Das Oberlandesgericht hat die Folgesachen Umgangsrecht, Ehe- 
gattenunterhalt und Kindesunterhalt aus dem ぬrbund gel6st und 
durch Teilurteil vom 25. 10. 1990 die Berufung der Ehefrau gegen den 
Scheidungsausspruch zurockgewiesen. Das Urteil ist rechtskraftig 
Durch SchluBurteil vom 7.2.1991 hat das Oberlandesgericht das 
Urteil des Familiengerichts teilweise geandert und den Ehemann ver- 
urteilt, an die Ehefrau for die んii ab 1. 12. 1990 bis langstens 31.8. 
1993 Ehegattenunterhalt in H6he von monatlich 1.000 DM zu zahlen. 
Ferner hat es ihn unter Abanderung froherer Titel verurteilt, for die 
Tochter ab 1. 2. 1990 Unterhalt in H6he von monatlich 500 DM zu 
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zahlen. Die weitergehende Berufung der Ehefrau hat es zurock- 
gewiesen. Mit der 一 zugelassenen 一 Revision verfolgt die Ehefrau 
ihr Begehren auf Zahlung von monatlich 3.000 DM Ehegattenunter 
halt weiter. Der Ehemann verteidigt das angefochtene Urteil. 

Aus den Grnden: 

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. 

1. Die gesetzlichen Voraussetzungen eines Unterhaltsan- 
spruchs der Ehefrau nach§1570 BGB liegen vor, da sie 
wegen der Pflege und Erziehung der gemeinschaftlichen 
Tochter nicht in der Lage ist, einer Erwerbst飢igkeit nach- 
zugehen und damit selbst for ihren Unterhalt zu sorgen. 

2. Das Oberlandesgericht halt den von den Parteien verein- 
barten Unterhaltsverzicht for rechtswirksam, da ぬriobte for 
den Fall der Scheidung ihrer konftigen Ehe auch auf einen 
Unterhaltsanspruch nach§1570 BGB wirksam verzichten 
k6nnten,§1585 c BGB. Insoweit steht seine Beurteilung in 
obereinstimmung mit der stさndigen Rechtsprechung des 
Senats (Senatsurteil vom 28,11.199O 一 XII ZR 16/90 一 
FamRZ 1991, 306 m. N.) und wird auch von der Revision 
nicht angegriffen. 

3, Das Oberlandesgericht beurteilt die ぬreinbarung der 
Parteien o ber den Unterhaltsverzicht nicht als sittenwidrig 

（§138 Abs. 1 BGB) und fohrt hierzu im wesentlichen aus: Die 
Ehefrau habe sicI von sich aus an den Steuerberater F. des 
Ehemannes gewandt und mit ihm am 10.8. 1984, also drei 
Wochen vor der geplanten EheschlieBung, ein etwa einston-- 
diges Gesprach o ber den vom Ehemann gewonschten Eher 
vertrag gefohrt. Dies zeige, daB sie von seinen Absichten 
keinesfalls erst ganz kurzfristig vor der EheschlieBung 
Kenntnis erlangt habe. Aus ihrem ぬrhalten ergebe sich fer・ 
ner, daB sie nicht unbedacht und arglos nur hingenommen 
habe, was der Ehemann gewollt habe, sondern versucht 
habe,_ sieh mit seinen Vorstel lungen auseinanderzusetzen. 
Sowohl bis zur 肥rtragsunterzeichnung am 22. 8. 1984 als 
auch danach bis zur EheschlieBung am 31.8.1984 habe sie 
genogend Zeit gehabt abzuwagen, ob sie trotz des ihr abver- 
langten weitgehenden ぬrzichts auf nachehelichen Unter- 
halt die Ehe eingehen wolle. Die Ehefrau sei weder uner- 
fahren noch mangele es ihr an Urteilsverm6gen. Der Ehe- 
mann habe auch keine besondere Zwangslage der Ehefrau 
ausgenutzt. Einen rechtlichen Zwang zur EheschlieBung 
gebe es nicht. Es sei deshalb ohne rechtliche Bedeutung, 
daB er die EheschlieBung von dem AbschluB eines Ehever- 
trags abhangig gemacht habe, der einen 一 gesetzlich zuge- 
lassenen 一Verzicht auf nachehelichen Unterhalt einschloB. 
Bei einer Gesamtwordigung dorfe daneben nicht auBer Be- 
tracht bleiben, daB die wirtschaftliche Situation der Ehefrau 
sich trotz des Ehevertrags durch die EheschlieBung ver- 
bessert habe. Diese habe ihr for die Dau引 der Ehe einen 
rechtlich gesicherten Unterhaltsanspruch verschafft, wah- 
rend sie andernfalls nur einen auf maximal ein Jahr nach der 
Entbindung befristeten Unterhaltsanspruch nach §1615 1 
BGB gehabt hatte. SchlieBlich habe sich auch nicht fest 
stellen lassen, daB die Parteien oder auch nur der Ehemann 
von vornherein eineh ur kurzfristige Ehe gewollt hatten. 
Die Revision rogt, dem angefochtenen Urteil fehle es wie 
dem Urteil des Familiengerichts, auf das es sich bezieht, an 
der gebotenen Gesamtschau. Das Berufungsgericht habe 
nicht ausreichend gewordigt, daB die Ehefrau den Verzichts- 
vertrag unterschrieben habe, ohne den fertigen Entwurf 
durchsprechen zu kbnnen, geschwacht durch ihre Schwan- 
gerschaft und beeindruckt von der Drohung des Ehemannes, 
die EheschlieBung andernfalls,, platzen zu lassen'1 Der Ehe- 
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mann habe die Hilflosigkeit der Ehefrau sowie seine wirt- 
schaftliche o bermacht ausgenutzt und damit sittenwidrig 
gehandelt. 

Diese Ruge greift nicht durch. 

a) Allerdings kann eine ぬreinbarung, durch die ぬriobte 
oder Eheleute for den Fall der Scheidung Ihrer Ehe auf nach- 
ehelichen Unterhalt verzichten, nach deren aus der Zusam-- 
menfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entneh- 
mendem Gesamtcharakter gegen die guten Sitten verstoBen 
und daher nach§138 Abs.1 BGB nichtig sein, falls die ぬr- 
tragschlieBenden dadurch bewuBt eine Unterstutzungs- 
bedorftigkeit zu Lasten der Sozialhilfe herbeifohren, auch 
wenn sie eine Schadigung des 升agers der Sozialhilfe nicht 
beabsichtigen (Senatsurteil BGHZ 86, 82, 88; vgl・auch 
Senatsurteil vom 28. 11. 1990 a. a. 0. 5. 307). 
Die Parteien haben durch den Unterhaltsverzicht im ぬrtrag 
vom 22. 8. 1984 jedoch keine Unterstotzungsbedorftigkeit der 
Ehefrau zu Lasten der Sozialhilfe herbeigefohrt. Sie waren- 
damals noch nicht verheiratet; den Unterhaltslelstungen, 
die der Ehemann der Ehefrau erbrachte, lag daher keine 
Rechtspflicht zugrunde. Da er die Eingehung der Ehe un- 
streitig von dem Unterhaltsverzicht abhangig machte, hatte 
die Ehefrau auch keine Aussicht, konftig einen Anspruch 
auf nachehelichen Unterhalt o ber das ihr i mVertrag vom 
22.8.1984 Zugebilligte hinaus zu erwerben. Auf den 一 zeit- 
lich begrenzten 一 Unterhaltsanspruch nach§1615 1 BGB, 
den sie nach der Geburt des gemeinschaftlichen Kindes 
gegen den Ehemann gehabt hatte, wenn es nicht zur Heirat 
gekommen ware, konnte sie for die Zukunft nicht wirksam 
verzichten（§§1615 1 Abs. 3 Satz 1, 1614 Abs. 1 BGB) und hat 
sie auch nicht verzichtet. 
Der Unterhaltsverzicht hat daher ihre Bedorftigkeit und 
damit das Risiko, zur Bestreitung ihres 山bensunterhalts auf 
Sozialhilfe angewiesen zu sein, nicht erh6ht. Im Gegenteil 
hat er ihr eine bis dahin nicht bestehende rechtliche Siche- 
rung verschafft, weil sie wahrend der durch den ぬrzicht 
erm6glichten Ehe Anspruch auf Familienunterhalt（§§1360, 
1360 a BGB) und for den Fall einer spater als fonf Jahre nach 
der Heirat beantragten Ehescheidung den begrenzten Unter- 
haltsanspruch nach Iii 2. des ぬrtrages hatte. 
Schon aus diesen Gronden ist der Unterhalts肥rzicht daher 
nicht deshalb nach§138 Abs.1 BGB nichtig, weil er zu 
Lasten der Soziaihilfe geschlossen worden ist, ohne daB es 
noch darauf ankommt, ob die subjektiven Voraussetzungen 
vorlagen (auf die der Senat im Urteil vom 28.11.1990 a.a.O. 
for den damals zu beurteilenden ぬrzicht abgestelit hat). 

b) Soweit die Revision auf die pers6nliche Situation der Ehe- 
frau bei AbschluB der ぬreinbarung vom 22. 8. 1984 verweist, 
w川 sie offenbar die Voraussetzungen des§138 Abs. 2 BGB 
angenommen wissen. Diese Norm betrifft jedoch lediglich 
Austauschgeschafte (BGH, Urteil vom 4.7.1990 一 IV ZR 
121/89 一 FamRZ 1990, 1343, 1344 m. N.). Die dazu entwickel・ 
ten Rechtsgrunds飢ze lassen sich auf familienrechtliche 
ぬrtrage nicht o bertragen (Senatsurteil vom 24. 4. 1985 一 
IV b ZR 22/84 一 FamRZ 1985, 788, 789「＝ MittBayNot 1985, 
207]). 
Allerdings k6nnen Rechtsgeschafte, die den Tatbestand des 
§138 Abs.2 BGB nur zum Teil erfollen, nach§138 Abs.1 
BGB nichtig sein (Pa/andt/Heinrichs, BGB St Aufl.§138 
Rdnr66 mit Rdnr.24ff). Das ぬrhaiten des Ehemannes 
erfollt jedoch den Tatbestand dieser Vorschrift auch nicht 
teilweise. 
Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststel- 
lungen des Berufungsgerichts hat der Ehemann nicht eine 

Unerfahrenheit oder mangelndes Urteilsverm6gen der Ehe- 
frau ausgenutzt, um sie zu dem Unterhaltsverzicht zu be- 
wegen. Angesichts des festgestellten Geschehensablaufs, 
bei dem sie Gelegenheit hatte, sich mit den Vorstellungen 
des Ehemannes auseinanderzusetzen, und diese Gelegen- 
heit auch wahrgenommen hat, vor allem durch ein ausfohr- 
liches Gesprach mit dem Steuerberater F., besteht kein 
Grund zu der Annahme, sie sei durch seine Forderung nach 
einem Unterhaltsverzicht in einer Weise o berrumpelt wor- 
den, die sie nicht zu einer Abwagung des For und Wider 
habe kommen lassen. DaB ihre Schwangerschaft sie daran 
gehindert habe, ist nicht festgestellt, ohne daB die Revision 
insoweit ぬrfahrensrogen erhebt. 

SchlieBlich ist der Unterhaltsverzicht auch nicht deshalb 
sittenwidrig, weil der Ehemann eineZwangslage der Ehefrau 
ausgenutzt hat. Die Revision begrondet ihre gegenteiiige 
Auffassung damit, daB er die Ehefrau in Erkenntnis ihrer 
Hilflosigkeit mit der Drohung beeindruckt habe, die Ehe- 
schlieBung andernfalls,, platzen zu lassen‘二 Daran ist richtig, 
daB die Ehefrauangesichts ihrer Schwangerschaft ersicht- 
Iich ein starkes und auch begreifliches Interesse hatte, 
durch eine Heirat mit dem Ehemann als Vater des von ihr 
erwarteten Kindes eine gesicherte ぬrsorgung zu erlangen. 
Sie hatte mit ihm nach der Trennung von ihrem froheren Ehe- 
mann schon jahrelang zusammengelebt, war 一 abgesehen 
von zeitweiligen Ttigkeiten in seinem Geschaft 一 nicht 
erwerbstatig und muBte damit rechnen, durch die Betreuung 
des Kindes auf langereたit gehindert zu sein, ihren 山bens-- 
unterhalt selbst zu verdienen. Ein ぬrzicht auf die Ehe・ 
schlieBung mag ihr auBerdem dadurch erschwert worden 
sein, daB der Ehemann ihr die Heirat nach anfanglichem 
Widerstreben zugesagt hatte, ihre Verwandten die Heirat 
erwarteten und ein Hochzeitstermin bereits festgesetzt war. 
Auch diese gesamte Situation, die dem Ehemann ersichtlich 
in allen Einzelheiten bekannt war, macht seine Weigerung, 
die Ehefrau oFne vorherigen Unterhaltsverzicht zu heiraten, 
indessen nicht sittenwidrig. Er war rechtlich zu keiner Zeit 
zur Heirat verpflichtet. Auch aufgrund seines Eheverspre- 
chens konnte die Ehefrau von ihm nicht die Eingehung der 
Ehe verlangen（§1297 Abs. 1 BGB). War der Ehemann aber in 
seiner Entscheidung, ob er die Ehefrau heiratete, bis zuletzt 
frei, so konnte er die Heirat auch 一 selbst kurzfristig vor 
dem dafor vorgesehenen Termin 一 von einem (rechtlich 
grundsatzlich m6glichen, 5. 0. zu 2.) Unterhaltsverzicht 
abhangig machen. Worde diesem aus den von der Revision 
ins Feld gefohrten Gronden nach§138 Abs. 1 BGB die 
Rechtswirksamkeit abgesprochen, so lage darin ein Eingriff 
in die EheschlieBungsfreiheit des Ehemannes, der seiner- 
seits mit den guten Sitten nicht zu vereinbaren ware. 

c) Sonstige Gesichtspunkte, unter denen die GOltigkeit des 
Unterhaltsverzichts nach§138 Abs. 1 BGB in Frage stehen 
k6nnte, sind nicht ersichtlich und werden von der Revision 
auch nicht geltend gemacht. Die Belange des gemeinschaft- 
lichen Kindes (vgl. dazu Senatsurteil vom 24. 4. 1985 一 IV b 
ZR 22/84 一 a. a. 0. 5. 790) werden unter 4. im Zusammenhang 
mit der Frage berocksichtigt, ob der Ehemann sich auf den 
Unterhalts肥rzicht berufen kann. 

4. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, daB der 
Ehemann der Ehefrau for dieZeit vom 1. 12. 1990 (Rechtskraft 
des Scheidungsausspruchs) bis zum 31. 8. 1993 monatlich 
1.000 DM Ehegattenunterhalt zu zahlen habe, damit begron-- 
det, es sei ihm nachTreu und Glauben verwehrt, sich auf den 
Unterhaltsverzicht zu berufen, solange der Ehefrau wegen 
der Betreuung der gemeinschaftlichen Tochtereine Erwerbs- 
tatig肥it nicht zuzumuten sei und soweit sie daher mangels 

24 	 MlttBayNot 1993 Heft 1 



anderer Mittel auf Sozialhilfe angewiesen werde. Hingegen 
bleibe der Unterhaltsverzicht insoweit von Bedeutung, als 
die Ehefrau einen o ber den Mindestbedarf hinausgehenden, 
an den ehelichen Lebensverhaltnissen orientierten Unter- 
haltsbetrag fordere. Der maBgebende Grund dafuち daB der 
一 leistungsfahige 一 Ehemann sich auf den Unterhalts- 
verzicht nicht berufen k6nne, liege darin, daB ein Weg- 
fall des Unterhaltsanspruchs entweder zu Lasten der Allge- 
meinFielt gehe, die mits oziaIflhiteIeistungen einspringen 
mosse, oder zu Lasten des gemeinschaftlichen Kindes, 
wenn die Ehefrau trotz ihrer ぬrpflichtung zur Pflege und 
Erziehung des Kindes einer ErwerbstaUgkeit nachgehe. Die- 
ser Gesichtspunkt entfalle, wenn der Ehemann Unterhalts- 
leistungen erbringe, die fordie Ehefrau den Zwang entfallen 
lieBen, zur Sicherstellung ihrer elementaren Unterhalts- 
bedorfnisse 6 ffentliche Mittel in Anspruch zu nehmen oder 
erwerbstatig zu sein. 

Die Revision wendet sich nicht gegen den der Ehefrau 
gonstigen Ausgangspunkt dieser Uberlegungen. Sie meint 
aber, da der Anspruch auf nachehelichen Unterhalt ein ein- 
heitlicher Anspruch sei, k6nne sie den vollen ihr nach dem 
MaBstab des§1578 BGB zustehenden Unterhalt verlangen. 

Das angefochtene Urteil halt jedoch auch insoweit der 
rechtlichen Nachprofung stand. 

a) Nach der Rechtsprechung des Senats ist dem auf Unter- 
halt in Anspruch genommenen geschiedenen Ehegatten die 
Berufung auf einen Unterhaltsverzicht des anderen unter 
Umstanden nach§242 BGB verwehrt, weil sie gegen Treu 
und Glauben verst6Bt (Senatsurteile vom 24. 4. 1985 一 IV b 
ZR 17/84 一 FamRZ 1985, 787【＝ MittBayNot 1985, 207]; IV b 
ZR 22/84 一 FamRZ 1985, 788, 789; zuletzt Uyteil vom 28.11. 
1990 a.a.Oふ Das hat der Senat insbesondere for 日Ile ent・ 
schieden, in denen sich dIe zur たlt des Unterhaltsverzichts 
bestehenden oder erwarteten Verhaltnisse nachtraglich so 
entwickelt hatten, daB o berwiegende schutzw0rdige Inter- 
essen gemeinschaftlicher Kinder der Geltendmachung des 
Verzichts entgegenstanden (vgl. Urteile vom 24.4.1985 一 
IV b ZR 17/84 一 a. a. 0.; vom 15. 10. 1986 一 IV b ZR 79/85 一
臼mRZ 1987, 46, 47 f.) Er hat diese Rechtsprechung aber von 
vornherein nicht auf Sachverhalte beschrankt, in denen erst 
eine nachtragliche und unvorhergesehene Entwicklung 
ergibt, daB die Berufung auf den Unterhaltsverzicht mit Treu 
und Glauben nicht zu vereinbaren ist (vgl. Urteil vom 24.4. 
1985 一 IV b ZR 22/84 一 a.a.O.). In seinem schon vom 
Berufungsgericht herangezogenen Urtei 1 vom 28. 11. 1990 
(a. a. 0.) hat er die Berufung auf einen Unterhaltsverzicht ver- 
sagt, den die damals schon schwangere Frau 一 wie im vor- 
liegenden Fall 一 kurz vor der Heirat erklart hatte, wobei den 
(konftigen) Eheleuten bekannt gewesen oder allenfalls 
infolge grober Fahrlassigkeit verborgen geblieben war, daB 
sie im Falle einer (baldigen) Scheidung ohne Unterhalts- 
leistungen des Man叩5 darauf angewiesen war, entweder 
Sozialhilfe in Anspruch zu nehmen oder unter dem Kindes- 
wohl乞uwiderlaufender Einschrankung der Kindesbetreuung 
einer Erwerbstatigkeit nachzugehen. 

Hiernach steht derAnwendung des vom Senat entwickelten 
Grundgedankens, wonach dem Unterhaltspflichtigen die 
Berufung auf einen 一 an sich wirksamen 一 Unterhaltsver- 
zicht nach 肴eu und Glauben verwehrt sein kann, nicht ent・ 
gegen, daB die Parteien beim AbschluB des Vertrages vom 
22.8.1984 bereits die dann tatsachlich eingetretene Ent- 
wicklung bedacht haben, namlich eine Scheidung der Ehe 
zu einer Zeit, als die Betreuung des Kindes die Mutter an 
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jedem eigenen Erwerbiiinderte und sie daher mangels eige-- 
nen Einkommens und Vermogens auf Unterhaltsleistungen 
angewiesen war. 

Wie ausgefohrt, hat das Berufungsg可icht bei der Profung, 
ob und inwieweit der Ehemann sich auf den Unterhaltsver- 
zicht berufen kann, auf den von ihm for maBgeblich gehalte- 
nen Gesichtspunkt abgestellt, daB der Wegfall des An- 
spruchs auf nachehelichen Unterhalt entweder zu Lasten 
der Allgemeinheit oder zu Lasten des Kindes gehe. Soweit 
es damit auf die Belastung der Sozialhilfe abgestellt hat, hat 
es einen Gedanken aus dem von ihm herangezogenen 
Senatsurteil vom 28. 11. 1990 (a. a. 0.) aufgegriffen. Denn dort 
wird for einen vergleichbaren Sachverhalt die Geltend- 
machung des Unterhaltsverzichts deshalb als anst6Big 
bezeichnet, weil sie darauf hinauslaufe, daB der unterhalts- 
pflichtige Ehemann sich auf Kosten der Allgemeinheit finan-- 
zielle Vorteile verschaffe, obwohl diese durch die Gewah-・ 
rung von Sozialhilfe nur deshalb einspringe, weil der Ehefrau 
im Interesse des gemeinsamen Kleinkindes keine Erwerbs- 
tatigkeit angesonnen werde (a.a.O. 5.307). 

Bei erneuter Profung ist der Senat jedoch.zu der Auffassung 
gelangt, daB in diesem Zusammenhang nicht auf die Bela- 
stung der Sozialhilfe abgestellt werden kann. Wie unter 3. a) 
dargelegt, kann ein Unterhaltsverzicht zu Lasten der Sozial- 
hilfe unter bestimmten Voraussetzungen sittenwidrig und 
daher nach§138 Abs. 1 BGB nichtig sein. Ist das 一 wie hier 
一 nicht der Fall, erscheint es nicht folgerichtig, diesen 
Gesichtspunkt bei der Profung, ob der Unterhaltspflichtige 
sich nach Treu und Glauben auf den Unterhaltsverzicht be- 
rufen kann, erneut zu berocksichtigen. Vor allem aber sind 
es die Belange der an derjeweiligen Rechtsbeziehung Betei-- 
ligten, nach denen sich bestimmt, obund inwieweit die Aus- 
』bung eines Rechts mit Treu und Glauben zu vereinbaren ist. 
Die Generalklausel des§242 BGB verpflichtet zur billigen 
Rocksichtnahme auf die schutzw0rdigen Interessen des 
anderen Teils und zu einem redlichen und loyalen Verhalten 
(vgl. nurPa后ndt/dりeinrichs a. a. 0.§242 Rdnr. 3). Belange der 
Allgemeinheit begronden aber nicht ohne weiteres zugleich 
schutzwordige Interessen der an der Rechtsbeziehung Be- 
teiligten, auf die diese in ihrem Verhalten zueinander nach 
丑eu und Glauben Rocksicht zu nehmen haben. Das gilt 
auch for das im vorliegenden Fall in Betracht zu ziehende 
Interesse des Sozialhilfetragers an der Vermeidung von 
Leistungspflichten. Freilich besteht zwischen diesem Inter- 
esse und dem der Ehefrau insofern eine Parallelitat, als die 
Inanspruchnahme des Ehemannes diese davor bewahren 
soll, for ihren Lebensunterhalt Sozialhilfe in Anspruch 
nehmen zu mussen. Allein mit dieser Begrondung k6nnte 
sie ihr Begehren indessen nicht durchsetzen. Denn nach- 
dem sie wirksam auf Unterhalt verzichtet hat, kann sie dem 
Ehemann die Berufung auf den Unterhaltsverzicht nicht 
schon deshalb verwehren, weil sie andernfalls auf Sozial- 
hilfe angewiesen sei. Die Belastung des Sozialhilfetragers 
ist daher for sich allein kein hier nach §242 BGB ins 
Gewicht fallender Umstand. 

Mit seiner weiteren Erwagung, daB der Wegfall des Unter- 
haltsanspruchs zu Lasten des gemeinschaftlichen Kindes 
gehe, wenn die Ehefrau trotz ihrer Verpflichtung zur Pflege 
und Erziehung des Kindes einer Erwerbstatigkeit nachgehe, 
hat das Berufungsgericht aber mit Recht auf das Kindes- 
wohl abgehoben, auf das auch der Senat sowohl in seinem 
Urteil vom 28.11.1990 (a.a.0.) wie in den dort angezogenen 
Urteilen vom 24.4.1985 一 IV b ZR 22/84 一 und vom 15.10. 
1986, jeweils a. a. 0., hingewiesen hat. Auch wenn es sich bei 
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dem Anspruch auf Betreuungsunterhalt nach§1570 BGB 
um einen Anspruch des geschiedenen Ehegatten handelt, 
sichert er doch die Wahrnehmung seiner Elternverantwor- 

tung (vgl. BぬrfGE 57, 361, 382 f.; 80, 286, 295) und dient 
damit dem Wohl des betreuten Kindes. Diese Bedeutung des 
Unterhaltsanspruchs hat der Gesetzgeber dadurch unter- 
strichen, daB er ihn in besonderer Weise gesichert hat. Denn 
selbst bei Vorliegen eines Hartegrundes nach§1579 Nr.1 
bis 7 BG B ist ei n Unterhaltsanspruch nur zu versagen, herab- 
zusetzen oder zeitlich zu begrenzen, soweit die Inanspruch- 
血hme des ぬrpflichteten auch unter Wahrung der Belange 
eines dem Berechtigten zur Pflege oder Erziehung anver-・ 
trauten gemeinschaftlichen Kindes grob unbillig ware. 
Schon nach dieser gesetzgeberischen Wertung i st das 
Kindeswohl ein wesentlicher, nach den Grundsatzen von 
看eu und Glauben zu berocksichtigender Umstand. Seine 
Wahrnehmung ist gemeinsame Aufgabe beider Eltern, auf 
deren Erfullung sie auch in i hrem ぬrhaltnis zueinander 
bedacht sein mossen. Die Berufung auf einen Unterhaltsver-- 
zicht kann dem Unterhaltspflichtigen daher nach§242 BGB 
verwehrt sein, wenn und soweit das Kindeswohl den 
Bestand der Unterhaltspflicht fordert. 

b) Wie das Berufungsgericht unangegriffen ausgefohrt hat, 
verfogt die Ehefrau weder o ber Erwerbs- noch o ber sonstige 
wesentliche Einkonfte; neben der Betreuung des am 9.1. 
1985 geborenen Kindes ist von ihr derzeit auch keine 
Erwerbstatigkeit zu erwarten. Da nicht festgestellt ist und 
vom Ehemann auch nicht behauptet wird, daB das gemein- 
schaftliche Kind in anderer Weise als durch seine Mutter 
betreut werden kann, ist das Kindeswohl aber nur dann 
gewahrt, wenn der eigene-Unterhalt der Ehefrau in einer 
Weise gesichert ist, die es ihr erm6glicht, sich seiner Pflege 
und Erziehung zu widmen. Das Wohl des Kindes verlangt 
daher, daB der Ehemann ihr den dazu erforderlichen Unter- 
halt leistet. DaB sie Sozialhilfe in Anspruch nehmen k6nnte, 
reicht hier ebensowenig aus wie zur Wahrung der Kindes- 
belange nach §1579 BGB (vgl. dazu Senatsurteil vom 
27. 9. 1989. 一 IV b ZR 78/88 一 FamRZ 1989, 1279, 1280f. 
=NJW 1990, 253, 254 f). 

Das bedeutet indessen nicht, daB sich der Ehemann auf den 
Unterhaltsverzicht schlechthin nicht berufen kann. Wie sich 
aus dem Dargelegten ergibt, verlangt das Kindeswohl von 
ihm vielmehr nuち es der Ehefrau durch Unterhaltsleistungen 
zu erm6glichen, sich der Pflege und Erziehung des Kindes 
zu widmen. Dazu bedarf sie keines Unterhalts nach dem 
MaBstab der ehelichen 由bensverhaltnisse （§1578 BGB); 
vielmehr ist es aus Rechtsgronden nicht zu beanstanden, 
daB das Berufungsgericht dem Ehemann die Berufung auf 
den Unterhaltsverzicht nur insoweit verwehrt hat, wie die 
Ehefrau lediglich den notwendigen Unterhalt verlangt. 
Besondere Umstande, die aus Gronden des Kindeswohls die 
Zubilligung eines h6heren Unterhalts gebieten, sind weder 
festgestellt ・ noch vorgetragen. Da sich die Beschrankung 
daraus ergibt, daB die Geltendmachung des Unterhaltsver-・ 
zichts im o brigen nicht gegen Treu und Glauben verst6Bt, 
greift der Hinweis der Revision auf§1578 BGB und die 
Rechtsnatur des Anspruchs auf nachehelichen Unterhalt als 
eines einheitlichen Anspruchs nicht durch. AuBerdem steht 
§242 BGB der Geltendmachung des Unterhaltsverzichts nur 
solange und soweit entgegen, wie die Ehefrau neben der 
Betreuung des Kindes nicht mindestens ihren notwendigen 
Bedarf durch eigene Erwerbstatigkeit decken kann. Auch 
das hat das Berufungsgericht richtig gesehen. 

11. BGB§§2247, 2254 (Wie加rinkraftsetzung eines 
riifenen privatschriftlichen 乃5加ments) 

Ein widerrufenes privatschriftliches Testament kann durch 

erganzende Zus首tze nur dann wieder in Kraft gesetzt wer- 
den, wenn diese neu unterschrieben werden (Erg谷nzung zu 
BayObLGZ 1984, 194). 

BayObLG, BeschluB vom 5.6.1992 一 1 Z BR 21/92 = 
BayObLGZ 1992 Nr.38 一，mitgeteilt von Johann Demharteち 
Richter am BayObLG 

12. BGB§2077, 2353 (Anwendbarkeit von§2077 BGB bei 
Erbeinsetzung der Verlobten) 

1. Die Auslegungsregel des§2077 Abs. 1 Satz 1 BGB findet 
auch dann Anwendung, wenn der Erblasser und die be・ 
dachte Person im Zeitpunkt der Testamentserrichtung 
verlobt waren und erst danach geheiratet haben. 

2. Ob ein Testament zugunsten des Verlobten auch im 臼II 
der Scheidung der nachfolgenden Ehe GUltigkeit be- 
halten sollte, ist nach dem Willen des Erblassers im Zeit・ 
punkt der Testamentserrichtung zu beurteilen. 

3. Die Feststellungslast fUr einen dahtngehenden Erblas. 
serwillen trifft denjenigen, der sich auf die W引tergeltung 
des Testaments beruft. 

4. WIrd in einem Vorbescheid die Erteilung eines Erb- 

、 scheins angekUndigt, so bedarf es 畑iner Zurockweisung 
eines entgegenstehenden Erbscheinsantrags. 

BayObLG, BeschluB vom 10.9.1992 一 1 Z BR 68/92 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am RayObLG 

乃tbestand: 
Der Erblasser ist am 12. 7. 1991 im Alter von fast 65 Jahren kinderlos 
verstorben. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die einzigen Abk6mmlinge 
zweier vorverstorbener Broder seines Vaters. S4e kommen als alleト 
nige gesetzliche Erben in Betracht. Die am 3. 10. 1985 geschlossene 
Ehe mit der Beteiligten zu 3 wurde durch rechtskraftiges Urteil vom 
25. 1. 1989 geschieden. 

Der Erblasser hatte am 2. 8. 1985 ein eigenhandig geschriebenes und 
unterschriebenes Testament errichtet, das folgenden 晒rtlaut hat: 

Mein letzter W川e 
Hiermit setze ich . . meine ぬrlobte, Frau . .,(Beteiligte zu 3), 
aeb. am 18.1.1弘1 . . . als Alleinerbin ein 

Gestotzt auf dieses Testament hat die Beteiligte zu 3 einen Erbschein 
beantragt, der sie als Alleinerbin ausweisen sollte. Die Beteiligten 
zu 1 und 2 hingegen haben einen Erbschein als gesetzliche Erben je 
zur Halfte beantragt. 

Das NachlaBgericht hat mit BeschluB vom 22. 1. 1992 die Erteilung 
des von den Beteiligten zu 1 und 2 beantragten Erbscheins angekon- 
digt und den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 3 zurockgewiesen. 

Die Beteiligten zu 1 und 2 seien gesetzliche Erben, denn das Testa- 
mentvom 2.8:1985 sei durch die Scheidung der Ehe des Erblassers 
mit der Beteiligten zu 3 unwirksam geworden. Es s& nicht anzu- 
nehmen, daB der Erblasser im んitpunkt der Testamentserrichtung 
gewollt habe, die Erbeinsetzung seiner damaligen Verlobten sollte 
auch im Fall eines Scheiterns der beabsichtigten Ehe Guttigkeit 
behalten. 

Die gegen diese Entscheidung eingelegte Beschwerde der Beteilig- 
ten zu 3 hat das Landgericht am 2.4.1992 zurockgewiesen und den 
,,Gegenstandswertll auf 200.000 DM festgesetzt. Gegen diesen 
BeschluB richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 3. 
Den Beteiligten zu 1 und 2 wurde Gelegenheit zur Stellungnahme 
gegeben. Sie haben sich nicht geauBert. 

Aus 

26 
	

MittBayNot 1993 Heft 



Aus den Grnden: 

Die zulassige weitere Beschwerde ist nicht begrondet. 

1. Das Landgericht hat ausgefohrt: 
Die Beschwerde めnne keinen Erfolg haben. Gern.§2077 
Abs. 1 BGB bestehe eine widerlegbare ぬrrnutung dafor, 
daB die letztwillige Verfogung eines Erblassers zugunsten 
seines spateren Ehegatten unwirksarn sei, wenn die Ehe vor 
seinern Tod aufgel6st worden ist. For eine Widerlegung 
dieser ぬrrnutung gern.§2077 Abs. 3 BGB trage der geschie・ 
dene Ehegatte die Feststellungslast. Die Beschwerdekarn- 
rner trete den Feststellungen und rechtlichen Erwagungen 
des NachlaBgerichts bei und nehrne auf dessen Entschei- 
dung Bezug. Es spreche vieles dafoち daB der Erblasser 
zugunsten der Beteiligten zu 3 testiert habe, urn durch eine 
vorgezogene Sicherung seiner Verlobten angesichts des 
Altersunterschieds der Ehegatten einer konftigen Ehe 
Bestand zu verleihen. Dafor spreche auch die schriftliche 
AuBerung- seiner letzten 山bensgefahrtin, der er ebenfalls 
sein Haus versprochen habe. DaB das Verhaltnis zwischen 
dern Erblasser und seiner geschiedenen Ehefrau gut ge- 
wesen sei, reiche nicht for die Annahrne aus, der Erblasser 
habe irn Jahr 1985 die Beteiligte zu 3 auch for den Fall einer 
spateren Scheidung als Erbin einsetzen wollen. Mit Recht 
habe daher das NachlaBgericht den Erbscheinsantrag der 
Beteiligten zu 3 zurockgewiesen und den von den Beteiligten 
zu 1 und 2 beantragten Erbschein in Aussicht Qestellt. 

2. Die Beschwerdeentscheidung enthalt keinen durchgrei- 
fenden Rechtsfehler（§27 Abs. 1 Satz 1 FGG,§550 ZPO). 
a) Zutreffend geht das Landgericht davon aus, daB die Vor- 
schrift des§2077 Abs. 1 Satz 1 BGB auch dann Anwendung 
findet, wenn der Erblasser und die bedachte 叱rson bei der 
Errichtung des Testarnents rniteinander verlobt waren und 
danach geheiratet haben (vgl. BGH FarnRZ 1961, 364/366; 
MonchKornrn-BGB/Le/po/d2. Aufl. Rdnr.6 u. 13, Staudingeグ 
Otte BGB. 12.Aufl. Rdnr.6 u. 15, BGB-RGRKlJohannsen 
12. Aufl. Rdnr. 1, jeweils zu§2077). For ihre Ansicht, die Vor- 
schrift sei nur dann anwendbar, wenn das Testarnent,, wah- 
rend bestehender Ehe" errichtet wird, kann sich die Rechts- 
beschwerdefohrerin nicht auf die Kornrnentierung von 
ルipold (a.a.0. Rdnr.6) berufen, denn dort ist gerade das 
Gegenteil ausgefohrt. Ausreichend ist das Bestehen einer 
farnilienrechtlichen Bindung zurn Zeitpunkt der Testarnents- 
errichtung (MonchKornrn-BGB/Leipo/d a. a. 0.). Eine solche 
lag hier vor. Der Erblasser bezeichnet in seiner letztwilligen 
Verfogung die Bete川gte zu 3 ausdrocklich als seine ぬr・ 
lobte, die er etwa zwei Monate spater geheiratet hat 
b) Es ist aus Rechtsgronden nicht zu beanstanden, daB das 
Landgericht in O bereinstirnrnung rnit dern NachlaBgericht 
das Testarnent vorn 2. 8. 1985 for unwirksarn geworden ange- 
sehen hat. 
aa) Gern.§2077 Abs. 1 Satz 1 BGB ist die letztwillige ぬr・ 
fogung zugunsten des Ehegatten. eines Erblassers dann 
unwfrksarn, wenn die Ehe vor dern Tod des Erbiassers aufge- 
l6st worden ist. Das ist hier der Fall, denn die Ehe ist durch 
Urteil vorn 25.1.1989 rechtskraftig seit 16.3.1989, geschle- 
den und darnit aufgel6st worden（§1564 Satze 1 u. 2 BGB). 
Zwar begrondet die Vorschrift des§2077 Abs. 1 Satz 1 BGB 
entgegen der Meinung des Landgerichts keine widerlegbare 
Verrnutung. Es handelt sich vielrnehr nach allgerneiner 
Ansicht urn eine dispositive Auslegungsregel (BGH FarnRZ 
1960, 28/29; BayObLG JurB0ro 1981, 1728; Staudinget火つtte 
Rdnr.4, Soergel/Damrau BGB 11. Aufl. Rdnr.2，用后ndt/Eden・ 
hofer BGB 51. Aufl. Rdnr. 1, MonchKornrn-BGB/Le/po/d 
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Rdnr. 3 u. 4, jeweils zu§2077), so daB irn Hinblick auf§2077 
Abs.3 BGB durch Auslegung der letztwilligen ぬrfogung 

（§§133, 2084 BGB) zu errnitteln ist, ob nach dern wirklichen 
Willen des Erblassers das Testarnent auch for den Fall einer 
spateren Scheidung Goltigkeit behalten sollte (vgl. Palandt/ 
Edenho危r a. a. a Rdnr. 6). Es ist daher zu fragen, ob der Erb-- 
lasser auch dann zugunsten der Beteiligten zu 3 verfogt 
hatte, wenn er bei Errichtung des Testarnents die spatere 
Scheidung vorausgesehen hatte (BGH FarnRZ 1961, 364/ 
366)．臣Btsich ein wirklicher, in derVerfogung zurn Ausdruck 
gekornrnener Wille des Erblassers zu ihrer Aufrechterhal- 
tung nicht feststellen, so ist auf den rnutrnaBlichen (hypo- 
thetischen) Erblasserwi lien abzustel len (vg 1. Staudinger/ 
ot旭 Rdnr. 19，用landtiEdenhofer Rdnr.6, jeweils zu§2077). 
MaBgebend hierfor ist der Zeitpunkt, in dern die Verfogung 
errichtet wurde (BGH FarnRZ 1960, 28/29; BayObLG JurBOro 
1981, 1728 u. FarnRZ 1983, 839 LS; MonchKornrn-BGB/Leipo/d 
Rdnr. 17, Staudinger/Otte Rdnr. 19, Soergel/Damrau Rdnr. 6, 
BGB-RGRK Johannsen Rdnr.5，用landtiEdenhofer, Rdnr. 6, 
jeweils zu§2077), wobei spatere Urnstande nur als Anzei- 
chen for einen bereits in jenern たitpunkt vorhandenen Erb- 
lasserw川en berocksichtigt werden 肋nnen (BGH, Monch- 
Kornrn-BGBILeipoId u. PalandtiEdenhofer, jeweils a. a. 0.). 

bb) Die dern Gericht der Tatsacheninstanz obliegende Testa- 
rnentsauslegung kann vorn Gericht der weiteren Beschwer-・ 
de nur auf Rechtsfehler nachgeproft werden (standige 
Rechtsprechung des Senats, vgl. BayObLGZ 1988, 42/47). 
Entsprechendes gilt auch for die tatsachlichen Feststellun- 
gen des Beschwerdegerichts (standige Rechtsprechung, vgl. 
BayObLG FarnRZ 1990, 801/802). Derartige Rechtsfehler sind 
dern Landgericht nicht unterlaufen. Seine Erwagungen zur 
,Widerlegung der ぬrrnutung" des§2077 Abs. 1 BGB tragen 
das Ergebnis seiner Entscheidung, es 肋nne nicht fest- 
gestellt werden, daB der Erblasser die Beteiligte zu 3 auch 
dann als Erbin eingesetzt hatte, wenn er eine Scheidung 
der Ehe vorausgesehen hatte. 

(1) Der Testarnentsurkunde selbst laBt sich der wirkliche 
W川e des Erblassers nicht entnehrnen, so daB aufgrund 
auBerhalb der Urkunde liegender Urnstande geproft werden 
rnuB, ob er die Beteiligte zu 3 auch for den Fall des Schei- 
terns der Ehe als Erbin eingesetzt hatte. Hierzu hat das 
山ndgericht die erforderlichen Errnittlungen durchgefohrt 

（§12 FGG;§2358 BGB) und alle rnaBgeblichen Urnstande 
berocksichtigt. Allein dern Urnstand, daB die Ehegatten 
nach den Behauptungen der Beteiligten zu 3 auch nach der 
Scheidung ein gutes Verhaltnis zueinander hatten, brauchte 
das Landgericht nicht zu entnehrnen, daB der Erblasser 
bereits bei Errichtung des Testarnents die Erbeinsetzung 
auch fur den Fall des Scheiterns der Ehe aufrechterhalten 
wollte. Die Meinung des Landgerichts, der Erblasser habe irn 
Hinblick auf den Altersunterschied zwischen i hrn und seiner 
Verlobten durch deren,, vorgezogene Sicherung" der konf- 
tigen Ehe Bestand verleihen wollen, ist rn6glich und sogar 
naheliegend; zwingend braucht sie nicht zu sein (vgl. 
BayObLGZ 1984, 246/250). AuBerungen des Erblassers, for 
seine geschiedene Ehefrau sei gesorgt, konnten dadurch 
veranlaBt gewesen sein, daB er ihr zur Fohrung der Gastwirt- 
schaft rnit einern,, ansehnlichen Betrag ausgeholfen" hatte. 
DaB der Erblasser sein Testarnent nicht for den Fall einer 
Scheidung aufrechterhalten wol Ite, durfte das Landgericht 
auch der AuBerung seiner letzten 山bensgefahrtin entneh・ 
rnen, der er ebenfalls sein Haus versprochen haben soll. 

(2) Konnte sornit das 山ndgericht einen W川en des Erblas-- 
sers, die Erbeinsetzung auch fQr den Fall einer Scheidung 
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bestehen zu lassen, nicht feststellen, so geht dies zu Lasten 
der Bet&Hgten zu 3. Da ein auf Fortgeltung des Testaments 
gerichteter W川e die Ausnahme darstellt (vgl. BGH FamRZ 
1960, 28/29), trifft die Feststellungslast for einen derartigen 
Erblasserwillen denjenigen, der sich auf die Weitergeltung 
beruft (vgl. BayOb旧 JurB0ro 1981, 1728u. Rpfleger 1987, 
503; MonchKomm-BGB/ルipold Rdnr. 19, SoergeグDamrau 
Rdnr7, BGB-RGRKlJohannsen Rdnr.5，ルlaridtiEderihofer 
\Rdnr.8, jeweils zu§2077). 

c) Infolge der UnwirksamkeIt des 肥staments vom 2. 8. 1985 
ist unabha叩ig vom W川en des Erblassers die gesetzliche 
Erbfolge eingetreten. Gesetzliche Erben sind nach den 
nicht angegriffenen Feststellungen des NachlaBgerichts die 
Beteiligten zu 1 und 2 je zur Halfte （§1926 Abs.1 und 5, 
§1924 Abs.4 BGB). Somit erweist sich der vom NachlaB- 
gericht angekondigte Erbschein als richtig. Einer Zurock- 
weisung des Erbscheinsantrags der Beteiligten zu 3 hatte es 
allerdings im Rahmen eines Vorbescheids nicht bedurft (vgl. 
BayObLG Rpfleger 1983, 12 LS), denn in der Ankondigung, 
das NachlaBgericht werde den von den Beteiligten zu 1 
und 2 beantragten Erbschein erteiIen, liegt notwendig die 
unausgesprochene Er6ffnung, der abweichende Antrag der 
Beteiligten zu 3 werde zurockgewiesen werden (vgl. BGHZ 
20, 255/257; BayObLGZ 1981, 69/70；ルntz MDR 1990, 586/ 
587 f.). 

13. GBO§35; BGB§§2253, 2258 (Erforderlich肥lt eines Eめ－ 
scheins nach Widerruf eines notarielleri Testaments durch 
privatschriftliches 乃stament) 

Wird jemand in einem notariellen Testament als alleiniger, 
nicht befreiter Vorerbe eingesetzt und in einem sp苔teren 
eigenh首ndigen Testament, in dem das notarielle Testament 
ausdrUcklich fUr ung0ltig erkl首rt wfrd, als unbeschr苔nkter 
Alleinerbe, dann beruht sein Erbrecht nicht auch auf dem 
notariellen Testament; zur Eigentumsumschreibung ist 
daher ein Erbschein erforderlich. 

BayObLG, BeschluB vom 15. 10. 1992 一 2 ZR BR 90/92 一， 
mitgeteilt von Johann Demha加r, Richter am BayObLG 

Aus dem 后tbes加nd: 
Im Grundbuch ist die Mutter der Beteiligten als Eigentomerin eines 
Grundstocks eingetragen. Sie ist Im Jahr 1992 gestorben. Durch nota- 
nieules Testament vom 22. 2. 1972 hatte sie die Beteiligte zu ihrer allei- 
nigen, von den gesetzlichen Beschrankungen nicht befreiten Vor- 
erbin eingesetzt und als Nacherben beimTod derVorerbin ihre beiden 
Enkelkinder. Ein eigenhandiges Testament vom 9. 12. 1973 lautet: 

Hiermit erklare ich mein am 22.2.1972 vor Notar . . . errichtetes 
Testament for ungoltig. 
Meinealleinige Erbin ist meineTochter . .(=Beteiligte). Mit dem 
ersten Testament wollte ich nur verhindern, daB der Mann meiner 
Tochter o ber meinen NachlaB verfogen kann. 

Die Beteiligte hat beantragt, sie als Eigentumerin des Grundstocks 
einzutragen. Das Grundbuchamt hat durch ZwischenverfUgung vom 
16. 7. 1992 die Vorlage eines Erbscheins verlangt. Die Erinnerung/ 
Beschwerde hat das 山ndgericht durch BeschluB vom 24. 8. 1992 
zurockgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der 
Beteiligten. 

Aus den Grnden: 

Das Rechtsmittel ist unbegrondet. 

1. Das Landgericht hat ausgefohrt: Ein Erbschein sei erfor. 
derlich, weil das notarielle 肥stament in vollem Umfang 
widerrufen worden sei. Dies ergebe sich aus der eindeutigen 

Erklarung i m Eingang des eigenhandigen 肥staments. Dar- 
Ober hinaus sei die Beteiligte in dem eigenhandigen Testa- 
ment als Alleinerbin, in dem notariellen 肥stament dagegen 
nur als nicht befreite Vorerbin eingesetzt worden; die Ver- 
fogungsbeschrankung ware im Grundbuch einzutragen. 

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachprofung 
stand. 

a) Durch den Tod der im Grundbuch als Eigentomerin des 
Grundstocks eingetragenen Mutter der Beteiligten ist das 
Grundbuch unrichtig geworden. Es kann gem.§22 GBO 
berichtigt werden, wenn die Unrichtigkeit nachgewiesen ist. 
Nachgewiesen werden muB auBer dem Tod der Erblasserin 
auch das Erbrecht der BeteiHgten, die als Eigentomerin 
eingetragen werden soll. Der Nachweis der Erbfolge kann 
grundsatzlich nur durch einen Erbschein gefohrt werden. 
Sofern die Erbfolge jedoch auf einer ぬrfogung von Todes 
wegen beruht, die in einer 6 ffentlichen Urkunde enthalten 
ist,genogt es, wenn anstelle des Erbscheins die ぬrfugung 
und die Ni如erschrift o ber ihre Er6ffnung vorgelegt werden 

（§35 Abs. 1 GBO); dabei reicht es aus, daB die Erbfolge bei 
Vorliegen eines 6 ffentlichen und eines privatschriftlichen 
Testaments auch auf der 6 ffentHchen ぬrfogung von Todes 
wegen beruht und sich selbstandig auch aus ihr ableiten 
laBt (BayOb旧Z 1986, 421/425 [= MittBayNot 1987, 43]; 
OLG Oldenburg Rpfleger 1974, 434; Horbe,カワemhaだer GBO 
19. Aufl.§35 Anm. 12). 

b) Die Vorinstanzen haben zu Recht einen Erbschein ver- 
langt, weil das von der Beteiligten in Anspruch genommene 
Erbrecht auBer auf dem eigenhandigen Testament der Erb- 
lasserin nicht auch auf dem notariellen 肥stament beruht. 
Das 山ndgericht ist in o bereinstimmung mit dem Grund- 
buchamt davon ausgegangen, daB das notarielle Testament 
von der Erblasserin durch ihr eigenhandiges 肥stament ohne 
Einschrankungen ausdrocklich for ungoltig erklart, also 
widerrufen wurde （§§2253, 2254 BGB) und daher for die 
Anwendung des§2258 Abs. 1 BGB kein Raum ist. Dies ist 
aus Rechtsgronden nicht zu beanstanden. In dem ausdrock- 
lichen Widerruf des 6 ffentlichen 肥staments liegt der ent-- 
scheidende Unterschied zu den in BayObLGZ 1986, 421 und 
vorn Oberlandesgericht Oldenburg (Rpfleger 1974, 434) ent. 
schiedenen Fallen. 

14. BGB§2113; GBO§§22, 51 (Ldschung des Nacherben- 
vermerks nach Ubertragung der Anteile des Vorerben auf 
Nacherben) 

obertragt der Vorerbe seinen von der Anordnung einer Nach. 
erbfolge betroffenen Anteil an einem Erbbaurecht auf einen 
Nacherben und sflmmt der andere Nacherbe der o bertra. 
gung in der Form des§29 Abs. 1 GBO zu, so kann der Nach. 
erbenvermerk gem.§22 Abs. 1 GBO gel6scht werden. Einer 
Bewilligung der Ersatznacherben bedarf es nicht. 

BayObLG, BeschluB vom 22. 10. 1992 一 2 Z BR 85/92 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Tatbestand: 
Die Beteiligte zu 1 war als Mitberechtigte zu je 8/io, ihr Sohn, der 
Beteiligte zu 2, als Mitberechtigter zu je 2/10 eines Wohnungs- und 
eines Teiierbbaurechts (Tiefgaragensteilpiatz) im Grundbuch ein- 
getragen. Die Beteiligte zu 3 ist Tochter der Beteiligten zu 1 und 
Schwester deg Beteiligten zu 2. Jeweils 4/io-Anteiie hatte die Betei- 
ligte zu 1 von ihrem Ehemann geerbt; in der zweiten Abteilung der 
Grundbocher ist vermerkt: 

Aus 
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NacherbiOlge hinsichtlich des 4Iio Miteigentumsanteils des .,. 
(ErblasserS) . . ist angeordnet; Eintritt durch Tod der Vorerbin; 
die Vorerbin ist befreit; Nacherben sind . . .(die Beteiligten zu 2 
und 3)'. .;Ersatznacherbfolge nach§2069 BGB ist angeordnet. 

Die Beteiligte zu 1 u bertrug ihre Anteile an dem Wohnungs- und Teil- 
erbbaureCht zu notarieller Urkunde vom 6.3. 1992 schenkungsweise 
auf den Beteiligten zu 2. Dieser und die Beteiligte zu 3 stimmten in 
der notarietlen Urkunde als Nacherben der Ubertragung des mit der 
NacherbfOlge belasteten Anteils von leweils 4/io zu. 

w引ter o bertrug der Beteiligte zu 2 in der Urkunde das Anwartschaits・ 
recht als Nacherbe nach seinem ぬter auf die Beteiligte zu 3, die die 
obertragung annahm. 

,,Die Beteiligten" bewilligten weiter, den Erwerber als Berechtigten in 
das Grundbuch einzutragen. Auf den gem.§15 GBO gestellten 
Antrag des ぬrfahrensbevollmachtigten vom 2.4. 1992 trug das 
Grundbuchamt den Beteiligten zU 2 am 7. 4. 1992 als Alleinberechtig- 
ten der Erbbaurechte ein. Auf den telefonischen Hinweis des ぬrfah- 
rensbevollmachtigten, daB auch die ゆschung des Nacherbenver・ 
merks in der Urkunde bewilligt und beantragt sei, hat das Grund- 
buchamt mit ZwischenverfQgung vom 21. 5. 1992 dafur die Zustim- 
mung der Ersatznacherben, for unbekannte Ersatznacherben die 
Bewilligung der ゆschung durch einen nach§1913 BGB bestellten 
Pfleger und deren vormundschaftsgerichtliche Genehmigung ver- 
langt. 

Die Beteiligten haben gegen die Zwi'schenverfQgung Erinnerung ein- 
gelegt; vorsorglich haben sie darin die ゆschung des Nacherbenver- 
merks beantragt. Das Landgericht hat das Rechtsmittel nach Nicht- 
abhilfe durch Grundbuchrechtspfleger und -richter mit BeschluB 
zurockgewiesen. Die Beteiligten haben dagegen weitere Beschwerde 
eingelegt 

Aus den Gルnden: 

Das zulassige Rechtsmittel Ist begrロndet; das von den Vor- 
in乱anzen angenommene Erfordernis der Eintragung, nam-- 
lich die Bewilligung der ゆschung durch die Ersatznach-- 
erben, besteht nicht. 

1. Das Landgericht hat ausgefohrt: Das Grundbuchamt 
mache die ゆschung des Nacherbenvermerks zu Recht von 
der Zustimmung der Ersatznacherben abhangig. Der Nach- 
erbenvermerk k6nne vor Eintritt des Nacherbfalls antrags- 
gemaB auf Grund Bewilligung samtlicher Nacherben oder 
bei Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs gel6scht 
werden; ferner komme eine ゆschung von Amts wegen bei 
Gegenstandslosigkeit in Betracht. 

Die Gegenstandslosigkeit der Ersatznacherbfolge oder 
die Unrichtigkeit des Grundbuchs hinsichtlich des Nach- 
erbenvermerks sei nicht nachgewiesen; deshalb hange die 
ゆschung dieses ぬrmerks geni.§19 GBO von der Bewilli- 
gung der Ersatznacherben ab. Durch die ゆschung k6nne 
deren Rechtsposition beeintrachtigt werden, denn dadurch 
werde in ihre durch den Erblasser begrondeten Anwart-・ 
schaftsrechte eingegriffen. 

Die zur Entscheidung stehende Frage k6nne nur im gleichen 
Sinn wie die Frage entschieden werden, ob auch die Ersatz- 
nacherben in den Vermerk aufgenommen werden mロssen. 
Da dies zu bejahen und hier auch geschehen sei, mosse 
auch die いschung von den Ersatznacherben bewilligt 
werden. Nur dann seien sie in ihrer Rechtsposition wirklich 
geschutzt. 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachprロfung nicht stand. Die 山schung des Nacherben- 
vermerks kann nicht von der Bewilligung der noch nicht 
bekannten Ersatznacherben (durch einen fロr sie gem.§1913 
zu bestellenden Pfleger) und Von der Genehmigung des 
Vormundschaftsgerichts （§§1915, 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB) 
abhangig gemacht werden. 
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a) In-der notariellen Urkunde vom 6. 3. 1992 haben die Betel- 
ligten zu 2 und 3 der O bertragung der Anteile auf den Betei- 
ligten zu 2 als Nacherben zugestimmt. Bewilligung und 
Antrag, den Nacherbenvermerk zu l6schen（§§13, 19 GBO), 
k6nnen in dieser materiell-rechtlichen Erklarung nicht ge-- 
sehen werden. Die Beteiligten haben den ゆschungsantrag 
aber in dem Erinnerungsschriftsatz durch den Urkundsnotar 
in zulassiger Weise nachgeholt（§15 GBO). 

b) Die Voraussetzungen fロrdie ゆschung des Nacherbenver・ 
merks sind entgegen derAnsicht derVorinstanzen gem.§22 
Abs.1 Satz 1, Satz 2 GBO gegeben. Denn durch die mit 
zustimmung der Beteiligten zU 3 vorgenommene Ubertra-- 
gung der Anteile an dem Wohnungs- und dem 肥i Ierbbau- 
recht auf den Beteiligten zu 2 sind die Nacherbenvermerke 
gegenstandslos, die Grundbocher unrichtig geworden. Die 
obertragenen Anteile sind damit endgロlUg aus der Erb・ 
schaft ausgeschieden; die ぬrfOgungsbeschrankung des 
§2113 Abs. 1, Abs. 2 BGB kann auch beim Eintritt des Ersatz- 
falls und des Nacherbfalls nicht mehr wirksam werden. 

(1) Vor Eintritt des Falles der Nacherbfolge （§2139 BGB) 
kann der Nacherbenvermerk （§51 GBO) entweder auf die 
Bewilligung der Nacherben einschlieBlich der Ersatznach- 
erben oder gem.§22 Abs. 1 GBO dann gel6scht we川en, 
wenn er der Rechtslage nicht mehr entspricht und dies in 
der Form des§29 Abs. 1 GBO nachgewiesen wird. Der Nach- 
erbenvermerk entspricht nicht mehr der Rechislage, wenn 
der von ihm erfaBte Gegenstand endg0ltig aus der der Nach- 
erbfolge unterliegenden Erbschaft ausgeschieden ist. Dies 
ist wiederum der Fall, wenn der befreite Vorerbe （§2136 
BGB) Qber das GrundstQck oder Grundstucksrecht entgelt- 
lich verfogt oder ohne jede weitere Einschrankung dann, 
wenn die Verfロgung des Vorerben mit Zustimmung der 
Nacherben vorgenommen wird (BayObLG Rpfleger 1982, 
277; BayOb四MittBayNot 1991, 1221123 m. w. N.; OLG Hamm 
MittB習Not 1990, 361/362; Horbe,名0emharter GBO 19. Aufl. 
Anm. 13, KEHElEickmann Grundbuchrecht 4. Aufl. Rdnr. 28, 
jeweils zu§51). 

(2) Hier hat die Beteuigte zu 1 ihre Anteile an den Erbbau- 
rechten mit Zustimmung der Beteiligten zu 3 auf den Betei- 
ligten zu 2 ロbertragen; damit sind die von der Beteiligten 
zu 1 geerbten Anteile endg0ltig aus der Erbschaft ausge- 
schieden; einer Zustimmung der Ersatznacherben bedurfte 
es dazu nicht (BGHZ 40, 115/119 m. w. N.; RGZ 145, 316/320 f., 
BayObLGZ 1959, 493/497; 1970, 137/141 f.【＝ M ittBayNot 
1970, 113]; KG JFG 21, 251/253; OLG Oldenburg JR 1962, 23 f. 
mit zustimmender Anmerkung von Jansen；用后ndt/Eden- 
hofer BGB 51. Aufl.§2113 Rdnr.6, 7 und §2120 Rdnr.1; 
MQnchKomm/Gruns如 BGB 2. Aufl.§2102 Rdnr.1O und 
§2113 Rdnr.16; Ha四elelSch6ner/Sめber Grundbuchrecht 
9. Aufl. Rdnr3478 und 3519; v. Lobtow Erbrecht Band II 
5.634 f.). Vor Eintritt des Ersatzfalles und des Falles der 
Nacherbfolge hat der Ersatznacherbe zwar eine rechtlich 
gesicherte Anwartschaft auf den spateren Erwerb der Erb- 
schaft, aber anders als der in erster Linie berufene Nacherbe 
noch keine Rechte und Pflichten in Bezug auf den NachlaB; 
mit Zustimmung der Nacherben vorgenommene und damit 
endg0ltig wirksameぬrfロgungen des Vorerben kann er nicht 
verhindern (vgl. RGZ 145, 316/319; BayObLGZ 1960, 408/410; 
1970, 137/141 f.; KG JFG 21, 251/253; v. Lobtow a. a. 0ふ Gegen 
nicht ordnungsmaBige ぬrfugungen des Vorerben, die mit 
Zustimmung des Nacherben vorgenommen werden, Ist er 
nur insofern geschotzt, als ihm vom Eintritt des Ersatzfalles 
an gegen den Vorerben die Ansproche auf ordnungsmaBige 
ぬrwaltung des Nachlasses （§2130 Abs.1,§2138 Abs.2 
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BGB) zustehen, und zwar rockwirkend vom 為itpunkt des 
Erbfalles an (v. Lobtow S. 635); auf die dingliche Rechtslage 
hat dies keinen EinfluB. 
(3) Die Vorinstanzen haben nicht ausreichend zwischen 
einer ゆschung aufgrund Bewilligung und einer ゆschung 
aufgrund Unrichtigkeitsnachweises unterschieden. Das 
Landgericht beruft sich zu Unrecht auf eine Entscheidung 
des Oberlandesgerichts Hamm (DN0tZ 1955, 538 fふ Hier 
ging es um die ゆschung des Nacherbenvermerks aufgrund 
Bewilligung, nicht um die 山schung, nachdem der ぬrmerk 
infolge einer endgoltig wirksamen ぬrfogung des Vorerben 
ober ein Grundstock gegenstandslos geworden war. Auch 
der vom Grundbuchamt angesprochene Grundsatz der ding- 
lichen Surrogation nach§2111 BGB spielt hier keine Rolle; 
Surrogation kann nur eintreten bei Gegenstanden, die der 
Vorerbe mit Mitteln der Erbschaft erwirbt. DaB die Beteiligte 
zu 1 die von der Anordnung der Nacherbfolge betroffenen 
Anteile hier auf einen der Nacherben selbst o bertragen hat, 
ist rechtlich ohne Bedeutung, da die Vorschriften der 
§§2113, 2120 BGB vor Eintritt des Ersatzfalls nur dem Schutz 
der Hauptnacherben dienen; es hatte allerdings der aus- 
drocklichen Zustimmung des Beteiligten zu 2 zu den ぬr- 
fogungen nicht mehr bedurft. 

c) Die Voraussetzungen for die いschung des Nacherbenver・ 
merks gem.§22 Abs. 1 GBO sind durch 6 ffentliche Urkunde 
nachgewiesen（§29 Abs. 1 GBO). 
Die Entscheidungen der Vorinstanzen k6nnen somit keinen 
Bestand haben. 

B. 
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht 

15. BGB§687Abs.2; GmbHG§43 Abs. 2 (Haftung 加s 
schaftlichen Alleingeselischafters einer GmbH) 

Der wirtschaftliche Alleingesellschafter einer GmbH haftet 
der Gesellschaft grunds谷tzlich nicht aus Gesch谷ften, die er 
w首hrend seiner Alleinstellung for die GmbH geschlossen 
hat. 

BGH, Urteil vom 28. 9.1992 一 II ZR 299/91 一 mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbes加nd: 

Die am 17. 7. 1978 in das Handelsregister eingetragene Klagerin, eine 
GmbH, ist durch Gesellschaftsvertrag vom 30.6.1978 gegrundet 
worden. Nach den vom selben Tage datierenden Treuhandvertragen 
handelten die beiden Grondungsgesellschafter, die Assessoren 
H. Wi. und J. B., dabei als Treuhander auf Rechnung des Beklagten 
mit der ぬrpflichtung, die fur die Aus0bung ihrer Gesellschafter- 
rechte erforderlichen Weisungen von dem Beklagten entgegen- 
zunehmen, entsprechend diesen Weisungen zu handeln und die von 
ihnen o bernommenen Anteile jederzeit auf ぬrlangen des Beklagten 
an diesen oder eine von ihm benannte dritte 円rson zu o bertragen. 
Zum ersten GeschaftsfUhrer der Gesellschaft wurde H.Wi. bestellt. 
Er wurde am 30.7.1979 durch Frau D.M,die Schwester des Beklag-- 
ten, abgel6st. Die treuhanderisch fUr den Beklagten gehaltenen 
Anteile an der Klagerin sind spaterbeginnend ab Ende 1979 in mehre- 
ren Schritten verau旦erl worden. 

Die Klagerin nimmt den Beklagten auf dem Wege der Teilklage auf 
Zahlung von Schadensersatz in H6he von 50.000，一 DM nebst Zinsen 
in Anspruch, weil er im Mai 1979 einem amerikanischen Unter 
nehmen, der W. Inc. i n R,lllinois, die zu dem Zwecke gegrondet wor- 
den war, die Erzeugnisse der Klagerin in den USA zu vertreiben, 
gestattet habe, ein der Klagerin zustehendes Bildzeichen zu be-- 
nutzen. Dies habe zur Folge gehabt, daB die Klagerin spater, nach 
Grondung eines eigenen Tochterunternehmens in den USA im Jahre 
1985, das Bildzeichen mit erheblichen Kosten habe zuruckerwerben 
mロssen 

Das Landgericht hat die K'age unter Aufhebung eines zuvor zu- 
gunsten der Klagerin ergangenen ぬrsaumnisurteils abgewiesen. Die 
Berufung der Klagerin hatte Erfolg. Die-Revision fuhrte zur Wieder- 
herstellung des erstinstanzlichen Urteils. 

Aus den G川nden: 

1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der 
Beklagte im Mai 1979 mit der W. vereinbart, daB die Klagerin 
und die W. wechselseitig auf ihrem jeweiligen Markt 一 d je 
Klagerin in Europa, die W. in Amerika 一 die Produkte des 
anderen vertreiben und dabei gemeinsam das たichen der 
Klagerin verwenden sollten. Darober hinaus habe der 
Beklagte der W. die Rechte an dem Zeichen auch for alle 
weiteren gegenwartigen und konftigen Produkte der W. o ber- 
tragen. Nach Ansicht des Berufungsgerichts liegt darin eine 
angemaBte Eigengeschaftsfohrung（§687 Abs.2 BGB) des 
Beklagten. Es habe ausschlieBlich der Klagerin und nicht 
dem Beklagten zugestanden, Rechte an dem 為ichen zu 
obertragen. Der Beklagte sei weder Gesellschafter der 
Klagerin gewesen, noch habe er als Geschaftsfohrer oder 
unter einem anderen rechtlichen Aspekt ぬrtretungsmacht 
for sie gehabt. Auf die wirtschaftliche Beherrschung der 
Gesellschaft durch den Beklagten komme es nicht an. Ent- 
scheidend sei allein, daB die Klagerin rechtlich selbstandig 
gewesen sei und die ぬrtretungsmacht for sie nach MaB- 
gabe der gesetzlichen Bestimmungen bei ihren Organen 
gelegen habe, zu denen der Beklagte nicht geh6rt habe. 
Dies begegnet, wie die Revision mit Erfolg rogt, durch- 
greifenden rechtlichen Bedenken. 

II. 1. Der Tatbestand des§687 Abs.2 BGB regelt einen Fall 
der rechtswidrigen und vorsatzlichen ぬrletzung fremder 
Rechte (vg 1. MonchKomm/Sei/er, BG B, 2. Aufl.§687 Rdnr.8). 
Eine Schadensersatzpflicht des Beklagten gegenober der 
Klagerin aus angemaBter Eigengeschaftsfohrung worde 
mithin, worauf das Berufungsgericht nicht eingeht, voraus- 
setzen, daB der Beklagte bei Erteilung der Gestattung zur 
Mitbenutzung des Zeichens im ぬrhaltnis zu der Klagerin 
unberechtigt (vgl. MonchKomm/Se//er a.a.O.), d.h. ohne 
oder sogar gegen deren Willen, gehandelt hatte. Eine solche 
Annahme ware jedoch mit der Stellung des Beklagten in der 
Gesellschaft nicht vereinbar. Die Klagerin ist von vornherein 
eine sogenannte Strohmanngrondung des Beklagten ge- 
wesen. Wie das Berufungsgericht auch ausdrocklich fest- 
stellt, haben beide Grondungsgesellschafter ihre Anteile 
ausschlieBlich in seinem Auftrag und for seine Rechnung 
mit der ぬrpflichtung o bernommen, sie ]ederzeit ohne ぬr- 
gotung auf den Beklagten oder einen von ihm bestimmten 
Dritten zu o bertragen und wahrend der Dauer ihrer Gesell- 
schafterstellung samtliche Gesel Ischafterrechte allein nach 
seinen Weisungen auszuoben. Die Gesellschaft konnte mit- 
hin, jedenfalls soweit der Beklagte nicht die for die Gesell- 
schaft zu treffenden Entscheidungen den Treuhandern o ber- 
lieB oder sich diese seinen Weisungen widersetzten, im 
Ergebnis nicht anders als bei einer Einpersonen-GmbH (vgl. 
statt aller Schoた／Uwe H. Schneider, GmbHG, 7. Auf 1.§43 
Rdnr. 108) keinen von demjenigen des Beklagten abweichen- 
den W川en haben. Aufgrund seiner Stellung in der Klagerin 
als ihr wirtschaftlicher Alleingesellschafter war sein Wille 
damit im Ergebnis insoweit mit dem W川en der Klagerin 
identisch. Dieser Befund schlieBt, da sich die inneren ぬr- 
haltnisse der Klagerin bis Mai 1979 nicht geandert hatten, 
die Annahme, der Beklagte habe die Zustimmung zur Mit- 
benutzung des Warenzeichens in dem insoweit allein maB- 
geblichen Innenverhaltnis zur Gesellschaft ohne oder sogar 
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gegen deren Willen erteilt, aus. Der Beklagte ware aufgrund 
seiner Stellung in der Gesellschaft ohne weiteres in der 
Lage gewesen, die Treuhander, die die Gesellschafterstel-- 
lung fori hn hielten, zu veranlassen, den ebenfalls nur als 
Treuhander agierenden Geschaftsfohrer anzuweisen, der W. 
die fragliche Gestattung zu erklaren. Aufgrund seiner Folge- 
pflicht wareder Treuhander Wi., der zugleich das Amt des 
Geschaftsfohrers nach auBen hin innehatte, zur Ausfohrung 
dieser Weisung verpflichtet gewesen, ohne daB der Klagerin 
dadurch Ersatzansproche gegenober d6m Beklagten er- 
wachsen waren. For die Haftung des Beklagten gegenober 
der Klagerin kann es aber insoweit keinen Unterschied 
machen, ob er das Geschaft, dessen Vrnahme durch die 
Klagerin er jederzeit bindend for die Treuhandgesellschafter 
und insbesondere auch for den die Position des Geschafts- 
fohrers bekleidenden Treuhander Wi. veranlassen konnte, 
selbst ausfohrte oder den bezeichneten von i hm abhangigen 
Personen entsprechende Weisungen erteilte. Die Annahme, 
er habe dabei gegen oder ohne den W川en der Gesellschaft 
gehandelt, liefe letztlich auf die Unterstellung hinaus, der 
Beklagte habe seinem eigenen Willen zuwidergehandelt. 

Anhaltspunkte dafoち daB die Erteilung der Gestattung i m 
ぬrhaltnis zur Klagerin rechtswidrig gewesen sein konnte, 
insbesondere-gegen zum Schutz der Glaubiger oder im 
Offentlichen Interesse erlassene gesetzl iche Vorschriften 
verstoBen oder die Klagerin in ihrer Existenz bedroht haben 
肋nnte (vgl. dazu Scholz/Uwe H.Schnei如r a.a.O.§43 
Rdnr.95), liegen nicht vor. Die Klagerin hat auch nicht be- 
hauptet, daB die Treuhander das Vorgehen des Beklagten 
nicht gekannt hatten und nicht mit ihm einverstanden ge- 
wesen seien. Der Beklagte hat darober hinaus sogar un-- 
widersprochen vorgetragen, daB er nicht nur die Geschafts- 
politik der Klagerin in allen Belangen allein bestimmt habe, 
sonderno berdies im Einverstandnis beider Treuhandgesell-- 
schafteち insbesondere auch des zum Geschaftsfohrer be・ 
stellten Gesellschafters Wi., mit Ausnahme der von diesem 
getatigten Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregi- 
ster samtliche for die Klagerin in allen Geschaftsbereichen 
anfallenden Geschaftsfohrungs・und ぬrt re旬ngshandlun・ 
gen selbst vorgenommen habe. Da die beiden 肴euhander 
jedenfalls dem Beklagten, wie es der ihnen zugedachten 
Rolle entsprach, freie Hand bei seinen Entscheidungen und 
seinem Handeln for die Gesellschaft gelassen haben, kann 
dies jedoch letztlich ebenso dahinstehen wie die weitere 
Frage, wie die Rechtslage zu beurteilen gewesen ware, wenn 
die Treuhander unter EinschluB des Geschaftsfohrers der 
Klagerin mit dem Vorgehen des Beklagten nicht einver- 
standen gewesen waren. 

2. Aus den gleichen Gronden scheidet auch eine Haftung 
des Beklagten aus dem Gesichtspunkt fehlerhafter tatsach- 
licher Geschaftsfohrung （§43 Abs.2 GmbI-IG entspr.) aus. 
Der Beklagte k6nnte insoweit gegenober der Gesellschaft 
im Ergebnis keiner strengeren Haftung unterliegen als der 
organschaftliche Vertreter der Gesel 1琴haft. For diesen ist 
jedoch anerkannt, daB seine_ Haftung grundsatzlich aus- 
geschlossen ist, soweit er auf ausdrockliche bindende 
Weisung der Gesellschafter handelt (h. M., vgl. statt aller 
Scholz/Uwe H. Schneider a. a. 0.§43 Rdnr.95ff. m. umf. 
w. N.). Bei Weisungen des Alleingesellschafters einer Ein- 
personen-Gesellschaft bedarf es dazu keines f6rmlicheh 
Gesellschafterbeschlusses. Entsprechendes gi It, wenn der 
alleinige Gesellschafter zugleich als Geschaftsfohrer der 
Gesellschaft handelt (h. M., vgl. statt aller 西Ilner in Baum- 
bach力りueck, GmbHG, 15. Aufl.§43 Rdnr.22 u. Scholz/Uwe 
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H. Schnei如r a.a.O.§43 Rdnr.108, jew. m.w.N.). Diese 
rechtlichen Grundsatze mossen eine Haftung auch dann 
ausschlieBen, wenn, wie im vorliegenden Fall, der tatsach- 
liche Geschaftsfohrer der Gesel Ischaft aufgrund seiner 円r・ 
sonengleichheit mit dem wirtschaftlichen Alleingesell 
schafteら der in der Gesellschaft letztlich allein weisungs・ 
berechtigt ist, praktisch seine eigenen Weisungen ausfohrt. 
Darauf, daB der Beklagte bei seinem Handeln die beiden 
for ihn diese Stellung.treuh含nderisch haltenden, an seine 
Weisungen gebundenen Gesellschafter,,o bersprungen" hat 
und es deshalb auch an einem f6rmlichen Gesellschafter- 
beschluB fehlt, kann es for die Haftung des Beklagten 
nicht ankommen, da dieses Erfordernis lediglich das Mit- 
wirkungsrecht bei der gegebenen Fallgestaltung nicht 
vorhandener Minderheitsgesellschafter sichern soll (vgl. 
Scholz/Uwe H. Schneider a. a. 0.§43 Rdnr.97 u. 108;ゆIlner 
in Baumbacl以Hueck a.a.0.§43 Rdnr.22; vgl. auch Fleck, 
GmbI-IR 1974, 224, 226 f.). Bei dieser Sach- und Rechtslage 
kommt es nicht darauf an, ob ein Anspruch aus§43 Abs.2 
GmbHG bei Erhebung der Klage verjahrt gewesen ware. 

3. Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kann der 
Schadensersatzanspruch auch nicht auf eine ぬrietzung der 
gesel Ischafterlichen 廿euepflicht gestotzt werden. Ange-- 
sichts der Stellung des Beklagten als seinerzeitiger wirt- 
schaftlicher Alleingesellschafter der GmbH und der im 
konkreten Fall gegebenen Umstande kommt die ぬrletzu ng 
einer Treuepflicht gegenober der Gesellschaft und Mit- 
gesellschaftern nicht in B etracht. Jedenfalls auBerhalb der 
Gefahrdung von Glaubigerinteressen ist ein von der Gesamt- 
heit der Geseilschafterinteressen unabhangiges Gesell- 
schaftsinteresse, demeine Treuepflicht des Gesel Ischafters 
gegenober der Gesellschaft Rechnung zu tragen hatte, 
grundsatzlich nicht anzuerkennen (vgl. dazu statt aller 
z(うIlner in Baumbachカりueck a.a.0. Anh. Konzernrecht 
Rdnr.35 m. umf. w. N.). Dies schlieBt eine Haftung gegen- 
ober der Gesellschaft for ihr nachteilige Entscheidungen 
ihres Alleingesellschafters auch dann aus, wenn seine 
Anteile nachtraglich in andere Handeo bergehen. 

16. BGB§12; UWG§16 Abs. 1 (Namens- und Firmenrechts- 
信higkeit der Vor-GmbH) 

a) Die bereits durch Gesellschaftsvertrag gegrUndete, aber 
noch nicht eingetragene GmbH (Vor・GmbH) ist namens・ 
und (bei Vorliegen der dafUr erforderlichen weiteren Vor- 
aussetzungen) firmenrechtsf首hig. Auf den Priorit谷tszeit・ 
punkt dieses Namensり bzw. Firmenschutzes kann die 
GmbH sich nach ihrer Eintragung berufen, wenn und 
soweit der Name auch in der Firma der GmbH verwendet 
wird. 

b) Zur Frage der Verwechslungsgefahr bei der Kollision 
sehr a hnlicher Firmenbezeichnungen fUr Unternehmen 
mit weitem Branchenabstand. 

BGI-1, Urteil vom 29. 10. 1992 一 1 ZR 264/90 一，mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus d白m Tatbes治nd: 

Die Klagerin ist durch Gesellschaftsvertrag vom 26. 7. 1984 gegrondet 
und am 23. 10. 1984 in das Handelsregister des Amtsgerichts M. ein- 
getragen worden, und zwar mit Angaben zum Gegenstand des Unter- 
nehmens, die von An- undぬrkauf von Waren und Objekten aller Art" 
u.a.o ber，ぬrmittlungsgeschafte" u. a . bis zur,, Produktion von Film-, 
凡rnseh- und Unterhaltungsprogrammen" und zu, Verlagsgeschaften 
sowie GroB-, Einzel- und Versandhandel auer Art" reichten. Sie fohrt 
die Firma,, Columbus International GmbH‘二 
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Die Beklagte, die als,, Columbus Capital Verm6gensanlagen GmbH'' 
firmiert, ist durch Gesellschaftsvertrag vom 6. 8. 1984 gegrondet 
und am 11.9.1984 in das Handelsregister beim Amtsgericht M. ein- 
getragen worden. 
Die Klagerin hat unter Berufung darauf, daB sie ihre geschaftliche 
Tatigkeit unmittelbar nach ihrer Grondung begonnen habe und sich 
auch 一 ahnlich wie die Beklagte 一 mit verm6gensrechtlichen 
Beratungen und ぬrwaltungen befasse, Namens・und Firmenschutz 
beansprucht 

Sie hat beantragt, 
der Beklagten unter Androhung der gesetzUchen Ordnungsmittel 
zu verbieten, 
im geschaftlichen ぬrkehr bei der Verwaltung, dem ぬrkauf und 
ぬrtrieb sowie der ぬrmittlung von Kapitalanlagen jeglicher Art 
sowie bei der Erbringung aller in thesem Zusammenhang stehen- 
den Dienstleistungen die Firma Columbus Capital Verm6gens- 
anlagen GmbH zu benutzen. 

AuBerdem hat sie ぬrurteilung zur Einwilligung in die ゆschung 
des Firmenbestandteils,, Columbus‘二 die Feststellung der Schadens- 
ersatzverpflichtung sowie Verurteilung zur Auskunftserteilung 
beantragt. 

' 

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. 
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; die Berufungder Klage- 
nifl Ist ohne Erfolg geblieben. 
Die Revision der Klagerin hat zu grundsatzlichen Korrekturen der 
Begrondung gefohrt; im Ergebnis blieb auch sie erfolglos. 

Aus den Gルnden: 

I. Das Berufungsgericht hat der Klagerin die geltend ge- 
machten Anspruche in erster Linie mit der Begrじndung ver・ 
sagt, sie k6nne Firmenrechtsschutz frohestens ab dem Zeit- 
punkt ihrer Eintragung in das Handelsregister in Anspruch 
nehmen; daraus folge, daB die froher eingetragene Beklagte 
prioritatsalter und somit besser berechtigt sei. 

Hilfsweise hat das Berufungsgericht die Zurockweisung der 
Berufung gegen das klageabweisende Urteil des Land- 
gerichts auch darauf gestotzt, daB die Klagerin Benutzungs- 
handlunaen ihrer Vomeseilschaft lediglich fUr den Bereich 
des Kfz-Handels nachgewiesen tabe, so dab aie beKlagte 
jedenfalls auf dem Gebiet der Kapitalanlage und Kapital- 
beratung, for das Benutzungshandlungen der Klagerin nicht 
vor dem Januar 1986 bewiesen seien, prioritatsaltere Rechte 
habe. Auch danach k6nne 一 nach den Grundsatzen der 
Prioritatsaufspaltung 一 die, Klagerin von der Beklagten das 
mit der Klage Begehrte nicht verlangen. 

II. Diese Beurteilung halt der revisionsrechtlichen Nach- 
profung zwar im Ergebnis, nicht jedoch in allen Punkten der 
BegrUndung stand. 

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klagerin 
habe vor ihrer Eintragung in das Handelsregister Namens- 
und Firmenrechtsschutz nicht erlangen k6nnen; Benut- 
zungshandlungen aus der Zeit vor der Eintragung hatten 
daher bei der Beurteilung der Prioritat auBer Betracht zu 
bleiben. Dem kann nicht beigetreten werden. 

a) Allerdings hat der Bundesgerichtshof in den beiden Ent- 
scheidungen, auf die -das Berufungsgericht seine Auffas- 
sung gestUtzt hat, entschieden, daB die Namens- bzw. 
Firmenrechtsfahigkeit einer GmbH deren Eintragung in das 
Handelsregister voraussetze und demgemaB Firmenschutz 
for sie vor der Eintragung nicht in Betracht komme (vgl. 
BGH., Urt. v. 13. 3. 1956 一 I ZR 49/54, GRUR 1957, 426, 428 一 
Getranke Industrie; BGH, Urt. v. 17. 3. 1965 一 I b ZR 58/63, 
GRUR 1966, 38, 41 一 Centra). Das Berufungsgericht hat. 
jedoch nicht hinreichend beachtet, daB diese Entscheidun- 
gen for die hier konkret zur Beurteilung stehende Frage der 

Namensschutzfahigkeit einer GmbH-Vorgesellschaft schon 
deshalb nicht ohne weiteres als einschlagig angesehen 
werden konnen, weil die Vorgeselischaft einer juristischen 
円rson ihre heute g0ltige Auspragung erst in der den Urtei- 
len nachfolgenden Zeit gewonnen hat. Mit dem heute in 
Rechtsprechung und Literatur herrschend gewordenen Ver- 
standnis von Wesen und Rechtsnatur der Vorgeseilschaft 
einer GmbH×ist es jedenfalls nicht mehr vereinbar, ihr die 
Namens- bzw. Firmenrechtsfahigkeit und damit entspre- 
chenden Rechtsschutz zu versagen. 

b) Die bereits durch Gesellschaftsvertrag gegrUndete, aber 
noch nicht eingetragene GmbH (Vor-GmbH) stellt nach 
neuerer standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
ein Rechtsgebilde eigener Art dar, das als notwendige Vor- 
stufe zur juristischen 円rson dem Recht der eingetragenen 
GmbH schon insoweit untersteht, als es mit ihrem besonde- 
ren Zweck vereinbar ist und nicht die Rechtsfahigkeit vor- 
aussetzt (vgl. BGHZ 51, 30, 32 und BGHZ 80, 212, 214「＝ Mitt- 
BayNot 1981, 1971,jeweils m.w. N.) Dieses Rechtsgebilde ist 
nach heute nahezu einhellig vertretener Meinung zum Auf- 
treten und Handeln im Rechts- und Geschaftsverkehr im 
weiten Umfang berechtigt und dabei 一 abgesehen von der 
Rechtsfahigkeit im engeren Sinne 一 einer juristischen 
Person bereits weitgehend angenahert (vgl. BGHZ 45, 
338, 348; 80, 129, 132; Hachenbu辱(Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., 
§11 Rdnr. 45 ff.; SchoiziK. Schmidt, GmbHG, 7. Aufl., 
§11 Rdnr. 29f.; Rowedderl用ttner, GmbHG, 2. Aufl., 
§11 Rdnr. 77ff.; Lut旭riHommeihoff, GmbHG, 13. Aufl., 
§11 Rdnr.2fふ 

c) Eine in solcher Weise zum Auftreten im Rechtsverkehr 
befugte Organisation eigenen Rechts muB nach Sinn und 
Zweck der for die Gewahrung von Namens- und Firmen- 
schutz einschlagigen Bestimmungen（§12 BGB,§16 UWG) 
als namens- bzw. Kennzeichenrechtsfahig angesehen und 
beliandelt werden; denn sie bedarf im Rechtsverkehr einer 
konkreten, die Unterscheidung von anderen Rechtssubjek- 
ten erm6glichenden Bezeichnung, der zur ぬrmeidung von 
sonst m6glichen ぬrwechslungen und von unbilligen Inter- 
essenbeeintrachtigungen auch der Schutz durch die ge- 
nannten Vorschriften nicht versagt we司en kann. Rechts- 
fahigkeit des Namenstragers wird fur den Namens- und 
Firmenrechtsschutz in der Rechtsprechung nicht vorausge- 
setzt (vgl. RGZ 78, 101, 102 一Gesangverein Germania; BGH, 
Urt. v. 9. 1. 1976 一 I ZR 71/74, GRUR 1976, 311, 312 一 Stern- 
haus; BGH, Urt・v. 28. 1. 1988 一 I ZR 21/86, GRUR 1988, 560, 
561 一 Christophorus-Stiftung). 

d) Mit Recht wird daher in der Literatur einhellig die Auffas- 
sung vertreten, daB die Vor:GmbH namens- bzw. (bei Vor- 
liegen der dafor erforderlichen weiteren Voraussetzungen, 
vgl. dazu Hachenburgil. He/nガch, GmbHG, 8.Aufl.,§4 
Rdnr. 112) firmenrechtsfahig Ist (vgl. Hachenbu智／I. Hein万ch 
a.a.O. §4 Rdnr. 11Sf.; HachenburgiUlmer a. a. 0. §11 
Rdnr.47; Schoた／K. Schmidt a. a. 0.§11 Rdnr. 30; Lutteガ 
Hommeihoff a. a. 0.§4 Rdnr. 18; Baumbach刀りueck, GmbHG, 
15. Aufl.,§4 Rdnr.46u.§11 Rdnr. 12; vgl. auch LG DUsseldorf 
NJW-RR 1987, 874). 

e) DemgemaB hat, da 一 wie noch auszufUhren sein wird 一 
die Bezeichnung,j Columbus Internationalり von Haus aus 
kennzeichnungskraftig Ist, die Vorgeseilschaft der Klagerin 
N am en ssc h u包 an dieser Bezeichnung durch Aufnahme 
ihrer geschaftlichen Betatigung unter dem spateren Firmen- 
namen gewonnen (vgl. Hachenbu智／I. Heinガc/i a.a.O.§4 
Rdnr. 116). Ob sie zu diesem Zeitpunkt bereits die Voraus- 
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c) Ersetzt die GebrauchsUberlassung von vornherein Eigen・ 
kapital, dann darf entsprechend den§§30，引 GmbHG 
der Anspruch auf Zahlung des Miet- oder Pachtzinses 
nicht aus dem zur Deckung des Stammkapitals erfor・ 
derlichen Verm6gen erfUllt werden. For die Geltend・ 
machung von solchen AnsprUchen im Konkurs und fUr 
die RUckforderung von Miet- und Pachtzahlungen aus 
dem letzten Jahr vor Konkurser6ffnung gelten die 
§§32 a GmbHG, 32 a KO, ohne daB es insoweit auf 
die Beeintr谷chtigung des Stammkapitals ankommt. 

d) Besteht fUr Erhaltungsaufwendungen, die nach den 
miet・oder pachtrechtlichen Vorschriften der Gesell・ 
schaft zur Last fallen, die aber der Gesellschafter getra- 
gen hat, nach den Vorschriften des Miet・oder Pacht・ 
rechts ein Ersatzanspruch, so 畑nn dieser nach allge・ 
meinen Kapitalersatzregeln nicht zu Lasten des zur 
Deckung des Stamm畑pitals erforderlichen Gesell. 
schaftsverm6gens durchgesetzt werden, wenn er zu 
einem Zeitpunkt, in dem sich die Gesellschaft bereits in 
-der Krise befand, gestundet oder der darin liegende 
Kredit bei sp首terem Kriseneintritt der Gesellschaft be・ 
lassen worden ist. 

e) SchadensersatzansprUche des Geselischafters gegen 
die Gesellschaft wegen schuldhafter Verletzung des 
Eigentums an den zur Nutzung o berlassenen Gegenstan. 
den werden durch den eigenkapitalersetzenden Charak- 
ter einer GebrauchsUberlassung grunds首tzlich nicht be・ 
rUhrt. Macht der Gesellschafter solche Ansproche zu- 
n谷chst nicht geltend, so k6nnen die allgemeinen Kapital・ 
ersatzregeln eingreifen (vgl. d）・ 

BGH, Urteil vom 14. 12. 1992 一 II ZR 298/91 一 mitgeteilt von 
0. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 
Der Klager Ist Konkursverwalter u ber das ぬrm6gen der E.GmbH. Die 
Gemeinschuldnerjn wurde am 24.9.1985 gegrondet. Sie fuhrte das 
bis dahin von der Beklagten, einer Kommanditgesellschaft, betriebe- 
ne Bauunternehmen fort. Das gesamte Anlageverm6gen einschlieB- 
lich des Betriebsgrundstocks und der Baumaschinen blieb i m Eigen- 
tum der Beklagten; diese stellte es der GmbH auf der Grundlage von 
Mietvertragen, die am 1. 11. 1985 abgeschlossen wurden, zur Nutzung 
zur ぬrfugung. Die Gesellschafter beider Gesellschaften sind iden- 
tisch; der pers6nlich haftende Gesellschafter der Beklagten ist der 
GeschaftsfDhrer der Gemeinschuldnerin. 
Im Jahre 1987 geriet die GmbH in finanzielle Schwierigkeiten. Sie war 
ab August nicht mehr in der Lage, die falligen Sozialversicherungs- 
beitrage und Steuern zu entrichten. Auf ihren Antrag wurde am 
20.11.1987 o ber ihr ぬrm6gen das Konkursverfahren er6ffnet. Zu 
diesem Zeitpunkt wies ein am 1. 11' 1985 vereinbartes, bei der GmbH 
eingerichtetes ぬrrechnungskonto gegen die Beklagte eine Forde- 
rung von 91.777,24 DM aus. Am 18. 1. 1988 kondigte der Klager die mit 
der Beklagten bestehenden Mietvertrage. 
Der Klager nimmt die Beklagte auf Begleichung des Saldos aus dem 
ぬrrechnungskonto in Anspruch. Die Beklagte hat demgegenuber 
mit Mietzinsforderungen fur die Zeit von Oktober 1987 bis Juni 1988 
in H6he von 68.310：一 DM sowie verschiedenen auf das Mietverhalt- 
nis gestDtzten ErsatzansprQchen in H6he von insgesamt 28.857,76 
DM aufgerechnet. Der Klager halt diese Gegenforderungen for unbe- 
grondet, weil die Uberlassung des Anlageverm6gens zur Nutzung 
durch die GmbH bei dieser fehlendes Eigenkapital ersetzt habe. 
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Berufungsgericht 
hat sie abgewiesen. Die Revision des Klagers fUhrte zur Aufhebung 
und Zurockverweisung.- 

Aus den Grnden: 

1_ Das Berufungsgericht geht in O bereinstimmuhg mit der 
Rechtsprechung des Senats zutreffend davon aus, daB die 
Gebrauchsoberlassung aufgrund eines Miet- oder Pachtver- 
haltnisses den Regeln o ber den Ersatz von Eigenkapital 
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unterliegen kann(BGHZ 109, 55, 57 ff.; vgl. auch Sen.Urt. v. 
19.2.1990 一 II ZR 268/88, ZIP 1990, 578, 581=WM 1990, 548, 
551, insoweit in BGHZ 110, 342 nicht abgedruckt, und v. 
22. 10. 1990 一 II ZR 238/89, ZIP 1990, 1593, 1595=WM 1990, 
2112, 2115). Soweit an dieser Rechtsprechung Kritik geobt 
worden ist (vgl. u.a. K.Schmidt, ZIP 1990, 69 ff.), gibt sie 
keinen AnlaB, jenen Grundsatz in Zweifel zu ziehen. Ent-- 
scheidend ist, daB, wie im Urteil des Senats vom 16. 10. 1989 
dargelegt worden ist, die Gebrauchsoberlassung ebenso 
wie die Darlehensgewahrung geeignet sein kann, eine ohne 
diese Unterstotzung sanierungsbedロrftige und damit ohne 
Eigenkapitalzufohrung liquidationsreife GmbH fortzufohren 
(BGHZ 109, 55, 58). Die gesetzlichen und die von der Recht- 
sprechung entwickelten Kapitalersatzregeln, die es zum 
Schutz der bereits vorhandenen und zukonftigen Glaubiger 
gewahrleisten sollen, daB eine solche Gesellschaft ent- 
weder mit haftendem Kapital fortgesetzt oder liquidiert wird, 
treffen deshalb in ihrem 陥rn auch auf die in der Krise ge- 
wahrte oder aufrecht erhaltene Gebrauchsoberlassung zu. 
Demgegenober ist es von untergeordneter Bedeutung, daB 
das Eigentum an den o berlassenen Gegenstanden anders 
als an darlehensweise zur ぬrfogung gestelltem Geld nicht 
auf die Gesellschaft o bergeht, sondern beim Gesellschafter 
verbleibt und daB die Nutzungsoberlassung 一 wiederum 
anders als bei einem Darlehen 一 nicht zu einem 由ssivpo- 
sten in der Bilanz fohrt. Es gibt keine o berzeugenden Sach-- 
gronde for die Annahme, daB das Gesetz wegen dieser for- 
malen Unterschiede die beiden wirtschaftlich gleichen ねt- 
bestande verschieden behandeln wi 1 1. Der weitgefaBte Wort- 
laut des§32 a Abs. 3 GmbHG und die Entstehungsgeschich- 
te des Gesetzes (vgl. Regierungsentwurf，昨Drucks. 8/1347 
5.39) bestatigen, daB das Gegenteil der Fall ist. Ein durch- 
schlagender Einwand gegen die grundsatzliche Anwendbar- 
keit der Kapitalersatzregeln auf Gebrauchsoberlassungs- 
falle laBt sich auch nicht daraus herleiten, daB bisher noch 
weitgehend ungeklart ist, in welcher \N引se die Rechts・ 
folgen, zu denen die-Qualifizierung der der Gesellschaft ge- 
wahrten Hilfeleistung als Kapitalersatz fohrt, der anders- 
artigen dinglichen Zuordnung angepaBt werden mossen und 
angepaBt werden k6nnen, ohne daB dadurch das mit der 
gesetzlichen Regelung angestrebte wirtschaftliche Ergeb- 
nis angetastet wird (vgl. zu allem U/mer, FS 陥1 lerman n, 
1991, 5. 485, 489 ff.). 

2. Der Anwendung des§32 a Abs.3 GmbHG steht, wovon 
das Berufungsgericht ebenfalls zutreffend ausgeht, nicht 
entgegen, daB die Beklagte nicht selbst an der Gemein- 
schuldnerin beteiligt, sondern mit dieser nur o ber die ge- 
meinsamen Gesellschafter verbunden ist. In einem Fall der 
Betriebsaufspaltung, wie er hier vorliegt, bilden das Besitz- 
und das Betriebsunternehmen eine wirtschaftliche Einheit, 
die es rechtfertigt, die ぬrantwortung for die ordnungs- 
gemaBe Finanzierung der Betriebsgesellschaft auch der von 
denselben Gesellschaftern getragenen Besitzgesellschaft 
aufzuerlegen (vgl. Sen.Urt. v. 9. 10. 1986 一 II ZR 58/86, WM 
1986, 1554 f. und v. 16. 12. 1991 一 II ZR 294/90, WM 1992, 270, 
272=ZIP 1992, 242). 

3. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis unterstellt, daB 
一 frohestens 一 am 1. 7. 1987 bei der Gemeinschuldnerin 
ein Zustand eintrat, in dem ihr ein AuBenstehender das ihr 
von der Beklagten zur ぬrfogung gestellte Anlageverm6gen 
auch mietweise nicht mehr o berlassen h白tte. Es hat gleich- 
wohl darin, daB die Beklagte der Gemeinschuldnerin die 
Gegenstande o ber jenen Zeitpunkt hinaus belieB, kein ぬr- 
halten gesehen, das die Gebrauchsoberlassung nunmehr zu 
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KapitalerSatZ machte. Die Beklagte habe namlich, so hat es 
ausgefohrt, keine M6glichkeit gehabt, die mit der Gemein- 
schuldnerin geschlossenen Mietvertrage durch fristlose 
oder auch nur durch ordentliche K0ndigung zu einem Zeit- 
punkt vor dem 30. 6. 1988 zu beenden. Diese rechtliche Beur- 
teilung wird, wie die Revision mit Recht geltend macht, den 
Besonderheiten des hier zu entscheidenden Falles nicht 
gerecht. 

Nach der Rechtsprechung des Senats Werden urspronglich 
nicht als Kapitalersatz dienende Gesel lschaftermittel nach- 
traglich von den Bindungen der§§ 30, 31, 32 a, 32 b GmbHG 
erfaBt, wenn der Gesellschafter sie bei Eintritt der Krise 
nicht abzieht, obwohl i hm dies zumindest objektiv m6glich 

(Sen.Urt. v. 24. 9. 1990 一 II ZR 174/89, ZIP 1990, 1467, 
WM 1990, 2041 2042 m.w.N. und v. 9.3. 1992 一 II ZR 
WM 1992. 816 817 = ZIP 1992, 616). Der dem zu 

grundeliegende Gedanke besteht im Grundsatz ebenso wie 
bei der Mittelzufohrung in der schon bestehenden Krise 
darin, daB die Gesellschafter wegen i hrer ぬrantwortung fQr 
eine ordnungsgemaBe Finanzierung eine liquidationsreife 
Gesellschaft nur dann fortfQhren dQrfen, wenn ihr haftendes 
Kapital zur Verfogung gestellt wird. Hat der Gesellschafter 
keine M6glichkeit, zwischen weiterer UnterstQtzung und 
Liquidierung zu wahlen, weil er rechthch gehindert i st, der 
Gesellschaft die frQher gewahrte Hilfe zuentziehen, so liegt 
in seinem Verhalten keine Finanzierungsentscheidung, an 
die bei der Anwendung der Kapitalersatzregeln angeknupft 
werden k6nnte．一 

Das 助rufungsgericht hat deshalb im Gru?idsatz zutreffend 
darauf abgestellt, ob die Beklagte alsbald nach Eintritt der 
Krise das Nutzungsverhaltnis Qber die Gegenstande des An- 
lageverm6gens hatte beenden k6nnen. Dabei hat es aber 
den Blickwinkel ohne in der Sache gebotene Notwendigkeit 
auf die Frage eingeengt, ob die Beklagte in ihrer Eigen- 
schaft als Vermieterin das Rechtsverhaltnis durch KQndi- 
gung zu einem bestimmten Zeitpunkt hattQ einseitig auf- 
l6sen k6nnen. Die Revision weist mit Recht darauf hin, daB 
in diesem Zusammenhang der gesellschaftsrechtliche Ein- 
fluB, den die Beklagte infolge der Gesellschafteridentitat 
auf die Gemeinschuldnerin ausQben konnte, nicht auBer Be- 
tracht gelassen werden darf. Die Beklagte stand nicht vor 
der Situation eines gesellschaftsfremden Dritten, der ohne 
KQndigungsrecht gegen den Willen des Mieters den Miet-・ 
gegenstand nicht zurockerlangen kann. Die Gesellschafter 
brauchten sich vielriiehr nur in angemessener Zeit nach 
Kriseneintritt (vgl. Sen.Urt. v. 24.9.1990 a.a.O.) darober 
schlossig zu werden, ob sie, indem sie der Gemeinschuldne- 
rin das Anlageverm6gen weiter belieBen, deren Geschafts- 
betrieb fortfQhren oder ob sie durch Herausnahme der 
Gegenstande die Gesellschaft 一 mit oder ohne Konkurs 一 
beenden wollten. An dieser letzteren MaBnahme konnte sie 
ih der gegebenen gesellschaftsrechtlichen Lage niemand 
hindern (vgl. Ziegleり Kapitalersetzende GebrauchsQberlas・ 
sungsverhaltnisse und Konzernhaftung bei der GmbH, 1989, 
S. 82). Das ist ausschlaggebend (vgl. schon Sen.Urt. v. 
18. 11. 1991 一 II ZR 258/90, WM 1992, 187, 190=ZIP 1992, 177 
und v. 17. 2. 1992 一 II ZR 154/91, WM 1992, 650, 652=ZIP 
1992, 618 m. w. N.). Eine der Gesellschaft zu gesunden Zeiten 
gewahrte Gesellschafterleistung wird nach Eintritt der Krise 
auch dann zu Eigenkapitalersatz, wenn der Gesellschafter 
die 山istung zwar nach alIgemeinen schuldrechtlichen 
Regeln nicht abziehen kann, er aber von der ihm 一 zumin- 
dest objektiv 一 gegebenen M6glichkeit, die Gesellschaft 
unter-Entzug der ihr zur 兆rfQgung gestellten Mittel zu liqui- 
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dieren, keinen Gebrauch macht. Darauf, ob i n der gleichen 
Lage ein nicht Qber diesen gesellschaftsrechthchen EinfluB 
verfugender AuBenstehender das der 山istung zugrunde- 
liegende Rechtsverhaltnis einseitig hatte beenden k6nnen, 
kommt es dann nicht an. Eine solche gesellschaftsrecht- 
liche M6glich臨it wird freilich dann nicht gegeben sein, 
wenn der Gesellschafter, der der Gesellschaft die 山istung 
gewahrt hat, gegen den Willen der anderen keine Entschei- 
dung Qber die Liquidation der Gesellschaft herbeifohren 
kann. Ein solcher Fall liegt jedoch hieち soweit ersichtlich, 
nicht vor; denn durch ihre Beteiligung an der Beklagten 
waren beide Gesellschafter auch an der o berlassung der 
Anlagegoter beteiligt. 
Das Berufungsurteil muB schon aus diesen GrQnden aufge- 
hoben werden, damit die notwendigen Feststellungen dazu 
getroffen werden k6nnen, zu welchem Zeitpunkt bei der 
Gemeinschuldnerin der Zustand der KreditwQrdigkeit oder 
der o berschuldung eintrat. 

4. Der Klager hat die Klage auch darauf gestotzt, daB die 
GmbH von Anfang an,, ohne die Beklagte o berhaupt nicht 
existenzfahig" gewesen sei, weil sie ohne das ihrvon der Be- 
klagten zur 兆rfogung gestellte gesamte Anlageverm6gen 
(samtliche Maschinen und Geratschaften, BQro・und Ge・ 
schaftsraume, Lagerhalle und Lagerplatz) ihre Arbeiten als 
Bauunternehmen nicht hatte durchfQhren k6nnen. Das Beru- 
fungsgericht hat dazu ausgefQhrt, dem Vortrag des Klagers 
sei nicht zu entnehmen, daB bereits der AbschluB der Miet-・ 
vertrage eine Rechtshandlung gewesen sei, die wirtschaft- 
lich einem eigenkapitalersetzenden Darlehen gleichgekom-・ 
men ware. Der Klager habe weder behauptet, daB die GmbH 
damals Qberschuldet oder daB sie kredit- oder mietunwordig 
gewesen sei・noch habe er dargelegt, daB sie nach ihrer 
lnvesUUons- und Finanzplanung auf die mietweise Uberlas- 
sung derGegenstande angewiesen gewesen sei. Damit hat 
das Berufungsgericht, wie die Revision zutreffend rugt, 
den Sachverhalt des hier zu entscheidenden Falles nicht 
ersch6pfend gewQrdigt. 

a) Eine Gesellschafterleistung ersetzt Eigenkapital der 
Gesellschaft, wenn ihr die Gesellschafter, wie§32 a Abs. 1 
Satz 1 GmbH es ausdrQckt, als ordentliche Kaufleute die 
Mittel anstatt in Form eines Fremdkredits als Eigenkapital 
zugefohrt hatten. Das, ist nach der Rechtsprechung des 
Senats bei Darlehensgewahrungen und der Stellung von 
Gesellschaftersicherheiten fQr Fremdkredite insbesondere 
dann der Fall, wenn die Gesellschaft mangels einer ausre-・ 
chenden Verm6gensgrundlage von dritter Seite einen nicht 
von ihren Gesellschaftern abgesicherten Kredit zu markt- 
oblichen Bedingungen ificht erhalten hatte und deshalb 
ohne die Finanzierungsleistung des Gesellschafters hatte 
liquidiert werden mossen (BGHZ 81, 252, 255; BGHZ 109, 55, 
62m.w.N.). Die 山istung darf dann nach den von der Recht- 
sprechung auf der Grundlage der§§30, 31 GmbHG ent-・ 
wickelten Grundsatzen nicht aus dem zur Deckung des 
Stammkapitals erforderlichen Verm6gen zuruckgewahrt 
werden. Im Konkurs k命n der Ruckgewahranspruch nicht 
geltend gemacht werden, und im letzten Jahr vor Konkurs- 
er6ffnung erbrachte Leistungen sind anfechtbar （§§32 a 
GmbHG, 32 a KO). 

Das Kriterium der Kreditunw0rdigkeit hat grundsatzlich 
auch fQr Falle der Gebrauchsuberlassung Bedeutung. Frei- 
lich reicht es hier nicht ohne weiteres aus, daB die Gesell-・ 
schaft unter Berocksichtigung ihrer finanziellen Ausstat- 
tung auf dem Kapitalmarkt keinen Kredit erhalten hatte, mit 
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dessen Hilfe sie die Betriebseinrichtung selbst hatte an- 
schaffen k6nnen. Denn sie hat diese tatsachlich nicht ge- 
kauft, sondern nur zur Nutzung erhalten; ware ihr diese Nut- 
zungsm6glichkeit auch von dritter Seite eingeはumt worden, 
dann last sich nicりt sagen, der Gesellschaf絶r habe durch 
die GebrauchsUberlassung die sonst liquidationsreife Ge- 
sellschaft am 山ben erhalten (BGHZ 109, 55, 62 ff.). Die Um- 
qualifizierung einer solchen Gesellschafterhilfe in Eigenka- 
pitalersatz kommt erst dann in Betracht, wenn gerade diese 
konkrete 山istung auf dem allgemeinen Markt nicht zu be・ 
schaffen gewesen ware. Auch dieser Maastab ist freilich fOr 
die Beurteilung eines Falles der Betriebsaufspaltung, wie er 
hier vorliegt, nur bedingt geeignet, weil es im allgemeinen 
an einem Markt fUr die ぬrmietung oder ぬrpachtung kom- 
pletter Betriebseinrichtungen fehlen wird (vgl. Wie如mann, 
ZIP 1986, 1293, 1297 f.; v. Ge承an, GmbHR 1986, 218, 222; 
Ziegler a.a.O. S.114). Daraus allein laat sich gleichwohl 
nicht folgern, in solchen Fallen liege immer Eigenkapitaler- 
satz vor (so Fabガtius,Die Uberlassung von Anlageverm6gen 
an die GmbH durch Gesellschafter, 1988, S. 107 f.). Der Um- 
stand, daa ein Wirtschaftsgut allgemein auf dem freien 
Markt nicht zu bekommen ist, zwingt fUr sich allein den Ge- 
sellschafter, wenn er es seiner Gesellschaft, die darauf an- 
gewiesen ist, selbst zur ぬrfUgung stellt, nicht dazu, dies in 
Form einer 日genkapitalzufUhrung zu tun; die ぬrmietung 
oder ぬrpachtung des Wirtschaftsguts kann aus seiner 
Sicht auch, wenn es keinen Markt dafor gibt, im Einzelfall 
sinnvoll sein. Ob dies mit den Gepflogenheiten eines ordent- 
lichen Kaufmanns zu vereinbaren ist, hangt davon ab, ob ein 
vernUnftig handelnder ぬrmieter oder Verpachteり der nicht 
an der Gesellschaft beteiligt ist und sich auch nicht an ihr 
beteiligen will,der Gesellschaft die Gegenstande unter den- 
selben ぬrhaltnissen und zu denselben BedingungenU ber- 
lassen hatte (BGHZ 109, 55, 64; ebenso bereits fur Darl-- 
hensgewahrungen und Gesel Ischaftersicherheiten Sen.Urt. 
v. 28. 9. 1987 一 II ZR 28/87, ZIP 1987, 1541, 1542=WM 1987, 
1488 u而 v. 18.11.1991 a.a.O.;D加ala, Der Glaubigerschutz 
bei der typischen Betriebsaufspaltung, 1991, 5.57). 
Die Beklagte hat in den 私tsacheninstanzen mehrfach dar- 
auf hingewiesen, daa weder das Betriebsgrundstbck noch 
die sonstigen Anlagegegenstande speziell auf die Bedorf- 
nisse des von der Gemeinschuldnerin betriebenen Unter- 
nehmens zugeschnitten gewesen seien, und der Klager hat 
dem nicht widersprochen. Immerhin ist der Aufstellung o ber 
die von der Beklagten zusatzlich geltend gemachten Scha- 
densersatzforderungen zu entnehmen, daa sich auf dem 
,,LagergrundstUck" offenbar eine nicht for jeden anderen 
Mieter brauchbare Dieseltankstelle befand. Ob es sich um 
sogenannte StandardwirtschaftsgUter handelt oder nicht, 
kann in der 私t von Bedeutung sein, wenn lediglich einzelne 
Gegenstande zur Nutzung u berlassen werden (BGHZ 109, 
55, 63 f.). Ein (hier: Bau-)Unternehmen, das sich die gesamte 
von ihm ben6tigte Betriebseinrichtung lediglich durch Miete 
oder ぬcht sichert, wird indessen schwerlich so vorgehen 
k6nnen, daa es U ber einzelne Gegenstande kurzfristige oder 
mit verhaltnismaaig kurzen KUndigungsfristen ausgestat- 
tete N utzungsvertrage mit verschiedenen ぬrtragspartnern 
schlleat. Ein solcher Betrieb ist vielmehr auf eine langfristig 
sichere Grundlage in Form der ben6tigten Betriebsausstat-・ 
tung angewiesen. Er laat sich auf Dauer nicht aufrechterhal- 
ten, wenn standig mit dem Auslaufen oder der KUndigung 
einzelner M ietvertrage U ber die verschiedenen Gegenstande 
gerechnet werden mua. Die Beklagte hat in anderem Zusam- 
menhang 一 zur Begrundung, warum es for die GmbH X er- 
nUnftig gewesen sei, das von ihr, der Beklagten,o bernom- 

mene Unternehmen auf demselben Betriebsgelande fortzu- 
setzen 一 darauf hingewiesen, daa der Umzug in eine andere 
Halle mit erheblichen zusatzlichen Kosten verbunden 
gewesen ware. Soll ein derartiges Unternehmen Insgesamt 
nicht mit eigenem, sondern mit gemietetem Anlagever- 
m6gen gefohrt werden, so i st das realistischerweise nur 
m6glich, wenn die Betriebseinrichtung im wesentlichen aus 
einer Hand kommt und wenn sie aufgrund von'langfristig un- 
kUndbaren Mietvertragen dem Betrieb fUr einen ausreichend 
langenたitraum unentziehbar zur ぬrfugung steht. Die Miet・ 
vertrage zwischen der Beklagten und der Gemeinschu ldne- 
rin sollen zwar mit sechsmonatiger Frist kondbar gewesen 
sein. Ob das ernstgemeint war, ist jedoch fraglich. VerfUgt 
die Betriebsgesellschaft nur U ber eine 一m6glicherweise in 
der Nahe des Mindeststammkapitals angesiedelte 一 Kapi・ 
talausstattung, die gerade eben ausreichend ist, um die lau- 
fenden Geschafte fOhren, nicht aber, um-notfalls die unent-- 
behrliche Betriebsausstattung selbst beschaffen zu k6nnen, 
so ist die ordentliche KUndigung eines U ber das gesamte 
Anlageverm6gen mit einem Gesellschafter abgesch losse-・ 
nen Miet- oder ぬchtvertrages in aller Regel als ausge-- 
schlossen anzusehen; eine anderweitige vertragliche Rege- 
lung ist in solchen Fallen im Zweifel nicht ernstlich gewollt 
(UImei FS Kellermann 5. 501; Hachenburg/Ulmer, GmbHG 
8. Aufl.§32 a, b Rdnr. 115, 117; vgl. auch Wie如mann, GesR 
1, 1980, 5.570; H.P 14厄stermann, FS Fleck, 1988, 5. 434 f.) 

Auf ein derart ausgestaltetes Mietverhaltnis U ber die ge- 
samte Betriebseinrichtung wird sich ein vernUnftig handeln- 
der Dritter, wenn U berhaupt, nur dann einlassen, wenn er be- 
grondete Aussicht hat, insgesamt gesehen U ber die ganze 
Vertragsdauer hinweg regelmaaig einen die lnvestitionsko- 
sten (zuzUglich eines angemessenen Gewinns) deckenden 
Mietzins zu erhalten (BGHZ 109, 55, 64 fUr auf die besonde- 
ren ぬrhaltnisse des Unternehmens zugeschnittene Wirt- 
schaftsgUter;Junge, FS Merz, 1992, 5.241, 244). Das wird in 
der Regel nur dann der Fall sein, wenn die Gesellschaft U ber 
genogende finanzielle Reserven verfUgt, um etwaige kurz- 
oder mittelfristige UmsatzeinbrUche auffangen zu k6nnen 
(Dryga后 a. a. 0. 5. 58 f.). Zur Betriebsfohrung ben6tigte Geld- 
mittel, diedie Gesellschaft sich durcl anderweifigen Kredit 
lediglich mit Hilfe von Sicherheiten beschaffen kann,die die 
Gesellschafter stellen, werden dafUr in der Regel nicht aus- 
reichen. 

Die Einordnung der Gebrauchsoberlassung als Eigenkapi- 
tal ers蹴z setzt nicht 一 zusatzlich 一 voraus, daa ihr ein 
,,Finanzplan" in dem Sinne zugrunde liegt, daa sie im Gesell- 
schaftsvertrag vereinbart ist oder auf einem Gesellschafter- 
beschlua beruht (Lutter/Hommelhoff, GmbHG 13. Aufl.§§32 
alb Rdnr. 13; Hommelhoff/KIe/ndiek, FS 100 Jahre GmbH- 
Gesetz, 1992, 5. 421, 440). Der Senat ist von dem Erfordernis 
einer solchen gesel lschaftsrechtlichen Grund lage aller- 
dings in den Fallen ausgegangen, in denen die Kommandi- 
tisten einer GmbH&Co. KG nach dem Gesellschaftsvertrag 
neben ihrer Kommanditeinlage ein dazu in einem bestimm- 
ten ぬrhaltnis stehendes Darlehen oder eine entsprechende 
st川e Einlage zu leisten haben (sogenannte,, gesplittete" 
Pflichteinlage, vgl. zuletzt BGHZ 104, 33, 39 ff. m.w. N.). Zu 
der Kritik, die gegen jene die zusatzliche 山istung als 仏11 
der U bernommenen Einlage und nicht als Kapitalersatz be- 
handelnde Rechtsprechung vorgebracht worden ist (Joost, 
ZGR 1987, 370, 397; Schon, ZGR 1990, 220, 241 f.; Priester, BB 
1991, 1917,1 921), ist hier nicht Stellung zu nehmen. FUr die 
Beurteilung der Frage, ob eine Gesellschafterleistung unter 
die Kapitalersatzregeln fallt, kann es grundsatzlich nur auf 
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objektive Gesichtspunkte ankommen (zutreffend Fleck, LM 
GmbHG§30 Nr. 6; K. Schmidち ZIP 1981, 689, 691; v. Ge,火ョが 
HommeIhOff Kapitalersatz im Gesellschafts- und Insolvenz- 
recht 2.Aufl. S.29; vgl. auch OLG Hamburg ZIP 1986, 1114, 
1118); denn es steht nicht in der Macht der Gesellschafter, 
die 山istungdurch eine bestimmte ぬrtragsgestaltung dem 
Kapitalersatzrecht zu entziehen. Deshalb Ist es miBverstand- 
Iich, die Einordnung als Eigenkapitalersatz in derartigen Fal- 
len von der Voraussetzung abhangig zu machen, daB es sich 
um eine Finanzierungsleistung,, causa societatis'‘一 also 
um eine 山istung, die ihren lRechtsgrund im Gesellschafts- 
verhaltnis hat 一 handle (vgl. Hachenburg/Ulmer a. a. 0.§32 
a, b lRdnr. 48; Hommelhoff/Kleindiek a. a. 0.).§32 a GmbHG 
wertet zwar ebenso wie schon vorher der Senat mit seinen 
an die§§30, 31 GmbHG anknopfenden Kapitalersatzgrund- 
satzen Gesel Ischafterleistungen, die ein vernonftig handeln- 
der AuBenstehender so nichtgewahrt hatte, als solche, die 
mit Rocksicht auf die Geselischaftereigenschaft erbracht 
werden. Ob eine solche Wertung gerechtfertigt ist, hangt 
aber grundsatzlich nicht von einer Verstandigung der Gesell- 
schafter untereinander, sondern allein vom Vorhandensein 
der da柏r erforderlichen objektiven Voraussetzungen ab. 

Liegen diese Voraussetzungen vor, so darf bei der Ge- 
brauchs0berlassung entsprechend den§§30, 31 GmbHG 
der Anspruch auf ムhlung des Miet- oder Pachtzinses nicht 
aus dem zur Deckung des Stammkapitals erforderlichenぬr・ 
m6gen erf0llt werden. For die Geltendmachung von solchen 
Ansprochen im Konkurs und for die Rockforderung von Miet- 
oder Pachtzahlungen aus dem letzten Jahr vor Konkurser6ff- 
nung gelten die§§32 a GmbHG, 32 a KO, ohne daB es inso- 
weit auf die Beeiritはchtigung des Stammkapitals ankommt. 

b) Im vorliegenden Fall k6nnte auf der Grundlage dieser 
rechtlichen Beurtel lung die Gebrauchsoberlassung von An- 
fang an kapitalersetzeriden Charakter gehabt haben. Der 
ProzeBstoff deutet in mancher Hinsicht darauf hin, daB, wie 
es bei bestimmten Betriebsaufspaltungsmodellen bis zu 
einem gewissen Grade systembedingt ist (vgl. Ziegler a. a. 0. 
S. 112 ff.; Junge a. a. 0.), die GmbH nur Ober das allern6tigste 
Eigenkapital verfogte. Die Beklagte hat, worauf die Revision 
zu Recht hinweist, vorgetragen, es sei naheliegend, die drin- 
gend ben6tigten Finanzmittel for den Baubetrieb zu verwen- 
den, anstatt dafor ein teUres Grundstock zu kaufen, und 
Baumaschinen wQrden in der Regel geleast, damit keine un- 
n6tigen Mittel gebunden worden und die knappen Mittel zur 
Finanzierung der Bauleistungen verwendet werden k6nnten. 
Der Uberziehungskredit der Sparkasse A. in H6he von 
160.000，一 DM ist unstreitig im Hinblick auf die Absicherung 
durch die Gesellschafter eingeraumt worden. Die in den 
Mietvertragen mit der Beklagten vereinbarten Mietzinsraten 
sind offenbar niemals gezahlt worden; die GmbH soll, wie 
die Beklagte vorgetragen hat, zu Beginn des Mietverhaltnis- 
ses eine, Vorauszahlung" geleistet haben, die zu dem vom 
Klager eingeklagten Saldo auf dem Verrechnungskonto ge- 
fohrt habe．仏trichterliche Feststellungen dazu, woher die 
Mittel for diese, Vorauszahlung" stammten, wie hoch sie 
waち for welchen 脚etzeitraum sie ausreichte und obo ber・ 
haupt eine buchmaBige Verrechnung mit den Mietzinsen 
vorgenommen worden Ist, hat das Berufungsgericht bisher 
nicht getroffen. Es Ist nicht ausgeschlossen, daB solche 
Feststellungen eine Art und Weise der Vertragsabwicklung 
ergeben, auf die sich ein gesellschaftsfremder Vermieter 
nicht eingelassen hatte. Die Parteien haben dazu zwar bis- 
her wenig vorgetragen. Da sie jedoch die rechtlichen Ge- 
sichtspunkte, unter denen ein solcher Vortrag von Bedeu- 
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tung sein kann, offensichtlich nicht voll erkannt haben, mos- 
sen sie Gelegenheit erhalten, ihr Vorbringen insoweit zu er- 
ganzen. Sodann wird das Berufungsgericht die noch fehlen- 
den 凡ststellungen zu treffen und auf dieser Grundlage mit- 
tels &ner Abwagung aller Umstande abschlieBend zu profen 
haben, ob auch ein vernonftig handelnder AuBenstehender 
ein Mietverhaltnis, wie es zwischen der Beklagten und der 
Gemeinschuldnerin bestand, eingegangen ware. 

5. Sollte sich ergeben, daB die Nutzungsoberlassung ent- 
weder von Anfang an (siehe oben 4) oder zu einem spateren, 
vordem 1.10.1987 liegenden 為itpunkt (siehe oben 3) Eigen- 
kapital ersetzte, so worde das for die einzelnen Ansproche, 
mit denen die Beklagte gegen die Klageforderung aufge- 
rechnet hat, folgendes bedeuten: 

a) Den Anspruch auf den Mietzins kann die Beklagte for den 
Zeitraum von Oktober 1987 bis Juni 1988 nach den§§32 a 
Abs. 1 Satz 1 GmbHG, 32 a KO nicht geltend machen (vgl. 
BGHZ 109, 55, 66). 

b) ... 

c) Die sonstigen Gegenforderungen der Beklagten haben 
Schadensersatzansproche zum Gegenstand. Dabei handelt 
es sich zum einen um den behaupteten Wert von nicht zu- 
rockgegebenen Mietgegenstanden und zum anderen um an- 
geblich von der Gemeinschuldnerin zu vertretende Schaden 
an einzelnen Mietsachen, insbesondere an der Lagerhalle 
und an der Dieseltankstelle. Das Berufungsgericht hat diese 
Ansproche for begrondet gehalten, weil der Klager das ぬr- 
schwinden der betreffenden Gerate und die Schaden nicht 
bestritten und nicht dargetan habe, daB die Gemeinschuld- 
nerin an dem darin liegenden VerstoB gegen die Obhuts- 
pflicht kein ぬrschulden treffe. 

aa) Die Revision greift das zunachst mit der Begrondung an, 
Schadensersatzforderungen aus einem den Eigenkapital- 
ersatzregeln unterliegenden Mietverhaltnis kamen von vorn- 
herein nicht in Betracht. Das trifft indessen so nicht zu. 

Der Senat hat in seinem Urteil vom 16. 10. 1989 darauf hinge- 
wiesen, daB 一 abgesehen von der Behandlung des verein・ 
barten Nutzungsentgeits 一 die Rechtsfolgen einer eigen・ 
kapitalersetzenden Gebrauchsoberlassung ungeklart sind, 
und diese Frage seinerzeit offengelassen (BGHZ 109, 55, 
65 f.). Auch der vorliegende Fall gibt keinen AnlaB, abschlle- 
Bend zu ihr Stellung zu nehmen. Die geltend gemachten 
SchadensersatzansprQche sollen auf behaupteten Eigen- 
tumsverletzungen beruhen. Das Eigentum an den der Gesell- 
schaft zur Nutzung o berlassenen Sachen geht in dem Zeit- 
punkt, von dem an die Eigenkapitalersatzregeln anwendbar 
sind, jedenfalls nicht ohne weiteres auf die Gesellschaft 
ober. Eine derartige von selbst eintretende Anderung der 
dinglichen Rechtslage laBt sich weder aus den§§32 a, 32 b 
GmbHG noch aus den vom Senat in Anlehnung an die§§30, 
31 GrnbHG entwickelten Kapitalersatzgrundsatzen herleiten 
(Brandes, ZGR 1989, 2ザ，246; Hachenburg/Ulmer a・a. 0.§32 
a, b Rdnr. 113). Die gegenteilige Ansicht wird, soweit ersicht- 
Iich, in dieser weitgehenden Konsequenz auch nirgends ver- 
treten. Im Schrifttum findet sich lediglich der Standpunkt, 
dem Eigentomer sei im Konkurs der Gesellschaft das Aus- 
sonderungsrecht zu versagen, damit der Konkursverwalter 
die Sache durch ぬrauBerung verwerten k6nne (vgl. die 
Nachw. in BGHZ 109, 55, 65; gegen diese Auffassung 
G. Hueck, ZGR 1986, 216, 233 ff.). Es wird auch die Formulie- 
rung gebraucht, der Eigentomer (Gesellschafter) sei ver- 
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pflichtet, zugunsten der Gesellschaft auf sein Eigentum an 
Gegenstanden, die dem Wertverzehr unterliegen,,, zu ver- 
zichten" (Drygala, BB 1992, 80, 81 f.). 

Darauf 喬t hier nicht weiter einzugehen. Eine von selbst ein- 
tretende A nderung der Eigentumszuordnung findet jeden- 
falls vor Konkurser6ffnung nicht statt. Damit sind bis dahin 
auch Eigentumsverletzungen durch 円rsonen, deren Han- 
dein sich die Gesellschaft zurechnen l assen muB, m6giich 
Sie fohren zu den aiigemeinen Rechtsfoigen; auf diese 
Weise begrondete Ansproche gehen durch die Konkurser6ff- 
nung nicht unter. Das worde auch dann gelten, wenn unter 
bestimmten Umstanden dem Konkursverwaiter bei auf die 
Dauer der Betriebstatigkeit o beriassenen abnutzbaren Wirt- 
schaftsgotern ein Wertersatzanspruch in Hohe des dem 
Substanzwert (abzUgiich des sog. Schrottwerts) entspre- 
chenden restiichen Nutzungswertszustehen soiite(vgi. dazu 
Bran如s a. a. 0. 5. 249 sowie die Nachw. bei Ulmeち FS Keiier- 
mann 5. 486; dagegen Ulmer a. a. 0. 5. 502 f., der dem Kon- 
kursverwaiter iedigiich das Recht zugestehen wiii, die Sache 
gegen Ersatz des Nutzungswerts herauszugeben). Einen 
solchen Wertersatzanspruch macht der Kiager im o brigen 
nicht geitend. 

Sieht der Geseiischafter zunachst davon ab, eine etwaige 
Schadensersatzforderung wegen schuidhafter Beschadi・ 
gung oderZerst6rung von zur Nutzung o berlassenen Gegen- 
standen von der Geselischaft begieichen zu l assen, so 
k6nnen unter Umstanden die aiigemeinen Kapitaiersatz-- 
regeln eingreifen (vgi. oben 5 b), 

bb) Die Revision wendet sich jedoch zu Recht dagegen, daB 
das Berufungsgericht eine Ersatzpflicht der Gemeinschuld- 
nerin mit dem bioBen Hinweis darauf bejaht hat, der Kiager 
habe ein etwa mangeindes ぬrschulden der Gemeinschuid- 
nerin nicht dargeiegt. 

18. GmbHG§§34, 47 (An危chtungsfrist gegen Beschlosse 
einer Gesellschafterversammルng im GmbH-Recht) 

Zur Frage der angemessenen Anfechtungsfrist gegen einen 
BeschluB der Gesellschafterversammlung, durch den ein 
Gesch台ftsanteil eingezogen wird. 

BGH, Urteii vom 12. 10.1992 一 ii ZR 286191 一 mitgeteiit von 
12 Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beklagte ist die pers6nlich haftende Gesellschafterin der 
H. GmbH&Co. Betriebs KG (im folgenden: H. KG), welche in E. ein 
Hotel errichtet hat und dieses o ber die S. Betriebsgesellschaft mbH 
betreibt. Von dem Stammkapital der Beklagten von 50.000，一 DM halt 
die H.T. AG H. (TAG) for insgesamt 369 Kommandiusten der H.KG 
Anteile von insgesamt 25.000，一 DM. In H6he der restlichen Anteile 
von zusammen 25.000，一 DM war die F.Sch. Hording AG an der 
Beklagten beteiligt. o ber das Verm6gen dieser AnteHseignerin ist im 
August 1989 das Konkursverfahren er6ffnet worden. Der Konkursver-- 
walter hat mit am 9.11.1989 geschlossenem Vertrag die Geschafts- 
anteile der Gemeinschuldnerin an die Klagerin zum Preis von 
250.000 一 DM verauBert 

Gestotzt auf§6 Abs. 1 der Satzung der Beklagten, derdie Einziehung 
von Geschaftsanteilen unter anderem dann zulaBt, wenn ein Anteils- 
inhaber in Konkurs fallt, hat die Gesellschafterversammlung der Be- 
klagten am 29.11. 1989 mit den Stimmen derTAG und gegen diejeni- 
gen der Klagerin die Einziehung des von der Sch. AG erworbenen 
Geschaftsanteils beschlossen 

Mit ihrer bei Gerichtam 19. 1.1990 eingegangenen, am 8. 2. 1990 zuge- 
stellten Klage hat die Klagerin in erster Linie beantragt, den Einzie- 
hungsbeschluB for nichtig bzw. unwirksam zu erklaren; hilfsweise 
hat sie die ぬrurteilung der Beklagten zur Zahlung von 250.000，一 DM 
begehrt. Das いndgericht hat das Hauptbegehren abgewiesen, auf 
den Hilfsantrag aber die Beklagte verurteilt, an die Klagerin 
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31.162，一 DM zu zahlen. Dieser Betrag ist das der H6he nach strittige, 
einseitig von der Beklagten zugunsten der Klagerin ermittelte Abfin- 
dungsguthaben. 
Das Berufungsgericht hat die Unwirksamkeit des Einziehungs- 
beschlusses festgestellt. Mit der Revision erstrebt die Beklagte die 
Wiederherstellung des erstinstanzllchen Urteils 

Aus den Grnden: 

Die Revision fohrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteiis 
りnd zur Zurockverweisung der Sache an die Vorinstanz. 

Das Berufungsgericht befindet in o bereinstimmung mit der 
Rechtsprechung des Senats (BGHZ 104, 66, 69 m. w. N. 

「＝ MittBayNot 1988, 188=DNotZ 1$89, 21]), daB die unrich- 
tige Feststellung des Abstimmungsergebnisses kein Nich- 
tigkeits-, sondern iedigiich ein Anfechtungsgrund ist. Nicht 
gefoigt werden kann ihm jedoch darin, daB die Kiagerin die 
Frist for die danach gebotene Anfechtungsklage (vgl. BGHZ 
104, 66 ff.; Sen.Urt. v. 16.12.1991 一 ii ZR 58191 WM 1992, 264, 
269=zip 1992, 237, 242「＝ MittBayNot 1992, 213=DN0tZ 
1992, 526]) gewahrt hat, ais sie am 19. 1. 1990 ihre Kiage- 
schrift gegen den am 29. 11. 1989 gefaBten Einziehungs- 
beschluB bei Gericht eingereicht hat. 

Nach der Rechtsprechung des Senats (BGHZ 111, 224, 225 f.; 
ferner BGHZ 101, 113, 117「＝ DNotZ 1988, 185]; BGHZ 104, 
66, 71; Urt. v. 17. 10. 1988 一 ii ZR 18/88, ZIP 1989, 634, 637 

「＝ DN0tZ 1990, 116]) ist auf Anfechtungsklagen gegen Be- 
schiosse der Geseiischafterversammiung einer GmbH§246 
Abs. 1 AktG nicht in der Weise anaiog anzuwenden, daB die 
Monatsfrist streng einzuhalten ist. Vieimehr gult eine von 
Fali zu 臼ii zu bestimmende,, angemessene Frist‘二 die sich 
am,，山itbiid" des§246 A bs. 1 AktG zu orientieren hat, 
keinesfalls aber kUrzer als die for das Aktienrecht geitende 
Frist sein darf. 

Auch wenn der Anfechtungskiager im GmbH-Recht nicht in 
jedem Fall an die Monatsfrist des§246 Abs. 1 AktG ge- 
bunden ist, hater doch die Anfechtungskiage mit aller ihm 
zumutbaren Beschleunigung zu erheben (BGHZ 101, 113, 117; 
BGHZ 111, 224, 226). Bei einer O berschreitung dieser Frist, 
kommt es darauf an, ob zwingende Umstande (BGHZ 101, 
113, 117 und Sen.Urt. v. 17.10.1988, ZIP 1989 a.a.O. 5.637 
m.w.N.; vgi. ferner Lutter/)りommelhoff, 13.Aufi. GmbHG 
Anh.§47Rdnr.56;Ro肥面eril伯ppens旭ineち 2. Aufl. GmbHG 
§47 Rdnr. 112) den Geseiischafter an einer froheren Klage- 
erhebung gehindert haben. Der Senat hat ausgesprochen, 
daB die Bindung des Geseiischafters an,dieaktienrechtiiche 
Anfechtungsfrist dann unzumutbar sein kann, wenn er ian- 
gere Zeit ben6tigt, um schwierige tatsachiiche oder recht- 
liche Fragen zu kiaren, die for die Beurteiiung der Erfolgs- 
aussicht der Kiage bedeutsam sind (BGHZ 111, 224, 226). 
Darober hinaus findet die Abiehnung einer strikten Anaiogie 
des§246 Abs. 1 AktG im GmbH-Recht ihre Rechtfertigung 
darin, daB dem Geseiischafter der typischerweise mehr per 
sonaiistisch gepragten, auf das zwischen den Geselischaf- 
tern bestehendeぬrtrauen angewiesenen GmbH hinreichen- 
de Zeit geiassen werden soll, zu einer einvernehmlichen ゆ・ ／ 
sung des Konflikts mit seinenMitgeseilschaftern zu geian-- 
gen (BGHZ 111, 224, 225; BGHZ 104, 66, 71). Je weniger perso- 
naiistisch im konkreten Faii die Geseiischaft gepragt ist und 
je weniger schwierige Fragen gekiart werden mUssen, um so 
mehr gewinnt das Moment der gebotenen Beschieunigung 
Gewicht (BGHZ 111, 224, 226; vgl. auch Scholz/Schmidt 
7.Aufl. GmbHG§45 Rdnr. 143). 

Unter Zugrundeiegung dieser Grundsatze war im voriiegen- 
den Fall die angemessene Frist fUr die Erhebung de.r An- 
fechtungsklage bei Einreichung des Kiageschriftsatzes bei 
Gericht abgeiaufen. Denn die Frage des Stimmrechts der 
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KIagerin als Betroffene der Einziehung und die der Ausle- 
gung der entsprechenden Satzungsbesfimmung waren nicht 
von der nach der erwahnten Rechtsprechung des Senats 
(BGHZ 111 a.a.O.) erforderlichen so erheblichen Schwierg- 
keit, daB sie nicht binnen der 山itbildfrist von einem Monat 
geklart werden konnten. Das gilt erst recht, wenn bedacht 
wird, daB diese Probleme nicht o berraschend i n der Gesell- 
schafterversammlUng vom 29. 11. 1989 aufgetreten sind, son- 
demn daB die anwaltlich beratene KIagerin schon seit der 
Einberufung der allein der BeschluBfassung o ber die Einzie- 
hung dienenden Gesellschafterversammlung am 16. 11. 1989 
Zeit hatte, diese sich aufdはngenden Fragen zu profen・Die 
in der Gesellschafterversammlung durch ihren Geschafts- 
fohrer und zwei Rechtsberater vertretene Klagerin bedurfte 
auch nicht deswegen 、einer langeren Prfjfungszeit, weil sie 
das notarielle Protokoll der Gesel lschafterversammlung 
nicht unmittelbar nach deren Beendigung ausgehandigt er- 
hielt. FUr die Beantwortung der for die Erfolgsaussichten 
der Anfechtungsklage maBgeblichen Fragen gab diese Nie-- 
derschrift keinen AufschluB. Im D brigen haben die von ihren 
jeweils anwesenden Anwalten beratenen ぬrteien sich noch 
am Rande der Gesellschafterversammlung vom 29. 11. 1989 
daruber geeinigt, die von beiden Seiten als unvermeidhch 
angesehene Klage bei dem Landgericht E. zu erheben; 
dies zeigt, daB es auch aus der Sicht der Klagerin einer 
zeitaufwendigen Profung der Klagevoraussetzungen nicht 
bedurfte. 

Die Klagerin kann auch nicht mit Erfolg geltend machen, ihr 
sei es wegen der personalistischen, auf einvernehmliche 
Regelung von Streitigkeiten angelegten Pragung der GmbH 
unzumutbar gewesen, binnen der Monatsfrist des§246 
Abs. 1 AktG die Klage zu erheben. Denn diese Vorausset- 
zungen, die den Senat (BGHZ 111, 224, 225 f.) veranlaBt 
haben, im GmbH-Recht die Frist des§246 Abs. 1 AktG nicht 
strikt anzuwenden, sondern ihr lediglich den Charakter 
eines Leitbildes zuzusprechen, liegen im vorliegenden Fall 
nicht vor. Nach dem Verlauf der Geselischafterversamm- 
lung, in welcher die andere Gesellschafterin der Beklagten 
den Vorschlag der Klagerin abgelehnt hatte, von der Einzie- 
hung ihres Geschaftsanteils abzusehen und zu erproben, ob 
man nicht trotz der auf Seften der Treugeberkommandifisten 
gegenober dem Geschaftsfohrer der Klagerin bestehenden 
Vorbehalte zum Wohl des Unternehmens zusammenarbeiten 
konne, war klar, daB eine einverstandliche Regelung aus- 
schied. Das kommt auch in der bereits erwahnten Abspra- 
che D ber die Erhebung der Anfechtungsklage bei dem Land- 
gericht E. zum Ausdruck. SchlieBlich entspricht die Beklagte 
ihrer Struktur nach auch nicht dem Bild, das dem Senat in 
den oben erwahnten Urteilen vorgeschwebt hat, als er die 
GmbH als in der Regel personalistisch gepragt bezeichnet 
hat. Vielmehr ist die Beklagte Teil einer Kapitalanlagegesell- 
scIaft, die die finanziellen Interessen einer groBen Zahl von 
nicht durch besonderes pers6nliches ぬrtrauen verbunde- 

nen Anlegern zu vertreten hatte. 

Ist danach entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts 
der EinziehungsbeschluB vom 29. 11. 1989 nicht rechtzeitig 
angefochten worden, muB nunmehr die zwischen den ぬr- 
teien umstrittene, nach der angefochtenen Entscheidung 
nicht erhebliche Frage geklart we旧en, wie hoch die nach 
dem ぬrkehrswert des Geschaftsanteils im Zeitpunkt der 
Einziehung zu bemessende Entschadigung ist（§6 Abs. 3 der 
Satzung), deren Zahlung die Klagerin mit dem Hilfsantrag er- 
strebt. Zu diesem Zweck ist die Sache an das Berufungs- 
gericht zurockzuverweisen. 

19. FGG§§19, 29; GrnbHG§54 川m后ng 叱r PrOルngsbefug・ 
nis 加sR四istergerichts bei GmbH-Satzung) 

Enthalt eine A nderung der GmbH・Satzung einen Wider・ 
spruch zu stehengebliebenen Regelungen, dann ist dies 
vom Registergericht in jedem Fall zu beanstanden, wenn sie 
nicht ausschlieBlich die inneren Beziehungen der Gesell- 
schafter zueinander regeln. Dies gilt auch dann, wenn die 
Satzung schon vor ihrer A nderung 谷 hnliche Widerspruche 
aufwies. 

BayObLG, BeschluB vom 29. 10. 1992 一 3 Z BR 38/92 = 
BayObLGZ 1992 Nr. 69 一，mitgeteilt von Johann Demharteち 
Richter am BayObLG 

Tatbestand: 

1. Die/ Rechtsbeschwerdefohrerin wurde mit Gesellschaftsvertrag 
vom 30. 8. 1946 als Gesellschaft mit beschrankter Haftung gegrndet 
und in das Handelsregister eingetragen. In der Gesellschafterver-- 
sammlung vom 26. 4. 1990 wurde der Gesellschaftsyertrag in einigen 
Punkten geandert und neu gefaBt. Unter dem 10.6.1991 wurde u.a. 
diese Neufassung des Gesellschaftsvertrages zur Eintragung in das 
Handelsregister angemeldet 

§4 des Gesellschaftsvertrages lautet in der Neufassung: 
,J Gesellschafter kann nur sein, wer entweder Inhaber von Ge- 
schaftsanteilen ist, die wenigstens dem zehnten Teil des Stamm- 
kapitals entsprechen, oder einer von mehreren Mitberechtigten 
ist, denen als Mitberechtigten gemeinschaftlich Geschafts- 
anteile zustehen, die wenigstens dem zehnten Teil des Stamm- 
kapitals entsprechen." 

Weiter enthalt der ぬrtrag folgende Bestimmungen: 

り§7 
Voraussetzungen, an die die Abtretung 

der Geschaftsanteile geknUpft ist 

Die Abtretung der Geschaftsanteile ist von der Zustimmung der 
Gesellschaft abhangig. Die Zustimmung bedarf der schriftlichen 
Form. Sie muB versagt werden, wenn die Abtretung an eine 叱r- 
son erfolgen soll, die nicht Gesellschafter sein kann. Ansonsten 
darf sie nur aus wichtigem Grunde versagt werden 

§ 8 
肥ilung und ぬreinigung von Geschaftsanteilen 

For die ぬrauBerung von 肥ilen eines Geschaftsanteiles ist eine 
Zustimmung der Gesellschaft nicht erforderlich, wenn die ぬr- 
auBerung an andere Gesellschafter aufgrund des diesen zu 
stehenden Ankaufsrechtes erfolgt. Ebenso ist fur die Teilung von 
Geschaftsantei len verstorbener Gesel Ischafter unter deren 
Erben oder ぬrmachtnisnehmern eine Zustimmung der Gesell- 
schaft nicht erforderlich. 

§13 
Einziehung von Geschaftsanteilen 

Die Einziehung von Geschaftsanteilen ist zulassig 
Ohne die Zustimmung des Antellsberechtigten findet die Ein- 
ziehung nur statt, wenn 
a) der Anteilsberechtigte nicht oder nicht mehr Gesellschafter 

sein kann; 

Das Einziehungsverlangen ist in den Fallen c) einen Kalender- 
monat nach Zugang der Kundigung bei der Gesellschaft, in den 
田Ilen d) einen 陥lendermonat nach Zustellung des Pfandungs- 
beschlusses, in den Fallen e) mit Rechtskraft des entsprechen- 
den Beschlusses, in den o brigen Fallen unverzoglich zulassig. 
Das Einziehungsverlangen ist nicht mehr zulassig, wenn seit dem 
為itpunkt, ab dem es zulassig waち mehr als zw6lf 陥lender- 
monate 四rstrichen sind」' 

2. Unter dem 2.8.1991 teilte das Amtsgericht 一 Registergericht 一 
dem antragstellenden Notar folgendes mit: 

,, Unter Bezugnahme auf die angemeldete Eintragung der Neu- 
fassung der Satzung bestehen Bedenken bezoglich§4 (Gesell-- 
schafter). Die Bestimmung durfte im Widerspruch zu §14 
GmbHG stehen, sowie gegen zwingende Vorschriften des Mmn- 
derheitenschutzes（§§50 1, 61 II, 66 II GmbHG) verstoBen, so da8 

Aus 
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Nichtigkeit bzw. Anfechtbarkelt vorliegen worde (vgl. Scholz 
Gmbh-Gesetz 7. Auf 1.§53 Anm.43, 44;§54 Anm.44, 52). Eine 
Eintragung k6nnte somit insoweit nicht erfolgen." 

Die gegen diese Mitteilung des Amtsgerichts gerichtete Beschwerde 
wies das 山ndgericht mit BeschluB vom 30. 1. 1992 zurock. F-Iiergegen 
richtet sich die weitere Beschwerde vom 10.2.1992. 

Aus den Grnden: 

Die an keine Frist gebundene (vgl.§29 Abs.2 FGG und 
Jansen FGG 2. Aufl.§128 Rdnr.32) weitere Beschwerde ist 
zulassig. Insbesondere bestehen gegen die Vollmacht und 
die Postulationsfahigkeit des Notars keineBedenken (vgl. 
§13 Satze 2, 3,§29 Abs. 1 Satz 3 FGG; Kei如クKuntzel 
Wink/er FGG 12. Aufl.§13 Rdnr.15). 

Die weitere Beschwerde ist unbegrondet. 

1. Die Erstbeschwerde w町 zulassig. Die Mitteilung des 
Amtsgerichts vom 2. 8. 1991 an den Notar ist als anfechtbare 
Zwischenverfogung anzusehen. Sie gibt deutlich zu erken 
nen, daB,, eine Eintragung insoweit nicht erfolgen" k6nnte, 
als die Bedenken reichen. Zwar setzt sie keine Frist zur 
Behebung des mitgeteilten Mangels; dies nimmt ihr aber 
nicht den Charakter einer Zwischenverfogung. Entschei- 
dend ist, daB es sich nicht nur um die AuBerung einer bloBen 
Rechtsansicht handelt. Zwischenverfogungen in Handels- 
registersachen sind grundsatzlich anfechtbar (vgl．焔1如/1 
凡intze/WinkIer§ 19 Rdnr. 9), jedenfalls dann, wenn mit ihnen 
eine A nderung der Anmeldung mit dem Ziel erstrebt wird, 
eine Eintragung herbeifohren zu konnen (BayObLGZ 1991, 
371/372 f.). 

Allein wegen der fehlenden Fristsetzung ist aber die Zwi- 
schenverfogung nicht aufzuheben (BayObLGZ 1972, 24 und 
a. a. 0.). DaB die Rechtslage im Bereich der GBO m6glicher- 
weise anders ist (vgl. Hoめer/Demhar旭r GBO 19. Auf 1.§18 
Anm.8c m.w.N),beruht auf der ausdrocklichen gesetz 
lichen Regelung in§18 Abs. 1 GBO. 

2. Das 山ndgericht ist davon ausgegangen, die angemeldete 
Satzungsanderung verstoBe gegen zwingende gesetzHche 
Regelungen der gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschafts- 
stellung eines GmbH-Gesellschafters. Ob jemandem die 
rechtliche Eigenschaft als Gesellschafter zukomme, be 
stimme sich als Rechtsfolge nach Gesetzund Vertrag und 
sei damit der unmittelbaren Satzungsautonomie allgemein 
entzogen, soweit zwingende Regelungen entgegenstonden. 
Wenn demgegenober in§4 der vorgelegten Satzung Gesell- 
schafter aber,, nur sein kann, wer . . . Inhaber von Geschafts 
anteilen ist, die wenigstens dem zehnten 叱11 des Stamm- 
kapitals entsprechen"（一 oder Mitberechtigter hieran ist 一）, 
worde mit dieser Bestimmung allen jenen die Rechte und 
Pflichten eines Geselischafters vorenthalten, die zwar 
Gesellschafter sind, aber diese Voraussetzungen der minde- 
stens 1O%igen Geschaftsantei lsquote nicht erfol Iten. DaB 
auch die minderquotierten Geschaftsantei le jewei Is ein 
selbstandiges Vollrecht darstellen k6nnten,sei allgemein 
anerkannt. Die Satzung ergebe damit eindeutig, daB ihm 
samtliche Mitgliedschaftsrechte 一 also auch die 
unverzicht・bzw. unabdingbaren 一 nicht zustonden, weil er 
nicht Gesellschafter,, sein kann‘二 obwohl die Einschrankung 
oder Entziehung von zwingenden Mitgliedschaftsrechten 
ausgeschlossen sei. Bis zur beschluBmaBigen, mangels 
Fristregelung im Gesellschaftsvertrag zeitlich jedoch mani 
pu lierbaren Ei nziehung seines minderquotierten Geschafts- 
anteils ware eine automatische Einziehung ohnehin absolut 
unzulassig. Auf eine solche wUrde aber die angemeldete 
Satzupgsregelung hinauslaufen.  

3. Das Landgericht geht zunachst ohne Rechtsfehler davon 
aus, daB zwingende Rechte eines Geseilschafters, der weni- 
ger als 10% halt, durch Satzungsregelungen nicht ausge- 
schlossen werden k6nnen. Dies wird etwa vertreten for die 
Minderheitenrechte aus§50 GmbHG (vgl. Scho/z/Karsten 
Schmidt GmbHG 7. Aufl.§50 Rdnr.6 一 ohne Eingehen auf 
§45 Abs.2 GmbHG; 5. aber dort Rdnr.2, 4) und for die Aus- 
kunfts- und Einsichtsrechte nach§51 a GmbHG (siehe§51 a 
Abs.3 GmbHG). Ein dem vorliegenden a hnliches Problem 
ergibt sich im Bereich der Abspaltungsverbote bezoglich der 
Mitgliedschaftsrechte (vgl. dazu 焔rsten Schmidt Gesell- 
schaftsrecht 2. Aufl.§19 III 4=5. 455); bei der Auslegung 
des Landgerichts worde§4 der Satzung eine a hnliche 
Rechtsstellung eines Gesel Ischafters herbeifohren, der 
nicht mindestens 10% halt. 

4. Auch im o brigen hat das Landgericht rechtsfehlerfrei 
entschieden. 

a) Das Landgericht hat sein Verstandnis der Bestimmung 
von§4 des Gesellschaftsvertrages nicht begrondet, d. h., im 
BeschluB des Landgerichts finden sich AuslUhrungen zur 
Frage der Auslegung dieser Bestimmung nicht. Es geht aber 
bei der rechtlichen Wordigung davon aus, daB die Ent- 
stehung von Anteilen mit weniger als 10% des Stamm- 
kapitals nicht ausgeschlossen ist, daB aber GeseIIschaf・ 
tern, die weniger als 10% halten, alle Gesellschafterrechte 
entzogen sein sollen, und zwar ohne Rocksicht auf einen 
BeschluB Ober die Einziehung solcher Anteile. Bis zum Zeit 
punkt des Wirksamwerdens einer solchen Einziehung, der 
manipulierbar sei, entstonde dadurch eine Gesellschafter- 
stellung ohne jedes Gesel Ischafterrecht. 

b) Es ist anerkannt, daB das Rechtsbeschwerdegericht (Revi- 
sionsgericht) die Satzung einer Kapitalgesellschaft, soweit 
sie korperschaftliche Regelungen enthalt, selbst auslegen 
kann; es besteht insoweit keine Bindung an die Auslegung 
des ねtrichters (BGHZ 9, 279/281; 14, 25; Jansen Rdnr.22; 
Bassengeカりeめst FGG/RPfIG 6.Aufl. Anm.11 3 a bb; 焔1加1/ 
Kuntze/W/nk/er_Rdnr.49, je zu§27 FGG m.w.N.). Dies gilt 
auch dann, wern es sich um eine geanderte Satzung han 
delt, welche mangels Eintragung noch keine rechtliche 
Wirksamkeit erlangt hat (vgl.§54 Abs. 3 GmbHG). Auch hier 
greift der Grund for die selbstandige Auslegung durch das 
Rechtsbeschwerdegericht ein, daB namlich die hierbei zu 
beurteilende Satzungsbestimmung Regelungen for den 
konftigen Mitgliederbestand enthalt und sich somit an 
einen unbestimmten Kreis von Gesellschaftern wendet, 
sofern die Satzungsanderung im Handelsregister einge 
tragen wird (BayObLGZ 1985, 391/393「＝ MittBayNot 1986, 
35]). 

c) Der Umfang der Profungsbefugnis des Registergerichts 
bei Anmeldung einer Satzungsanderung gem.§§53, 54 
GmbHG unterscheidet sich nicht von einer Neuanmeldung 
n ach§9 c GmbHG. Danach hat das Gericht zu profen, ob 
die Gesellschaft ordnungsgemaB errichtet und angemel-・ 
det ist. Allerdings ist die Profung nur anfechtbarer und 
nicht i nnerhalb der Frist angefochtener Gesellschafterbe- 
schl0sse nach verschiedentlich vertretenen Auffassungen 
eingeschrankt (vgl. etwa Rowedder/Zimmermann GmbHG 
2. Aufl・§54 Rdnr.18; Scho加'Priester GmbHG 7・Aufl・§54 
Rdnr.36; anderer Ansicht wohl 山umbachをでIlner GmbHG 
15. Aufl.§54 Rdnr.20). Das Gericht kann auch nicht die 
bloBe UnzweckmaBigkeit von Anderu叩en des Gesell・ 
schaftsvertrages rogen (vgl. BayObLGZ 1974, 479/483 

【＝ MittBayNot 1975, 1261; Hachenbu辱IU/mer GmbHG 
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8. Aufl. Rdnr. 44; Lutte,カりomme/hoff GmbHG13. Aufl. Rdnr. 6; 
Rowedder/みmmermann Rdnr. 18, je zu§54 GmbHG; Sau旭グ 
Schweyer Der eingetragene ぬrein 14. Aufl. Rdnr. 141). Dies 
gilt grundsatzlich auch hinsichtlich einer Kontrolle, ob 
geanderte Satzungsteile offensichtlich unklar oder wider- 
sprochlich sind, wenn diese nur geselischaftsinterne Bedeu- 
tung haben, somit for auBenstehende Dritte nicht bedeut- 
sam sind (BayObLG WM 1985, 572 m. w. N.). Eine o ber die 
Rechtskontrolle hinausgehende ZweckmaBigkeitskontrolle 
griffe in unzulassiger Weise in die Satzungsfreiheit ein, die 
der Gesellschaft in Art.9 Abs.1 GG als Grundrecht garan- 
tiert ist. Es darf auch nicht o bersehen werden, daB Recht 
und Pflicht zur ZweckmaBigkeitskontrolle den Kreis der 
Amtspflichten des Registerrichters （§839 BGB) ohne Not- 
wendigkeit erweitern worde (B町ObLG a.a.O.). Die Frage, 
unter welchen Voraussetzungen unklare oder miBverstand- 
Iiche Formulierungen beanstandet werden dorfen, ist eben- 
so umstritten, wie auch die Frage, ob Beschl0sse mit nur 
interner Bedeutung besonders zu behandeln sind. 

Jedenfalls aber mossen Widersproche zwischen geanderten 
und stehengebliebenen Bestimmungen in den for Nicht- 
gesellschafter relevanten 肥ilen gerogt werden (vgl. Baums 
Eintragung und ゆschung von Geselischafterbeschlossen 
S,103; Hachenbu胆(Ulmer Rdnr.44; Rowedde,たクmmermann 
Rdnr. 18; Scho加'Priester Rdnr.35 je zu§54). Werden die 
Widersproche trotz der Beanstandung nicht bereinigt, dann 
istdieAnmeldung zurockzuweisen (OLG Dosseldorf GmbHR 
1968, 223; HachenburglUlmer a. a. 0.; Soe胆eUH自dding BGB 
12. Aufl.§58 Rdnr. 8 for den ぬrein). 

d) Vorliegend widersprechen sich§4 der Neufassung einer 
seits und§7 Satz 3,§8 Abs. 1 Satz 2,§13 des Gesellschafts- 
vertrages andererseits; (14カ川 ausgefhrt.) 

e) Zwar ist anerkannt, daB bei mehrdeutigen Bestimmungen 
eine gesetzes- bzw. satzungskonforme Auslegung, gegebe- 
nenfalls sogar gegen den Wortlaut, den Vorzug verdient, 
durch die ihre Goltigkeit bejaht und die ぬreinbarkeit mit 
dem o brigen ぬrtragsinhalt am besten gewahrleistet werden 
kan n (Baumbach/Hueck§2 Rdnr. 27 m. w. N.). Dies kann aber 
bei Widersprochlichkeit in einem wie hier vorliegenden Aus- 
maB nicht im Anmeldeverfahren gelten, in dem noch eine 
Klarstellung m6glich ist. Im Eintragungsverfahren muB dar- 
auf gedrungen werden, daB die Satzung eine dem Sinn der 
Bestimmungen entsprechende 臼ssung erhalt (BayObLGZ 
1992, 16/20 m.w.N.【＝ MittBayNot 1992, 191]) und daB 
die geanderten Bestimmungen mit dem nicht geanderten 
Satzungsinhalt zusammenstimmen (BayObLGZ 1971, 
242/245). Dies gilt auch dann, wenn 一 wie hier 一 die 
Satzung schon vor ihrer Anderung a hnliche Widersproche 
aufwies. 

4. Eine Vorlage an den Bundesgerichtshof nach§28 Abs. 2 
Satz 1 FGG ist nicht veranlaBt. (Wird ausge危hrt.) 

20. DM・BilanzG§36; GmbHG§58 (Vorra四von ダ 58 GmbHG 
vor ダ 36 DM-Bi/anzG) 

Die Vorschriften o ber die Kapitalherabsetzung k6nnen 
nicht durch eine Berichtigung der DM-Er6ffnungsbilanz 
umgangen werden. 
(Leitsatz der Schriftleitung) 

Bezirksgericht Dresden, BeschluB vom 26. 8.1992一 4T4192一 

MittBayNot 1993 Heft 1 

殆tbe stand: 
Der VEB Str6mungsmaschinen wurde mit Wirkung vom 1. 7. 1990 auf 
Grundlage des Gesetzes zur Privatisierung und Reorganisation des 
volkseigenen ぬrm6gens 一 Treuhandgesetz 一 vom 17.6.1990 (GBI. 
Teil 1 Nr.33, Seite 300) in eine GmbH im Aufbau umgewandelt und 
gem.§15 TreuhandG in das Handelsregister eingetragen. 

In der Folgezeit hat das Unternehmen die gem §19 TreuhandG not- 
wendigen MaBnahme eingeleitet und gem.§21 TreuhandG in ぬrbin- 
dung mit§8 GmbHG mit der Anmeldung vom 13. 11. 1991 die notwen- 
digen Unterlagen zurゆschung des Firmenzusatzes,,i m Aufbau" ein- 
gereicht. 

Auf deren Grundlage ist am 27.3. 1991 die Registereintragung voll- 
zogen worden. Unter laufender Nr.2 des Registerblattes des Kreisge- 
richts ist for die Str6mungsmaschinen Gesellschaft mit beschrank- 
ter Haftung in Spalte 3 ein Stammkapital in H6he von 35.000.000,00 
DM ausgewiesen. Diese Summe entspricht den Angaben im Gesell-・ 
schaftsvertrag vom 19. 11. 1990（§3 Abs. 1 Ziff. 3 GmbHG), dem Gron- 
dungsbericht des Gesellschafters（§5 Abs. 4 GmbHG), dem Stamm- 
kapital in der Liste der Gesellschafter vom 25.1.1991 （§8 Abs. 1 
Ziff. 3 GmbHG) und dem in der am 31. 10. 1990 bestatigten DM-- 
Er6ffnungsbilanz vom 1. 7. 1990 enthaltenen Betrag 

Am 11. 12. 1991 wird die A nderung des Stammkapitals auf nunmehr 
10.000.000,00 DM zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet, 
Sie basiert auf einem GesellschafterbeschluB zur Kapitalherab- 
setzung vom gleichen ねg, welcher wiederum auf die geanderte 
DM-Er6ffnungsbilanz vom 1. 7. 1990 mit Bestatigungsvermerk vom 
31. 7. 1991 Bezug nimmt. Die Notwendigkeit der Uberarbeitung dieser 
Bilanz wird mit einem GesellschafterbeschluB vom 11. 7. 1991 begron-・ 
det, der das Stammkapital mit 10.000000,00 DM neu festgesetzt hat. 

Das Registergericht beim Kreisgericht hat den Vollzug der Anmel- 
dung vom 1 1. 12. 1991 mit BeschluB vom 20. 2. 1992 abgelehnt. Es han-- 
dele sich um keine Neufestsetzung, sondern eine Herabsetzung des 
Stammkapitals. Die gesetzlichen Voraussetzungen for eine Kapital- 
herabsetzung im Sinne des§58 GmbHG lagen jedoch nicht vor. 

Die hiergegen gerichtete Beschwerde der GeschaftsfUhrer des be- 
troffenen Unternehmens wird im wesentlichen damit begrondet, die 
dem Registergericht vorgelegte bestatigte DM-Er6ffnungsbilanz vom 
10.8.1990 habe nicht den Vorschriften des DM-Bilanzgesetzes in der 
Fassung vom 18. 4. 1991 entsprochen. Das Eigenkapital und die Son-- 
derrocklage nach§17 Abs.4 Satz 3 DM-Bilanzgesetz sei falsch aus- 
gewiesen, weil sich nach Aufstellung der nunmehr korrigierten Er6ff-- 
nungsbilanz lediglich ein Eigenkapital in H6hevon DM 27.979.692,97 
ergeben habe, so daB auf dieser Basis das Stammkapital lediglich in 
H6he von 10000.000,00 DM festgesetzt worden sei 

Aus den Grnden: 

Die Beschwerde ist unbegrondet. 

Die nachtraglich festgestellte fehlerhafte Ausweisung von 
Eigenkapital und Sonderrocklagen in der am 31. 10. 1990 
bestatigten Eroffnungsbi lanz fohren nicht zur Nichtigkeit 
der im November 1990 gefaBten Gesellschafterbeschlosse. 

Abgesehen davon, daB weder aus dem Profungsberいht zum 
geanderten JahresabschluB for das Jahr 1990 noch aus der 
veranderten bestatigten DM-Er6ffnungsbilanz Gronde for 
eine zunachst falsche Kapitalneufestsetzung ersichtlich 
sind und auch dem GesellschafterbeschluB vom 11.7. 1990 
nicht zu entnehmen ist, aus welchen Erwagungen eine un- 
richtige Bilanzerstellung und -bestatigung zum 31. 10. 1990 
erfolgt ist, kann das im Handelsregister eingetragene 
Grundkapital nicht von Amts wegen gel6scht werden. 

Selbst unterstellt, bestimmte Wertansatze fur Verm6gens- 
gegenstande seien 口 berzogen oder offene Verbindlichkeiten 
mit einem geringeren Wert bemessen worden, ergibt sich 
hieraus noch nicht, daB der gesamte ProzeB der bereits voll- 
zo叩nen Kapitalneufestsetzung einschlieBlich rechtswirk- 
sam abgegebener Willenserklarungen nichtig ist. 

Zwar legitimiert§36 DM-BilanzG die nachtragliche Berichti-- 
gung von Er6ffnungsbilanzen; der Ausgleich von auftreten- 
den Verlusten ist jedoch lediglich o ber bilanz- bzw. finanz- 
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technische ぬrrechnungsvarianten und die Einarbeitung 
dieser Berichtigungen des Wertansatzes in der spateren 
Bilanz mdglich (vgl.§36 Abs.3 DM-BilanzG). 

Mit derBerichtigung der spateren Bilanz gilt die fehlerhafte 
Er6ffnungsbilanz gern.§36 Abs.4 DM・BilanzG als geandert, 
ohne daB eine tatsachliche A nderung stattfinden muB. Die 
nachtragliche Anpassung von Wertansatzen oder unterlas- 
senen Ansatzen und deren ぬrrechnung hat also keinen Ein- 
fluB auf den ursprongUchen ziffernmaBigen Ausweis der 
berichtigten Bilanzpositionen. Wahrend also finanzrecht- 
lich, insbesondere steuerrechtlich, Auswirkungen durch die 
Berichtigung entstehen, bleibt diese handeisrechtlich un- 
berocksichtigt (vgl. Budde/Fosteち Kommentar DM・BilanzG 
§36 Rdnr. 40, Jakob, Die Erstellung von DM・Er6ffnungs・ 
bilanzen, Seite 86 一 Berichtigung von Wertansatzen). 

Eine von Amts wegen vorzunehmende 崎schung des im 
Handelsregister eingetragenen Stammkapitals ist deshalb 
trotz der berichtigten Wertansatze der DM・Er6ffnungsbilanz 
nicht zulassig.~ 

Ei ne ぬrminderung des eingetragenen Stammkapitals ist 
damit regelmaBig nur aufgrund eines Beschlusses o ber die 
Kapitalherabsetzung unter Einhaltung der gesetzlichen Vor- 
aussetzungen des§58 GmbHG m6glich. Diese Vrschrift er- 
faBt ausdrocklich auch den Fall der Beseitigung einer Unter- 
bilanz, womit die Anpassung des Stammkapitals an die tat- 
sachlichen ぬrm6gensverhaltnisse erreicht wird. 

Ob die Unterbilanz oder gar Uberschuldung des Unterneh- 
mens ursachlich for die Bilanzberichtigung waren, kann 
dahingestellt bleiben, da auch im Falle der Uberschuldung 
eines Unternehmens eine Sanierung nicht im Wege eines 
bloBen Amtsl6schungsverfahrens nach§144 FGG herbeige- 
fohrt werden ぬnn (vgl. Scholz, 7.Aufl. GmbHG§58 Rdnr. 12, 
§30 Rdnr. 14; Rohwedder 2.Aufl. GmbHG§58 Rdnrn. 6, 7, 
42 ff.; Luther/Hommelhoff 16. Aufl. GmbHG §58 Rdnr.21; 
Hachenburg, GroBkommentar 8. Aufl. GmbHG Rdnrn. 12, 
13, 24). 

0. 
6ffentliches Recht 

21. BSHG§85 Nr.1,§88 Abs. 2,§90 Abs. 1 Satz 1 und 3, 
Abs.3; VwGO§42 Abs.2; BGB§528 (Uberleitung eines 
Rockforderungsanspruchs nach§528 BGB auf 加n Sozial- 
hil危t庖ger; Ui刀fang 加5 o bergeleiteten Anspruchs) 

1. Der Sozialhilfetrager kann aufgrund von§528 BGB nur 
einen zur Bedarfsdeckung erforderlichen Teil der Schen- 
kung herausverlangen, bei wieder肥hrendem Bedarf also 
eine wiederkehrende 山istung in dem Bedarf entspre・ 
chender H6he. 

2. Die nach§528 BGB an den Schenker zur Bestreitung 
seines 山bensunterhalts zurockflieBenden Geldbetrage 
sind Einkommen im Sinne von Abschnitt 4 Unterab・ 
schnitte 1 und 2 BSHG. Dem Beschenkten kommen, 
wenn er nicht zum Personenkreis des§91 BSHG geh6rt, 
die durch§91 Abs. 1 Satz 2 BSHG in Bezug genommenen 
Vorschriften o ber das Schonverm6gen nicht zugute. 

BVerwG, Urteil vom 25. 6. 1992 一 5 0 37.88 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die GroBmutter des Klagers war vom 7. 7. 1978 bis zu ihrem Tode am 
18. 6. 1984 in einem Pflegeheim untergebracht gewesen. Da ihre Ein- 
konfte (Erwerbsunfahigkeitsrente und Unterhaltshilfe nach dem 

Lastenausgleiahsgesetz) d」e Pflegekosten nicht deckten, hatte der 
Beklagte diese Kosten im Rahmen der Hilfe zur Pflege aus Mitteln 
der Sozialhilfe unter ぬreinnahmung jener Einkonfte zunachst o ber- 
nommen. Durch Bescheid vom 5. 7. 1979 hatte er die Gewahrung von 
Hilfe zur Pflege sodann for die Zeit nach dem 30.6.1979 mit ROck- 
sicht auf eine der GroBmutter des Klagers zugeflossene レstenaus- 
gleichszahlung in H6he von 28 291,80 DM abgelehnt. 

Im Oktober 1979 beantragte die GroBmutter des Klagers beim 
Beklagten, die Heimpflegekosten unter ぬreinnahmung ihres Ein- 
kommens ab dem 1. 11. 1979 wieder zu o bernehmen; da ihr ぬrmogen 
sich,, inzwischen so verringert (habe, daB sie die) Pflegekosten nicht 
mehr bezahlen (k6nne)‘二 Dies erlauterte sie spater dahingehend, sie 
habe gr6Bere Geldbetrage dem Klager und dessen Bruder,l als Ent- 
schadigung" dafor gegeben, daB sie seit 1959 im Haushalt von deren 
Vater, ihrem Schwiegersohn, unentgeltlich ge'ebt habe. Der Klager 
und sein Bruder erklarten gegenober dem Beklagten, sie hatten von 
ihrer GroBmutter je 10 000 DM erhalten, das Geld aber bereits aus- 
gegeben. 

Daraufhin gewahrte der Beklagte der GroBmutter des Klagers ab dem 
23. 1. 1979 erneut Hilfe zur Pflege durch o bernahme der Heimpflege- 
kosten. Mit an den Klager und dessen Bruder gerichteten Beschei- 
den vom 12.2.1980 leitete er nach§ 90 BSHG,j den Anspruch aus 
§528 BGB (Herausgaberecht wegen ぬrarmung des Schenkers)" 
unter Hinweis darauf auf sich o ber, daB die Kosten der Heimpflege 
der GroBmutter seit dem 23. 11. 1979 im Rahmen der Sozialhilfe 
getragen worden. 

Wahrend der Bruder des Klagers sich mit dem Beklagten in einem 
Ziviirechtsstreit auf Zahlung von 4 000 DM an den Beklagten verglich, 
legte der Klager gegen die o berleitung Widerspruch u. a. mit der 
Begrondung ein, daB es sich bei dem Nachzahlungsbetrag nicht um 
ぬrmogen im Sinne des Bundessozialhilfegesetzes gehandelt habe. 
Nachdem Widerspruch und Klage gegen die o berleitung erfolglos 
waren, hat das Oberverwaltungsgericht (ZfF 1987, 252) auf die 
Berufung des Klagers die an ihn gerichtete o berleitungsanzeige 
aufgehoben und dies im wesentlichen folgendermaBen begrondet: 

Die Klage sei als Anfechtungsklage zulassig; insbesondere fehle 
dem Klager nicht die Klagebefugnis. Die Klage sei auch begrondet; 
denn die o berleituhgsanzeige sei wegen ぬrstoBes gegen§90 Abs. 1 
Satz 3 BSHG rechtswidrig. Nach dieser Vorschrift habe der Beklagte 
den Anspruch der GroBmutter des Klagers auf Rockgabe der Schen- 
kung nicht in voller H6he auf sich o berleiten dorfen, sondern nur 
insoweit, als es sich bei dem Schenkungsbetrag nicht um Schonver- 
mogen im Sinne des§88 Abs. 2 BSHG gehandelt haben worde. Auch 
bei rechtzeitiger Herausgabe der geschenkten 10 000 DM, zumindest 
eines das monatliche Eintreten der Sozialhilfe erobrigenden Betra- 
ges seit dem 23. 1 1. 1979, hatte die Gewahrung von Hilfe zur Pflege for 
die GroBmutter des Klagers nicht mehr von dem (vorherigen) Einsatz 
oder von der Verwertung des Schenkungsbetrages abhangig ge- 
macht werden dorfen, sobald das ぬrm6gen aufgrund der Bezahlung 
der Heimpflegekosten und vorbehaltlich erneuter Vermogenszu- 
fl0sse auf einen,, kleineren Barbetrag" im Sinne des§88Abs.2 Nr.8 
BSHG gesunken ware. Der Beklagte hatte in der Uberleitungsanzeige 
zum Ausdruck bringen mQssen, daB er den R0ckgewahrungsan- 
spruch nur in einem Umfang In Anspruch nehme, der diesen der 
GroBmutter des Klagers zukommenden ぬrm6gensschonbetrag be- 
riicksichtige.§90 Abs. 1 Satz 3 BSHG komme auch dem Klager als 
Schutzvorschrift zugute, die Nichtbeachtung dieser Bestimmung 
bedeute ihm gegenober nicht etwa lediglichden,, Reflex" einer allein 
dem Schutz des Hilfeempfangers dienenden Vorschrift. 

Hiergegen richtet sich die Revision des Beklagten. Dieser rogt eine 
ぬrletzung von§113 Abs. 1 Satzi VwGO und§90 Abs. 1 Satz 3 i. V. m 
§88 Abs.2 Nr.8 BSHG. 

Der Klager verteidigt das angegriffene Urteil. 

Aus den Gr0nden: 

Die zulassige Revision des Beklagten ist begrondet. Das 
angefochtene Urteil verletzt Bundesrecht（§l37Abs.1 Nr.1 
VwGO). Das Oberverwaltungsgericht hatte die Berufung 
des Klagers gegen die Abweisung seiner gegen die Uber- 
leitungsanzeige erhobenen Klage zurockweisen mQssen. 

1. Dem Berufungsgericht ist 引lerdings darin zu folgen, daB 
die Klage zulassig ist. 

Die Vorinstanz hat die Klage zu Recht nicht an dem Erforder- 
nis der Klagebefugnis（§ 42 Abs.2 VwGO) scheitern lassen. 
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Die vom Klager angefochtene Uberleitungsanzeige ist ein 
肥rwaltungsakt・Dies folgt unmittelbar aus dem Gesetz, das 
in§90 Abs. 1 und 2 BSHG den o bergang des Anspruchs des 
Hi lfeempfangers gegen den Drittschuldner durch,, schrift- 
liche Anzeige" regelt und in§90 Abs.3 BSHG von dem, Ver- 
waltungsakt" spricht, der den o bergang des Anspruchs 
bewirkt. Die o berleitungsanzeige ist Verwaltungsakt auch 
nicht etwa nur im Verhaltnis zum Hilfeempfanger; denn sie 
ergeht an den Drittschuldner（§90 Abs. 1 Satz 1 BSHG:,, an 
den anderen") und greift auch ihm gegenober 一 als privat・ 
rechtsgestaltender Verwaltungsakt 一 in das zwischen ihm 
und dem Hilfeempfanger bestehende Rechtsverhaltnis ein. 
Im Hinblick auf die Adressatenstellung des Drittschuld- 
ners und die vorbezeichnete Rechtsnatur der Uberleitungs- 
anzeige kann (auch) diesem die Befugnis zur Klage gegen 
diese Anzeige jedenfalls dann nicht abgesprochen werden, 
wenn auch der Trager der Sozialhilfe selbst davon ausgeht, 
daB der Drittschuldner gegen die ihm gegenober erlassene 
oberleitungsanzeige klageweise vorgehen kann. Ein solcher 
Fall ist hier gegeben. Denn in dem Widerspruchsbescheid 
des 山ndschaftsverbandes R. vom 7.7.1983, durch den die 
oberleRung vom 12.2.1980 ihre abschlieBende Gestalt 
gefunden hat (vgl・§79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO), wurde der Klager 
ausdrocklich dahin belehrt, gegen den,, Bescheid . . . vom 
12.02.1980 . . . nunmehr innerhalb eines Monats nach Zu- 
stellung dieses Widerspruchsbescheides Klage" erheben 
zu 師nnen. 

Auch ein Rechtsschutzbedorfnis des Klagers laBt sich nicht 
in Abrede stellen. Dieses Zulassigkeitserfordernis besagt, 
daB der Klager verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz nur 
in Anspruch nehmen kann, wenn er sein Klageziel nicht auf 
anderem Wege schneller oder einfacher erreichen k6nnte. 
Dies ist hier nicht der Fall. Insbesondere braucht der Klager 
sich nicht darauf verweisen zu lassen, daB U ber die Rock- 
forderung ein gesonderter Bescheid ergehen werde, ihm 
letztlich aber Rechtsschutz gegenober einer Inanspruch- 
nahme durch den Beklagten auch noch im Rahmen eines 
von diesem gegebenenfalls zu fohrenden Zivilrechtsstreits 
verbleibe. Nur in dem vorliegenden Rechtsstreit kann der 
Klager geltend machen, daB die gesetzlichen Voraussetzun- 
gen fUr die Uberleitung fehlen. 

2. Nicht beizupflichten ist der Vorinstanz jedoch darin, daB 
die Klage auch begrondet sei. Dabei kann offenbleiben, ob 
das Berufungsgericht die RechtmaBigkeit der o berleitungs- 
anzeige auch an der Vorschrift des§90 Abs. 1 Satz 3 BSHG 
messen durfte, wonach der o bergang des Anspruchs nur 
insoweit bewirkt werden darf, als bei rechtzeitiger 山istung 
des anderen die Hilfe nicht gewahrt worden ware, oder ob 
sich auf diese Regelung nur der Hilfeempfanger, nicht 
dagegen auch der vorrangig 山istungsverpflichtete berufen 
kann. Dahinstehen kann ferner, ob die von der Vorinstanz 
herangezogene, einen Verm6genseinsatz durch den Hilfe- 
empfanger begrenzende Vorschrift des§88 BSHG,, dritt- 
schotzenden" Charakter hat. Mit Bundesrecht unvereinbar 
ist namlich schon der Standpunkt des Berufungsgerichts, 
die Voraussetzungen von§90 Abs. 1 Satz 3 BSGH lagen hier 
deswegen vor, weil eine rechtzeitige 山istung des Klagers im 
Wege der Schenkungsrockgewahr das Eintreten der Sozial- 
hilfe im Umfang eines der GroBmutter des Klagers nach 
§88 Abs.2 Nr.8 BSHG zu belassenden Barbetrages nicht 
erobrigt hatte. 

Unter,，山istung" im Sinne des§90 Abs. 1 Satz 3 BSHG ist 
nur die vom Drittschuldner im Zeitpunkt des Eintretens der 
Sozialhilfe geschuldete 山istung zu verstehen. Dies war hier 
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nicht der gesamte dem Klager von seiner GroBmutter ge- 
schenkte Geldbetrag, sondern allenfalls der Betrag, der von 
dieser aufgrund ihrer Bedorftigkeit zur Bestreitung ihres 
angemessenen Unterhalts ben6tigt wurde.§528 BGB regelt 
keinen Widerruf der Schenkung (vgl. demgegenober§530 
BGB), es wird nicht der ganze Schenkungsakt umgestoBen 
(so Reuss, in: S招udingeた BGB, 12. Aufl.,§528 Rdnr.5). Der 
Anspruch des Schenkers geht deshalb, wie sich auch schon 
aus dem Gesetzeswortlaut (,,soweit") ergibt, nicht schlecht- 
hin auf Herausgabe der Schenkung, sondern nur auf Heraus- 
gabe dessen, was der Schenker zur Behebung seiner Bedorf- 
tigkeit ben6tigt (siehe auch Reuss, a. a. O; Mohl, in: Soergel, 
BGB, 4. Aufl.,§528 Rdnr.4). Ist der eingetretene Notbedarf 
geni的er als der Wert des Geschenks, so kann darum nur ein 
zur Bedarfsdeckung erforderlicher Teil herausverlangt wer- 
den (vgl. auch BGHZ 94, 141, 143), bei wiederkehrendem 
Bedarf wie z. B. bei Heimunterbringungs・oder・pflegekosten 
also 一 ungeachtet der Abwendungsm6glichkeit nach§528 
Abs. 1 Satz 2 BGB 一 nur wiederkehrende 比istungen in der 
dem Bedarf entsprechenden H6he (siehe Kolihosseち in: 
Monchener Kommentar, 2. Aufl.,§528 Rdnr.3). Insbesondere 
schuldet der Beschenkte aufgrund von§528 BGB darum 
nicht von vornherein die Rockgewahr eines GeldbetraQes, 
der beim Schenker als, Verm6gen" im Sinne des§88 Abs. 2 
Nr.8 BSHG zu verbleiben hatte un'd von einem Einsatz zur 
Bestreitung des 山bensunterhalts zu verschonen ware. Im 
Gegenteil stonde dem Beschenkten ein Rockforderungs- 
recht zu, wenn und soweit der Schenker das zurockgefor- 
derte Geschenk nicht zur Bestreitung seines Unterhalts ver- 
wendet (Mezger, in: RG RK-BGB, 12. Aufl.,§528 Rdnr. 5 a. E.). 

B& einer Erfollung des Rockgewahranspruchs aus§528 
BGB auf diese vom Gesetz vorgesehene Weise hatte der 
Beklagte die Kosten der Heimunterbringung der GroBmutter 
des Klagers solange nicht zu o bernehmen brauchen, wie der 
Schenkungsbetrag nicht ausgesch6pft war. Die an die GroB- 
mutter zur Bestreitung ihres 山bensunterhalts von seiten 
des Klagers zurockflieBenden Geldbetrage waren aufgrund 
ihrer Zweckbestimmung als Einkommen zu beurteilen ge- 
wesen, das weder aufgrund des§88 Abs.2 BSHG Schonver- 
m6gen dargestellt hatte noch im\Hinb「 ick auf,etwaige Ein- 
kommensgrenzen von einem Einsatz hatte ausgenommen 
werden k6nnen; denn auch soweit das Einkommen des 
Hilfeempfangers unter der for ihn maBgeblichen Einkom-・ 
mensgrenze liegt, kann nach§85 Nr.1 BSHG die Aufbrin-・ 
gung der Mittel verlangt werden, soweit von einem anderen 
山istungen fQr einen besonderen Zweck gewahrt werden, for 
den sonst Sozialhilfe zu gewahren ware. Dies trifft, wie dar- 
gelegt, for die Rockgewahr einer Schenkung aufgrund von 
§528 BGB zu. 

Die Richtigkeit dieser Betrachtungsweise laBt sich nicht im 
Hinblick darauf in Zweifel ziehen, daB, wenn der Klager 
seiner GroBmutter sogleich den gesamten Schenkungs- 
betrag zurockgewahrt und sie o ber sonstige Verm的ens- 
werte zum maBgeblichen んitpunkt nicht verfogt hatte, ihr 
ein Barbetrag im Sinne des§88 Abs. 2 Nr. 8 BSHG als Schon- 
verm6gen hatte belassen werden m0ssen, ohne daB sich 
dies auf ihre Bedorftigkeit in sozialhilferechtlicher Hinsicht 
ausgewirkt hatte. Denn§90 Abs. 1 Satz 3 BGHG setzt eine 
hypothetische Kausalitat zwischen rechtzeitiger 山istung 
des Dritten und Nichtgewahrung von Sozialhilfe voraus. Bei 
der Beurteilung dieser Kausalitat ist, wie ebenfalls bereits 
ausgefohrt, von der aufgrund von§528 BGB geschuldeten 
Leistung auszugehen und nicht von dem Fall, daB der Hilfe- 
empfanger durch ein o berobligationsmaBiges Verhalten des 
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Drittschuldners zur Bestreitung des 山bensunterhaits nicht 
(sogleich) notwendige, unter die Vorschrift des§88 BSHG 
fallende ぬrm6genswerte erlangt. 

Ebenfalls ungeeignet, das hier gefundene Ergebnis in 
Frage zu stellen, ist die Erwagung, daB es der GroBmutter 
des Klagers, da ihr ein Barbetrag im Sinne des§88 Abs.2 
Nr.8 BSHG hatte belassen bleiben mossen, unbenommen 
gewesen ware, diesen Betrag 一 wiederum an den Klager 一 
zu verschenken anstatt ihn for ihren 山bensunterhalt zu 
verwerten. Unzutreffend ware. namlich die hieran anschlies- 
sende o berlegung, daB der verschenkte Betrag dann auch 
beim Beschenkten hatte verbleiben m0ssen und damit 
einem Zugriff des Sozialhilfetragers entzogen gewesen 
ware. Der Rockgewahranspruch aus§528 BGB ist nicht 
durch §88 Abs.2 Nr.8 BSHG vergleichbare Regelungen 
beschrankt. Dem Klager selbst kommen, da er nicht zu dem 
Kreis der nach§91 Abs. 1 Satz 1 BSHG verbleibenden Unter- 
haltspflichtigen geh6rt, die durch§91 Abs. 1 Satz 2 BSHG in 
Bezug genommenen Vorschriften Ober das Schonvermogen 
nicht zugute. Es liegt kein sachwidriges Ergebnis darin, daB 
diese Vorschriften im vorliegenden Fall nur zugunsten der 
GroBmutter des Klagers als der Hilfeempfangerin eingreifen 
und auch dies nur unter der Voraussetzung, daB das Schon- 
verm6gen der GroBmutter des Klagers auch wirklich ver-- 
bleibt. Diese Voraussetzung aber war mit dem Vollzug der 
Schenkung entfallen. 

D. 
Kostenrecht 

22. KostO§68 (Gerichtsgebohren ルr Ldschung einer Global・ 
grundschu/d bei letzter Einheit) 

Wird eine Globalgrundschuld gel6scht, die bei Erstellung 
einer groBen Wohnanlage bestellt worden war und nach vor- 
g苔ngigen Pfandfreigaben nur noch auf einem Wohnungs・ 
eigentum lastet, dorfen die diesen EigentUmer treffenden 
GebUhren nicht nach anderen Grunds谷tzen berechnet wer・ 
den als bei den Pfandfreigaben zugunsten der anderen Woh. 
nungseigentomer; seine Haftung begrenzt sich also auf die 
H6he der aus dem Wert der Eigentumswohnung berechne・ 
ten GebUhr. Offen bleibt, ob eine derartige Begrenzung auch 
fUr den Besteller oder Gl谷ubIger der Globalgrundschuld als 
GebUhrenschuldner in Betracht kommen kann. 

BayObLG, BeschluB vom 23.7.1992 一 3 Z BR 57/92 = 
BayObLGZ 1992 Nr.51 一 

Aus 如m Tatbestand: 

1. DIe Beteuigten kauften mit notarieller Urkunde vom 25.7.1983 
einen Miteigentumsanteil von 13,68/1000 an einem Grundstock ver- 
bunden mit dem Sondereigentum an einer Wohnung und einem 
紀11er zum Gesamtkaufpreis von 371.400 DM. Sie wurden am 8. 1. 1991 
als Miteigentomer im Grundbuch eingetragen 
Auf dem Grundst0ck hatte (der damalige Eigentomer eine Wohn- 
anlage mit mehr als 100 Eigentumswohnungen in fonf Wohnhausern 
und eine Tiefgaragenanlage errichtet. Zur Baufinanzierung des 
gesamten Objekts hatte er zwei Grundschulden ohne Brief zu 
17.000.000 DM und 3.800.000 DM besteUt, die 1982 und 1983 eingetra- 
gen und 1984 in Abteilung 3 des fordie Eigentumswohnung der Betel- 
ligten errichteten Grundbuchblattes unter Mithaft der o brigen E加en- 
tumswohnungen o bertragen wurden. 

2. Am 14.2.1991 legte der seinerzeit beurkundende Notar gem.§15 
GBO dem Grundbuchamt eine die genannten Grundschulden betref- 
fende ゆschungsbewilUgung der Glaubigerbank zum Vollzug vor; die 
EiQentumrzustimmung befinde sich in seiner Kaufvertragsurkunde. 

Nach vorgangigen Pfandfreistellungen ifinsichtlich der anderen 
Eigentumswohnungen lasteten dle Grundschulden zu diesem Zeit- 
punkt nur noch auf dem Wohnungseigentum der Beteiligten. Die 
めschungen wurden am 12.3.1991 i m Grundbuch eingetragen. Der 
Kostenbeamte des Grundbuchamts stellte den Beteiligten hierfor 
insgesamt 12.770 DM in Rechnung. Der Betrag setzte sich, aus- 
gehend vom jeweiflgen Nennbetrag der Globalgrundschulden als 
Geschaftwert（§23 Abs.2 KostO), aus je einer halben Gebohr nach 
§68 Satz 1 Halbsatz 1 KostO zusammen. 

Die Erinnerungen der Beteiligten gegen die Kostenrechnungen, in 
denen diese Gebohrenbefreiung geltend machten, ihre Kosten- 
schuldnerschaft bestritten und i. 0 . darauf hinwiesen, daB die ent- 
standenen Kosten die gesamte Wohnanlage und nicht nur ihr Woh. 
nungseigentum betrafen, wurden durch BeschluB des Amtsgerichts 
(Rechtspflegerin) vom 8. 7. 1991 zurockgewiesen. Zur Begrondung 
wurde ausgefohrt, daB die Beteiligten als die letzten Eigentomer, auf 
deren Eigentum die Globalgrundschulden noch lasteten, Im Gegen- 
satz zu den anderen Wohnungseigentomern, beidenen l e噂glich eine 
Entlassung aus der Mithaft vorgelegen habe, mit den Gebohren der 
めschung der Grundpfandrechte gem.§§68, 62 Abs. 1,§63 Abs.1 
und 2,§23 Abs.2 KostO nach deren vollem Nennbetrag als 
Geschaftswert zu belasten gewesen seien. 

Gegen die Entscheidung des Amtsgerichts vom 8. 7. 1991 legten die 
Beteiligten neuerliche Erinnerungen ein, denen Rechtspflegerin und 
Grundbuchrichter nicht abhalten. Das 臣ndgericht teilte die Rechts- 
auffassung des Amtsgerichts und wies mit BeschluB vom 9. 3. 1992 
die Beschwerden zurock; die weitere Beschwerde lieB es zu. 

3. Mit ihren weiteren Beschwerden wenden sich die Beteiligten gegen 
dielandQerichtliche EntscheidunQ vom 9.3.1992. 

Aus den GrOnden: 

1_ Die auf Grund Zulassung statthaften weiteren Beschwer- 
den der Beteiligten（§14 Abs. 3 Satz 2 KostO) haben sachlich ・ 
im wesentlichen auch Erfolg. 

a) Eine Gebohrenbefrelung nach§1 Abs. 1 Satz 1 WohnGeb・ 
BefrG 1. V. m. Art. 22 Abs. 3 des Steuerreformgesetzes 1990 
und Art.4 des Gesetzes zur A nderung des Steuerreform・ 
gesetzes 1990 kommt for die Beteiligten allerdings nicht in 
Betracht, weil der Antrag auf ゆschung der Grundschulden 
erst im Jahr 1991 beim Grundbuchamt eingegangen ist. 

b) Die Beteiligten sind als Antragsteller hinsiChtlich der 
ゆschung der Grundschulden auch Kostenschuldner （§2 
Nr. 1 KostO). Die im Kaufvertrag getroffene ぬrei n baru ng, 
daB der ぬrkaufer die Kosten der Lastenfreistellung zu 
tragen habe, betrifft nur das lnnenverhaltnis zwischen ぬr- 
kaufer und 陸ufer (vgl. Rohs/Mセ加wer KostO 3. Auf 1.§2 
Rdnr. 12). 

c) Die BeschwerdefOhrerk6nnen fordie Kosten der ゆschung 
der beiden Globalgrundschulden jedoch nur in der H6he 
in Anspruch genommen werden, in der sie auch for die 
anderen Wohnungseigentomer der Wohnanlage hinsichtlich 
deren Entlassung aus der Mithaft berechnet werden k6nnte. 

(1) Die vom Landgericht bestatigte Geschaftswert- und 
Gebohrenberechnung entspricht zwar dem Wortlaut des Ge-・ 
setzes. Nach§68 Satz 1 Halbsatz 1 KostO wird fUr jede 
ゆschung die Halfte der fUr die Eintragung bestimmten 
Gebohr 一 nach§62 Abs. 1,§63 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, 
§23 Abs.2 KostO je eine volle Gebohr for die Eintragung 
jedes Rechts aus dem Nennbetrag derSchuld (vgl. BayObLG 
JurBoro 1986, 901）一 erhoben, wahrend for die Eintragung 
der Entlassung aus der Mithaft nur die Halfte der GebUhr 
erhoben wird, die for die Eintragung der Einbeziehung in die 
Mithaft zu erheben sein worde, somit gem.§68Satzl Halb- 
satz 2,§63 Abs. 1, Abs. 4 KostO ein Viertel dervollen Gebohr 
aus dem Wert des Grundstocks (\Nohnungseigentums), 
wenn er 一 wie hier 一 geringer ist als der Wert des Rechts 
(vgl. Korin旭nberg/Lappe/BengeUReimann KostO 12. Aufl. 
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§68 Rdnr. 10 bis 13). Da die Beteiligten die letzten Woh- 
nungseigentUmer waren, auf deren Eigentum die Global- 
grundschulden noch lasteten und diese Rechte somit zu 
l6schen waren, waren sie 一 wie auch geschehen 一 im 
Gegensatz zu den anderen WohnurigseigentUmern ohne 
Rocksicht auf den Wert i hres Wohnungseigentums mit den 
Gebohren der ゆschung der Grundpfandrechte aus deren 
vollem Nennbetrag zu belasten gewesen (vgl. Rohs/Wedewer 
§68 Rdnr.7; dem vom Kammergericht Rpfleger 1976, 333 
entschiedenen Fall liegt ein anderer Sachverhalt zugrunde). 

(2) Die Vorinstanzen haben es jedoch versaumt, anhand der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu prUfen, 
ob ihre Kostenberechnung einer verfassungskonformen 
Auslegung des Kostenrechts entspricht 

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
(BVerfGE 50, 217/227; 80, 103/106 f.) k6nnen sich materiell・ 
verfassungsrechtliche Grenzen einer Regelung der GebUh- 
renh6he insbesondere aus dem Gleichheitssatz des Art.3 
Abs. 1 GG sowie aus dem nach Art. 2 Abs. 1 1 . V. m. Art. 20 
Abs. 3 GG zu beachtenden Grundsatz der VerhaltnismaBig- 
keit ergeben. GebUhren for staatliche Leistungen dUrfen 
nicht v6llig unabhangig von den (tatsachHchen) Kosten der 
gebQhrenpflichtigen Staatsleistung festgesetzt werden; die 
VerknUpfung zwischen den Kosten und der GebDhrenh6he 
muB sachgerecht sein. Der Gesetzgeber ist allerdings nicht 
gehindert, neben der Kostendeckung weitere Ziele zu ver- 
folgen und bei den GebohrenmaBstaben auch den Wert der 
staatlichen Leistung zu berUcksichtigen. Die dem einzelnen 
auferlegte Gebohr darf jedoch nicht auBer Verhaltnis zu den 
mit der Gebohrenregelung verfolgten Zwecken stehen 
(BVerfG NJW 1992, 1673). Darober hinaus gebietet der 
Gleichheitsgrundsatz, daB die verhaltnismaBige Gleichheit 
unter den GebDhrenschuldnern gewahrt bleibt (BVerfGE 50, 
217/227). 

Nach diesen MaBstaben ist es grundsatzlich nicht zu bean- 
standen, daB der Gesetzgeber die H6he der Gerichtsgeboh- 
ren auch in den Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichts- 
barkeit U berwiegend an denGeschaftswert knDpft; denn die- 
ser kann als Anhaltspunkt fQr den Wert der staatlichen 
山istung angesehen werden. Dies kann jedoch nicht aus- 
nahmslos geschehen. Gestaltungen wie die des Massen- 
eigentumswohnungsbaus und des Bauherrenmodel 15 mit 
der Folge der Bestellung von Globalgrundschuldenin Mehr- 
millionenh6he waren dem Gesetzgeber im Zeitpunkt der 
Schaffung des Gebuhrensystems nicht bekannt. Er hat aber 
bisher keinen AnlaB genommen, dieses Problem im GebUh- 
renrecht zu berUcksichtigen. Dadurch ist eine Gesetzes- 
lucke entstanden, die im Wege der verfassungskonformen 
Auslegung zu schlieBen ist. 

Mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit aber ist es nicht 
zu vereinbaren, wenn for die ゆschung urspronglich durch 
einen umfangreichen Grundbesitz gesicherter Globaigrund- 
schulden von dem letzten nach der Aufteilung noch,, bela- 
steten" Wohnungseigentomer 一 Dber die Heranziehung des 
Nennbetrags der Globalgrundschulden als Geschaftswert 
一 GebUhren erhoben werden, die auBer Verhaltnis zu dem 
Interesse des GebUhrenschuldners an dieser staatlichen 
山istung stehen. Dieses Interesse wfrd durch den Wert des 
belasteten Wohnungseigentums begrenzt. Es verst6Bt auch 
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung der Wohnungs- 
eigentomer als GebUhrenschuldner, denjenigen von ihnen, 
welcher zufallig als letzter die ゆschung der Globaigrund- 
schulden veranlaBt, fUr die GebUhren nach dem vollen Nenn- 

betrag der Rechte haften zu lassen, wahrend die U brigen vor- 
gangig aus der Mithaft entlassenen WohnungseigentUmer 
unverhaltnismaBig geringere GebDhren lediglich aus dem 
Wert ihres jeweiligen Eigentums schulden. Von dem Zufall in 
der Reihenfolge der 比schungen darf eine derartige GebQh- 
renfolge nicht abhangig gemacht werden. Hinzu kommt, daB 
die staatliche 山istung bei einer Entlassung eines jeden Mit- 
eigentUmers aus der Mithaft durch die Summe der dadurch 
anfallenden GebUhren wegen der in der GebQhrentabelle 
enthaltenen Degression h6her abgegolten wird als bei der 
g Ieichzeitigen 比schung der Grundschulden auf allen be・ 
troffenen Eigentumswohnungen (vgl.§63 Abs. 2 KostO). 

Auch insoweit ist die Entscheidung des BVerfG vom 12.2. 
1992 (NJW 1992, 1673) zu beachten. Sie ist in ihrer Bedeu- 
tung nicht auf die Bemessung des Geschaftswerts nach 
dem Wohnungseigentumsgesetz beschrankt. Der dort auf- 
gestellte Grundsatz, gesetzliche Vorschriften dUrften den 
Zugang zu den Gerichten weder tatsachlich unm6glich 
machen noch ihn in unzumutbarer, aus Sachgronden nicht 
mehr zu rechtfertigender Weise erschweren, gilt auch fUr 
eine 臼Ilgestaltung wie die vorliegende. Ware es rechtens, 
daB der zufallig 山tzte, auf dessen Wohnungseigentum die 
Globalgrundschuld noch lastet, fQr deren ゆschung eine aus 
dem Nennbetrag der Grundschuld zu berechnende Gebohr 
zahlen m0Bte, ware es namlich fUr ihn wirtschaftlich unzu- 
mutbaち den Antrag auf ゆschung zu stellen. Aus der Ent- 
scheidung des BVerfG ergibt sich auch, daB die Fach- 
gerichte den dargelegten verfassungsrechtlichen Anforde-・ 
rungen durch verfassungskonforme Auslegung des Kosten- 
rechts Rechnung tragen k6nnen und mUssen. Diese Erwa- 
gungen geh6ren zu den tragenden Grunden der Entschei- 
dung; ihnen kommt deshalb nach§31 Abs.2,§8 Nr.11 
BVerfGG Gesetzeskraft zu. Die hiernach gebotene verfas-・ 
sungskonforme Auslegung zwingt zu dem Ergebnis, daB die 
ゆschung des,, letzten" Rechts fUr den betroffenen Woh-- 
nungseigentUmer keine h6heren Kosten zur Folge haben 
darf als eine Pfandfreigabe. 

Ob und inwieweit die vorstehenden Uberlegungen auch auf 
Antrage anderer etwa in Betracht kommender Kostenschuld- 
ner (z. B. den Ersteller der Anlage oder den Glaubiger der 
Globalgrundschuld) anzuwenden sind, bedarf hier keiner 
Er6rterung, weil ein ゆschungsantrag insoweit nicht vor- 
liegt. 

(3) Die somit von den Beteiligteげ gem.§68 Satz 1 Halb・ 
satz 2,§62 Abs. 1,§63 Abs.1 Satz 1, Abs.4 KostO geschul- 
deten zwei 1/4-GebUhren aus dem Wert der Eigentumswoh-- 
nung (371.400 DM) belaufen sich gem.§32 KostO auf je 
170 DM, somit auf insgesamt 340 DM. 

Hinweis 

Die PrUfungsabteilung der Notarkasse vertritt nach wie 
vor die Auffassung, daB 引ch an der B叫ert u ng sp raxi 5 
des Notars fDr von ihm beurkundete, eritworfene oder be- 

"g laubigte ゆschungserklarungen u ber ein Globalgrund・ 
pfandrecht nichts a ndert. Dazu hat das BayObLG auch nicht 
entschieden. Aus dem vollen Nennbetrag des Globalrechtes 

（§23 Abs. 2 KostO) ist also eine 5/io-Gebohr gem.§38 Abs. 2 
Nr. 5 a) KostO（§145 Abs. 1 KostO) zu erheben. 

PrUfungsabtei lung der Notarkasse, A. d.0 . R., MUnchen 
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23. KostO§19 Abs.4,§107 Abs.2 (Anwendung von ダ 19 
Abs. 4 KostO auch bei-gesetz方cher Erbfo/g町 MaBgeblich肥it 
加5 Fortfhrur,gswiller,s 加r Eiカeri) 

1. Geh6rt zum NachlaB ein landwirtschaftlicher Betrieb, so 
ist insoweit bei der Festsetzung des Geschaftswerts for 
die Erteilung des Erbscheins die Wertbegonstigungsvor- 
schrift des§19 Abs. 4 KostO auch bei gesetzlicher Erb. 
folge anzuwenden. 

2. Jedenfalls im Fall der gesetzlichen Erbfolge ist hinsicht- 
lich der for die Privilegierung erforderlichen Absicht, den 
landwirtschaftlichen Betrieb fortzufohren, auf den Willen 
eines oder der Erben abzustellen. 

BayObLG, BeschluB vom 10.9. 1992 一 3 Z BR 45/92 = 
BayObLGZ 1992 Nr.57 一 

Aus dem Tatbestand: 

1. Am 23. 2. 1991 verstarb der ledige und kinderlose 山ndwirt A, des- 
sen Eltern bereits vorverstorben waren 

Er wurde laut Erbschein vom 11.7. 1991 kraft Gesetzes-von den Beteト 
ligten, seinen drei Schwestern, beerbt. Zum NachlaB geh6rte u. a. ein 
landwirtschaftliches Anwesen mit Hofstel le. 

2. Der Kostenbeamte B des Amtsgerichts beabsichtigte, for die Ertei- 
lung eines Erbscheins und die Beurkundung der eidesstattlichenぬr- 
sicherung eine Kostenrechnung zu erlassen, for deren Geschaftswert 
er den landwirtschaftlichen Grundbesitz mit dem Vierfachen des 
letzten Einheitswerts gem.§19 Abs.4 KostO bewerten wollte 

Der ぬrtreter der Staatskasse widersprach dieser Auffassung, da die 
Wertbegonstigung des§19 Abs.4 KostO nicht for Geschafte gelte, 
die ihre Grundlage in der gesetzlichen Erbfolge hatten. Der Wert des 
landwirtschaftlich genutzten Grundbesitzes sei u ber die Ertrags- 
meBzahlen zu ermitteln 

Mit BeschluB vom 5.8.1991 setzte B als Rechtspfleger den Ge- 
schaftswert for die Beurkundung der eidesstattlichen ぬrsiche- 
rung und die Erteilung des Erbscheins auf je 405.871 DM fest, wobei 
er das landwirtschaftliche Anwesen unter Anwendung von §19 
Abs.4 KostO mit dem vierfachen Einheitswert in Ansatz brachte 
(224.000 DM). Der Beteiligten zu 1 U bersandte er eine auf diesem 
Geschaftswert beruhende Kostenrechnung. 

Gegen die Geschaftswertfestsetzung des Rechtspflegers vom 
5. 8. 1991 legte der ぬrtreter der Staatskasse Erinnerungen ein, mit 
denen er beantragte, den Geschaftswert auf ingesamt 728.823 DM 
festzusetzen. Rechtspfleger und NachlaBrichter halfen den Erinne- 
rungen nicht ab. 

Das Landgericht reichte die Akten an das Amtsgericht zurock zur 
Entscheidung o ber die Erinnerungen der Staatskasse,, gegen den 
Kostenansatz des Rechtspflegers . . in eigener Zustandigkeit'', 
wobei gem.§14 Abs. 2 KostO nach der Rechtsprechung des Baye- 
rischen Obersten 山ndesgerichts der Richter zur Entscheidung 
berufen sei. 

Das Amtsgericht (NachlaBrichter) wies mit BeschluB vom 21. 1. 1992 
die Erinnerungen der Staatskasse,, gegen den Kostenansatz" vom 
5. 8. 1991 zurock. Aus den GrUnden der Entscheidung ergibt sich 
jedoch, daB ausschl ieBUch die Geschaftswertfestsetzung des 
Rechtspflegers o berpruft und fQr zutreffend gehalten wurde. 

Gegen die amtsgerichtliche Entscheidung vom 21.1.1992 legte die 
Staatskasse Beschwerde ein, welcher der NachlaBrichter nicht 
abhaif. Das Landgericht wies die Beschwerde mit BeschluB vom 
30. 3. 1992 zurock; die weitere Beschwerde lieB es zu. Zur BegrUndung 
wird ausgefohrt, daB nach Sinn und Zweck des§19 Abs.4 ゆstO 
auch eine gesetzliche Erbfolge den Anforderungen dieser Vorschrift 
genUgen mosse. Die tatbestandsmaBig erforderliche Absicht des 
Erblassers, die FortfUhrung des landwirtschaftlichen Betriebes zu 
erm6glichen, liege vor. Auf einen Fortfohrungswillen der Erben 
komme es hingegen nicht an. 

3. Mit ihrer weiteren Beschwerde gegen『 die landgerichtliche Ent- 
scheidung begehrt die Staatskasse weiterhin die 凡stsetzung des 
Geschaftswerts auf 728.823 DM 

Aus den Gr0nden: 

1. Die zulassige weitere Beschwerde der Staatskasse 
（§31 Abs.3 Satz 1,§14 Abs.3 Satz 2, Abs.4 KostO) fohrt 
zur Aufhebung der angegriffenen Entscheidung. 

a) Zunachst i st festzustellen, daB das Landgericht zur Sach- 
entscheidung berechtigt und nicht gehalten war, die amts- 
gerichtliche Entscheidung vom 21. t 1992 aufgrund &nes 
Verfahrensfehlers aufzuheben und die Sache an das Amts- 
gericht zurockzuverweisen. (1/1力川 ausgefhrt.) 

b) Das Landgericht hat jedoch die tatbestandlichen Voraus- 
setzungen des§19 Abs.4 KostO verkannt. 

(1) Mit der generellen Verweisung auf§19 Abs.4 KostO in 
§107 Abs.2 Satz 1 Halbsatz 2 KostO hat der Gesetzgeber 
klargestellt, daB bei einem land- oder forstwirtschaftlichen 
Betrieb mit Hofstelle§19 Abs.4 KostO nicht nur in seiner 
Wertberechnungsfolge, sondern auch hinsichtlich seiner 
tatbestandsmaBigen Voraussetzungen for die Geschafts- 
wertberechnung heranzuziehen ist (vgl. BayObLGZ 1991, 
382/385「＝ MittBayNot 1992, 229]). 

(2) Dem Landgericht ist darin beizutreten, daB auch die ge-・ 
setzliche Erbfolge den Anforderungen des§19 Abs. 4 KostO 
genogt. Zwar deuten die im Gesetz aufgefohrten Beispiele 
(Uberlassung eines land- oder forstwirtschaftlichen Betrie- 
bes mit Hofstelle durch o bertragung, Er加ertrag oder Testa・ 
ment, Erb- oder Gesamtgutsauseinandersetzung) darauf hin, 
daB die von der Staatskasse vertretene Meinung, der Gesetz- 
geber habe als,, Geschaft" nur rechtsgeschaftHche Ver- 
fogungen von Todes wegen wertmaBig privilegieren wollen, 
zutreffen k6nnte. Auch die bisher vorliegende Literatur 
(RohMル色由wer Rdnr. 55 k, Korintenberg/Lappe乙9er,gel/ 
Reimann 一 nachfolgend Korin旭r,berg 一 KostO 12.Auf 1. 
Rdnr. 71 f., je zu §19; G6ttlich/MOmmler KostO 11. Aufl. 
5.557; Reimann MittBayNot 1989, 117; Otto JurB0ro 1989, 
889; Schmidt MittRhNotK 1989, 187; Momm厄rJurB0ro 1989, 
1337; Lodtke-Handjery NJW 1989, 2870; vgl. jedoch Anm. der 
Schrift!. zu LG Ingolstadt Rpfleger 1990, 210/211) spricht den 
Fall der gesetzlichen Erbfolge im Rahmen des§19 Abs.4 
KostO nicht an; Korintenberg（§19 Rdnr.72 und 79) bezieht 
allerdings die Privilegierung nur auf,, Rechtsgeschafte". 

TatsachHch wird aus der Begrondung des Gesetzentwurfes 
des Bundesrates（昨Drucks. 11/2343 5. 7) jedoch ersichtlich, 
daB die Fassung des§19 Abs. 4 KostO,, offen" ist, d. h. daB 
zwar bestimmte typische Geschafte den Anwendungsbe-・ 
reich dieser Vorschrift nach Zahl und Bedeutung pragen, 
dieser sich darin aber nicht ersch6pfen soll （ルinemann 
Agrarrecht 1992, 50). Zwar erwahnt die Begrondung des 
Gesetzentwurfes die gesetzliche Erbfolge nicht, was offen- 
sichtlich im Hinblick auf die im Vordergrund stehende nota- 
rielle Beurkundung einer Verfogung von Todes wegen (vgl. 
昨Drucks. a. a. 0.) geschah. Es wird jedoch klargestellt, daB 
durch die Fassung,, oder die Fortfohrung des Betriebes in 
sonstiger Weise einschlieBlich der Abfindung weichender 
Erben betrifft" die vorangegangene Aufzahlung nicht ab- 
schlieBend ist und z. B. auch eine Pflegerbestellung im 
Zusammenhang mit einer Erbauseinandersetzung, die eine 
Hofobergabe zum Gegenstand hat, ein Geschaft sein kann, 
das von der Neuregelung erfaBt wird（昨Drucks. 11/2343 5.7 
und 8). 

Damit zeigt sich, daB der Begriff,, Geschaft" in§19 Abs.4 
KostO nicht als Rechtsgeschaft, sondern im kostenrecht- 
lichen Sinn zu verstehen ist als die einen Gebロhrentat- 
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bestand bildende Tatigkeit des Gerichts oder Notars 
(BayObLGZ 1991, 200/202; vgl. auch ルinemann, a. a・0・） Es 
ist auch kein Grund ersichtlich, warum die gebohrenaus- 
l6sende Erbscheinserteilung und die Beurkundung der ent- 
sprechenden eidesstattlichen ぬrsicherung bei Vorliegen 
einer ぬrfogung von Todes wegen wertmaBig privilegiert 
sein sollten, bei Eintritt der gesetzlichen Erbfolge aber 
nicht. Das gesetzgeberische Ziel der Regelung des§19 
Abs. 4 KostO, die Erhaltung leistungsfahiger landwirtschaft- 
Iicher Betriebe (vgl. BT-Drucks. 11/2343 S.6), wird gleicher- 
maBen durch die Gebohrenbegonstigung bei gesetzlicher 
Erbfolge erreicht (vgl. auch Hartmann Kostengesetze 
24. Auf 1.§19 KostO Anm.5). 

(3) Dem Landgericht ist jedoch nicht zu folgen, wenn es hin- 
sichtlich der subjektiven Komponente der fur die Privilegie- 
rung erforderlichen 印rtfuhrung des Betriebes allein auf die 
Absicht des Erblassers abstellt und den W川en der Erben 
nicht for entscheidungserheblich ansieht. Es beruft sich 
insoweit auf die Entscheidung-des Bayerischen Obersten 
Landesgerichts vom 12. 11. 1991 BReg. 1 Z 43/91 (BayObLGZ 
1991, 382/383), der allerdings eine Erbeinsetzung durch nota- 
riell beurkundetes 肥stament zugrunde liegt und bei der 
oberdies die Absicht des Testamentserben offenkundig war, 
den landwirtschaftlichen Betrieb als solchen fortzufohren; 
die Entscheidung sieht als grundsatzlich unerheblich nur 
die Frage an, ob der Betrieb tatsachlich fortgefohrt wird. 

Jedenfalls im Fall der gesetzlichen Erbfolge 一und insoweit 
steht die genannte Entscheidung des Bayerischen Obersten 
山ndesgerichts nicht entgegen 一aber muB es auf eine Fort・ 
fohrungsabsicht eines oder der Erben ankommen (vgl. 
BayObLGZ 1991, 200/203). Dies ergibt sich schon daraus, daB 
die Fortfohrungsabsicht des Erblassers wegen des Fehlens 
einer letztwilligen ぬrfogung, wie auch die angefochtene 
Entscheidung zeigt, nur schwer festzustellen sein wird. 
Hinzu kommt, daB bei dem alleinigen Abstellen auf den Erb・ 
lasserwillen ein von den Erben gegebenenfalls beabsichtig- 
ter V白rkauf des landwirtschaftlichen Betriebs kostenrecht・ 
lich privilegiert worde, was nach einheitlicher Auffassung 
(vgl. z. B. Korin旭nbe胆 Rdnr.81, RohslWe加wer Rdnr. 55 c, je 
zu§19) dem gesetzgeberischen Ziel der Erhaltung landwirt- 
schaftlicher Betriebe zuwiderlaufen worde. In Literatur 
(Gdttlich/Momm/er a.a.O.) und Rechtsprechung (LG Ingol・ 
stadt Rpfleger 1990, 210/211; LG Marburg Rpfleger 1991, 107) 
wird deshalb zum 肥II auch ausdr0cklich auf die Absicht 
des o bernehmers zur Fortfohrung des landwirtschaftlichen 
Betriebes abgestellt. Weil das Landgericht dagegen den 
Willen eines oder der Erben nicht for entscheidungserheb- 
Iich angeもehen und entsprechende Feststellungen nicht 
getroffen hat, konnte seine Entscheidung keinen Bestand 
haben. 

2. Auf die weitere Beschwerde der Staatskasse war der land- 
gerichtliche BeschluB somit aufzuheben. Da zum Fortfoh- 
rungswillen eines oder der Erben noch Ermittlungen anzu- 
stellen sind, konnte der Senat in der Sache nicht selbst ent- 
scheiden. Die Sache muBte deshalb zu anderer Behandlung 
und neuer Entscheidung an das Landgericht zurロckver- 
wiesen werden. 

24. KostO§144; PostぬrfG §2; GG Art. 87 (Gebohren- 
erm言βigung nach§144 KostO fr Deutsche Bundespost 
一 Telekom) 

Die Deutsche Bundespost Telekom ist kein wirtschaftliches 
Unternehmen des Bundes i. S. des§144 Abs. 1 Satz 1 Kosto 
und deshalb gebohrenbegonstigt. 

BayObLG, BeschluB vom 11.11. 1992 一 3 Z BR 140/92 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG, und 
Notar Dr. H. Schdner, Monchen, und Notar C. Gruner, Burg- 
h au sen 

Aus d白m 后tbes加nd: 

1. Am 6. 12. 1991 beurkundete der beteiligte Notar einen Grundstocks- 
kaufvertrag zwischen den Beteiligten zu 1) und 2）山 
For seine Ttigkeit stellte der Notar der Beteiligten zu 1) mit Kosten- 
rechnung vom 12. 12. 1991, neu gefaBt unter dem 23. 12. 1991 一， 
Gebohren,Auslagen und Mehrwertsteuer in Rechnung. Die Beteiligte 
zu 1) erklarte gem.§144 Abs. 1 Satz 3 KostO gegenuber dem Notar, 
daB eine WeiterverauBerung des Grundstocks nicht beabsichtigt sei. 
Eine GebohrenermaBigung nach§144 KostO (1. d. F. des Gesetzes 
vom 15.6. 1989 一 BGBI. 1 5.1082) wurde in der Kostenberechnung 
dennoch nicht berocksichtigt 

2. Die Beteiligtezu 1) beanstandete die Kostenberechnung dem Notar 
gegenober; der Notar beantragte die Entscheidung des Landgerichts. 
Die Beteiligte zu 1) ist der Meinung, daB der Deutschen Bundespost 
Telekom als Sonderverm6gen des Bundes auf die Beurkundungs- 
gebUhr nach§§141, 36 Abs. 2 KostO die GebohrenermaBigung nach 
§144 Abs. 1 KostO zustehe. Die Deutsche Bundespost gliedere sich 
in drei Teilbereiche, die als 6 ffentliche Unternehmen gefohrt werden; 
jedoch k6nne nicht von wirtschaftlichen Unternehmen i. 5. des§144 
Abs. 1 Satz 1 KostO gesprochen werden 
Der Notar halt die Beteiligte zu 1) fur ein wirtschaftliches Unter- 
nehmen i. 5. des§144 Abs. 1 Satz 1 KostO, da sie sich als Unter- 
nehmen mit Gewinnerzielungsabsicht betatige. Die Funktionen der 
Daseinsfursorge traten demgegenober zurock. 
Das 山ndgericht folgte der Rechtsauffassung des Notars und wies 
mit BeschluB vom 239.1992 die Beschwerde der Beteiligten zu 1) 
zuruck; die weitere Beschwerde lieB es zu. Zur Begrondung wird aus- 
gefuhrt, daB die Deutsche Bundespost Telekom zwar Bund i. 5. des 
§144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO und damit grundsatzlich begonstigter 
Kostenschuldner im Sinne dieser Bestimmung sei. Die Deutsche 
Bundespost Telekom sei aber 一 jedenfalls nach der Neustrukturie- 
rung der Deutschen Bundespost clurcfl aas じesetz vom じ． b. 1りじり一 
ein wirtschaftliches Unternehmen des Bundes. Wirtschaftliche 
Unternehmen der 6 ffentlichen Hand seien namlich solche Einrich- 
tungen, die auch von einem Privatunternehmer mit der Absicht der 
Gewinnerzielung betrieben werden k6nnten (BVerwGE 39, 329/333) 
und gelegentlich auch betrieben werden (BGHZ 95, 155/157)．予otz 
erheblicher Zweifel aus dem Sinn der GebohrenermaBigungsvor- 
schriften, die bestimmte dem Gemeinwohl verpflichtete Kosten- 
schuldner begonstigten, m0sse die Deutsche Bundespost Telekom 
als wirtschaftliches Unternehmen angesehen werden, weil dem 
Gesetzgeber der von der Rechsprechung entwickelte Begriff des wirt- 
schaftlichen Unternehmens bekannt gewesen und die Nichtprivile- 
gierung daher als gewollte Entscheidung anzunehmen sei. 

3. Gegen die landgerichtliche Entscheidung vom 23.9.1992 richtet 
sich die am 19. 10. 1992 eingegangene weitere Beschweide der Betei- 
ligten zu 1). Sie 一 die Beteiligte zu 1）一 sei kein wirtschaftUches 
Unternehmen des Bundes. Kosten privilegierung des§144 Abs.1 
KostO mosse deshalb for sie zur Anwendung kommen. 

Aus den G川nden: 

1. Die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1) ist statthaft, 
da sie das Landgericht zugelassen hat（§156 Abs.2 Satz 2 
KostO). Sie ist auch form- und fristgerecht eingelegt（§156 
Abs.2 Satz 1, Abs.4 Satz 1 KostO). 

2. Das sonach zulassige Rとchtsmittel ist sachlich auch 
begrondet. 

Die Deutsche Bundespost Telekom ist kein wirtschaftliches 
Unternehmen des Bundes und deshalb nicht von der Geboh- 
renbegロnstigung des§144 Abs. 1 Satz 1 KostO in der ab 
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1. 7. 1989 goltigen Fassung ausgeschlossen (so auch Gdtt-- 
lich/Momm/er KostO 11.AufI. Stichwort,, Deutsche Bundes- 
post" 3. 266 f.; Haだmann Kostengesetze 24. Aufl.§144 
KostO Anm.4A; Mommier JurB0ro 1990, 6941696 f.; a.A. 
Korin旭nberg/Lappe/Bengel/Reimann 一 nachfolgend Korin- 
旭nberg 一 KostO 12.Aufl.§144 Rdnr.9 und 16; Schmidt 
MittRhNotK 1989, 209/210; M町erin Anm. zu OLG Dosseldorf 
MittBayNot 1992, 291/292). 

a) Die Deutsche Bundespost geh6rt zunachst zu den in§144 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO genannten begUnstigten Kosten- 
schuldnern. Der beurkundende Notar erhebt in vorliegen- 
dem Fall Gebohren vom Bund. Denn die Deutsche Bundes- 
post ist Sonderverm6gen des Bundes（§2 Abs. 1 PostぬrfG), 
wobei Telekom ein Teilsonderverm6gen darstellt（§2 Abs.1 
Satz 2 PostVerfG). Da die Deutsche Bundespost keine 
一 nichtrechtsfahige 一 Anstalt des 6 ffentlichen Rechts ist, 
kommt es nicht darauf an, ob sie nach dem Haushaltsplan 
des Bundes for Rechnung des Bundes verwaltet wird (vgl. 
§144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO) oder nicht. Es verbieten sich 
deshalb auch Vergleiche mit anderen 6 ffentlichen Einrich- 
tungen, die einen eigenen Haushalt haben (z. B. Bundes- 
anstalt for Arbeit, Bundesbank und Landeszentralbanken, 
vgl. insoweit Koガn旭nberg Anh.I 5.929). Ebenso ist die 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Gebohrenfrei- 
heU nichtrechtsfahiger Anstalten des 6 ffentlichen Rechts, 
die als Eigenbetriebe eines Landes nach einem eigenen 
haushaltsrechtlich selbstandigen Wfrtschaftsplan verwaltet 
werden (BGH Rpfleger 1982, 81), nicht einschlagig. 

Die Deutsche Bundespost ist auch nach bisherigem Recht 
schono ber§144 Abs. 3 a. F. i. V. m.§11 Abs. 1 KostO (notar-) 
gebohrenbegonstigt gewesen, wie§11 Abs. Satz 2 KostO 
zeigt; insoweit ist bei der neuen Regelung grundsatzlich 
keine Anderung eingetreten (vgl. Bericht des Rechtsaus-- 
schusses zu dem Gesetzzur Regelung des Geschaftswertes 
bei land- oder forstwirtschaftlichen Betriebsobergaben und 
zur A nderung sonstiger bundesrechtlicher Vorschriften vom 
15. 6. 1989 BGBI. 1 5. 1082，日下 Drucks. 11/4394 5. 10). Dabei ist 
auch von Bedeutung, daB schon vor der Umstrukturierung 
der Post eine Ablieferungspflicht an den Bund bestand und 
die Ablieferungen der Post zu den dem Bund zustehenden 
ErwerbseinkUnften gerechnet wurden (aFDrucks. 11/2854 
5.49 zu§35 一 E); die Umstrukturierung hat also in dieser 
Hinsicht keine Neuerung gebracht. 

b) (1) Auch die weitere Voraussetzung der GebUhrenbegon- 
stigung nach§144 Abs. 1 Satz 1 KostO, daB die Angelegen- 
heit nicht ein wirtschaftliches Unternehmen des Bundes 
betrifft, liegt vor.,, Wirtschaftliches Unternehmen" ist ein 
Begriff aus dem Kommunalrecht (vgl.§67 DGO vom 
30.1.1935 一 RGBI. 1 5.49, Art.89 BayGO; Art.77 BayLKO; 
Rohs/14伯山wer KostO 3.Aufl. Rdnr.4; Korin旭nberg Rdnr. 13, 
je zu§144; Otto JurBoro 1989, 889/896; Momm旭r JurBoro 
1990, 694/696); der Gesetzgeber hatte bei Schaffung dieser 
Einschrankung der Gebohrenbegonstigung wohl auch in 
erster Linie die privatwirtschaftliche Betatigung von Ge- 
meinden im Auge. Nach dem Kommunalrecht aber sind wirt- 
schaftliche Unternehmen solche Unternehmen, die auch 
von einem privaten Unternehmer betrieben werden k6nnten, 
nicht indessen solche, zu deren Einrichtung und Unter- 
haltung die 6 ffentliche Hand gesetzlich verpflichtet ist oder 
beト denen die gemeinnotzige Zielsetzung im Vordergrund 
steht (Otto, Rohs/14包deweち Korintenberg a. a. 0.; MOmmler 
JurB0ro 1990, 145/147; vgl. for die BayGO BayVerfGE 10, 
113/124; Widtmann/Grasser Bayerische GO 5.Aufl. Art.89 
Rdnr.3). Die in anderem Zusammenhang ergangenen Ent- 
scheidungen des Bundesgerichtshofs in BGHZ 95, 155 und 

des Bundesverwaltungsgerichts in BVerwGE 39, 329/333, die 
wirtschaftliche Unternehmen der 6 ffentlichen Hand ohne 
Einschrankung als solche Unternehmen definieren, die auch 
von einem Privatunternehmer mit der Absicht der Gewinn- 
eロielung betrieben werden k6nnten, stellen insoweit ledig・ 
Iich auf das fiskalische 裕tigwe川en eines 6 ffentlich-recht- 

-lichen Rechtssubjekts ab. Die auf die Definition des Bundes- 
gerichtshofs gestotzte Entscheidung des OLG Dosseldorf in 
MittBayNot 1992, 291, weIche der Deutschen Bundesbahn 
die GebUhrenermaBigung verweigert, berocksichtigt somit 
nicht, daB ein wirtschaftliches Unternehmen dann nicht vor- 
liegt, wenn die o ffentliche Hand zur Einrichtung-und Unter- 
haltung des Unternehmens gesetzlich verpflichtet ist. Ob 
dies auch bei der Bundesbahn der Fall ist (so Momm/er 
JurB0ro 1991, 495/502 f.) bedarf hier keiner Klarung. 

DaB somit Unternehmen, deren Einrichtung und Unterhal- 
tung der O ffentUchen Hand gesetzlich vorgeschrieben i st, 
die Gebohrenbegonsflgung erhalten bleibt, hat seinen 
Grund wohl darin, daB solche Unternehmen nicht in erster 
Linie auf Gewinnerzielung gerichtet sind, sondern auch im 
Fall von Verlusten ihre 山istungen zu erbringen haben. Die 
Entscheidung des BayVGH in BayVBI. 1977, 469 steht dem 
nicht entgegen. Sie betrifft ein Gesetz (Bayer. Kostengesetz 
i.d.F. der Bek. vom 25.6.1969, GVBI. 5.165, Art.4 Abs.1 
Satz 2), das ausdrocklich kommunalen Eigenbetrieben wie 
auch der Deutschen Bundespost und der Deutschen Bun- 
desbahn Gebohrenbefreiung versagt, und ist somit hier 
nicht einschlagig. 

(2) Die Deutsche Bundespost ist zu ihren Leistungen nach 
Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG und nach dem PostぬrfG verpflich- 
tet. Ihr obliegen nach§1 Abs. 1 Satz 3 PostVerfG in Wahr- 
nehmung ihres 6 ffentlichen Auftrags im nationalen und 
internationalen Bereich unternehmerische und betriebliche 
Aufgaben des Post- und Fernmeldewesens. Nach§4 Abs. 1 
Satz 1 PostVerfG haben die Unternehmen der Deutschen 
Bundespost die Nachfrage von Burgern, Wirtschaft und ぬr- 
waltung nach Leistungen der Post-, Postbank- und Fern- 
meldedienste zu decken; nach Satz 3 haben sie die not- 
wendige Infrastruktur im Sinne der 6 ffentlichen Aufgaben- 
stellung, insbesondere der Daseinsvorsorge, zu sichern. Zu 
diesem Zweck m0ssen die Unternehmen der Deutschen 
Bundespost Monopolaufgaben erf0llen und Pflichtleistun- 
gen erbringen (hierzu Begrondung des Regierungsentwurfs 
des Poststrukturgesetzes, B下Drucks. 11/2854 5. 32, 43; Unter- 
richtung durch die Bundesregierung，日下Drucks. 11/2855 5.3, 
4, 5, 7, 32, 34, 40; Bericht des Ausschusses for Post- und 
Fernmeldewesen, B下Drucks. 11/4316 S.66f.). Deshalb k6n- 
nen nicht alle Unternehmensentscheidungen nach betriebs- 
wirtschaftlichen Rentabi litatsgesichtspunkten gefallt wer- 
den (BT-Drucks. 11/2854 5.33; 11/2855 5.21). Insgesamt sind 
die Aufgaben der Post schon nach der ぬrfassung (Art. 87 
Abs. 1 GG) staatliche Aufgaben, und zwar auch, soweit sie 
eher wirtschaftlichen und technischen Charakter haben 
(B下Drucks. 11/2854 5. 36, 43). Die Deutsche Bundespost wird 
deshalb in 6 ffentlich-rechtlicher Rechtsform betrieben 
(BT-Drucks. 1 1/2854 5. 51),i st staatsrechtlich 発II der Bundes- 
verwaltung (vollziehende Gewalt) und Ausobung staatlicher 
Tflgkeit (B下Drucks. 11/28545.43, 44). Eine Umwandlung der 
Deutschen Bundespost in eine Gesellschaft privaten Rechts 
ware demnach ausgeschlossen (B下Drucks. 11/2855 alS). 

Ob dies 一 nach Vornahme entsprechender Grundgesetz- 
anderungen 一 allerdings auch for die Zukunft gilt, kann hier 
dahinstehen. Auch braucht die derzeitige Rechtsnatur von 
Postbank und Postdienst hier nicht abschlieBend untersucht 
zu werden. 
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Die Deutsche Bundespost 肥lekom jedenfalls Ist kein wirt- 
schaftliches Unternehmen des Bundes i. S. des§144 Abs. 1 
Satz 1 KostO und gebohrenbegQnstigt, ohne daB die vom 
Notar aufgefUhrten wirtschaftlichen Auspragungen in der 
UnternehmensfQhrung (vgl. auch Korintenberg§144 Rdnr. 15 
und 16; Schmidt a.a.O.) daran etwas a ndern. Ebensowenig 
braucht darauf eingegangen zu werden, ob in einer Uber- 
gangszeit die durch die Inanspruchnahme der Einrichtun- 
gen des Postwesens entstehenden Rechtsbeziehungen 
sogar noch dem 6 ffentlichen Recht zugeordnet blieben (vgl. 
BayVGH NJW 1990, 2485). Die steuerliche Behandlung der 
Deutschen Bundespost 聴lekom ist 一 worauf das Land・ 
gericht zu Recht hinweist 一 fur die zu entscheidende Frage 
unergiebig. 

C) Der Senafkann nicht erkennen, daB das der Deutschen 

Bundespost 聴 lekom eingeraumte GebUhrenprivileg den 
vom Bundesverfassungsgericht (BぬrfGE. 47, 285) dargeleg- 
ten Grundsatzen widersprechen k6nnte. 

d) Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1) war die vom 
Notar in seiner Kostenberechnung geforderte Beurkun- 

dungsg山Qhr nach§36 Abs.2 KostO deshalb gem.§144 
Abs. 1 Satz 1 KostO um 60 v. H. zu ermaBigen. 

Anmerk 

Die Prilfungsabteilung hat bisher den Standpunkt vertreten, 
die Deutsche Bundespost mlekom/Postdienst) sei ein wirt- 
schaftliches Unternehmen des Bundes,fUr das keine 
ErmaBigung nach §144 Abs.1 Nr.1 KostO in Betracht 
kommt. Diese Auffassung wurde durch zwei Entscheidun- 

gen des LG MQnchen I bestatigt. 

Nach Vorlage der (ersten) obergerichtlichen Entscheidung 
sieht sich die PrUfungsabteilung jedoch veranlaBt, ihre bis- 
herige Meinung aufzugeben. 

Es besteht aber keine Notwendigkeit, die kostenrechtlichen 
Oberlegungen auf die Deutsche Bundesbahn auszuweiten. 
Die Deutsche Bundesbahn ist ein wirtschaftliches Unter- 
nehmen des Bundes und hat keinen Anspruch auf Gebuh- 
renermaBigung nach§l44Abs.1 Nr.1 KostO. Hierzu wird auf 
die Entscheidung des OLG Dusseldorf (MittBayNot 1992, 
291) und die Anmerkung hierzu von Notarassessor Dr. Mayer 

(MittBayNot 1992, 292) hingewiesen. 

PrQfungsabteilung der Notarkasse A.d..R. MUnchen 

25. KostO§§16, 36 Abs. 2, 44 Abs. 2, 146 Abs. 1, 156; BNotO 
§24 (Abtretung der Kaufpreisforderung in Grundstckskauf- 

yeだrag als gegens加ndsyerschie如nes Geschdft) 

Die Abtretung der Kaufpreisforderung in einem Grund- 
stUckskaufvertrag ist von diesem gegenstandsverschieden, 
wenn eine Freistellungsverpflichtung des Ver畦ufers wegen 
fehlender Belastungen nicht U bernommen wurde und die 
Abtretung zur Absicherung eines auBerhalb der Rechts・ 
beziehungen der ぬrtragsparteien liegenden Kredits er・ 
folgte. 
(Leitsatz der Schriftleitung) 

LG Munchen I, BeschluB vom 19. 8. 1992 一 13 T 3248192 一 

Aus dem Thtbestand: 

Der Notar beurkundete am 15.11.1991 einen Grundstockskaufver- 
trag,i n dem die ぬrka叶erin, die Firma H-GmbH in Ziffer 13, Seite 10 
der Urkunde, zugleich die Abtretung der Kaufpreisforderung an die 

Stadtsparkass'e M erklarte, die diese zugleich annahm. Die Abtretung 
erfolgte,, zur Besicherung eines Kredites an die konftige Mutter- 
gesellschaft des Verkaufers, den diese bei dieser Sparkasse haben 
wird‘二 Kauferin des verauBerten Grundst0cks war die Kostenschuld-- 
nerin und Beschwerdefohrerin. 

Der Notar teilte der Kauferin am 11. 12. 1991 seine Kostenberechnung 
for seine Tatigkeit in H6he von DM 98.669,30 mit, der ein Geschafts- 
wert von DM 52 Mbo.o zugrunde lag. Die vollstreckbare Ausfertigung 
erteilte er sich am 24. 1. 1992. 

Mit ihrer Beschwerde macht die Kostenschuldnerin geltend, maB- 
gebend fur den Geschaftswert k6nne nur der Kaufpreis von 
DM 26 Mio. sein; die Abtretung desselben sei gegenstandsgleich mit 
dem Hauptgeschaft, da sie der Erfollung der Freistellungsverpflich- 
tuna der Verkauferin diene. Im Fall des Bestehens einer zusatzlichen 
Gebohrenptlictlt lage eine derart ungewoflnlicfle vertragskonstrulc- 
tion vor, daB der Notar verpfUchtet gewesen ware, auf die Kosten- 
folge durch die Formulierung hinzuweisen. Dies habe er pflichtwidrig 
unterlassen. Darober hinaus sei eine Vollzugsgebohr gem.§146 
Abs. 1 KostO nicht angefallen, da Vollzugshandlungen weisungs- 
gemaB noch nicht hatten vorgenommen werden sollen; der Kaufver- 
trag sei schwebend unwirksam gewesen, da samtliche Erklarungen 
von einer gesonderten Genehmigung hatten abhangig gemacht 
werden sollen. 

Der Notarhalt dem entgegen, daB das Vertragsgrundstock frei von 
Grundpfandrechten gewesen sei, daher die Abtretung mit einer Frei- 
stellungsverpflichtung bezoglich des Objekts ．■． nicht im Zusammen- 
hang stonde. Sie hatte vielmehr der Pfandfreigabe von Gescha貴sanー 
teilen seitens der Stadtsparkasse gedient, die seitens der Hrma X-KG 
an die Kostenschuldnerin verkauft worden sei. Der GrundstUckskauf- 
vertrag sei zudem unter den Beteiligten zuvor ausgehandelt gewesen 
und habe ihrem Wunsch entsprochen. Die Stadtsparkasse habe die 
Abtretung verlangt. Ein Aufschub von Vollzugshandlungen sei von 
den Vertragsbetei ligten nicht erklart worden. 

Dem Antrag der Kostenschuldnerin, die Vollstreckung in H6he des 
streitigen Betrages von DM 39.953,60 vorlaufig einzustellen, stimmte 
der Notar zu mit der Erklarung, weitere VollstreckungsmaBnahmen 
bis zum AbschluBdes Beschwerdeverfahrens nicht zu betreiben. 

Die 陥mmer erholte die Stellungnahme der Notarkasse, die diese am 
18.5.1992 abgab. Auf den Inhalt wird Bezug genommen. Die m6gll- 
chen weiteren Kostenschuldner (die Verkauferin und die Abtretungs- 
empfangerin) wurden vom Verfahren in Kenntnis gesetzt; sie haben 
dazu nichts vorgebracht 
Der Prasident des Landgerichts M0nchen 1 hatte als Dienstbeh6rde 
Gelegenheit zur AuBerung 

Aus den Grnden: 

1. Die Beschwerde ist zulassig. 

2. Die Beschwerde ist in der Sache unbegrondet. 

a) Der Geschaftswert fUr den Grundstockskaufvertrag und 
die mitbeurkundete Abtretung der Kaufpreisforderung an the 
gtadtsparkasse bestimmt sich vorliegend nach§§36 Abs. 2, 
44 Abs. 2 KostO, da entgegen der Auffassung der Beschwer- 
defuhrerin die Erklarungen einen verschiedenen Gegen- 
stand haben, was zur Zusammenrechnung ihrer Werte fUhrt. 

Gegenstandsgleich k6nnen nach der Rechtsprechung des 
BayObLG zwar auch solche Erklarungen sein, die zur Durch- 
fohrung des beurkundenden Rechtsgeschafts erforderlich 
sind und zugleich ein mit dem Hauptgeschaft nicht identi- 
sches Rechtsverhaltnis mit einem Dritten betreffen; Voraus- 
setzung dafUr ist jedoch, daB diese in engem inneren 
Zusammenhang stehen dergestalt,daB das DurchfUhrungs- 
geschaft nicht nur dem Interesse eines, sondern beider ぬr- 
tragspartner dient. Eine solche ぬrknUpfung wird nach der 
Rechtsprechung dann angenommen, wenn- die DurchfUh- 
rungserklarung nicht nur in Erf0llung einer rechtlichen 
ぬrpflichtung des ぬrkaufers gegenuber dem Dritten er- 
folgt, sondern zugleich for eine im beurkundeten Kauf- 
vertrag o bernommene ぬrpflichtung gegenuber dem Kaufer 
(BayObLG JurBUro 80, 1876 ff.; BayObLG JurBUro 83, 1235). 
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Davon ist auszugehen, wenn die Abtretung der Kaufpreis- 
forderung zugleich der Pfandfreistellung des ぬrtrags- 
objekts dient, wenn sich der Verkaufer gegenober dem 
Kaufer hierzu verpflichtet hat. 

Diese Voraussetzung ist vorliegend nicht gegeben,-da zum 
einen gemaB Ziffer 1) der Urkunde der verkaufte Grundbesitz 
in Abt. 3 des Grundbuchs keine Belastung aufweist, wes- 
halb eine FreistellungsverpfIichtung von eingetragenen 
Grundpfandrechten durch den ぬrkaufer nicht o bernommen 
wurde; zum anderen gemaB Ziffer 13) auf Seite 10 des ぬr・ 
trages als Zweck der Abtretung die Besicherung eines Kredi-- 
tes der Stadtspa水asse an die zukonftige Muttergesellschaft 
der ぬrkauferin angegeben ist, somit ein Vorgang auBerhalb 
der Rechtsbeziehungen der Kaufvertragsparteien．・ Es ist 
daher von zwei verschiedenen Gegenstanden auszugehen 
und der Geschaftswert aus der Addition ihrer Werte zu ermit- 
teln. 

b) Ein ぬrstoB gegen die Belehrungspflicht des Notars und 
damit eine unrichtige Sachbehandlung gem.§16 KostO ist 
nicht erkennbar. 

Grundlage einer Belehrungspflicht des Notars ist die allge- 
meine Betreuungspflicht nach§24 Bundesnotarordnung. 
Hieraus folgt eine Belehrungspflicht jedoch nur, wenn die 
Belehrung aufgrund - besonderer Umstande geboten ist. 
Der Notar darf hierbei als allgemein bekannt annehmen, 
daB er for seine Tatigkeit gesetzlich festgelegte Kosten 
erheben muB. Deshalb braucht er o ber unvermeidbare 
Kosten grundsatzlich ebenso wenig zu belehren wie o ber die 
Zahlungspflicht der seine Tatigkeit in Anspruch nehmenden 
(KorintenbergiL叩pc/Bengel/Reimann KostO, 12. Aufl.,§16 
Rdnr.45 u. 46). 

Nachdem unstreitig der Kaufvertrag vor seiner Beurkundung 
unter den Beteiligten abgestimmt war, ohne den Notar hier- 
bei zu Rate zu ziehen, die Einbeziehung der Abtretung der 
Kaufpreisforderung in den Grundstockskaufvertrag zu dem 
von der begonstigten Sparkasse in einem vorab beurkun-- 
deten ぬrtrag o ber den ぬrkauf von an sie verpfandeten 
Geschaftsanteilen zur Erm6glichung ihrer Freigabe und zur 
Einraumung eines Kredits an die zukonftige Muttergesell-- 
schaft der ぬrkauferin verlangt worden waち bestand for den 
Notar keine ぬranlassung, die in geschaftlichen Dingen 
bewanderten Beteiligten o ber die dadurch ausgel6sten 
Gebohren aufzuklaren. 

c) Der Notar berechnet zu Recht Gebohren for seine Voll- 
zugstatigkeit gem.§146 Abs.1 5.2 KostO. Die vorgenom-・ 
mene Vollzugshandlung betraf gemaB Ziffer 9 a) der Kauf- 
urkunde die Erholung einer Erklarung gem.§28Abs.l 5.3 
des Baugesetzbuches, wozu der Notar uneingeschrankt 
ermachtigt war. Dem steht die gemaB Ziffer 14) aufschie- 
bend bedingte Wirksamkeit des ぬrtrages nicht entgegen. 
Die zu erholende Verzichtserklarung oder Negativbescheini-・ 
gung der Vorkaufsberechtigten gemaB Ziffer 9 a) war Voraus- 
setzung for die Falligkeit des Kaufpreises gemaB Ziffer 10) 
des Vertrags. Ihr Nichtvorliegen im Zeitpunkt des m6glichen 
Wirksamwerdens des ぬrtrags hatte ein Hinausschieben der 
Falligkeit bedeutet, woran jedenfalls der ぬrkaufer in der 
Regel kein Interesse hat. Hatte die Erholung der Auskunft 
gem.§28 Abs.1 5.3 Baugesetzbuch bis zum Bedingungs- 
eintritt aufgeschoben werden sollen, hatten samtliche Be- 
teiligte den Notar entsprechend anweisen mossen. Der 
Kaufvertrag enthalt jedoch diesbez0glich keine Beschran- 
kungen der notariellen 硲tigkeit. Der Notar war daher 
berechtigt, gemaB Ziffer 9 a) vorzugehen. 

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlaBt（§156 Abs.4 
2 KostO). o ber die Erstattung auBergerichtlicher Kosten 

war nicht zu entscheiden, da dem Notar keine o ber den 
oblichen ぬrwaltungsaufwand hinausgehende Kosten ent・ 
standen sind. 

4. FordieZulassung derweiteren Beschwerde bestand keine 

ぬranlassung（§56 Abs. 2 5. 2 KostO), da keine Rechtsfragen 
von grundsatzlicher Bedeutung zu entscheiden waren. 

E. 

Steuerrecht 

26. EStG§§7 Abs. 1, 9 Abs. 1 Satz 1, 21 (Bauherrencigen-- 
schaft von geschlosenen Immobilicnfonds; Behandlung der 
Eigenねpitalvermittlungsprovision) 

Es bestehen keine ernstlichen Zweifel daran, daB Provisio- 
nen for die Vermittlung des Gesellschaftskapitals bei einem 
lmmobilienfonds in der Rechtsform einer GbR, die ein 
GrundstUck mit einem Altbau erwirbt und modernisiert, 
nicht zu den sofort abziehbaren Werbungskosten geh6ren, 
wenn die Provisionen Teil des Gesamtaufwands fUr den 
Erwerb des Grundstocks und dessen Modernisierung sind. 

BFH, BeschluB vom 4.2.1992 一 IX B 39/91 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Antragsteller und Beschwerdefohrer (Antragsteller) sind Gesell- 
schafter eines Immobilienfonds in der Rechtsform einer Gesell- 
schaft borgerlichen Rechts (GbR). Nach dem notariell beurkundeten 
Gesellschaftsvertrag vom 5.12.1988, den die beiden Grondungs- 
gesellschafteち die A-GmbH (GmbH）一 Antragsteller zu 1 一 und 
deren Geschaftsfohrer R, schlossen, ist Zweck der Gesellschaft, das 
Mietwohngrundstock X-StraBe in B. zu erwerben, es instand zu 
setzen, zu modernisieren, den Dachstuhl auszubaueげ und die moder- 
nisierten und neu geschaffenen Wohn- bzw. Geschaftsraume 
anschlieBend zu vermieten bzw. . zu verpachten (Gesamtaufwand 
5,85 Mio. DM). Das Gesellschaftskapital betragt 1,48 Mio. DM, das zu 
einem geringen Teil durch die beiden GrUndungsgesellschafter (je 
5 000 DM), im o brigen durch neu aufzunehmende Gesellschafter auf- 
gebracht werden soll. Die Geschaftsfohrung der Gesellschaft obliegt 
den Gesellschaftern; sie bestellen zur Fohrung der Geschafte einen 
gemeinsamen Bevollmachtigten (Geschaftsbesorger), der sie in allen 
Angelegenheiten, die mit der GeschaftsfUhrung zusammenhangen, 
umfassend vertritt. Zur Geschaftsbesorgerin berief die GbR die 
GmbH, die in gleicher Weise for andere Modernisierungsfonds tatig 
ist. For die 為lt der lnvestitionsphase wird ein Treuhander eingesetzt, 
der die ordnungs- und vertragsgemaBe Ver肥ndung der Gesell・ 
schaftsmittel zu o berwachen hat 

Kurz nach AbschluB des Gesellschaftsvertrages schloB die GbR eine 
Reihe von vorformulierten und auch anderen Fonds zugrunde liegen- 
den ぬrtragen, u.a.: 

a）ぬrtreten durch die GmbH einen Treuhandvertrag mit der Treu- 
handerin, in dem diese beauftragt wird, for die Treugeber bis zur 
Fertigstellung des Modernisierungsvorhabens bestimmte Aufgaben 
durchzufohren, insbesondere die erforderlichen ぬrt慮ge abzuschlie- 
Ben. Die Treuhandgebohr belauft sich auf 62 700 DM. 

b) Ebenfalls vertreten durch die GmbH einen ぬrtriebsvertrag mit der 
GmbH, in dem diese mit der,, Plazierung'' von Gesellschaftskapital- 
anteilen an interessierte Kapitalanleger beauftragt wird. Die GbR soll 
der GmbH for das von ihr vermittelte Eigenkapital eine Provision von 
12 v. H. des diesem Eigenkapital entsprechenden Gesamtaufwandes 
血hlen (Provision 660 000 DM). 

Die GbR schloB auBerdem folgende ぬrtrage, bei denen sie jeweils 
durch die Treuhanderin vertreten war: 

c) Einen Baubetreuungsvertrag mit der GmbH, mit der die-GbR den 
Baubetreuer beauftragt, sie bei der technischen und wirtschaftlichen 
Vorbereitung, Durchfohrung und Abwicklung des Bauvorhabens um- 
fassend zu betreuen und zu vertreten. Als Honorar sind 250 800 DM 
vereinbart 
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d) Einen ぬrtrag o ber Marketing-Organisation mit der GmbH, in dem 
die GbR die GmbH beauftragt, Strukturuntersuchungen o ber die 
Nachfrage von Modernisierungsmodellen und Bearbeitung der ver- 
triebsseitigen Anforderungen an die Modellgestaltung, die Vorberei- 
tung von Prospektmaterial und die ぬrmittlung einer renommierten 
ぬrtriebsfirma f口r die Plazierung des Gesellschaftskapitals gegen 
ein Honorar von 62 700 DM durchzufohren 

e) Einen Endfinanzierungsvermittlungsvertrag mit der GmbH, in 
welchem sich die GmbH verpflichtet, for das Modernisierungsvor- 
haben sowie das Grundstock die langfristige Endfinanzierung in 
erforderlicher H6he zu beschaffen. For die ぬrmittlung der Endfinan- 
zierung erhalt die GmbH ein Honorar von 89 333 DM. 

f) Einen ぬrtrag ロber die Zwischenl1nanzierungsvermittlung mit der 
GmbH, in dem sich die GmbH zur ぬrmittlung der Finanzierung bis 
zur Valutierung der Endfinanzierungsmittel bzw. bis zur 民rtigstel- 
lung (Bauzeitfinanzierung) gegen ein Honorar von 80 400 DM ver- 
pflichtet. 

g) Einen Burgschaftsverpflichtungsvertrag mit der GmbH, in dem 
sich die GmbH verpflichtet, auf ぬrlangen des zwischenfinanzie- 
renden Kreditinstituts for das Zwischenfinanzierungsvolumen von 
4, 02 Mio. DM eine Borgschaft gegen eine Provision von 40 200 DM 
zu o bernehmen. 

h) Einen Vertrag o ber die wohnwirtschaftliche Beratung mit der 
GmbH, in dem sich die GmbH zur wohnwirtschaftlichen Beratung im 
Rahmen'des Modernisierungsvorhabens verpflichtet. Als Honorar 
ver&nbarten die ぬrtragsparteien 62 700 DM 

i) Ein ぬrtrag o ber die Erstvermietung und Mietgarantie mit der 
GmbH, in dem die GbR die GmbH mit der ぬrmietung der wahrend 
der Modernisierung frei werdenden Altbauwohnungen beauftragt. 
Die GmbH o bernimmt auBerdem die Garantie dafor, daB der GbR 
wahrend der ersten fonf Jahre nach Garantiebeginn aus der Ver- 
mietung des Objekts ein bestimmter Mindestmietzins zuflieBt. Als 
Honorar for die Vermietung sind 5 700 DM, for die Ubernahme der 
Vermietungsgarantie 84 825,12 DM vereinbart. 

」） Einen Steuerberatungsvertrag mit einer Steuerberatungsgesell- 
schaft mit einem Gesamthonorar von rd. 125 000 DM 

k) Einen Generalunternehmervertrag mit der S-Bauunternehmung 
AG, in dem die GbR den Auftragnehmer mit der schlosselfertigen 
Herstellung dergesamten BaumaBnahme gegen einen Pauschalfest- 
preis von rd. 2,08 Mio. DM beauftragt. 

Schon vor AbschluB des Gesellschaftsvertrages der GbR hatten die 
beiden Grondungsgesellschafter einen Kaufvertrag o ber das Grund- 
stock, das mit einem 1909 errichteten Mietwohnhaus bebaut ist, zum 
Kauforeis von 1 500 000 DM abaeschlossen. Im November 1988 hatte 
ein ircniieKi eine b uosianzuniersucnung vorgenommen, ciie ertor- 
derlichen InstandsetzungsmaBnahmen aufgezeichnet sowie eine 
Vorschlagsliste for die ModernisierungsmaBnahmen aufgestellt んr 
Werbung wurde ein Prospekt herausgegeben, in dem die Vorzoge des 
Modernisierungsvorhabens dargestellt sind und u.a. darauf hinge- 
wiesen wird, daB Steuervorteile nach§§14 a und 14 b des Berlin- 
forderungsgesetzes (BerlinFG) beansprucht werden k6nnten, das 
notwendige Eigenkapital bereits im Jahr der Baufertigstellung bei 
einem Steuerpflichtigen mit einem Steuersatz ab ca. 51 v. H. durch 
die Steuerersparnis finanziert werde, und daB sich 一 bezogen auf 
das Eigenkapital 一 von 1988 bis 1997 eine kumulierte Verlustquote 
von 294,99 v. H. ergebe. Der durchschnittliche Quadratmeterpreis 
nach Durchfohrung der BaumaBnahmen wird im Prospekt mit 2 638 
DM und der gesamte,, Gebohrenaufwand" mit rd., 1,8 Mio. DM bezif- 
fert. Zwei Wochen nach AbschluB des Vermittlungsvertrages war 
das Eigenkapital,, plaziert ‘二 d.h. die GmbH hatte 22 Gesellschafter 
(Antragsteller) geworben, die ihren Beitritt zu der GbR erklarten und 
sich verpflichteten, ihre Einlagezu leisten. Die ModernisierungsmaB- 
nahmen sollten 1990 abgeschlossen sein. 

Die GmbH stellt der GbR for die ぬrmittlung des Eigenkapitals am 
28. 12. 1988 netto 660 000 DM 一 rd. 45 v. H. des vermittelten Eigen- 
kapitals 一 in Rechnung. Einen Teilbetrag dieser ぬrmittlungspro- 
vision (560 000 DM) wies die GbR zusammen mit anderen,, Gebohren" 
in ihrer Erklarung zur gesonderten und einheitlichen 民ststellung der 
Einkonfte aus ぬrmietung und Verpachtung for das Streitjahr 1988 
als Werbungskosten und 一 soweitan die GmbH gezahlt 一 gleich- 
zeitig als Sondereinnahmen der GmbH aus. Dadurch ergab sich 
一 ohne die Sondereinnahmen 一 ein WerbungskostenuberschuB 
von 971 255 DM und unter Berocksichtigung der auf die GmbH ent- 
fallenden Sondereinnahmen ein WerbungskostenoberschuB von 
136 505 DM. Der Antragsgegner und Beschwerdegegner (das Finanz- 
amt 一 FA 一）begrenzte bei der unter dem Vorbehalt der Nach・ 
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profung stehenden gesonderten und einheitlichen Feststellung den 
Werbungskostenabzug hinsichtlich der ぬrtriebsprovision auf 
25 v. H. des vermittelten Eigenkapitals (370 000 DM). Das FA beur- 
teilte den Restbetrag von 190 000 DM als Anschaffungs- bzw. Herstel-- 
lungskosten, auf die es Absetzungen for Abnutzung (AfA) gewahrte. 
Dabei ging es davon aus, daB nur eine Eigenkapitalvermittlungs- 
provision von 25 v. H. des Eigenkapitals angemessen sei. 

Uber den dagegen von den Antragstelle而 erhobenen Einspruch ist 
noch nicht entschieden. Den gleichzeitig gestellten Antrag auf Aus- 
setzung der Vollziehung des 凡ststellungsbescheids wies das FA 
zurock. Der daraufhin beim Finanzgericht (FG) auf Aussetzung der 
Vollziehung des 凡ststellungsbescheids gerichtete Antrag blieb 
ebenfalls erfolglos. Die Antragsteller begrondeten ihren Antrag im 
wesentlichen damit, eine Vermittlungsprovision von 12 v;H. des ein- 
gesetzten Gesamtkapitals sei in BerUn for Modernisierungsfonds in 
der Rechtsform einer GbR o blich. Das FA wies demgegenロber darauf 
hin, daB nach in Berlin durchgefohrten Erhebungen for die Jahre 1983 
bis 1986 bei Auswertung von 198 Steuerfallen Eigenkapitalvermitt-- 
lungsprovisionen zwischen 21 und 27 立 H. des vermittelten Eigen- 
kapitals festgestellt worden seien. 

Das FG fohrte zur Begrondung seines den Antrag abweisenden 
Beschlusses aus, nach der neueren hochstrichterlichen Recht- 
sprechung seien die Antragsteller nicht als Bauherren, sondern als 
Erwerber zu beurteilen. Es liege ein einheitliches ぬrtragswerk vor. 
Eine EinfluBm6glich肥it der Antragsteller auf Planung und Durch・ 
fohrung der ModernisierungsmaBnahmen habe nicht bestanden, 
zumal einige der ぬrtrage, insbesondere der ぬrtriebsvertrag, schon 
vor der ersten Gesellschafterversammlung abgeschlossen seien. Es 
k6nne daher dahinstehen, ob die umstrittenen Aufwendungen der 
H6he nach angemessen seien. 

Dagegen wenden sich die Antragsteller mit ihrer vom FG zugelasse- 
nen Beschwerde. 

Aus den Grnden: 

Die Beschwerde ist unbegrondet. 

1. Gern.§69 Abs.3 i. V. rn. Abs.2 Satz 2 der Finanzgerichts- 
Ordnung (FGO) kann das Gericht der Hauptsache die Voll- 
ziehung eines angefochtenen ぬrwaltungsakts wegen ernst- 
liclier Zweifel an dessen RechtrnaBigkeit aussetzen. Ernst- 
liche Zweifel liegen nach der standigen h6chstrichterlichen 
Rechtsprechung vor, wenn neben for die RechtrnaBigkeit 
sprechenden Urnstanden gewichtige, gegen die Recht・ 
rnaBigkeit sprechende Gronde zutage treten, die Unent- 
schiedenheit oder Unsicherheit in der Beurteilung der 
Rechtsfragen oder Unklarheit in der Beurteilung der 仏t・ 
fragen bewirken. (Wird ausgefhだ．) 

II. Bei Anwendung dieser Grundsatze erweist sich die Ent- 
scheidung der Vorinstanz als zutreffend. Es bestehen keine 
ernstlichen Zweifel daran, daB die Aufwendungen for die 
ぬrrnittlung des Eigenkapitals irn Streitjahr nicht sofort als 
Werbungskosten abziehbar sind. 

1. Der Senat hat irn Urteil vorn 14. 11. 1989 IX JR 197/84 (BFHE 
158, 546, BStBI II 1990, 299【＝ MittBayNot 1990, 210]) ent- 
schieden, daB Anleger irn Bauherrenrnodell einkornrnen- 
steuerrechtlich regelrnaBig nicht als Bauherren, sondern 
als Erwerber des bebauten GrundstUcks zu beurteilen sind, 
wenn sie sich aufgrund eines von den Projektanbietern 
vorforrnulierten Vertragswerks beteiligen und sich bei den 
darnit zusarnrnenhangenden Rechtsgeschaften durch die 
Projektanbieter vertreten lassen. Alle in diesern Zusarnrnen-- 
hang an die Anbieterseite geleisteten Aufwendung節， die 
auf den Erwerb des GrundstUcks rnit dern bezugsfertigen 
Gebaude gerichtet sind, stellen deshalb Anschaffungs- 
kosten dar. \N白gen der BegrUndung wird zur ぬrrneidung von 
Wiederholungen auf dieses Urteil Bezug genornrnen. Die 
Grundsatze dieser Entscheidung sind auch anzuwenden, 
wenn sich die Anleger zu einer GbR zusarnrnenschlieBen, 
urn das Bauvorhaben durchzufUhren, und die Initiatoren zu 
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den Gesellschaftern geh6ren (Urteil vom 7. 8. 1990 IX R 70/86, 
BFHE 161, 526, BStBI II 1990,1024). Das gilt jedenfalls dann, 
wenn das der Gesellschaft zugrunde liegende Vertragswerk 
一 wie im Streitfall 一 vorformuliert ist und die Initiatoren die 
Geschafte der Gesellschaft fohren. In einem solchen Fall 
beherrschen nicht die Gesel Ischafteち sondern die lnitiato- 
ren das Baugeschehen (vgl. auch Tz. 6 des Schreibens des 
Bundesministers der Finanzen 一 BMF 一 vom 31.8.1990 
IV B 3 一 5 2253 a 一 49/90, BStBI 1 1990, 366; sog. Bau- 
he rre n- Erl aB). 

In Fortentwicklung der Rechtsprechung hat der Senat zw-i・ 
schenzeitlich o berdies entschieden, daB die Aufwendungen 
im Rahmen eines Bauherrenmodells auch dann einheitlich 
zu beurteilen sind, wenn der Kaufer einer Eigentumswoh- 
nung in einem Altbau mit dem VerauBerer zugleich deren 
Renovierung vereinbart. SchlieBt er gleichzeitig mit dem 
Kaufvertrag einen Werk- oder Geschaftsbesorgungsvertrag 
ober die Instandsetzung der in gemeinschaftlichem Eigen- 
tum befindlichen Gebaudeteile ab, so ist von einem einheit- 
lichen, auf die Anschaffung einer renovierten Eigentums- 
wohnung in einem renovierten Gebaude gerichteten Vor- 
gang auszugehen, wenn die Vertrage in engem wirtschaft- 
lichem Zusammenhang stehen (Urteil vom 30.7.1991 IX R 
43/89, BFHE 165, 245, BStBI II 1991, 918). 
2. Die for diese Entscheidungen tragende Erwagung, daB es 
for die Beurteilung des gesamten Aufwands als Anschaf-- 
fungs- oder Herstellungskosten keinen Unterschied macht, 
ob er aufgrund eines einzigen Vertrages in einer Summe 
oder aufgrund mehrerer Vertrage 一 in die der einheitliche 
Vorgang nicht zuletzt aus steuerrechtlichen Gronden aufge- 
spalten wird 一 in Teilbetragen zu zahlen ist, hat auch for das 
,,Modernisierungsmodell'\ das dem Streitfall zugrunde liegt, 
Bedeutung. Samtliche Vertrage dieses Modells sind auf die 
Ubertragung eines einheitUchen 比istungsgegenstandes 
gerichtet (vgl. dazu Urteil vom 6. 3. 1991 II R 133/87, BFHE 
164, 117, BStBI II 1991, 532) und miteinander verbunden. 
Zweck des Gesamtaufwands ist es, den Anlegern das 
Grundstock mit dem von Grund auf instandgesetzten 
Gebaude zu verschaffen, das die alleinige Grundlage der 
Geschaftstatigkeit der GbR bildet. Die verschiedenen Auf- 
wendungen aufgrund der einzelnen Vertrage einschlie引ich 
der Eigenkapitalvermittlungsprovision sind nur Rechnungs- 
faktoren im Rahmen des Gesamtaufwandes, der nach dem 
Gesellschaftsvertrag begrenzt ist und nicht o berschritten 
werden darf. DaB for die Anleger auch im Streitfall nicht die 
einzelne,, Gebohr", sondern nur der Gesamtaufwand bedeut- 
sam ist, ergibt sich aus dem Werbeprospekt des Fonds, in 
dem der Gesamtaufwand pro Quadratmeter Wohnflache for 
das sanierte Grundstock ausgewiesen ist. 
Ein Modernisierungsmodell unterscheidet sich von den vom 
Senat bisher beurteilten Bauherrenmodellen 一 insbeson・ 
dere dem sog.,, K6lner Modell'‘一 nur dadurch, daB die 
Anleger nach den bisher beurteilten Bauherrenmodellen ein 
unbebautes Grundst0ck erwerben und dieses auf der Grund- 
lage desvon den Initiatoren entwickelten Gesamtkonzepts 
mit einem Neubau bebauen, wahrend bei den Modernisle- 
rungsmodellen das Grundstock bereits bei dem Erwerb mit 
einem instandsetzungsbedorftigen Gebaude bebaut ist, das 
die Anleger im AnschluB an den Erwerb mit erheblichen 
Aufwendungen von Grund auf sanieren und ggf. erweitern. 

3. Die danach gebotene einheitliche Beurteilung samtlicher 
Aufwendungen der Anleger eines Modernisierungsmodel 15 
schlieBt es aus, einen Teil der Aufwendungen als Anschaf- 
fungs- bzw. Herstellungskosten, einen anderen Teil als  

sofort abziehbare Werbungskosten zu beurteilen. Samtliche 
Aufwendungengeh6ren zu den Anschaffungs- oder Herstel-- 
lungskosten. Das gilt auch for die Provisionen for die Ver- 
mittlung des Eigenkapitals bzw. des Beitritts von Anlegern. 
Wenn aus Tz. 7.1 des Bauherren-Erlasses vom 31. 8. 1990 
(a. a. 0.) etwas anderes zu entnehmen sein sollte, k6nnte der 
Senat sich dem nicht anschlieBen. Der Senat hat bereits vor 
Ergehen des Urteils in BFHE 158, 546, BStBI II 1990, 299 Auf- 
wendungen der Bauherren for die Vermittlung des Beitritts 
zu einer Bauherrengemeinschaft den Anschaffungs- oder 
Herstellungskosten zugerechnet (Urtei 1 des Bundesfinanz- 
hofs 一 BFH 一 vom 29.10.1985 IX R 107/82, BFHE 145, 351, 
BStBI II 1986, 217, Abschn. II 2 b ee; bestatigt in BFHE 158, 
546, BStBI II 1990, 299, Abschn. VI 2 a. E.; ebenso for eine 
Bauherrengemeinschaft mit Einkonften aus Gewerbebetrieb 
die BFH-Urteile vom 13. 10. 1983 IV R 160/78, BFHE 139, 273, 
BStBI II 1984, 101, und vom 23.10.1986 IV R 352/84,.BFHE 
148, 49, BStBI II 1988, 128). Er hat allerdings in seinem Urteil 
vom 24.2. 1987 IX R 114/82(BFHE 149, 233, BStBI II 1987, 810) 
一 in Ubereinstimmung mit dem Urteil des IV.Senats in 
BFHE 148, 49, BStBI II 1988, 128 一 entschieden, daB die 
Eigenkapitalvermittlungsprovision, die eine Personengesell- 
schaft einem Dritten zahlt, soweit sie angemessen ist, 
sofort abziehbare Werbungskosten sein kann. Er hat in 
dieser Entscheidung jedoch darauf hingewiesen, daB die 
Eigenkapitalvermittlungsprovision dann zu den Anschaf- 
fungskosten der Gesellschaft for das erworbene Grund- 
stock und die aufstehenden Baulichkeiten geh6rt, wenn sie 
bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise nach ihrer Zweck- 
bestimmung dem Erwerb des Wirtschaftsguts dient. Diese 
Voraussetzung for die Zurechnung zu den Anschaffungs- 
oder Herstellungskosten ist 一 wie sich aus den Ausfohrun・ 
gen in Abschn. II 2. ergibt 一 erfollt. Es ist in einem solchen 
Fall unerheblich, ob die Anleger als Einzelperson oder die 
von ihnen gebi Idete Personerigesellschaft die Vermittlungs- 
provisionen vereinbaren und bezahlen. 

4. Der Zurechnung der Vermittlungsprovision zu den An- 
schaffungs- oder Herstellungskosten steht§248 Abs. 1 des 
Handelsgesetzbuches (HGB) nicht entgegen. Nach dieser 
Vorschrift dorfen Aufwendungen for die Beschaffung des 
Eigenkapitals in die Bilanz des ぬufmanns nicht als Aktiv- 
posten aufgenommen werden. Der Senat kann uner6rtert 
lassen, ob die Vorschrift im Rahmen der Ermittlung der Ein- 
konfte aus Vermietung und Verpachtung entsprechend an- 
wendbar ist. Denn bei den umstrittenen Vermittlungsprovi・ 
sionen handelt es sich, wie dargelegt, nicht um Grondungs- 
kosten der Bauherrengemeinschaft, sondern um Aufwen- 
dungen, die der Anschaffung oder Herstellung des Grund- 
st0cks bzw. des sanierten Gebaudes dienen. 

III. Wegen der gebotenen summarischen Beurteilung der 
Sach- und Rechtslage braucht nicht abschlieBend ent- 
schieden zu werden, ob die Vermittlungsprovision zu den 
Anschaffungskosten des Grundstocks mit dem Altbau oder 
zu den Herstellungskosten, die im Rahmen der Sanierung 
anfallen, rechnet. Der Senat hat in standiger Rechtspre- 
chung erhebliche Instandsetzungs- und Modernisierungs-- 
kosten unter bestimmten weiteren Voraussetzungen als an- 
schaffungsnahen Herstellungsaufwand beurteilt (zuletzt mit 
ausfohrlicher Begrondung im Urteil vom 29. 10. 1991 IX R 
117/90, Der Betrieb 1992, 556, m.w.N.). Zu diesen anschaf-・ 
fungsnahen Herstellungskosten k6nnte 一 ganz oder teil- 
weise 一 aufgrund des inneren Zusammenhangs der Ver- 
trage auch die umstrittene Vermittlungsprovision geh6ren. 
Darauf kommt es indes nicht an, weil sich der Aufwand auch 
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in diesem Fall nur im Rahmen der AfA auswirkt, die das FA 
im Streitfall gewahrt hat. Ebenso ist unerheblich, ob dieぬr 
mittlung5prOVi5iOn der H6he nach angemessen ist (dazu 
Tz. 7.1 des Bauherren-Erlasses vom 31. 8. 1990, a. a. 0.) und ob 
die GbR auf der Grundlage der zwischpnzeitlich ergangenen 
Urteiledes Vlll.Seriats vom 21.8.1990V川 R 25/86 (BFHE 
163, 524, BStBI II 1991, 564) und vom 10.9.1991 VIII R 39/86 
(BFHE 165, 406, BStBI II 1992, 328) als Verlustzuweisungs-・ 
gesellschaft zu beurteilen i st. Da dem Gericht auch im 
Rahmen des summarischen ぬrfahrens der Aussetzung der 
Vollziehung eine也rb6serung verwehrt ist, muB es i ni Ergeb- 
rils bei dem vom FA gesondert und einheitUch festgestellten 
Werbungskosten0berschUB verbleiben; eine Erhohung die- 
ses O berschusses i m Wege der Aussetzung der Vollziehung 
ist jedoch ausgeschlossen. 

Anmerkung 加r Schriftleitung: 

Vgl. hierzu auch Schreiben des BMF vom 5. 10. 1992, in 
diesem Heft 5. 60. 

27. EStG§10 Abs. 1 Nr. 1 a,§12 Nrn. 1 und 2,§22 Nr. 1 
Satze 1 und 2 (Kein Abzug von たrsorgungsleistungen als 
吻uern加 Last bei Vorbehaltsniel3brauch) 

Erwirbt jemand ぬrm6gen unter Vorbehalt des NieBbrauchs 
und sagt er aus diesem AnlaB dem o be円eber Versorgungs・ 
leistungen zu, sind die Aufwendungen hierfUr in der Regel 
nicht als dauernde Last abziehbar. 

BFH, Urteil vom 25. 3. 1992 一 x R 100191 一 

dem Tatbestand: 
Klager ist als Gewerbelehrer nichtselbstand句 tatig. Mit Vertrag 
7. 11. 1989 o bertrug ihm sein damals 59 Jahre alter Vater mit 

Wirkung vom 1.12. 1989 ein Grundstock in A ,,Als Gegenleistung'' 
raumte der Klager ihm einen lebenslanglichen unentgeltlichen NieB- 
brauch an dem GrundstUck ein.§2 Nr.4 des Vertrages lautet wie 
folgt: 

,,Der o bernehmer verpflichtet sich auBerdem, den o berlasser in 
alten und kranken 私gen zu hegen und zu pflegen, soweit dies 
unter Berocksichtigung der Ortsferne und der beruflichen und 
familiaren Verhaltnisse des iJbernehmers m6glich ist. Hierzu 
geh6ren auch haufige Besuche, Ausfahrten mit dem Uberlasser 
und auch Urlaubsfahrten." 

For das Streitjahr 1989 beantragte der Klager u. a,die Aufwendungen 
fUr im Dezember 1989 durchgefohrte Besuchsfahrten nach A, dem 
Wohnsitz seines ぬters, sowie for Spazierfahrten 一 insgesamt 
904,26 DM 一 zum Abzug als dauernde Last（§10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 
des Einkommensteuergesetzes 一 EStG 一）zuzulassen. Er vertrat 
die Auffassung, es handle sich nicht um Unterhaltslelstungen i. 5. 
des§12 Nr.2 EStG. Der Beklagte (das Finanzamt 一 FA 一）lehnte 
den Abzug ab. 
Das Finanzgericht (FG) hat die Klage abgewiesen. Die Fahrtkosten 
geh6rten zu den nach§12 Nr. 2 EStG nicht abziehbaren Aufwendun-- 
gen. Der Vertrag vom 7. 11. 1989 sei keino bergabevertrag in dem von 
derZivUrechtsprechung und der Rechtsprechung des Bundesfinanz- 
hofs (BFH) vorausgesetzten Sinne, daB sich der Ubergeber des Ver- 
m6gens Ertrage seines Verm6gens in Gestalt von 
leistungen vorbehalte. Der Klager habe lediglich 
tu m'‘一 die ぬrm6genssu bstanz 一 erworben Die Nutzungen 
Grundstockes stonden aufgrund des Niel3brauches nach wie 
seinem ぬter zu. Bei dieser Sachlage sei nicht der Fall gegeben, 
sich o bergeber und o bernehmer den Ertrag des u bergebenen 
m6gens teiltern Der Klager k6nne seine Aufwendungen nicht 
Ertragen des Grundstockeserwirtschaften; er mosse die mit den 
ein barten 山istungen verbundenen Aufwendungen,, aus seinem eige- 
nen ぬrm6gen" tragen. 
Mit der Revision rQgt der Klager Verletzung materiellen Rechts 
Er beantragt sinngemaB, das angefochtene Urteil aufzuheben und 
den Einkommensteuerbescheid fUr 1989 in der Weise zu a ndern, daB 
zusatzlich eine dauernde Last in H6he von 904,26 DM anerkannt 
wird. 
Das FA beantragt, die Revision als unbegrondet zurockzuweisen.  

Aus den Gルnden: 

Die Revision ist unbegrondet. 

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen 
ぬrpflichtungsgronden beruhenden Renten und dauernden 
Lasten, die nicht mit Einkonften in Zusammenhang stehen, 
die bei der Veranlagung auBer Betracht bleiben（§10 Abs. 1 
Nr. 1 a EStG). Dauernde 山sten sind i n vollem Umfang 
abziehbar（§10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG). Leibrenten kbnnen 
一 nach naherer MaBgabe des§10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 2 
EStG 一 nur mit dem Ertragsanteil abgezogen werden, der 
sich aus der in§22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG aufgefohrten 
Ertragswerttabelle ergibt. 

2. Der GroBe Senat des BFH hat sich i ri zw& Entscheidun-・ 
gen mit der O bergabe von Verm6gen gegen Versorgungs- 
leistungen befaBt. 

a) In seinem BeschluB vom 5.7.1990 GrS 4-6/89 (BFHE 161, 
317, 326 ff., BStBI II 1990, 847「＝ MittBayNot 1990, 372]) hat 
er die zivil- und steuerrechtliche SQnderstellung- des ぬr・ 
m6gensobergabevertrages hervorgehoben. 

In zivilrechtlicher Hinsicht handelt es sich hierbei um eine 
ぬreinbarung, in der Eltern ihr Verm6gen, insbesondere 
ihren Hof, Betrieb oder (auch: privaten) Grundbesitz mit 
Rocksicht auf die konftige Erbfolge auf einen oder mehrere 
Abkmmlinge o bertragen und dab& for sich einen aus- 
rei ch enden 山bensunterhalt und for die auBer dem Uber- 
nehmer noch vorhandenen weiteren Abk6mmlinge Aus- 
gleichszahlungen ausbedingen. Die Besonderheit des Uber-- 
gabevertrages wird darin gesehen, daB er der folgenden 
Generation unter Vorwegnahme des Erbfalls das Nach- 
rocken in eine die Existenz wenigstens teilweise begron- 
dende Wirtschaftseinh&t erm6glicht und gl&chzeitig die 
Versorgung des,O bergebers aus dem o bernommenen Ver- 
m6gen zumindest zu einem Teil sichert. 

In steuerrechtlicher Hinsicht beruht die Zurechnung der ぬr・ 
sorgungsleistungen aus einer Verm6gensobergabe zu den 
Sonderausgaben und wiederkehrenden Bezogen darauf, daB 
sich der Verm6gensobergeber in Gestalt von Versorgungs- 
leistungen typischerweise Ertrage seinesぬrm6gens vorbe- 
halt, die nunmehr allerdings vom Verm6gensobernehmer 
erwirtschaftet werden mossen (BeschluB in BFHE 161, 317, 
328 f., BStBI II 1990, 847, unter 0. II. 1. c). Durch ihre Charak- 
terisierung als vorbehaltene Verm6gensertrage unterschei- 
den sich Versorgungsleistungen von Unterhaltsleistungen 
i. 5. von§12 Nr. 1 EStG; sie enthalten deshalb auch 鴎ine 
Zuwendungen des Vermdgens0bernehmers aufgrund freiwil- 
lig begrondeter Rechtspflicht 1. 5. von§12 Nr. 2 EStG. Da die 
Versorgungsleistungen keine Gegenleistung des Uberneh- 
mers sind, mossen sie auch nicht vorab mit dem Wert des 
obertragenen Verm6gens verrechnet werden・ 

Der GroBe Senat hat an der o berkommenen Rechtsprechung 
festgehalten, daB ぬrsorgungsleistungen, die anlaBlich 
der Vermogensobergabe im Wege der vorweggenommenen 
Erbfolge vom O bernehmer zugesagt werden, weder Ver- 
auBerungsentgelt noch Anschaffungskosten, sondern 
wiederkehrende Bezoge und Sonderausgaben darstellen. 
Hierbei kommt es nicht darauf an, ob im Einzelfall die zivil- 
rechtlichen Voraussetzungen eines 山ibgedinges (Art. 96 
EGBGB) erfollt sind (BFHE 161, 317, 327 f., BStBI II 1990, 847, 
unter 0. II. 1. b und c). 

b) Mit BeschluB vom 15.7.1991 GrS 1/90 (BFHE 165, 225, 
BStBI II 1992, 78, unter 0. II. 3「＝ MfttBayNot 1992,67]) hat 
derGroBe Senat des BFH des weiteren entschieden: In sach-- 
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lichem Zusammenhang mit einer ぬrm6gensubergabe ver- 
ei nbarte wiederkehrende Leistungen 一 auch abanderbare 
Geldleistungen 一 sind Hauptanwendungsfall der in vollem 
Umfang abziehbaren dauernden Last. 

3. Das FG hat zu Recht entschieden, daB die hier zu beurtei-・ 
leride Ubertragung des GrundstUcks unter Vorbehalt des 
NieBbrauchs kein ぬrmogensobergabevertrag im vorge・ 
nannten Sinne ist, und daB deswegen die Zuwendungen 
des Klagers an seinen Vater nach§12 Nr.2 EStG nicht 

-abgezogen werden konnen. 

a) Werden samtliche Nutzungen des o bertragenen ぬr・ 
m6gens mit dinglicher Wirkung in vollem Umfang vorbe- 
halten, liegt zivilrechtlich kein Altenteilsvertrag vor. Denn fur 
diesen ぬrtragstypus ist kennzeichnend, daB der Altenteiler 
sein ぬrm6gen gerade deswegen o bertragt, weil er Ein・ 
kUnfte hieraus nicht mehr selbst erwirtschaften, sondern 
aus dem Ertrag des o bertragenen ぬrm6geris versorgt 
werden w川（Urteil des BGH vom 31. 10. 1969 V ZR 138/66, 
NJW 1970, 282, unter II. B. 1.; ausfohrlich GroBer Senat in 
BFHE 161, 317, 326, BStBl II 1990, 847, unter C. II. 1. a). Ein 
ぬrtrag, in dem sich der Ubergeber den NieBbrauch an dem 
Ubergebenen ぬrmogen in vollem Umfang vorbehalten hat 
(sog. TotalnieBbrauch), kann nicht dadurch gepragt sein, daB 
der o bernehmer den scheidendeno bergeber versorgt (BGH- 
Urteile vom 30.4.1980 VZR 7/79, WM 1980, 826; vom 
4. 12. 1981 V ZR 37/81, WM 1982, 208; BayObLG, BeschluB 
vom 25. 3. 1975 BReg. 2 Z 8/75, BayObLGZ 1975, 132, 136 f., 
m. w. N.; ルcher in MUnchener Kommentar, Art.96 EGBGB 
Rdnr. 18). Ob dies auch dann gilt, wenn der NieBbrauch ledig- 
lich zur Sicherung von Altenteilsleistungen bestellt wird, 
kann hier dahingestellt bleiben. 

b) Zwar sind auch in steuerrechtlicher Hinsicht ぬrsorgungs- 
leistungen aus einer ぬrm6gensUbergabe unabhangig da- 
von den Sonderausgaben und wiederkehrenden BezUgen 
zuzurechnen, ob die zivilrechtlichen Voraussetzungen eines 
Altenteilsvertrages (Leibgedinges) erfol lt sind. Diesem 
steuerrechtlichen Typus des o bergabevertrages konnen 
aber solche ぬreinbarungen nicht mehr zugeordnet werden, 
bei denen sich der Ubergeber den gesamten Ertrag des ぬr- 
m6gens vorbehalt und ihm ohnehin die Einkonfte aus der 
Nutzung dieses Verm6gens 一 originar 一 zug erec h n et 
werden. Es gibt keinen rechtlichen Grund dafoち die anlaB- 
lich des Vorbehalts eines solchen NieBbrauchs vereinbarten 
臨istungen des (neuen) Eigentomers an den NieBbraucher 
vom Abzugsverbot des§12 Nr.2 EStG auszunehmen. 

c) Der GroBe Senat hat sich in den vorstehend unter 2. dar- 
gestellten Entscheidungen ausschlieBlich mit den steuer- 
rechtlichen Folgen des ぬrmogensUbergabevertrages be- 
faBt. Die von ihm ausgesprochene Charakterisierung der 
Versorgungsleistungen,, als vorbehaltene ぬrm6gensertrage" 
versteht der erkennende Senat in dem Sinne, daB durch den 
Abzug der dauernden Last beim ぬrpflichteten und durch die 
Erfassung wiederkehrender EinkUnfte beim Bezieher das der 
gesetzlichen Regelung zugrunde liegende Prinzip der,, vor- 
behaltenen ぬrm6gensertrage" rechtstechnisch verwirklicht 
wird. Diese o berleitung (Transfer) der vom o bernehmer des 
ぬrm6gens erwirtschafteten EinkUnfte auf den Versorgungs- 
berechtigten setzt notwendigerweise voraus, daB die Ab- 
ziehbarkeit der dauernden Last nicht durch§12 EStG und 
die Zurechnung de.r wiederkehrenden BezUge nicht durch 
§22 Nr. 1 Satz 2 EStG ausgeschlossen ist. Dieses den Aus- 
schluB der§§12, 22 Nr. 1 Satz 2 EStG rechtfertigende Prinzip 
hat andererseits Geltung nur for das Rechtsinstitut, Ver- 
m6gensobergabe gegen ぬrso rg u n gs 1 ei st u n gen'1 

4. Der GroBe Senat hat in seinem BeschluB in BFHE 161, 317, 
328 f., BStBI II 1990, 847 zum rechtlichen Gesichtspunkt der 
vorbehaltenen 肥rm6gensertrage ausgefUhrt, daB Abzug 
und ぬrsteuerung der ぬrsorgungsleistungen,, zu einem 
ahnlichen Ergebnis" fUhren Wie der Vorbehalt eines gegen- 
standlich beschrankten NieBbrauchs durch den o bergeber 
der mit einer entgeltlichen Nutzungsuberlassしng an den 
ぬrm6gensUbernehmer verbunden ist. Hierin kommt zum 
Ausdruck, daB das Rechtsinstitut, Verm6gensUbergabe- 
vertrag" nicht die 田lle des VorbehaltsnieBbrauchs umfaBt. 
Mit der Bezugnahme auf die BFH-Urteile vom 15.5. 1986 
III R 190/82 (BFHE 147, 22, BStBI II 1986, 714「＝ MittBayNot 
1986, 279]), vom 26. 2. 19871V R 325/84 (BFHE 150, 321, BStBI 
II 1987, 772「＝ MittBayNot 1988, 48] und vom 31.3.1987 
lx R 53/83 (BFH/NV 1987, 645) geht der GroBe Senat unaus- 
gesprochen davon aus, daB der steuerrechtlich anzuerken-・ 
nende Vorbehalt eines TotalnieBbrauchs steuerrechtlich 
nach den allgemeinen Grundsatzen o ber die Zurechnung 
von Einkonften und die Zuwendung zu behandeln ist. Dies 
schlieBt die Aussage ein, daB dort 一 anders als bei der 
spezialgesetzlichen Regelung der 肥rm6gensubergabe 
gegenぬrsorg u n gsl e 1 st u n gen 一§12 EStG uneingeschrankt 
gilt. 

5. Der XI. Senat des BFH hatte mit Urteil vom 23. 1. 1992 
Xl R 6/87 (BFHE 167, 86, BStBI II 1992, 526) eine ぬrm6gens- 
obergabe gegen Versorgungsleibrente zu beurteilen; er hat 
hierzu ausgefohrt: Diese ぬrsorgungsrente stelle auch dann 
kein zu Anschaffungskosten fUhrendes Entgelt fUr die ぬr・ 
m6gensUbergabe dar, wenn sie nicht aus den Ertragen des 
Ubertragenen ぬrm6gens geleistet werden k6nne. Der GroBe 
Senatdes BFH habe in seinem BeschluB in BFHE 161, 317, 
BStBI III 1990, 847,, lediglich auf die typischerweise gege- 
bene Situation abgestellt'; ohne daB es insoweit auf die ぬr・ 
haltnisse des Einzelfalles ankame. Ob es sich um Versor- 
gungsleistungen nach Art vorbehaltener Ert臣ge handele, 
ergebe ein Vergleich des Kapitalwerts der Leistungen mit 
dem Wert des o bertragenen ぬrm6gens. 

Der erkennende Senat laBt dahingestellt, ob er dieser recht- 
lichen Beurteilung der Versorgungsleibrente folgen kbnnte. 
Vorliegend geht es um die Abziehbarkeit von der Hohe nach 
abanderbaren Betragen, die allenfalls als dauernde Last 
zum Abzug in Betracht kamen. (Wird ausge危hrt.) 
Die dauernde 山st setzt jedenfalls voraus, daB der o ber- 
nehmer des ぬrm6gens Ertrage erwirtschaftet und an den 
Ubergeber weiterleitet. Die Zuordnung eines Vertrages zu 
dem u.a. in dieser Weise umschriebenen Rechtstypus ist 
grundsatzlich dann nicht mehr m6glich, wenn alle Ver- 
m6gensertrage bereits mittels NieBbrauchs vorbehalten 
werden. 

28. AO 1977§39;. EStG§10 e (Zivilrechtliches o加r wirt- 
schaftliches 日gentum als Voraussetzung 危r Inanspruch- 
nahme von ダ 10 e EStG) 

§10 e EStG begUnstigt nur Wohnungen, die zivilrechtlich im 
Eigentum des Steuerpflichtigen stehen oder ihm aufgrund 
von§39 AO 1977 steuerrechtlich zuzurechnen sind (sog. 
wirtschaftliches Eigentum). Errichtet der Steuerpflichtige 
auf dem GrundstUck eines Angeh6rigen mit dessen Zustim・ 
mung ein Haus fUr eigene Wohnzwecke, erlangt in der Regel 
der Angeh6rige das zivilrechtliche und wirtschaftliche 
Eigentum an dem Geb谷ude. FUr die Inanspruchnahme des 
§lOe EStG reicht es nicht aus, daB der die Wohnung 
Nutzende deren Herstellungskosten getragen hat. 

Urteil vom 21. 5. 1992 一 x R 61191 一 
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Aus dem 乃tbes加nd: 

Die Mutter der Klagerin war Eigentumerin mehrerer Grundstucke. In 
ihrem zur Niederschnft eines Notars errichteten Testament vom 
18. 7. 1986 setzte die Mutter ihre beiden T6chter zu gleichen Teilen als 
Erben ein. Die Grundstocke verteilte sie durch Vorausvermachtnisse 
auf die Tchter. Das der Klagerin zugedachte GrundstUck sollte laut 
私stament bebaut werden. 

Die Klagerin begann 1986 mit der Errichtung eines Gebaudes, das im 
Juni 1988 bezugsfertig wurde. Nach ihrer Heirat am 4. 6. 1988 bezog 
sie zusammen mit ihrem Ehemann (dem Klager) eine Wohnung 
dieses Gebaudes. Die andere Wohnung vermietete sie ab Juli 1988. 
Im Dezember 1989 o bertrug die Mutter der Klagerin das Eigentum an 
dem Grundst0ck. 

In der Einkommensteuererklarung 1988 machten die Klager fur die 
zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wohnung einen Abzugsbetrag 
nach§10 e Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes 1987 (EStG) in 
H6he von 9 390 DM sowie Vorkosten nach§10 e Abs.6 EStG in H6he 
von 4 644 DM geltend. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das 
Finanzamt 一 FA 一）gewahrte die beantragten Begonstigungen nach 
§10 e EStG nicht, weil die Klagerin keine Wohnung im eigenen Haus 
hergestellt habe. Eihspruch und Klage der KIager gegen den Ein- 
kommensteuerbescheid 1988 waren erfolglos. 

Das Finanzgericht (FG) fohrte in seiner Entscheidung aus: Das 
Gebaude sei wesentlicher Bestandteil des Grundst0cks und daher 
im Streitjahr 1988 zivilrechtlich Eigentum der Mutter gewesen. Das 
Einverstandnis der Mutter mit dem Bauvorhaben begrUnde kein wirt- 
schaftliches Eigentum der KIagerin an dem Gebaude. Trotz des Ent- 
schadigungsanspruchs der Klagerin gegen die Mutter nach§951 des 
Borgerlichen Gesetzbuches (BGB) s& die Mutter in der Wrfogung 
ober das Grundstock rechtIicI frei gewesen. Auch durch die ぬr 
machtnisanordnung habe dfe Klagerin keine wirtschaftliche Sach- 
herrschaft u ber das Grundstuck erlangt, weil die ぬrmachtnisanord- 
nung als testamentarisch getroffene letztwillige ぬrfogung frei 
widerruflich gewesen sei. In der mondlichen ぬrhandlung habe die 
Klagerin vorgebracht, ihre Mutter und Ihre Schwester hatten befUrch- 
tet, das GrundstUck werde dem Ehemann der KIagerin zufallen, falls 
sie die bevorstehende Entbindung wegen ihres geschwachten 
Gesundheitszustandes nichtoberstehen werde. Dieses Vorbringen 
spreche ebenfalls dafoら daB die Mutter das GrundstUck der Klagerin 
noch nicht endgultig und unwiderruflich habe zur ぬrfogung stellen 
wollen. Da durch§10 e EStG die ぬrm6gensbildung durch Wohn・ 
eigentum gef6rdert werden solle, sei das 仏tbestandsmerkmal,, eige- 
nes Haus" als eigentumsbezogenes Merkmal zu verstehen. Eine dem 
(wirtschaftlichen) Eigentum nur a hnliche Rechtsstellung genoge 
daher for die Inanspruchnahme des§10 e EStG nicht 

Mit der Revision tragen die Klager vor: Nach dem Zweck der Vor 
schrift sei auch derjenige begonstigt, der nur eine eigentomerahn- 
liche Stellung innehabe. Zwischen der Mutter und der KIagerin sei 
mUndlich vereinbart worden, daB die Klagerin wie eine Eigentロmerin 
ober das GrundstUck verfUgen k6nne. Dementsprechend habe die 
KIagerin den Mietvertragu ber den vermieteten Teil des Hauses im 
eigenen Namen abgeschlossen. For den Fall des Todes der Mutter 
sei durch ぬrmachtnis sichergestellt worden, daB die Klagerin das 
GrundstUck erhalte. Das FG habe das Vorbringen der KIagerin in der 
mロndlichen ぬrhandlung falsch gedeutet. Sie habe erklart, das 
Grundstock habe nicht auf den Namen ihres Ehemannes o bertragen 
werden sollen, da diesem gegenロber gewisse Vorbehalte bestanden 
hatten. Das FG habe dagegen angenommen, daB auch der Klagerin 
gegenober Vorbehalte bestanden hatten 

Die KI谷ger beantragen, die Vorentscheidung aufzuheben und der 
Klage stattzugeben 

Das FA beantragt, die Revision zurロckzuweisen 

Aus den GrOnden: 

Die Revision ist unbegrondet. 

Zu Recht hat das FG weder einen Abzugsbetrag nach§10 e 
Abs. 1 EStG gewahrt noch Vorkosten nach§10 e Abs. 6 EStG 
zum Abzug zugelassen. 

1. Die Grundf6rderung nach§10 e Abs. 1 EStG steht Steuer- 
pflichtigen zu, die eine zu eigenen -Wohnzwecken genutzte 
Wohnung im eigenen Haus oder eine eigene Eigentums- 
wohnung hergestellt oder angeschafft haben. Der Begriff 

,,eigen" bedeutet, daB der Steuerpflichtige Eigentomer des 
von ihm errichteten Objekts sein muB. Diese mit dem all- 
gemeinen und dem bisherigen rechtlichen Sprachgebrauch 
(z.B. in§21 Abs.2 EStG i.d. F. vor 1987)o bereinstimmende 
Auslegung wird bestatigt durch die Formulierungen in§10 e 
Abs.5 und 7 EStG, die ausdrocklich die Eigentomer als 
Abzugsberechtigte bezeichnen. Da der in§39 der Abgaben- 
ordnung (AO 1977) enthaltene Vorrang des wirtschaftlichen 
vor dem zivilrechtlichen Eigentum auch im Bereich der Fr- 
derung des Wohneigentums gilt, ist in 慮Ilen, in denen zivil- 
rechtliches und wirtschaftliches Eigentum nicht o berein- 
stimmen, der wirtschaftliche Eigentomer zur Inanspruch- 
nahme des Abzugsbetrags nach§10 e Abs. 1 EStG berech- 
tigt (herrschende Meinung: z. B. Bundesmiffister der Finan- 
zen 一 BMF 一 vom 25.10.1990, BStBI 1 1990, 626 Abs.5, 
sowie Meyer in Heriワ刀annカりeuer/Raupach, Einkommen- 
steuer- und 陥rperschaftsteuergesetz mit Nebengesetzen, 
Kommentar,§lOe EStG Anm.30, m.w.N.; zweifelnd FG 
Monchen, Urteil vom 11.9. 1989 15 K 2152/89, Entscheidun- 
gen der Finanzgerichte 一 EFG 一 1989, 633). 

a) Baut der Steuerpflichtige das zu eigenen Wohnzwecken 
genutzte Haus auf einem fremden Grundstock, wird der 
Grundstockseigentomer i m Regelfal 1 durch die ぬrbindung 
des Gebaudes mit dem Grund und Boden zivilrechtlicher 
Eigentomer des Gebaudes（§§93, 94, 946 BGB), es sei denn, 
der Steuerpflichtige errichtetdas Gebaude nur zu einem 
vorobergehenden Zweck oder aufgrund eines dinglichen 
Rechts (Erbbaurecht, NieBbrauch, Dienstbarkeit) an dem 
fremden Grundstock（§95 BGB). Abweichend vom Zivilrecht 
kann der Steuerpflichtige aber wirtschaftlicher Eigentomer 
des Gebaudes sein, wenn der Grundstockseigentomer 
durch vertragliche Vereinbarung oder aus anderen Gronden 
for die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf 
das Gebaude ausgeschlossen ist（§39Abs.2 Nr.1 AO 1977). 
Das ist nur dann anzunehmen, wenn der Herausgabean- 
spruch des zivilrechtlichen Eigentomers keine wirtschaft- 
liche Bedeutung mehr hat oder kein Herausgabeanspruch 
besteht. 

Die Errichtung eines Gebaudes im eigenen Namen und for 
eigene Rechnung auf einem fremden Grundstock fUhrt in 
der Regel nicht zu wirtschaftlichびm Eigentum an dem zivil・ 
rechtlich dem Gru ndstockseigentomer geh6renden Ge- 
baude. Das Einverstandnis des Grundstockseigentomers 
mit den BaumaBnahmen begrondet allenfalls ein(ausdrUck- 
Iich oder sti 1 Ischweigend vereinbartes) obligatorisches Nut- 
zungsrecht. Weder das Nutzungsrecht noch der Anspruch 
des Bauenden gegen den Grundstockseigentomer auf 
Ersatz der Aufwendungen（§§951, 812 BGB) hindern aber 
den Grundstockseigentomer an der ぬrfogung o ber das 
Grundstock oder lassen dessen Herausgabeanspruch wirt- 
schaftlich wertlos werden (standige Rechtsprechung; z. B. 
Urteil des Bundesfinanzhofs 一 BFH 一 vom 20.9. 1989 
x R 140/87, BFHE 158, 361, BStBI II 1990, 368, m.w. N. zur 
Rechtsprechung). Stephan (Der Betrieb 一 DB 一 1987, 297, 
300), Meyer-Scharenberg,てDeutsches Steuerrecht 一 DStR 一 
1986, 785, 787) und Schmidt/Drenseck (Einkommensteuerge- 
setz, Kommentar, 10. Aufl.,§10 e Anm. 6 f.) vertreten zu§10 e 
EStG die Auffassung, daB der auf fremdem Grund und 
Boden Bauende regelmaBig wirtschaftlicher Eigentomer 
des Gebaudes werde, sofern die vereinbarte Nutzungsdauer 
nicht korzer als der Abschreibungszeitraum und der Aus- 
gleichsanspruch des Bauenden nicht vertraglich ausge- 
schlossen sei. Im Rahmen des§lOe EStG kann indessen 
nicht von einem anderen Begriff des wirtschaftlichen Eigen- 
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tums ausgegangen werden, als ihn die Rechtsprechung bis- 
her aus§39 AO 1977 entwickelt hat. Der Senat halt an dieser 
Rechtsprechung fest. 

b) Erlangt der Steuerpflichtige weder zivilrechtliches noch 
wirtschaftliches Eigentum an dem von ihm hergestellten 
Gebaude, ist er zur Inanspruchnahme der Grundf6rderung 
nach§10 e Abs. 1 EStG nicht berechtigt. Eine vom Wortlaut 
abweichende Au引egung des Begriffs,, eigenes Haus" im 
Sinne von,, auf eigene Kosten errichtetes" Haus laBt sich 
auch nicht aus der Entstehungsgeschichte oder dem Zweck 
der Vorschrift herleiten. 

Nach der Rechtslage vor 1987 erstreckte sich die Wohnungs- 
bauf6rderung auch auf dem Steuerpflichtigen nicht ge- 
h6rende Gebaude. Zivilrechtliches oder wirtschaftliches 
Eigentum war for die Inanspruchnahme erh6hter Absetzun- 
gen nach§7 b EStG nicht erforderlich (BFH-Urteile vom 
15.3. 1990 IV R 30188, BFHE 160, 244, BStBI II 1990, 623, und 
vom 15.5.1990 IX R 21186, BFHE 162, 26, BStBI II 1992, 67 

【＝ MittBayNot 1992, 354];vgl. ferner BMF vom 4.6. 1986, 
BStBI 1 1986, 318). Es reichte aus, daB der Steuerpflichtige 
die Herstellungskosten for das Gebaude getragen hatte und 
damit Einkonfte aus ぬrmietung und ぬrpachtung erzielte, 
zu denen neben dem Nutzungswert derWohnung im eigenen 
Haus（§21 Abs. 2 Alternative 1 EStG i. d. E vor 1987) auch der 
Nutzungswert einer fremden Wohnung （§21 Abs. 2 Alter- 
native 2 EStG 1. d. F. vor 1987) geh6rte, die der Steuerpflich- 
tige aufgrund einer gesicherten Rechtsposition (z. B. eines 
schuldrechtlichen Nutzungsrechts) unentgeltlich nutzte 
(vgl. z.B. BFH-Urteil vom 23.10.1984 IX R 48/80, BFHE 143, 
313, BStBI II 1985, 453, m.w.N.). 

Zwar ist§10 e Abs. 1 bis 5 EStG insoweit Nachfolgeregelung 
des§7 b EStG, als die Frderung der zu eigenen Wohn- 
zwecken genutzten Wohnung durch erh6hte Abs引zungen 
wegen der Abschaffung der Nutzungswertbesteuerung nicht 
mehr m6glich war und deshalb in den Sonderausgaben- 
bereich verlagert wurde. Auch wurde §10 e EStG weit- 
gehend dem§7 b EStG nachgebildet. Die ab 1987 geltende 
Wohnungsbauf6rderung unterscheidet sich jedoch nicht nur 
systematisch, sondern auch inhaltlich in wesentlichen 
Punkten von der F6rderung durch erh6hte Absetzungen. Die 
abziehbaren Betrage wurden erh6ht und konzentriert auf die 
zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wohnung im eigenen 
Haus bzw. die zu eigenen Wohnzwecken genutzte Eigen- 
tumswohnung. ErklarterZweck der Neuregelung war die Fr- 
derung der ぬrm6gensbildung durch Wohneigentum (BT- 
Drucks 1013633 5. 10). Eine Frderung von nicht im Eigentum 
des Steuerpflichtigen stehenden Wohnungen auf fremdem 
Grund und Boden war daher ersichtlich nicht gewollt. 

2. Da die Klagerin das Gebaude nicht aufgrund eines ding- 
lichen Rechts oder nur zu einem vorobergehenden Zweck 

（§95 BGB) errichtet hatte, wurde zunachst die Mutter der 
Klagerin zivilrechtlich 日gentomerin des Gebaudes （§§93, 
94, 946 BGB). Die Klagerin erlangte auch kein wirtschaft- 
liches Eigentum an dem Gebaude. Insbesondere bei einan- 
der nahestehenden Personen kann wirtschaftliches Eigen- 
tum des Nutzenden nur angenommen werden, wenn ihm auf- 
grund eindeutiger Abmachungen mit dem zivilrechtlichen 
Eigentomer eine Stellung eingeraumt ware, aufgrund deren 
er wie ein Eigentomer o ber das Gebaude verfogen k6nnte 
(BFHE 158, 361, BStBI II 1990, 368, m.w.N.). Derartige Ver- 
einbarungen haben die Klager im Streitfall nicht nachge- 
wiesen. (Wird ausgefohrt.) 

Wirtschaftliches Eigentum laBt sich im Streitfall auch 
nicht aus anderen Gesichtspunkten herleiten. Zutreffend hat 
das FG dargelegt, daB weder das Einverstandnis der Mutter 
mit der BaumaBnahme noch der der Klagerin zustehende 
Anspruch gegen die Mutter auf Ersatz ihrer Aufwendungen 

（§§951, 812 6GB), noch diejederzeit widerruflicheぬrmacht・ 
nisanordnung den Herausgabeanspruch der Mutter wertlos 
erscheinen lieBen oder seine Entstehung verhinderten. Die 
ぬrmietung der von der Klagerin nicht selbst bewohnten 
Wohnung im eigenen Namen und for eigene Rechnung 
begrondete ebenfalls kein wirtschaftliches Eigentum; die 
Mutter wurde dadurch nicht an der ぬrfogung o ber das 
Grundst0ck einschlieBlich des aufstehenden Gebaudes 
gehindert. 

3. Nicht nur die Inanspruchnahme eines Abzugsbetrages 
nach§10 e Abs. 1 EStG, sondern auch der Vorkostenabzug 
nach§10 e Abs.6 EStG setzt zumindest wirtschaftliches 
Eigentum an der zu eigenen Wohnzwecken genutzten Woh- 
nung voraus. Denn die vor Beginn der erstmaligen Nutzung 
zu eigenen Wohnzwecken entstandenen Aufwendungen 
sind nach§lOe Abs.6 EStG nur abziehbaら wenn sie un・ 
mittelbar mit der Anschaffung oder Herstellung einer Woh- 
nung 1. 5. des Absatzes 1, also einer Wohnung im eigenen 
Haus oder einer eigenen Eigentumswohnung zusammen- 
hangen. Die Klagerin hat die von ihr hergestellte (fremde) 
Wohnung im Dezember 1989 zu Eigentum erworben. Die vor 
Bezug entstandenen Aufwendungen hangen jedoch nicht 
mit der Anschaffung der eigenen, sondern mit der Herstel・ 
lung der fremden Wohnung zusammen. Zwar hat der Senat 
in seinem Urteil vom 11.3.1992 X R 113/89 (BFHE 167, 396, 
BStBI II 1992, 886) bei vor Bezug entstandenen Reparaturauf-・ 
wendungen einen unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang 
mit der Anschaffung genogen lassen. Ein unmittelbarer 
Zusammenhang liegt aber 1 1/2 Jahre nach Bezug der Woh- 
nung nicht mehr vor. 

F 
Beurkundungs- und Notarrecht 

29. BNotO§24 Abs. 1 Satz 1 (Amtspflich旭n eines No加rs 
bei Entwurf eines privatschriftlichen ゆrtrages) 

Die Amtspflicht des Notars beim Entwurf eines privatschrift・ 
lichen ぬrirages richtet sich nach dem Betreuungsauftrag. 
Sie erstreckt sich auf eine auftragsgerechte, zweckmaBige 
und rechtlich zuverl谷ssige Gestaltung des beabsichtigten 
Rechtsgesch谷fts; dafor soll der Notar den o bereinstimmen・ 
den Vertragswillen der Beteiligten erforschen, sie o ber die 
rechtliche Tragweite des Gesch首fts belehren und ihre ぬr・ 
tragserklarungen klar und unzweideutig in seinem Entwurf 
wiedergeben. 

Der Notar darf, nachdem die Beteiligten seinen ぬrtragsent・ 
wurf gebilligt haben, ihn inhaltlich nur ver谷ndern, wenn er 
vor der Unterzeichnung auf die A nderung hinweist und deren 
Bedeutung erlautert. 

BGH, Urteil vom 5.11.1992 一 IX ZR 260/91 一 mitgeteilt von 
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 
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I--. 
Hinweise fUr die P「 axis 

1. Einzelfragen zur Anwendung曲s Zinsabschlagsgesetzes 

Schreiben des BMF vom 26. 10. 1992 一 Iv B 4 一 s 2000 
一 252/92 一 

Aufgrund der Eめrterungen mit den obersten Finanzbeh6r・ 
den der Lander nehme ich zu Einzelfragen zur Anwendung 
des ZinsabschIaggesetze5、ab 1. 1. 1993 wie folgt Stellung: 

1 	ZufluB von Kapitalertr百gen 

Zinsen fheBen als regelmaBig wiederkehrende Einnah-- 
men dem Steuerpflichtigen nach§11 Abs.1 Satz2EStG 
in dem Jahr zu, zu dem sie wirtschaftlich geh6ren. Die 
wirtschaftliche Zugeh6rigkeit bestimmt sich nach dem 
Jahち in dem sie zahlbaち d. h. fallig sind, unabhangig 
davon, for welchen Zeitraum die Zinsen gezahlt werden 
oder wann die Gutschrift tatsachlich vorgenommen 
wird. Auch bei auf- und abgezinsten Kapitalforderungen 
ist for den ZufluB nicht der Zeitraum maBgebend, for 
den die Zinsen gezahlt werden, sondern der Zeitpunkt 
der Falligkeit. 

Das Jahr der wirtschaftlichen Zugeh6rig肥lt ist bei allen 
Zinsen, die zu Beginn des Jahres 1993 fallig sind, das 
Jahr 1993, auch wenn diese Zinsen bereits im Jahr 1992 
gutgeschrieben werden. Umgekehrt ist kein Steuer- 
abzug von Zinsen vorzunehmen, die Ende 1992 fallig 
sind und erst in den ersten 仏gen des Jahres 1993 gut- 
geschrieben werden. 

Vor dem 1. 1. 1993 fallige Zinsen aus festverzinslichen 
Wertpapieren sind auch dann im Jahr 1992 dem Glaubi- 
gerzugeflossen, wenn derZinsschein erst im Jahr-1993 
oder spater zur Einl6sung vorgelegt wird. Nach§44 
Abs.1 i.V.m.§52 Abs.28 EStG ist deshalb in diesen 
Fallen von den Zinsen der Zinsabschlag riicht einzube- 
halten. 

2 Auszahlende Stelle im Sinne des§44 Abs. 1 EStG 

2.1 Mehrstufige ぬrwahrung von Wertpapieren 

Wertpapiere werden vielfach nicht nur von dem Kredit- 
Institut verwahrt, bei dem der Steuerpflichtige sein 
Depot unterhalt, sondern auch 一 z. B. im 臼Ile der Giro- 
sam me 1 verwahrung 一 bei der Wertpapiersammelbank 
(Deutscher Kassenverein). Auszahlende Stelle im Sinne 
des§44 Abs.1 EStG ist bei mehrstufiger Verwahrung 
das depotfohrende Kreditinstitut, das als letzte aus- 
zahlende Stelle die Wertpapiere verwahrt und allein die 
individuellen ぬrhaltnisse des Steuerpflichtigen (z. B. 
Freistellungsauftrag, NV-Bescheinigung) berocksichti- 
gen kann. 

2.2 Einl6sung von auf- oder abgezinsten Wertpapieren im 
Tafelgeschaft 
Auf- und abgezinste Wertpapiere kennen keine Zins- 
scheine; Stammrecht und Zinsansproche werden in 
einer Urkunde verk6rpert. Der Zinsabschlag betragt ab 
Veranlagungszeitraum 1993 bei Falligkeit (Einl6sung) 
in den Fallen des§44 Abs.1 Satz 4 Nr.1 Buchstabe a 
Doppelbuchstabe aa EStG (Depotverwahrung) 30 v. H. 
und in den Fallen des§44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buch- 
stabe a Doppelbuchstabe bb EStG\(Tafelgeschaft) 
35 v. H.（§43aAbs.1 Nr.4 EStG). 
Nur bei VerauBerung oder Abtretung von auf- oder abge-・ 
zinsten Wertpapieren im Sinne des§20 Abs.2 Nr.4 
EStG vor Falligkeit unterliegen die dabei vereinnahmten 
,, Stockzinsen" erst ab 1. 1. 1994 dem Zinsabschiag（§52 
Abs. 28 Satz 2 EStG). 

2.3 Steuerliche Behandlung von Stockzinsen im Rahmen 
von 仏felgeschafteri 
Einnahmen aus der VerauBerung von Zinsscheinen 
(Stockzinsen) unterliegen unabhangig davon, ob sie mit 

（§ 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG) oder ohne（§20 Abs. 2 Nr. 2 Buch- 
stabe b EStG) Stammrecht verauBert werden, nur dann 
erst ab 1. 1. 1994 dem Zinsabschlag（§52 Abs. 28 Satz 2 
EStG), Wenn sie vor Falligkeit derZinsscheine verauBert 
werden. 

2.4 Gutschriften zugunsten von auslandischen Personenge- 
sei Ischaften 
Glaubiger der Kapitalertrage bei einem auf den Namen 
einer 円rsonengesell schaft gefohrten Konto sind die 
Gesellschafter. Vom Zinsabschlag kann deshalb nur 
dann abgesehen werden, wenn es sich bei allen Gesell- 
schaftern um Steuerauslander handelt. 
Wird dagegen im Inland ein auf den Namen einer Perso- 
nenhandelsgeseilschaft lautendes Konto gefohrt, die 
weder Sitz, Geschaftsleitung noch Betriebsstatte im 
Inland hat, ist der Zinsabschlag wegen der Auslander- 
&genschaft nicht vorzunehmen. 

3 Umfang und Zeitpunkt des Steuerabzugs 

3.1 Bundesschatzbriefe乃pB 
Bei Bundesschatzbriefen Typ B flieBen die Ertrage dem 
Steuerpflichtigen in dem Zeitpunkt zu, in dem entweder 
die Endfalligkeit erreicht istoder die Titel an die Bun- 
desschuldenverwaltung zurockgegeben we田en. Dem 
Zinsabschlag unterliegt demnach am Ende der Laufzeit 
oder bei R0ckgabe des Titels der gesamte Kapital- 
ertrag. Dem steht die Ubergangsregelung des BMF- 
Schreibens vom 30. 10. 1989 一IV B4 一 5 2252 一
一（BStBI 1 5. 428) nicht entgegen, nach der dem 

MlttBayNot 1993 Heft 1 



pflichtigen for vor dem 1. 1. 1989 erworbene Bundes- 
schatzbriefe das Wahlrecht eingeraumt worden ist, bei 
der ぬranlagung zur Einkommensteuer entsprechend 
der froheren Verwaltungsregelung weiter die jahrliche 
Besteuerung-zu wahlen. 

Bei Buridesschatzbriefen Typ B, bei denen der Zinslauf 
am 1.Januar beginnt,i st derZinsabschlag ebenfalls bei 
Falligkeit, d.h. am 1.Januar, abzuziehen. Auf Antrag 
kann der Steuerpflichtige jedoch im Rahmen der ぬran・ 
lagung zur Einkommensteuer bei Ertragen aus vor dem 
1. 1. 1993 erworbenen Bundesschatzbriefen Typ B mit 
Zinslaufab 1.Januardie Besteuerung entsprechend der 
ぬrwaltungsregelung vom 9. 2. 1981 一 lv B 4 一 S 2252 
一 6/81 一 wahlen. Danach kann in Verbindung mit der 
ぬrwaltungsregelurig in Tz. 2.4 des BMF-Schreibens 
vom 20. 12. 1988(BStBI I 5.540) derZufluB des gesamten 
Kapitalertrags bereits am 31. Dezember des siebten 
Kalenderjahres angenommen werden. In diesem Fall 
wird der im achten Kalenderjahr erhobene Zirisabschlag 
auf die Einkommensteuer des siebten Kaleriderjahres 
angerechnet. 

3.2 H6he des steuerpflichtigen Ertrags bei Firiarizierungs- 
schatzen und unverzinsllchen Schatzanweisungen 

Dem Zinsabschlag ist der Brutto-Kapitalertrag zugrunde 
zu legen; er Ist in der Steuerbescheinigung auszuwei・ 
sen. Dies ist z. B. nicht m6gfich bei Firianzierurigsschat- 
zen und unverzinslichen Schatzanweisungen des Bun- 
des, die bei einer Emission wahrend einer gewissen 
Zeitdauer mit unterschiedlichen Ausgabepreisen be- 
geben werden und deshalb beim Anleger entsprechend 
dem Kaufdatum zu einem unterschiedlichen Ertrag 
fohren. In diesen Fallen muB deshalb for jede Emission 
eine einheitliche Bemessungsgrundlage for die Er- 
hebung der Kapitalertragsteuer bestimmt werden. 

Aus Vereinfachungsgronden ist es nicht zu beanstan- 
den, wenn for die Erhebung des Zinsabschlags und die 
Ausstellung der Steuerbescheinigungen bei Ertragen 
aus Finanzierungsschatzen der h6chste Ausgabekurs 
(= der niedrigste Ausgabeabschlag) je Begebungs- 
monat und bei unverzinslichen Schatzanweisungen der 
h6chste Ausgabekurs(= der niedrigste Ausgabeab- 
schlag) je Emission zugrunde gelegt wird. 

VorschuBzinsen nach§22 Abs. 3 KWG 

Nach§22 Abs. 1 Satz 2 KWG k6nnen von Spareinlagen 
mit gesetzlicher Kondigungsfrist ohne Kondigung bis 
zu 2 000 DM for jedes Sparkonto innerhalb von 30 Zins- 
tagen zurockgefordert werden. Werden darober hinaus 
Spareinlagen ausnahmsweise vorzeitig zurockgezahlt, 
so ist nach§22 Abs.3 Satz 1 KWG der zurockgezahlte 
Betrag als VorschuB zu verzinsen. In derartigen Fallen 
kann der Zinsabschlag von dem saldierten Zinsbetrag 
(Habenzinsen abzoglich VorschuBzinsen) erhoben wer- 
den, weil es sich bei dervorzeitigen Rockzahlung einer 
Spareinlage nicht um ein Darlehen des Kreditinstituts 
an den Sparer handelt. Das ergibt sich daraus, daB die 
Mindesth6he der VorschuBzinsen in§22 Abs.3 Satz 2 
KWG vorgeschrieben Ist, daB die VorschuBzinsen nach 
einer seit 1972 vom Bundesaufsichtsamt for das Kredit- 
wesen gebilligten Handhabung weder den Betrag der 
Habenzinsen o bersteigen dorfen noch for einen lange- 
ren Zeitraum als 21/2 Jahre berechnet werden und daB 
die Spareinlage in jedem Fall unangetastet bleibt, weil 
von ihr keine Zinsbetrage abgezogen werden. 

3.4 Zinsabschlag bei Zinsen aus Kontokorrentkonten 

Bei Zinsen aus Kontokorrentkonten ist der Zinsab- 
schlag nicht auf der Grundlage des Saldos am Ende des 
jeweiligen Abrechnungszeitraums, sondern von den 
einzelren Habenzinsbetragen vor der Saldierung zu 
erheben. 

3.5 Umrechnung von \Nahrungsbetragen 

Bei in Fremdwahrung bezogenen Kapitalertragen aus 
Fremdwahrungsanleihen und Fremdwahrungskonten 
ist sowohl for die Gutschrift als auch for den Zins- 
abschlag der Devisengeldkurs der jeweiligen Fremd- 
wahrung zugrunde zu legen, der am Tag des Zuflusses 
der Kapitalertrage gilt. FlieBen derartige Kapitalertrage 
in Deutscher Mark zu, ist dieser Betrag Grundlage des 
Zinsabsch lags. 

4 	Freistellungsauftrag I NV. Bescheinigung 

4.1 Freistellungsvolumen 

乍Or die Frage, in welchem Umfang vom Steuerabzug 
nach§44 a Abs. 1 EStG Abstand genommen werden 
darf, sind auch Kapitalertrage im Sinne des§43 Abs. 1 
Nr.2 EStG und solche, for die eine Vergotung von K6r- 
perschaftsteuer nach§§36 b oder 36 c EStG in Betracht 
kommt, in das Freistellungsvolumen einzubeziehen. 

4.2 NV-Bescheinigung und Freistellungsauftrag 

Von der Finanzverwaltung bereits nach geltendem 
Recht ausgestellte NV-Bescheinigungen sind von den 
Kreditinstituten auch im Hinblick auf den ab 1993 zu 
erhebenden Zinsabschlag zu berocksichtigen, solange 
ihre Geltungsdauer nicht abgelaufen ist oder sie nicht 
widerrufen worden sind. 

Nach§36 b Abs. 2 EStG ist die NV-Bescheinigung unter 
dem Vorbehalt des Widerrufs mit einer Geltungsdauer 
von h6chstens drei Jahren auszustellen; sie muB am 
SchluB eines Kalenderjahres enden. 

Der Widerruf einer NV-Bescheinigung dorfte in der 
Regel mit Wirkung ab Beginn des folgenden Kalender- 
Jahres ausgesprochen werden. Sollte die Geltungs- 
dauer in Widerrufs.fallen ausnahmsweise wahrend des 
Jahres enden und der Steuerpflichtige im AnschluB 
daran einen Freistellungsauftrag erteilen, muB im Hin- 
blick auf das noch zur ぬrfogung stehende Freistel・ 
lungsvolumen (Sparer-Freibetrag) berocksichtigt wer- 
den, in welcher H6he zuvor wahrend des Kalenderjahres 
der Zinsabschlag unterblieben i st und etwaige Antrage 
auf Erstattung von Kapitalertragsteuer und Vergotung 
von K6rperschaftsteuer gestellt worden sind oder noch 
gestellt werden. 

Wird dagegen neben einem Freistellungsauftrag oder 
nach dessen Widerruf eine NV-Bescheinigung vorge- 
legt, ist es unerheblich, in welchem Umfang zuvor eine 
Abstandnahme vom Zinsabschlag vorgenommen wurde 
und Antrage auf Erstattung／ぬrgotung gestellt worden 
sind. 

4.3 Errichtung von Konten auf den Namen eines nicht ver- 
fogungsberechtigten Glaubigers 

Nach§44 a Abs. 6 EStG Ist u. a. Voraussetzung for die 
Abstandnahme vom Steuerabzug, daB Einlagen und 
Guthaben beim ZufluB von Einnahmen unter dem 
Namen des Glaubigers der Kapitalertrage bei der aus- 
zahlenden Stelle verwaltet werden. Die Abstandriahme 
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setzt also Identitat von Glaubiger und Kontoinhaber vor- 
aus. Auf die ぬrfogungsberechUgung kommt es nicht 
an; denn Glaubiger von Kapitalertragen kann auch sein, 
wer richt verfロgungsber6chtigt Ist. 

4.4 Freistellungsauftrage for mehrere rechtlich selbstan- 
dige Kredifinstitute 
Bei Kreditinstituten ist es teilweise o blich, Geldkonten 
von Kunden bei den Ortsbanken zu fohren, Depotkonten 
derselben Kunden aber aus Gronden der Rationalisie- 
rung bei anderen rechtlich selbstandigen Einrichtungen 
(Zentralinstitute). In diesen 白lien muB jeder der beiden 
auszahienden Steiien ein Freisteiiungsauftrag erteilt 
werden, um die Abstandnahme vom Steuerabzug zu 
errei ch en. 

4.5 Freisteiiungsauftrag bei Ehegatten 

Ehegatten, die unbeschrankt einkommensteuerpfiichflg 
sind und nicht dauernd getrennt leben, k6nnen nur 
gemeinsam Freistei iungsauftrage erteilen. Der gemein- 
same Freistellungsauftrag kann sowohi for Gemein- 
schaftskonten ais auch for auf den Namen nur eines der 
Eh的atten gefohrte Konten oder Depots erteiit werden. 

Die Kreditinstitute k6nnen bei Entgegennahme eines 
gemeinsamen Freisteilungsauftrags von Ehegatten auf 
die Richtigkeit der gemachten Angaben grundsatziich 
vertrauen, sofern ihnen nichts Gegenteiliges bekannt 
ist; beigrob fahriassiger Unkenntnis ergeben sich Haf- 
tungsfoigen. Die Kreditinstitute mossen jedoch darauf 
achten, daB der Freisteilungsauftrag korrekt ausgefoiit, 
insbesondere die Unterschrift des Ehegatten geleistet 
Wi rd 

5 	Freistellungsauftr谷ge von Vereinen usw・ 

Unbeschrankt 陥rperschaftsteuerpfiichtigen KOrper- 
schaften, 肋rsonenvereinigungen und ぬrm6gensmas・ 
sen steht bei Einkonften aus Kapitalverm6gen der 
Werbungskosten-Pauschbetrag von 100 DM（§9a Nr.2 
EStG) und der Sparer-Freibetrag von 6 000 DM （§20 
Abs. 4 EStG) zu. Sie k6nnen deshaib auf demselben Vor- 
druck wie natorliche Personen einen Freisteliungsauf-・

、 trag erteilen, wenn das Konto auf ihren Namen iautet. 
Dies gult u.a. auch for nichtrechtsfahige ぬreine （§1 
Abs. 1 Nr. 5 KStG), nicht aber for Gesellschaften des 
borgeriichen Rechts. 

Ein nichtrechtsfahiger ぬrein liegt vor, wenn die 円rso・ 
nengruppe 
一 einen gemeinsamen Zweck verfoigt, 
一 einen Gesamtnamen fohrt, 
一 unabhangig davon bestehen soll, ob neue Mitglieder 

aufgenommen werden oder bisherige Mitglieder aus- 
scheiden, 

一 einen for die Gesamtheit der Mitgileder handelnden 
Vorstand hat. 

Das Kreditinstitut hat sich anhand einer Satzung der 
円rsonengruppe zu vergewissern, ob die genannten 
Wesensmerkmaie gegeben sind. 

6 Zinsen aus Mietkautionen 

Mit der ぬreinbarung im Mietvertrag, dem ぬrmieter for 
dessen etwaige nachvertrag iiche Ansproche eine Geid- 
summe ais Sicherheit zu leisten, trifft der Mieter eine 
Vorausverfogung o ber die Zinsen, die ihm nach§550 b 
Abs. 2 Satz 2 BGB zustehen und die Sicherheit erh6hen. 
Die Zinsen fileBen dem Mieter deshaib zu dem Zeit 

punkt zu, zu dem sie vom Kreditinstitut auf dem vom 
Vermieter for die Sicherheit eingerichteten Konto fallig 
werden, und sind vom Mieter zu versteuern. 

For das Verfahren zur Bescheinigung des von den 
Zinsen einbehaltenen Zinsabschiags gilt folgendes: 
1. Hat der Vermieter ein for das Kreditinstitut als Treu- 

handkonto erkennbares Sparkonto er6ffnet, wie es 
seinen ぬrpfiichtungen nach§550 b Abs. 2 BGB ent・ 
spricht, und weiB das Kreditinstitut, wer der Treu- 
geber ist, hat es die Steuerbescheinigung auf den 
Namen des Treugebers auszustellen. Der ぬrmieter 
hat dem Mieter die Steuerbescheinigung zur ぬr- 
fogung zu steiien （§34 Abs. 1 und 3 AO), damit er 
die Zinsen versteuern und den einbehaltenen Zins- 
abschiag auf seine Einkommensteuer anrechnen 
l assen kann. 

2. Hat das Kreditinstitut von dem Treuhandverhaltnis 
Kenntnis, ohne zu wissen, ob der Kontoinhaber An- 
spruch auf die Zinsen hat, ist die Steuerbescheini-- 
gung auf den Namen des Kontoinhabers auszustei- 
l en und mit dem ぬrmerk，』euhandkonto" zu ver- 
sehen. Auch in diesem Faii hat der Vermieter dem 
Mieter die Steuerbescheinigung zur ぬrfogung zu 
stellen. 

3. Werden die Mietkautionen mehrerer Mieter auf dem- 
selben Konto angelegt, ohne daB dem Kreditinstitut 
die Treugeber(=Mieter) bekannt sind, Ist die Steuer- 
bescheinigung auf den Namen des Kontoinhabers 
(=Treuhanders) auszustellen und mit dem ぬrmerk 
, Treuhandkonto" zu versehen. Der ぬrmieter ais ぬr- 
m6gensverwalter im Sinne des§34 AO ist verpfiich- 
tet, gegenober seinem Finanzamt eine Erkiarung zur 
einheitlichen und gesonderten Feststellung der Ein- 
konfte aus Kapitaiverm6gen der Mieter （§180 AO) 
abzugeben. 

7 Zinsen aus der Anlage von lnstandhaltungsrocklagen 
von Wohnungseigentomergemeinschaften 

Die Beteiiigten einer Wohnungseigentomergemein- 
schaft erzielen mit den Zinsen aus der Anlage der 
lnstandhaitungsr0cklage gemeinschaftiiche Einnah- 
men aus Kapitaiverm6gen. Diese sind grundsatzlich 
nach§180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO einheitlich und 
gesondert festzusteiien. 

Der ぬrwaLter Ist aufgrund der Verpflichtungen, die 
ihm das Wohnungseigentumsgesetz auferlegt, als ぬr- 
mogensverwalter i. S. des §34 AO anzusehen. Die 
obersten Finanzbeh6rden halten es deshalb im aulge- 
meinen for vertretbar, gem.§180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AO 
von einer gesonderten Feststellung der von der Woh- 
nungseigent0mergesell schaft erzielten Zinsen aus der 
Anlage der instandhaitungsrocklage abzusehen, es 
reicht vielmehr aus, daB der Verwaiter die anteiuigen 
Einnahmen aus Kapitaiverm6gen nach dem ぬrhaltnis 
der Mieteigentums叩teile aufteilt und dem einzelnen 
Wohnungseigentumei mitteilt. 

Soweit Kapitalertrage erzielt -wurden, von denen der 
Zinsabschlag einbehalten und abgefohrt wurde, gult 
foigendes: 
Die Anrechnung des Zinsabschiags bei dem einzeinen 
Beteiligten ist nur m6glich, wenn neben der Mitteilung 
des ぬrwaiters o ber die Aufteilung der Einnahmen und 
des Zinsabschlags eine Abuichtung der Steuerbeschei・ 
nigung des Kreditinstituts vorgeiegt wird. 
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Bedeutet dieses Verfahren allerdings for die Wohnurigs- 
eigentomer und den Verwalter keine beachtliche Er- 
leichterung, so muB i m EinzeIfaII in Erwagung gezogen 
werden, die Kapitalertrage nach§l8OAbs.1 Nr.2aAO 
einheitlich und gesondert festzustellen. Dabei wird das 
fur die gesonderte Feststellung zustandige Finanzamt 
auch den entrichteten und anzurechnenden Zinsab- 
schlag ermitteln und den Wohnsitz-Finanzamtern die 
auf den einzelneh \Nohnungseigentomer entfallenden 
Steuerbetrage mitteilen. In diesem Fall sind die Origi・ 
nal・Steuerbeschei nigungen dem Feststellungs・Fl nanz- 
amt einzureichen; Ablichtungen der Steuerbescheini- 
gungen fUr die WohnungseigentU市er sind nicht erfor・ 
derlich. 

juristischen 円rsonen des 6 ffentlichen Rechts zuflie-・ 
Ben, deswegen einbehalten worden, weil dem Schuld- 
ner der Kapitalertrage die Bescheinigung nach§44 a 
Abs.4 Satz 3EStG nicht vorlag und der Schuldner von 
der M6glichkeit der A nderung der Steueranmeldung 
nach§44 b Abs.4 EStG keinen Gebrauch macht, gilt 
folgendes: 
Bei den genannten Einrichtungen ist die K6rperschaft- 
steuer grundsatzlich durch den Steuerabzug vom Kap-・ 
talertrag abgegolten（§50 Abs. 1 KStG). Eine Veranla- 
gung findet ificht statt. Zur Vermeidung von sachUchen 
Harten wird der Zinsabschlag auf Antrag der betroffe- 
nen Organisation von dem fur sie zustandigen Betriebs- 
stattenfinanzamt erstattet. 

8 Zinsabschlag bei Ertragen aus Notaranderkonten 	10 

Zu der Frage, ob die Bescheinigung u ber den Zins- 
abschlag bei Notaranderkonten auf den Namen des 
formell berechtigten Notars oder auf den Namen des 
materiel I berechtigten Beteiligten ausgestellt werden 
soll und wie bei mehreren Berechtigten zu verfahren ist, 
gilt folgendes: 
1. For ab 1.1.1993 dem Zinsabschlag unterliegende 

Kapitalertはge aus Notaranderkonten ist die Steuer- 
bescheinigung vom Kreditinstitut auf den Namen 
des Kontoinhabers auszustellen und durch den Hin- 
wels,, Anderkonto" zu kennzeichnen. 

2. Der Notar leitet das Original dieser Steuerbescheini 
guhg an den Berechtigten weiter. In den Fallen, in 	2. 
denen auf der Steuerbescheinigung des Kreditinsti- 
tuts der Hinweis,j Anderkonto" fehlt, erteilt der Notar 
dem Berechtigten zusatzlich eine Bestatigung dar- 
o ber, daB er for ihn treuhanderisch tatig war. Der 
Berechtigte hat die Steuerbescheinigung. und die 
BestaUgung dem fUr ihn zustandigen Finanzamt 
vorzu legen. 

Ausgestaltung der Steuerbescheinigung bei der Gut・ 
schrift von Ausschottungen auf inlandische Invest・ 
ment-Anteilscheine 
Bei Steuerbescheinigungen fur Gutschriften von Invest- 
mentertragen ist der Zinsabschlag nach demselben 
Rechenschema zu ermitteln und auszuweisen, das 
bereits for die nach bisher geltendem Recht anrechen- 
bare Kapitalertragsteuer anzuwenden ist. Danach wird 
der ver6ffentlichte zinsabsch lagpflichtige Teil der Aus- 
schuttung je Anteilschein mit der Zahl der Anteil- 
scheine vervielfacht, davon wird ein Betrag von 30 v. H. 
berechnet und dieser kaufmannisch gerundet. 

Bauherreneigenschaft von geschlossenen lmmobilien・ 
fonds sowie rechtliche Einordnung der von diesen auf・ 
zubringenden Eigenkapitalvermittlungsprovisionen; 
hier: Anwendung des BFH・Beschlusses vom 4.2.1992 
一以 B 39/91 一 BStBI 1992 II S.883 
Schreiben des BMF vom 5. 10. 1992 一 IV B 3 一 S 2253 a 
一 15/92 一 

3. Wenn die auf dem Notaranderkonto erzielten zins- 
abschlagpflichtigen Zi nsen zeitanteilig auf Verkau- 
fer und Kaufer entfallen, stellt der Notar eine der 
Anzahl der Beteiligten entsprechende Anzahl be- 
g laubigter Abschriften der Originalbeschei nigu ng 
her und vermerkt auf der an den jeweiligen Beteilig- 
ten auszuhandigenden Abschrift, in welcher H6he er 
diesem Zinsen gutgeschrieben hat. Die Berechtigten 
haben diese beglaubigte Abschrift dem fur sie 
zustandigen Hnanzamt vorzulegen. 

4. Wenn die auf einem Notaranderkonto erzielten zins 
abschlagpflichtigen Zinsen an mehrere Beteiligte 
auszu畑hren sind, die nicht zusammen veranlagt 
werden, gilt folgendes: 
a) Sind dem N4otar die Anteilsverhaltnisse bekannt, 

teilt er die Kapitalertrage und den Zinsabschlag 
auf die Berechtigten auf; die Ausfohrungen unter 
Nr.3 gelten entsprechend. 

b) Sind dem Notar die Anteilsverhaltnisse nicht be- 
kannt,, sind die KapitaJertrage und der hierauf ent- 
fal lende Zi nsabschlag einheitlich und gesondert 
nach§180 Abs.1 Nr.2 Buchstabe a AO festzu-- 
stellen. 

9 Erstattung des Zinsabschlags in besonderen F苔llen 

Ist der Zinsabschlag bei Kapitalertragen, die steuer 
befreiten inlandischen 陥rperschaften，円rsonenver- 
einigungen und Verm6gensmassen oder inlandischen 

Der BFH vertritt im AussetzungsbeschluB vom 4. 2. 1992 
一 Ix B 39/91 一 die Auffassung, daB die im BFH-Urteil vom 
14. 11.1989 一 IX R 197/89 一 BStBI II 1990 5. 299 dargelegten 
Grundsatze zur Abgrenzung des Bauherrn vom Erwerber 
bei Bauherrenmodellen auch auf geschlossene Immobilien- 
fonds anzuwenden sind. Im Streitfall waren die Initiatoren 
Gesellschafter der Fondsgesellschaft. Von einem Erwerber- 
fonds mosse in einem solchen Fall jedenfalls dann gespro- 
chen werden, wenn das der Gesellschaft zugrundeliegende 
Vertragswerk vorformuliert sei und die Initiatoren die Ge- 
schafte der Gesellschaft fUhren. Aufgrund der gebotenen 
einheitlichen Betrachtungsweise seien in diesem 白lie alle 
Aufwendungen der Anleger eines geschlossenen Immo- 
bilienfonds, einschlieBlich der Eigenkapitalvermittlungs- 
provision, als Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu 
beurteilen. 
Nach dem Ergebnis der Er6rterung mit den obersten Finanz- 
beh6rden der Lander sind aus diesen AusfUhrungen keine 
ober den dem Aussetzungsverfahren zugrundeliegenden 
Einzelfall hinausgehenden Folgerungen zu ziehen. 

Die Rechtsmeinung des BFH ist in einem BeschluB zur Aus- 
setzung der Vollziehung ergangen. Nach§69Abs.3 i.V.m. 
§69 Abs. 2 FGO ist die Vollziehung des angefochtenen ぬr- 
waltungsaktes bereits dann auszusetzen, wenn bei summa- 
rischer Prufung der Sach- und Rechtslage ernstliche Zweifel 
an seiner RechtmaBigkeit bestehen. Bis zu einer abschlle- 
Benden Entscheidung ist weiterhin die rechtliche' Beurtel- 
lung in Tz. 6 und 7.1 des BMFSchreibens vom 31.8.1990 
一 BStBI I 5.366 一 maBgebend. 
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-V 
Standesnachrichten 

A. 
Mitteilungen 

Pressemitteilung der Bundesnotarkammer 
24. Deutscher Notartag 1993 in Hamburg 

Die Bundesnotarkammer veranstaltet vom 16. bis 19. 6. 1993 
in Hamburg den 24. Deutschen Notartag. Diese alle vier 
Jahre stattfindende Fachtagung behandelt aktuelle und 
bedeutsame Rechtsprobleme, deren いsung ロber den 
Bereich des Notariats hinaus von Bedeutung ist. 

In den Fachvortragen werden folgende Themen behandelt: 

1 .,, Rechtssicherheit und Verbrauchersch utz 一 Form im 
europaischen und nationalenRecht 一‘';Notar Dr. Wolf・ 
stei ner, Universitatsprofessor Dr. Hofmeister. 

2 .,, Schuldrechtsreform und notarielle Vertragsgestaltung'', 
Notar Prof. Dr. Brambring, Notar Dr. Amann. 

3 .,, Die GmbH auf dem Weg zur OHG?", Notar Prof. Dr. 
Pri ester. 

An die Vortrage schlieBen sich jeweils Podiumsdiskussio- 
nen mit Hochschullehrern, Vertretern aus Justiz und Politik 
sowie mit Praktikern an. 

Der Notartag bietet wiederum besondere Gelegenheit, 
sich umfassend o ber notarspezifische EDV-いsungen zu 
informieren: wahrend der Dauer der Fachveranstaltungen 
wird im Congress Centrum Hamburg eine Ausstellung von 
EDV-Anlagen durchgefuhrt; als Orientierungs- und Ent- 
scheidungshilfe wird die Bundesnotarkammer den Materia- 
lienband zum Einsatz von EDV im Notariat in einer o ber- 
arbeiteten Neuauflage herausgeben, die neben Anforde 
rungsprofilen und Checklisten auch Aussagen zu berufs- 
rechtlichen Fragen des EDV-Einsatzes im Notarboro ent- 
halten wird. 

Teilnahmeberechtigt sind auBer allen deutschen Notaren 
und Notarassessoren auch Interessenten aus den Reihen 
der o brigen juristischen Berufe. Die Teilnahmegebuhr be- 
tragt 380，一 DM; for Notarassessoren, Referendare sowie 
for Begleitpersonen 100，一 DM. 

Weitere Informationen erteilt die Bundesnotarkammer, 
Burgmauer 53, 5000 K6ln 1, Telefon-Nr. 25 68 23, Telefax- 
Nr. 256808 

B. 
Personal谷nderungen 

1. Verstorben: 

Amtsrat im Notardienst Hermann Bauer, Neu-Ulm, gest. 
6. 12. 1992 

Notar Dr. Dieter Lindner, Rosenheim, gest. 1. 1. 1993 

Notar Hans-Peter Hetzel, Su Izbach-Rosenberg, gest. 
5. 1. 1993 

2. Es wurden verliehen: 

Mit Wirkung vom 1. 1. 1993: 

Bamberg 	 dem Notar 
(neuerrichtete 	 Dr. Dieter Liedel 
Notarstel le) 
	

bisher in ぬppenheim 

3. Verseセungen und sonstige Ve庖nderun gen: 

Notar Dr. Manfred Bengel, Fロrth wurde zum Honorar- 
professor an der Universitat in Erlangen-Nロrnberg be- 
stellt 

Notarassessor Reinhold Rohr, Kaiserslautern (Notar- 
stelle Dr. Wischermann) ab 1. 12. 1992 in Speyer (Notar- 
stellen Dr. BalI/Kaempfe) 

Notarassessor H i Imar Kel 1er, Erlangen (Notarstelle Dr. 
Schelter) ab 21. 12. 1992 in Nornberg (Notarstelle Kleider) 

Notarassessor Dr. Dietmar Weidlich, Nornberg (Notar- 
stelle Schallock) ab 1. 1. 1993 in FQrth (Notarstelle Prof. 
Bengel) 

Notarassessor GUnther Bredow, Mohldorf a.l. (Notar- 
stelle Dr. D6hner) ab 15.1.1993 auf Verlangen entlassen 

Inspektorin I. N. Elisabeth Schwaiger, MUnchen (Notar- 
stelle Dr. Stummer/Dr. SchalkhauBeり ab 4.1.1993 in 
Rosenheim (Notarstellen Dr. DOwel/Dr. Ohier) 

Amtsrat i. N. Oskar Reck, Monchen (Notarstelle Hof- 
miller) ab 1. 1. 1993 im Ruhestand 

Inspektorin I. N. Gabriela Kaiser, MOnchen (Notarstellen 
Kader/ H6fling) ab 1. 11. 1992 ausgeschieden 

Amtmann i. N. Hans・Hermann V6llgeち Amberg (Notar- 
stellen Herbolzheimer/Dr. Hoffmann) ab 1.1.1993 aus- 
geschieden 

Oberinspektor i. N. Johann Aicher, Rosenheim (Notar- 
stellen Krause/Schiebel) ab 1.1.1993 ausgeschieden 

Inspektor i. N. Stefan R6del, Frankenthal (Notarstelle 
Seiberth) ab 1. 1. 1993 ausgeschieden 
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