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Abhandlungen

150 Jahre Entscheidungssammlungen des obersten Gerichts
fiir Zivilsachen in Bayern*

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

1. Geschichtliche Entwicklung des obersten Landesgerichts

Das Bayer. Oberste Landesgericht sieht seinen ersten Vor-
ganger in dem von Kurfurst Maximilian I. am 17.4.1625 ge-
grindeten obersten Gerichtshof fur Bayern. Dieser wurde im
Hinblick auf seine Eigenschaft als Revisionsinstanz ,Revi-
sorium® genannt und trat in Bayern an die Stelle des Reichs-
kammergerichts. Die Aufgaben des Revisoriums wurden
zunéchst von dem Geheimen Rat, der hdchsten Behérde 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 Verwaltung

getrennt. In den Hofratsordnungen aus den Jahren 1750 und

1779 wurden nahere Bestimmungen Uber 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 Justizstellen wahrgenommen worden
waren. Seit dem Jahr 1879 schliieBlich besteht mit einer
kurzen. Unterbrechung in_den Jahren 1935 bis 1948 das
Bayer. Oberste Landesgericht als die hdchste Gerichts-
instanz flr 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 Rechis-
normen ankommt, die in bayerischen Landesgesetzen ent-
halten sind, Gber 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 groBere Rolle.

*

Uberarbeiteter Auszug eines Beitrags zu dem demnachst er-
schelnenden Buch mit dem Titel ,,Bayerisches Oberstes Landes-
gericht — Geschichte und Gegenwart“.
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Soweit es sich dabei um Grundbuchsachen handelt, wird
das Gericht auf einem Rechtsgebiet tétig, das in besonde-
rem MaBe auch zum Aufgabenbereich der Notare gehért. In
nahezu allen beim Bayer. Obersten Landesgericht anh&ngig
werdenden Grundbuchsachen werden die Beteiligten von
einem Notar vertreten. Eine-Rechisfortbildung durch Ent- .
scheidungen des Obersten Landesgerichts setzt voraus, daB
das Gericht im Rechtsmittelweg angerufen wird. Dabei
kommt den Notaren eine Schlisselsteliung zu.

Entscheidungen des Bayer. Obersten Landesgerichts, vor-

dem des Oberappellationsgerichts in zivilrechtlichen Ange-

legenheiten, werden seit nunmehr 150 Jahren in einer

Sammlung zusammengefaBt. Mit ihr werden die Gerichte

tiber die Rechtsprechung des obersten Landesgerichis

unterrichtét, die Entscheidungen des Gerichts dartiber

hinaus aber auch einer interessierten Offentlichkeit zugéng- ’
lich gemacht.

2. Sammlung der Plenarbeschliisse und Entscheidungen
in Kompetenzkonflikten -

Die alteste Sammlung von Entscheidungen des Oberappel-
lationsgerichts ist die erstmals im Jahr 1843 erschienene
,Sammlung s&mtiicher Plenar-Beschlisse des Oberappella-
tionsgerichts des Konigreichs Bayern in- buargerlichen
Rechisstreitigkeiten®. In fritherer 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 Sammiung ‘samt-
licher Plenar-Beschlisse ist der Appellationsgerichtsrat zu
Neuburg Dr. H. A. Moritz, der in seinem Vorwort vom 21.1.
1843 den Wunsch &uBert, mit der Sammliung die Rechts-
sicherheit und Rechtseinheit zu beférdern und dadurch
seinem Vaterland einen nicht unnitzlichen Dienst zu leisten.

Grijndlage der Plenarbeschliisse ist das ,Gesetz uber die
Verhitung ungleichférmiger Erkenntnisse bey dem obersten
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" Gerichtshofe in btrgerlichen Rechtsstreitigkeiten® vom
17.11. 1837, kurz Prajudicien-Gesetz genannt. Ausidser fir
die Schaffung dieses Gesetzes war die haufig geflihrte
Klage dartber, daB friher getroffene Entscheidungen des
hochsten Gerichts von diesem selbst nicht gehérig beachtet
wurden. Als groBer MiBstand im Hinblick auf Rechtseinheit
und Rechtssicherheit wurde es erachtet, daB ,bey vorhande-
nen ganz gleichen Thatverhaitnissen heute das als Unrecht
erkannt wird, was gestern als.Recht erkannt worden ist“. Die
Folge war eine steigende Zah! von Rechtsmitteln und eine
Erschiitterung des Vertrauens in den obersten Gerichts-
hof. Widersprichliche Entscheidungen oberer Gerichte
scheinen seinerzeit ein weitverbreitetes Ubel gewesen zu
sein. Als Ursache wurden die Bildung mehrerer Spruch-
kérper und der Umstand ausgemacht, daB manche Richter
,ihre Uberzeugung 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 Ansicht” anwenden zu
muissen glauben®. Diesen kritischen Ausflhrungen in den
Motiven zu dem Gesetz folgt sogleich ein eindeutiges
Bekenntnis zur Unabhéngigkeit der aliein an das Gesetz
gebundenen Richter, aber auch die Erkenntnis, es kdnne
unmoglich rechtens sein, daB dann, wenn bei fehlendem
oder nicht eindeutigem Gesetz eine zweifelhafte Rechts-
frage von einem Gericht beantwortet sei, ,dieselbe Rechts-
frage von demselben Tribunal in entgegengesetzter Weise
entschieden werde®. -

Das Préjudicien-Gesetz sah daher vor, daB eine Rechtsfrage,
die in der Vergangenheit widersprtchiich 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 fur kanftig véllig
gleichartige Falle die Natur eines Préjudizes 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 Féllen zur Usualinterpretation und ist mithin
auch alle Contrarietét zu vermeiden®. Der Gesetzgeber des
Préjudicien-Gesetzes hat nicht verkannt, daB es héufig
schwierig ist festzustellen, ob eine zu entscheidende Sache
nach den tatsachlichen Verhéltnissen einem bereits friher
obergerichtlich entschiedenen Fall gleicht. in den Gesetzes-
motiven wird daher unter Hinweis auf die Anmerkungen des
Freiherrn von Kreittmayr bei der Anwendung friiherer oberst-
richterlicher Urteile auf zu entscheidende Fille zu groBer
Vorsicht ermahnt, ,damit man nicht tUber 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 Prajudicien-Gesetz vergleichbare Regelung ent-
halten heute die Vorschriften des Gerichtsverfassungs-
gesetzes Uber die Bildung und Zusténdigkeit der GroBen
Senate und der Vereinigten GroBen Senate beim Bundes-
gerichtshof, die fur das Bayer. Oberste Landesgericht ent-
-sprechend anzuwenden sind. -

Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 28.5.1850, Compe-
tenz-Conflikte betreffend, wurden in die Sammiung auch
Erkenntnisse des obersten Gerichtshofs (iber Kompetenz-
konflikte zwischen Gerichts- und Verwaltungsbehérden, zwi-
schen Gerichten in den Landesteilen diesseits des Rheins
und zwischen Gerichten der Landesteile diesseits des
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Rheins und Gerichten der Pfalz aufgenommen. Uber Kompe-
tenzkonflikte wurde durch einen Senat des obersten Ge-
richtshofs des Kanigreichs entschieden. Dieser hatte ,,aus
einem Vorstande und drei Rathen des obersten Gerichts-
hofes, dann aus drei Verwaltungsbeamten, zu bestehen®.
Die Richter des obersten Gerichtshofs und ihre Stellvertreter
wurden in einer Plenarversammiung des Gerichtshofs fur

‘drei Jahre gewéhit, die Verwaltungsbeamten und ihre Stell-

vertreter wurden vom Konig flur 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 Verwaltungsbehdrden oder
dem Verwaltungsgerichtshof betreffend ersetzt. Der danach
gebildete Gerichtshof fir Kompetenzkonflikte wurde dem im
selben Jahr errichteten Obersten Landesgericht angeglie-
dert.

Die Sammlung umfaBt insgesamt flinf Binde. Schon ab
dem im Jahr 1859 erschienenen zweiten Band trug sie die
Beieichnung »Sammlung der oberstrichterlichen Plenar-
Beschltsse in blrgerlichen Rechisstreitigkeiten und der
Erkenntnisse tber Competenz-Conflikte zwischen Gerichts-
und Verwaltungsbehorden®. Mit der Errichtung des Obersten
Landesgerichts fiir 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
Plenarbeschlussen, der letzte BeschluB datiert vom 23.10.
1865, steht eine ungleich gréBere Zahi von annahernd 500
Erkenntnissen- gegenuber, die einen Zustadndigkeitsstreit
beilegen. :

Bei den dem obersten Gerichtshof zur Entscheidung vor-
gelegten Zustandigkeitsstreitigkeiten ging es ganz uber-
wiegend darum, die Zusténdigkeit der Gerichte und der Ver-
waltungsbehérden gegeneinander abzugrenzen. Bei den
Plenarbeschltissen stand das Verfahrensrecht im Vorder-
grund; G'egenstand vieler Entscheidungen war die Kléarung
von Rechtsfragen bei “der Anwendung der Bayerischen
Gerichtsordnung, niedergelegt im Codex Juris Bavarici
Judiciarii von 1753, einschlieBiich der Gesetze von 1819 und
1837, ,einige Verbesserungen der Gerichtéordnung betref-
fend“. Die Bayerische Gerichtsordnung war bis zum Inkraft-

- treten der Bayerischen CivilprozeBordnung von 1869 maB-

gebend, die ihrerseits schon nach wenigen Jahren durch die
Reichs-ZiviiprozeBordnung vom 30. 1. 1877 abgeldst wurde,
die — allerdings mit zahlreichen Anderungen — noch heute -
gilt.

Durch. PlenarbeschluB vom 16.4.1845 (Band | Seite 178)
hat das Oberappeiiationsgericht befunden, daB einem
Richter ,,gegen den BeschluB, wodurch einem von der Partei
gegen ihn gestellten Perhorreszenz-Gesuche statt gegeben
wird, eine auf Verwerfung dieses Gesuches gerichtete
Beschwerde” zustehe. Begriindet 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 begrin-

_deten Interessen desselben sehr leicht zu nahe treten kann“

und der Richter in einer Beschwerde ,die beste Rechtferti-
gung seines bisherigen Verfahrens zu suchen und zu finden
vermag“.

In dem Erkenntnis des-obersten Gerichtshofs vom 11.7.1853
(Band | Seite 586) ging es um einen Zusténdigkeitsstreit
zwischen der Regierung von Oberfranken und dem Appella-
tionsgericht von Mittelfranken, dem folgender Sachverhalt
zugrunde lag: Nach der Brandversicherungsordnung von
1811 waren den Landgerichten als Distriktspolizeibehérden
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die Geschafte der allgemeirién Brandversicherungsanstalt
unter der Aufsicht und Leitung der obersten Kreisverwal-
tungsstellen und des Staatsministeriums des Innern tber-
tragen, und zwar in der Art, daB ,die Beh6rden und amt-
lichen Personen, welchen die Geschéfte und Gelder der
_Anstalt anvertraut sind, hierfur ebenso haften, wie far alle
anderen offentlichen Dienst-Geschéafte und- Gelder”. Bei
seinem Abgang von der Landrichterstelle zu Minchberg auf

die zu Heidenheim hatte der Landrichter Regelsberger die-

,Brandassekuranzcasse” Ubergeben. ‘Nachtraglich stellte
sich ein Fehlbetrag von 916 fl. 5 kr. heraus. Der Verdacht der
Falschung der Abrechnung und der Aneigung des fehlenden
Geldbetrages ,fiel auf den Scribenten Dietsch, welcher
auch, als der Defekt aufgedeckt wurde, sich das Leben
nahm®. -

Gleichwohl wurde der Landrichter von der Regierung.von
Oberfranken zum Ersatz des Fehlbetrages ,,fur verbunden
erkiart“. Daraufhin erhob dieser beim Kreis- und Stadt-
gericht Ansbach gegen die Regierung Klage mit dem
Antrag, ,,daB Provocat wegen der fraglichen 916 fl. 5 kr. Klage
zu erheben habe, widrigenfalls ihm ewiges Stillschweigen
auferlegt werde®. o

Weil sowohl das Kreis- und Stadtgericht Ansbach als auch
das Appellationsgericht von Mittelfranken die Zustandigkeit
der Gerichte verneinten, wurde der Gerichtshof far Kompe-
tenzkonflikte angerufen, der ebenfalls die Gerichte nicht fur
zustandig erachtete. Begrindet wurde dies damit, daB die
dem Landrichter im Zusammenhang mit der Brandversiche-
rungsanstalt obliegenden Geschéfte in seinen Wirkungs-
kreis als Verwaltungsbeamter des Staates fielen und ,die
Frage, ob durch Vernachldssigung administrativer Normen
oder der Dienstvorschriften geschadet wurde, kein Gegen-
stand der civilrechtlichen Cognition“ sei, vielmehr von der
Disziplinarbehdrde geprift und beantwortet werden musse.
Der. Gerichtshof hat weiter ausgefiihrt, eine Teilung der
Funktionen der Disziplinarbehorde 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 Verordnungen ebensowenig herzuleiten, wie sine Unter-
ordnung der Disziplinarbehdrde unter den Zivilrichter.

Gegenstand eines anderen Zusténdigkeitsstreits war eine
Klage aus dem Jahr 1867, mit der ein Grundstuckseigen-
timer den. Fiskus mit der Begrindung wegen Eigentums-
beschadigung in Anspruch nahm, durch den Bau der Eisen-
bahnstrecke von Augsburg nach Neu-Ulm (Maximilians-
bahn) sei der natiirliche Ablauf des Quellen-, Regen- und Alt-
wassers, das friher in die Donau abgeflossen sei, wegen
eines unzureichenden Durchlasses gehemmt, so daB die
Grundstiicke des Klé&gers immer mehr versumpften. Die
Regierung von Schwaben und Neuburg bestritt gegentiber
dem angerufenen Bezirksgericht Augsburg die Zustandig-
keit der Gerichte, weil es sich um Anlagen innerhalb des
Uberschwemmungsgebiets eines &6ffentlichen Flusses
handle. Der oberste Gerichtshof erkannte am 15.3.1869
(Band 1V Seite 373) ,im Namen Seiner Majestat des Konigs
von Bayern“, daB in dieser Sache die Gerichte zustandig
seien. Zur Begrindung wurde ausgefihrt, der Streit '\, ZWi-
schen dem Beschadigten und dem angeblichen Beschéidig-

ter gehort prasumtive an die Gerichte, da es sich um Bescha-,

digung.von Privateigenthum durch ungerechtifertigte Hand-
lungen, beziehungsweise Unterlassungen des k. Fiscus bei
Fuhrung seiner Eisenbahnbauten handelt, und-derselbe als
Inbegriff des mit juristischer Personlichkeit ausgestatieten
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Staatsvermdgens in streitigen Privatrechisverhéltnissen bei
den Gerichten Recht zu nehmen verbunden ist“.

Diese wenigen willkdrlich- herausgegriffenen Beispiele
sollen einen Teil der Rechtsprechungstatigkeit des Ober-
appeliationsgerichts 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 Burgerlichen 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 Sdkulari-
sation im Jahr 1803 vom Kloster Baumburg auf den bayeri-
schen Staat (ibergegangen, der im Jahr 1863 mehrere Strek-
ken der Auen ohne Nennung eines Fischereirechis in der
Traun verkaufte. Mit seiner Klage vom 12.5. 1869 nahm der
Kéufer das Fischereirecht mit der Behauptung fir sich in
Anspruch, daB es ,,Pertinenz der Altenmarkter Auen infolge
unvordenklicher Verjgdhrung und jedenfalls uralten Her-
kommens sei“. Das Bezirksgericht Traunstein und das
Appellationsgericht von Oberbayern als Berufungsgericht
verurteilten den Fiskus ,das Fischereirecht des Klagers
anzuerkennen und sich jeder Stérung desselben zu ent-
halten“. Die ,Oberberufung” hiergegen hat der oberste
Gerichtshof unter Anwendung des Bayerlschen Landrechts
mit der Begriindung zuriickgewiesen, ,daB auch, falls die
Fischerei in der Traun als selbsténdiges Recht des Klosters
existirte, dasselbe zur Zeit, da das Kloster das Eigenthum.an
dem treffenden Grund und Boden erwarb, durch Konsolida-
tion aufhoérte und der k. Fiscus dieses Recht nur in dieser
konsolidirten Form erworben und nach den Vertragsbestim-
mungen bei dem Mangel eines Vorbehalts auch auf den
Klager tbertragen habe“.

DaB Richter den Gerichtsherrn, der zugleich ihr Dienstherr
ist und sie alimentiert, als ProzeBpartei nicht anders behan-
deln als jeden Birger, mag heute von niemandem ernsthaft
bezweifelt, vielmehr als selbstverstandlich angesehen wer-
den. Wie das im Jahr 1869 anhéngig gewordene Verfahren
zeigt, stand dies auch schon in friiherer Zeit nicht in Frage.
Bemerkenswert ist auch die kurze Dauer des Verfahrens. Von
der Rechishangigkeit bis zur Rechiskraft durch das im

“dritten Rechtszug erlassene Urteil des obersten Gerichts-

hofes sind gerade 18 Monate vergangen. Wie Entscheidun-
gen des Bayer. Obersten Landesgerichts aus der jungsten
Zeit zeigen, wird heute wie damals darum gesiritten, wem
ein Fischereirecht zusteht!. ’

1 Beschlusse vom 1.8. und 12.9.1991 BayObLGZ 1991, 291 und 334
"= MittBayNot 1992, 132 und 134.



4. Sammlung der Entscheidungen des Bayer. Obersten

Landesgerichts

Nach dem Inkrafttreten des Burgerlichen 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 fortgefuhrt
und endet mit der Aufthebung des Bayer. Obersten Landes-
gerichts im Jahr 1935. In die Sammiung wurden auch Ent-
~scheidungen des Notariatsdisziplinarhofs und in einem
Anhang die Entscheidungen des Gerichtshofs fur 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 Kurzel ,,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 tiber die
vielféltigen Zustandigkeiten sowie den Umfang und die
Bedeutung der Rechtsprechung des héchsten bayerischen
Gerichts in Zivilsachen. -

Die Rechtsprechung des Bayer. Obersten Landesgerichts
aus der jungsten 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 Bedirfnis, die Nutzung von Geb&uden auf
einem Grundsttck nur fir bestimmte Zwecke sicherzustel-
len, insbesondere als Sozialwohnungen oder Wohnungen
far Angehorige des 6ffentlichen Dienstes oder ais Austrags-
haus. Zur Durchsetzung bietet sich eine sogenannte Unter-
lassungsdienstbarkeit an, durch die dem Grundsttckseigen-
tomer untersagt wird, auf dem Grundstiick vorhandenen
Wohnraum wie sonst kraft seines Eigentums nach Belieben
zu nutzeri. Gegenstand der Unterlassungsdienstbarkeit
kann jedoch nur eine Beschrankung des Eigentimers in
seiner tatsdchlichen Herrschaftsmacht sein; daB der Eigen-
tamer daneben auch noch in seiner rechtlichen Verfligungs-
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, da® dem
Eigentimer verboten ist, ein Wohnhaus durch andere Perso-

nen als den Inhaber eines bestimmten landwirtschaftlichen .

Betriebs sowie dessen Familien- und Betriebsangehorige zu
Wohnzwecken zu nutzen, als unzulassig erachtet. In der tat-
sachlichen Art der Benutzung des Gebdudes auf dem
Grundstiick zu Wohnzwecken andere sich nichts dadurch,
daB es nicht von dem beschriebenen Personenkreis, son-
dern 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 Eigentimer die auf
dem Grundstlck errichteten Wohnungen nur solchen Per-
sonen Uberlassen darf, die von dem Berechtigten benannt
werden. Eine Dienstbarkeit in der Form eines Belegungs-
rechts sei moglicherweise schon gewohnheitsrechtlich anzu-
erkennen, jedenfalls aber in stédndiger Rechtsprechung fur

2 BeschiuB vom 31.7.1980 BayObLGZ 1980, 232 =
1980, 201.
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2uléssig erachtet worden; das WohnungsbesetzUngsrecht
stehe in engem Zusammenhang mit der Finanzierung von
Wohnungen — insbesondere durch die 6ffentliche Hand —
for bestimmtie Personengruppen; fur die erforderliche ding-
liche Sicherung des mit der Finanzierung verfolgten Zwecks
stehe auBer einer Dienstbarkeit in der Form eines Woh-
nungsbesetzungsrechts keine Alternative zur Verfigung?.

. Auf dieser Rechtsprechung aufbauend hat das Bayer.

Oberste Landesgericht im Jahr 19892 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 preisgtnstigem Wohnraum
verfolgt werde, zumal dieser Zweck nicht Inhait 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
zuléssiger Inhalt der Dienstbarkeit wurde anerkannt, daB der
Wohnraum nur von Personen genutzt- werden darf, die von
dem jeweiligen Eigentimer des Hofgrundsticks mit Zustim-
mung des Freistaats Bayern bestimmt werden, wobei die
Zustimmung flr Personen 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 selbstéandigen und wirtschaftlich von ihm abhanglgen
Familienangehdérigen zéhlen4.

Trotz der bauordnungs- und bauplanungsrechtlichen Még-

lichkeiten wurde das Rechtsschutzbedurfnis fur eine Siche-.
rung durch eine Dienstbarkeit bejaht, die auch zur Wahr-
nehmung-6ffentlicher Interessen eingesetzt werden kénne.
Abgeschlossen wurde die Rechtsprechung vorlaufig durch
die Entscheidung vom 9.8.19895, die -eine Einschrénkung
dahingehend nicht zulieB, daB der Wohnraum nur von Per-
sonen genutzt werden darf, die von dem Grundsttckseigen-
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 Verfagungsfreiheit enthieit. Unterschieden werde
nédmlich 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 persénliche Unterscheidungsmerk-.
male gebundenes Besetzungsrecht eingerdumt werden
solite.

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
es Ober 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-fir die Notare aber auch in
den Mitteilungen des Bayer. Notarvereins, der Notarkasse
und der Landesnotarkammer Bayern. '

3 BeschluB vom 6.4.1982 BayObLGZ 1982, 184 = MittBayNot 1982,
122.

4 BeschiuB vom 30.3. 1989 BayObLGZ 1989, 89 = MittBayNot 1989,
212. ‘

MittBayNot 1990, 34.
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Die Errichtung einer Eigentumswohnanlage in mehreren Bauabschnitten

von Notar a.D. Dr. Ludwig Réll, Gunzburg

1. Dés Problem

‘Nicht selten steht einem Bautrager ein gréBeres Areal far
die Bebauung zur Verfugung, aus wirtschaftlichen Grinden
will er es jedoch nicht sofort ganz bebauen. Daher errichtet
er den Verkaufschancen entsprechend mehrere Wohnbl&cke
nach und nach.

Meist ist es in solchen Fallen zweckmaBig, das Baugrund-
stick im Wege der Vermessung in mehrere Parzellen aufzu-
teilen und fur jeden Block eine eigene Eigentimergemein-
schaft zu begriinden. Manchmal wird dies jedoch nicht ge-
winscht, etwa weil fur alle Blocke eine gemeinsame Heiz-
anlage geplant ist. Besteht fur die Gesamtbebauung von
Anfang an ein endgultiges Konzept und bleibt es auch
dabei, so ergeben sich kaum groBere Probleme. Schwierig
wird es aber dann, wenn bei spdteren Bauabschnitten Ande-
rungen wahrscheinlich sind oder wenn bei der Errichtung
t des ersten- Wohnblocks ein Gesamtkonzept fur die ganze
Anlage noch gar nicht vorhanden ist.

In diesem Fall muB sowohl die dingliche Aufteilung (Begrin-
dung von Sondereigentum) als auch die Gemeinschaftsord-
nung auf die besonderen Verhalinisse des Gesamtobjekis
abgestimmt werden. '

Zur Frage der Errichtung von Eigentumswohnanlagen in
mehreren Bauabschnitten gibt es kaum Rechtsprechung
und Literatur’. Der nachstehende Aufsatz soll die Probleme
aufzeigen und L&sungen vorschlagen.

2. Eigentumsverhiltnisse an der Mehrhausanlage

Das WEG schlieBt nicht aus, daB eine Eigentumswohn-
anlage aus mehreren selbstandigen Gebauden besteht.
Jedoch ist an den konstruktiven Gebaudebestandteilen
ein Sondereigentum nicht mdglich, sie stehen zwingend
im Gemeinschaftseigentumz2.

3. Grundbeispigl

Den nachstehenden Ausfuhrungen liegt folgender Sachver-
halt zu Grunde: Ein Bautrager will sein Grundstiick mit zwei
Wohnblécken 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 endgiiltig feststeht und Anderungen nicht
zu erwarten sind. In diesem Fall teilt der Bautrdger das

1 Roll DNoiZ 1977, 69.
2 BGH 3.4.1968 NJW 1968, 1230 = BGHZ 50, 56.
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Grundstiick nach § 8 WEG in 100 Eigentumswohnungen mit
einem Miteigentumsbruchteil von durchschnittlich 1% auf.
Der Aufteilungsplan enthalt schon die Aufteilung der beiden
Blocke. -

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 einzeinen Wohnung, wobei es nichts aus-
macht, daB bei anderen Wohnungen Sondereigentum man-
gels Baufortschritt noch nicht zur Entstehung gekommen
ist3. Die ,Fertigstellungstheorie® von Diestert, wonach das
Sondereigentum erst mit Fertigstellung der letzten Woh-
nung bei allen Wohnungen entsteht, ist ganz vereinzelt
geblieben. Beim 2. Bauabschnitt-sind auch nicht sog. ,,iso-
lierte Miteigentumsanteile“s entstanden, die nicht in das
Grundbuch eingetragen werden darfen. Solche entstehen
nur, wenn bei dem Miteigentumsanteil auch kein Anwart--
schaftsrecht auf Einrdumung 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 Gemeinschaftseigenturn zuzurechnen ist (§5 Abs.2

WEG)® oder wenn durch eine spétere teilungsplanwidrige
Bebauung das Sondereigentum unméglich wird?, etwa
wenn Tiefgaragenstellplatz mit einer tragenden 'Mauer tber-
baut ist. In unserem Fall sind die Miteigentumsanteile des
2. Bauabschnitts mit Anwartschaftsrechten auf Entstehung
von Sondereigentum verbunden. Das genigt.

b) Gemeinschaftsordnung

Ist im 2. Bauabschnitt eine Anderung der Aufteilung nicht
auszuschlieBen, sollten Bestimmungen wie unten bei 6. a)

3 BGH 6.6.1986 NJW 1986, 2759 = MittBayNot 1986, 251 = WE
1987, 13; OLG Karlsruhe 27.1.1972 DNotZ 1973, 235; Amtliche
Begriundung des Regierungsentwurfs zum WEG § 3 Anm. |l (abge-
druckt bei Weitnauer Kommentar z. WEG, 6. Aufl. Anh. VI); Ré/I
DNotZ 1977, 69; Riede/ MDR 1951, 468; Kapellmann MDR 1969,
620; Mdaller MittBayNot 1974, 248; Schmidt BWNotZ 1975, 12;

" Bérmann-Pick Kommeéntar z. WEG 6. Aufl., § 3 Rdnr. 26; Augustin
Kommentar z. WEG§ 3 Rdnr. 40; R6// MinchKomm 2. Auflage § 5
Rdnr. 32b; Weitnauer Kommentar. z. WEG 7. Aufl. §3 Rdnr. 11;

. Palandt-Bassenge Kommentar z. BGB 50. Aufl. § 2 WEG Anm. 6.

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

5 BGH 3.11.1989 BGHZ 109, 179 = MitiBayNot 1990, 30 = WE
1990, 53 = DNotZ 1990, 337. o

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

7 Ro6Hl MittBayNot 1990, 85; a. A. Weitnauer WE 91, 120 =
MittBayNot 1991, 143, der auch in diesem Fall das Weiter-
bestehen einer Anwartschaft annimmt.



und b) aufgefthrt in die Gemeinschaftsordnung aufgenom-
men werden. Auf jeden Fall solite die Gemeinschaftsord-
nung Bestimmungen far die Zeit enthalten, in der nur der
1. Wohnblock fertiggestelit ist, siehe unten 6. ¢) und d).

5. Die ,kleine Aufteilung mit {iberdimensionalem Miteigen-

tumsanteil“

a) Auftellung in zwei Stufen

In unserem Beispiel nach 3. weiB der Bautrager nur, 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 ,iberdimen-
sionale” Miteigentumsanteil. Er enthalt das 1% fur die
50. Wohnung und die 50% fur den 2.Bauabschnitt. Diese
Wohnung wird vom Bautréger nicht verkauft, sondern bis zur
Aufteilung im 2. Bauabschnitt>zurtickbehalten.

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 muBtes. Die Miteigen-
tumsquote kann willtktirlich gewdhlt werden.

Sobald die Bauplanung fir den 2. Bauabschnitt feststeht,

andert der Bautrdger die Teilungserklarung ab und nimmt
die Aufteilung fur den 2.Block vor. Dabei trennt er von dem
Uberdimensionalen Miteigentumsanteil 50% ab. Diese 50%
verteilt er dann auf die 50 Wohnungen des 2. Bauabschnitts.

b) Form der Nachtragsaufteilung

M. E. kann die Nachtragsaufteilung ftr den 2. Bauabschnitt
durch den Bautrédger nach § 8 WEG erfolgen. Dies scheint
der Systematik des Gesetzes zu widersprechen, das bei
Bestehen elner MiteigentUmergemeinschaft grundsétzlich
die vertragliche Aufteilung nach §§ 3, 4 WEG vorsieht. Das
gilt aber nicht fur alle Falle. So kann z. B. ein Wohnungs-
eigentomer seine Wohnung nach §8 WEG unterteilen®,
zwei im gehoérige Wohnungen zu einer Wohnung zusammen-
legen’™® oder ein Sondereigentumsrecht, z.B. an einem
Kellerraum von einer seiner Wohnungen abtrennen und
mit einer anderen ihm gehérenden Wohnung verbinden. Da
hier der Bautrédger die alleinige Herrschaftsmacht besitzt,
muB ihm das Recht zustehen, die Nachtragsaufteilung
allein vorzunehmen. Allerdings solite die fur den 2.Block
vorgesehene Bebauung in der Gemeinschaftsordnung még-
lichst konkretisiert werden, vgl. unten bei 6.a). Es sind
hier die Grundsétze entsprechend anzuwenden, die das
BayObLG' fur die Begrindung von aufschiebend bedingten
Sondernutzungsrechten entwickelt hat. Demnach genigt
fur die Begrindung von Sondernutzungsrechten, wenn zu-

8 BGH 18.6:1976 NJW 1976, 1976 = DNotZ 1976, 741; BGH
6.6.1986 NJW 1986, 2759 = MittBayNot 1986, 251 = WE 1987, 13;
BayOblLG 16.9.1982 Rpfleger 1982, 418; OLG Celle 29.3.1974
DNotZ 1975, 42; R6ll MittBayNot 1979, 4.

9 BGH 17.1.1968 NJW 1968, 499 = BGHZ .49, 250; BayOblG
12.1.1977 DNotZ 1977, 546; Ro/l Rpfleger 1976, 284.

10 - OLG Hamburg Rpfleger 25.6.1965 1966, 79; Ro/l Rpfleger 1976,
283.

1 BayObLG 8.11.1985 MittBayNot 1986, 24 =
= BayObLGZ 1985, 378. :

DNotZ 1986, 479

nachst deren Umfang in der Gemeinschaftsordnung fest-
gelegt und ihre Flache der aligemeinen Nutzung entzogen
ist (,negative Komponente). Die Zuweisung der Rechte
an die einzelnen Wohnungseigentimer (,,positive Kompo-
nente*) kann durch Erkléarung eines Dritten erfolgen. Hier ist
es &dhnlich. Die betroffenen Miteilgentumsanteile 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 sicher zu gehen, solite die Nachtragsaufteilung.
so gestaltet sein, daB sie sowoh! den Vorschriften des §8
als auch der §§ 3, 4 WEG entspricht. Das bedeutet notarielle
Beurkundung und die Mitwirkung aller Eigentimer des
1. Bauabschnitts, soweit das Eigentum bereits auf sie tber-
gangen ist.

c) Mitwirkung anderer Wohnungseigentimer, Vollmachten

Soweit die Mitwirkung anderer Eigentimer nach §§ 3, 4 WEG
in Frage kommt, sollte in den Kaufvertragen eine Verpflich-
tung hierzu aufgenommen werden. Eine solche Verpflich-
tung sollte aber auch die Gemeinschaftsordnung enthalten.
Hierbei sollte so weit  méglich das Bauwerk des 2.Bau-
abschnitts definiert werden. Dabei muB wohl nicht unbe-
dingt die vom Gebéude betroffene Fidche genau bezeichnet
werden. Soweit zutreffend sollte dabei angegeben werden,
welche Flachen der Nutzung aller Eigentimer verbleiben,
z. B. als Zufahrt, Kinderspielplatz.

In die Kaufvertrage soliten in Ublicher Weise Vollmachten
zur Anderung der Teilungserklarung und Gemeinschaftsord-
nung aufgenommen werden. Diese Vollmachten helfen aber
dann nicht weiter, wenn eine Sonderrechtsnachfolge wegen
einer Eigentumswohnung stattgefunden hat. Deshalb soll-
ten solche Vollmachten auch in die Gemeinschaftsordnung
aufgenommen werden. Da es sich um eine Verpflichtung
handelt, die sich- auf das gemeinschaftliche Eigentum
bezieht, kénnte der Verwalter ermachtigt werden, fur alle
Wohnungseigentimer die notwendigen Erkldrungen abzu-
geben, aber auch eine andere Person, z.B. der Bautrédger.

d) Glaubigerzustimmung

Fraglich ist auch, ob die Begrindung 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.Bauabschniit
erwéhnt und alle Eigentumer 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
kénnen nicht mehr Rechte haben als die Eigentamer. Die
Rechtslage ist hier ganz ahnlich wie bei der Begrindung
von aufschiebend bedingten Sondernutzungsrechten. Dort
mussen die Glaubiger auf Grund der in der Gemeinschafts-
ordnurig enthaltenen negativen Komponente nach der
Rechtsprechung des BayOblLG™ die Begrindung von
Sondernutzungsrechten dulden. Eine Glaubigerzustimmung
zur Nachtragsaufteilung far den 2. Bauabschnijtt ist daher
nicht erforderlich. Die Argumente zu oben 5. c) sind ent-
sprechend anzuwenden. Im Bezug auf die Begriindung von
Sondereigentum wird diese Ansicht hier zum ersten Male
vertreten. ) ‘

12 BayObLG wie Fn.11.
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6. Regelungen in der Gemeinschaﬁsordnung

a) Konkretisierung des Gebaudes, Verpflichtung der Eigen-
tumer

soweit méglich sollten hinsichtiich der weitereren Bau-
abschnitte das Gebaude und seine Standflache in-der Ge-
meinschaftsordnung konkretisiert werden, siehe oben bei
5. ¢). Die Gemeinschaftsordnung sollte eine Verpflichtung
aller Wohnungseigentumer enthalten, die Geb&udeerrich-
tung, eventuell in abgeanderter Form zu dulden und alle
notwendigen Erkiarungen abzugeben.

b) Vollmachten

Die Gemeinschaftsordnung solite Vollmachten enthalten,
wie dies oben in 5. ¢) aufgefuhrt ist.

¢) Lastentragung

in der Gemeinschaftsordnung ist die Lastentragung bis zur
Vollendung aller Bauabschnitte zu regeln. Die Eigentlmer
der bereits fertiggestellten Bauabschnitte muBten die bei
ihren Geb&uden anfallenden Lasten allein tragen. Dies gilt
vor allem fur instandhaltungsaufwendungen, ebenso flr Ver-
brauchskosten. Auch das Verwalterhonorar wére ganz oder
doch zum gréBten Teil von den Eigentimern der bereits
fertiggesteliten Gebdude zu bezahlen.

ZweckmaBig kann die Ansammlung von getrennten Instand-
haltungsriicklagen fur die einzelnen Bauabschnitie sein.

Ganz wichtig ist es auch, den Lastenverteilungsschlissel

nicht nach Eigentumsqguoten, sondern nach Wohnfidchen ‘

festzulegen, wenn die endguitige Planung noch nicht in
allen Teilen feststeht. So macht es nichts aus, wenn in
spateren Bauabschnitten mehr oder weniger Wohnungen
gebaut werden, als urspriinglich 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 Voliendung aller Bauabschnitte die Wohnungs-
eigentumer der bereits fertiggestellten Geb&ude allein das
Stimmrecht in der Wohnungseigentimerversammlung- in
den Fragen besitzen, die sie allein betreffen und fir deren
Kosten sie allein aufkommen missen.
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7. Sicherung der Abtrennung

Manchmal behalt sich der Bautrdger vor, das Grundstiick

" des 2.Bauabschnitts abzutrennen und anderweitig zu ver-

werten.

Waurde dies in unserem Beispiel mit 100 Wohnungen in
2 Wohnbldcken bei gleich groBen Flachen fur beide Bau-
abschnitte zutreffen, so kdnnte der Bautrdger wie folgt
verfahren:

In die Kaufverirdge wird eine Bestimmung aufgenommen,
wonach der Bautrager entweder einen kleinen Miteigen-
tumsanteil am ganzen Grundstick Ubereignen muB (im
Durchschnitt zu 1%) oder einen groBen Miteigentumsanteil
am Grundstick des 1. Bauabschnitis (im Durchschnitt
zu 2%).

Steht aber im Zeitpunki der Fertigstellung des 1.Bauab-
schnitts noch nicht fest, ob das Grundstiick des 2.Bau-
abschnitts vom Bautrdger bebaut oder veréduBert werden
soll, so erhalten alle Kaufer des 1.Bauabschnitts einen
kleinen Mitei\gentumsanteils ‘am groBen Grundstlck, in
unserem Beispiel also mit durchschnittlich 1%. Die spétere
Abtrennung kann durch mit den Kaufvertragen verbundene
Tauschverirage abgesichert werden, wonach der Bautrager
die Ubereignung des Miteigentumsanteils des Kaufers am
Grundstick des.2.Bauabschnitts verlangen kann, gegen
Uberlassung weiteren Miteigentumsanteil am Grundstlick
des 1. Bauabschnitts an den K&ufer (im Durchschnitt zu 1%).
Diese Verpflichtung des Kaufers 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 Kéufer eingetragen werden, muBten
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, Eigentumswohnungsaniagen auf einem Grund-
stiick in mehreren Bauabschnitten zu errichten. Fast immer
ist in solchen Fallen eine Parzellierung des Grundstiicks
die bessere Losung.

Nur falls dies nicht realisiert werden kann, sollen durch den
vorstehenden Aufsatz LOsungsmoglichkeiten aufgezeigt
werden.



A.
Biirgerliches Recht

1. BGH § 242; ErbbauVO §§ 9, 9a (Anpassung des Erbbau-
~ Zinses wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage)

a) Fiir die Erh6hung des Erbbauzinses infoige Wegfalls der
Geschiftsgrundlage ist die seit VertragsabschluB einge-
tretene Entwickiung des Bodenwerts maBgebend, wenn
diese hinter der Anderung der allgemeinen wirtschaft-
lichen Verhéltnisse zuriickgeblieben ist (Abgrenzung zu
BGHZ 77, 194).

Die Anpassung des Erbbauzinses muB von dem verein-
barten prozentualen Wertverhéltnis zwischen Erbbauzins
und Bodenwert. ausgehen, wird aber durch das AusmaB
der Anderung der allgemeinen wutschafthchen Verhilt-
nisse begrenzt.

BGH, Urteil vom 18.91992 — V ZR 116/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am-BGH

b)

Aus dem Tatbestand:

Durch notarlellen Vertrag vom 17.12.1926 bestellte der Klager dem
Architekten O. an einem 690 gm groBen, in H. gelegenen Grundstiick
ein Erbbaurecht fur 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 Héhe vereinbart:

Recht"sp,rechung.'

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht stellt fest, daB seit AbschiuB des
Erbbaurechtsvertrages die Lebenshaltungskosten eines
Vier-Personen-Arbeitnehmerhaushalts mittleren Einkom-
mens um mehr als 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 schuldrechtlichen Anspruch
auf Erhdhung des” Erbbauzinses wegen Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage hat (st. Rechtspr. des Senats, vgl. BGHZ

.90, 227, 229 [= DNotZ 1985, 368]; 91, 32, 34 f; 94, 257

[= DNotZ 1985, 21]; 111, 214, 215/216 [= MittBayNot 1990,
303 = DNotZ 1991, 381]).-Da die Beklagte bei dem Erwerb
des Erbbaurechts in der Zwangsversteigerung alle Rechte -
und Pflichten aus dem Vertrag vom 17.12. 1926 Gbernommen
hat, besteht der Anspruch auch ihr gegeniiber (BGHZ 97,
172, 177/178). Ebenfalls nicht zu beanstanden ist die Aus-

‘ legung, daB die im Vertrag enthaitene Regelung eines nach

Zeitabschnitten gestaffelten prozentualen. Anstiegs des
Erbbauzinses keine wertsichernde Funktion hat.

2. Was die Hohe der Anpassung angeht, so meint das Beru-
fungsgericht, der dafiir vom Senat gewéhlte 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) musse hier eing’eschrénkt'werden; denn die sich auf

. dieser Grundlage ergebende Anhebung des jahrlichen

— vom 01.11.1926 bis 31.10. 1946 . 3,56% = 483 Reichsmark,
— vom 01.11.1946 bis 31.10. 1966 4,0% = 552 Reichsmark,
— vom 01.11,1966 bis 31.10.1986 4,5% =621 Reichsmark,
— vom 01.11.1986 bis 31.10.2006 5,0% = 690 Reichsmark.

Am 27.6.1977 erwarb die Beklagte in der Zwangsversteigerung das
Erbbaurecht unter Ubernahme aller Rechte und Pflichten aus dem
Erbbaurechtsvertrag.

Der Klager hat von der Beklagten fiir die Zeit ab 1.12. 1985 eine Er-
héhung des Erbbauzinses wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage
verlangt, weil die Lebenshaltungskosten, 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 Industriearbelter errechnet. Der
Kléger hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung folgenden weiteren
~ Erbbauzinses zu verurteilen:
a) 4.497,59 DM fur die Zeit vom 1.12.1985 bis 31. 10. 1986,
b) 4.428,58 DM fur die Zeit vom 1. 11.1986 bis 31. 10. 2006, f&llig je zur
Halfte am 1.5. und 1. 11. eines jeden Jahres.

AuBerdem hat der Kl&ger beantragt, die Beklagte zuf Bewilligung der
Eintragung dieser Erhdhung an bereiter Rangstelle des Erbbaugrund-
buches zu verurteilen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Im Berufungsverfahren hat der Klager den fiir die Zeit bis 31.10. 1986
geforderten Erh&hungsbetrag auf 4.122,79 DM beschrénkt.

Das Oberlandesgericht hat den Klageantrdgen nur in H&he von
1.707,75 DM fir die Zeit bis 31.10. 1986 und von jahrlich 1.794 DM fur
die Folgezeit 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 Rechtsmmel
zuriickzuweisen.

8

Erbbauzinses von bisher 1 DM/gm auf 7,42 DM/gm lage weit
iiber demjenigen Betrag, den der Klager erzielen kdnnte,
wenn er das Erbbaurecht heute bestellen wirde. In H. war-
den Erbbaurechte ndmlich zu einem Erbbauzins von héch-
stens 3,60 DM/gm vergeben, und zwar auf der Basis von 5%
eines Grundstickswerts von 72 DM/gm, auch wenn der tat-
sachliche Bodenwert héher sei. Daher kdnne der Kléager
nach Treu und Glauben nicht mehr als 3,60 DM/gm jahrlich
verlangen.

Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Prafung
nicht stand.

In der Regel ist bei einem Vertrag ohne wertsichernde Klau-
sel fur den Umfang der Anpassung des Erbbauzinses die
seit VertragsabschluB eingetretene Steigerung der Lebens-
haltungskosten und der Einkommen nach dem Mittelwert
aus beiden Komponenten maBgebend, weil sich darin die
Entwicklung der allgemeinen wirtschaftlichen Verhaltnisse
widerspiegelt und der Gesetzgeber in §9 a Abs.1 Satz 2

-ErbbauVO zum Ausdruck gebracht hat, daB eine tber die An-

derung dieser Verhéltnisse nicht hinausgehende Erhdhung
regelmaBig der Billigkeit entspricht (BGHZ 77, 194, 200). Den
eigentlich sachlich am nachsten liegenden BezugsmafBstab -
der Entwicklung des Bodenwerts — nach dessen Hoéhe sich
die Bemessung des Erbbauzinses tblicherweise richtet —
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hat der Gesetzgeber in §9 a ErbbauVO fur Wohnzwecke
dienende Erbbaurechte ausgeschlossen, um eine ibermasi-
ge, dem steilen Anstieg der Grundstuckspreise folgende
Anhebung von Erbbauzinsen zu verhindern (Entwurf d. BReg.
BT-Drucks. 7/118, S. 5; Bericht d. Rechtsausschusses
BTDrucks. 7/1285, S.3)

Dieéer Zweck entfdllt jedoch, wenn die Entwickiung des
Bodenwerts hinter dem Anstieg der allgemeinen wirtschaft-
lichen Verhaltnisse zurlickbleibt. Fur Vertrdge mit Anpas-
sungsklausel hat der Senat zwar entschieden, daB im Hin-
blick auf § 9 a Abs. 1 Satz 3 ErbbauVO, wonach Anderungen
det Grundstiickswertverhaltnisse auBer Betracht zu lassen
sind, auch eine Wertentwicklung, die das Ausmap der Ande-
rung der allgemeinen wirtschaftlichen Verhéltnisse unter-

schreitet, den in §9 a Abs.1 Satz 2 ErbbauVO gesetzten.

BilligkeitsmaBstab nicht einschrankt (BGHZ 73, 225,
228/229; Urt. v. 30.4.1982, V ZR 31/81, NJW 1982, 2382, 2384
[= DNotZ 1983, 559]; a. M. Knothe, Das Erbbaurecht, 1987,
S.252 m.w. N.). Dies rechtfertigt sich daraus, daB nach Wort-
laut und Sinn des Gesetzes bis zur Grenze der eingetretenen
Anderung der aligemeinen wirtschaftlichen Verhaltnisse
die vereinbarte Anpassungskiausel den Umfang der Erbbau-
zinserhéhung hinnehmbar bestimmt. Dieser Gesichtspunkt
greift aber bei einem ohne Anpassungskiausel geschlosse-
nen Vertrag nicht ein. Dann gibt es keinen triftigen Grund,
den Erbbauzins dem Stand der allgemeinen wirtschaftlichen
Verhaltnisse anzugleichen, wenn sie sich starker als der
Grundstickswert verindert haben und bei Bertcksichtigung
dieses Werts auch der Kaufkraftverlust abgedeckt ist. Unter
dieser Voraussetzung kénnte mithin dem angefochtenen
Urteil zugestimmt werden.

Das Berufungsgericht stellt jedoch nicht auf den tatsach-
lichen heutigen Bodenwert des Erbbaugrundstiicks, son-
dern nur darauf ab, daB in H. derzeit lediglich nach einem
Wert von héchstens 72 DM/gm Erbbauzinsen von 5% er-
hoben wirden und in solcher Hohe auch nur erzielbar seien.
Dies aber kann auf den Anpassungsanspruch des Klagers
keinen EinfiuB haben. Denn eine nicht am tatsachlichen Bo-
denwert ausgerichtete Anpassung des Erbbauzinses wirde
das im Erbbaurechtsvertrag von 1926 nach MaBgabe der
Staffelung festgelegte Wertverhaltnis von 5% zwischen Erb-
bauzins und damaligem Bodenwert verktirzen und mithin

den Klager so stellen, als ob der bisherige Erbbauzins unter -

5% des Grundstiickswerts gelegen hatte. Die Anpassung
muB jedoch von dem vereinbarten Erbbauzins ausgehen,
denn sie soll — bei Anwendung des RegelmaBstabes — die
Folgen der eingetretenen Veranderung der allgemeinen wirt-
schaftlichen Verhaltnisse ausgleichen, nicht aber Verein-
barungen korrigieren, die in Kenntnis der damaligen Verhait-
nisse getroffen worden sind (BGHZ 77, 194, 202; 90, 227, 231).
Dies verkennt das Berufungsgericht, wenn es annimmt, der
Klager misse 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 fuhrt, daB die Erhéhung des Erbbauzin-
ses Uber den Umfang der Bodenwertsteigerung hinausgeht.

3. Das -angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand

haben. Die Sache ist jedoch noch nicht zu einer Endent-

scheidung reif, weil das Berufungsgericht den tatséchlichen
Bodenwert des Erbbaugrundstiicks nicht festgestellt hat
und dieser — wie dargelegt — maBgebend wére, wenn die
Wertentwicklung hinter dem Anstieg der aligemeinen wirt-
schaftlichen Verhdlinisse zurlickgeblieben sein sollte. Des-
halb muB der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurtick-
verwiesen werden.
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2. BGB §§ 776, 426 Abs. 1 (Gleichrangigkeit zwischen Biirg-
schaft und Grundschuld)

Biirgschaft und Grundschuld sind von Gesetzes wegen
gleichstufige Sicherungsmittel mit der Folge, daB die Siche-
rungsgeber einander grundsitzlich wie Gesamtschuldner
ausgleichspflichtig sind (Erganzung zu BGHZ 108, 179).

BGH, Urteil vom 24.9.1992 — IX ZR 195/91 —, mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin nimmt dle Beklagte aus abgetretenem Recht ihrer Eltern
als Mitbtrgin auf Ausgleich von Buirgschaftsleistungen in Anspruch.
Der Vater der Kldgerin war Geschaftsfithrer und mit einem Anteil von
62,5% Gesellschafter der P.GmbH (fortan: GmbH). Er hatte gemein-
sam mit seiner Ehefrau, der Mutter der Klagerin, zur Sicherung aller
bestehenden und kinftigen Anspriche der Volksbank M. gegen die
GmbH unter anderem zwei selbstschuldnerische Blrgschaften bis zu
einem Betrag von insgesamt 165.000 DM Ubernommen. Dariiber hin-
aus hatte die Mutter der Klagerin zugunsten der Volksbank auf ihrem
Grundstiick WaldstraBe 10 in W. eine Sicherungsgrundschuld tber
100.000 DM bestellt. Die Beklagte, die an der GmbH einen Geschéfts-
anteil von 37,5% erworben hatte und ebenfalls zur Geschéaftsfithrerin
bestellt worden war, Ubernahm fur die Verpflichtungen gegenuber der
Volksbank eine Birgschaft bis zu einem -Betrag von 150.000 DM.
In der Folgezeit geriet die GmbH in Zahlungsschwlerigkeiten. Am
25.11. 1987 betrugen ihre Verbindlichkeiten gegentber der Volksbank
noch 151.242,47 DM. ‘

Die Eltern der-Klagerin vereinbarten mit der Volksbank die Ablésung
der Verpflichtungen der GmbH. Sie wurde durch einen ihnen persn-
lich elngeraumten Kredit der Volksbank finanziert. Anspriiche aus
der von der Beklagten Ubernommenen Burgschaft trat die Volksbank
an die Eltern der Kldgerin ab. Die Eltern erklarten in Héhe eines Teil-
betrages von 75.000 DM die Abtretung an die Klagerin. Diese hat mit
der Klage Zahlung des ihr abgetretenen Teilbetrages begehrt und die
Ansicht vertreten, in Hohe der Hélfte der abgeldsten Verbindlich-
keiten sei die Beklagte zum Ausgleich verpflichtet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hat die Beklagte zur Zahlung von 12.810,62 DM nebst Zinsen ver-
urteilt. Die Revision der Kldagerin, mit der sie weitere 43.905,32 DM
begehrt, fuhrt zur Aufhebung und Zurtickverweisung.

Aus den Griinden:
Die Revision fuhrt zur Aufhebung und Zurtickverweisung.

|. Das Berufungsgericht hat einen Ausgleichsanspruch
der Klagerin lediglich wegen der Zahlung der Eltern in
Hohe von 51.242,47 DM bejaht, weil diese nur.insoweit ihre
Burgschaftsverpflichtungen erfulit hétten. In Hohe von
100.000 DM hé&tten sie den dinglichen Anspruch der Volks-
bank aus der von der Mutter der Klagerin bestellten Grund-
schuld getilgt. Insoweit bestehe kein Ausgleichsanspruch.
Das Gesetz rdume dem Biirgen im Verhé&itnis zum dinglichen
Schuldner eine Vorzugsstellung ein. Wegen des Betrages
von 51.242,47 DM sei zu berticksichtigen, daB der Vater 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 Hohe von
37,5%, das heiBt von-12.810,62 DM zu tragen sei.

‘Il. Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichenUberprufung

nicht stand. :

1. Zweifel bestehen bereits an der Annahme, die Eltern
hatten bei der Ablésung der Verpflichtungen der- GmbH
lediglich in Hohe von 51.242,47 DM auf ihre Burgschafts-
schuld geleistet. Zwar wird die Feststeliung, die Zedenten
hatten die Leistung 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 Burgschaftsverpflichtungen
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komme insoweit nicht in Betracht, bedenkiich. DaB der
Vater, der an der Ablésung der Verpﬂichtuhgen der GmbH in
gleicher Weise wie die Mutter der:Klagerin beteiligt war,
zumindest auch auf die von ihm Gbernommenen Birgschaf-
ten zahien wollte, folgt bereits daraus, daB er lediglich aus
den Birgschaften personlich verpflichtet,
Eigentumer des mit der Grundschuld belasteten Grund-
sticks war. Aber auch das von der Mutter der Klégerin ver-
folgte Leistungsziel schlieBt eine Tilgurig ihrer ‘Blrgen-
schuld nicht ohne. weiteres aus. Bei Identitét von person-
lichem und dinglichem Schuldner ist im Regelfall aus Sinn
und Zweck der Sicherungsabrede zu entnehmen, daB mit der
Leistung auf die dingliche auch die personliche Schuld
erlischt (vgl. BGH, Urt. v.'9.5. 1980 — V ZR 89/79, NJW 1980,
2198, 2199 [= MittBayNot 1980, 156 = DNotZ 1981, 389], v.
13.11.1986 — IX ZR 26/86, NJW 1987, 503, 504 [= DNotZ
1987, 504]; Palandt/Bassenge, BGB 51. Aufl. § 1191 Rdnr. 32).
im Streitfall war nicht eine personliche Schuld aus Burg-
schaft durch eine von dem Biirgen bestellte Grundschuld
abgesichert, sondern Grundschuld und personliche Schuld
des Burgen dienten der Sicherung einer weiteren Schuld.
Jedenfalls dann, wenn — wie hier — die Birgschaft diese
weitere (Haupt-)Schuld voll abdeckt, kdnnte einiges fur die
Annahme sprechen, daB der Sicherungsgeber Zahlungen
auf die Grundschuld auch auf die Burgenschuld erbringen
will (vgl. auch BGH, Urt. v. 11.7.1973 — VIII ZR 178/72, WM
1975, 100, 101). Einer abschiieBenden Beantwortung dieser
Frage bedarf es jedoch nicht. Der Kl&gerin kann ein Aus-
gleichsanspruch gegen die Beklagte auch zustehen, wenn
die Leistung der Eltern im Umfang von 100.000 DM aus-
schiieBlich die Tilgung der Grundschuld bezweckie.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichishofs
besteht zwischen mehreren auf gleicher Stufe stehenden
Sicherungsgebern beim. Fehlen einer zwischen ihnen getrof-
fenen besonderen Vereinbarung eine Ausgleichsverpflich-
tung. entsprechend den Regeln Uber die Gesamtschuld
~ (BGHZ 108, 179, 183 ff; BGH, Urt. v.-9. 10. 1990 — XI| ZR 200/89,
WM 1990, 1956, 1957 [= DNotZ 1991, 386]; v. 20. 12. 1990 — IX

ZR 268/89, WM 1991, 399, 400). Grundschuid und Burgschaft
" sind von Gesetzes wegen gleichstufige Sicherungsmittel.

Allerdings  ist die Annahme verbreitet, der Birgschaft
- komme gegeniiber anderen Sicherungsmitteln eine gesetz-
liche Vorrangstellung zu. Eine Bevorzugung des Burgen wird
insbesondere aus § 776 BGB (vgl. Enneccerus/Lehmann,
Schuldrecht 15. Aufl. § 194 1 3; Larenz, Schuldrecht Besonde-
rer Teil 12. Aufl. § 64 1Il) sowie aus § 768 Abs.2, §§ 770, 771
BGB und daraus abgeleitet, daB der Biurge mit seinem
ganzen Vermdgen hafte und die Blrgschaft vielfach aus
altruistischen Erwégungen ibernommen werde (vgl. Tiedtke
BB 1984, 19, 20).

Dem folgt der Senat nicht. § 776 BGB regelt nur das Rechts-
verhaltnis zwischen Glaubiger und Blrgen, [&Bt aber — wie
auch der Entstehungsgeschichte entnommen werden kann
(vgl. Motive Bd.2 S.878 ff.; Kniitel, Festschrift fir Werner
Flume Bd. | S.559, 560) — den Rang verschiedener Siche-
rungsgeber und den Ausgleich zwischen ihnen grundsatz-
lich unberihrt (vgl. BGH, Urt. v. 11.6.1992 — IX ZR 161/91,
WM 1992, 1312, 1313 zum Innenausgleich zwischen meh-
reren Burgen; Staudinger/Wiegand, BGB 12.Aufl. § 1225
Rdnr. 29; Steinbach/Lang, WM 1987, 1237, 1242). § 768 Abs. 2,
§ 770 BGB vermdgen eine Vorzugsstellung des Birgen
gegeniber anderen Sicherungsgebern schon deshalib nicht
zu begriinden, weil sie nicht auf das Birgschaftsrecht be-
schrankt sind, sondern auch im Verhaltnis des Glaubigers
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nicht jedoch -

zum Hypothekenschuldner gelten (§ 1137 Abs. 1, 2 BGB). Die
Einrede der Vorausklage (§ 771 BGB) spielt praktisch eine
geringe Rolle; sie wird in der Regel abbedungen (§ 773 Abs. 1

"Nr.1 BGB). DaB der Biirge mit seinem gesamten Vermogen

haftet, wahrend die Haftung eines (Gruhd-)Pfanngéubigers
sich auf den verpfandeten Gegenstand beschrankt, mag ein
Grund sein, den Blrgen in einzelnen Beziehungen — wie
etwa in § 776 BGB gegeniiber dem Glaubiger — besonders
zu schitzen. Fir die Frage der Haftung des Burgen im Ver-
gleich zu anderen Sicherungsgebern ist diesem Umstand
eine entscheidende Bedeutung jedoch nicht beizumessen.
Der verpfandete Gegenstand kann das ganze Vermdgen des
Pfandschuldners darstellen, so daB dieser bei einer Verwer-
tung des Pfandes im Ergebnis ebenso hart getroffen wird
wie ein aus seinem Biirgschaftsversprechen in Anspruch ge-
nommener Birge. Eine generelie Besserstellung des Biirgen

-1aRt sich schlieBlich nicht daraus herleiten, daB die Burg-

schaft oft aus -altruistischen Erwagungen U(bernommen
wird. Andere Sicherungsgeber handeln nicht selten aus
ahnlichen Griinden.

Deshalb ist davon auszugehen, daB es sich bei der Birg-
schaft und sonstigen Sicherungsrechten, insbesondere
Grundschulden, nach dem Gesetz um gleichstufige Siche-

- rungsmittel handelt (vgl. im einzelnen Schmiiz, Festschrift
" flir Franz Merz S.553, 557 ff. m.w. N.). DaB der Beklagten auf

Grund von Absprachen zwischen ihr und den Eltern der Kl&-
gerin oder zwischen diesen und der Volksbank-eine Vorzugs-
stellung eingerdumt worden wére, hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt.

Es hatte deshalb einen Ausgleichsanspruch der Klagerin
wegen der auf die Grundschuld erbrachten Leistung mit der
gegebenen Begriindung nicht ablehnen durfen.

3. Mit Erfolg greift die Revision auch die Ausfihrungen zur
Bemessung der Haftungsanteile im Innenverhéltnis der
Blrgen an.

Im Verhdltnis des Vaters der Kiagerin zu der Bekiagten hat
das Berufungsgericht den Ausgleich zutreffend anhand der
jeweiligen Gesellschaftsanieile bemessen (vgl. insoweit RG
WarnRspr 1914 Nr.247; RGZ 88, 122, 124; BGH, Urt. v.
11.7.1973 a.a. O.; v. 19. 12. 1985 — 1il ZR 90/84, WM 1986, 363,
364 unter 3. ¢). Davon geht auch die Revision aus.

Die Revision riigt indessen, daB das Berufungsgericht den
Haftungsanteil der Mutter der Klagerin gem. § 426 Abs.1
Satz 1 BGB mit einem Drittel angesetzt habe. Diese Ruge ist
im Ergebnis berechtigt. Zwar 148t sich eine Leistungsfreiheit
der Mutter der Klagerin nicht allein daraus herleiten, daB sie
nicht Gesellschafterin der als Hauptschuldnerin haftenden
GmbH war (vgl. BGH, Urt. v. 19.12.1985 a.a.Q.). Jedoch
kdnnen weitere Umstéande, wie etwa die der Verblrgung
zugrundeliegenden wirtschaftiichen Hintergriinde, auf eine
stillschweigende Vereinbarung 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 Veranlas-
sung zur Prufung-der Frage, ob die Mutter der Kiagerin als
Nichtgesellschafterin im Innenverhaltnis zu den anderen
Blirgen von Ausgleichspflichten ganz oder teilweise freige-
stellt war. Dies hat die Klagerin unter Beweisantritt behaup-
tet (GA 1 61). Dem wird das Berufungsgericht nachzugehen
haben.

Das Berufu‘ngsurteillkann danach keinen Bestand haben.
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Iil. Die Zurdckverweisung gibt dem Berufungsgericht Gele-
genheit, auf die bislang nicht behandelte Frage einzugehen,
ob der Kiagerin Anspriche ihrer Eltern gegen die Beklagte
wirksam abgetreten wurden. Nach der Abtretungserklarung
vom 26.11.1985 (GA 1 31) wurde der Kl&gerin von den Eltern
,aus den uns abgetretenen Ansprlichen der Volksbank M.
aus der Burgschaftsurkunde vom 28.01.85 gegen Frau P.B*
ein Teilbetrag von 75.000 DM abgetreten. Der Wortlaut
spricht dafur, daB der Klagerin ausschlieBlich Anspriiche
aus der Blrgschaftsiibernahme der Beklagten abgetreten
wurden. Eine isolierte Abtretung der Blrgschaftsforderung
ohne gleichzeitige Abtretung der Hauptforderung ist jedoch
nur moglich, wenn der Hauptschuldner infolge Vermdgens-
verfalls untergegangen ist (BGHZ 82, 323, 326 ff.). Andern-
falls verbleiben die Rechte aus der Burgschaft dem Glaubi-
ger der Hauptforderung (BGHZ 115, 177, 180).

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

3. BGB §§ 90, 97, 459, 469 (Abgrenzung  Nichterftllung —
Sachmdéngelhaftung beim Kauf einer Sachgesamtheit)

Werden Sachen als zusammengehodrend verkauft (vgl. § 469
Satz 2 BGB) oder sind verkaufte Sachen untereinander als
Sachgesamtheit oder als Hauptsache und Zubehdr verbun-
den, so begriindet das Fehien einzelner Stiicke bei Gefahr-

iibergang keinen Sachmangel der Gesamtheit; dem Kiufer -

steht vielmehr ein Anspruch auf restliche Erfiillung zu.

BGH, Urteil vom 1.10.1992 — V ZR 36/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH ‘ )

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin kaufte von dem Beklagten als Konkursverwalter aber
das Vermoégen der S. H. GmbH mit notariellem Vertrag vom 17. 7. 1985
mehrere Grundstiicke 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 Zubehér*
und unter AusschluB der Gewahrleistung fur Sachmangel.

Die Gemeinschuldnerin hatte das Hotel Ende 1984 oder Anfang 1985
stillgelegt und dabei das Inventar weitgehend ausgelagert. Nach
Eréffnung des Konkursverfahrens am 30.4.1985 lieB der Beklagte
das Inventar versteigern. Die Versteigerungen fanden zwischen

dem 6.6.1985 und dem 2.2,1987 statt. Den Erlds vereinnahmte der

Beklagte, nach Abzug von Unkosten, zur Konkursmasse.

Auf Antrag der B. H.-und W-Bank AG war am 8. 3. 1985 die Zwangsver-
steigerung der Grundstiicke angeordnet worden. Spéter nahm die

Bank den Antrag zurick. Das Zwangsversteigerungsverfahren wurde *

am 29. 8. 1985 aufgehoben.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, das ausgelagerte Inventar
sei ihr als Zubehor der Grundstiicke mitverkauft worden; der Be-
klagte schulde ihr Schadensersatz, weil er arglistig die beabsichtigte
Verwertung der ausgelagerten Inventarstiicke verschwiegen habe.
Sie hat Zahlung in Hohe des am 16.7. 1985 abgerechneten Versteige-
rungserldses von 153.302,50. DM nebst Zinsen, Ubertragung von Be-
sitz und Eigentum an bestimmten, noch nicht versteigerten Stiicken
‘sowie Auskunft Gber den Verbleib (und Verkaufspreis) 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 Klégerih den Zahlungsantrag um die
Abrechnungssummen aus den weiter durchgefihrten Versteigerun-
gen, insgesamt 81.791 DM, und den vom Versteigerer geschitzten
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Wert «der Inventarstiicke, die sie . zunidchst herausverlangt hatte,
18.400 DM, erhoht und Zahlung von insgesamt 253.493,50 DM nebst
Zlnsen verlangt. Dle Obrigen Antrage haben dle Partelen uberein-
stimmend in"der Hauptsache far 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 def Beklagte seinen Antrag auf volle Ab-
weisung des Zahlungsantrags weiter. Die Klagerin beantragt Zurick-
weisung-der Revision.

Aus den Grinden:

|. Das Berufungsgericht stellt fest, die Kidgerin habe die -
Bestimmung des Vertrags, wonach die Grundstiicke ,samt
allen Bestandteilen und sdmtlichem Zubehér* gekauft wur- -
den, allein dahin verstehen koénnen, daB sie auch das aus-
gelagerte Inventar erwerben solle. Dabei habe es' sich ur-
spranglich um Zubehér der Grundstiicke gehandelt. Hieran
habe sich aus der Sicht der Klagerin nichts geandert, denn
diese sei unstreitig davon ausgegangen, die Auslagerung
sei wegen eines geplanten Umbaus, méglicherweise zuséatz-
lich .auch aus Sicherheitsgriinden, erfolgt. Es bestiinden
keine Anhaltspunkte dafur, daB sie auf eine bei der Auslage-
rung bereits bestehende Absicht, einen Teil der Sachen
nicht wiederzuverwenden, oder auf den spateren EntschiuB
des Beklagten, sie gesondert von den Grundstiicken zu ver-
werten, hingewiesen worden sei.

Die Zubehéreigenschaft sei spatestens mit dem EntschluB
des Beklagten zur gesonderten Verwertung entfallen. Hier-
auf habe der Beklagte die Klégerin schuldhaft nicht hin-
gewiesen und sei ihr deshalb wegen Verschuldens bei
VertragsschiuB schadensersatzpflichtig. Der Klagerin stehe
ein Anspruch auf angemessene Herabsetzung des Kauf-
preises zu, der die geltend gemachten Schadenspositionen
abziglich des Eriosanteils der geschatzten Sachen von
-2.051 DM und einer einem Ersteigerer erteilten Gutschrift
von 1.000 DM erfasse. In dieser H6he kénne sie Ruck-
zahlung des bereits entrichteten Preises verlangen.

Dies bekdmpft die Revision mit Erfolg.

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

'BGB.

2. Entgegen der Auffassung der Revision stellt jedoch der
Umstand, daB das ausgelagerte Inventar mit den Kaufgrund-
sticken nicht Ubergeben und tibereignet wurde, keinen
Sachmangel dar, der Gegenstand des vereinbarten Gewéahr-
leistungsausschlusses wére. Vielmehr stehen der Kiagerin
auf der Grundlage der tatrichterlichen Auslegung die Rechte
des Kaufers bei teilweiser Nichterflllung des Kaufvertrags
zu (§§ 433 Abs. 1, 440 Abs.1, 325 BGB).

a) Die verkauften Hotelgrundstiicke und das sich darauf
noch befindliche Zubeh&r wiesen nicht deshalb einen Sach-
mangel auf, weil das ausgelagerte Inventar fehlt. Zu denken
wére allenfalls daran,-daB Grundstlcke, Zubehdr und aus-
gelagertes Inventar, insgesamt betrachtet, mangelhaft ge-
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wesen seien. In der Literatur wird zum Teil die Auffassung
vertreten, beim Stiickkauf liege ein Sachmangel vor, wenn
die verkaufte Sachgesamtheit nicht den vereinbarten Be-
stand aufweist (BGB-RGRK/Mezger, 12. Aufl., § 459 Rdnr. 2;
Soergel/Huber, BGB, 12. Auil., § 459 Rdnr.50; ablehnend
Staudinger/Honsell, BGB, 12. Aufl,
MunchKomm-BGBIH. P Westermann, 2. Aufl., § 469 Rdnr. 16;
differenzierend Erman/Weitnauer, BGB, 8.Aufl., § 459
Rdnr. 15; Jauernig/Vollkommer, BGB, 6. Aufl., § 459 Anm. Il 3).
Ob dem zu folgen wiare, kann dahinstehen, denn ein ver-
gleichbarer Fall liegt hier nicht vor. Auch wenn fir die Frage
der Gewahrleistung darauf abzustellen ist, daB die inventar-
sachen als Zubehor verkauft wurden und der Verkauf von
Hauptsache und Zubehér gewéhrleistungsrechtlich dem-
jenigen einer Sachgesamtheit gleichstiinde, sind die Vor-
~ aussetzungen einer Sachmangelhaftung wegen Minderlei-
stung nicht gegeben. Dié Leistung des Beklagten ist nicht
dadurch gekennzeichnet, daB die verkaufte Gesamtheit hin-
ter dem vereinbarten Bestand zurlickgeblieben wére; der Be-
klagte hat vielmehr die Erfallung auf einen Teil der Gesamt-
heit, die Grundstiicke und das Zubehdr, beschrankt, hin-
sichtlich der weiteren Kaufsachen aber keine Erfullungs-
“handlung vorgenommen,

Die unterschiedliche rechtliche Behandlung beider Falle ist
im Wesen des Stuckkaufs begriindet. Ist beim Sttuckkauf die
Gefahr auf den Kéaufer Gbergegangen, verbleibt ihm nicht
- deshalb ein Erfullungsanspruch, weil die gekauften Sachen
oder einzelne von ihnen einen Mangel aufweisen (allg. Mei-
nung, vgl. Scergel/Huber a.a.O., Vor § 459 Rdnr. 147); glei-
ches gilt vom Standpunkt der angefuhrten Literatur aus
dann, wenn alle zu einer gekauften Sachgesamthelt geho-
renden Einzelsachen geliefert sind, diese aber an Zahl, MaB
oder Gewicht hinter dem vereinbarten Umfang zuriickblei-

ben. Ist, um an die von Huber (a.a.0.) genannten Beispiele

anzuschlieBen, etwa die unter Angabe der Stuckzahl ver-
kaufte Partie Konserven vollstandig geliefert, bleibt die
Stuckzah!l aber hinter der Angabe zuriick, liegt nach seiner
Auffassung ein Sachmangel vor (vgl. auch Flume, Eigen-
schaftsirrtum und Kauf, 1948, S. 123). Ist dagegen die Partie
— gleichgltig, welche Vorstellungen sich die Parteien tber
ihren Bestand gemacht haben — nur zum Teil geliefert, dann
hat der Kaufer noch nicht alle individuell bestimmten
Sachen erhalten, die ihm. zustehen; ein Anspruch auf restli-
che Erfullung ist ihm verblieben. Hatte mithin der Beklagte
zwar das ausgelagerte Inventar geliefert, wére dessen Be-
stand aber hinter dem vereinbarten Umfang (etwa nach einer
zum Vertragsinhalt gemachten Inventarliste) zuriickgeblie-
ben, kénnte die Klagerin auf die Gewahrleistungsanspriche
nach § 459 ff. BGB verwiesen sein. So ist dle Sachlage im
Streitfall aber nicht.

b) Allein der Umstand, daB die Hotelgrundstiicke mit Zube-
hér und dem ausgelagerten Inventar als zusammengeho-
rend verkauft wurden, macht das Fehlen der ausgelagerten
Sachen zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs nicht zum
Sachmangel. Dies zeigt § 469 Satz 2 BGB. Danach kann,
wenn Sachen :als zusammengehdrend verkauft werden;
jeder Teil verlangen, daB die Wandlung auf alle Sachen
erstreckt wird, falls die mangelhaften Sachen nicht ohne
Nachteil ftr ihn von den ubrigen getrennt werden kdnnen.
Begriindete nach der Vorstellung des Gesetzgebers die Feh-
_ lerhaftigkeit eines Einzelstiicks einen Mangel der Gesamt-
heit der zusammen verkauften Sachen, so wére diese Vor-
schrift Gberflissig; ein Recht des Kaufers auf Gesamtwand-
lung ergébe sich unmittelbar aus den §§ 459, 462 BGB. Die
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§ 459 Rdnr. 19;

Regelung des § 469 Satz 2 BGB kniipft indessen das Recht,
die Wandlung auf alle zusammengehoérenden Sachen zu er-
strecken, nicht an eine Beurteilung der Beschaffenheit oder
der Eigenschaft der Sachen in ihrer Gesamtheit, sondern
daran an, ob ein Einzelvolizug der Gewdahrleistung im Wand-
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 wére, auch
dem Verkaufer eingeraumt. Das Gesetz stellt mithin auch
dann, wenn- mehrere Sachen als zusammengehdrend 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 Nichterfullung gem. §§ 433 Abs. 1, 440 Abs. 1, 325
BGB. An den verstéigerten Teilen hat der Beklagte, der als
Konkursverwalter tber sie verfiigen konnte (§6 Abs.2 KO),
das Eigentum verloren. Ob die Sachen noch zum Haftungs-
verband des Grundpfandrechts der Bank géhorten, die die
Zwangsversteigerung betrieben hat (vgl. §§ 1121, 1122 BGB),
jst — wovon das Berufungsgericht zu Recht ausgeht — fur
den Streit der Parteien ohne Bedeutung. Dasselbe gilt fur die
Wirkungen des zunachst bestehenden, mit der Ricknahme
des Antrags weggefailenen relativen VerduBerungsverbots
zugunsten - der Vollstreckungsglaubigerin (§§ 23, 29 ZVG,
§§ 135, 136 BGB). Infolge der wirksamen WeiterverduBerung
der Kaufsachen muB das Unvermogen des Beklagten zur Lei-
stung angenommen werden, solange er nicht behauptet und

- beweist, daB er zur Erfullung durch Wiedererwerb der
Sachen willens und in der Lage ist (BGH, Urt. v. 21.5.1973,

Il 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 anféang-
liches Unvermdgen, n&mlich zufolge der am 6.6. und
16.7.1985 abgerechneten Versteigerungen, eingetretenen
Schaden. Der Schatzwert der urspranglich herausverlangten
Sachen ist nach dem Berufungsur’ieil unstreitig, so daB er
als Grundlage eines Schadensersatzanspruches in Frage
kommt. Die Erlése kdnnte die Kiagerin, wenn sie von der ihr )
durch § 281 BGB eingeraumten Befugnis Gebrauch macht,
auch ohne Schadensnachweis herausverlangen.

lll. Die Sache ist jedoch noch nicht'zur Endentscheidung
reif.

Die Revision greift ndmlich die der tatrichterlichen Aus-
legung zugrundeliegende Feststellung (vgl. Senatsurt. v.
8.12.1989, V ZR 53/88, WM 1990, 423 [= DNotZ 1990, 592]),
die Kldgerin habe das Vertragsangebot des Beklagten nur so
verstehen konnen, daB sie die Grundstucke einschlieBlich
des ausgelagerten Inventars erwerben solle, mit Erfolg an.
Die Feststeliung beruht darauf, daB sich das Berufungsge-
richt nicht vom Bestehen einer Verkehrssitte Gberzeugen
konnte, die eine Zubehoreigenschaft des Hotelinventars ver-
neint (§ 97 Abs. 1 Satz 2 BGB); deshalb hat es angenommen,
die ausgelagerten Inventarstiicke seien urspringlich Zube-
hér gewesen. Hierbei hebt das Berufungsurteil, an sich zu
Recht, auf die Verkehrsanschauung am Ort der Liegenschaf-
ten, B., ab. Mit der von ihm Qegebenen Begrindung durfte es
sich aber nicht Gber 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
dafur einzuholen, daB im B. Hotelgewerbe das Inventar nicht
als Zubehdr des Grundstiicks angesehen werde. Das Beru-
fungsgericht hat dazu ausgefuhrt, es schlieBe sich der Auf-
fassung des Oberlandesgerichts Schieswig an, das fur das
Inventar einer Gaststéatte in Schleswig-Holstein elne die Zu-
behéreigenschaft verneinende- Verkehrsauffassung nicht
festgestellt habe (Rpfleger 1988, 76). Hinreichend konkrete
Anhaltspunkie dafir, daB sich die dortige Situation grund-
satzlich von der in B. unterscheide, seien weder dargetan
noch sonst ersichtlich; dies gelte um so mehr, als fir B. be-
reits 1915 entschieden worden sei, eine die Zubehdoreigen-
schaft von Gaststétteninventar verneinende Verkehrssitte
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, |l ZR 201/80, NJW 1982, 2874;
_v. 9.5.1989, VI ZR 268/88, NJW 1989, 2948). Daran-fehlt es.
Die Begrundung, Anhaltspunkte fir eine Abweichung der
Verkehrsauffassungen in den beiden Landem seien nicht
ersichtlich, 1aBt 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 fihrenden Beweis (vgl. Senatsurt.
v. 19.3.1965, V ZR 270/62, LM BGB § 97 Nr.3) genugte die
Behauptung einer bestimmten Verkehrsanschauung und die
Benennung des Beweismittels (MinchKomm-BGB/Holch,
2. Aufl., § 97 Rdnr.29). Die Bezugnahme im Berufungsurteil
auf Verhaltnisse, die im Jahre 1915 bestanden hatten, ist
ungeeignet, Feststellungen tiber die gegenwartige Verkehrs-
anschauung zu treffen. Die Fortdauer des Bestehens oder

Nichtbestehens einer Verkehrsanschauung wird nicht ver- -

mutet (vgl. RG, JW 1914, 460; Soergel/Mtihi, a.a.0O., § 97
Rdnr. 34).

Die Sache ist daher zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Das
Ergebnis des Rechtsstreits hdngt davon ab, ob das Beru-
fungsgericht zu der Feststellung gelangt, nach der maBgeb-
‘lichen Verkehrsanschauung zéhle das Inventar nicht zum Zu-
behér des Hotelgrundstiicks. Ist dies der Fall, fehit auch die
Grundlage fur einen Schadensersatzanspruch wegen Ver-
schuldens bei VertragsschluB; denn dann hatte der Beklagte
keinen AnlaB, die Klagerin Uber seinen Entschlub zur geson-
derten Verwertung, der — wovon das Berufungsgericht zu
Recht ausgeht — eine bestehende Zubehéreigenschaft
beendet hatte (BGHZ 60, 267, 269), aufzuklaren.

4. BGB § 167 (VollmachtsmiBbrauch bei Abtretung einer
Grundschuld)

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

~BGH, Urteil vom 28.4.1992 — XI| ZR 164/91 —, mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die beklagte Sparkasse gewahrte im Maéarz 1981 drei Darlehens-
nehmern ein Darlehen in Hohe von 300.000 DM, das am 30. Juni
1981 zurtickzuzahlen gewesen wére und das noch in Hohe von
210.315,85 DM offen ist.

Zur Sicherung dieses Darlehens diente der Beklagten eine Grund-
schuld in Héhe von 300.000 DM, die auf dem Grundstiick der Schwie-
germutter des Kléagers eingetragen war. Diese Grundschuld hatte der
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als ihr Vertreter auftretende Sohn der Eigentiimerin an die Beklagte
zur Sicherheit Gbertragen. Die Eigentimerin 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 — Hypotheken
oder Grundschulden — zu belasten samt Zinsen und Neben-
leistungen und mich mit dinglicher Wirkung, aber nicht person-
lich, gegeniiber dem jeweiligen Glaubiger der sofortigen Zwangs-
vollstreckung zu unterwerfen. :

Mein Sohn ist erméchtigt, alle zur Durchfuhrung dieser Grund-
pfandrechtsbesteliungen. erforderlichen Bewilligungen und
Antrage gegentiber dem Grundbuchamt abzugeben; dazu ge-
héren auch Abtretungserkiarung beztglich bereits eingetragener
Rechte und Bewilligung und Antrag beziiglich der Léschung von
Vorlasten und Anderung der Rangverhéltnisse

Unter Verwendung dieser Vollmacht hatte der Sohn drei Eigentimer-
grundschulden Gber je 300.000 DM auf dem Grundbesitz seiner
Mutter eintragen lassen, von denen er dann die erste als Sicher-
heit fir das oben geénannte Darlehen an die Beklagte abtrat. Am
23.3.1981 unterzeichnete er in Vertretung der Grundstickseigen-
tiamerin eine formularmaBige Zweckerkldrung zugunsten der Beklag-

“ten.

Das Darlehen diente der Ersteigerung des Grundbesitzes einer Firma
HE. GmbH durch eine Gesellschaft birgerlichen Rechts, der auch der
Sohn der Sicherungsgeberin angehorte. Der Gewinn aus der Weiter-
verauBerung des zu ersteigernden Grundbesitzes sollte zwischen
den Gesellschaftern geteilt werden. Die Beklagte uberwies die Dar-
lehensvaluta vereinbarungsgemiB auf ein Notaranderkonto ,,i. S.
K./GY Die Abldsung dieses kurzfristig gewahrten Darlehens sollte
durch die G.-Versicherung.erfolgen. Dazu kam es jedoch nicht. .

Die Parteien streiten Giber die Wirksamkeit der Grundschuldabtretung
an die Beklagte. Der Klager, dem die Eigentimerin ihre Anspriche
abgetreten hat, fordert von der Beklagten die Ubertragung der Grund-
schuld, hilfsweise die Bewilligung der Loschung. Er ist der Ansicht,
daB die Vollmacht zur Grundsticksbelastung nur dem eigenen
Kreditbedarf der Eigentiimerin fiir geschaftliche Zwecke habe dienen
solien. Er behauptet, die Grundschuld sei von dem Bevoliméchtigten
abredewidrig ohne Wissen seiner Mutter zur Sicherung fremder Dar-
lehensschulden an die Beklagte abgetreten worden, jedenfalls sei
von der Vollmacht rechtsmiBbrauchlich Gebrauch gemacht worden
und die Beklagte habe dies erkennen miissen.

Die Beklagte bestreitet dies. Sie halt die Abtretung der Grundschuld

“und die Sicherungsvereinbarung far wirksam.

Das Landgeriéht hat der Klage stattgegeben. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung der Beklagten. zuriickgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter. *

Aus den Grinden:

- 1.Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB der-

Bevollméachtigte bei der Ubertragung der Grundschuld an
die Beklagte fur diese erkennbar seine Vollmacht miB-
braucht habe, mit der Folge, daB die Eigentimerin nicht
wirksam gebunden worden und der Rickgewé&hranspruch
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 kénne,
sei ungedeckter Kreditbedarf angesprochen gewesen,
jedoch nicht notwendig der der Eigentimerin. Fremder
Kreditbedarf sei nicht ausdrucklich ausgeschlossen ge-
wesen. Die Vollmacht decke daher nicht nur die Bestellung
der Eigentumergrundschuld, sondern auch die Ubertragung
der Grundschuld an die Beklagte. Die Verwendung der
Grundschuld fur das Fremddarlehen sei jedoch ersichtlich
rechtsmiBbrauchlich gewesen. Es habe sich um einen
hohen Darlehensbetrag gehandelt. Was die Grundstiicks-
eigentimerin 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 Darlenensgewahrung habe
allein bei der Beklagten gelégen. Die Verteilung der Risiken
-sei ganz ungewohnlich zugunsten der Beklagten und zu
Lasten der Volimachtgeberin geregelt gewesen. Die Not-
wendigkeit einer Rlckfrage beim Vertretenen habe sich
geradezu aufgedrangt, weil der Beklagten im Zusammen-
hang mit der vorgesehenen endgultigen Ablésung des Dar-
lehens durch die G.-Versicherung erkennbar gewesen sei,
daB die langfristigen Finanzierungsmittel eigenen Kredit-
bedarf der Grundstickseigentiimerin decken sollten. Mit
der Anderung des Sicherungszwecks der Grundschuid zu-
gunsten der Darlehensnehmer der Beklagten sei in ersicht-
lich verdachtiger - Weise von der Vollmacht Gebrauch
gemacht worden, die eine Riickfrage bei der Grundsticks-
eigentiimerin habe notwendig erscheinen lassen.

2. Diese Ausfuhrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht
stand.

a) Das Berufungsgericht hat lediglich zugunsten der Beklag-
ten unterstellt, da® die Grundschuldabtretung inhaltlich
durch die notarielle Volimacht gedeckt war. Soweit es
sich damit — trotz der Ausfiihrungen zur Reichweite der
eingerdumten. Vertretungsmacht — einer endgiltigen Ent-
scheidung enthalten hat, kann der Senat diese nach-

holen, da weitere Feststellungen nicht in Betracht kommen

(BGH, Urteil vom 14.12.1990 — V'ZR 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 Grundséatzen.
Bei der in einer Urkunde verlautbarten und nach auBen kund-
gemachten Vollmacht ist grundsatzlich auf die sich aus dem
Wortlaut der Urkunde ergebenden Verstdndnismdglichkei-
ten des Geschéftsgegners abzustellen (vgl. Senatsurteil vom
9.7.1991 — XI ZR 218/90, NJW 1991, 3141 [= MittBayNot
1992, 42 = DNotZ 1992, 94]). DaB der Beklagten dariiber hin-

aus fur den Umfang der Volimacht bedeutsame Umstande

bekannt gewesen waren, wird nicht behauptet und ist auch
nicht ersichtlich. Dem Wortlaut der Urkunde 1&Bt sich nicht
entnehmen, wessen Finanzbedarf durch die Belastung des
Gruridstticks gedeckt werden sollte. Es ist nicht ungewshn-

lich, daB Grundpfandrechte Dritten zur Befriedigung eige- -

nen Kreditbedarfs zur Verfiigung gestellt werden. Da es sich
um eine notarielle Urkunde handelt, kann der Geschafts-
gegner davon ausgehen, daB etwaige die Vertretungsmacht
einschrankende Zweckvorstellungen des Volimachtgebers
klar zum Ausdruck gebracht worden wéren. Der letzte Absatz
der Vollmacht bezieht im tbrigen Abtretungserklarungen
hinsichtlich bereits eingetragener Rechte ausdrlicklich ein.

b) Rechtliche Bedenken bestehen bereits gegen die Fest-
stellung, der Sohn der Grundstiickseigentiimerin habe
von der ihm erteilten Volimacht abredewidrigen Gebrauch
gemacht.

Das Berufungsgericht stiitzt dieses Ergebnis allein auf die
Aussage der am Ausgang des vorliegenden Rechtsstreits
"erheblich interessierten Grundstiickseigenttimerin und
ihres Sohnes. Es hat bei der Beweiswiirdigung den. sonsti-
gen ProzeBvortrag auBer acht gelassen und sich insbeson-
dere nicht mit den Hintergrinden des finanzierten Ge-
schéfts 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-

14

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

aa) Das Berufungsgericht hat bei der Anwendung der Grund-
satze Uber die Beachtlichkeit eines MiBbrauchs der Ver-
tretungsmacht durch den Bevollmachtigten wesentliche
Gesichtspunkte nicht hinreichend berticksichtigt.

Der Vertretene hat grundsatzlich das Risiko eines Voll-
machtsmiBbrauchs zu tragen. Dem Geschéftsgegner obliegt
im allgemeinen keine besondere Priifungspflicht, ob und in
welchem Umfang der Vertreter im Innenverhéltnis gebunden-
ist, von seiner nach auBen unbeschrénkten Veriretungs-
macht nur begrenzten Gebrauch zu machen. Der Vertretene
ist aber gegen.einen erkennbaren MiBbrauch der Vertre-
tungsmacht im Verhaltnis zum Vertragsgegner dann ge-
schiitzt, wenn der Vertreter von seiner Vertretungsmacht in
ersichtlich verdachtiger Weise Gebrauch gemacht hat, so
daB beim Veriragsgegner begriindete Zweifel entstehen
mubBten, ob nicht ein TreueverstoB des Vertreters gegenuber
dem Vertretenen vorliege. Das ist insbesondere der Fall,
wenn sich nach den Umsténden des Falles die Notwendig-
keit einer Ruckfrage des Vertragsgegners beim Vertretenen
vor Vertragsschlup geradezu aufdréngte (st. Rspr.; vgl. BGH,
Urteil vom 28.2. 1966 — VIl ZR 125/66, NJW 1966, 1911; BGHZ
50, 112, 114; BGH, Urteil vom 10.12.1980 — VIII ZR 186/79,
WM 1981, 66, 67; Urteil vom 14.5.1986 — IVa ZR 146/85,
WM 1986, 1061, 1062; Urteil vom 18.5.1988 — IVa ZR 59/87,
NJW 1988, 3012, 3013; Urteil vom 8.3.1989 — IV a ZR 353/87,
WM 1989, 1068, 1069).

bb) Diese. massive Verdachtsmomente voraussetzende
»objektive Evidenz“ des MiBbrauchs (vgl. dazu MiinchKomm/
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 priift diese nicht im Inter-
esse des Kunden oder des Sicherungsgebers und ist des-
halb tber die Folgen der Kreditsicherung auch nicht allge-
mein aufklarungspflichtig (vgl. Senatsurteil vom 7. 4. 1992 —

- XI ZR 200/91, WM 1992, 977). Es ist nicht ungewdhnlich, daB

jemand sein Grundstiick als Sicherungsobjekt fur Kredite
Dritter verpfandet. Dabei ergibt sich — wie bei jeder Stel-
lung von Sicherheiten fiir Schulden Dritter — notwendiger-
weise die vom Berufungsgericht als verdachterregend be-
wertete Verlagerung des Kreditrisikos vom Darlehensgeber
auf den Sicherungsgeber. Dieser Umstand legt demgeman
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts fur sich allein
den Verdacht eines MiBbrauchs der Vertretungsmacht 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
Bekiagten bekannten notariellen Vollmacht ergab sich, daB
Vertreter der Sicherungsgeberin deren Sohn war und die
Vollmacht eigens zu dem Zweck erteilt wurde, das Grund-
stuck zu Finanzierungszwecken belasten zu kénnen. Das ge-
sicherte Darlehen wurde nur fur etwa drei Monate gewdéhrt
und sollte — wie der Beklagten von der G.-Versicherung
bestétigt worden war — alsbald durch ein Darlehen tber
650.000 DM abgeldst werden. Der Umstand, daB die Siche-
rungsgeberin eigenen Kreditbedarf fur ihr Grundstiick und
ihr Textilgeschaft hatte, muBte ebenfalls keine Zweifel der
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Beklagten an der ordnungsgemaBen Ausubung der Voll-

macht auslosen, zumal sie Uber die Hintergrinde des
durch die Grundschuld gesicherten Fremddarlehens nichts
Naheres wubte und sich darum auch nicht zu kimmern
brauchte. Die Darlehensvaluta solite auf ein Notarander-
konto uberwiesen werden, das u.a. durch den Namen des
Sohnes gekennzeichnet war. Sein Verhalten erschien daher
unverdachtig, zumal er ohnehin die finanziellen Angelegen-
heiten fur seine betagte Mutter erledigte. Greifbare Anhalts-
punkte fur die Annahme, er wolle diese hintergehen, waren
fur die Beklagte nicht vorhanden. Eine Ruckfrage bei
der Volimachtgeberin dréngte sich unter den gegebenen
Umstanden nicht auf.

5. BGB §§ 1154 Abs. 1, 1155, 1192 Abs. 1, 892 Abs. 1 (Briefiber-
gabe bei Abtretung einer Br/efgrundschuld gutgldubiger
Erwerb einer Briefgrundschuld)

1. Zur Ubergabe des Grundschuldbriefs i. S.d. § 1154 Abs. 1,
§ 1192 Abs.1 BGB ist erforderlich, daB der Abtretungs-
empfinger den Brief vom Abtretenden und mit dessen
Willen erlangt. Uberglbi ein Dritter den Brief, so kann
dies dem Abtretenden nur dann zugerechnet werden,
wenn der Dritte als dessen Vertreter handelt. '

2. Gutgliubiger Erwerb einer Briefgrundschuld von einem
nicht im Grundbuch eingetragenen VerduBerer setzt vor-

- aus, daB dieser unmittelbarer oder mittelbarer Besitzer
des Grundschuldbriefs ist; es geniigt nicht, daB er in der
Lage ist, dem Erwerber den Briefbesitz zu verschaftfen..

“BGH, Urteil vom 8.12.1992 — Xl ZR 44/92 —, mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte betreibt aus zwei Briefgrundschulden die Zwangsvoll-
streckung in die halftigen Miteigentumsanteile der Kl&gerin an zwei
Grundstiicken. Mit der Klage beantragt die Klagerin, die Zwangsvoll-
streckung fur unzuldssig zu erklaren. Dem liegt folgender Sachver-
halt zugrunde:

Die Klagerin ist halftige Miteigentlimerin zweier Grundstiicke in der
Gemarkung S. Der Grundbesitz gehérte frither den inzwischen ge-

schiedenen Eheleuten Wi. K. (Sohn der Kldgerin) 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 Miteigentimerin im
Grundbuch eingetragen. Wa. K. Ubertrug ihren Anteil auf ihre Mutter
F Fr., die im Dezember 1985 als ‘Miteigentumerin im Grundbuch ein-
getragen wurde.

Die Eheleute K. hatten im Jahre 1976 zur Sicherung von Darlehen
eine Briefgrundschuld uber 141.000 DM zugunsten der W.AG und
eine Briefgrundschuld Gber 9.200 DM zugunsten der Bauspar-
kasse W. bestellt. Durch schriftliche Erklarungen vom 4.3.1982
traten die W. ihre persénliche Forderung von 141.734,38 DM sowie die
Grundschuld tber 141.000 DM und die Bausparkasse W. ihre persén-
liche Forderung von 7.445,64 DM sowie von der Grundschuld aber
9.200 DM einen erstrangigen Teilbetrag in gleicher Héhe an F.Fr. ab.
Die Abtretungserklarungen und die Grundschuldbriefe ubersandten
sie an H.Ki., den F Fr. durch notarielle Erklarung vom 1.3.1982
bevollméchtigt hatte, sie in allen persénlichen und vermégens-
- rechtlichen Angelegenheiten zu vertreten und dabei auch Rechts-
geschafte mit sich im eigenen Namen vorzunehmen. Ki. 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 und
behauptete, dies ,unter Ubergabe der Grundschuldbriefe” zu tun.

Die beiden Grundschulden wurden, soweit sie auf dem'-Halfteanteil
von Wa. K. lasteten, im September 1983 geldscht. Die Beklagte wurde
im Juli 1984 als Inhaberin der Grundschulden im Grundbuch ein-
getragen. Auf ihre Anforderung unterwarf die Klégerin 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. Ki. habe unter
MiBbrauch der ihm von F Fr. erteilten Vollmacht die Abtretung der
Grundschulden an sich und anschlieBend an die Beklagte erklart.
Das sei der Beklagten auch bekannt gewesen. ’

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, daé Berufungsgericht
hat sie abgewiesen.

Die Revision fiihrte zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Grinden:

I. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, es sei nicht fest-
stellbar, dap die Beklagte zu Unrecht aus den Grundschul-
den in den Miteigentumsantell der Klagerin volistreckt. Zur
Begriindung fuhrt es im wesentlichen aus:

Nach der Abtretung‘der Grundschulden durch die urspriing-
lichen Gléubiger an F. Fr. habe der Wirtschaftsberater H. Ka.
aufgrund der Generalvollmacht der Frau Fr. die Grundschul-
den im Wege des ihm erlaubten insichgeschéfts auf sich
ubertragen und sie* sodann an die Beklagte abgetreten.
Diese habe die Grundschuldbriefe erlangt und sei als Be-
rechtigte im Grundbuch eingetragen. lhr Glaubigerrecht sei
durch.die Kette der den §§ 1191 Abs. 1, 1154 Abs. 1und 2 BGB -
entsprechenden Ubertragungen der Grundschulden formeli
rechtmaBig belegt. '

Demgegeniiber greife der Einwand der Klagerin nicht durch,
die Ubertragung der Grundschuliden 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 kénne. aber letztlich unentschieden
bleiben. Die Beklagte brauche jedenfalls einen etwaigen
VollmachtsmiBbrauch Ki.s nicht gegen sich geiten zu
lassen, weil sich nicht feststellen lasse, daB sie von einem
treuwidrigen Verhalten Ki.s Kenntnis gehabt oder sich einer
solchen Kenntnis bewuBt verschlossen habe.

Die Beklagte miisse 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 Kii. und unter
Ausnutzung des MiBbrauchs seiner Vertretungsmacht die
Grundschulden erworben und dadurch die Klagerin oder
ihren Rechtsvorgédnger in sittenwidriger Weise geschadigt
habe. Es lasse sich aber nicht feststellen, daB die Beklagte
von einem unredlichen Verhalten Ku.s Kenntnis gehabt und
mit ihm zum Nachteil der Klagerin oder ihres Rechtsvor-
géngers zusammengewirkt habe.

Il. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Prifung in entschei-
denden Punkten nicht stand.

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

a) Zur Abtretung einer Briefgrundschuld ist- nach § 1154
‘Abs.1 Satz 1i.V. mit § 1192 Abs. 1 BGB neben einer schrift-
lichen ‘Abtretungserkiérung die Ubergabe des Grundschuld-
briefs oder eins der Ubergabesurrogate nach § 1117 Abs. 1
Satz 2i.V. mit § 929 Satz 2, §§ 930, 931 BGB oder nach § 1117
Abs. 2 BGB erforderlich. Dabei stellt nicht jedweder spéatere
Besitzerwerb durch den Abtretungsempfénger eine Uber-
gabe des Briefes im Sinne des § 1154 BGB dar (BGH, Urteil
vom 29.11.1968 — V ZR 52/65 = WM 1969, 208, 209), Grund-
satzlich ist vielmehr, wie die Verweisung 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 fur die Ubergabe nach §§ 929, 933
BGB BGHZ 67, 207, 208 f.; BGH, Urteil vom 21.1.1970 — VIl
ZR 145/68 = WM 1970, 251, 252). Das bedeutet zwar nicht,
daB der Abtretende in jedem Falle in eigener Person mit-
wirken muB; die Briefilbergabe kann vielmehr auch durch
einen Vertreter bewirkt werden (Soergel/Konzen, 12. Aufl.,
BGB §1154 Rdnr.15). Dazu ist jedoch erforderlich, daB
derjenige, der den Brief Ubergibt, als Vertreter des Abtre-
tenden handelt. AuBerdem muB die Briefiibergabe dem
Willen des Abtretenden (noch) entsprechen (BGH, Urteil-vom
29.11.1968 a.a.0.).

b) Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht nur fest-
gestellt, daB die Beklagte die Grundschuldbriefe ,erlangt®
hat, jedoch nichts darliber ausgefiinrt, in welcher Weise dies
geschehen ist. Aus den im Berufungsurteil in Bezug genom-
menen Schriftsatzen der Parteien ergibt sich indessen, daB
beide Parteien zwar zunéchst von einer Ubergabe der Grund-
schuldbriefe durch- Ki. an die Beklagte am 10.3.1982 aus-
gegangen sind, daB sie danach aber {ibereinstimmend vor-
getragen haben, die Grundschuldbriefe seien entgegen dem
Wortlaut der Abtretungserkiarung vom 10.3.1982 nicht zu

diesem Zeitpunkt von Ki. an die Beklagte bergeben, .

sondern der Beklagten erst mit einem Schreiben des Rechts-
anwalts Dr. W. vom 13.12.1983 ibersandt worden. Rechts-
anwalt Dr. W. war nach der unwidersprochen gebliebenen
Behauptung der Klagerin Bevoliméachtigter der Frau Fr.
Dariiber, ob er bei der Ubersendung der Grundschuldbriefe
an die Beklagte — zumindest auch — fur Ki. gehandelt
habe, hat das Berufungsgericht keine Feststellungen ge-
troffen. Auch ein Vortrag der Parteien zu diesem Punkt ist
nicht ersichtlich. Somit hat weder Ki.. persdnlich die Grund-
schuldbriefe an die Beklagte bergeben, noch a8t sich
nach dem bisherigen Sach- und Streitstand eine von dritter
Seite fiir Kii. bewirkte Briefiibergabe feststellen.

c) Es ist auch nichts dafir ersichtlich, daB eins der in § 1154
i.V. mit § 1117 Abs.1 und 2 BGB vorgesehenen Ubergabe-
surrogate vorgelegen héatte. Die Beklagte hat in dieser Rich-
tung nichts vorgetragen. Die Klagerin hat das Vorliegen
-eines solchen Ubergabeersatzes ausdricklich verneint und

insbesondere behauptet, daB keine Vereinbarung 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 gutgldubigen Erwerbs kommt es nur an,
wenn zum einen sich im weiteren Verlauf des Rechtsstreits
ergeben solite, daB tGberhaupt eine formal wirksame Abtre-
tung der Grundschulden von Ki. an die Beklagte vorliegt
(siehe dazu oben unter 1.). Zum anderen gewinnt die Frage
des gutgléubigen Erwerbs nur dann Bedeutung, wenn Kil. im
Zeitpunkt der Abtretung an die Bekiagte nicht Inhaber der
Grundschulden war. Das kdnnte dann der Fall gewesen sein,
wenn Ku. bei der Abtretung der Grundschulden von Frau Fr.
an sich selbst die ihm erteilte Volimacht miBbraucht hatte.
Ebenso wie Rechtsgeschafte, die in bewuBtem Zusammen-
wirken des Vertreters mit dem Geschéftspartner zum Nach-
teil des Vertretenen getatigt werden, nach § 138 Abs.1 BGB
nichtig sind (MunchKomm/Thiele, 2.Aufl., BGB § 164
Rdnr. 99 m.w.N.), ist auch ein Rechtsgeschéft nichtig, das
ein von § 181 BGB befreiter Vertreter im Namen des Vertrete-
" nen mit sich im eigenen Namen abschlieBt, wenn er dabei
seine Vertretungsmacht bewuBt zum Nachteil des Vertrete-

16

nen miBbraucht. Im vorliegenden Fall hat das Berufungs-
gericht die Frage unentschieden gelassen, ob Ki. bei seinen
Verfugungen Uber die Grundschulden die Vollmacht der
Frau Fr. miBbraucht hat. Fir 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 Kil. Zur Zeit der Abtretung der Grund-
schulden an die Beklagte Besitzer der Grundschuldbriefe
war. In diesem Zusammenhang ist zwar nicht unmittelbarer
Besitz erforderlich; es genugt auch mittelbarer Besitz
(RGZ 86, 262; MunchKomm/Eickmann, 2. Aufl., BGB § 1155
Rdnr.2). Fehlt es dagegen an unmittelbarem oder mittel-
barem Besitz des VerauBerers, so kann seine Fahigkeit, dem
Erwerber durch Einschaltung Dritter den Besitz zu ver-
schaffen, nicht genligen (RG SeuffA 92 Nr.152, S.366;
MiinchKomm/Eickmann a.a.O., Rdnr.3; a. M. Staudinger/
Scheriibl, 12. Aufl., BGB-§ 1155 Rdnr. 5).

Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht weder fiir den
Zeitpunkt der Abtretungserkiarung vom 10.3. 1982 noch fur
den der Ubersendung der Grundschuldbriefe durch Rechts-
anwalt Dr. W. am 13.12. 1983 einen unmittelbaren oder mittel-
baren Eigenbesitz Kil.s an den Briefen festgestellt.

Damit fehlt die Grundlagevfi]r die Anwendung der Gutglau-
bensschutzvorschriften durch das Berufungsgericht.

c) Sollte im weiteren Verlauf des Rechtsstreits fiir einen der
hier maBgeblichen Zeitpunkte ein Besitz Kii.s an den Grund-
schuldbriefen festgestellt werden, so kénnte es — unter den
weiteren Voraussetzungen, daB {iberhaupt eine formal wirk-
same Abtretung der Grundschulden von Ki. an die Beklagte
vorlag und K. nicht Inhaber der Grundschulden war — auf

‘die Frage des guten Glaubens der Beklagten an die Inhaber-

stellung Kii.s ankommen. Dabei wiirde nach § 892 i.V. mit
§§ 1155, 1192 Abs. 1 BGB, wie das Berufungsgericht zutref-
fend erkannt hat, nur positive Kenntnis von der Nichtberech-
tigung Ki.s oder ein bewuBtes SichverschlieBen vor einer
solchen Erkenntnis den guten Glauben ausschlieBen. Die
Ausfuhrungen, 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 héalt rechtlicher Prifung jedenfalls im Ergebnis
stand. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision kén-
nen schon deshalb keinen Erfolg haben, weil eine vorsatz- .
liche sittenwidrige Schadigung des Grundstlickseigen-
tumers 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 — im Falle der Grundschuld der
Bausparkasse W. in Hdhe des Teilbetrags der Grundschuld-
abtretung — mit den Grundschulden an Frau Fr. abgetreten
worden waren. ' : )
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Ill. Das angefochtene Urteil muBte daher aufgehoben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurtickverwiesen werden.

sollte das Berufungsgericht nach erneuter Prafung zu dem
Ergebnis gelangen, daB eine formal wirksame Abtretung der
Grundschulden von Kii. an die Beklagte vorliegt, so wird es
die von ihm bisher unentschieden gelassene Frage zu kldren
haben, ob Ki. Inhaber der Grundschulden geworden war
oder ob das Insichgeschaft, mit dem er die Grundschulden
als Bevollmachtigter der Frau Fr. an sich selbst abgetreten
hatte, wegen VolimachtsmiBbrauchs nichtig war.

6. BGB §§ 133, 1093; GBO §§ 19, 49, 78 (Unzuldssigkeit der
Eintragung eines unentgeitlichen Wohnungsrechts)

1. Die Eintragungsbewilligung ist eine rein verfahrensrecht-
liche Erkldrung, die das Rechtsbeschwerdegericht selb-
sténdig auszulegen hat.

2. Die Unentgeltllchkelt 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 Grundstiicks dem VerduBerer zu notarieller Ur-
kunde ,,unentgeltlich“ im Rahmen eines Leibgedings ein
Wohnungsrecht und eine Reallast und bewilligt er die
Eintragung dieser (an anderer Stelle néher beschriebe-
nen) Rechte, so ist die Urkunde dahin auszulegen, daB
sich die ,Unentgeltlichkeit“ nicht auf den Inhalt des
dinglichen Rechts bezieht, sondern das Verhéltnis von

- Leistung und Gegenleistung auf Grund des schuldrecht-
lichen Bestellungsvertrags betrifft. '

BayObLG, Beschlup vom 30.10.1992 — 2 Z BR 89/92 —,
mitgeteilt von Johann Demhaﬂer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1 UiberlieB zu notarieller Urkunde vom 4.12. 1991 sein
Grundstlck der Beteiligten zu 2; die Beteiligten erklarten die Auf-
lassung. Als ,Gegenleistung” bestellte die Beteiligte zu 2 ein Leib-
geding. Sie gewdhrte laut notarieller Urkunde (Abschnitt V 1) dem
Beteiligten zu 1 ,als Alleinberechtigtén auf Lebenszeit unentgeltlich
folgende Leibgedingsleistungen:

a) Wohnungsrecht

Unter AusschluB des Eigentiimers das Wohnungsrecht in dem ge-
samien Wohnhaus ..., ausgenommen das 1. Zimmer rechts vom
Aufgang im 1. Obergescho8, das der Eigentimer nutzt.

Unter den Buchstaben b — f sind die von der Beteiligten zu 2 ge-
schuldeten weiteren Leistungen im einzelnen aufgefuhrt (Kosten fur
Wasser, Strom und Heizung und alle tibrigen Betriebskosten, Kochen
der taglichen Tischkost oder auf Verlangen des Beteiligten zu 1 ein
Verkdstigungsgeld; Pflege und Besorgung aller notwendigen Gange
sowie Verrichtung aller Gbrigen Hausarbeiten im Falle von Krankheit
und Gebrechlichkeit; Entschéddigung fur das Wohnungsrecht im Falle
des Wegzugs des Beteiligten zu 1; monatliches Taschengeld), in
Buchstabe g eine Wertsicherungsklausel fur Taschen- und Verkdsti-
gungsgeld vereinbart.

Abschnitt V Nr.2 (,Grundbuchantrdge”) der Urkunde lautet:

Der Erwerber bestellt hiermit fiir den VerduBerer zur Sicherung
der Wohnungs- und’ Benutzungsrechte am Hausgrundstiick . . .
eine beschrankte persénliche Dienstbarkeit und zur Sicherung
der Ubrigen in Ziffer V 1 aufgefihrien Austragslexstungen eine
Reallast.

Die Veriragsteile bewilligen und beaniragen die Eintragung
dieser Rechte zusammen als Leibgedinge an n&chstoffener
Rangstelle in dem' Grundbuch mit dem Vermerk, daB zur
Léschung der Nachweis des Todes des Berechtigten genugt.
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Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit Zwischenver-
fagung vom 31.3. 1992 beanstandet: GemaB Ziffer V Nr. 1 der notariel-
len Urkunde werde u. a. ein dnentgeltliches Wohnungsrecht bestellt.
Die Unentgeltlichkeit kdnne 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 abzudndern.

Das Landgericht hat das dagegen gerichtete Rechtsmittel der Betei-
ligten nach Nichtabhilfe durch Grundbuchrechtspfleger und -richter
mit BeschiuB vom 12. 8. 1992 zuriickgewiesen. Die Beteiligten haben
dagegen weitere Beschwerde eingelegt. ’

© Aus den Grdnden:

Das zuiassige Rechtsmittel ist begrindet. Das von den
Vorinstanzen angenommene Eintragungshindernis besteht
nicht, da Inhalt der Bewilligung und damit auch des Ein-
tragungsantrags nicht die Unentgeltlichkeit des Wohnungs-
rechts ist. '

1. Das- Landgericht hat ausgefuhrt: Der Inhalt eines ding-
lichen Rechts wie des Wohnungsrechts kdnne wegen der
das Sachenrecht beherrschenden Prinzipien grundsétzlich
nicht durch Vereinbarung abweichend von der gesetzlichen
Regelung bestimmt werden. Beim Wohnungsrecht sei die
Nutzung grundsatzlich unentgeltlich. Eine Gegenleistung
kénne nicht Inhalt des Rechts sein und damit auch nicht im
Grundbuch eingetragen werden. Moglich sei nur die schuld-
rechtliche Vereinbarung eines Entgelts in dem dem Woh-
nungsrecht zugrunde liegenden Bestellungsvertrag.

Der von den Beteiligten geduBerten Auffassung, das Wort
sunentgeltlich® solle nur zum Ausdruck bringen, daB ein Ent-
gelt als Bedingung nicht gewollt sei, kbnne nicht gefolgt
werden. Eine soiche Regelung ware sinn- und wirkungslos.
Denn es ergebe sich bereits aus der Urkunde, daB weitere
Bedingungen nicht vereinbart worden seien.

Es bleibe somit dabei, daB die Unentgeltlichkeit des Woh-
nungsrechts nicht als Bestandteil dieses Rechts in das
Grundbuch eingetragen werden kdnne. Die nicht einge-
schrankte Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung um-
fasse aber unzulassigerweise auch die Unentgeltlichkeit.
Hinzu komme, dah das Wohnungsrecht im Grunde genom-
men gar nicht unentgeltlich sein solle; es sei vielmehr eine
der Gegenleistungen fur die Ubereignung des Grundstiicks.

Die Eintragungsbewilligung kénne auch nicht so ausgelegt
werden, daB die Vereinbarung der Unentgeltlichkeit nur
schuidrechtlicher Natur sein solle (daB sie also nicht Teil der
Eintragungsbewilligung sei). Die Beteiligten seien nach wie
vor der Meinung, daB die Unentgeltlichkeit mit dlngllcher
Wirkung vereinbart werden kénne.

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

a) Als Teil des Leibgedings soll hier ein Wohnungsrecht
gem. § 1093 BGB fur den Beteiligten zu 1 in das Grundbuch
eingetragen werden. Die Entgeitlichkeit oder Unentgeltlich-

‘keit der auf einem Wohnungsrecht beruhenden Nutzung

kann nicht zum inhalt des Rechts gemacht und nicht in
das Grundbuch eingetragen werden (BGH BB 1968, 767;
BayObLGZ 1980, 176/179 [= MittBayNot 1980, 154]; 1988,
268/271 [= MittBayNot 1988, 234]; OLG K&In MittRhNotK
1974, 408/409; OLG Frankfurt NJW-RR 1992, 345; Haegele/
Schéner/Stéber Grundbuchrecht 9. Aufl. Rdnr.1259). Sieht
man in der Unentgeltlichkeit der Nutzung einen tragenden

* Grundsatz des dinglichen Wohnungsrechts (vgl. BayOblG,

jeweils a.a.0Q.), dann wére deren besondere Erwadhnung im _
Eintragungsvermerk Uberflussig; etwas Uberflissiges darf
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aber im Grundbuch nicht vermerkt werden (RGZ 119, 211/213;
BayObLGZ 19583, 246/251; Horber/Demharter GBO 19. Aufl.
Anh. zu § 13 Anm. 7; KEHE/Ert/ Grundbuchrecht 4. Aufl. Ein-
leitung B 9). Sollte die Unentgeltlichkeit des Wohnungs-
rechts hier nach dem objektiven Erkidrungswert zum Inhalt
des dinglichen Rechts und damit der Eintragungsbewilli-
gung gehoren, dann kdnnte diese nicht durch Bezugnahme
gem.-§ 874 BGB zum inhait des Grundbuchs gemacht das
Wohnungsrecht nicht eingetragen werden. Auch eine Erkla-
rung, die sowohl Bestimmungen tber das dingliche Recht
als auch schuldrechtliche Vereinbarungen enthélt, darf
durch Bezugnahme nicht zum Inhalt des Grundbuchs ge-

.macht werden. Der das Grundbuchrecht beherrschende

Grundsatz der Bestimmtheit und Klarheit von Grundbuch-
eintragungen und -erkldrungen erfordert. vielmehr, daB

nur auf eintragungsfahige Regelungen Bezug genommen

wird und daB sich der Umfang der Bezugnahme ohne
weiteres ermitteln 1aBt; es kann nicht dem Leser des Grund-
buchs tberlassen 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.; Horber/Demharter Anh. zu § 44
Anm.3c¢c; KEHE/Ert! § 19 Rdnr.38; Palandi/Bassenge. BGB
51. Aufl. § 874 Rdnr.6). An diesen Grundsatzen ist im Inter-
esse der Sicherheit des Rechtsverkehrs trotz der von den
Beteiligten ins Feld gefuhrten, vor aliem aus der notariellen
Praxis gewonnenen Argumente festzuhalten.

b) Die Unentgeltlichkeit der Nutzung soll im vorliegenden
Fall entgegen der Ansicht der Vorinstanzen nicht als Inhalt

- des Wohnungstrechts in das Grundbuch eingetragen werden.

(1). Umfang und Inhalt einer Eintragungsbewilligung sind
durch Auslegung zu ermittein. Dabei ist wie bei allen Grund-
bucherkidrungen (und bei Grundbucheintragungen). auf
ihren Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich fir einen
unbefangenen Betrachter als néchstliegende Bedeutung
der Erklarung ergibt (BGHZ 59, 205/209; 113, 374/378 [= Miit-
BayNot 1991, 116 = DNotZ 1991, 888]; BayObLG MittRhNotK
1992, 82; Horber/Demharter § 19 Anm.8b m.w.N.). Die Ein-
tragungsbewilligung ist eine rein verfahrensrechtliche Erkla-
rung (OLG Dusseldorf Rpfleger 1981, 177/178; OLG Hamm
Rpfleger 1989, 148/149; Horber/Demharter Anm.5a, KEHE/
Ertl Rdnr. 18, Meikel/Lichtenberger Grundbuchrecht 7. Aufl.
Rdnr.37, jeweils zu §19; Palandi/Bassenge § 873 Rdnr.9;
Soergel/Stiirner BGB 12. Aufl., Vorbem. vor § 873 Rdnr.13
Erman/Hagen BGB 8. Aufl. § 874 Rdnr.4; Haegele/Schoner/
Stéber Rdnr. 98). Das Rechtsbeschwerdegericht hat sie wie
jede Verfahrenserkiarung (vgl. BayObLG Rpfleger 1979, 106)
selbstandig auszulegen und ist nicht darauf beschrankt, die

"Auslegung des Tatrichters auf Rechtsfehler hin zu Gber-

prufen (Horber/Demharter Anm.4d, KEHE/Kunize Rdnr. 14,
jeweils zu §78; a.A. KG JFG 11, 199/204; OLG Hamm
Rpfleger 1988, 404/405 und die frihere Rechtsprechung des
Senats, z. B. BayObLGZ 1984, 122/124 f. [= DNotZ 1984, 562]).

~ Der Senat, der zu diesen beiden Fragen noch nicht abschiie-

Bend Stellung genommen hat (vgl. BayObLG BWNotZ 1989,
15; BayObLG MittBayNot 1989, 310; BayObLG MittRhNotK
1992, 82), macht sich nunmehr diese allein folgerichtig zu
begrindende Ansicht zu eigen.

2 Néé‘hstliegende Bedeutung der Eintragungsbewilligung -

ist nach Wortlaut, Sinn und Aufbau der notariellen Urkunde,
daB die Unentgeltlichkeit nicht zu 1hrem Inhalt gehért und
damit nicht als Teil des Wohnungsrechts in das Grundbuch
eingetragen werden soll. In Abschnitt V 2 bestellt die Betei-
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ligte zu 2 ,zur Sicherung der Wohnungs- und Benutzungs-
rechte” eine beschrankte persénliche Dienstbarkeit (= Woh-
nungsrecht) und ,,zur Sicherung der tibrigen in Ziffer V 1 auf-
geflihrten Leistungen® eine Reallast. Die ,Vertragsteile® (zu
denen auch die von den Eintragungen allein betroffene
Beteiligte zu 2 gehrt) 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 1a getroffenen Regelungen;
nur hier sind die zum Wohnungsrecht gehorenden dinglich
gesicherten , Leistungen® genannt. ‘Unentgeltich soll die Ge-
wahrung der Leibgedingsieistungen sein; dieser Begriff be-
zieht sich, ob er nun zutrifft oder nicht, somit nach Wortlaut
und Sinn auf die der.Bestellung des Wohnungsrechts und
der Reallast sowie den durch sie gesicherten Leistungen
zugrunde liegende ‘schuldrechtliche Vereinbarung. Inhalt
der dinglichen Rechte soll nur werden, was unter den Buch-
staben a— g im einzelnen aufgefuhrt ist.

Da schon die Auslegung der notariellen Urkunde ergibt, daB
die Eintragungsbewilligung nicht die Unentgeltlichkeit des
Wohnungsrechts erfaBt, kommt ein die Bezugnahme ein-
schrankender Vermerk (vgl. OLG Frankfurt NJW-RR 1992,
345; Haegele/Schéner/Stéber Rdnr.1259) hier nicht in Be-

- tracht.

3) Der Senat wiirde zu demselben Ergebnis gelangen, wenn
er die Auslegung der Eintragungsbewilligung durch das

" Landgericht nur auf Rechtsfehler Uberprifte. Die Frage der

Auslegungsfahigkeit einer Grundbucherklérung ist auch
nach dieser frilher vom Senat vertretenen Meinung eine vom
Rechtsbeschwerdegericht voll nachprofbare Rechtsfrage.
Hat das Tatsachengericht eine gebotene Auslegung nicht
vorgenommen, so hat das Rechtsbeschwerdegericht sie
nachzuholen (BayObLGZ 1984, 155/158 m.w.N. [= MittBay-
Not 1984, 186]). (Wird ausgefiihrt,)

7. BGB §§ 873, 925; BeurkG §§ 9, 13, 13 a, 42, 44, 49; DONot
§ 29; GBO §§ 20, 29 (Nachweis der Auflassung gegeniiber
Grundbuchamt durch. Vorlage einer beglaubigten Abschrift
der die Auflassung enthaltende Anlage zum Kaufvertrag)

Zﬁm Nachweis der Auflassung gegeniiber 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 — 1 T 1151/91 —,
mitgeteilt von Notar Dr. Thilo Morhard, Beilngries

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Kaufvertrag vom 20.3. 1991 des Notars verkaufte der
Eigentumer den im Grundbuch des Amtisgerichis N. vorgetragenen
Grundbesitz zum Miteigentum je zur Halfte. Beziglich der Auflas-
sung des Grundbesitzes enthalt die Urkunde unter § 2 Ziffer 2 fol-
gende Erkldrung der Parteien:

,,Die Auflassung wird in der Anlage zu dieser Urkunde erklart. Die
Vertragstelle weisen den Notar unwiderruflich an, die Eigentums-
umschreibung erst zu beantragen, wenn ihm nachgewiesen ist,
daB der gesamte Kaufpreis einschlieBlich etwaiger Zinsen be-
zahlt ist. Sie verzichten insoweit gegenseitig auf ihr eigenes
Recht auf Antragstellung beim Grundbuchamt. Der Verkaufer
wird den Notar vom ordnungsgeméaBen Eingang des Kaufpreises
unverziiglich schriftlich verstéandigen.”

Zur Sicherung des Anspruchs der Kéufer auf Ubertragung des Eigen-
tums wurde in § 3 der Urkunde unwliderruftich 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 vom20.3.1991:

Die Beteiligten sind dber den hiermit. vereinbarten Eigentums-
ubergang einig; der Kaufer beantragt die Eintragung des Eigen-
tumswechsels im Grundbuch. — Ende der Anlage —“ -

Unter Vorlage .der Urkunde vom 20.3.1991 ohne die vorerwéhnte
Anlage beantragte Notar X. mit Schreiben vom 26.3.1991 die Ein-
tragung der Auflassungsvormerkung, die aufgrund Verfigung 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 gleichzeitig u.a. nunmehr auch
Abschrift der vorerwédhnten Anlage zur Urkunde vom 20.3. 1991, vor.
Die Anlage enthalt-neben dem Siegel des Notars den nicht von dem
Notar unterzelchneten Stempelaufdruck ,Vorsteheride Abschrift
stimmt mit der Urschrift Oberein. Ingolstadt, den 26.Méarz 1991.
Notar.

Mit Zwischenverfugung vom 15.7.1991, dem Notar zugestellt am
16.7.1991, vertrat der Rechtspfleger die Auffassung, der beantragten
Eintragung der Auflassung stinden als Hindernisse entgegen:

,Es fehlt die Vorlage elner beglaubigten Abschrift des Kaufvertrages
einschlieBlich Anlage beziiglich der Auflassung. -

Die isolierte Vorlage des Urkundenteils bezlglich der Auflassung
erscheint nicht ausreichend.

. Dieser Urkundenteil weist auch kelne Unterschrift im Beglaubigungs-
. vermerk auf!

Mit Schreiben vom 17.7.1991 legte der Notar gegen diese Zwischen-
verfiigung Erinnerung ein mit.der Begriindung, entgegen der Auffas-
sung des Grundbuchamtes bei dem Amtsgericht N. sei die von ihm
gewahlte Art der Beurkundung der Auflassung zulassig. Insbeson-
dere diene es der Vermeidung unnotiger Aufblahung der Grundakten,
wenn der gesamte Kaufvertrag zunachst zur Eintragung elner Auflas-
sungsvormerkung 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 Kaufvertra-
ges zum Zwecke der Eigentumsumschreibung vorgelegt werde.

Aus den Grinden:

Das statthafte Rechtsmittel der Erinnerung, welchem der
Rechtspfleger nicht abgeholfen hat (§ 11 RpflG) ist-nach Vor-

lage durch den Grundbuchrichter als einfache, nichtfrist- -

gebundene Beschwerde zu behandeln. Das Rechtsmittel ist
zulassig, insbesondere formgerecht erhoben und im wesent-
lichen auch begrtindet: -

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
Uber den Eigentumswechsel zu flihren. Nach § 29 GBO muB
dieser Nachweis durch Vorlage &ffentlicher oder 6ffentlich
beglaubigter Urkunden, in denen die-erforderlichen Erkla-
rungen enthalten sind, erfolgen.

Die Prtfungspflicht des Grundbuchamtes hat sich darauf
zu beziehen, aber auch darauf zu beschranken, ob die
beantragte Auflassung ordnungsgemé&B beurkundet und
hinreichend nachgewiesen ist.

a) Die vbn Notar X. im vorliegenden Fall gewéhlte Form der-

Beurkundung, namlich die Auflassungserkldrung als eine
auf einem gesonderten Blatt abgesetzte Anlage zur eigent-
lichen Kaufvertragsurkunde zu nehmen, begegnet nach
den fur die Form der Beurkundung maBgeblichen Bestim-

mungen des Beurkundungsgesetzes keinen Bedenken der ’

Kammer. Aus § 9 | Satz 2 BeurkG ergibt sich, daB es grund-
satzlich zuléssig ist, Anlagen zu Urkundsniederschriften zu
nehmen; erforderlich ist lediglich, daB in der Niederschrift
(Haupturkunde) ausdrtcklich auf die Anlage verwiesen wird.
§ 44 BeurkG verlangt darlberhinaus lediglich, daB dann,
wenn eine Urkunde ,,aus mehreren Blattern“ besteht, ,diese
mit Schnur und 'Prégesiegel verbunden werden sollen®
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Selbstverstandlich ist auch, daB — wie sich aus §§13, 13 a
BeurkG ergibt — auch die Anlagen. der Vorlesung und
Genehmigung durch die Beteiligten bedUrfen. .

b) Ist nach alledem die von Notar X. gewéhlte Form der
Beurkundung als dem Gesetz entsprechend anzusehen, so
bleibt lediglich die Frage, ob — wie die angefochtene Zwi-

'schenverfligung meint — die bloBe Vorlage der die eigent-

liche Auflassungserklarung enthaltenden Anlage dem Erfor-
dernis eines wirksamen Nachwelses im Sinne des § 29 GBO
nicht gentgt, obgleich der Notar mit der Vorlage auf die be-
reits zum Zwecke der Eintragung der Auflassungsvormer-
kung vorgelegte Kaufvertragsurkunde ausdrtcklich verweist
und auf diese auch ausdriicklich Bezug nimmt.

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

Dies ist zu bejahen. § 49 V BeurkG bestimmt ausdrucklich
die Zulassigkeit einer auch nur auszugsweisen Erteilung
einer Urkunde. Nach § 42 1ll BeurkG ist lediglich erforder-
lich, daB im Beglaubigungsvermerk der Gegenstand des
Auszugs angegeben und zugleich bezeugt wird, daB die’
Urkunde tber diesen Gegenstand keine weiteren Bestim-
mungen enthélt. Im vorliegenden Falle nun ist mit der aus-
drtcklichen Bezugnahme auf die Urkunde vom 20.3.1991
unter- Angabe der UR-Nummer den Formvorschriften der
§§49 1l und V Satz 2, 4211l BeurkG genuge getan. Dem
Grundbuchamt liegen der gesamte Kaufvertrag und damit

‘die erforderlichen Willenserkiarungen der Beteiligten zum

Eigentumswechsel vor; mit der nachgereichten Voriage der
auf die Haupturkunde ausdrticklich Bezug nehmenden Auf-
lassungserkldrung 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 moglich, 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 beschwerdeftihrenden

Notar der Auffassung, daB weder nach dem Grundbuchrecht
noch nach. dem Beurkundungsgesetz eine Rechtsgrund-
lage ersichtlich ist fur das Begehren des Grundbuchamtes
nach nochmaliger Vorlage des gesamten Kaufvertrages.
Die zudem fur die Beteiligten wegen des Ersparnisses an
Schreibauslagen kostengunstigere, eine gerade bei umfang-
reichen Kaufvertragen eine Aufblahung der-Grundakien ver-
meidende und — wie- gerichtsbekannt ist — vom Grund-
buchamt bei dem Amtisgericht I. bereits akzeptierte Ver-
fahrensweise, wie sie im vorliegenden Fall der beschwerde-
fuhrende Notar gewahlt hat, ist ausdrtcklich zu begrtiBen.

Im dargelegten Umfange-ist sonach die Zwischenverftigung
des Grundbuchamtes bei dem Amtsgericht N. aufzuheben.

2. Trotz der grundsétzlichen Zulassigkeit der gewahliten Art
eines Nachweises im Sinne des § 291 Satz 1 GBO ist im
vorliegenden Falle ein -ordnungsgeméaBer Antrag auf Ein-
tragung der Auflassung nicht gestellt:

a) Die Kammer sieht keinen Forrﬁmangel 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 soiche ordnungsgemaB geheftet
und gebunden. Nachgereichte Anlagen kdnnen naturgemas
nicht in der entsprechenden Form der §§ 44 BeurkG, 29
DONot zur bereits frither vorgelegten Urkunde verbunden
werden. Sinn des gesetzlichen Verlangens nach Verbindung
einzelner Blatter einer Urkunde durch Schnur und Siegel

ist die Sicherung der Zusammengehorigkeit mehrerer Teile
einer Niederschrift. Der Notar bescheinigt mit-Siegelung

und Unterschrift eine entsprechende Zusammengehorigkeit.
Darliberhinaus kommt der Sollvorschrift des §§ 44 BeurkG
keine weitere Bedeutung zu. § 29 DONot spricht nicht aus-
drucklich 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 beschwerdefuihrende Notar mit
seinem Antrag vom 11.7.1991 ausdracklich 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 ausdriicklich
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
fur Zweifel dahingehend, ob die Auflassungserklarung sich
in wirksamer Weise auf den bereits vorgelegten Kaufvertrag
bezieht.

b) Begegnet sonach die fehlende Verbindung der Anlage mit
Schnur und Siegel zur Haupturkunde keinen entscheidungs-
erheblichen Bedenken der Kammer, so gilt dies nicht fur die
Tatsache, daB weder das Antragsschreiben des Notars X.
vom 11.7.1991, noch die als beglaubigte Abschrift dekia-
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 far
Antrage, die Grundlage einer Grundbucheintragung sein
sollen, § 29 1ll GBO.

Da im vorliegenden Fall weder die nachtraglich vorgelegte
Anlage noch der Antrag auf Eintragung der Auflassung die
Unterschrift des beschwerdefihrenden Notars bzw. seines
amtlich besteliten 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 Volizug der Umwandlung eines
Regiebetriebs einer Kommune in eine GmbH nach dem

UmwG bedarf es regelmiBig nicht der Vorlage eines Ver-

mdgenszuordnungsbescheids nach § 2 VZOG.
(Leitsatz der Schriftleitung)

Bezirksgericht Dresden, BeschluB vom 30101992 — 2 T
717/192 — ‘mitgeteilt von Notar Dr. M. Cremer, Dresden
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Aus dem Tatbestand:

1. Am 30. April 1992 um 9:20 Uhr ging beim Kreisgéricht Dresden-
Stadt — Grundbuchamt .— eine Urkunde des Notars Dr. C. vom
20.6.1991 ein.

Die Urkunde beinhaltet eine Umwandlungserklarung der Stadt D.

Die Umwandlungserklarung hat — auszugsweise — folgenden Wort-
laut:

1. GemaB Art. 22 Abs. 4 des Elmgungsvertrages ist das Vermdgen
des ehemaligen VEB Gebaudewirtschaft D. auf die Stadt D. Uber-
gegangen.

2. Die Stadt D. wandelte das Unternehmen der Stadtischen Geb&ude-
wirtschaft I unter Zugrundelegung der Bilanz zum 31.12.1990 gem.
§ 58 UmwG in eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung mit dem
Sitz in D. um, deren Firma S-GmbH lautet und fur die der in der
Anlage | wiedergegebene Gesellschaftsvertrag maBgebend ist.

3. Die Stadt D. ubertragt das Geschiftsvermégen, das dem Unter-
nehmen der Stadtischen Geb&udewirtschaft Il dient, auf die neu
errichtete Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Fur die Ubertra-
gung im einzelnen ist die dieser Erklarung als Anlage Il beigefigte
Ubersicht uber die zu dem Grundstiick gehdrenden Betriebe und die
als Anlage |ll beigefugte Ubersicht Gber 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 — eingegangen beim Grundbuchamt
D-Stadt am 1.6. 1992 — beantragte der Notar Dr. C. zu der dem Grund-
buchamt D. vorgelegten Urkunde das Grundbuch an den in der
Anlage zum UmwandlungsbeschluB aufgefthrten Grundbuchstellen
insoweit zu berichtigen, als diese Grundstiicke noch als Eigentum
des Volkes eingetragen sind.

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

2. Am 9.7.1992 erlieB das Kreisgericht D. — Grundbuchamt — eine
Zwischenverfligung, in welcher den Antragstellern mitgeteilt wurde,
daB der Eigentumsiibergang 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 genétigt, in allen Grundbtchern Amts-
widerspriche einzutragen, da § 29 GBO derzeit verletzt werde.

Gegen die Zwischenverfagung vom 5.7.1992 legte der Notar Dr. C.
Erinnerung ein, welche er im wesentlichen wie folgt begrindete:

Das Vermdgen des Stadtischen Eigenbetriebes sei mit Eintragung
der Umwandlung im Handelsregister in das Eigentum der Gesell-
schaft Ubergegangen, einer Auflassung oder einer Eintragung im
Grundbuch hétte es hierzu nicht bedurft.

Voraussetzung fur den Vermogensibergang sei lediglich die Wirk-
samkeit der Umwandlung sowie eine Verfugungsbefugnis des
Umwandelnden ber die Gegenstande der Umwandlung. Da die Wirk-
samkeit der Umwandlung vom Handelsregister zu prufen sei, sich die
Verfiigungsbefugnis der Stadt aus § 6 Abs. 1 VZOG ergébe, stiinden
der beantragten Grundbuchberichtigung keine Hindernisse ent-
gegen. .

Am 4.8.1992 erlieB das Kreisgericht D. — Grundbuchamt — eine wei-
tere Zwischenverfigung, in welcher nochmals darauf hingewiesen
wurde, daR der Eigentumsibergang nach Art.22 Abs.4 des Eini-
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 kostenpflichtig
zurickgewiesen.

Gegen die Zwischenverfigung vom 4.8.1992 legte der Notar Dr..C.
Erinnerung ein, welche er wie die Erinnerung vom 29.7.1992 be-
grundete.

Sowohl das Grundbuchamt als auch der Grundbuchrichter halfen der
Erinnerung nicht ab. Der Grundbuchrichter begrundete die N|cht-
abhilfe im wesentlichen wie folgt:

Die Gebietskdrperschaft habe ihr Eigentum-nachzuweisen, die Ver-
figungsberechtisung allein geniige nicht.
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Aus den Granden:

Auf die Erinnerungen vom 29.7.1992 und 9.8.1992, weiche
gem. § 11 Abs. 2 Satz 5 Rechtspflegersesetz als Beschwerde
gegen die Entscheidung des Rechtspflegers gelten, waren
die Zwischenverfiigungen des Kreisgerichts D. vom 4.8. 1992
und 9.7.1992 aufzuheben und das Kreisgericht D. — Grund-
puchamt — war anzuweisen, von den erhobenen Bedenken
Abstand zu nehmen.

Der grundbuchrechtliche Vollzug der Umwandlung gem. § 58
UmwG des VEB Gebaudewirtschaft Il in die S-GmbH konnte
vom Grundbuchamt nicht von der Vorlage eines Bescheids
nach §2 des Vermogenszuordnungsgesetzes abhangig
gemacht werden.

Nach Art.22 Abs. 4 des Einigungsvertrages (EV) ist das
zur Wohnungsversorgung genutzte, ehemals volkseigene
Vermégen, das sich in Rechtstragerschaft des ehemaligen
VEB Gebaudewirtschaft D. befand, auf die Stadt D. Gber-
gegangen. :

Art.22 Abs. 4 des Einigungsvertrages verpflichtet die Kom-
munen im Obrigen, deren Wohnungsbestand unter Beriick-
sichtigung sozialer Belange schrittweise in eine marktwirt-
schaftliche WohhungsWirtschaft zu Uberfihren.

Unter den mehreren, hierfur in Betracht kommenden Még-
lichkeiten hat sich die Stadt D. fur die Grundung einer
kommunaleigenen GmbH — hier der S-GmbH — durch
Umwandlung nach. dem Umwandiungsgesetz, und zwar
durch Umwandlung der wohnungswirtschaftiichen Regie-
betriebe der Stadt D., entschieden.

Grundvoraussetzung fur die Umwandlung ist nach § 58 des
Umwandlurigsgesetzes das Vorliegen eines Regie- oder
Eigenbetriebes der Kommune.

Nach dem Einigungsvertrag sind die ehemaligen volkseige-
nen Betriebe der Wohnungswirtschaft — hier VEB Geb&ude-
wirtschaft D. — organisatorisch — nicht aber rechtlich —
selbstandige Regiebetriebe, die sich regelmé&Big in der
Tragerschaft der Kommune befinden.

Die Zulassigkeit der Umwandlung von Regiebetrieben rich-
tet sich danach, inwieweit sie durch Bundes- oder Landes-
recht gestattet ist (§ 58 Abs. 1 Satz 2 UmwG). Fur die Zulés-
sigkeit der Umwandlung von Regiebetrieben in eine GmbH
ist in den neuen Bundeslandern das Kommunalverfassungs-
gesetz (KommVeriG) vom 17.5. 1990 (GBI. DDR I-Nr. 28 Seite
255) maBRgeblich, da es nach dem Einigungsvertrag fortgilt
(Anlage 1l Kap. Il Sachgebiet B Abschn. I). Nach § 57 Abs. 1
KommVerfG kdnnen die Gemeinden ,zur Durchfthrung ihrer
Aufgaben wirtschaftliche Unternehmen im Interesse des Ge-
meinwohls Ubernehmen, grunden, unterhalten oder erwei-
tern, sofern diese Aufgaben von Dritten erfilllt werden® § 57
Abs. 3 Nr.2 KommVerfG nennt dabei ausdriicklich als solche
wirtschaftliche Unternehmen alich Eigengesellschaften, bei
denen es sich nach allgemeinen kommunalverfassungs-
rechtlichen Grundsatzen auch um Kapitalgesellschaften
handeln kann.

Hieraus folgt, daB eine Umwandlung nach § 58 UmwG durch
die vorerwahnten Bestimmungen des KommVerfG zugelas-
sen ist. Daruberhinaus prazisiert Art.22 Abs.4 EV den Auf-
trag von §59 KommVerfG, namlich die Uberfuhrung des
Wohnungsbestandes in eine marktwirtschaftliche Woh-
nungswirtschaft. ’

Mit der Eintragung der S-GmbH in das Handelsregister am
25.6.1991 gingen auch die in der Umwandlungserkiérung in

MittBayNot 1993 Heft 1 -

der Anlage Il aufgefihrten Grundsticke auf die S-GmbH
tuber. Die S-GmbH ist somit seit dem 25.6. 1991 Eigentumer
der betreffenden Grundsticke; und zwar Kraft Rechtsge-
schaft, denn-der Vorgang versteht sich als eine erweiterte
Sachgrindung, aber doch im Wege der Universalsukzession,
denn der Rechtsiibergang ist von der Spezialitatsregel der
Einzelrechtsnachfolge befreit (vgl. Karsten Schmidt, AcP
1991, 512).

Der beim Spezialitatsprinzip notwendigen Einhaltung be-
stimmter Formalien, wie Auflassung und Eintragung in das
Grundbuch bei Grundstiicken, bedarf es somit nicht. Der
Eigentumslibergang ist konstitutiv, das heiBt, das Grund-
buch bedarf der Berichtigung, also Eintragung der kommu-
naleigenen GmbH, hier der S-GmbH, als Eigentamerin.

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

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

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

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

§ 6 VZOG raumt namlich den Gemeinden die Befugnis ein,
schon vorab, das heiBt, bevor ein Vermégenszuordnungsbe-
scheid nach dem Vermdgenszuordnungsgesetz ergangen
ist, uber Grundstiicke und Gebéaude, die im Grundbuch noch
als Eigentum des Volkes eingetragen sind, zu verfugen.

Von Seiten des Gesetzgebers wurde es insoweit bewuBt
hingenommen, daB im Einzelfall Verfugungsbefugnis und
Eigentimerstellung voneinander abweichen.

Grunde, die den Nachweis der Berechtigung gem. §§ 22, 29
GBO von dem ErlaB eines Vermogenszuordnungsbescheids
gem. § 2 VZOG trotz der Regelung des § 6 VZOG notwendig
machen, sind fur den Senat nicht erkennbar.

a) Entgegen der vom Kreisgericht Leipzig im BeschluB vom
22,7.1992 — Geschaftsnummer Leipzig 6170/2 — vertrete-
nen Auffassung stellt eine Umwandlung gem. § 58 UmwG
durchaus eine Verfigung im Sinne des § 6 VZOG dar. Ver-
fugung ist jedes Rechtsgeschéaft, das unmittelbar darauf
gerichtet ist, auf ein bestehendes Recht einzuwirken, es zu
verandern, zu Ubertragen, zu belasten oder aufzuheben (vgl.
BGHZ 1, 304/101, 26).

Bei der hier vorgenommenen Umwandlung nach § 58 UmwG
handelt es sich um eine lbertragende Umwandlung, bei
welcher das Geschéaftsvermogen von der Stadt D. im Wege
der rechtsgeschaftlichen Universalsukzession auf die privat-
rechtlich organisierte-S-GmbH Ubertragen wurde.

b) DaB durch die Umwandlung kein VerduBerungserlds —
Kaufpreis — angefallen ist, steht der Annahme, daB es sich

bei einer Umwandlung um eine Verfagung im Sinne des § 6 .

VZOG handelt, nicht entgegen. Wie aus § 6 Abs.4 VZOG
in der Fassung des 2. Vermdgensrechtsénderungsgesetzes
vom 14.7.1992 zu entnehmen ist, ist die verfligende Stelle
verpflichtet, dem Berechtigten mindestens den Wert des Ver-
mégensgegenstandes auszukehren. insoweit kann davon

21



ausgegangen werden, daB unter den Begriff der Verfugung
im Sinne des § 6 VZOG auch unentgeltliche Verfugungen
fallen.

Im Ubrigen ist der wahre Berechtigte im‘UmwandIungsfaII
erheblich besser gestelit als im Normalfall des § 6 VZOG.

Ein gutglaubiger Erwerb der Sacheiniagen wie im Fall der
Einzeleinbringung nach § 892 BGB scheitert im Fall der Uni-
versalsukzession durch Rechtsgeschaft rechtstechnisch
an der Befreiung vom Spezialitdtsgrundsatz (vgl. Schmidt,
a.a. 0., Seite 518). Wer namlich das Gesamtverm&gen eines
eridschenden Rechtstragers Ubernimmt, erwirbt dieses ,tel
quel“ Die einzelnen Vermdgensgegensténde sind gar nicht
Gegenstand des die Gesamtrechtsnachfolge herbeifihren-
den Vertrages bzw. des Beschlusses, und dies entspricht
auch dem auf ungeteiite Nachfolge in die Aktiven und Passi-
ven — damit auch in Herausgabe und Grundbuchberichti-
gungspflichten zielenden Parteiwillen. Demzufoige ist mit
der herrschenden Meinung ein gutgléubiger Erwerb aus-
geschlossen (vgl. u.a. Kraft in Kélner Kommentar, Aktien-
gesetz 2. Aufl. 1991, § 346 Rdnr. 18).

Da es im tbrigen den Grundbuchémtern unbenommen ist, in

Fallen, in denen die Voraussetzungen des § 6 VZOG, nam-

lich insbesondere die alleinige Rechistragerschaft der Kom-
munen oder der ihnen unterstellten Betriebe fur das jeweili-
ge Grundstick nicht gegeben sind, im Einzelfall den ErlaB
eines Vermdgenszuordnungsbescheides fir die Grundbuch-
berichtigung abhéngig zu machen, waren die Zwischenver-
figungen aufzuheben und das Grundbuchamt anzuweisen,
uber den grundbuchrechtlichen Vollzug der Umwandlung
-gem. § 58 UmwG des VEB Gebaudewirtschaft in die S- GmbH
erneut zu entscheiden.

9. BGB §§ 177, 185, 883; GBO § 19 (Bewilligung der Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung im Kaufvertragsangebot
" des Kéufers)

Ist in einem notariellen Angebot des Kéaufers auf AbschluB
eines Grundstiickkaufvertrages zugleich die Bewilligung der
Eintragung einer Auflassungsvormerkung zu Gunsten des
Kidufers durch die Kaufvertragsparteien erklirt, so bein-
haltet die von dem selben Notar beurkundete Erklérung des
Verkiufers, ,dieses Angebot in vollem Umfang vorbehaltlos
und unwiderruflich® anzunehmen, regelmiBig auch die
Zustimmung zur Eintragung der Auflassungsvormerkung. Es
widerspricht dem Grundsatz der Auslegungsfahigkeit grund-
buchverfahrensrechtlicher Erklarungen, wenn das Grund:
buchamt in diesem Fall auf einer ausdriicklichen Bewilli-
gungserklirung in der Annahmeurkunde beharrt. Ob die
Erkldrung des Verkéufers als eigene Bewilligungserklédrung
oder als Genehmigung gem. § 185 Abs.2 oder gem. § 177
‘Abs. 1 BGB auszulegen ist, kann dahinstehen.

{(Leitsétze nicht amtlich)

LG Karlsruhe, BeschluB vom 13.12.1991 — 11 T 606/91 —,
mitgeteilt von Notarassessor Axel/ Wilke, Ludwigshafen
am Rhein .

Aus den GrL'_indén:

Die Beschwerde durch den beurkundeflihrenden Notar. ist
als in Vollmacht samtlicher Beteiligter eingelegt anzusehen
und da er gem. § 15 GBO namens der Beteiligen Eintra-
gungsantrége gestellt hat zuIaSS|g (§ 71 Abs.1 GBO). Sie
ist auch begriindet.
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Allerdings sind die Ausfihrungen des Grundbuchamtes im
Grundsatzrichtig, da die Eintragsbewilligung gem. § 19 GBO
als rein verfahrensrechtliche Erklarung weder annahme-

_bedurftig noch annahmeféhig im Sinne der Rechtsge-

schaftslehre des materiellen Rechtes ist. Richtig ist auch,
daB derartige verfahrensrechtliche Erkl&rungen bestimmt
und eindeutig gefaBt sein miissen, um die Sicherheit des
Grundbuchverkehrs zu gewahrleisten, was insbesondére 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 zugénglich.

Die Eintragsbewilligung der Vormerkung hatten vorliegend
die das Angebot annehmenden Verkaufer ais Betroffene zu
erklaren (§ 19 GBO). Eindeutige Erklarungen hatte allerdings -
lediglich der -Kaufer in der Angebotsurkunde -abgegeben
(§ 15 Ziffer 3: ,Die Beteiligten bewilligen und beantragen

..“). Der Kaufer bewiiligte also in eigenem Namen die Ein-
tragung der Vormerkung, ohne als Nichteigentimer hierzu
berechtigt zu sein. Gleichzeitig enthalt die Urkunde noch die

/gleichlautende Erklarung der Verkéufer, ohne daB klarge-

stellt ist, ob der Kaufer diese Erkiarung fur die Verkaufer
abgibt oder dies die Verpflichtung der Verkédufer zur Abgabe
der Bewilligungserklarung oder Genehmigung gem. § 185
Abs.2 BGB — und damit als Teil des schuldrechtlichen Kauf-
vertrages — darstellt. Diese Frage kann jedoch dahinstehen,
da es im Ergebnis gleichgultig ist, ob die Auslegung der
Annahmeerklérung dazu fhrt, diese als eine eigene Bewilli-
gungserklarung der Verkaufer, als Genehmigungserklérung
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 Verk&ufer in der
Annahmeerkldrung 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 Grinde haben kénnten, die Bewilligungserklarung
nicht abzugeben und dies insbesondere dem Grundbuchamt
als Erklarungsempfénger nicht bekannt sein kann. Bei der
Auflassungsvormerkung als dem gebrauchlichsten, den
Kaufer 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 fur die Verkéufer aus der Formulierung ,,Die Betei-
ligten bewilligen ...“ ohne weiteres erkennbar. Die ,egin-
geschrénkie® Annahme des Vertragsangebots héatten die
Verk&ufer in der Annahmeurkunde daher verlautbaren mis-
sen. Da dariberhinaus sowohl die Angebotsurkunde als
auch die Annahmeurkunde vor dem selben Notar errichtet
wurde, muBte selbst dem Grundbuchamt als auBerhalb der
Vertragsbeziehungen stehendem Erkiarungsempfénger klar
sein, daB die Bewilligung der Eintragung der Auflassungs-
vormerkung zu Gunsten des Kaufers in der ausdrucklich vor-
behaltlos erkldrten Annahme gewollt und gemeint war. Das
Beharren auf einer ausdricklichen Erklarung in der An-
nahmeurkunde stellt jedenfalls vorliegend reinen Formalis-
mus dat, der die auch das Grundbuchverfahren beherrschen-
den Auslegungsgrundsétze nicht beachtet.
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10. BGB §§ 138, 242, 1570, 1585 ¢ (Verzicht auf nachehe—
lichen Unterhalt)

a) Zur Frage, ob ein Verzicht auf nachehelichen Unterhali,
den die kiinftigen Eheleute vor der EheschlieBung verein-
baren, wegen Belastung des Trigers 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.

Verlangt das Kindeswohl eine Unterhaltsleistung, um

den eigenen Unterhalt des betreuenden Ehegatten so zu

sichern, daB er sich der Pflege und Erziehung des Kindes
widmen kann, so ist dem Unterhaltspflichtigen die Beru-
fung auf den Unterhaltsverzicht grundsitzlich nur inso-
weit verwehri, als der betreuende Ehegatie lediglich

" den notwendigen Unterhalt verlangt, und nur so lange,
wie er neben der Betreuung des Kindes nicht mindestens
seinen notwendigen Bedarf durch eigene Erwerbstitig-
keit decken kann (Fortfiihrung und Ergénzung der bis-
herigen Senatsrechtsprechung).

BGH, Urteil vom 9.7.1992 — Xl ZR 57/91 —, mltgetellt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestahd: ~ ‘

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

Vor Eingehung der Ehe am 31.8.1984 scﬁlossen die Parteien am
22.8.1984 einen notariell beurkundeten Ehe- und Erbvertrag, in dem
sie fur den Fall der Scheidung unter lll. folgendes vereinbarten:

»1. Sollte der Antrag auf Scheidung der Ehe innerhalb von funf

Jahren nach deren Beginn gestellt werden, so verzichten wir
gegenseitig auf alle Unterhaltsanspriche far die Zeit nach der
Scheidung, auch far den Fall der Not, und nehmen diesen Ver-
zicht wechselseitig an.

2. Wird der Scheidungsantrag nach Ablauf von finf Jahren
gestellt, gilt folgendes:

Soweit- nach den gesetzlichen Bestimmungen Unterhalt zu
leisten ist, ist dieser Unterhalt nur in Héhe der Halfte des gesetz-
lichen Unterhalts, hdchstens jedoch bls zum Betrag von 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 Scheidungsanirag des Ehe-
mannes hat das Familiengericht durch Verbundurteil vom 21.12. 1989
die Ehe der Parteien geschieden, die elterliche Sorge fur die Tochier
der Ehefrau ubertragen, das Umgangsrecht des Ehemannes bis
spéatestens 10.1.1991 ausgeschlossen, die auf Zahlung von monat-
lich 4.000 DM nachehelichem Unterhalt sowie 600 DM Kindesunter-
halt gerichteten Antrdge der Ehefrau abgewiesen und ausgespro-
chen, daB ein Versorgungsausgleich nicht stattfindet. Der Ehemann
hat gegen den AusschluB des Umgangsrechts Beschwerde e\Tnge-
legt, die im weiteren Verlauf tbereinstimmend fir erledigt erkléart
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 Umgangstecht, Ehe-
gattenunterhalt und Kindesunterhalt aus dem Verbund gel6st und
durch Teilurteil vom 25.10. 1990 die Berufung der Ehefrau gegen den
Scheidungsausspruch zurickgewiesen. Das Urteil ist rechtskraftig.
Durch SchluBurteil vom 7.2.1991 hat das Oberlandesgericht das

Urteil des Familiengerichts teilweise geéndert und den Ehemann ver- -

urteilt, an die Ehefrau fur die Zeit ab 1.12.1990 bis langstens 31.8.
1993 Ehegattenunterhalt in Hohe von monatlich 1.000 DM zu zahlen.
Ferner hat es ihn unter Ab&nderung friherer Titel verurteilt, fur die
Tochter ab 1.2.1990 Unterhalt in Héhe von monatlich 500 DM zu
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zahlen. Die weitergehende Berufung der Ehefrau hat es zurick-
gewiesen. Mit der — zugelassenen — Revision verfolgt die Ehefrau
ihr Begehren auf Zahlung von monatlich 3.000 DM Ehegattenunter-
halt weiter. Der. Enemann verteidigt das angefochtene Urteil.

Aus den Griinden:

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 gemeinscharftlichen

Tochter nicht in der Lage ist, einer Erwerbstatigkeit nach-
zugehen und damit selbst fur ihren Unterhalt zu sorgen.

2. Das Oberlandesgericht hait den von den Parteien verein-
barten Unterhaltsverzicht fur rechtswirksam, da Verlobte fur
den Fall der Scheidung ihrer kinftigen Ehe auch auf einen
Unterhaltsanspruch nach § 1570 BGB wirksam verzichten
kénnten, § 1585 ¢ BGB. Insoweit steht seine Beurteilung in
Ubereinstimmung mit der stindigen Rechtsprechung des
Senats (Senatsurteil vom 28.11.1990 — XII ZR 16/90 —
FamRZ 1991, 306 m. N.) und wird auch von der Revision
nicht angegriffen.

3. Das Oberlandesgericht beurteilt die Vereinbarung der
Parteien Uber den Unterhaltsverzicht nicht als sittenwidrig
(§ 138 Abs. 1 BGB) und fuhrt hierzu im wesentlichen aus: Die
Ehefrau habe sich 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 einstin-
diges Gesprach Uber den vom Ehemann gewilinschten Ehe-
vertrag gefohrt. Dies zeige, daB sie von seinen Absichten
keinesfalls erst ganz kurzfristig vor der EheschlieBung
Kenntnis erlangt habe. Aus ihrem Verhalten ergebe sich fer-
ner, daB sie nicht unbedacht und arglos nur hingenommen
habe, was der Ehemann gewollt habe, sondern versucht
habe, _sich mit seinen Vorstellungen auseinanderzusetzen.
Sowohl bis-zur Vertragsunterzeichnung am 22.8.1984 als
auch danach bis zur EheschlieBung am 31.8.1984 habe sie.
geniigend Zeit gehabt abzuwagen, ob sie trotz des ihr abver-
langten weitgehenden Verzichts auf nachehelichen Unter-
halt die Ehe eingehen wolle. Die Ehefrau sei weder uner-
fahren noch mangele es ihr an Urteilsvermdgen. Der Ehe-
mann habe auch keine besondere Zwangslage der Ehefrau
ausgenuizt. 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 — gesetzlich zuge-

_lassenen — Verzicht auf nachehelichen Unterhalt einschloB.

Bei einer Gesamtwirdigung durfe 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 fur die Dauer der Ehe einen

“rechtlich gesicherten Unterhaltsanspruch verschafft, wéh-

rend sie andernfalls nur einen auf maximal ein Jahr nach der
Entbindung befristeten Unterhaltsanspruch nach § 16151
BGB gehabt hatte. SchlieBlich habe sich auch nicht fest-
stellen lassen, daB dle Parteien oder auch nur der Ehemann
von vornherein eine nur kurzfrlstlge Ehe gewollt hatten.

Die Revision rugt, dem angefochtenen Urteil fehle es wie
dem Urteil des Familiengerichts, auf das es sich bezieht, an
der gebotenen Gesamtschau. Das Berufungsgericht habe
nicht ausreichend gewrdigt, daB die Ehefrau den Verzichts-
vertrag” unterschrieben habe, ohne den fertigen Entwurf
durchsprechen zu kénnen, geschwacht durch ihre Schwan-
gerschaft und beeindruckt von der Drohung des Ehemannes,
die EheschlieBung andernfalls ,,platzen zu lassen® Der Ehe-
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mann_habe die Hilflosigkeit der Ehefrau sowie seine wirt-
schaftliche Ubermacht. ausgenutzt und damit sittenwidrig
gehandelt.

Diese Riige greift nicht durch.

a) Allerdings kann éine Vereinbarung, durch die Verlobte
oder Eheleute fur den Fall der Scheldung 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 Ver-
tragschlieBenden dadurch bewuBt eine Unterstltzungs-
bedurftigkeit zu Lasten der Sozialhilfe herbeiftihren, auch

wenn sie eine Schadigung des Tragers der Sozialhilfe nicht .

beabsichtigen (Senatsurteil BGHZ 86, 82, 88; vgl.  auch
Senatsurteil vom 28.11..1990 a. a. O. 8.307).

Die Parteien haben durch den Unterhaltsverzicht im Vertrag
vom 22. 8. 1984 jedoch keine Unterstiitzungsbedurftigkeit der
Ehefrau zu Lasten der Sozialhilfe herbeigefuhrt. Sie waren-
damals noch nicht verheiratet; den Unterhalisleistungen,
die der Ehemann der Ehefrau erbrachte, lag daher keine
Rechtspflicht zugrunde. Da er die Eingehung der Ehe un-
streitig von dem Unterhaltsverzicht abhéngig machte, hatte
die Ehefrau auch keine Aussicht, kunftig einen Anspruch
auf nachehelichen Unterhalt Uber das ihr im.Vertrag vom
22. 8.1984 Zugebilligte hinaus zu erwerben. Auf den — zeit-
lich begrenzten. — Unterhaltsanspruch nach § 16151 BGB,
den sie nach der Geburt des gemeinschaftlichen Kindes
gegen den Ehemann gehabt hétte, wenn es nicht zur Heirat
gekommen wire, konnte sie fur die Zukunft nicht wirksam
verzichten (§§ 1615 | Abs. 3 Satz 1, 1614 Abs.1 BGB) und hat
sie auch nicht verzichtet.

Der Unterhaltsverzicht hat daher ihre Bedurftigkeit und
damit das Risiko, zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts auf
Sozialhilfe angewiesen zu sein, nicht erhéht. Im Gegenteil
hat er ihr eine bis dahin nicht bestehende rechtliche Siche-
rung verschafft, weil sie wahrend der durch den Verzicht
ermoglichten Ehe Anspruch auf Familienunterhalt (§§ 1360,
1360 a BGB) und fur den Fall einer spater als flinf Jahre nach
der Heirat beantragten Ehescheidung den begrenzten Unter-
haltsanspruch nach Il 2. des Vertrages hatte. ’

Schon aus diesen Grunden ist der Unterhaltsverzicht daher
nicht deshalb-nach § 138 Abs.1 BGB nichtig, weil er zu
Lasten der Sozialhilfe geschiossen 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. 0. *

fur den damals zu beurteilenden Verzicht abgestelit hat).

b) Soweit die Revision auf die persdnliche Situation der Ehe-
frau bei AbschluB der Vereinbarung vom 22. 8. 1984 verweist,
will sie offenbar die Voraussetzungen des § 138 Abs.2 BGB
angenommen wissen. Diese Norm betrifft jedoch lediglich
Austauschgeschéfte (BGH, Urteil vom 4.7.1990 — IV ZR
121/89 — FamRZ 1990, 1343, 1344 m. N.). Die dazu entwickel-
ten Rechtsgrundsatze lassen sich auf familienrechtliche
Vertrage nicht Ubertragen (Senatsurteil vom 24.4.1985 —
IV b ZR 22/84 — FamRZ 1985, 788, 789 [= MittBayNot 1985,
207)).

Alierdings.kénnen Rechtsgeschéfte, die den Tatbestand des
§ 138 Abs.2 BGB nur zum Teil erfulien, nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig sein (Palandt/Heinrichs, BGB 51.Aufl. § 138
Rdnr.66 mit Rdnr. 24 ff). Das Verhalten des Ehemannes
erfullt jedoch den Tatbestand dieser Vorschrift auch nicht
teilweise.

Nach den von der Revision nicht angegriffenven Feststel-
lungen des Berufungsgerichts hat der Ehemann nicht eine
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Unerfahrenheit oder mangelndes Urteilsvermogen der Ehe-
frau ausgenuizt, 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 ausfahr-
liches Gesprach mit dem Steuerberater F., besteht kein
Grund zu der Annahme, sie sei durch seine Forderung nach
einem Unterhalisverzicht in einer Weise Uberrumpelit wor-
den, die sie nicht-zu einer Abwagung des Fur und Wider
habe kommen lassen. DaB ihre Schwangerschaft sie daran
gehindert habe, ist nicht festgestellt, ohne daB die Revision
insoweit Verfahrensrugen erhebt. '

SchlieBlich ist der Unterhaltsverzicht auch nicht deshalb
sittenwidrig, weil der Ehemann eine Zwangslage der Ehefrau
ausgenutzt hat. Die Revision begrindet ihre gegenteilige
Auffassung damit, daB er die Ehefrau in Erkenntnis ihrer
Hilflosigkeit mit der Drohung beeindruckt habe, die Ehe-
schlieBung andernfalls ,,platzen zu lassen® Daran ist richtig,
daB die Ehefrau.angesichts ihrer Schwangerschaft ersicht-
lich ein starkes und auch begreifliches Interesse hatte,
durch eine Heirat mit dem Ehemann als Vater des von ihr
erwarteten Kindes eine gesicherte Versorgung zu erlangen.
Sie hatte mit ihm nach derTrennung von ihrem fritheren Ehe-
mann schon jahrelang zusammengelebt, war — abgesehen
von zeitweiligen Tatigkeiten in seinem Geschéaft — nicht
erwerbstatig und muBte damit rechnen, durch die Betreuung
des Kindes auf langere Zeit gehindert zu sein, ihren Lebens-
unterhalt selbst zu verdienen. Ein Verzicht 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 ohne vorherigen Unterhaltsverzicht zu heiraien,
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 — selbst kurzfristig vor
dem dafur vorgesehenen Termin — von einem (rechtlich
grundsatzlich mbglichen, s.o. zu 2.) Unterhaltsverzicht
abh&ngig machen. Wurde diesem aus den von der Revision
ins Feld gefthrten Griinden 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 wére.

c) Sonstige Gesichtspunkte, unter denen die Gultigkeit des
Unterhaltsverzichts nach § 138 Abs.1 BGB in Frage stehen
kénnte, 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 — iV b
ZR 22/84 — a.a. 0. 8.790) werden unter 4. Im Zusammenhang
mit der Frage berlcksichtigt, ob der Ehemann sich auf den
Unterhaltsverzicht berufen kann.

4. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, daB der
Ehemann der Ehefrau far die Zeit vom 1. 12. 1990 (Rechiskraft
des Scheidungsausspruchs) bis. zum 31.8.1993 monatlich
1.000 DM Ehegattenunterhalt zu zahlen habe, damit begriin-
det, es sei ihm nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf den
Unterhaltsverzicht zu berufen, solange der Ehefrau wegen
der Betreuung der gemeinschaftlichen Tochter eine Erwerbs-
tatigkeit nicht zuzumuten sei und soweit sie daher mangels -
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anderer Mittel auf Sozialhilfe angewiesen werde. Hingegen
bleibe der Unterhaltsverzicht insoweit von Bedeutung, als
die Ehefrau einen Uber den Mindestbedarf hinausgehenden,
an den ehelichen Lebensverhéltnissen orientierten Unter-
haltsbetrag fordere. Der maRgebende Grund dafur, daB der
— leistungsfahige — Ehemann sich auf den Unterhalts-
verzicht nicht berufen kénne, liege darin, daB ein Weg-
fall des Unterhaltsanspruchs entweder zu Lasten der Allge-

meinheit gehe, die mit Sozialhilfeleistungen einspring'en.

musse, oder zu Lasten des gemeinschaftlichen Kindes,
wenn die Ehefrau trotz ihrer Verpflichtung zur Pflege und
Erziehung des Kindes einer Erwerbstatigkeit nachgehe. Die-
ser Gesichtspunkt entfalle, wenn der Ehemann Unterhalts-
leistungen erbringe, die fur die Ehefrau den Zwang entfallen
lieBen, zur -Sicherstellung ihrer elementaren Unterhalts-
bedirfnisse 6ffentliche Mittel in Anspruch zu nehmen oder
erwerbstéatig zu sein.

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

Das kangefochtene Urteil héalt jedoch auch insoweit der
rechtlichen Nachprifung stand.

a) Nach der Rechfsprechung 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 verstobt (Senatsurteile vom 24.4.1985 — IV b
ZR 17/84 — FamRZ 1985, 787 [= MittBayNot 1985, 207; IV b
ZR 22/84 — FamRZ 1985, 788, 789; zuletzt Urteil vom 28.11.
1990 a. a.0.). Das hat der Senat insbesondere fir Félle ent-
schieden, in denen sich die zur Zeit des Unterhaltsverzichts
bestehenden oder erwarteten Verhéltnisse nachtraglich so
entwickelt hatten, daB Uberwiegende schutzwirdige Inter-

essen gemeinschaftlicher Kinder der Geltendmachung des

Verzichts entgegenstanden (vgl. Urteile vom 24.4.1985 —
IVb ZR 17/84 — a.a.O.; vom 15.10.1986 — IV b ZR 79/85 —
FamRZ 1987, 46, 47 {.) 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 — IVb ZR 22/84 — a.a.0). In seinem schon vom
Berufungsgericht herangezogenen Urteil vom 28.11.1990
(a.a. O.) hat er die Berufung auf einen Unterhaltsverzicht ver-
sagt, den die damals schon schwangere Frau — wie im vor-
liegenden Fall — kurz vor der Heirat erklart hatte, wobei den
(kunftigen) Eheleuten” bekannt gewesen oder allenfalls
infolge grober Fahriédssigkeit verborgen geblieben war, daB
sie im Falle einer (baldigen) Scheidung ohne Unterhalts-
leistungen des Mannes darauf angewiesen war, entweder
Sozialhilfe in Anspruch zu nehmen oder unter dem Kindes-
wohlzuwiderlaufender Einschrénkung der Kindesbetreuung
einer Erwerbstatigkeit nachzugehen.

Hiernach steht der Anwendung des vom Senat entwickelten
Grundgedankens, wonach dem Unterhaltspflichtigen die
Berufung auf einen — an sich wirksamen — Unterhaltsver-

‘zicht nach Treu 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 Erwerb hinderte und sie daher mangels eige-
nen Einkommens und Vermégens auf Unterhaltsleistungen
angewiesen war. : '

Wie ausgefihrt, hat das Berufungsgericht bei der Prufung,
ob und inwieweit der Ehemann sich auf den Unterhaltsver-
zicht berufen kann, auf den von ihm fiir 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. O.) aufgegriffen. Denn dort
wird far einen vergleichbaren Sachverhalt die Geltend-
machung des Unterhaltsverzichts deshalb als anstoBig
bezeichnet, weil sie darauf hinauslaufe, dap 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. S.307).

Bei erneuter Priifung 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 — wie hier
— nicht der Fall, erscheint es nicht folgerichtig, diesen
Gesichtspunkt bei der Prufung, ob der Unterhaltspflichtige -
sich nach Treu und Glauben auf den Unterhaltsverzicht be-
rufen kann, erneut zu berlicksichtigen. Vor allem aber sind
es die Belange der an der jeweiligen Rechtsbeziehung Betei-
ligten, nach denen sich bestimmt, ob und inwieweit die Aus-

‘ubung eines Rechts mit Treu und Glauben zu vereinbaren ist.

Die Generalklausel des § 242 BGB verpflichtet zur billigen
Rucksichtnanme auf die schutzwirdigen Interessen des
anderen Teils und zu einem redlichen und loyalen Verhalten
(vgl. nur Palandit/Heinrichs a. a. Q. § 242 Rdnr. 3). Belange der
Allgemeinheit begriinden aber nicht ohne weiteres zugleich
schutzwirdige Interessen der an der Rechtsbeziehung. Be-
teiligten, auf die diese in ihrem Verhalten zueinander nach
Treu und Glauben Riicksicht zu nehmen haben. Das gilt
auch fur 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 Parallelitét, als die
Inanspruchnahme des Ehemannes ‘diese davor bewahren
soll, fur ihren Lebensunterhalt Sozialhilfe in Anspruch
nehmen zu mussen. Allein mit dieser Begriindung koénnte .
sie ihr Begehren indessen nicht durchsetzen. Denn nach-
dem sie wirksam auf Unterhalit 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 fiur sich allein kein hier nach §242 BGB ins
Gewicht fallender Un)_stand.

Mit seiner weiteren Erwéagung, 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 — IV b ZR 22/84 — 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. BVerfGE 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 Welise gesichert hat. Denn
selbst bei Vorliegen eines Hartegrundes nach § 1579 Nr.1
bis 7 BGB ist ein Unterhaltsanspruch nur zu versagen, herab-
zusetzen oder zeitlich zu begrenzen, soweit die Inanspruch-
nahme des-Verpflichteten auch unter Wahrung der Belange
eines dem Berechtigten zur Pflege oder Erziehung anver-
trauten gemeinschaftiichen Kindes ‘grob unbillig . ware.
Schon nach dieser gesetzgeberischen Wertung ist das
Kindeswohl ein wesentlicher, nach den Grundsatzen von

Treu und Glauben zu bertcksichtigender Umstand. Seine.

Wahrnehmung ist gemeinsame Aufgabe beider Eltern, auf

‘deren Erfuliung sie auch in ihrem Verhdlinis zueinander -

bedacht sein mussen. 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 ausgefihrt hat,
verfligt die Ehefrau weder Gber Erwerbs- noch Uber sonstige
wesentliche- Einkuinfte; neben der Betreuung des am 9.1.
1985 geborenen Kindes ist von ihr derzeit auch keine
Erwerbstéatigkeit 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 erméglicht, sich seiner Pflege
und Erziehung zu widmen. Das Wohl des Kindes veriangt
daher, daPB der Ehemann ihr. den dazu erforderlichen Unter-
halt leistet. DaB sie Sozialhiife in Anspruch nehmen kénnte,
reicht hier ebensowenig aus wie zur Wahrung der Kindes-
belange nach § 1579 BGB (vgl. dazu Senatsurteil vom
27.9.1989 — Vb ZR 78/88 — FamRZ 1989, 1279, 1280 f.
= NJW 1990, 253, 254 f).

Das bedeutet indessen nicht, dap sich der Ehemann auf den
Unterhaltsverzicht schiechthin nicht berufen kann. Wie sich
aus dem Dargelegten ergibt, verlangt das Kindeswohl von
ihm vielmehr nur, es der Ehefrau durch Unterhalisleistungen
zu ermdglichen, sich der Pflege und Erziehung des Kindes
zu widmen. Dazu bedarf sie keines Unterhalts nach dem
MaBstab der ehelichen Lebensverhéltnisse (§ 1578 BGB),
~ vielmehr ist es aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
daB das Berufungsgericht dem Ehemann die Berufung auf
den Unterhaitsverzicht nur insoweit verwehrt hat, wie die
Ehefrau lediglich  den notwendigen Unterhalt verlangt.
Besondere Umsténde, die aus Griinden des Kindeswohls die
Zubilligung eines héheren Unterhalts gebieten, sind weder
festgestellt .noch vorgetragen. Da sich die Beschrédnkung

daraus ergibt, daB die Geltendmachung des Unterhaltsver-

zichts im (brigen nicht gegen Treu und Glauben verst6Bt,
greift der Hinweis der Revision auf § 1578 BGB und die
Rechtsnatur des Anspruchs auf ﬁachehelichen 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.
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11. BGB §§ 2247, 2254 (Wiederinkraftsetzung eines wider-
rufenen privatschriftlichen Testaments) ‘

Ein widerrufenes privatschriftliches Testament kann durch
erganzende Zusitze nur dann wieder in Kraft gesetzt wer-
den, wenn diese neu unterschrieben werden (Ergdnzung zu
BayObLGZ 1984, 194).

BayObLG, BeschiuB vom 5.6.1992 — 1 Z BR 21/92 =
BayObLGZ 1992 Nr. 38 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayOblLG

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 Fall
der Scheidung der nachfolgenden Ehe Giiltigkeit be-
halten sollte, ist nach dem Willen des Erblassers im Zeit.
punkt der Testamentserrichtung zu beurteilen.

3. Die Feststéllungslast fiir einen dahingehenden Erblas-
serwillen trifft denjenigen, der sich auf die Weitergeltung
des Testaments beruﬂ.

4. Wird in einem Vorbescheid die Erteilung eines Erb-
. scheins angekiindigt, so bedarf es keiner Zuriickweisung
eines entgegenstehenden Erbscheinsantrags.

BayOblG, Beschlup vom 10.9.1992 — 1 Z BR 68/92 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayOblG

Aus dem Tatbestand:

Der Erblasser ist am 12.7.1991 im Alter von fast 65 Jahren kinderlos
verstorben. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die einzigen Abkdmmlinge
zweier vorverstorbener Brider seines Vaters. Sie kommen als allel-
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 errichiet, das folgenden Wortlaut hat:

Mein leizier Wille

Hiermit seize ich ... meine Verlobie, Frau . .. (Béteiligte zu 3),
geb. am 18.1.1941 . . . als Alleinerbin ein

Gestitzt 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 Halfie beantragt.

Das NachiaBgericht hat mit BeschluB vom 22.1.1992 die Erteilung
des von den Beteiligien zu 1 und 2 beaniragten Erbscheins angekin-
digt und den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 3 zurtickgewiesen.

Die Beteiligten zu 1 und 2 seien gesetzliche Etben, denn das Testa-
ment vom 2.8.1985 sei durch die Scheidung der Ehe des Erblassers
mit der Beteiligien zu-3 unwitksam geworden. Es sei nicht anzu-
nehmen, daB der Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
gewollt habe, die Erbeinseizung seiner damaligen Verlobien sollte
auch im Fall eines Scheiterns der beabsichtigien Ehe Giiltigkeit
behalten. :

Die gegen diese Entscheidung eingelegte Beschwerde der Betelilig-
ten zu 3 hat das Landgericht am 2.4. 1992 zurickgewiesen und-den
»<Gegenstandswert* auf 200.000 DM fesigeseizt. Gegen diesen
BeschluB richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligien zu 3.
Den Beteiligten zu 1 und 2 wurde Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben. Sie haben sich nicht geduBert.
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Aus den Grinden:
Die zuléssige weitere Beschwerde ist nicht begrindet.
1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: '

Die Beschwerde kénne keinen Erfolg haben. Gem. § 2077
Abs.1 BGB bestehe eine widerlegbare Vermutung dafur,
daB die letztwillige Verfugung eines Erblassers zugunsten

seines spateren Ehegatten unwirksam sei, wenn die Ehe vor.

seinem Tod aufgelost worden ist. Fur eine Widerlegung
dieser Vermutung gem. § 2077 Abs. 3 BGB trage der geschie-
dene Ehegatte die Feststellungslast. Die Beschwerdekam-
mer trete den Feststellungen und rechtlichen Erwagungen
des NachlaBgerichts bei und nehme auf dessen Entschei-
dung Bezug. Es spreche vieles dafiir, daB der Erblasser

.zugunsten der Beteiligten zu 3 testiert habe, um durch eine
vorgezogene Sicherung seiner Verlobten angesichtis des .

Altersunterschieds der Ehegatten einer kinftigen Ehe
Bestand zu verleihen. Daflr spreche auch die schriftliche
AuBerung seiner letzten Lebensgefahrtin, der er ebenfalls
sein Haus versprochen habe. DaB das Verhéltnis zwischen
dem Erblasser und. seiner geschiedenen Ehefrau gut ge-
wesen sei, reiche nicht flur die Annahme aus, der Erblasser
habe im Jahr 1985 die Beteiligte zu 3 auch fiuir den Fall einer
spateren Scheidung als Erbin einsetzen wollen. Mit Recht
habe daher das NachlaBgericht den Erbscheinsantrag der
Beteiligten zu 3 zurickgewiesen und den von den Beteiligten
zu 1.und 2 beantragten Erbschein in Aussicht gestellt..

2. Die BeschWerdeentscheidung enthélt 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 Person bei der
Errichtung des Testaments miteinander verlobt waren und

danach geheiratet haben (vgl. BGH FamRZ 1961, 364/366; -
MinchKomm-BGB/Leipold 2. Aufl. Rdnr.6 u. 13, Staudinger/

Otte BGB. 12. Aufl. Rdnr.6 u. 15, BGB-RGRK/Johannsen
12. Aufl. Rdnr. 1, jeweils zu § 2077). Fur ihre Ansicht, die Vor-
schrift sei nur dann anwendbar, wenn das Testament ,wéh-
rend bestehender Ehe“ errichtet wird, kann sich die Rechts-
beschwerdefiihrerin - nicht auf die Kommentierung von
Leipold (a.a.0. Rdnr.6) berufen, denn dort ist gerade das
Gegenteil ausgefuhrt. Ausreichend ist das Bestehen einer
familienrechtlichen Bindung zum Zeitpunkt der Testaments-
errichtung (MiinchKomm-BGB/Leipold a.a.Q.). Eine solche
lag hier vor. Der Erblasser bezeichnet in seiner letztwilligen
Verfigung die Beteiligte zu 3 ausdricklich als seine Ver-
lobte, die er etwa zwei Monate spater geheiratet hat.

b) Es ist aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden, daB das
Landgericht in Ubereinstimmung mit dem NachlaBgericht
das Testament vom 2.8.1985 fiir unwirksam geworden ange-
sehen hat. ’

aa) Gem. § 2077 Abs.1 Satz 1-BGB ist die letztwillige Ver-
fagung Zugunsten des Ehegatten. eines Erblassers dann
unwirksam, wenn die Ehe vor dem Tod des Erblassers aufge-
I0st worden ist. Das ist hier der Fall, denn die Ehe ist durch
Urteil vom 25.1.1989 rechtskraftig seit 16.3.1989, geschie-
den und damit aufgeldst worden (§ 1564 Satze 1 u. 2 BGB).
Zwar begriindet die Vorschrift des § 2077 Abs. 1 Satz 1 BGB
entgegen der Meinung des Landgerichts keine widerlegbare
Vermutung. Es handelt sich vielmehr nach allgemeiner
Ansjcht um eine dispositive Auslegungsrggel (BGH FamRzZ
1960, 28/29; BayObLG JurBiro 1981, 1728; Staudinger/Otte
Rdnr. 4, Soergel/Damrau BGB 11. Aufl, Rdnr. 2, Palandt/Eden-
hofer BGB 51. Aufl. Rdnr.1, MunchKomm-BGB/Leipold
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Rdnr. 3 u. 4, jeweils zu § 2077), so daB im Hinblick auf § 2077
Abs.3 BGB durch Auslegung der letztwilligen Verfliigung
(§§ 133, 2084 BGB) zu ermitteln ist, ob nach dem wirkiichen
Willen des Erblassers das Testament auch fiir den Fall einer
spateren Scheidung Gultigkeit behalten sollte (vgl. Palandt/

-Edenhofer a.a. O. Rdnr. 6). Es ist daher zu fragen, ob der Erb-

lasser auch dann zugunsten der Beteiligten zu 3 verfugt
hatte, wenn er bei Errichtung des Testaments die spatere
Scheidung vorausgesehen hatte (BGH FamRZ 1961, 364/
366). LaBt sich ein wirklicher, in der Verfigung zum Ausdruck
gekommener Wille des Erblassers zu ihrer Aufrechterhal-
tung nicht feststellen, so ist auf den mutmaBlichen (hypo-
thetischen) Erblasserwillen abzustellen (vgl. Staudinger/
Otte Rdnr. 19, Palandt/Edenhofer Rdnr. 6, jeweils zu § 2077).

MaBgebend hierfir ist der Zeitpunkt, in dem die Verfligung

errichtet wurde (BGH FamRZ 1960, 28/29; BayObLG JurBiiro
1981, 1728 u. FamRZ 1983, 839 LS; MinchKomm-BGBI/Leipold
Rdnr. 17, Staudinger/Otte Rdnr. 19, Soergel/Damrau- Rdnt. 6,
BGB-RGRK Johannsen Rdnr.5, Palandt/Edenhofer, Rdnt. 86,
jeweils zu § 2077), wobei spatere Umsténde nur als Anzei-
chen fur einen bereits in jenem Zeitpunkt vorhandenen Erb-
lasserwillen beriicksichtigt werden kénnen (BGH, Miinch-
Komm-BGB/Leipold u. Palandt/Edenhofer, jeweils a.a.Q.).

bb) Die dem Gericht der Tatsacheninstanz obliegende Testa-
mentsausiegung kann vom Gericht der weiteren Beschwer-
de nur auf Rechtsfehler nachgepruft werden (stindige

- Rechtsprechung des Senats, vgl. BayObLGZ 1988, 42/47).

Entsprechendes gilt auch fiir die tatsachlichen Feststellun-
gen des Beschwerdegerichts (stdndige Rechtsprechung, vgl.
BayObLG FamRZ 1990, 801/802). Derartige Rechtsfehler sind
dem Landgericht nicht unterlaufen. Seine Erwdgungen zur
,Widerlegung der Vermutung“ des § 2077 Abs.1 BGB tragen
das Ergebnis seiner Entscheidung, es kénne nicht fest-
gestellt werden, daB der Erblasser die Beteiligte zu 3 auch
dann als Erbin eingesetzt hatte, wenn er eine Scheidung
der Ehe vorausgesehen hétte.

(1) Der Testamentsurkunde selbst 18Rt sich der wirkliche
Wille des Erblassers nicht entnehmen, so daB aufgrund
auBerhalb der Urkunde liegender Umstédnde geprift werden
mubB, ob er die Beteiligte zu 3 auch ftir den Fall des Schei-
terns der Ehe als Erbin eingesetzt héatte. Hierzu hat das
Landgericht die erforderlichen Ermittlungen durchgefiihrt
(§ 12 FGG; § 2358 BGB) und alle maBgeblichen Umstdnde
berucksichtigt. Allein dem Umstand, daB die Ehegatten
nach den Behauptungen der Beteiligten zu 3 auch nach der
Scheidung ein gutes Verhaltnis zueinander hatten, brauchte
das Landgericht nicht zu entnehmen, daB der Erblasser
bereits bei Errichtung des Testaments die Erbeinsetzung
auch fur den Fall des Scheiterns der Ehe aufrechterhalten
wollte. Die Meinung des Landgerichts, der Erblasserhabe im
Hinblick auf den Altersunterschied zwischen ihm und seiner
Verlobten durch deren ,vorgezogene Sicherung“ der kiunf-
tigen Ehe Bestand verleihen wollen, ist moéglich und sogar
naheliegend; zwingend braucht sie nicht zu sein (vgl.
BayObLGZ 1984, 246/250). AuBerungen des Erblassers, flr
seine geschiedene ‘Ehefrau sei gesorgt, konnten dadurch
veranlaBt gewesen sein, daB er ihr zur Flihrung der Gastwirt-
schaft mit einem ,ansehnlichen Betrag ausgeholfen hatte.
DaB der Erblasser sein Testament nicht fur den Fall einer
Scheidung aufrechterhalten wollte, durfte das Landgericht
auch der AuBerung seiner letzten Lebensgefahrtin entneh-
men, der er ebenfalls sein Haus versprochen haben soll.

(2) Konnte somit das Landgericht einen Willen des Erblas-
sers, die Erbeinsetzung auch ftr den Fall einer Scheidung
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bestehen zu lassen, nicht feststellen, so geht dies zu Lasten
der Beteiligten zu 3. Da ein auf Fortgeltung des Testaments
gerichteter Wille die Ausnahme darstellt (vgl. BGH FamRZ
1960, 28/29), trifft die Feststellungslast fur einen derartigen
Erblasserwillen denjenigen, der sich auf die Weitergeltung
beruft (vgl. BayObLG JurBaro 1981, 1728 u. Rpfleger 1987,
503; MunchKomm-BGB/Leipold Rdnr.19, Soergel/Damrau
Rdnr.7, BGB-RGRK/Johannsen Rdnr.5, Palandi/Edenhofer
‘Rdnr. 8, jeweils zu § 2077).

¢) infolge der Unwirksamkelt des Testaments vom 2.8.1985

ist unabhéngig vom Willen 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 angekundigte Erbschein als richtig. Einer Zurtck-
weisung des Erbscheinsantrags der Beteiligten zu 3 hdtte es
allerdings im Rahmen eines Vorbescheids nicht bedurft (vgl.
BayObLG Rpfleger 1983, 12 LS), denn in der Anklndigung,
das NachlaBgericht werde den von den Beteiligten zu 1
und 2 beantragten Erbschein erteilen, liegt notwendig die
unausgesprochene Erdffnung, der abweichende Antrag der
Beteiligten zu 3 werde zurickgewiesen werden (vgl. BGHZ
20, 255/257; BayObLGZ 1981, 69/70; Peniz MDR 1990, 586/
587 £.). :

13. GBO § 35; BGB §§ 2253, 2258 (Erforderlichkeit eines Erb-

scheins nach Widerruf eines notariellen Testaments durch -

privatschriftliches Testament)

Wird jemand in einem notariellen Testament als alleiniger,
nicht befreiter Vorerbe eingesetzt und in einem spiteren
eigenhiéndigen Testament, in dem das notarielle Testament
ausdriicklich fiir ungiiltig erklart wird, als unbeschrinkter
Alleinerbe, dann beruht sein Erbrecht nicht auch auf dem
notariellen Testament; zur Eigentumsumschreibung ist
daher ein Erbschein erforderlich.

BayObLG, BeschluB vom 15.10.1992 — 2 ZR BR 90/92 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Im Grundbuch ist die Mutter der Beteiligten als Eigentimerin elnes
Grundstucks eingetragen. Sie ist im Jahr 1992 gestorben. Durch nota-
rielles 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 beim Tod der Vorerbin ihre beiden
Enkelkinder. Ein eigenhéndiges Testament vom 9.12.1973 lautet:

Hiermit erkiare ich mein am 22.2.1972 vor Notar . .. errichtetes
Testament fur ungultig.

Meine alleinige Erbin ist meine Tochter . . . (= Beteiligte). Mit dem
ersten Testament wollte ich nur verhindern, daB der Mann meiner
Tochter Uber meinen NachlaB verfiigen kann.

Die Beteiligte hat beantragt, sie als Eigentumerin des Grundstiicks
einzutragen. Das Grundbuchamt hat durch Zwischenverfiigung vom
16.7.1992 die Vorlage eines Erbscheins verlangt. Dle Erinnerung/
Beschwerde hat das Landgericht durch BeschluB vom 24.8.1992
zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel ist unbeg‘r[]ndet.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: Ein Erbschein sei erfor-
derlich, weil das notarielle Testament in vollem Umfang
widerrufen worden sei. Dies ergebe sich aus der eindeutigen
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Erklarung im Eingang des eigenhandigen Testaments. Dar-
tber hinaus sei die Beteiligte in dem eigenhéndigen Testa-
ment als Alleinerbin, in dem notariellen Testament dagegen
nur als nicht befreite Vorerbin eingesetzt worden; die Ver-
fugungsbeschrankung wére im Grundbuch einzutragen.

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachpr[]fu’ng
stand.

a) Durch den Tod der im Grundbuch als Eigentlimerin des
Grundstiicks 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 Beteiligten, die als Eigentumerin
eingetragen werden soll. Der Nachweis der Erbfolge kann
grundsatzlich nur durch einen Erbschein gefGhrt werden.
Sofern die Erbfolge jedoch auf einer Verfugung von Todes
wegen beruht, die in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten
ist, genigt es, wenn anstelle des Erbscheins die Verfligung
und die Niederschrift Uber ihre Erdffnung vorgelegt werden
(§ 35 Abs.1 GBO); dabei reicht es aus, daB die Erbfolge bei
Vorliegen eines offentlichen und eines privatschriftlichen
Testaments auch auf der 6ffentlichen Verfigung von Todes
wegen beruht und sich selbstandig auch aus ihr ableiten
|1&aBt (BayObLGZ 1986, 421/425 [= MittBayNot 1987, 43];
OLG Oldenburg Rpfleger 1974, 434; Horber/Demharter 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 notarieilen Testament beruht.
Das Landgericht ist in Ubereinstimmung mit dem Grund-
buchamt davon ausgegangen, daB das notarielle Testament
von der Erblasserin durch ihr eigenhandiges Testament ohne
Einschrankungen ausdriicklich far unglltig erklart, also
widerrufen wurde (§§ 2253, 2254 BGB) und daher fur die
Anwendung des § 2258 Abs.1 BGB kein Raum ist. Dies ist
aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden. In dem ausdriick-
lichen Widerruf des 6ffentlichen Testaments liegt der ent-
scheidende Unterschied zu den in BayObLGZ 1986, 421 und
vom 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
Nache(ben)

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

BayObLG, BeschiuB vom 22.10.1992 — 2 Z BR 85/92 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1 war als Mitberechtigte zu je 8/, ihr Sohn, der
Beteiligte zu 2, als Mitberechtigter zu je 2/10 eines Wohnungs- und
elnes Teilerbbaurechts (Tiefgaragenstellplatz) im Grundbuch ein-
getragen. Die Beteiligte zu 3 ist Tochter der Beteiligten zu-1 und
Schwester des Beteiligten zu 2. Jeweils 4/10-Anteile hatte die Betei-
ligte zu 1 von ihrem Ehemann geerbt; in der zweiten Abteilung der
Grundbucher ist vermerkt:

MittBayNot 1993 Heft 1



Nacherbfolge hinsichtlich des 410 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 Gbertrug ihre Anteile an dem Wohnungs- und Teii-
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. jeweils 4/10 zu.

Weiter Uibertrug der Beteiligte zu 2 in der Urkunde das Anwartschafts-
recht als Nacherbe nach seinem Vater auf die Beteiligte zu 3, die die
Ubertragung annahm.

,Die Beteiligten* bewilligten weiter, den Erwerber als Berechtigten in
das Grundbuch einzutragen. Auf den gem. § 15 GBO dgestellten
Antrag des Verfahrensbevollmachtigten vom 2.4.1992 trug das
Grundbuchamt den Beteiligten zu 2 am 7. 4.1992 als Alleinberechtig-
ten det Erbbaurechte ein. Auf den telefonischen Hinweis des Verfah-
rensbevoliméchtigten, daB auch die Loschung des Nacherbenver-
merks in der Urkunde bewilligt und beantragt sei, hat das Grund-
buchamt mit Zwischenverfiigung vom 21.5.1992 dafar die Zustim-
mung der Ersatznacherben, fir unbekannte Ersatznacherben die
Bewilligung der Loschung durch einen nach § 1913 BGB bestellten
Pfleger und deren vormundschaftsgerichtliche Genehmigung ver-
langt. <

Die Beteiligten haben gegen die Zwischenverfiigung Erinnetrung ein-
gelegt; vorsorglich haben sie darin die Loéschung des Nacherbenver-
merks beantragt. Das Landgericht hat das Rechtsmittel nach Nicht-
abhilfe durch Grundbuchrechtspfleger und -richter mit BeschluB
zuriickgewiesen. Die Beteiligten haben dagegen weitere Beschwerde
eingelegt.

Aus den Griinden:

Das zuldssige Rechtsmittel ist begriindet; das von den Vor-
instanzen angenommene Erfordernis der Eintragung, nam-
lich die Bewilligung der Léschung durch die Ersatznach-
erben, besteht nicht.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: Das Grundbuchamt
mache die Loschung des Nacherbenvermerks zu Recht von
der Zustimmung der Ersatznacherben abhéngig. Der Nach-
erbenvermerk kdnne vor Eintritt des Nacherbfalls antrags-
gemah auf Grund Bewilligung s&mtlicher Nacherben oder
bei Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs geldscht
werden; ferner komme eine Ldschung 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
Loéschung dieses Vermerks gem. § 19 GBO von der Bewilli-
gung der Ersatznacherben ab. Durch die Léschung kbénne
deren Rechtsposition beeintrachtigt werden, denn dadurch
werde in ihre durch den Erblasser begrindeten Anwart-
schaftsrechte eingegriffen.

Die zur Entscheidung stehende Frage kénne nur im gleichen
Sinn wie die Frage entschieden werden, ob auch die Ersatz-
nacherben in den Vermerk aufgenommen werden mussen. .

\, Da dies zu bejahen und hier auch geschehen sei, misse

auch die Loschung von den Ersatznacherben bewilligt
werden. Nur dann seien sie in ihrer Rechtsposition wirklich
geschiitzt.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachprifung nicht stand. Die Lé6schung des Nacherben-
vermerks kann nicht von der Bewilligung der noch nicht
bekannten Ersatznacherben (durch einen fir 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 Betei-
ligten zu 2 und 3 der Ubertragung der Anteile auf den Betei-
ligten zu 2 als Nacherben zugestimmt. Bewilligung und
Antrag, den Nacherbenvermerk zu idschen (§§ 13, 19 GBO),’
kénnen in dieser materiell-rechtlichen Erklarung nicht ge-
sehen werden. Die Beteiligten haben den Léschungsantrag
aber in dem Erinnerungsschriftsatz durch-den Urkundsnotar
in zulassiger Weise nachgeholt (§ 15 GBO).

b) Die Voraussetzungen fur die Loschung des Nacherbenver-

‘merks sind enfgegen der Ansicht der Vorinstanzen 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 Teilerbbau- -

recht auf den Beteiligten zu 2 sind die Nacherbenvermerke
gegenstandslos, die Grundbucher unrichtig geworden: Die .
Ubertragenen Anteile sind damit endgtitig aus der Erb-
schaft ausgeschieden; die Verfgungsbeschrankung 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 einschiieBlich der Ersatznach-
erben oder gem. §22 Abs.1 GBO dann geldscht werden,
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 endgliltig aus der der Nach-
erbfolge unterliegenden Erbschaft ausgeschieden ist. Dies
ist wiederum der Fall, wenn der befreite Vorerbe (§ 2136
BGB) Uber das Grundstiick oder Grundsttcksrecht entgelt-
lich verfiigt oder ohne jede weitere Einschrankung dann,
wenn die Verfigung des Vorerben mit Zustimmung der
Nacherben vorgenommen wird (BayObLG Rpfieger 1982,
277; BayObLG MittBayNot 1991, 122/123 m.w. N.; OLG Hamm
MittBayNot 1990, 361/362; Horber/Demharter GBO 19. Aufl.
Anm. 13, KEHE/Eickmann Grundbuchrecht 4. Aufl. Rdnr. 28,
jeweils zu § 51). :

(2) Hier hat die Beteiligte zu 1 ihre Anteile -an den Erbbau-
rechten mit Zustimmung der Beteiligten zu 3 auf den Betei-
ligten zu 2 Ubertragen; damit sind die von der Beteiligten
zu 1 geerbten Anteile endglltig 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, 137/141f. [= MittBayNot
1970, 113]; KG JFG 21, 251/253; OLG Oldenburg JR 1962, 23 f.
mit zustimmender Anmerkung von Jansen; Palandt/Eden-
hofer BGB 51. Aufl. § 2113 Rdnr.6, 7 und §2120 Rdnr. 1,
MinchKomm/Grunsky BGB 2. Aufl. § 2102 Rdnr.10 und

- § 2113 Rdnr.16; Haegele/Schéner/Stéber Grundbuchrecht

9. Aufl. Rdnr.3478 und 3519; v. Libtow Erbrecht Band I
S.634 f)). Vor Eintritt des Ersatzfalles und des Falles der -
Nacherbfolge hat der Ersatznacherbe zwar eine rechtlich
gesicherte Anwartschaft auf den spéteren Erwerb der Erb-
schaft, aber anders als der in erster Linie berufene Nacherbe
noch keine Rechte und Pflichten in Bezug auf den NachiaB;
mit Zustimmung der Nacherben vorgenommene und damit
endgiiltig wirksame Verfigungen des Vorerben kann er nicht
verhindern (vgl. RGZ 145, 316/319; BayObLGZ 1960, 408/410;
1970, 137141 1.; KG JFG 21, 251/253; v Libtow a. a. Q.). Gegen
nicht ordnungsmaBige Verfigungen des Vorerben, die mit
Zustimmung des Nacherben vorgenommen werden, ist er
nur insofern 'géscht]tzt, als ihm vom Eintritt des Ersatzfalles
an gegen den Vorerben die Anspriiche auf ordnungsmaBige
Verwaltung des Nachlasses (§2130 Abs.1, § 2138 Abs.2
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BGB) zustehen, und zwar rickwirkend vom Zeitpunkt des
Erbfalles an (v Liabtow S.635); auf die dlngllche Rechtslage
hat dies kemen EinfluB.

) Die Vormstanzen haben nlcht ausreichend zwischen
einer Léschung aufgrund Bewilligung und einer Loschung
aufgrund Unrichtigkeitsnachweises unterschieden. Das
Landgericht beruft sich zu Unrecht auf eine Entscheidung
des Oberlandesgerichts Hamm (DNotZ 1955; 538 f.). Hier
ging es um die Léschung-des Nacherbenvermerks aufgrund
Bewilligung, nicht um die Loschung, nachdem der Vermerk

_infolge einer endgiiltig wirksamen Verfiigung des Vorerben
iiber ein Grundstiick 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 Gegensténden, 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 Gibertragen 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-
driicklichen Zustimmung des Beteiligten zu 2 zu den Ver-
fogungen nicht mehr bedurft.

¢) Die Voraussetzungen furdie Lbséhung des Nacherbenver-
merks gem. § 22 Abs. 1 GBO sind durch &ffentliche Urkunde
nachgewiesen (§ 29 Abs. 1 GBO).

Die Entscheidungen der Vorinstanzen konnen somit keinen
Bestand haben.

B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

15. BGB § 687 Abs. 2; GmbHG § 43 Abs. 2 (Haftung des wirt-
schaftlichen Alleingesellschafters einer GmbH)

Der wirtschaftliche Alleingesellschafter einer GmbH haftet
der Gesellschaft grundsétzlich nicht aus Geschiften, die er
wihrend seiner Alleinstellung fiir die GmbH geschlossen
hat. o

BGH, Urteil vom 28.9.1992 — I} ZR 299/91 — mitgetelit von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus derh Tatbestand:

Die am 17.7.1978 in das Handelsregister eingetragene Klagerin, eine
GmbH, ist durch’ Gesellschaftsvertrag vom 30.6.1978 gegriindet
worden. Nach den vom selben Tage datierenden Treuhandvertragen
handelten ‘die beiden GrGndungsgesellschafter, die Assessoren
H.Wi. und J.B., dabei als Treuhander auf Rechnung des Beklagten
mit der Verpflichtung, die fur die Austbung ihrer Gesellschafter-
rechte erforderlichen Weisungen von dem Beklagten entgegen-
.zunehmen, entsprechend diesen Weisungen zu handeln und die von
ihnen tibernommenen Anteile jederzeit auf Verlangen des Beklagten
an diesen oder eine von ihm benannte dritte Person zu bertragen.
Zum ersten Geschaftsfiihrer der Gesellschaft wurde H. Wi. bestellt.
Er wurde am 30.7. 1979 durch Frau D.M., die Schwester des Beklag-
ten, abgeldst. Die treuhanderisch fir den Beklagten gehaltenen
Anteile an der Klagerin sind spaterbeginnend ab Ende 1979 in mehre-
ren Schritten verduBert worden.

Die Kiagerin nimmt den Beklagten auf dem Wege der Teilklage auf
Zahlung von Schadensersatz in Hohe von 50.000,— DM nebst Zinsen
in Anspruch, weil er im Mai 1979 einem amerikanischén Unter-
nehmen, der W. Inc. in R., lllinois, die zu dem Zwecke gegriindet wor-
den war, die Erzeugnisse der Kl&gerin in den USA zu vertreiben,
gestattet habe, ein der Klagerin zustehendes Bildzeichen zu be-
nutzen. Dies habe zur Folge gehabt, daB die Klagerin spéter, nach
Grundung eines eigenen Tochterunternehmens in den USA im Jahre
1985, das Bildzeichen mit erheblichen Kosten habe zuriickerwerben
mussen.
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Das Landgericht hat die Kiage unter Aufhebung eines zuvor zu-
gunsten der Klagerin ergangenen Versaumnisurteils abgewiesen: Die
Berufung der Klagerin hatte Erfolg. Die-Revision fuhrte zur Wieder-
herstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Grinden:

I. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der
Beklagte im Mai 1979 mit der W. vereinbart, daB die Klagerln
und die W. wechselseitig auf ihrem jeweiligen Markt — die
Klagerin in Europa, die W. in Amerika — die Produkte des
anderen vertreiben und dabei gemeinsam das Zeichen der
Klagerin verwenden sollten. Dariber hinaus habe der
Beklagte der W. die Rechte an dem Zeichen auch fuar alle
weiteren gegenwértigen und kiinftigen Produkte der W. tiber-
tragen. Nach Ansicht des Berufungsgerichts liegt darin eine
angemaRte Eigengeschaftsfihrung (§ 687 Abs.2 BGB) des
Beklagten. Es habe ausschlieBlich der Kl&gerin und nicht
dem Beklagten zugestanden, Rechte an dem Zeichen zu
ubertragen. Der Beklagte sei weder Gesellschafter der
Klagerin gewesen, noch habe er als Geschéftsfuhrer oder
unter einem anderen rechtlichen Aspekt Vertretungsmacht
fur sie gehabt. Auf die wirtschaftliiche Beherrschung der
Gesellschaft durch den Bekiagten komme es nicht an. Ent-
scheidend sei allein, daB die Klagerin rechtlich selbsténdig
gewesen sei und die Vertretungsmacht fur sie nach Maf-
gabe der gesetzlichen Bestimmungen bei ihren Organen
gelegen habe, zu denen der Beklagte nicht gehdrt habe.
Dies begegnet, wie die Revision mit Erfolg rugt, durch-
greifenden rechtlichen Bedenken.

Ii. 1. Der Tatbestand des § 687 Abs.2 BGB regelt einen Fall
der rechtswidrigen und vorsiatzlichen Verletzung fremder
Rechte (vgl. MinchKomm/Seiler, BGB, 2. Aufl. § 687 Rdnr. 8).
Eine ‘Schadensersatzpflicht des Beklagten gegeniber 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 Verhéltnis zu der Klégerin
unberechtigt (vgl. MinchKomm/Sejler a.a.Q), 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 Strohmanngrindung des Beklagten ge-
wesen. Wie das Berufungsgericht auch ausdrucklich fest-
stellt, haben beide Griindungsgesellschafter ihre Anteile
ausschlieBlich in seinem Auftrag und fur seine Rechnung
mit der Verpflichtung bernommen, sie jederzeit ohne Ver-
gutung auf den Beklagten oder einen von ihm bestimmten
Dritten zu Gbertragen und wéhrend der Dauer ihrer Gesell-
schafterstellung samtliche Gesellschafterrechte allein nach
seinen Weisungen auszuiiben. Die Geselischaft konnte mit-
hin, jedenfalls soweit der Beklagte nicht die fur die Gesell-
schaft zu treffenden Entschéidungen den Treuhdndern Gber-
lieB oder sich diese seinen Weisungen widersetzten, im
Ergebnis nicht anders als bei einer Einpersonen-GmbH (vgl.
statt aller Scholz/Uwe H. Schneider, GmbHG, 7.Aufl. § 43
Rdnr. 108) keinen von demjenigen des Beklagten abweichen-
den Willen haben. Aufgrund seiner Stellung in der Klagerin
als ihr wirtschaftlicher Alleingesellschafter war sein Wille
damit im Ergebnis insoweit mit dem Willen der Kl&gerin
identisch. Dieser Befund schlieBt, da sich die inneren Ver-
héltnisse der Klagerin bis Mai 1979 nicht ge&ndert hatten,
die Annahme, der Beklagte habe die Zustimmung zur Mit-
benutzung des Warenzeichens in dem insoweit allein maB-
geblichen Innenverhiltnis zur Gesellschaft ohne oder sogar
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gegen deren Willen erteilt, aus. Der Beklagte wére aufgrund
seiner Stellung in der Gesellschaft ohne weiteres in der
Lage gewesen, die Treuhadnder, die die Gesellschafterstel-
lung far ihn hielten, zu veranlassen, den ebenfalls nur ais
Treuhénder agierenden Geschaftsfiihrer anzuweisen, der W.
die fragliche Gestattung zu erklaren. Aufgrund seiner Folge-
pflicht wére der Treuh&nder Wi., der zugleich das Amt des
Geschéaftsfuhrers nach auBen hin innehatte, zur Ausfihrung
dieser Weisung verpflichtet gewesen, ohne daB der Kldgerin
dadurch Ersatzansprlche gegentber dem Beklagten er-
wachsen waren. Firr die Haftung des Beklagten gegeniber
der Kiagerin kann es aber insoweit keinen Unterschied
machen, ob er das Geschéft, dessen Vornahme durch die
Klagerin er jederzeit bindend fur die Treuhandgesellschafter

und insbesondere auch fir den die Position des Geschifts-

fuhrers bekleidenden Treuhander Wi. veranlassen konnte,
selbst ausfuhrte oder den bezeichneten von ihm abhangigen
Personen entsprechende Weisungen erteilte. Die Annahme,
er habe dabei gegen oder ohne den Willen der Geselischaft
gehandelt, liefe letztlich auf die Unterstellung hinaus, der
Beklagte habe seinem eigenen Willen zuwidergehandelt.

Anhaltspunkte dafiir, daB die Erteilung der Gestattung im
Verhaltnis zur Klagerin rechtswidrig gewesen sein kdnnte,
insbesondere-gegen zum Schutz der Glaubiger oder im
offentlichen Interesse erlassene gesetzliche Vorschriften
verstoBen oder die Kl&agerin in ihrer Existenz bedroht haben
kénnte (vgl. dazu Scholz/Uwe H.Schneider a.a.O. §43
‘Rdnr. 95), liegen nicht vor. Die Klagerin hat auch nicht be-
hauptet, daB die Treuhdnder das Vorgehen des Beklagten
nicht gekannt hatten und nicht mit ihm einverstanden ge-
wesen seien. Der Beklagte hat darliber hinaus sogar un-
widersprochen vorgetragen, daB er nicht nur die Geschéfts-
politik der Klagerin in alien Belangen allein bestimmt habe,
sondern Uberdies im Einverstdndnis beider Treuhandgesell-
schafter, insbesondere auch des zum Geschaftsfuhrer be-
steliten Gesellschafters Wi., mit Ausnahme der von diesem
getatigten Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregi-
ster sdmtliche fur die Klagerin in allen Geschaftsbereichen
anfallenden Geschaftsfuhrungs- und Vertretungshandlun-
gen selbst vorgenommen habe. Da die beiden Treuhé&nder
jedenfalls dem Beklagten, wie es der ihnen zugedachten
Rolle entsprach, freie Hand bei seinen Entscheidungen und
seinem Handeln fir die Gesellschaft gelassen haben, kann
dies jedoch letztlich ebenso dahinstehen wie die weitere
Frage, wie die Rechtslage zu beurteilen gewesen ware, wenn
die ‘Treuhdnder unter EinschluB des Geschéftsfuhrers der
Klagerin mit dem Vorgehen des Beklagten nicht einver-
standen gewesen waren.

2. Aus den gleichen Griunden scheidet auch eine Haftung
des Beklagten aus dem Gesichtspunkt fehlerhafter tatsach-
licher Geschaftsfuhrung (§43 Abs.2 GmbHG entspr.) aus.
Der Beklagte kdnnte insoweit gegentber der Gesellschaft
im Ergebnis keiner strengeren Haftung unterliegen als der
organschaftliche Vertreter der Gesellschaff. Fur diesen ist
jedoch anerkannt, daB seine_Haftuné grundsatzlich aus-
geschlossen ist, soweit er auf ausdrickliche bindende
Weisung der Gesellschafter handelt (h.M., vgl. statt aller
Scholz/Uwe H.Schneider a.a.O. § 43 Rdnr. 95 ff. m. umt.
w. N.). Bei Weisungen des Alleingesellschafters einer Ein-
personen-Gesellschaft bedarf es dazu keines férmlichen
Gesellschafterbeschlusses. Entsprechendes gilt, wenn der
alleinige Geselischafter zugleich als Geschaftsfuhrer der
Gesellschaft handelt (h. M., vgl. statt aller Zé/lner in Baum-
“bach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl. § 43 Rdnr.22 u. Scholz/Uwe
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H. Schneider a.a.0. §43 Rdnr.108, jew. m.w.N.). Diese
rechtlichen Grundsétze missen eine Haftung auch dann
ausschlieBen, wenn, wie im vorliegenden Fall, der tatsach-
liche Geschaftsfuhrer der Gesellschaft aufgrund seiner Per-
‘sonengleichheit mit dem wirtschaftlichen Alleingesell-
schafter, der in der Gesellschaft letztlich allein weisungs-
berechtigt ist, praktisch seine eigenen Weisungen ausfihrt.
Darauf, daB der Beklagte bei seinem Handeln die beiden
fur ihn diese Stellung.treuhdnderisch haltenden, an seine
Weisungen gebundenen Gesellschafter ,ubersprungen” hat
und es deshalb auch an einem férmlichen Gesellschafter-
beschluB fehlt, kann es for die Haftung des Beklagten
nicht ankommen, da dieses Erfordernis lediglich das Mit-
wirkungsrecht bei der gegebenen Fallgestaitung nicht
vorhandener Minderheitsgesellschafter -sichern soll (vgl.
Scholz/Uwe H. Schneider a.a. 0. § 43 Rdnr.97 u..108; Zé//ner
in Baumbach/Hueck a.a.O. § 43 Rdnr.22; vgl. auch Fleck,
GmbHR 1974, 224, 226 {.). Bei dieser Sach- und Rechtslage
kommt es nicht darauf an, ob ein Anspruch aus § 43 Abs.2
GmbHG bei Erhebung der Klage verjdhrt gewesen wére.

3. Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kann der
Schadensersatzanspruch auch nicht auf eine Verletzung der
gesellschafterlichen Treuepflicht gestutzt werden. Ange-
sichts der Stellung des Beklagten als seinerzeitiger wirt-
schaftlicher Alleingesellschafter der GmbH und der im
konkreten Fall gegebenen Umstande kommt die Verletzung
einer Treuepflicht gegentber der Geselischaft und Mit-
gesellschaftern nicht in Betracht. Jedenfalls auBerhalb der
Gefahrdung von Glaubigerinteressen ist ein von der Gesamt-
heit der Gesellschafterinteressen unabhéngiges Gesell-
schaftsinteresse, dem’eine Treuepflicht des Gesellschafters
gegentber der Gesellschaft Rechnung zu tragen hétte,
grundséatzlich nicht anzuerkennen (vgl. dazu statt aller
Zbllner in Baumbach/Hueck a.a.0. Anh. Konzernrecht
Rdnr.35 m. umf. w. N.). Dies schlieBt eine Haftung gegen-
Uber der Gesellschaft fur ihr nachteilige Entscheidungen
ihres Alleingesellschafters auch dann aus, wenn seine
Anteile nachtréaglich in andere Hande tbergehen.

16. BGB § 12; UWG § 16 Abs. 1 (Namens- und Firmenrechis-
féhigkeit der Vor-GmbH)

a)  Die bereits durch Gesellschaftsvertrag gegriindete, aber
noch nicht eingetragene GmbH (Vor-GmbH) ist namens-
und (bei Vorliegen der dafiir erforderlichen weiteren Vor-
aussetzungen) firmenrechtsfidhig. Auf den Priorititszeit-
punkt dieses Namens: 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 Verwechslungégefahr bei der Kollision
sehr dhnlicher Firmenbezeichnungen fiir Unternehmen
mit weitem Branchenabstand.

BGH, Urteil vom 29.10. 1992 — | ZR 264/90 —, mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin ist durch Gesellschaftsvertrag vom 26.7.1984 gegrindet
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 Verkauf von Waren und Objekten aller Art“
u. a. Uber ,Vermittlungsgeschéafte” u. a. bis zur ,,Produktion von Film+,
Fernseh- und Unterhaltungsprogrammen® und zu ,Verlagsgeschéafien
sowie GroB-, Einzel- und Versandhandel aller Ar{“ reichten. Sie fuhrt
die Firma ,,Columbus International GmbH* '
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Die Beklagte, die als-,Columbus Capital Vermdgensanlagen GmbH*
firmiert, ist durch Gesellschaftsvertrag vom 6. 8.1984 gegrindet
und am 11.9.1984 in das Handelsregister beim Amtsgericht M. ein-
getragen worden. ' ) ’

Die Klagerin hat unter Berufung darauf, daB sie ihre geschéftliche
Tatigkeit unmittelbar nach ihrer Grindung begonnen habe und sich
auch — ahnlich wie die Beklagte — mit vermdgensrechtlichen
Beratungen und Verwaltungen befasse, Namens- und Firmenschutz
beansprucht. '

Sie hat beantragt,
der Beklagten unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel
zu verbieten,
im geschaftlichen Verkehr bei-der Verwaltung, dem Verkauf und
Vertrieb sowie der Vermittlung von Kapitalanlagen jeglicher Art
- sowie bei der Erbringung aller in diesem Zusammenhang stehen-
den Dienstleistungen die Firma Columbus Capital Vermdgens-
anlagen GmbH zu benutzen.

AuBerdem hat sie Verurteilung zur Einwilligung in d|e Loschung

des Firmenbestandteils ,,Columbus*, die Feststellung der Schadens-
ersatzverpflichtung  sowie Verurteilung zur - Auskunftserteilung
beantragt.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; die Berufung der Klage-
rin ist ohne Erfolg geblieben.

Die Revision der Klagerin hat zu grundsatzllchen Korrekturen der
Begriindung gefahrt; im Ergebnis blieb auch sie erfolglos.

Aus den Grinden:

|. Das Berufungsgericht hat der Klagerin die geltend ge-
machten Anspriiche in erster Linie mit der Begrindung ver-
sagt, sie kdnne Firmenrechtsschutz frihestens ab dem Zeit-
punkt ihrer Eintragung in das Handelsregister in Anspruch
nehmen; daraus folge, daB die friher eingetragene Beklagte
prioritatsalter und somit besser berechtigt sei.

Hilfsweise hat das Berufungsgericht die Zurickweisung der
Berufung gegen das klageabweisende Urteil des Land-
gerichts auch darauf gest(tzt, daB die Klagerin Benutzungs-
handlungen>ihrer Vorgesellschaft lediglich fur den Bereich
des Kfz-Handels nachgewiesen habe, so daB die Beklagte
jedenfalls auf dem Gebiet der Kapitalanlage und Kapital-
beratung, fur das Benutzungshandlungen der Klagerin nicht
vor dem Januar 1986 bewiesen seien, prioritatséliere Rechte
habe. Auch danach kénne — nach den Grundsétzen der
Prioritatsaufspaltung — die Kl&gerin von der Beklagten das
mit der Klage Begehrte nicht verlangen.

Il. Diese Beurteilung halt der revisionsrechtlichen Nach-
prafung zwar im Ergebnis, nicht jedoch in allen Punkten der
Begriindung stand

1. Das, Berufungsgencht hat angenommen, d|e Klagerin
habe vor ihrer Eintragung in das Handelsregister Namens-
und Firmenrechtsschutz nicht erlangen kénnen; Benut-
zungshandiungen aus der Zeit vor der Eintragung hétten
daher bei der Beurteilung der Prioritdt 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 gesttzt hat, entschieden, daB die Namens- bzw.
Firmenrechtsfahigkeit einer GmbH deren Eintragung in das
Handelsregister voraussetze und demgemaB Firmenschutz
fur sie vor der Eintragung nicht in Betracht komme (vgl.
BGH, Urt. v. 13.3.1956 — | ZR 49/54, GRUR 1957, 426, 428 —
Getranke industrie; BGH, Urt. v. 17.3.1965 — | b ZR 58/63,

GRUR 1966, 38, 41 — Centra). Das Berufungsgericht hat

Jedoch nicht hinreichend beachtet, daB diese Entscheidun-
“gen fur die hier konkret zur Beurteilung stehende Frage der
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Namensschutzfahigkeit einer GmbH-Vorgesellschaft schon
deshalb nicht ohne weiteres als einschiagig angesehen
werden konnen, weil die Vorgesellschaft einer juristischen
Person ihre heute glitige Auspragung erst in der den Urtei-
len nachfolgenden Zeit gewonnen hat. Mit dem heute in
Rechtsprechung und Literatur herrschend gewordenen Ver-
sténdnis von Wesen und Rechtsnatur der Vorgesellschaft
einer GmbH ‘st es jedenfalls nicht mehr vereinbar, ihr die
Namens- bzw. Firmenrechtsféhigkeit und damit entspre-
chenden Rechtsschutz zu versagen.

b) Die bereits durch Gesellschaftsvertrag gegriindete, aber
noch nicht eingetragene GmbH (Vor-GmbH) stellt nach
neuerer standiger Rechisprechung des Bundesgerichtshofs
ein Rechtsgebilde eigener Art dar, das als notwendige Vor-
stufe zur juristischen Person 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, 197], 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 — abgesehen von der
Rechtsfahigkeit im ‘engeren Sinne — einer juristischen
Person bereits weitgehend angenahert (vgl. BGHZ 45,
338, 348; 80, 129, 132; Hachenburg/Ulmer, GMbHG, 8. Aufl,,
§ 11 Rdnr. 45 ff.; Scholz/K. Schmidi, GmbHG, 7. Aufl,
§ 11 Rdnr. 29f.; Rowedder/Rittner, GmbHG, 2. Aufl,
§ 11 Rdnr. 77 ff.; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl,
§ 11 Rdnr. 2f). )

c¢) Eine in solcher Weise zum Auftreten im Rechtsverkehr
befugte Organisation eigenen Rechts muB nach Sinn und
Zweck der fur die Gewzhrung von Namens- und Firmen-
schutz einschlagigen Bestimmungen (§ 12 BGB, § 16 UWG)
als namens- bzw. kennzeichenrechtsfahig angesehen und
behandelt werden; denn sie bedarf im Rechisverkehr einer

- konkreten, die Unterscheidung von anderen Rechtssubjek-

ten ermdglichenden Bezeichnung, der zur Vermeidung von
sonst moéglichen Verwechslungen und von unbilligen Inter-
essenbeeintrachtigungen auch der Schutz durch die ge-
nannten Vorschriften nicht versagt werden kann. Rechts-
fahigkeit des Namenstragers wird far den Namens- und
Firmenrechtsschutz in der Rechtsprechung nicht vorausge-
setzt (vgl. RGZ 78, 101, 102 — Gesangverein Germania; BGH,
Urt. v. 9.1.1976 — | ZR 71/74, GRUR 1976, 311, 312 — Stern-
haus; BGH, Urt. v. 28.1.1988 — | ZR 21/86, GRUR 1988, 560,
561 — 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 dafur erforderlichen weiteren-Voraussetzungen,
vgl. dazu Hachenburg/l. Heinrich, GmbHG, 8.Aufl., §4
Rdnr. 112) firmenrechtisfahig ist (vgl. Hachenburg/I. Heinrich
a.a.0. §4 Rdnr.115f; Hachenburg/Umer a.a.O. §11
Rdnr.47; Scholz/K. Schmidt a.a.O. §11 Rdnr.30; Lutter/
Hommelhoff a.a. O. § 4 Rdnr. 18; Baumbach/Hueck, GmbHG,
15. Aufl., § 4 Rdnr. 46 u. § 11 Rdnr. 12; vgl. auch LG Dusseldorf
NJW-RR 1987, 874).

e) Demgemap hat, da — wie noch auszufthren sein wird —
die Bezeichnung ,;Columbus international® von Haus aus
kennzeichriungskraftig ist, die Vorgesellschaft der Ki&gerin
Namensschutz an dieser Bezeichnung durch Aufnahme
ihrer geschéftlichen Betatigung unter dem spéteren Firmen-
namen gewonnen (vgl. Hachenburg/l. Heinrich a.a. Q. § 4
Rdnr. 116). Ob sie zu diesem Zeitpunkt bereits die Voraus-
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setzungen auch der Firmenrechtsfahigkeit erworben hatte
(vgl. Hachenburg/l. Heinrich a.a.0. § 4 Rdnr. 112), ist uner-
heblich, da der jedenfalls bestehende Namerisschutz gem.
§ 12 BGB sich bei dem hier in Frage stehenden Gebrauch
des Namens im geschéftlichen Verkehr dem Umfang nach
nicht von dem des § 16 UWG unterscheidet (vgl. schon RGZ
114, 90, 94 — Haus Neuerburg; BGHZ 11, 214, 215 — KfA;
BGH, Urt. v. 3.12.1976 — | ZR 151/75, GRUR 1977, 503, 504 f.
= WRP 1977, 180 — Datenzentrale; GroBkomm/Teplitzky § 16
UWG Rdnr.18 m.w.N. in Fn. 33).

f) Auf den Prioritatszeitpunkt dieses Namensschutzes ihrer
Vor-GmbH kann die Klagerin sich berufen. Nach heute herr-
schender Meinung gehen mit der Eintragung der GmbH in
das Handelsregister  alle Rechte und Pflichten der Vor-
GmbH auf die eingetragene Gesellschaft tUber (BGHZ 80,

129, 134-140; Hachenburg/Ulmer a. a. Q. § 11 Rdnr. 72; Scholz/:

K. Schmidt a.a.0. § 11 Rdnr.37). Dazu geh¢rt auch das
Namensrecht, dessen Schutz demgemaB fortwirkt, wenn
und soweit der Name auch in der Firma der GmbH ver-
wendet wird. Die mit diesem Ubergang verbundene Ande-
rung allein der Rechtsform des Namenstragers berihrt die
Prioritat des Namens nicht (BGHZ 21, 66, 69 ff. — Haus-
bicherei; BGH, Urt. v. 19.12.1960 — | ZR 57/59, GRUR 1961,
294, 298 — ESDE; BGH, Urt. v. 25.11.1982 — | ZR 130/80,
GRUR 1983, 182 f. — Concordia-Uhren).

g) Da das Berufungsgericht — unausgesprochen, aber
rechtsfehlerfrei — davon ausgegangen ist, daB die
(Gesamt-)Bezeichnung der Kl&gerin von Haus aus kenn-
zeichnungskraftig ist und da dié Entstehung des Rechts-
schutzes an von Haus aus kennzeichnungskréftigen Kenn-
zeichnungen _m%@:o:,._:a _‘:@mcqmco::msam im geschaft-
lichen Verkehr voraussetzt (BGHZ 10, 196, 204 — DUN-
Europa; st. Rspr.), kommt der Firma der Kiagerin Kenn-
zeichenrechisschutz von dem Zeitpunkt ab zu, fur den das
Berufungsgericht eine Benutzung des Ubereinstimmenden
Namens der Vor-GmbH alis (frihestens) nachgewiesen ange-
sehen hat, d.h. ab dem 1.8.1984 (AbschluB des Vertrags
iber die Miete eines Geschéftslokals; vgl. dazu naher GroB-
komm/Teplitzky, § 16 UWG, Rdnr.92 f. m.w. N.). Sie ist damit
friher zur Entstehung gelangt als die Firma der Beklagten,
da eine — mégliche — Benutzungshandlung der letzteren
fruhestens fur den 15.8.1984 substantiiert behauptet -wor-
den ist. Die Erstbegriindung des Berufungsgerichts, die auf
der gegenteiligen Annahme beruht, erweist sich damit als
nicht tragféhig.

2. Das Berufungsgericht hat sein Ergebnis hilfsweise damit
begriindet, daB ein etwaiger Zeitvorrang des Namens- oder
Firmenrechts der Klagerin sich lediglich auf den nachgewie-
senen urspringlichen Tatigkeitsbereich der Vorgesellschalft,
das heiBt den Kfz-Handel beziehen-kénne, wahrend im Tatig-
keitsbereich der Beklagten, das heiBt bei Kapitalanlage-
geschéften, letzterer die Prioritat zukomme, weil in diesem
Bereich die Klagerin frihestens im Januar 1986, also nach
festgesteliter Benutzungsaufnahme durch die Beklagte,
tatig geworden sei.

Ob dem unter dem vom Berufungsgericht in den Vorder-
grund gertickten Gesichtspunkt der Prioritatsspaltung bei-
getreten werden konnte, bedarf keiner abschliefenden Ent-
scheidung, weil das Ergebnis, zu dem das Berufungsgericht
gelangt ist, sich aufgrund seiner im Zusammenhang mit der
Hilfsbegriindung getroffenen Feststellungen jedenfalls
unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt als zutref-
fend erweist.
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a) Wird die Prioritat des Namens- bzw. Firmenrechts der

Klagerin uneingeschréankt unterstellt,- so kommt es darauf -

an,-ob die spatere Ingebrauchnahme der ahnlichen Firmen-
bezeichnung durch die Beklagte Rechte der Klagerin im
Sinne des'§ 12 BGB und/oder § 16 UWG verletzt. Dies ist der
Fall, wenn sie geeignet ist, Verwechslungen mit der Firma
der Klagerin hervorzurufen (§ 16 Abs. 1 UWG); denn bei der
hier in Frage stehenden Verwendung eines Namens im
geschaftlichen Verkehr geht — wie in anderem Zusammen-
hang bereits ausgefuhrt, vgl. Il 1 e a. E. — der Schutz regel-
maBig. — zu hier nicht in Frage stehenden Ausnahmen
vgl. Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 16. Aufl., § 16
UWG Rdnr. 8 u. GroBkomm/Teplitzky § 16 UWG Rdnr. 18 u. 20
— nicht aber den des § 16 UWG hinaus (vgl. die Nachweise

~ vorstehend unter 1l 1 e a. E.).

b) Ob eine solche Verwechslungsgefahr vorliegt, ist nach’

gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
zuletzt Urt. v. 14.11.1991 — | ZR 24/90, GRUR 1992, 110, 111
— dipa/dib) eine Rechtsfrage, die das Revisionsgericht in
vollem Umfang selbstandig prtfen kann, sofern die fur eine
rechtliche Priifung erforderlichen Tatsachen feststehen.

Das Ergebnis einer solchen Prufung héngt von der Ahnlich-
keit der einander gegenlberstehenden Bezeichnungen, von
der Kennzeichnungskraft der Schutz beanspruchenden Be-
zeichnung und von der Branchennéhe ab, wobei nach standi-
ger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zwischen die-
sen Beurteilungskriterien eine Wechselwirkung dergestalt
besteht, daB Ahnlichkeit und Kennzeichnungskraft um so
groBer sein konnen, je entfernter voneinander die Gebiete
liegen, auf denen die Namenstrager sich betatigen (vgl. dazu
aus jungerer Zeit BGH, Urt. v. 26.9. 1985 — | ZR 181/83, GRUR
1986, 253, ,mm,m — Zentis m.w.N.; BGH, Urt. v. 2.2.1989 —
| ZR 183/86, GRUR 1989, 449, 451 = WRP 1989, 717 —
Maritim; BGH, Urt. v. 7.6.1990 — | ZR 298/88, GRUR 1990,
1042, 1044 = WRP 1991, 83 — Datacolor; BGH GRUR 1991,
863, 864 — Avon, insoweit nicht in BGHZ 114, 105). (Wird
ausgefiihrt,) )

17. GmbHG §§ 30, 31, 32 a; KO § 32 a (Kapitalersetzende
Nutzungstberlassung bei Betriebsaufspaltung)

a) Eine _uim:N\mm,E:cm_ommE:u, die der Gesellschafter der
Gesellschaft zu einer Zeit gewahrt hat, als diese noch
gesund war, wird nach Eintritt der Krise auch dann zu
Eigenkapitalersatz, wenn er die Leistung zwar nach allge-
meinen schuldrechtlichen Regeln nicht abziehen kann,
“jedoch von der ihm ais Gesellschafter gegebenen Mog-
lichkeit, die Gesellschaft unter Entzug der ihr zur Ver-
fligung gestellten Mittel zu liquidieren, keinen Gebrauch
‘macht.

b) Vermietet oder verpachtet ein Geselischafter der GmbH
das ganze fiir deren Unternehmen bendtigte Anlagever-
mdgen, so liegt darin eine mmcms_amv:m_mqmmﬁm:am Lei-
stung, wenn die Gesellschaft weder selbst iiber die zur
Anschaffung einer solchen Betriebseinrichtung erforder-
lichen Mittel verfiigt noch sich diese aus eigener Kraft
auf dem Kapitalmarkt zu iiblichen Bedingungen beschaf-
fen kénnte und ein verniinftig handeinder Vermieter oder
Verpichter, der nicht an der Geselischaft beteiligt istund
sich auch nicht an ihr beteiligen will, mit diéser einen
entsprechenden Nutzungsiiberlassungsvertrag iiber die
komplette Betriebseinrichtung unter den gegebenen Um-
standen nicht schlieBen wiirde.
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c) Ersetzt die Gebrauchsiiberlassung von vornherein Eigen-
kapital, dann darf entsprechend den §§ 30, 31 GmbHG
der Anspruch auf Zahlung des Miet- oder Pachtzinses
nicht aus dem zur Deckung des Stammkapitals erfor-

derlichen Vermdgen erfiillt werden. Fiir die Geltend-.

machung von solchen Anspriichen im Konkurs und fir
die Riickforderung von Miet- und Pachtzahlungen aus
dem letzten Jahr vor Konkurseroffnung gelten die
§§ 32a GmbHG, 32a KO, ohne daB es insoweit auf
die Beeintrichtigung des Stammkapitals ankommt.

Besteht fiir 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 kann dieser nach allge-

d

~

meinen Kapitalersatzregeln nicht zu Lasten des zur

Deckung des Stammkapitals erforderlichen Gesell-
schaftsvermdgens durchgesetzt werden, wenn er zu
einem Zeitpunkt, in dem sich die Gesellschaft bereits in
der Krise befand, gestundet oder der darin liegende
Kredit bei spaterem Kriseneintritt der Gesellschaft be-
lassen worden ist.

e) Schadensersatzanspriiche des Geseilschafters gegen
die Gesellschaft wegen schuldhafter Verletzung des
Eigentums an den zur Nutzung iiberlassenen Gegenstén-
den werden durch den eigenkapitalersetzenden Charak-
ter einer Gebrauchsiiberlassung grundsitzlich nicht be-
riihrt. Macht der Gesellschafter solche Anspriiche zu-
néchst nicht geltend, so kénnen die aligemeinen Kapital-
ersatzregeln elngreifen (vgl. d).

BGH, Urteil vom 14.12.1992 — |l ZR 298/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Kléger Ist Konkursverwalter iber das Vermogen der E. GmbH. Dle
Gemeinschuldnerin wurde am 24.9.1985 gegrindet. Sie filhrte das
bis dahin von der Beklagten, einer Kommanditgesellschaft, betriebe-
ne Bauunternehmen fort. Das gesamte Anlagevermdgen einschlieB-
lich des Betriebsgrundstiicks und der Baumaschinen blieb im Eigen-
tum der Beklagten; diese stellte es der GmbH auf der Grundlage von
Mietvertragen, die am 1. 11. 1985 abgeschlossen wurden, zur Nutzung
zur Verfligung. Die Gesellschafter beider Gesellschaften sind iden-
tisch; der personlich haftende Gesellschafter der Beklagten ist der
Geschaftsfuhrer 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 aber ihr Vermogen das Konkursverfahren erdffnet. Zu
diesem Zeitpunkt wies ein am 1.11, 1985 vereinbartes, bei der GmbH
eingerichtetes Verrechnungskonto gegen die Beklagte eine Forde-

rung von 91.777,24 DM aus. Am 18. 1. 1988 kiindigte der Klager die mit

der Beklagten bestehenden Mietvertrige.

Der Klager nimmt die Beklagte auf Begleichung des Saldos aus dem
Verrechnungskonto in Anspruch. Die Beklagte hat demgegentiber
mit Mietzinsforderungen ftir dle Zeit von Oktober 1987 bis Juni 1988
in Hohe von 68.310,— DM sowie verschiedenen auf das Mietverhalt-
nis gestiitzten Ersatzansprichen in Hohe von insgesamt 28.857,76
DM aufgerechnet. Der Klager hilt diese Gegenforderungen fiir unbe-
grundet, weil die Uberlassung des Anlagevermdgens 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 fithrte zur Aufhebung
und Zuruckverweisung. -

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht geht in- Ubereinstimmuhg mit der
Rechtsprechung des Senats zutreffend davon aus, daB die
Gebrauchsberlassung aufgrund eines Miet- oder Pachtver-
héltnisses den Regeln Gber den Ersatz von Eigenkapital
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unterliegen kann.(BGHZ 109, 55, 57 ff.; vgl. auch Sen.Urt. v.
19.2.1990 — H ZR 268/88, ZIP 1990, 578, 581 = WM 1990, 548,
551, insoweit in BGHZ 110, 342 nicht abgedruckt, und v.
22.10.1990 — |1 ZR 238/89, ZIP 1990, 1593, 1595 = WM 1990,
2112, 2115). Soweit an dieser Rechtsprechung Kritik gelbt
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 Gebrauchsiberlassung ebenso
wie die Darlehensgewahrung geeignet sein kann, eine ohne
diese Unterstitzung sanierungsbedtrftige und damit ohne
Eigenkapitalzufuhrung liquidationsreife GmbH fortzufthren
(BGHZ 109, 55, 58). Die gesetzlichen und die von der Recht-
sprechung entwickelten Kapitalersatzregeln, die .es zum
Schutz der bereits vorhandenen und zukinftigen Glaubiger”
gewahrleisten sollen, daB eine solche Gesellschaft ent-
weder mit haftendem Kapital fortgesetzt oder liquidiert wird,
treffen deshalb in ihrem Kern auch auf die in der Krise ge-

- wahrte oder aufrecht erhaltene Gebrauchsiiberlassung zu.

Demgegentber ist es von untergeordneter Bedeutung, daB
das Eigentum an den Uberiassenen Gegenstanden anders
als an dariehensweise zur Verfugung gestelltem Geld nicht
auf die Geselischaft ibergeht, sondern beim Gesellschafter
verbleibt und daB die Nutzungsuberlassung — wiederum
anders als bei einem Darlehen — nicht zu einem Passivpo-
sten in der Bilanz fuhrt. Es gibt keine Uberzeugenden Sach-
grande fur die Annahfne, daB das Gesetz wegen dieser for-
malen Unterschiede die beiden wirtschaftlich gleichen Tat-
besténde verschieden behandeln will. Der weitgefaBte Wort-
laut des § 32 a Abs.3 GmbHG und die Entstehungsgeschich-
te des Gesetzes (vgl. Regierungsentwurf, BT-Drucks. 8/1347
S.39) bestétigen, daB das Gegenteil der Fall ist. Ein durch-
schlagender Einwand gegen die grundsétzliche Anwendbar-
keit der Kapitalersatzregeln auf Gebrauchsiberlassungs-
falle 1aBt sich auch nicht daraus herleiten, daB bisher noch
weitgehend ungeklart ist, in welcher Weise die Rechts-
folgen, zu denen die Qualifizierung der der Gesellschaft ge-
wéhrten Hilfeleistung als Kapitalersatz fuhrt, der anders-
artigen dinglichen Zuordnung angepaBt werden mussen und
angepaBt werden kénnen, ohne daB dadurch das mit der
gesetzlichen Regelung angestrebte wirtschaftliche Ergeb-
nis angetastet wird (vgl. zu allem Ulmer, FS Kellermann,
1991, S.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 Gber 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 Verantwortung fur die ordnungs-
geméBe Finanzierung der Betriebsgesellschaft auch der von
denselben Gesellschaftern getragenen Besitzgesellschait
aufzuerlegen (vgl. Sen.Urt. v. 9.10.1986 — Il ZR 58/86, WM
1986, 1554 f. und v. 16.12. 1991 — 11 ZR 294/90, WM 1992, 270,
272 = ZIP 1992, 242). '

3. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis unterstellt, daB
— frihestens — am 1.7.1987 bei der Gemeinschuldnerin
ein Zustand eintrat, in dem ihr ein AuBenstehender das ihr
von der Beklagten zur Verfigung gestelite Anlagevermdgen
auch mietweise nicht mehr iberlassen hatte, Es hat gleich-
wohl darin, daB die Beklagte der Gemeinschuldnerin die
Gegenstande Uber jenen Zeitpunkt hinaus belieB, kein Ver-
halten gesehen, das die Gebrauchsiiberlassung nunmehr zu
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Kapitalersatz machte. Die Beklagte habe namiich, so hat es
ausgefuhrt, keine Maglichkeit gehabt, die mit der Gemein-
schuldnerin geschlossenen Mietvertrage durch. fristlose
oder auch nur durch ordentliche Kundigung 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 urspranglich
nicht als Kapitalersatz dienende Gesellschaftermittel 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 ihm dies zumindest objektiv maoglich
ware (Sen.Urt. v. 24.9.1990 — |l ZR 174/89, ZIP. 1990, 1467,
1468 = WM 1990, 2041, 2042 m.w.N. und v. 9.3. 1992 — 1 ZR
168/91, WM 1992, 816, 817 = ZIP 1992, 616). Der dem zu-
grundeliegende Gedanke besteht im Grundsatz ebenso wie
bei der Mittelzufihrung in der schon bestehenden Krise
darin, daB die Gesellschafter wegen ihrer Verantwortung far
eine ordnungsgeméaBe Finanzierung eine liquidationsreife
Gesellschaft nur dann fortfiihren durfen, wenn ihr haftendes
Kapital zur Verfligung gestellt wird. Hat der Gesellschafter
keine Maoglichkeit, zwischen weiterer Unterstiitzung und
Liquidierung zu wahlen, weil er rechtlich gehindert ist, der
Gesellschaft die frither gewéahrte Hilfe zu entziehen, so liegt
in seinem Verhalten keine Finanzierungsentscheidung, an
die bei der Anwendung der Kapitalersatzregeln angekniipft
werden kénnte. " i

Das Berufungsgericht hat deshalb im Grundsatz zutreffend
darauf abgestellt, ob die Beklagte alsbald nach Eintritt der
Krise das Nutzungsverhaltnis liber die Gegensténde des An-
lagevermégens héatte beenden kénnen. 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 Rechtsverhéltnis durch Kindi-
gung zu einem bestimmten Zeitpunkt hétte einseitig auf-
I6sen kénnen. Die Revision weist mit Recht darauf hin, daB
in diesem Zusammenhang der gesellschaftsrechtliche Ein-
fluB, den die Beklagte infolge der Gesellschafteridentitat
auf die Gemeinschuldnerin ausiben konnte, nicht auBer Be-
tracht gelassen werden darf. Die Beklagte stand nicht vor
der Situation eines gesellschaftsfremden Dritten, der ohne
Kundigungsrecht gegen den Willen des Mieters den Miet-
gegenstand nicht zurickerlangen kann. Die Gesellschafter
brauchten sich vielmehr nur in angemessener Zeit nach
Kriseneintritt (vgl. Sen.Urt. v. 24.9.1990 a.a.Q.) daruber
schlussig zu werden, ob sie, indem sie der Gemeinschuldne-
rin das Anlagevermdgen weiter belieRen, deren Geschafts-
betrieb fortfihren oder ob sie durch Herausnahme der
Gegenstande die Gesellschaft — mit oder.ohne Konkurs —
beenden wollten. An dieser letzteren MaBnahme konnte sie
in der gegebenen geselischaftsrechtlichen- Lage niemand
hindern (vgl. Ziegler, Kapitalersetzende Gebrauchsiberlas-
sungsverhaltnisse und Konzernhaftung bei der GmbH, 1989,
S.82). Das ist ausschlaggebend (vgl. schon Sen.Urt. v.
18.11.1991 — 11 ZR 258/90, WM 1992, 187, 190 = ZIP 1992, 177
und v. 17.2.1992 — il ZR 154/91, WM 1992, 650, 652 = ZIP
1992, 618 m. w. N.). Eine der Geselischaft zu gesunden Zeiten
gewahrte Gesellschafterleistung wird nach Eintritt der Krise
auch dann zu Eigenkapitalersatz, wenn der Gesellschafter
die Leistung zwar nach allgemeinen schuldrechtlichen
Regein nicht abziehen kann, er aber von der ihm — zumin-
dest objektiv — gegebenen Mdoglichkeit, die Geselischaft
unter-Entzug der ihr zur Verfligung gestellten Mittel zu liqui-
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dieren, keinen Gebrauch macht. Darauf, ob in der gleichen
Lage ein nicht Uber diesen gesellschaftsrechtlichen EinfluB
verfligender AuBenstehender das der Leistung zugrunde-
liegende Rechtsverhdltnis einseitig hatte beenden kdnnen,
kommt es dann nicht an. Eine solche gesellschaftsrecht-
liche Méglichkeit wird freilich dann nicht gegeben . sein,
wenn der Gesellschafter, der der Gesellschaft die Leistung
gewahrt hat, gegen den Willen der anderen keine Entschei-

'dung (ber die Liquidation der Gesellschaft herbeifiihren

kann. Ein solcher Fall liegt jedoch hier, soweit ersichtlich,
nicht vor; denn durch ihre Beteiligung an der Beklagten
waren beide Gesellschafter auch an der Uberlassung der
Anlagegiter beteiligt. '

Das Berufungsurteil muB schon aus diesen Griinden aufge-
hoben werden, damit die notwendigen Feststellungen dazu
getroffen werden kénnen, zu welchem Zeitpunkt bei der
Gemeinschuldnerin der Zustand der Kreditwurdigkeit oder
der Uberschuldung eintrat. '

4. Der Klager hat die Klage auch darauf gestutzt, daB die
GmbH von Anfang an ,ohne die Beklagte uberhaupt nicht
existenzfahig“ gewesen sei, weil sie ohne das ihrvon der Be-
klagten zur Verfligung gestellte gesamte Anlagevermdgen
(samtliche Maschinen und Geratschaften, Blro- und Ge-
schaftsraume, Lagerhalle und Lagerplatz) ihre Arbeiten als
Bauunternehmen nicht hatte durchfuhren kénnen. Das Beru-
fungsgericht hat dazu ausgefuhrt, dem Vortrag des Klagers
sei nicht zu entnehmen, daB bereits der AbschluB der Miet-
vertrage eine Rechtshandlung gewesen sei, die wirtschaft-
lich einem eigenkapitalersetzenden Dariehen gleichgekom-
men ware. Der Klager habe weder behauptet, daB die GmbH
damals Uberschuldet oder daB sie kredit- oder mietunwirdig
gewesen sei, noch habe er dargelegt, daB sie nach ihrer
Investitions- und Finanzplanung auf die mietweise Uberlas-
sung der. Gegenstande angewiesen gewesen sei. Damit hat
das Berufungsgericht, wie die Revision zutreffend rigt,
den Sachverhalt des hier zu entscheidenden Falles nicht
erschépfend gewlrdigt. . : ‘

a) Eine Geésellschafterleistung ersetzt Eigenkapital der
Gesellschaft, wenn ihr die Gesellschafter, wie § 32 a Abs. 1
Satz 1 GmbH es ausdriickt; als ordentliche Kaufleute die
Mittel anstatt in Form eines Fremdkredits als Eigenkapital
zugefuhrt hatten. Das, ist nach der Rechtsprechung des
Senats bei Darlehensgewadhrungen und der Stellung von
Gesellschaftersicherheiten fir Fremdkredite insbesondere
dann der Fall, wenn die Gesellschaft mangels einer ausrei-
chenden Vermdgensgrundlage von dritter Seite einen nicht
von ihren Gesellschaftern abgesicherten Kredit zu markt-
tiblichen Bedingungen nicht erhalten hatte und deshalb
ohne die Finanzierungsleistung des Gesellschafters hatte
liquidiert werden missen (BGHZ 81, 252, 2565; BGHZ 109, 55,
62 m.w. N.). Die Leistung 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 Vermogen zurlickgewahrt
werden. Im Konkurs kdnn der Riickgewahranspruch nicht
geltend gemacht werden, und im letzten Jahr vor Konkurs-
erdffnung erbrachte Leistungen sind anfechtbar (§§ 32 a

GmbHG, 32 a KO).

Das Kriterium der Kreditunwirdigkeit hat grundsétzlich
auch fur Falle der Gebrauchsiiberlassung Bedeutung. Frei-
lich reicht es hier nicht ohne weiteres aus, daB die Gesell-
schaft unter Beriicksichtigung ihrer finanziellen Ausstat-
tung auf dem Kapitalmarki keinen Kredit erhalten héatte, mit
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dessen Hilfe sie die Betriebseinrichtung selbst hatte an-
schaffen kénnen. Denn sie hat diese tatsachlich nicht ge-
kauft, sondern nur zur Nutzung erhalten; wére ihr diese Nut-
zungsmoglichkeit auch von dritter Seite eingerdumt worden,
dann l1aBt sich nicht sagen, der Gesellschafter habe durch
die Gebrauchsliberlassung die sonst liquidationsreife Ge-
sellschaft am Leben erhalten (BGHZ 109, 55, 62 ff.). Die Um-
qualifizierung einer solchen Gesellschafterhilfe in Eigenka-
pitalersatz kommt erst dann in Betracht, wenn gerade diese
konkrete Leistung auf dem allgemeinen Markt nicht zu be-
schaffen gewesen ware. Auch dieser MaBstab ist freilich fiir
die Beurteilung eines Falles der Betriebsaufspaltung, wie er
hier vorliegt, nur bedingt geeignet, weil es im allgemeinen
an einem Markt fur die Vermietung oder Verpachtung kom-
pletter Betriebseinrichtungen fehlen wird (vgl. Wiedemann,
ZIP 1986, 1293, 1297 f.; v. Gerkan, GmbHR 1986, 218, 222;
Ziegler a.a.0. S.114). Daraus allein 4Bt sich gleichwonhi
nicht folgern, in solchen Fallen liege immer Eigenkapitaler-
satz vor (so Fabritius, Die Uberiassung von Anlagevermégen
an die GmbH durch Gesellschafter, 1988, S. 107 f.). Der Um-
stand, daB 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 Verfligung stelit, nicht dazu, dies in
Form einer Eigenkapitalzufithrung zu tun; die Vermietung
oder Verpachtung des Wirtschaftsguts kann aus seiner
Sicht auch, wenn es keinen Markt dafir gibt, im Einzelfall
sinnvoll sein. Ob dies mit den Gepflogenheiten eines ordent-
lichen Kaufmanns zu vereinbaren ist, hangt davon ab, ob ein
verntnftig handelnder Vermieter oder Verpachter, der nicht
an der Gesellschaft beteiligt ist und sich auch nicht an ihr
beteiligen will,.der Gesellschaft die Gegenstidnde unter den-
selben Verhaltnissen und zu denselben Bedingungen tber-
lassen hitte (BGHZ 109, 55, 64; ebenso bereits fur Darle-
hensgewahrungen und Gesellschaftersicherheiten Sen.Urt.
v. 28.9.1987 — Il ZR 28/87, ZIP 1987, 1541, 1542 = WM 1987,
1488 und v. 18.11.1991 a. a. O.; Drygala, Der Glaubigerschutz
bei der typischen Betriebsaufspaltung, 1991, S.57). '

Die Beklagte hat in den Tatsacheninstanzen mehrfach dar-
auf hingewiesen, daB weder das Betriebsgrundsttick noch
die sonstigen Anlagegegensténde spezieli auf die Bediiri-
nisse des von der Gemeinschuldnerin betriebenen Unter-
nehmens zugeéchnitten gewesen seien, und der Kléager hat
dem nicht widersprochen. Immerhin ist der Aufstellung tber
die von der Beklagten zusétzlich geltend gemachten Scha-
densersatzforderungen zu entnehmen, daB sich auf dem

»Lagergrundstick“ offenbar eine nicht fur jeden anderen-

Mieter brauchbare Dieseltankstelle befand. Ob es sich um
sogenannte Standardwirtschaftsguter handelt oder nicht,
kann in der Tat von Bedeutung sein, wenn lediglich einzeine
Gegenstande zur Nutzung Uberlassen werden (BGHZ 109,
55, 63 f.). Ein (hier: Bau-)Unternehmen, das sich die gesamte
von ihm bendtigte Betriebseinrichtung lediglich durch Miete
oder Pacht sichert, wird indessen schwerlich so vorgehen
kdénnen, daB es tber einzelne Gegenstande kurzfristige oder
mit verh&ltnisméaBig kurzen Kundigungsfristen ausgestat-
tete Nutzungsvertrdge mit verschiedenen Vertragspartnern
schlieBt. Ein solcher Betrieb ist vielmehr auf eine langfristig
sichere Grundlage in Form der bendtigten Betriebsausstat-
tung angewiesen. Er |&Bt sich auf Dauer nicht aufrechterhal-
ten, wenn stédndig mit dem Auslaufen oder der Kiindigung
einzelner Mietvertrage tuber die verschiedenen Gegenstande
gerechnet werden muB. Die Beklagte hat in anderem Zusam-
menhang — zur Begrindung, warum es fur die GmbH yer-
nlinftig gewesen sei, das von ihr, der Beklagten, tbernom-
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mene Unternehmen auf demselben Betriebsgelénde fortzu-

. setzen — darauf hingewiesen, daB der Umzug in eine andere

Halle mit erheblichen zusatzlichen Kosten verbunden
gewesen waére. Soll ein derartiges Unternehmen insgesamt
nicht mit eigenem, sondern mit gemietetem Anlagever-
moégen gefuhrt werden, so ist das realistischerweise nur
moglich, wenn die Betriebseinrichtung im wesentlichen aus
einer Hand kommt und wenn sie aufgrund vonlangfristig un-
kiindbaren Mietvertragen dem Betrieb fuir einen ausreichend

langen Zeitraum unentziehbar zur Verfigung steht. Die Miet- -

vertrage zwischen der Beklagten und der Gemeinschuldne-
rin sollen zwar mit sechsmonatiger Frist kindbar gewesen
sein. Ob das ernstgemeint war, ist jedoch fraglich. Verfugt
die Betriebsgesellschaft nur tiber eine — moglicherweise in
der Nahe des Mindeststammkapitals angesiedelte — Kapi-
talausstattung, die gerade eben ausreichend ist, um die lau-
fenden Geschéafte flihren, nicht aber, um-notfalls die unent-
behriiche Betriebsausstattung selbst beschaffen zu kdnnen,
so ist die ordentiiche Kundigung eines tiber das gesamte
Anlagevermdgen mit einem Gesellschafter abgeschlosse-
nen Miet- oder Pachtvertrages in aller Regel als ausge-
schlossen anzusehen; eine anderweitige vertragliche Rege-
lung ist in solchen Fallen im Zweifel nicht ernstlich gewolit
(Uimer, FS Kellermann S. 501; Hachenburg/Ulmer, GmbHG
8. Aufl. § 32 a, b Rdnr. 115, 117; vgl. auch Wiedemann, GesR
1, 1980, S.570; H. P. Westermann, FS Fleck, 1988, S.434 f.)

Auf ein derart ausgestalietes Mietverhaltnis Uber die ge-
samte Betriebseinrichtung wird sich ein verntinftig handeln-
der Dritter, wenn tiberhaupt, nur dann einlassen, wenn er be-
grindete Aussicht hat, insgesamt gesehen tber die ganze
Vertragsdauer hinweg regelmaBig einen die Investitionsko-
sten (zuzliglich eines angemessenen Gewinns) deckenden
Mietzins zu erhalten (BGHZ 109, 55, 64 fur auf die besonde-
ren Verhaltnisse des Unternehmens zugeschnittene Wirt-
schaftsguter; Junge, FS Merz, 1992, S.241, 244). Das wird in
der Regel nur dann der Fall sein, wenn die Gesellschaft tber
genugende finanzielle Reserven verfigt, um etwaige kurz-
oder mittelfristige Umsatzeinbriiche auffangen zu kénnen
(Drygala a.a.O. 8.58 f.). Zur Betriebsfihrung benétigte Geid-
mittel, die die Geselischaft sich durch anderweitigen Kredit
lediglich mit Hilfe von Sicherheiten beschaffen kann, die die
Gesellschafter stellen, werden dafir in der Regel nicht aus-
reichen.

Die Einordnung der Gebrauchsiiberlassung als Eigenkapi-
talersatz setzt nicht — zusatzlich — voraus, daB ihr ein
»Finanzplan“in dem Sinne zugrunde liegt, daB sie im Gesell-
schaftsvertrag vereinbart ist oder auf einem Gesellschafter-
beschluB beruht (Lutter/Hommelhoff, GmbHG 13. Aufl. §§ 32
a/b Rdnr.13; Hommeihoff/Kleindiek, FS 100 Jahre GmbH-
Gesetz, 1992, S. 421, 440). Der Senat ist von dem Erfordernis
einer solchen gesellschaftsrechtlichen Grundlage aller-
dings in den Féllen ausgegangen, in denen die Kommandi-
tisten einer GmbH & Go. KG nach dem Gesellschaftsvertrag
neben ihrer Kommanditeinlage ein dazu in einem bestimm-
ten Verhaltnis stehendes Darlehen oder eine entsprechende
stille 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 Leistung als Teil
der Gbernommenen Einlage und nicht als Kapitalersatz be-
handelnde Rechtsprechung vorgebracht worden ist (Joost,
ZGR 1987, 370, 397; Schdn, ZGR 1990, 220, 241 1.; Priester, BB
1991, 1917, 1921), ist hier nicht Stellung zu nehmen. Fir die
Beurteilung der Frage, ob eine Gesellschafterleistung unter
die Kapitalersatzregeln féllt, kann es grundsétzlich nur auf

MittBayNot 1993 Heft 1




objektive Gesichtspunkte ankommen (zutreffend Fleck, LM
GmbHG § 30 Nr.6; K. Schmidt, ZIP 1981, 689, 691; v. Gerkan/
Hommelhoff, Kapitalersatz im Gesellschafts- und insolvenz-
recht 2. Aufl. 8.29; vgl. auch OLG Hamburg ZIP 1986, 1114,
1118); denn es steht nicht in der Macht der Gesellschafter,
die Leistung durch éine bestimmte Vertragsgestaltung dem
Kapitalersatzrecht zu entziehen. Deshalb ist es miBversténd-
fich, die Einordnung als Eigenkapitalersatz in derartigen Fél-
len von der Voraussetzung abhangig zu machen, daB es sich
um eine Finanzierungsleistung ,causa societatis“ — also
um eine Leistung, die ihren ‘Recht’sgrund im Gesellschafts-
verhéltnis hat — handle (vgl. Hachenburg/Ulmer a.a. 0. § 32
a, b Rdnr. 48; Hommelhoff/Kleindiek a. a. 0).§32a GmbHG
wertet zwar ebenso wie schon vorher der Senat mit seinen
an die §§ 30, 31 GmbHG ankniipfenden Kapitalersatzgrund-
satzen Gesellschafterleistungen, die ein vernunftig handeln-
der AuBenstehender so nicht gewahrt hatte, als solche, die
mit Rucksicht auf die Gesellschaftereigenschaft erbracht
werden. Ob eine solche Wertung gerechtfertigt ist, hdngt
aber grundsétzlich nicht von einer Versténdigung der Gesell-
schafter untereinander, sondern allein vom Vorhandensein
" der dafir erforderlichen objektiven Voraussetzungen ab.

Liegen diese Voraussetzungen vor, so darf bei der Ge-
brauchslberlassung entsprechend den §§ 30, 31 GmbHG
der Anspruch auf Zahlung des Miet- oder Pachtzinses nicht
aus dem zur Deékung des Stammkapitals erforderlichen Ver-
mogen erfillt werden. Fur die Geltendmachung von solchen
Anspriichen im Konkurs und fur die Rickforderung von Miet-
oder Pachtzahlungen aus dem letzten Jahr vor Konkurserff-
nung gelten die §§ 32 a GmbHG, 32 a KO, ohne daB es inso-
weit auf die Beeintrachtigung des Stammkapitals ankommt.

b) Im vorliegenden Fall kdnnte auf der Grundlage dieser .

rechtlichen Beurteilung die Gebrauchsiberlassung von An-
fang an kapitalersetzenden 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. O.
8. 112 ff.; Junge a. a. O.), die GmbH nur Uber das allernétigste
Eigenkapital verfligte. Die Beklagte hat, worauf die Revision
zu Recht hinweist, vorgetragen, es sei naheliegend, die drin-
gend benétigten Finanzmittel fur den Baubetrieb zu verwen-
den, anstatt dafir ein teures Grundstick zu kaufen, und
Baumaschinen wurden in der Regel geleast, damit keine un-
nétigen Mittel gebunden wirden und die knappen Mittel zur
Finanzierung der Bauleistungen verwendet werden kénnten.
Der Uberziehungskredit der Sparkasse A. in Hdhe von
160.000,— DM ist unstreitig im Hinblick auf die Absicherung
durch die Gesellschafter eingeraumt worden. Die in den
Mietvertrdgen 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-
fahrt habe. Tatrichterliche Feststellungen dazu, woher die
Mittel fiir diese ,Vorauszahlung“ stammten, wie hoch sie
war, fir welchen Mietzeitraum sie ausreichte und ob -iber-
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 geselischaftsfremder Vermieter
nicht eingelassen hétte. 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, mus-
sen sie Gelegenheit erhalten, ihr Vorbringen insoweit zu er-

~géanzen. Sodann wird das Berufungsgericht die noch fehlen-

den Feststellungen zu treffen und auf dieser Grundlage mit-
tels einer Abwagung alier Umsténde abschlieBend zu prifen
haben, ob auch ein vernunftig handeinder AuBenstehender
ein Mietverhéltnis, wie es zwischen der Beklagten und der
Gemeinschuldnerin bestand, eingegangen wétre.

5. Solite sich ergeben, daB die Nutzungsaberlassung.ent-
weder von Anfang an (siehe oben 4) oder zu einem spéteren,
vor dem 1.10.1987 liegenden Zeitpunkt (siehe oben 3) Eigen-
kapital ersetzte, so wiirde das fur die einzelnen Anspriche,’
mit denen- die Beklagte gegen die Klageforderung aufge-
rechnet hat, folgendes bedeuten:.

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

b)...

¢) Die /sonstigen Gegenforderungen der Bekiagten haben -
Schadensersatzanspriiche zum Gegenstand. Dabei handelt
es sich zum einen um den behaupteten Wert von nicht zu-
riickgegebenen Mietgegenstanden und zum anderen um an-
geblich von der Gemeinschuldnerin zu vertretende Schaden
an einzeinen Mietsachen, insbesondere an der. Lagerhalle
und an der Dieseltankstelle. Das Berufungsgericht hat diese
Anspriiche fur begriindet gehalten, weil der Klager das Ver-
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 Verschulden treffe.

aa) Die Revision greift daszunachst mit der Begriindung an,
Schadensersatzforderungen aus einem den Eigenkapital-
ersatzregeln unterliegenden Mietverhélinis kédmen 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 — abgesehen von der Behandlung des verein-
barten Nutzungsentgelts — die Rechisfolgen einer eigen-
kapitalersetzenden Gebrauchsuberlassung ungeklart sind,
und diese Frage seinerzeit offengelassen (BGHZ 109, 55,
65 f.). Auch der vorliegende Fall gibt keinen AnlaB, abschlie-
Bend zu ihr Stellung zu nehmen. Die geltend gemachten
Schadensersatzanspriche sollen auf behaupteten Eigen- -
tumsverletzungen beruhen. Das Eigentum an den der Gesell-
schaft zur Nutzung Giberlassenen Sachen geht in dem Zeit-
punkt, von dem an die Eigenkapitalersatzregeln anwendbar
sind, jedenfalls nicht ohne weiteres auf die Gesellschaft
Gber. Eine derartige von selbst eintretende Anderung der
dinglichen Rechtslage 14Bt sich weder aus den §§32a,32b
GmbHG noch aus den vom Senat in Anlehnung an die §§ 30,
31 GmbHG entwickelten Kapitalersatzgrundsétzen herleiten
(Brandes, ZGR 1989, 244, 248; Hachenburg/Ulmer a.a. 0. § 32
a, b Rdnr. 113). Die gegénteilige Ansicht wird, soweit ersicht-
lich, in dieser weitgehenden Konsequenz auch nirgends ver-
treten. Im Schrifttum findet sich lediglich der Standpunkt, .
dem Eigenttimer sei im Konkurs der Gesellschaft das Aus-
sonderungsrecht zu versagen, damit der Konkursverwalter
die Sache durch VerduBerung verwerten koénne (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 Eigentumer (Gesellschafter) sei ver-
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pflichtet, zugunsten der Gesellschaft auf sein Eigentum an
Gegensténden, die dem Wertverzehr unterliegen, ,zu ver-
zichten“ (Drygala, BB 1992, 80, 81f.).

Darauf fst hier nicht weiter einzugehen. Eine von selbst ein-
tretende Anderung der Eigentumszuordnung findet jeden-
falls vor Konkurseréffnung nicht statt. Damit sind bis dahin
auch Eigentumsverletzungen durch Personen, deren Han-
deln sich die Geselischaft zurechnen lassen muB, méglich.
Sie fuhren zu den allgemeinen Rechtsfolgen; auf diese
Weise begrindete Anspriiche gehen durch die Konkurserf-
nung nicht unter. Das wirde auch dann gelten, wenn unter
' bestimmten Umstanden dem Konkursverwalter bei auf die
Dauer der Betriebstatigkeit iberlassenen abnutzbaren Wirt-

schaftsgltern ein Wertersatzanspruch in Héhe des dem .

Substanzwert (abzuglich des sog. Schrottwerts) entspre-
chenden restlichen Nutzungswerts zustehen sollte (vgl. dazu
Brandes a.a. 0. S. 249 sowie die Nachw. bei Ulmer, FS Keller-
mann S. 486; dagegen Ulmer a.a. 0. 8.502 f., der dem Kon-
kursverwalter lediglich das Recht zugestehen will, die Sache
gegen Ersatz des Nutzungswerts herauszugeben). Einen
soichen Wertersatzanspruch macht der Klager im dbrigen
nicht geltend.

Sieht der Gesellschafter zunachst davon ab, eine etwaige
Schadensersatzforderung wegen schuldhafter Beschadi-
gung oder Zerstdérung von zur Nutzung tberlassenen Gegen-
'stdnden von der Gesellschaft begleichen zu lassen, so
kébnnen unter Umsténden die allgemeinen Kapltalersatz
regeln eingreifen (vgl. oben 5 b),

bb) Die Revision wendet sich jedoch zu Recht dagegen, daB
" das Berufungsgericht eine Ersatzpflicht der Gemeinschuid-
nerin mit dem blofen Hinweis darauf bejaht hat, der Klager
habe ein etwa mangelndes Verschulden der Gemelnschuld
nerin nicht dargelegt.

18. GmbHG §§ 34, 47 (Anfechtungsfrist gegen Beschilisse
einer Gesellschafterversammiung im GmbH-Recht)

Zur Frage der angemessenen Anfechtungsfrist gegen einen
BeschiuB der Geselischafterversammlung, durch den- ein
Geschiéftsanteil eingezogen wird.

BGH, Urteil vom 12.10.1992 — |l ZR 286/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Bekiagte ist die persénlich haftende Gesellschafterin der
H.GmbH & Co. Betriebs KG (im folgenden: H.KG), welche in E. ein
Hotel errichtet hat und dieses (iber die S. Betriebsgeselischaft mbH
betreibt. Von dem Stammkapital der Beklagten von 50.000,— DM hait
die H.T. AG H. (T. AG) fiir insgesamt 369 Kommanditisten der H. KG
Anteile von insgesamt 25.000,— DM. In Héhe der restlichen Anteile
von zusammen 25.000,— DM war die F.Sch. Holding AG an der
Bekiagten beteiligt. Uber das Vermdgen dieser Anteilseignerin ist im
August 1989 das Konkursverfahren eréffnet worden. Der Konkursver-
walter hat mit am 9.11. 1989 geschlossenem Vertrag die Geschéfts-
anteile der Gemeinschuldnerin an die Klagerin zum Preis von
250.000,— DM verauBert.

Gestatzt auf § 6 Abs. 1 der Satzung der Beklagten, der-die Einziehung
von Geschéftsanteilen unter anderem dann zulaBt, wenn ein Anteils-
inhaber in Konkurs féllt, hat die Gesellschafterversammiung der Be-
klagten am 29. 11. 1989 mit den Stimmen der T. AG und gegen diejeni-
gen der Klégerin die Einziehung des von der Sch. AG erworbenen
Geschéftsanteils beschiossen.

Mit ihrer bel Gericht am 19. 1. 1990 eingegangenen, am 8. 2. 1990 zuge-
stellten Klage hat die Kl&gerin in erster Linie beantragt, den Einzie-
hungsbeschluB fur nichtig bzw. unwirksam zu- erklaren; hilfsweise
hat sie die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von 250.000,— DM
begehrt. Das Landgericht hat das Hauptbegehren abgewiesen, auf
den Hilfsantrag aber die Beklagte verurteilt, an die Klagerin
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31 162,— DM zu zahlen. Dieser Betrag ist das der Hdhe nach strittige,
einseitig von der Beklagten zugunsten der Klagerin ermittelte Abfin-
dungsguthaben.

Das Berufungsgericht hat die Unwirksamkeit des Einziehungs-
beschlusses festgestelit. Mit der Revision erstrebt die Bekiagte die
Wiederhersteliung des erstinstanziichen Urteils.

Aus den Grinden:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung der Sache an die Vorinstanz.

Das Berufungsgericht befindet in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Senats (BGHZ 104, 66, 69 m.w. N.
[= MittBayNot 1988, 188 = DNotZ 1989, 21]), daB die unrich-
tige Feststellung des Abstimmungsergebnisses kein Nich-
tigkeits-, sondern lediglich ein Anfechtungsgrund ist. Nicht
gefolgt werden kann ihm jedoch darin, daB die Klagerin die
Frist fur die danach gebotene Anfechtungsklage (vgl. BGHZ

" 104, 66 ff.; Sen.Urt. v. 16.12.1991 — |1 ZR 58/81 WM 1992, 264,

269 = ZIP 1992, 237, 242 [=- MittBayNot 1992, 213 = DNotZ
1992, 526]) gewahrt hat, als sie am 19.1.1990 ihre Klage-
schrift gegen den am 29.11.1989 gefaBten Einziehungs-
beschiuB bei Gericht eingereicht hat.

Nach der Rechtsprechung des Senats (BGHZ 111, 224, 225 {.;
ferner BGHZ 101, 113, 117 [= DNotZ 1988, 185]; BGHZ 104,
66, 71; Urt. v. 17.10.1988 — Il ZR 18/88, ZIP 1989, 634, 637
[= DNotZ 1990, 116]) ist auf Anfechtungsklagen gegen Be-
schllisse der Gesellschafterversammlung einer GmbH § 246
Abs. 1 AktG nicht in der Weise analog anzuwenden, daB die
Monatsfrist streng einzuhalten ist. Vielmehr gilt eine von
Fall zu Fall zu bestimmende ,angemessene Frist“ die sich
am ,Lleitbild* des §246 Abs.1 AktG zu orientieren hat,
keinesfalis aber kurzer als die fir das Aktienrecht geltende
Frist seln darf.

. Auch wenn der Anfechtungsklager im GmbH-Recht nicht in

jedem Fall an die Monatsfrist des § 246 Abs.1 AkiG ge-
bunden ist, hat .er doch die Anfechtungsklage mit alier ihm
zumutbaren Beschleunigung zu erheben (BGHZ 101, 113, 117;
BGHZ 111, 224, 226). Bei einer Uberschreitung 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. S.637
m.w.N.; vgl. ferner Lutte/lHommelhoff, 13. Aufl. GmbHG
Anh. § 47 Rdnr. 56; Rowedder/Koppensteiner, 2. Aufl. GmbHG
§ 47 Rdnr. 112) den Gesellschafter an einer friiheren Klage-

‘erhebung gehindert haben. Der Senat hat ausgesprochen,

daB die Bindung des Gesellschafters an die aktienrechtliche
Anfechtungsfrist dann unzumutbar sein kann, wenn er lan-
gere Zeit bendtigt, um schwierige tatséchliche oder recht-
liche Fragen zu kléren, die fur die Beurteilung der Erfolgs-
aussicht der Klage bedeutsam sind (BGHZ 111, 224, 226).
Dariber hinaus findet die Ablehnung einer strikten Analogie
des § 246 Abs.1 AktG im GmbH-Recht ihre Rechtfertigung
darin, daB dem Gesellschafter der typischerweise mehr per-
sonalistisch gepragten, auf das zwischen den Gesellschaf-
tern bestehende Vertrauen angewiesenen GmbH hinreichen-
de Zeit gelassen werden soll, zu einer einvernehmlichen Lo-
sung des Konflikts mit seinen. Mitgesellschaftern zu gelan-
gen (BGHZ 111, 224, 225; BGHZ 104, 66, 71). Je weniger perso-
nalistisch im konkreten Fall die Gesellschaft geprégt ist und
je weniger schwierige Fragen geklart werden milssen, um so
mehr gewinnt das Moment der gebotenen Beschleunigung
Gewicht (BGHZ 111, 224, 226; vgl. auch Scholz/Schmidt
7. Aufl. GmbHG § 45 Rdnr. 143). ‘

Unter Zugrundelegung dieser Grundsétze war im vorliegen-
den Fall die angemessene Frist fur die Erhebung der An-
fechtungsklage bei Einreichung des Klageschriftsatzes bei
Gericht abgelaufen. Denn die Frage des Stimmrechts der
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Klagerin als Betroffene der Einziehung und die der Ausle-
gung der entsprechenden Satzungsbestimmung waren nicht
von der nach der erw&hnten Rechtsprechung des Senats
(BGHZ 111 a. a. 0,) erforderlichen so erheblichen Schwierig-
keit, daB sie nicht binnen der Leitbildfrist von einem Monat
geklart werden konnten. Das gilt erst recht, wenn bedacht
wird, daB diese Probleme nicht Giberraschend in der Gesell-
schafterversammlung vom 29, 11. 1989 aufgetreten sind, son-
dern daB die anwaltlich beratene Klagerin schon seit der
Einberufung der allein der BeschluBfassung tiber die Einzie-
hung dienenden Geselischafterversammiung am.16. 11. 1989
Zeit hatte, diese sich aufdrangenden Fragen zu priifen. Die
in der Gesellschafterversammiung durch ihren Geschéfts-

fuhrer und zwei Rechtsberater vertretene Klégerin bedurfte

auch nicht deswegen einer langeren Prifungszeit, weil sie
das notarielle Protokoll der Gesellschafterversammliung
nicht unmittelbar nach deren Beendigung ausgehandigt er-
hielt. Fur die Beantwortung der fur die Erfolgsaussichten
der Anfechtungsklage maBgeblichen Fragen gab diese Nie-
derschrift keinen AufschluB. Im Ubrigen haben die von ihren
jeweils anwesenden Anwaiten beratenen Parteien sich noch
am Rande der Gesellschafterversammlung vom 29.11. 1989
dartiber geeinigt, die von beiden Seiten als unvermeidlich
angesehene Klage bei dem Landgericht E. zu erheben;
dies zeigt, daB es auch aus der Sicht der Klagerin einer
zeitaufwendigen Priifung 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 Gesellschafterversamm-
lung, in welcher die andere Gesellschafterin der Beklagten
den Vorschlag der Kiagerin abgelehnt hatte, von der Einzie-
hung ihres Geschéftsanteils abzusehen und zu erproben, ob
man nicht trotz der auf Seiten der Treugeberkommanditisten
gegenliber dem Geschaftsfihrer der Klagerin bestehenden
Vorbehalte zum Woh| des Unternehmens zusammenarbeiten
kénne, war klar, daB eine einverstadndliche Regelung aus-
schied. Das kommt auch in der bereits erwéhnten Abspra-
che Uber die Erhebung der Anfechtungskiage bei dem Land-
gericht E. zum Ausdruck. SchlieBlich entspricht die Beklagte
ihrer Struktur nach auch nicht dem Bild, das dem Senat in
den oben erwdhnten Urteilen vorgeschwebt hat, als er die
GmbH als in der Regel personalistisch gepragt bezeichnet
hat. Vielmehr ist die Beklagte Teil einer Kapitalanlagegesell-
schaft, die die finanziellen Interessen einer groBen Zahl von
nicht durch besonderes persénliches Vertrauen 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 Par-
teien umstrittene, nach ‘der angefochtenen Entscheidung
nicht erhebliche Frage geklért werden, wie hoch die nach
dem Verkehrswert des Geschéftsanteils im Zeitpunkt der

Einziehung zu bemessende Entschadigung ist (§ 6 Abs.3 der

Satzung), deren Zahlung die Klagerin mit dem Hilfsantrager-
strebt. Zu diesem Zweck ist die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

MittBayNot 1993 Heft 1

19. FGG §§ 19, 29; GmbHG § 54 (Umfang der Priifungsbefug-
nis des Registergerichts bei GmbH-Satzung)

Enthilt eine Anderung 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 Anderung #hnliche Wlderspruche
aufwies.

BayObLG, BeschluB vom 29.10.1992 — 3 .Z BR 38/92 =
BayObLGZ 1992 Nr. 69 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayOblLG

Aus dem Tatbestand:

1. Die’ Rechtsbeschwerdefuhrerin wurde mit Gesellschaftsvertrag
vom 30. 8. 1946 als Gesellschaft mit beschréankter Haftung gegrindet
und in das Handelsregister elngetragen. In der Gesellschafterver-
sammlung vom 26. 4. 1990 wurde der Gesellschaftsvertrag in einigen
Punkten gedndert und neu-gefaBt. Unter dem 10.6.1991 wurde u.a.
diese Neufassung des Gesellschaftsvertrages zur Eintragung in das
Handelsregister angemeldet. '

§4 de‘s' Gesellschaftsvertrages'Iautet in der Neufassung:

,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 Geschiafts-
anteile zustehen, die wenigstens dem zehnten Teil des Stamm-
kapitals entsprechen.”

Weiter enthilt der Vertrag folgende Bestimmungen:

#87 :
Voraussetzungen, an die die Abtretung
der Geschaftsanteile geknipft 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 Per-
son erfoigen soil, die nicht Geseiischafter sein kann. Ansonsten
darf sie nur aus wichtigem Grunde versagt werden.

§8
Teilung und Vereinigung von Geschéftsanteilen

Far die VerauBerung von Teilen eines Geschaftsanteiles ist eine
Zustimmung der Gesellschaft nicht erforderlich, wenn die Ver-
auBerung an andere Gesellschafter aufgrund des diesen zu-
stehenden Ankaufsrechtes erfolgt. Ebenso ist fir die Teilung von
Geschéaftsanteilen verstorbener Gesellschafter unter. deren
Erben oder Verméchtnisnehmern eine Zustimmung der Gesell-
schaft nicht erforderlich.

1§13
Einziehung von Geschéaftsanteilen

Die Einziehung von Geschéftsanteilen ist zuldssig.

Ohne die Zustimmung des Anteilsberechtigten findet die Ein-

ziehung nur statt, wenn

a) der Anteilsberechtigte nicht oder nicht mehr Gesellschafter
sein kann;

Das Einziehungsverlangen ist in den Féllen c) einen Kalender-
monat nach Zugang der Kiindigung bei der Gesellschaft, in-den
Fillen d) einen Kalendermonat nach Zustellung des Pfandungs-
beschlusses, in den Fillen e) mit Rechtskraft des entsprechen-
den Beschlusses, in den Ubrigen Fallen unverzaglich zulassig.
Das Einziehungsverlangen ist nicht mehr zulassig, wenn seit dem
Zeitpunkt, ab dem es zuldssig war, mehr als zwolf Kalender-
monate verstrichen sind.*

2. Unter dem 2.8.1991 teilte das Amtsgericht — Reglstergencht —
dem antragstellenden Notar folgendes mit:

,Unter Bezugnahme auf die angemeldete Eintragung der Neu-
.fassung der Satzung bestehen Bedenken beziiglich §4 (Gesell-
schafter). Die Bestimmung durfte im Widerspruch zu §14
GmbHG stehen, sowie gegen zwingende Vorschriften des Min-
‘derheitenschutzes (§§ 50 I, 61 |l, 66 || GmbHG) verstoBen, so daB
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Nichtigkeit bzw. Anfechtbarkelt vorliegen wirde (vgl. Scholz
GmbH-Gesetz 7. Aufl. §53 Anm. 43, 44; § 54 Anm. 44, 52) Eine
Eintragung kdnnte somit insoweit nicht erfolgen.

Die gegen diese Mitteilung des Amtsgerichts gerichtete Beschwerde
wies das Landgericht mit BeschluB® vom 30. 1. 1992 zurtick. Hiergegen
richtet sich die weitere Beschwerde vom 10.2.1992.

Aus den Grinden:

Die. an keine Frist gebundene (vgl. § 29 Abs.2 FGG und
Jansen FGG 2. Aufl. § 128 Rdnr. 32) weitere Beschwerde ist
zuléssig. Insbesondere bestehen gegen die Vollmacht und
die Postulationsféhigkeit des Notars keine .Bedenken (vgl.
§13 Satze 2, 3, §29 Abs.1 Satz 3 FGG: Keidel/Kuritze/
Winkler FGG 12. Aufl. § 13 Rdnr. 15).

Die weitere Beschwerde ist unbegriindet.

1. Die Erstbeschwerde war zuldssig. Die Mitteilung des
Amtsgerichts vom 2.8. 1991 an den Notar ist als anfechtbare
Zwischenverfiigung anzusehen. Sie gibt deutlich zu' erken-
nen, daB ,eine Eintragung insoweit nicht erfolgen“ kénnte,
als die Bedenken reichen. Zwar setzt sie keine Frist zur
Behebung des mitgeteilten Mangels; dies nimmt ihr aber
_nicht den Charakter siner Zwischenverfligung. Entschei-
dend ist, daB es sich nicht nur um die AuBerung einer bloBen
Rechtsansicht handelt. Zwischenverfiigungen in Handels-
registersachen sind grundsétzlich anfechtbar (vgl. Keidel/
Kuntze/Winkler § 19 Rdnr. 9), jedenfalls dann, wenn mit ihnen
eine Anderung der Anmeldung mit dem Ziel erstrebt wird,
eine Eintragung herbeifthren zu k&nnen (BayObLGZ 1991,
371/1372 1.).

Allein wegen der fehlenden Fristsetzung ist aber die Zwi-
schenverfigung nicht aufzuheben (BayObLGZ 1972, 24 und

a.a. Q). DaB die Rechtslage im Bereich der GBO moglicher-

weise anders ist (vgl. Horber/Demharter GBO 19. Aufl. § 18
Anm.8c m.w.N.), beruht auf der ausdricklichen gesetz
lichen Regelung in § 18 Abs.1 GBO. -

2. Das Landgericht ist davon ausgegangen, die angemeldete
Satzungsénderung verstoBe gegen zwingende gesetzliche
Regelungen der gesellschaftsrechtlichen Mitgliedschafts-
stellung eines GmbH-Gesellschafters. Ob jemandem die
rechtliche Eigenschaft als Gesellschafter zukomme, be-
stimme sich als Rechtsfolge nach Gesetz und Vertrag und
sel damit der unmittelbaren Satzungsautonomie allgemein
entzogen, soweit zwingende Regelungen entgegensttinden.
Wenn demgegeniber in § 4 der vorgelegten Satzung Gesell-
schafter aber ,nur sein kann, wer . . . Inhaber von Geschéfts-
anteilen ist, die' wenigstens dem- zehnten Teil des Stamm-
kapitals entsprechen” (— oder Mitberechtigter hieran ist —),
wirde mit dieser Bestimmung allen jenen die Rechte und
Pfiichten eines Gesellschafters vorenthalten, die zwar
Gesellschafter sind, aber diese Voraussetzungen der minde-
stens 10%igen Geschéftsanteilsquote nicht erfullten. DaB
auch die minderquotierten Geschéftsanteile jeweils ein
selbsténdiges Vollrecht darstellen kdnnten, sei allgemein
anerkannt. Die Satzung ergebe damit eindeutig, daB ihm
samtliche - Mitgliedschaftsrechte — also "auch die
unverzicht- bzw. unabdingbaren — nicht zustiinden, weil er
nicht Gesellschafter ,,sein kann, obwohl die Einschrankung
oder Entziehung von zwingenden Mitgliedschaftsrechten
ausgeschlossen sei. Bis zur beschluBmaéaBigen, mangels
Fristregelung im Gesellschaftsvertrag zeitlich jedoch mani-
pulierbaren Einziehung seines minderquotierten Geschéfts-
anteils wére eine automatische Einziehung ohnehin absolut
unzuléssig. Auf eine 'solche wiirde aber die angemeidete
- Satzungsregelung hinauslaufen.
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3. Das Landgericht geht zunéchst ohne Rechtsfehler davon
aus, daB zwingende Rechte eines Gesellschafters, der weni-
ger als 10% héit, durch Satzungsregelungen nicht ausge-

schlossen werden kdnnen. Dies wird etwa vertreten far die

Minderheitenrechte aus § 50 GmbHG (vgl. Scholz/Karsten
Schmidt GmbHG 7. Aufl. § 50 Rdnr.6 — ohne Eingehen auf

§ 45 Abs.2 GmbHG; s. aber dort Rdnr. 2, 4) und fur die Aus-

kunfts- und Einsichtsrechte nach § 51 a GmbHG (siehe § 51a
Abs.3 GmbHG). Ein dem vorliegenden &ahnliches Problem

_ ergibt sich im Bereich der Abspaltungsverbote beztglich der

Mitgliedschaftsrechte (vgl. dazu Karsten Schmidt Gesell-
schaftsrecht 2. Aufl. § 19 Ill 4 = S.455); bei der Auslegung
des Landgerichts wiirde §4 der Satzung eine ahnliche
Rechtssteliung eines Gesellschafters herbeiftihren, der
nicht mindestens 10% halt.

4. Auch im Ubrigen hat das Landgericht rechtsfehlerfrei
entschieden.

a) Das Landgericht hat sein Verstdndnis der Bestimmung
von § 4 des Geselischaftsvertrages nicht begriindet, d. h., im
BeschluB des Landgerichts finden sich Ausfuhrungen zur
Frage der Auslegung dieser Bestimmung nicht. Es geht aber
bei der rechtlichen Wirdigung davon aus, daB die Ent-
stehung von. Anteilen mit weniger als 10% des Stamm-
kapitals nicht ausgeschlossen ist, daB aber Gesellschaf-
tern, die weniger als 10% halten, alle Gesellschafterrechte
entzogen sein sollen, und zwar ohne Rlcksicht auf einen
BeschluB Gber die Einziehung solcher Anteile. Bis zum Zeit-
punkt des Wirksamwerdens einer solchen Einziehung, der
manlpuherbar sei, entstinde dadurch eine Geselischafter-
stellung ohne jedes Gesellschafterrecht.

b) Es ist anerkannt, daB das Rechtsbeschwerdegericht (Revi-
sionsgericht) die Satzung einer Kapitalgeselischaft, soweit
sie kdrperschaftliche Regelungen enthélt, selbst auslegen
kann; es besteht insoweit keine Bindung an die Auslegung
des Tatrichters (BGHZ 9, 279/281; 14, 25; Jansen Rdnr.22;
Bassenge/Herbst FGG/RPfIG 6. Aufl. Anm. 1l 3 a bb; Keidel/
Kuntze/Winkler Rdnr. 49, je zu § 27 FGG m.w. N.). Dies gilt
auch dann, wenn es sich um eine geédnderte Satzung han-
delt, welche mangels Eintragung noch keine rechtliche
Wirksamkeit erlangt hat (vgl. § 54 Abs.3 GmbHG). Auch hier
greift der Grund fur die selbstdndige Auslegung durch das

" Rechtsbeschwerdegericht ein, daB namlich die hierbei zu

beurteilende Satzungsbestimmung Regelungen fur den

-ktnftigen Mitgliederbestand enthélt und sich somit an

einen unbestimmten Kreis von Gesellschaftern wendet,
sofern die Satzungsanderung im Handelsregister einge-
tragen wird (BayObLGZ 1985, 391/393 [= MlttBayNot 1986,
35]).

c) Der Umfang der Prufungsbefugnis des Registergerichts
bei Anmeldung einer Satzungsénderung gem. §§ 53, 54
GmbHG unterscheidet sich nicht von einer Neuanmeldung
nach § 9 ¢ GmbHG. Danach hat das Gericht zu prifen, ob
die Geselischaft ordnungsgemaB errichtet und angemel-
det ist. Allerdings ist die Prifung nur anfechtbarer und
nicht innerhalb der Frist angefochtener Gesellschafterbe-
schliisse nach verschiedentlich vertretenen Auffassungen
eingeschrankt (vgl. etwa Rowedder/Zimmermann GmbHG
2.Aufl. §54 Rdnr.18; Scholz/Priester GmbHG 7.Aufl.. § 54
Rdnr. 36; anderer Ansicht wohl Baumbach/Zéliner GmbHG
15. Aufl. §54 Rdnr.20). Das Gericht kann auch nicht die
bloBe UnzweckméaBigkeit von Anderungen des Gesell-
schaftsvertrages rigen (vgl. BayObLGZ 1974, 479/483
[= MittBayNot 1975, 126]; Hachenburg/Uimer GmbHG
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8. Aufl. Rdnr. 44; Lutter/Hommelhoff GmbHG 13. Aufl, Rdnr. 6;
Rowedder/Zimmermann Rdnr. 18, je zu § 54 GmbHG; Sauter/
Schweyer Der eingetragene Verein 14. Aufl. Rdnr. 141). Dies
gilt grundsatzlich auch hinsichtlich einer Kontrolle, ob
geanderte Satzungsteile offensichtlich unklar oder wider-
sprachlich sind, wenn diese nur geselischaftsinterne Bedeu-
tung haben, somit fur auBenstehende Dritte -nicht bedeut-
sam sind (BayObLG WM 1985, 572 m.w.N.). Eine uber die
Rechtskontrolie hinausgehende ZweckméBigkeitskontrolle
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 tibersehen werden, daB Recht
und Pilicht zur ZweckmaBigkeitskontrolle den Kreis der
Amtspflichten des Registerrichters (§ 839 BGB) ohne Not-
wendigkeit erweitern wirde (BayObLG a.a. Q). Die Frage,
unter welchen Voraussetzungen unklare oder miBversténd-
liche Formulierungen beanstandet werden dirfen, ist eben-
so umstritten, wie auch die Frage, ob Beschlisse mit nur
interner Bedeutung besonders zu behandeln sind.

Jedenfalls aber miissen Widerspriiche zwischen geanderten
und stehengebliebenen Bestimmungen in den fir Nicht-
gesellschafter relevanten Teilen geriigt werden (vgl. Baums
Eintragung und Léschung von Gesellschafterbeschlissen
S.103; Hachenburg/Uimer Rdnr. 44; Rowedder/Zimmermann
Rdnr. 18; Scholz/Priester Rdnr.35 je zu § 54). Werden die
Widerspriche trotz der Beanstandung nicht bereinigt, dann
ist die Anmeldung zuriickzuweisen (OLG Diisseldorf. GmbHR
1968, 223; Hachenburg/Uimer a. a. O.; Soergel/Hadding BGB
12. Aufl. § 58 Rdnr. 8 fur den Verein). '

d) Vorliegend widersprechen sich § 4 der Neufassung einer-
seitsund § 7 Satz 3, § 8 Abs. 1 Satz 2, § 13 des Gesellschafts-
vertrages andererseits; (Wird ausgefiihrt.)

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 Gultigkeit bejaht und die Vereinbarkeit mit
dem ubrigen Vertragsinhalt am besten gewéahrleistet werden
kann (Baumbach/Hueck § 2 Rdnr. 27 m. w. N.). Dies kann aber
bei Widersprichlichkeit in einem wie hier vorliegenden Aus-
maB nicht im Anmeldeverfahren gelten, in dem noch eine
Klarstellung moglich ist. Im Eintragungsverfahren muB dar-
auf gedrungen werden, daB die Satzung eine dem Sinn der
Bestimmungen entsprechende Fassung erhélt (BayObLGZ
1992, 16/20 m.w.N. [= MittBayNot 1992, 191]) und daB
die gednderten Bestimmungen mit dem nicht geédnderten
Satzungsinhalt zusammenstimmen (BayObLGZ 1971,
242/245). Dies gilt auch dann, wenn — wie hier — die
Satzung schon vor ihrer Anderung dhnliche Widersprache
aufwies.

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

20. DM-BilanzG § 36; GmbHG § 58 (Vorrang von § 58 GmbHG
vor § 36 DM-BilanzG)

Die Vorschriften iliber die Kapitalherabsetzung kénnen
nicht durch eine Berichtigung der DM-Eréffnungsbilanz
umgangen werden.

(Leitsatz der Schriftleitung)
Bezirksgericht Dresden, BeschluB vom 26.8.1992 — 4 T 4/92 —
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Aus dem Tatbestand:

Der VEB Stromungsmaschinen wurde mit Wirkung vom 1.7. 1990 auf
Grundlage des Gesetzes zur Privatisierung und Reorganisation des
volkseigenen Vermdgens — Treuhandgesetz — vom 17.6. 1990 (GBI.
Teil | 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 Verbin-
dung mit § 8 GmbHG mit der Anmeldung vom 13. 11. 1991 die notwen-
digen Unterlagen zur Léschung des Firmenzusatzes ,im 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 fur die Stromungsmaschinen Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung in Spalte 3 ein Stammkapital in Hohe 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 Grtn-
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 best&tigten DM-
Eroffnungsbilanz vom 1.7.1990 enthaltenen Betrag.

Am 11.12.1991 wird die Anderung 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 Tag, welcher wiederum auf die geanderte
DM-Erdffnungsbilanz 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 begriin-
det, der das Stammkapital mit 10.000.000,00 DM neu festgesetzt hat.

Das Registergericht beim Kreisgericht hat den Vollzug der Anmel-
dung vom'11. 12. 1991 mit BeschluB vom 20. 2. 1992 abgelehnt. Es han-
dele sich um keine Neufestsetzung, sondern eine Herabsetzung des

* Stammkapitals. Die gesetzlichen Voraussetzungen far eine Kapital-

herabsetzung im Sinne des § 58 GmbHG lagen jedoch nicht vor.

Die hiergegen gerichteté Beschwerde der Geschaftsfiihrer des be-
troffenen Unternehmens wird im wesentlichen damit begriindet, die
dem Registergericht vorgelegte bestatigte DM-Erdffnungsbilanz vom
10.8.1990 habe nicht den Vorschriften des DM-Bilanzgesetzes in der
Fassung vom 18.4. 1991 entsprochen. Das Eigenkapital und die Son-
derrticklage nach § 17 Abs. 4 Satz 3 DM-Bilanzgesetz sei falsch aus-
gewiesen, weil sich nach Aufstellung der nunmehr korrigierten Eroff-
nungsbilanz lediglich ein Eigenkapital in Hohe von DM 27.979.692,97
ergeben habe, so daB auf dieser Basis das Stammkapital lediglich in
Hohe von 10.000.000,00 DM festgesetzt worden sei.

Aus den Granden:
Die Beschwerde ist unbegrindet. -

Die nachtréglich. festgestellte fehlerhafte Ausweisung von
Eigenkapital und Sonderriicklagen in der am 31.10.1990
bestétigten Erdffnungsbilanz fuhren nicht zur Nichtigkeit
der im November 1990 gefaBten Gesellschafterbeschlusse.

Abgesehen davon, daB weder aus dem Prufungsbericht zum

- geanderten JahresabschluB fur das Jahr 1980 noch aus der

verdnderten bestétigten DM-Eréffnungsbilanz Grinde far
eine zunachst falsche Kapitalneufestsetzung ersichtlich
sind und auch dem GesellschafterbeschluB vom 11.7.1990
nicht zu entnehmen ist, aus welchen Erwdgungen eine un-
richtige Bilanzersteliung und -bestétigung zum 31.10. 1990
erfolgt ist, kann. das im Handelsregister eingetragene
Grundkapital nicht von Amts wegen geldscht werden.

Selbst unterstelit, besfimmte Wertansatze fur Vermdgens-
gegenstande seien Giberzogen oder offene Verbindlichkeiten
mit einem geringeren Wert bemessen worden, ergibt sich
hieraus noch nicht, daB der gesamte ProzeB der bereits voll-
zogenen Kapitalneufestsetzung einschlieBlich rechtswirk-
sam abgegebener Willenserklarungen nichtig ist.

Zwaf legitimiert § 36 DM-BilanzG die nachtragliche Berichti-
gung von Eréffnungsbilanzen; der Ausgleich von auftreten-
den Verlusten ist jedoch lediglich tiber bilanz- bzw. finanz-
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technische Verrechnungsvarianten und die Einarbeitung.

dieser Berichtigungen des Wertansatzes in der spéteren
-Bilanz méglich (vgl. § 36 Abs. 3 DM-BilanzG).

Mit der Berichtigung der spateren Bilanz gilt die fehlerhafte
Eroffnungsbilanz gem. § 36 Abs. 4 DM-BilanzG als geandert,
ohne daB eine tatsachliche Anderung stattfinden muB. Die
nachtragliche Anpassung von Wertansatzen oder unterlas-
senen Ansétzen und deren Verrechnung hat also keinen Ein-
fluB auf den urspringlichen ziffernmaBigen Ausweis der
berichtigten Bilanzpositionen. Wéahrend also finanzrecht-
lich, insbesondere steuerrechtlich, Auswirkungen durch die
Berichtigung entstehen, bleibt diese handelsrechtlich un-
bertcksichtigt (vgl. Budde/Foster, Kommentar DM-BilanzG
§ 36 Rdnr. 40, Jakob, Die Erstellung von DM-Eréffnungs-
bilanzen, Seite 86 — Berichtigung von Wertansétzen).

Eine von Amts wegen vorzunehmende L&schung des im
Handelsregister eingetragenen Stammkapitals ist deshaib
trotz der berichtigten Wertansatze der DM-Eréffnungsbilanz
nicht zuléssig. ~

Eine Verminderung des eingetragenen Stammkapitals ist
damit regelmaBig nur aufgrund eines Beschlusses Uber die
Kapitalherabsetzung unter Einhaltung der gesetzlichen Vor-
aussetzungen des § 58 GmbHG moglich. Diese Vorschrift er-
faBt ausdrucklich auch den Fall der Beseitigung einer Unter-
bilanz, womit die Anpassung des Stammkapitals an die tat-
sachlichen Vermdgensverhaltnisse erreicht wird.

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

C.
Offentliches 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
Ruckforderungsanspruchs nach § 528 BGB auf den Sozial-
hilfetrdger; Umfang des (bergeleiteten Anspruchs)

1. Der Sozialhilfetrdger kann aufgrund von § 528 BGB nur
einen zur Bedarfsdeckung erforderlichen Teil der Schen-
kung herausverlangen, bei wiederkehrendem Bedarf also
eine wiederkehrende Leistung in dem Bedarf entspre-
chender Hohe.

2. Die nach § 528 BGB an den Schenker zur Bestreitung
seines Lebensunterhalis zuriickflieBenden Geldbetrdge
sind Einkommen im Sinne von Abschnitt 4 Unterab-
schnitte 1 und 2 BSHG. Dem Beschenkien kommen,
wenn er nicht zum Personenkreis des § 91 BSHG gehért,
die durch § 91 Abs. 1 Satz 2 BSHG in Bezug genommenen
Vorschriften iiber das Schonvermogen nicht zugute.

BVerWG, Urteil vom 25.6.1992 — 5 C 37.88 —

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-
kiinfte (Erwerbsunfdhigkeitsrente und Unterhaltshilfe nach dem
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Lastenausgleichsgesetz) die Pflegekosten nicht deckten, hatte der
Beklagte diese Kosten im Rahmen der Hilfe zur Pflege aus Mitteln
der Sozialhilfe unter Vereinnahmung jener Einkiinfte zunachst dber-
nommen. Durch Bescheid vom 5.7. 1979 hatte er die Gew&hrung von
Hilfe zur Pflege sodann fir die Zeit nach dem 30.6. 1979 mit Rick-
sicht auf eine der GroBmutter des Klégers zugeflossene Lastenaus-
gleichszahlung in Hohe von 28 291,80 DM abgelehnt. '

Im Oktober 1979 beantragte die GroBmutter des Kldgers beim
Beklagten, die Heimpflegekosten unter Vereinnahmung ihres Ein-
kommens ab dem 1. 11. 1979 wieder zu Gbernehmen; da ihr Vermogen
sich ,inzwischen so verringert (habe, daB sie die) Pflegekosten nicht
mehr bezahlen (kénne)“ Dies erlduterte sie spater dahingehend, sie
habe groBere Geldbetrdge dem Kldger und dessen Bruder ,als Ent-
schadigung® daflr gegeben, daB sie seit 1959 im Haushalt von deren
Vater, ihrem Schwiegersohn, unentgeltlich gelebt habe. Der Klager
und sein Bruder erklarten gegentiber dem Beklagten, sie hétten von
ihrer GroBmutter je 10 000 DM erhalten, das Geld aber bereits aus-
gegeben.

Daraufhin gewahrte der Beklagte der GroBmutter des Kldgers ab dem
23.1.1979 erneut Hilfe zur Pflege durch Ubernahme der Heimpflege-

kosten. Mit an den Kl4ger und dessen Bruder gerichteten Beschei- .-

den vom 12.2.1980 leitete er nach § 90 BSHG ,den Anspruch aus
§ 528 BGB (Herausgaberecht wegen Verarmung des Schenkers)”
unter Hinweis darauf auf sich iber, daB die Kosten der Heimpflege
der GroBmutter seit dem 23.11.1979 im Rahmen der Sozialhilfe
getragen wirden.

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

Die Klage sei als Anfechtungsklage zulassig; insbesondere fehle-

dem Klager nicht die Klagebefugnis. Die Klage sei auch begrandet;
denn die Uberleituhgsanzeige sei wegen VerstoBes gegen § 90 Abs. 1
Satz 3 BSHG rechtswidrig. Nach dieser Vorschrift habe der Beklagte

- den Anspruch der GroBmutter des Klagers auf Riickgabe der Schen-

kung nicht in voller Hohe auf sich uberleiten dirfen, sondern nur
insoweit, als es sich bei dem Schenkungsbetrag nicht um Schonver-
mogen im Sinne des § 88 Abs. 2 BSHG gehandelt haben wiirde. Auch
bei rechtzeitiger Herausgabe der geschenkten 10 000 DM, zumindest
eines das monatliche Eintreten der Sozialhilfe erdbrigenden Betra-
ges seit dem 23. 11. 1979, hatte die Gew#hrung von Hilfe zur Pflege far
die GroBmutter des Klagers nicht mehr von dem (vorherigen) Einsatz
oder von der Verwertung des Schenkungsbetrages abhidngig ge-
macht werden diirfen, sobald das Verm&gen aufgrund der Bezahlung
der Heimpflegekosten und vorbehaltiich erneuter Vermogenszu-
flusse auf einen ,kleineren Barbetrag® im Sinne des § 88 Abs.2 Nr. 8

- BSHG gesunken ware. Der Beklagte hatte in der Uberleltungsanzelge

zum Ausdruck bringen mussen, daB er den Ruckgewahrungsan-
spruch nur in einem Umfang In Anspruch nehme, der diesen der
GroBmutter des Klagers zukommenden Vermogensschonbetrag be-
riicksichtige. § 90 Abs. 1 Satz 3 BSHG komme auch dem Klager als
Schutzvorschrift zugute, die Nlchtbeachtung dieser Bestimmung
bedeute ihm.gegentber nicht etwa lediglich den ,,Reflex” einer allein
dem Schutz des Hilfeempfangers dienenden Vorschrift.

Hiergegen richtet sich die Revision des Beklagten. Dieser riigt eine
Verletzung von § 113 Abs. 1 Satz'1 VwGO und § 90 Abs. 1 8atz3i.V.m.
§ 88 Abs.2 Nr.8 BSHG.

Der Klédger verteidigt das angegriffene Urteil.

Aus den Grinden:

Die zulassige Revision des Beklagten ist begrindet. Das
angefochtene Urteil verletzt Bundesrecht (§ 137 Abs.1 Nr.1
VwGO). Das Oberverwaltungsgericht hatte die Berufung
des Klagers gegen die Abweisung seiner gegen die Uber-
leitungsanzeige erhobenen Klage zurlickweisen muissen.

1. Dem Berufungsgericht ist allerdings 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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pDie vom Klager angefochtene Uberleitungsanzeige ist ein
verwaltungsakt. Dies folgt unmittelbar aus dem Gesetz, das
in§ 90 Abs. 1 und 2 BSHG den Ubergang des Anspruchs des
H|Ifeempfangers gegen den Drittschuldner durch ,schrift-
liche Anzeige® regelt und in § 90 Abs. 3 BSHG von dem ,Ver-
waltungsakt® spricht, der den Ubergang des Anspruchs
pewirkt. Die Uberleitungsanzeige 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 gegentber — als privat-
rechtsgestaltender Verwaltungsakt — in das zwischen ihm
und dem Hilfeempfanger bestehende Rechtsverhéltnis 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 gegeniber erlassene
Uberleitungsanzeige klageweise vorgehen kann. Ein solcher
Fall ist hier gegeben. Denn in dem Widerspruchsbescheid
des Landschaftsverbandes R. vom 7.7.1983, durch den die
Uberleitung vom 12.2.1980° ihre abschlieBende Gestalt
gefunden hat (vgl. § 79 Abs. 1 Nr.1 VwGO), wurde der Kiager
ausdrtcklich dahin belehrt, gegen den ,,Bescheid ... vom
12.02.1980 ... nunmehr innerhalb eines Monats nach Zu-
stellung dleses Wlderspruchsbescheldes Klage® erheben
zu kénnen.

Auch ein Rechtsschutzbedurfnis des Klégers |1aBt sich nicht
in Abrede stellen. Dieses Zulassigkeitserfordernis besagt,
daB der Klager verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz nur
in Anspruch nehmen kann, wenn er sein Kiagezie! nicht auf
anderem Wege schneller oder einfacher erreichen kénnte.
Dies ist hier nicht der Fall. Insbesondere braucht der Klager
sich nicht darauf verweisen zu lassen, daB Uber die Ruck-
forderung ein gesonderter‘ Bescheid ergehen werde, ihm
letztlich aber Rechtsschutz gegentber einer Inanspruch-
nahme durch den Beklagten auch noch im Rahmen eines
von diesem gegebenenfalls zu fiihrenden Zivilrechtsstreits
verbleibe. Nur in dem vorliegenden Rechtsstreit kann der
Kléger geltend machen, daB die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fur die Uberleitung fehlen.

2. Nicht beizupflichten ist der Vorinstanz jedoch darin, daB
die Klage auch begriindet sei. Dabei kann offenbleiben, ob
das Berufungsgericht die RechtméaBigkeit der Uberleitungs-
anzeige auch an der Vorschrift des § 90 Abs. 1 Satz 3 BSHG
messen durfte, wonach der Ubergang des Anspruchs nur
insoweit bewirkt werden darf, als bei rechtzeitiger Leistung

des anderen die Hilfe nicht gewahrt worden wére, oder ob -

sich auf -diese Regelung nur der Hilfeempféanger, nicht
dagegen auch der vorrangig Leistungsverpflichtete berufen
kann. Dahinstehen kann ferner, ob die von der Vorinstanz
herangezogene, einen Vermégenseinsatz durch den Hilfe-
empfanger begrenzende Vorschrift des § 88 BSHG ,dritt-
schitzenden® Charakter hat. Mit Bundesrecht unvereinbar
ist ndmlich schon der Standpunkt des Berufungsgerichts,
die Voraussetzungen von § 90 Abs. 1 Satz 3 BSGH lagen hier
deswegen vor, weil eine rechtzeitige Leistung des Klagers im
Wege der Schenkungsrickgewahr das Eintreten der Sozial-
hilfe im Umfang eines der GroBmutter des Klagers nach
§ 88 Abs.2 Nr.8 BSHG zu belassenden Barbetrages nicht
ertibrigt hatte. :

Unter ,,Leistung“ im Sinne des ‘§ 90 Abs.1 Satz 3 BSHG ist
nur die vom Drittschuldner im Zeitpunkt des Eintretens der
Sozialhilfe geschuldete Leistung 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 Bedurftigkeit zur Bestreitung ihres
angemessenen Unterhalts bendtigt wurde. § 528 BGB regelt
keinen Widerruf der Schenkung (vgl. demgegeniiber § 530
BGB), es wird nicht der ganze Schenkungsakt umgestoBen
(so Reuss, in: Staudinger, 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 Bedurf-
tigkeit benétigt (siehe auch Reuss, a. a. O.;; Mihl, in: Soergel,
BGB, 4.Aufl., § 528 Rdnr.4). Ist der eingetretene Notbedarf
geringer 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 -pfiegekosten
also — ungeachtet der Abwendungsmoglichkeit nach § 528
Abs. 1 Satz 2 BGB — nur wiederkehrende Leistungen in der .
dem Bedarf entsprechenden Hohe (siehe Kollhosser, in:
Minchener Kommentar, 2. Aufl., § 528 Rdnr. 3). insbesondere
schuldet der Beschenkte aufgrund von § 528 BGB darum

nicht von vornherein die Rickgewahr eines Geldbetrages,

der beim Schenker als ,Vermdgen im Sinne des § 88 Abs. 2
Nr.8 BSHG zu verbleiben hatte und von einem Einsatz zur
Bestreitun'g des Lebensunterhalts zu verschonen wére. Im -
Gegenteil stiinde dem Beschenkten ein Rickforderungs-
recht zu, wenn und soweit der Schenker das zurtickgefor-
derte Geschenk nicht zur Bestreitung seines Unterhalts ver-
wendet (Mezger, in: RGRK-BGB, 12. Aufl., § 528 Rdnr. 5 a. E.).

Bei einer Erfullung des Riuckgewahranspruchs aus § 528
BGB auf diese vom Gesetz vorgesehene Weise hatte der
Beklagte die Kosten der Heimunterbringung der GroBmutter
des Kiagers solange nicht zu Gbernehmen brauchen, wie der
Schenkungsbetrag nicht ausgeschépft war. Die an die GroB-
mutter zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts von seiten
des Klagers zurlickflieBenden Geldbetrdge wéren aufgrund
ihrer Zweckbestimmung als Einkommen zu beurteilen ge-
wesen, das weder aufgrund des § 88 Abs. 2 BSHG Schonver-
mégen dargestellt hatte noch im Hinblick auf etwaige Ein-
kommensgrenzen von einem Elnsatz hatte ausgenommen
werden kénnen; denn auch soweit das Einkommen des
Hilfeempfangers unter der fdr ihn maBgeblichen Einkom-
mensgrenze liegt, kann nach § 85 Nr.1 BSHG die Aufbrin-
gung der Mitiel veriangt werden, soweit von einem anderen
Leistungen fUr einen besonderen Zweck gewéhrt werden, fur
den sonst Sozialhilfe zu gewahren ware. Dies trifft, wie dar-
gelegt, fur die Ruckgewéhr einer Schenkung aufgrund von
§ 528 BGB zu.

Die Richtigkeit dieser Betrachtungsweise 188t sich nicht im
Hinblick darauf in Zweifel ziehen, daB, wenn der Kilager
seiner GroBmutter sogleich den gesamten Schenkungs-
betrag zuriickgewahrt und sie Uber sonstige Vermogens
werte zum maBgeblichen Zeitpunkt nicht verfigt hatte, ihr
ein Barbetrag im Sinne des § 88 Abs. 2 Nr. 8 BSHG als Schon-
vermdgen hatte belassen werden missen, ohne daB sich
dies auf ihre Bedirftigkeit in sozialhilferechtlicher Hinsicht
ausgewirkt hatte. Denn § 90 Abs. 1 Satz 3 BGHG setzt eine
hypothetische Kausalitdt zwischen rechtzeitiger Leistung
des Dritten und Nichtgewahrung von Sozialhilfe voraus. Bei
der Beurteilung dieser Kausalitat ist, wie ebenfalls bereits
ausgefahrt, von der aufgrund von § 528 BGB geschuldeten
Leistung auszugehen und nicht von dem Fall, daB der Hilfe-
empfanger durch ein GberobligationsméaBiges Verhalten des
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Drittschuildners zur Bestreitung des Lebensunterhaits nicht
(sogleich) notwendige, unter die Vorschrift des § 88 BSHG
fallende Vermdgenswerte erlangt.

Ebenfalls ungeeignet, -das hier gefundene Ergebnis in
Frage zu stellen, ist die Erwégung, daB es der GroBmutter
des Klagers, da ihr ein Barbetrag im Sinne.des § 88 Abs.2
Nr.8 BSHG héatte belassen bleiben miissen, unbenommen
gewesen wére, diesen Betrag — wiederum an den Klager —
zu verschenken anstatt ihn fur ihren Lebensunterhait zu
verwerten. Unzutreffend ware namlich die hieran anschlies-
sende Uberlegung, daB der verschenkte Betrag dann auch
beim Beschenkten héatte verbleiben miissen und damit
einem Zugriff des Sozialhilfetrdgers entzogen gewesen
wére. Der Ruckgewéahranspruch 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 verbieibenden Unter-

haltspflichtigen gehért; die durch § 91 Abs. 1 Satz 2 BSHG in .
Bezug genommenen Vorschriften tber das Schonvermégen-

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-
vermogen der GroBmutter des Klagers auch wirklich ver-
bleibt. Diese Voraussetzung aber war mit dem Vollzug der
Schenkung entfallen.

D.
Kostenrecht

22. KostO § 68 (Gerichisgebtihren fir Léschung einer Global-
grundschuld bei Ietzte( Einheit)

Wird eine Globalgrundschuld geloscht, die bei Erstellung
einer groBen Wohnanlage bestellt worden war und nach vor-
géngigen Pfandfreigaben nur noch auf einem Wohnungs-
.eigentum lastet, diirfen die diesen Eigentiimer treffenden
Gebiihren nicht nach anderen Grundsétzen berechnet wer-
den als bei den Pfandfreigaben zugunsten der anderen Woh:-
nungseigentiimer; seine Haftung begrenzt sich also auf die
Héhe der aus dem Wert der Eigentumswohnung berechne-

ten Gebiihr. Offen bleibt, ob eine derartige Begrenzung auch’

fir den Besteller oder Glaubliger der Globalgrundschuld als
Gebiihrenschuldner in Betracht kommen kann.

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

Aus dem Tatbestand:

1. Dle Beteiligten kauften mit notarieller Urkunde vom 25.7.1983
einen Miteigentumsanteil von 13,68/1000 an einem Grundstiick ver-
bunden mit dem Sondereigentum an einer Wohnung und einem
Keller zum Gesamtkaufpreis von 371.400 DM. Sie wurden am 8. 1. 1991
als Miteigentiumer im Grundbuch eingetragen.

Auf dem Grundstick hatte (der damalige Eigentiimer eine Wohn-
anlage mit mehr als 100 Eigentumswohnungen in finf 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 bestelit, die 1982 und 1983 eingetra-
gen und 1984 in Abteilung 3 des fur.die Eigentumswohnung der Betei-
ligten errichteten Grundbuchblattes unter Mithaft der Ubrigen Eigen-
tumswohnungen Ubertragen wurden.

2. Am 14.2.1991 legte der:seinerzeit beurkundende Notar gem. § 15
GBO dem Grundbuchamt eine die genannten Grundschulden betref-
fende Léschungsbewilligung der Glaubigerbank zum Vollzug vor; die
Eigentimerzustimmung befinde sich in seiner Kaufvertragsurkunde.
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Nach vorgangigen Pfandfreistellungen hinsichtlich der anderen

. Eigentumswohnungen lasteten die Grundschulden zu diesem Zeit-

punkt nur noch auf dem Wohnungseigentum der Beteiligten. Die
Léschungen wurden am 12:3.1991 im Grundbuch eingetragen. Der
Kostenbeamte des Grundbuchamts stellte den Beteiligten hierfir
insgesamt 12.770 DM in Rechnung. Der Betrag setzte sich, aus-
gehend vom jeweiligen Nennbetrag der Globalgrundschulden als
Geschaftwert (§ 23 Abs. 2 KostO), aus je einer halben Gebihr nach
§ 68 Satz 1 Halbsatz 1 KostO zusammen.

Die Erinnerungen der Beteiligten gegen die Kostenrechnungen, in
denen diese Gebuhrenbefreiung geltend machten, ihre Kosten-
schuldnerschaft bestritten und i. G. 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 zurlickgewiesen. Zur Begriindung
wurde ausgefuhrt, daB die Beteiligten als die letzten Eigentumer, auf
deren Eigentum die Globalgrundschulden noch lasteten, Im Gegen-
satz zu den anderen Wohnungseigentimern, bei.denen lediglich eine
Entlassung aus der Mithaft vorgelegen habe, mit den Gebuhren der
Loschung 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 abhalfen. Das Landgericht teilte die Rechts- .
auffassung des Amtsgerichts und wies mit BeschluB vom 9.3. 1992
die Beschwerden zuriick; die weitere Beschwerde lieB es zu.

3. Mitihren weiteren Beschwerden wenden sich die Beteiligten gegen
die‘landgerichtliche Entscheidung vom 9. 3.1992.

Aus den Grinden:

~ 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 Gebuhrenbefreiung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 WohnGeb-
BefrG i.V.m. Art.22 Abs.3 des Steuerreformgesetzes 1990
und Art.4 des Gesetzes zur Anderung des Steuerreform-
gesetzes 1990 kommt fur die Beteiligten allerdings nicht in
Betracht, weil der Antrag auf Loschung der Grundschulden
erst im Jahr 1991 beim Grundbuchamt eingegangen ist.

b) Die Beteiligten sind als Antragsteller hinsichtlich der
Léschung der Grundschulden auch Kostenschuldner (§2
Nr.1 KostO). Die im Kaufvertrag getroffene Vereinbarung,
daB der Verkaufer die Kosten der Lastenfreistellung zu
tragen habe, betrifft nur das Innenverhaltnis zwischen Ver-
kaufer und Kaufer (vgl. Rohs/Wedewer KostO 3.Aufl. §2
Rdnr. 12).

c) Die Beschwerdefiihrer konnen fiir die Kosten der Ldschung
der beiden Gilobalgrundschulden jedoch nur in der Héhe
in Anspruch genommen werden, in der sie auch fiir. die
anderen Wohnungseigentiimer der Wohnanlage hinsichtlich
deren Entlassung aus der Mithaft berechnet werden kénnte.

(1) Die vom Landgericht bestétigte Geschaftswert- und
Gebuhrenberechnung entspricht zwar dem Wortlaut des Ge-
setzes. Nach § 68 Satz 1 Halbsatz 1 KostO wird fir jede
Loschung die Halfte der fur die Eintragung bestimmten -
Gebuhr — nach § 62 Abs. 1, § 63 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1,
§ 23 Abs.2 KostO je eine volle Gebtihr fir die Eintragung
jedes Rechts aus dem Nennbetrag der Schuld (vgl. BayObLG
JurBaro 1986, 901) — erhoben, wéhrend fdr die Eintragung
der Entlassung aus der Mithaft nur die Halfte der Gebuhr
erhoben wird, die fur die Eintragung der Einbeziehung in die
Mithaft zu erheben sein wirde, somit gem. § 68 Satz 1 Halb-
satz 2, § 63 Abs. 1, Abs. 4 KostO ein Viertel der vollen Gebiihr
aus dem Wert des Grundstiicks (Wohnungseigentums),
wenn er — wie hier — geringer ist als der Wert des Rechts
(vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann 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
|6schen waren, waren sie — wie auch geschehen — im
Gegensatz zu den anderen Wohnungseigentimern ohne
Rucksicht auf den Wert ihres Wohnungseigentums mit den
Gebuhren der Léschung 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 Kostenrechis entspricht.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 50, 217/227; 80, 103/106 f.} kdnnen sich materiell-
verfassungsrechtliche Grenzen einer Regelung der Gebih-
renhdhe insbesondere aus dem Gleichheitssatz des Art.3
Abs.1 GG sowie aus dem nach Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.20

Abs. 3 GG zu beachtenden Grundsatz der VerhaltnismaBig- .

keit ergeben’. Geblhren fur staatliche Leistungen durfen
nicht vdllig unabhéngig von den (tatsachlichen) Kosten der
gebuhrenpflichtigen Staatsleistung festgesetzt werden; die
Verkniipfung zwischen den Kosten und der Gebuhrenhdhe
muB sachgerecht sein. Der Gesetzgeber ist allerdings nicht
gehindert, neben der Kostendeckung weitere Ziele zu ver
folgen und bei den GebuhrenmaBstaben auch den Wert der
staatlichen Leistung zu berticksichtigen. Die dem einzeinen
auferlegte GebUhr darf jedoch nicht auBer Verhaltnis zu den
mit der  Geblhrenregelung verfolgten Zwecken stehen
(BVerfG NJW 1992, 1673). Darlber hinaus gebietet der
Gleichheitsgrundsatz, daB die verhaltnisméaBige Gleichheit
unter den Gebuhrenschuldnern gewahrt bleibt (BVerfGE 50,
2171227).

Nach diesen MaBstaben ist es grundséizlich nicht zu bean-
standen, daB der Gesetzgeber die Hdhe der Gerichtsgebiih-
ren auch in den Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichts-
barkeit Uberwiegend an den Geschaftswert knlipft; denn die-
ser kann als Anhaltspunkt flir den Wert der staatlichen
Leistung angesehen werden. Dies kann jedoch nicht aus-
nahmslos geschehen. Gestaltungen wie die des Massen-
eigentumswohnungsbaus und des Bauherrenmodells mit
der Folge der Bestellung von Globalgrundschulden'in Mehr-
millionenhdhe waren dem Gesetzgeber im Zeitpunkt der
Schaffung des Gebiihrensystems nicht bekannt. Er hat aber
bisher keinen AniaB genommen, dieses Problem im Gebuh-
renrecht zu beriicksichtigen. Dadurch ist eine Gesetzes-
iticke entstanden, die im Wege der verfassungskonformen
Auslegung zu schlieBen ist.

Mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit aber ist es nicht
zu vereinbaren, wenn fir die L&éschung urspringlich durch
einen umfangreichen Grundbesitz gesicherter Globalgrund-
schulden von dem letzten nach der Aufteilung noch ,bela-
steten” Wohnungseigentumer — Uber die Heranziehung des
Nennbetrags der Globalgrundschulden als Geschéaftswert
—-Geblhren erhoben werden, die auBer Verhaltnis zu dem
Interesse des Gebuhrenschuldners an dieser staatlichen
Leistung stehen. Dieses Interesse wird durch den Wert des

- belasteten Wohnungseigentums begrenzt. Es verstoBt auch -

gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung der Wohnungs-
eigentumer als Geblhrenschuldner, denjenigen von ihnen,
welcher zufallig als-Letzter die Loschung der Globalgrund-
schulden veranlaBt, fur die Geblhren nach dem vollen Nenn-
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betrag der Rechte haften zu lassen, wéhrend die tbrigen vor-
géngig aus der Mithaft entlassenen Wohnungseigentiimer
unverhdltnismaBig geringere Gebulhren lediglich aus dem
Wert ihres jeweiligen Eigentums schulden. Von dem Zufall in
der Reihenfolge der Ldschungen darf eine derartige Gebuh-
renfolge nicht abhangig gemacht werden. Hinzu kommt, daB
die staatliche Leistung bei einer Entlassung eines jeden Mit-
eigentlmers aus der Miti)aft durch die Summe der dadurch
anfallenden Gebuhren wegen der in der Geblhrentabelle:
enthaltenen Degression hoher abgegolten wird als bei der
gleichzeitigen Loschung 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 unmdglich
machen noch ihn in unzumutbarer, aus Sachgr[]ndén nicht
mehr zu rechtfertigender Weise erschweren, gilt auch fir
eine Fallgestaltung wie die vorliegende. Ware es rechtens,
daB der zufallig Letzte, auf dessen Wohnungseigentum die
Globalgrundschuld noch lastet, fur deren Lﬁschur{g eine aus
dem Nennbetrag der Grundschuld zu berechnende Geblihr
zahlen m(Bte, ware es namlich fur ihn wirtschaftlich unzu-
mutbar, den Antrag auf Loschung zu stellen. Aus der Ent-
scheidung des BVerfG ergibt sich auch, daf die Fach-
gerichte den dargelegten verfassungsrechtlichen Anforde- .
rungen durch verfassungskonforme Auslegung des Kosten-
rechts Rechnung tragen kénnen und miissen. Diese Erwa-
gungen gehdren 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
Loschung des ,leizten” Rechts fur den betroffenen Woh-
nungseigentumer keine hoheren Kosten zur Folge haben
darf als eine Pfandfreigabe.

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

(3) Die somit von den Beteiligten” gem, § 68 Satz 1 Halb-
satz 2, § 62 Abs. 1, § 63 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 KostO geschul-
deten zwei /s-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 Prifungsabteilung der Notarkasse vertritt nach wie
vor die Auffassung, daB sich an der Beéwertungspraxis
des Notars fur von ihm beurkundete, entworfene oder be-

“glaubigte L&schungserkldrungen uUber ein Globalgrund-

pfandrecht nichts &ndert. Dazu hat das BayObLG auch nicht
entschieden. Aus dem vollen Nennbetrag des Globalrechtes
(§ 23 Abs. 2 KostO) ist also eine 5/10-Geblhr gem. § 38 Abs. 2
Nr. 5 a) KostO (§ 145 Abs. 1 KostO) zu erheben.

Prufungsabteilung der Notarkasse, A.d.6.R., Munchen
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23. KostO §19 Abs.4, § 107 Abs.2 (Anwendung von § 19
Abs. 4 KostO auch bei-geseizlicher Erbfolge; MaBgeblichkeit
des Fortfiihrungswillens der Erben)

1. Gehort zum NachlaB ein landwirtschaftiicher Betrieb, so
ist insoweit bei der Festsetzung des Geschiftswerts fiir
die Erteilung des Erbscheins die Wertbegiinstigungsvor-

. schrift des § 19 Abs. 4 KostO auch bei gesetzlicher Erb-
folge anzuwenden.

2. Jedenfalls im Fall der gesetzlichen Erbfolge ist hinsicht-
lich der fiir die Privilegierung erforderlichen Absicht, den

landwirtschaftlichen Betrieb fortzufiihren, auf den Willen |

eines oder der Erben abzustellen.

BayObLG, BeschluB vom 10.9.1992 — 3 Z BR 45/92 =
BayObLGZ 1992 Nr.57 —

Aus dem Tatbestand:

1. Am 23.2.1991 verstarb der ledige und kinderlose Landwirt A, des-
sen Eltern berelts vorverstorben waren.

Er wurde laut Erbschein vom 11.7. 1991 kraft Gesetzes’von den Betei-
ligten, selnen drei Schwestern, beerbt. Zum NachlaB gehérte u. a. ein
landwirtschaftliches Anwesen mit Hofstelle.

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

Der Vertreter der Staatskasse widersprach dieser Auffassung, da die
Wertbegunstigung des § 19 Abs. 4. KostO nicht fir Geschifte gelte,
die ihre Grundlage in der gesetzlichen Erbfolge hatten. Der Wert des
landwirtschaftlich genutzten Grundbesitzes sei- iber die Ertrags-
meéBzahlen zu ermitteln.

Mit BeschluB vom 5.8.1991 setzte B als Rechtspfleger den Ge-
schéaftswert fur die Beurkundung .der eidesstattliichen Versiche-
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 Ubersandte er eine auf diesem
Geschéftswert beruhende Kostenrechnung.

Gegen die Geschéaftswertfestsetzung des Rechtspflegers vom
5.8.1991 legte der Vertreter der Staatskasse Erinnerungen ein, mit
denen er beantragte, den Geschéftswert auf ingésamt 728.823 DM
festzusetzen. Rechtspfleger und NachlaBrichter halfen den Erinne-
rungen nicht ab. .

Das Landgericht reichte die Akten an das Amtsgericht zurlick zur
Entscheidung Uber 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 Landesgerichts der Richter zur Entscheidung
berufen sei.

Das Amtsgericht (NachlaBrichter) wies mit BeschluB vom 21.1. 1992
die Erlnnerungen der Staatskasse ,gegen den Kostenansatz“ vom
5.8.1991 zurtick. Aus den Grinden der Entscheidung ergibt sich
jedoch, daB ausschlieBlich die Geschaftswertfestsetzung des
. Rechtspflegers uberpruft und fur zutreffend gehalten wurde.

Gegen die amtsgerichtliche Entscheidung vom 21.1.1992 legte die
Staatskasse Beschwerde ein, welcher der NachlaBrichter nicht
abhalf. Das Landgericht wies die Beschwerde mit BeschluB vom
30. 3. 1992 zuriick; die-weitere Beschwerde lieB es zu. Zur Begriindung
wird ausgefihrt, daB nach Sinn und Zweck des § 19 Abs. 4 KostO
auch eine gesetzliche Erbfolge den Anforderungen dieser Vorschrift
genligen misse. Die tatbestandsméaBig erforderliche Absicht des
Erblassers, die Fortfuhrung des landwirtschaftlichen Betriebes zu
. ermdglichen, liege vor. Auf einen Fortfthrungswillen der Erben
komme es hingegen nicht an.

3. Mit ihrer weiteren Beschwerde gegen ‘die landgerichtliche Ent-

scheidung begehrt die Staatskasse weiterhin die Festsetzung des
Geschaftswerts auf 728.823 DM.
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Aus den Griinden:

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

a) Zunachst ist festzustellen, daB das Landgericht zur Sach-
entscheidung berechtigt und nicht gehalten war, die amts-
gerichtliche Entscheidung vom 21.1.1992 aufgrund eines
Verfahrensfehlers aufzuheben und die Sache an das Amts-
gericht zuriickzuverweisen. (Wird ausgefiihrt.)

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
klargestelit, daB bei einem land- oder forstwirtschaftlichen
Betrieb mit Hofstelle § 19 Abs.4 KostO nicht nur in seiner
Wertberechnungsfolge, sondern auch hinsichtlich seiner
tatbestandsmaéBigen Voraussetzungen fur die Geschéfts-

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
genigt. Zwar deuten die im Gesetz aufgefiihrten Beispiele
(Uberlassung eines land- oder forstwirtschaftlichen Betrie-
bes mit Hofstelle durch Ubertragung, Erbvertrag oder Testa-
ment, Erb- oder Gesamtgutsauseinandersetzung) darauf hin,
daB die von der Staatskasse vertretene Meinung, der Gesetz-
geber habe als ,Geschaft“ nur rechtsgeschaftliche Ver-
figungen von Todes wegen wertmaBig privilegieren wollen,

-zutreffen k&nnte. Auch. die bisher vorliegende Literatur

(Rohs/Wedewer Rdnr. 55k, Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann — nachfolgend Korintenberg — KostO 12. Aufl.
Rdnr.71 1., je zu §19; Géttlich/Mimmier KostO 11. Aufl.
$.557; Reimann MittBayNot. 1989, 117; Otto JurBuro 1989,
889; Schmidt MittRhNotK 1989, 187; Mimmier JurBuro 1989,
1337, Lidtke-Handjery NJW 1989, 2870; vgl. jedoch Anm. der
Schriftl. 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®

Tatséchlich wird aus der Begrundung des Gesetzentwurfes
des Bundesrates (BT-Drucks. 11/2343 S, 7) jedoch ersichtlich,
daB die Fassung des § 19 Abs. 4 KostO ,offen” ist, d. h. daB
zwar bestimmte typische Geschéfte den Anwendungsbe-
reich dieser Vorschrift nach Zahl und Bedeutung pragen,
dieser sich darin aber nicht erschopfen soll (Peinemann
Agrarrecht 1992, 50). Zwar erwahnt die Begriindung des
Gesetzentwurfes die gesetzliche Erbfoige nicht, was offen-
sichtlich im Hinblick auf die im Vordergrund stehende nota-
rielle Beurkundung einer Verfigung von Todes wegen (vgl.
BT-Drucks. a. a. 0.) geschah. Es wird jedoch klargestellt, daB
durch die Fassung ,oder die Fortfithrung des Betriebes in
sonstiger Weise sinschlieBlich 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
Hoftibergabe zum Gegenstand hat, ein Geschaft sein kann,
das von der Neuregelung erfaBt wird (BT-Drucks. 11/2343 5.7
und 8).

Damit 2eigt sich, daB der Begriff ,Geschaft in § 19 Abs. 4
KostO nicht als Rechtsgeschéaft, sondern im kostenrecht-
lichen Sinn-zu verstehen ist als die einen Gebihrentat-
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bestand bildende Tatigkeit des Gerichts oder Notars
(BayObLGZ 1991, 200/202; vgl. auch Peinemann, a.a.0.). Es
ist auch kein Grund ersichtlich, warum die gebtihrenaus-
|6sende Erbscheinserteilung und die Beurkundung der ent-
sprechenden eidesstattlichen Versicherung bei Vorliegen
einer Verfiugung 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 leistungsféhiger landwirtschaft-
licher Betriebe (vgl. BT-Drucks. 11/2343 S.6), wird gleicher-
maBen durch die Gebuhrenbegunstigung bei gesetzlicher
Erbfoige erreicht (vgl. auch Hartmann Kostengesetze
24, Aufl. § 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 Fortfahrung des Betriebes allein auf die
Absicht des Erblassers abstellt und den Willen der Erben
nicht fur 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 Testament zugrunde liegt und bei der
Uiberdies die Absicht des Testamentserben offenkundig war,
den landwirtschaftlichen Betrieb als solchen fortzufiihren;
die Entscheidung sieht als grundséatzlich unerheblich nur
die Frage an, ob der Betrieb tatsachlich fortgefiihrt wird.

Jedenfalls im Fall der gesetzlichen Erbfolge — und insoweit
steht die genannte Entscheidung des Bayerischen Obersten
Landesgerichts nicht entgegen — aber muf es auf eine Fort-
fihrungsabsicht eines oder der Erben ankommen (vgl.
BayObLGZ 1991, 200/203). Dies ergibt sich schon daraus, daB
die Fortfuhrungsabsicht des Erblassers wegen des Fehlens
einer letztwilligen Verfligung, wie auch die angefochtene

Entscheidung zeigt, nur schwer festzusfellen sein wird. -

Hinzu kommt, daB bei dem alleinigen Abstellen auf den Erb-
lasserwiilen ein von den Erben gegebenenfalls beabsichtig-
ter Verkauf des landwirtschaftlichen Betriebs kostenrecht-
lich privilegiert wiirde, was nach einheitlicher Auffassung
(vgl. z. B. Korintenberg Rdnr. 81, Rohs/MWedewer Rdnr.55¢, je
zu § 19) dem gesetzgeberischen Ziel der Erhaltung landwirt-
schaftlicher  Betriebe zuwiderlaufen wirde. In Literatur
(Gottlich/Mammler a.a.Q.) und Rechtsprechung (LG Ingol-
stadt Rpfleger 1990, 210/211; LG Marburg Rpfleger 1991, 107)
wird deshalb zum Teil auch ausdriicklich auf die Absicht
des Ubernehmers zur Fortfihrung des landwirtschaftlichen
Betriebes abgestellt. Weil das Landgericht dagegen den
Willen eines oder der Erben nicht fur entscheidungserheb-
lich ange%ehen und entsprechende Feststellungen nicht
getroffen hat, konnte seine Entscheidung keinen Bestand
haben.

2. Auf die weitere Beschwerde der Staatskasse war der land-
gerichtliche BeschiuB somit aufzuheben. Da zum Fortfih-
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 zurlickver-
wiesen werden.
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24. KostO § 144; PostVeriG § 2; GG Art. 87 (Gebuhren-
ermdBigung nach § 144 KostO fur Deutsche Bundespost
— Telekom)

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

BayObLG, BeschiuB vom 11.11.1992 — 3 Z BR 140/92 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG, und

. Notar Dr. H. Schdner, Manchen, und Notar C. Gruner, Burg-
“hausen

Aus dem Tatbestand:

1. Am 6. 12. 1991 beurkundete der betelllgte Notar einen Grundstucks-
kaufvertrag zwischen den Beteillgten zu 1) und 2).

Fur seine Tatigkeit stellte der Notar der Beteiligten zu 1) mit Kosten-
rechnung vom 12,12.1991, neu gefaBt unter dem 23.12.1991 —,
Gebuhren, Auslagen und Mehrwertsteuer in.Rechnung. Die Beteiligte
zu 1) erklérte gem. § 144 Abs.1 Satz 3 KostO gegeniber dem Notar,
daB eine WeiterverauBerung des Grundsttcks nicht beabsichtigt sei.
Eine GeblhrenermaBigung nach § 144 KostO (I. d. F. des Gesetzes
vom 15.6.1989 — BGBI. | S.1082) wurde in der Kostenberechnung
dennoch nicht berlicksichtigt.

2. Die Beteiligte zu 1) beanstandete die Kostenberechnung dem Notar
gegenlber; der Notar beantragte die Entscheidung des Landgerichts.
Die Beteiligte zu 1) ist der Melnung, daB der Deutschen Bundespost
Telekom als Sondervermégen des Bundes auf die Beurkundungs-
gebihr nach §§ 141, 36 Abs. 2 KostO dle GebuhrenermaBglgung nach
§ 144 Abs.1 KostO zustehe. Die Deutsche Bundespost gliedere sich
in drei Teilbereiche, dle als dffentliche Unternehmen gefiinrt werden;
jedoch kdnne nicht von wirtschaftlichen Unternehmen i. S. des § 144
Abs. 1 Satz 1 KostO gesprochen werden.

Der Notar halt die Beteiligte zu 1) fiir ein wirtschaftliches Unter-
nehmen i. S. des § 144 Abs.1 Satz 1 KostO, da sie sich als Unter-
nehmen mit Gewinnerzielungsabsicht betdtige. Die Funktionen der
Daseinsflrsorge traten demgegenuber zurlick.

Das Landgericht folgte der Rechtsauffassung des Notars und wies
mit BeschluB vom 23.9.1992 die Beschwerde der Beteiligten zu 1)
zuruck; dle weltere Beschwerde lieB es zu. Zur Begrundung wird aus-
gefiihrt, daB die Deutsche Bundespost Telekom zwar Bund i. S. des
§ 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO und damit grundsatzlich begunstigter
Kostenschuldner im Sinne dieser Bestimmung sei. Die Deutsche
Bundespost Telekom sei aber — jedenfalls nach der Neustrukturie-
rung der Deutschen Bundespost durch das Gesetz vom 8. 6.1989 —
ein wirtschaftliches ' Unternehmen des Bundes. Wirtschaftliche
Unternehmen der dffentlichen Hand seien namlich solche Einrich-
tungen, die auch von einem Prlvatunternehmer mit der Absicht der
Gewinnerzielung betrieben werden kdnnten (BVerwGE 39, 329/333)
und gelegentlich auch betrieben werden (BGHZ 95, 155/157). Trotz
erheblicher Zweifel aus dem SInn der GebdhrenermaBigungsvor-
schriften, die bestimmte dem Gemeinwohl verpflichtete Kosten-
schuldner beglnstigten, miisse 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 Beschwerde der Betei-
ligten zu 1). Sie — die Betelllgte zu 1) — sel kein wirtschaftliches
Unternehmen des Bundes. Kostenprivilegierung des § 144 Abs.1
KostO miisse deshalb fur sie zur Anwendung kommen.

Aus den Grinden:

1. Die weitere Beschwerde der Beteiiigten zu 1) ist statthaft,
da sie das Landgericht zugelassen hat (§ 156 Abs. 2 Satz 2
Kost0). Sie ist auch form- und fristgerecht eingelegt (§ 156
Abs. 2 Satz 1, Abs.4 Satz 1 KostO).

2. Das sonach zulassige Rechtsmittel ist sachlich auch
begriindet.

Die Deutsche Bundespost Telekom ist kein wirtschaftliches
Unternehmen des Bundes und deshalb nicht von der Gebiih-
renbegiinstigung des § 144 Abs.1 Satz 1 KostO in der ab
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1.7.1989 guiltigen Fassung ausgeschlossen (so auch Gétt-
lich/Mdammler KostO 11. Aufl. Stichwort ,,Deutsche Bundes-
post“ S.266 f.; Hartmann Kostengesetze 24.Aufl. § 144
KostO Anm.4A; Mdmmler JurBuro 1990, 694/696 f.; a.A.
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann — nachfolgend Korin-
tenberg — KostO 12. Aufl. § 144 Rdnr.9 und 16; Schmidt
MittRhNotK 1989, 209/210; Mayerin Anm. zu OLG Dusseldorf
- MittBayNot 1992, 291/292). :

a) Die Deutsche Bundespost gehort zundchst zu den in § 144
Abs.1 Satz 1 Nr.1 KostO genannten beglinstigten Kosten-
schuldnern. Der beurkundende Notar erhebt in vorliegen-
dem Fall GebUhren vom Bund. Denn die Deutsche Bundes-
post ist Sondervermdgen des Bundes (§ 2 Abs. 1 PostVerfG),
wobei Telekom ein Teilsondervermogen darstellt (§ 2 Abs.1
Satz 2 PostVerfG). Da die Deutsche Bundespost keine
— nichtrechtsfdhige — Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist,
kommt es nicht darauf an, ob sie nach dem Haushaltsplan
des Bundes fur Rechnung des Bundes verwaltet wird (vgl.
§ 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO) oder nicht. Es verbieten sich
deshalb auch Vergieiche mit anderen 6ffentlichen Einrich-
tungen, die einen. eigenen -Haushalt haben (z. B. Bundes-
anstalt for Arbeit, Bundesbank und Landeszentralbanken,
vgl. insoweit Korintenberg Anh.1 8.929). Ebenso ist die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Gebuhrenfrei-
heit nichtrechtsfahiger Anstaiten des o6ffentlichen Rechts,
die als Eigenbetriebe eines Landes nach einem eigenen
haushaltsrechtlich selbstandigen Wirtschaftsplan verwaltet
werden (BGH Rpfleger 1982, 81), nicht einschiagig.

Die Deutsche Bundespost ist.auch nach bisherigem Recht

schon tber § 144 Abs.3 a. F.i.V.m. § 11 Abs. 1 KostO (notar-)

gebuhrenbeginstigt 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 Gesetz zur Regelung des Geschiftswertes
bei land- oder forstwirtschaftlichen Betriebsuibergaben und
zur Anderung sonstiger bundesrechtlicher Vorschriften vom
15.6.1989 BGBI. | S. 1082, BT-Drucks. 11/4394 S. 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
Erwerbseinklnften gerechnet wurden (BT-Drucks. 11/2854

S.49 zu § 35 — E); die Umstrukturierung hat also in dieser -

Hinsicht keine Neuerung gebracht.

b) (1) Auch die weitere Voraussetzung der Gebuhrenbegun-
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 — RGBI. | S.49, Art.89 BayGO,; Art.77 BayLKO,;
Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl. Rdnr. 4; Korintenberg Rdnr. 13,
ie zu § 144; Otto JurBiiro 1989, 889/896; Mimmler JurBuro
1990, 694/696); der Gesetzgeber hatte bei Schaffung dieser
Einschrankung der Gebihrenbegunstigung 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 kénnten,
nicht indessen solche, zu deren Einrichtung und Unter-
haltung die 6ffentliche Hand gesetzlich verpflichtet ist oder
bet denen die gemeinnltzige Zielsetzung im Vordergrund
steht (Otto, Rohs/Wedewer, Korintenberg a.a.Q.; Mimmler
JurBiro 1990, 145/147; vgl. fur 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
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des Bundesverwaltungsgerichts in BVerwGE 39, 329/333, die
wirtschaftliche Unternehmen der 6ffentlichen Hand ohne
Einschrankung als solche Unternehmen definieren, die auch
von einem Privatunternehmer mit der Absicht der Gewinn-
erzielung betrieben werden kénnten, stellen insoweit ledig-
lich auf das fiskalische Tatigwerden eines 6ffentlich-recht-

“lichen Rechtssubjekts ab. Die auf die Definition des Bundes-

gerichtshofs gestilitzte Entscheidung des OLG Dusseldorf in
MittBayNot 1992, 291, welche der Deutschen Bundesbahn

_die GebuhrenermaBigung verweigert, berlicksichtigt somit

nicht, daB ein wirtschaftliches Unternehmen dann nicht vor-
liegt, wenn die 6ffentliche Hand zur Einrichtung-und Unter-
haltung des Unternehmens gesetzlich verpflichtet ist. Ob
dies auch bei der Bundesbahn der Fall .ist (so Mdmmler
JurBiro 1991, 495/502 f.) bedarf hier keiner Klarung.

DaR somit Unternehmen, deren Einrichtung und Unterhal-
tung der offentlichen Hand gesetzlich vorgeschrieben ist,
die Gebuhrenbegunstigung 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 Leistungen 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. S.165, Art.4 Abs.1
Satz 2), das ausdriucklich kommunalen Eigenbetrieben wie
auch der Deutschen Bundespost und der Deutschen Bun-
desbahn Gebuhrenbefreiung versagt, und ist somit hier
nicht einschlégig.

(2) Die Deutsche Bundespost ist zu ihren Leistungen nach
Art. 87 Abs.1 Satz 1 GG und nach dem PostVerfG verpflich-
tet. ihr obliegen nach § 1 Abs.1 Satz 3 PostVerfG in Wahr-
nehmung ihres dffentlichen 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 Ver-
waltung nach Leistungen der Post-, Postbank- und Fern-
meldedienste. zu decken; nach Satz 3 haben sie die not-
wendige Infrastruktur im Sinne der 6ffentlichen Aufgaben-
stellung, insbesondere der Daseinsvorsorge, zu sichern. Zu
diesem Zweck mussen die Unternehmen der Deutschen
Bundespost Monopolaufgaben erfillen und Pflichtleistun-
gen erbringen (hierzu Begriindung des Regierungsentwurfs
des Poststrukturgesetzes, BT-Drucks: 11/2854 S. 32, 43; Unter-
richtung durch die Bundesregierung, BT-Drucks. 11/2855 S. 3,
4, 5, 7, 32, 34, 40; Bericht des Ausschusses fur Post- und
Fernmeldewesen, BT-Drucks. 11/4316 S.66f.). Deshalb kon-
nen nicht alle Unternehmensentscheidungen nach betriebs-
wirtschaftlichen Rentabilitatsgesichtspunkten gefallt wer-
den (BT-Drucks. 11/2854 S.33; 11/2855 S. 21). Insgesamt sind
die Aufgaben der Post schon nach der Verfassung (Art.87
Abs.1 GG) staatliche Aufgaben, und zwar auch, soweit sie
eher wirtschaftiichen und technischen Charakter haben
(BT-Drucks. 11/2854 S. 36, 43). Die Deutsche Bundespost wird
deshalb in. offentlich-rechtlicher Rechtsform betrieben
(BT-Drucks. 11/2854 S.51), ist staatsrechtlich Teil der Bundes-
verwaltung (vollziehende Gewalt) und Auslibung staatlicher
Tatigkeit (BT-Drucks. 11/2854 S. 43, 44). Eine Umwandlung der
Deutschen Bundespost in eine Geselischaft privaten Rechts
wére demnach ausgeschlossen (BT-Drucks. 11/2855 8. 15).

Ob dies — nach Vornahme entsprechender Grundgesetz-
anderungen — allerdings auch fur 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 Telekom jedenfalls ist kein wirt-
schaftliches Unternehmen des Bundes i. S. des § 144 Abs. 1
Satz 1 KostO und gebiihrenbeginstigt, ohne daB die vom
Notar aufgefiihrten wirtschaftlichen Ausprégungen in der
Unternehmensfiihrung (vgl. auch Korintenberg § 144 Rdnr. 15
und 16; Schmidt a.a. Q. daran etwas dndern. 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 offentlichen Recht zugeordnet blieben (vgl.
BayVGH NJW 1990, 2485). Die steuerliche Behandlung der
Deutschen Bundespost Telekom ist — worauf das Land-
gericht zu Recht hinweist — flir die zu entscheidende Frage
unergiebig.

c) Der Senat kann nicht erkennen, daB das der Deutschen

Bundespost Telekom eingeraumte Gebuhrenprivileg den.

vom Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 47, 285) dargeleg-
ten Grundséatzen widersprechen koénnte.

d) Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1) war die vom
Notar in seiner Kostenberechnung geforderte Beurkun-
dungsgeb[lhr nach § 36 Abs.2 KostO deshalb gem. § 144
Abs.1 Satz 1 KostO um 60 v.H. zu ermaBigen.

Anmerkung:

Die Prifungsabteilung hat bisher den Standpunkt vertreten,
die Deutsche Bundespost (Telekom/Postdienst) sei ein wirt-
schaftliches Unternehmen des Bundes, fiir das keine
ErméaBigung nach § 144 Abs.1 Nr.1 KostO in Betracht
kommt. Diese Auffassung wurde durch zwei Entscheidun-
gen des LG Minchen | bestétigt.

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

Es besteht aber keine Notwendigkeit, die kostenrechtlichen
Uberlegungen auf die Deutsche Bundesbahn auszuweiten.
Die Deutsche Bundesbahn ist ein wirtschaftliches Unter-
nehmen des Bundes und hat keinen Anspruch auf Gebiih-
renermaBigung nach § 144 Abs. 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.

Prufungsabteilung der Notarkasse A.d.6.R. Miinchen

25. KostO §§ 16, 36 Abs. 2, 44 Abs.2, 146 Abs. 1, 156; BNotO
§ 24 (Abtretung der Kaufpreisforderung in Grundstiickskauf-
vertrag als gegenstandsverschiedenes Geschéft)

Die Abtretung der Kaufpreisforderung in einem Grund-
stiickskaufvertrag ist von diesem gegenstandsverschieden,
wenn eine Freistellungsverpflichtung des Verkadufers wegen
fehlender Belastungen nicht libernommen wurde und die
Abtretung zur Absicherung eines auBerhalb der Rechts-
beziehungen der Vertragsparteien liegenden Kredits er-
folgte.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Minchen I, BeschluB vom 19.8.1992 — 13 T 3248/92 —

Aus dem Tatbestand:

Der Notar beurkundete am 15.11.1991 einen Grundsttckskaufver-
trag, in dem die Verk&uferin, die Firma H-GmbH in Ziffer 13, Seite 10
der Urkunde, zugleich die Abtretung der Kaufpreisforderung an die
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Stadtsparkasse M erklarte, die diese zugleich annahm. Die Abtretung
erfolgte ,zur Besicherung eines Kredites an die kinftige Muiter-
gesellschaft des Verkaufers, den diese bei dieser Sparkasse haben
wird“ Kauferin des verduBerten Grundstiicks war die Kostenschuld-
nerin und Beschwerdefithrerin.

Der Notar teilte der Kauferin am 11.12. 1991 seine Kostenberechnung
fir seine Tatigkeit in H6he von DM 98.669,30 mit, der ein Geschéfts-
wert von DM 52 Mio. zugrunde lag. Die vollstreckbare Ausfertigung
erteilte er sich am 24.1.1992,

Mit ihrer Beschwerde macht die Kostenschuldnerin geltend, maB-
gebend fiir den Geschaftswert kénne nur der Kaufpreis  von
DM 26 Mio. sein; die Abtretung desselben sei gegenstandsgleich mit
dem Hauptgeschéft, da sie der Erfillung der Freistellungsverpflich-
tung der /Verk'auferin diene. Im Fall des Bestehens einer zuséatzlichen
Gebihrenpflicht lage eine derart ungewdhnliche Vertragskonstruk-
tion vor, daB der Notar verpflichiet gewesen ware, auf die Kosten-
folge durch die Formulierung hinzuweisen. Dies habe er pflichtwidrig
unterlassen. Darliber hinaus sei eine Vollzugsgebiihr 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. hétten abhdngig gemacht
werden sollen.

Der Notar halt dem entgegen, daB das Vertragsgrundsttck frei von

Grundpfandrechten gewesen sei, daher die Abiretung mit einer Frei-

stellungsverpflichtung beziiglich des Objekts ... nicht im Zusammen-
hang stiinde. Sie hatte vielmehr der Pfandfreigabe von Geschéaftsan-
teilen seitens der Stadtsparkasse gedient, die seitens der Firma X-KG
an die Kostenschuldnerin verkauft worden sei. Der Grundstlickskauf-

‘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 Vertragsbeteiligten nicht erklart worden.

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

Die Kammer erholte die Stellungnahme der Notarkasse, die diese am
18.5.1992 abgab. Auf den Inhalt wird Bezug genommen. Die mégli-
chen weiteren Kostenschuldner (die Verk&auferin und die Abtretungs-
empfangerin) wurden vom Verfahren in Kenntnis gesetzt; sie haben
dazu nichts vorgebracht.

Der Prasident des Landgerichts Manchen | hatte als Dienstbehdrde
Gelegenheit zur AuBerung.

Aus den Grinden:
1. Die Beschwerde ist zulassig. (Wird ausgefihrt.)
2. Die Beschwerde ist in der Sache unbegrtindet.

a) Der Geschaftswert fur den Grundstickskaufvertrag und
die mitbeurkundete Abtretung der Kaufpreisforderung an die
Stadtsparkasse bestimmt sich-vorliegend nach §§ 36 Abs. 2,
44 Abs. 2 KostO, da entgegen der Auffassung der Beschwer-
defuhrerin die Erkldrungen einen verschiedenen Geden-
stand haben, was zur Zusammenrechnung ihrer Werte fiihrt.

Gegenstandsgleich kénnen nach der Rechtsprechung des
BayObLG zwar auch solche Erklarungen sein, die zur Durch-
fahrung des beurkundenden Rechtsgeschifts erforderlich
sind und zugleich ein mit dem Hauptgeschéaft nicht identi-
sches Rechtisverhaltnis mit einem Dritten betreffen; Voraus-
setzung dafur ist jedoch, daB diese in engem inneren
Zusammenhang stehen dergestalt, daB das Durchf[lhruhgs_-
geschéft nicht nur dem Interesse eines, sondern beider Ver-
tragspartner dient. Eine solche Verknipfung wird nach der
Rechtsprechung dann angenommen, wenn- die Durchfiih-
rungserklarung nicht nur in Erfillung einer rechtlichen
Verpflichtung .des Verkaufers gegentiber dem Dritten er-
folgt, sondern zugleich fir eine im beurkundeten Kauf-
vertrag tibernommene Verpflichtung gegeniiber dem Kéaufer
(BayObLG JurBuro 80, 1876 ff.; BayObLG JurBiiro 83, 1235).
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Davon ist auszugehen, wenn die Abtretung der Kaufpreis-

forderung zugleich der Ptandireisteliung des Vertrags-

objekts dient, wenn sich der Verkdufer 7gegeni]ber 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 Freistellungsverpflichtung von eingetragenen
Grundpfandrechten durch den Verkéufer nicht tbernommen
wurde; zum anderen gemaBp Ziffer 13) auf Seite 10 des Ver-
trages als Zweck der Abtretung die Besicherung eines Kredi-
tes der Stadtsparkasse an die zukiinftige Muttergesellschaft
der Verkduferin angegeben ist, somit ein Vorgang auBerhalb
der Rechtsbeziehungen der Kaufvertragsparteien. Es ist
daher von zwei verschiedenen Gegenstdnden auszugehen
und der Geschaftswert aus der Addition ihrer Werte zu ermit-
teln.

b) Ein VerstoB gegen die Belehrungspflicht des Notars und
damit eine unrichtige Sachbeharidlung 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
Belehruhg aufgrund - besonderer Umstédnde geboten ist.
Der Notar darf hierbei als allgemein bekannt annehmen,
daB er fur seine Tatigkeit gesetzlich festgelegte Kosten
erheben muB. Deshalb braucht er Uber unvermeidbare
Kosten grundsétzlich ebenso wenig zu belehren wie Giber die
Zahlungspflicht der seine Tatigkeit in Anspruch nehmenden
(Korintenberg/Lappe/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 Grundstiickskaufvertrag zu dem
von der begiinstigten Sparkasse in einem vorab beurkun-
deten Vertrag tber den Verkauf von an sie verpfandeten
Geschéftsanteilen zur Ermoglichung ihrer Freigabe und zur
Einrdumung eines Kredits an die zukinftige Muttergeseli-
schaft der Verkduferin verlangt worden war, bestand ftr den
Notar keine Veranlassung, die in geschéftlichen Dingen
bewanderten Beteiligten Uber die dadurch ausgeldsten
Geblhren aufzuklaren.

c) Der Notar berechnet zu Recht Gebihren fur seine Voll-
zugstatigkeit gem. § 146 Abs.1 8.2 KostO. Die vorgenom-
mene Vollzugshandlung betraf gemaB Ziffer 9 a) der Kauf-
urkunde die Erholung einer Erklarung gem. § 28 Abs.1-8.3
des Baugesetzbuches, wozu der Notar uneingeschrénkt
ermachtigt war. Dem steht die gemaB Ziffer 14) aufschie-
bend bedingte Wirksamkeit des Vertrages nicht entgegen.
Die zu erholende Verzichtserklarung oder Negativbescheini-
gung der Vorkaufsberechtigten geman Ziffer 9 a) war Voraus-
setzung far die Falligkeit des Kaufpreises gemé&B Ziffer 10)
des Vertrags. Ihr Nichtvorliegen im Zeitpunkt des méglichen
Wirksamwerdens des Vertrags hatte ein Hinausschieben der
Falligkeit bedeutet, woran jedenfalls der Verkdufer in der
Regel kein Interesse hat. Hatte die Erholung der Auskunft
gem. § 28 Abs.1 S.3 Baugesetzbuch bis zum Bedingungs-
eintritt aufgeschoben werden sollen, hétten sdmtliche Be-
teiligte den Notar entsprechend. anweisen missen. Der
Kaufvertrag enthalt jedoch diesbeztglich keine Beschrén-
kungen der notariellen Tatigkeit. Der Notar war daher
berechtigt, gemaB Ziffer 9 a) vorzugehen.
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3. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlaBt (§ 156 Abs. 4
S.2 KostO). Uber die Erstattung auBergerichtlicher Kosten

. war nicht zu entscheiden, da dem Notar keine tber den

tblichen Verwaltungsaufwand hinausgehende Kosten ent-
standen sind. ‘

4. Fur die Zulassung der weiteren Beschwerde bestand keine
Veranlassung (§ 56 Abs. 2 S. 2 KostO), da keine Rechtsfragen
von grundsétzlicher Bedeutung zu entscheiden waren.

E.
Steuerrecht

26. EStG §§7 Abs.1, 9 Abs.1 Satz 1, 21 (Bauherreneigen-
schaft von geschlosenen Immobilienfonds; Behandlung der
Eigenkapitalvermittlungsprovision) :

Es bestehen keine ernstlichen Zweifel daran, daB Provisio-
nen fiir die Vermittlung des Gesellschaftskapitals bei einem
Immobilienfonds in der Rechtsform einer GbR, die ein
Grundstiick mit einem Altbau erwirbt und modernisiert,
nicht zu den sofort abziehbaren Werbungskosten gehdren,
wenn die Provisionen Teil des Gesamtaufwands fiir den
Erwerb des Grundstiicks und dessen Modernisierung sind.

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

Aus dem Tatbestand:

Die Antragsteller und Beschwerdefuhrer (Antragsteller) sind Gesell-
schafter eines Immobilienfonds in der Rechisform einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (GbR). Nach dem notariell beurkundsten
Gesellschafisvertrag vom 5.12.1988, den die beiden Grundungs-
gesellschafter, die A-GmbH (GmbH) — Antragsteller zu 1 — und
deren Geschafisfihrer R, schlossen, ist Zweck der Gesellschaft, das
Mietwohngrundstiick X-StraBe in B. zu erwerben, es instand zu
setzen, zu modernisieren, den Dachstuhl auszubauen und die moder-
nisierten und neu -geschaffenen Wohn- bzw. Geschéfisrdume
anschlieBend zu vermieten bzw. zu verpachten (Gesamtaufwand
5,85 Mio. DM). Das Gesellschafiskapital betragt 1,48 Mio. DM, das zu
einem geringen Teil durch die beiden Griindungsgesellschafter (je
5000 DM), im Gbrigen durch neu aufzunehmende Gesellschafter auf-
gebracht werden soll. Die Geschaftsfuhrung der Gesellschaft obliegt
den Gesellschaftern; sie bestellen zur Fihrung der Geschéfte einen
gemeinsamen Bevollmachtigten (Geschafisbesorger), der siein allen
Angelegenheiten, die mit der Geschafisfiihrung zusammenhéngen,
umfassend vertritt. Zur Geschafisbesorgerin berief die GbR die
GmbH, die in gleicher Weise fuir andere Modernisierungsfonds tatig
ist. Fur die Zeit der Investitionsphase wird ein Treuh&nder eingesetzi,
der die ordnungs- und veriragsgeméaBe Verwendung der Gesell-
schaftsmittel zu Uberwachen hat.

Kurz nach AbscthB des Gesellschaftsvertrages schlob die GbR eine
Reihe von vorformulierten und auch anderen Fonds zugrunde liegen-
den Vertragen, u.a.:

a) -Verireten durch die GmbH einen Treuhandverirag mit der Treu-
héanderin, in dem diese beaufiragt wird, fur die Treugeber bis zur
Fertigstellung des Modernisierungsvorhabens bestimmte Aufgaben
durchzufihren, insbesondere die erforderlichen Vertrige abzuschlie-
Ben. Die Treuhandgebuhr beldufi sich auf 62 700 DM.

b) Ebenfalls verireten durch die GmbH einen Veririebsverirag mit der
GmbH, in dem diese mit der ,Plazierung‘ von Gesellschaftskapital-
anteilen an interessierte Kapitalanleger beauftragt wird. Die GbR soll
der GmbH fiir das von ihr vermitielte Eigenkapital eine Provision von
12 v. H. des diesem Eigenkapital entsprechenden Gesamtaufwandes
zahlen (Provision 660 000 DM).

Die GbR schloB auBerdem folgende Verirage, bei denen sie jeweils
durch die Treuh&dnderin verireten war: -

c) Einen Baubetreuungsvertrag mit der GmbH, mit der die-GbR den
Baubetreuer beaufiragt, sie bei der technischen und wirtschaftlichen
Vorbereitung, Durchfiihrung und Abwicklung des Bauvorhabens um-
fassend zu betreuen und zu verireten. Als Honorar sind 250 800 DM
vereinbart.
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d) Einen Vertrag Uber Marketing-Organisation mit der GmbH, in dem
die GbR die GmbH beaufiragt, Strukturuntersuchungen tber die
Nachfrage von Modernisierungsmodellen und Bearbeitung der ver-

triebsseitigen Anforderungen an die Modellgestaltung, die Vorberei- -

tung von Prospekimaterial und die Vermitilung einer renommierten
Vertriebsfirma fir die Plazierung des Gesellschafiskapitals gegen
ein Honorar von 62 700 DM durchzufihren.

e) Einen Endfinanzierungsvermittiungsvertrag mit der GmbH, in
welchem sich die GmbH verpflichtet, fur das Modernisierungsvor-
haben sowie das Grundstick die langfristige Endfinanzierung in
erforderlicher Hohe zu beschaffen. Fur die Vermittlung der Endfinan-
zierung erhélt die GmbH ein Honorar von 89 333 DM.

f) Einen Vertrag Gber die Zwischenfinanzierungsvermittlung mit der
GmbH, in dem sich die GmbH zur Vermittlung der Finanzierung bis
zur Valutierung der Endfinanzierungsmittel bzw. bis zur Fertigstel-
lung (Bauzeitfinanzierung) gegen ein Honorar-von 80 400 DM ver-
pflichtet.

g) Einen Burgschaftsverpflichtungsvertrag mit der GmbH, in dem
sich die GmbH verpflichtet, auf Verlangen des zwischenfinanzie-
renden Kreditinstituts fur das Zwischenfinanzierungsvolumen von
4, 02 Mio. DM eine Burgschaf’( gegen eine Provision von 40 200 DM
zu Ubernehmen.

h) Einen Verirag Ober die wohnwirischafiliche Beratung mit der
GmbH, in dem sich die GmbH zur wohnwirischafilichen Beratung im
Rahmen-des Modernisierungsvorhabens verpflichiet. Als Honorar
vereinbarten die Veriragsparteien 62 700 DM. )

iy Ein Vertrag Gber die Erstvermietiung und Mietgarantie mit der.

GmbH, in dem die GbR die GmbH mit der Vermietung der wéhrend
der Modernisierung frei werdenden Altbauwohnungen beauftragt.
Die GmbH Ubernimmt auBerdem die Garantie dafir, daB der GbR
wahrend der ersten funf Jahre nach Garantiebeginn aus der Ver-
mietung des Objekts ein bestimmier Mindestmietzins zuflieBt. Als
Honorar far die Vermietung sind 5 700 DM, fir die Ubernahme der
Vermietungsgarantie 84 825,12 DM vereinbart.

i) Einen Steuerberatungsverirag 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 schlisselfertigen
Herstellung der gesamten BaumaBnahme gegen einen Pauschalfest-
preis von rd. 2,08 Mio. DM beauftragt.

Schon vor AbschluB des Gesellschaftsverirages der GbR hatten die
beiden Grindungsgesellschafter einen Kaufverirag ber das Grund-
stiick, das mit einem 1909 errichteten Mietwohnhaus bebaut ist, zum
Kaufpreis von 1500 000 DM abgeschlossen. Im November 1988 hatte
ein Architekt eine Substanzuntersuchung vorgenommen, die erfor-
derlichen InstandsetzungsmaBnahmen aufgezeichnet sowie eine
Vorschlagsliste fur die ModernisierungsmaBnahmen aufgestellt. Zur
Werbung wurde ein Prospekt herausgegeben, in dem die Vorziige 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 konnten, das
notwendige Eigenkapital bereits im Jahr der Baufertigstellung bei
einem Steuerpflichtigen mit einem Steuersatz ab ca. 51v. H. durch
die Steuerersparnis finanziert werde, und daB sich — bezogen auf
das Eigenkapital — von 1988 bis 1997 eine kumulierte Verlustquote
von 294,99 v.H. ergebe. Der durchschnitiliche Quadratmeterpreis
nach Durchfihrung der BaumaBnahmen wird im Prospekt mit 2 638
- DM und der gesamte ,Geblhrenaufwand* mit rd.. 1,8 Mio. DM bezif-
fert. Zwei Wochen nach AbschluB des Vermittlungsvertrages war

das Eigenkapital ,plaziert“ d.h. die GmbH hatte 22 Gesellschafter -

(Antragsteller) geworben, die ihren Beitritt zu der GbR erklarten und
sich verpflichteten, ihre Einlage zu leisten. Die ModermsmrungsmaB-
nahmen sollien 1990 abgeschlossen sein.

Die GmbH stellt der GbR fur die Vermittlung des Eigenkapitals am
28.12.1988 netto 660 000 DM — rd. 45v.H. des vermitielten Eigen-
kapitals — in Rechnung. Einen Teilbetrag dieser Vermittlungspro-
vision (560 000 DM) wies die GbR zusammen mit anderen ,Gebihren®
in ihrer Erklarung zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der
Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung fur das Streitjahr 1988
als Werbungskosten und — soweit-an die GmbH gezahlt — gleich-
zeitig als Sondereinnahmen der GmbH aus. Dadurch ergab sich
— ohne die Sondereinnahmen — ein Werbungskosteniiberschuf
von 971 255 DM und unter Berlcksichtigung der auf die GmbH ent-
fallenden Sondereinnahmen ein - Werbungskostentberschuf von
136 505 DM. Der Antragsgegner und Beschwerdegegner (das Finanz-
ami — FA — ) begrenzie bei der unter dem Vorbehalt der Nach-
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prufung stehenden gesonderten und einheitlichen Feststellung den
Werbungskostenabzug hinsichtlich der Vertriebsprovision auf

-25 v. H. des vermittelien Eigenkapitals (370 000 DM). Das FA beur-

teilte den Restbetrag von 190 000 DM als Anschaffungs- bzw. Herstel-

lungskosten, auf die es Absetzungen fur Abnutzung (AfA) gewdhrte. .

Dabei ging es davon aus, daB nur eine Eigenkapitalvermitilungs-
provision von 25 v. H. des Eigenkapitals angemessen sei.

Uber den’raagegen von den Antragstellern erhobenen Einspruch ist .

noch nicht entschieden. Den gleichzeitig gestellten Antrag auf Aus-
setzung der Vollziehung des Feststellungsbescheids wies das FA
zurtck. Der daraufhin beim Finanzgericht (FG) auf Aussetzung der
Vollziehung des Fesistellungsbescheids gerichtete Anirag blieb
ebenfalls erfolglos. Die Antragsteller begrtindeten ihren Antrag im
wesentlichen damit, eine Vermittlungsprovision von 12 v. H. des ein-
gesetzten Gesamtkapitals sei in Berlin fur Modernisierungsfonds in
der Rechisform einer GbR ublich. Das FA wies demgegeniber darauf
hin, daB nach in Berlin durchgefiihrten Erhebungen fir die Jahre 1983
bis 1986 bei Auswertung von 198 Steuerféllen Eigenkapitalvermiti-
lungsprovisionen zwischen 21 und 27 v. H. des vermittelien Eigen-
kapitals festgestellt worden seien.

Das FG fahrte zur Begriindung seines den Antrag abweisenden
Beschlusses aus, nach der neueren hoéchstrichterlichen Recht-
sprechung seien die Antragsteller nicht als Bauherren, sondern als
Erwerber zu beurteilen. Es liege ein einheitliches Vertragswerk vor.
Eine EinfluBmdoglichkeit der Antragsteller auf Planung und Durch-
fuhrung der ModernisierungsmaBnahmen habe nicht bestanden,
zumal einige der Verirédge, insbesondere der Veririebsvertrag, schon
vor der ersten Gesellschafterversammiung abgeschlossen seien. Es
kénne daher dahinstehen, ob die umsiritienen Aufwendungen der
Hohe nach angemessen seien.

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

Aus den Grinden:
Die Beschwerde ist unbegriindet.

I. Gem. § 69 Abs.3i.V.m. Abs.\2 Satz 2 der Finanzgerichts-
ordnung (FGO) kann das Gericht der Hauptsache die Voll-
ziehung eines angefochtenen Verwaltungsakts wegen ernst-
licher Zweifel an dessen RechtmaBigkeit aussetzen. Ernst-
liche Zweifel liegen nach der standigen héchstrichterlichen
Rechtsprechung vor, wenn neben fir die RechtmaéaBigkeit
sprechenden Umstanden gewichtige, gegen die Recht:
méBigkeit sprechende Grunde zutage treten; die Unent-
schiedenheit oder Unsicherheit in der _Beurteilung der
Rechtsfragen oder Unklarheit in der Beurteilung der Tat-
fragen bewirken. (Wird ausgefiihrt.)

Il. Bei Anwendung dieser Grundsatze erweist sich die Ent-
scheidung der Vorinstanz als zutreffend. Es bestehen keine
ernstlichen Zweifel daran, daB die Aufwendungen fir die

Vermittlung des Eigenkapitals im Streitjahr nicht sofort als |

Werbungskosten abziehbar sind.

1. Der Senat hat im Urteil vom 14.11,1989 IX R 197/84 (BFHE
158, 546, BStBI |1 1990, 299 [= MittBayNot 1990, 210]) ent-
schieden, daB Anleger im Bauherrenmodell einkommen-
steuerrechtlich regelméaBig nicht als Bauherren, sondern
als Erwerber des bebauten Grundstiicks zu beurteilen sind,
wenn sie sich aufgrund eines von den Projektanbietern
vorformulierten Vertragswerks beteiligen und sich bei den
damit zusammenhéngenden Rechtsgeschéaften durch die
Projektanbieter vertreten iassen. Alle in diesem Zusammen-
hang an die Anbieterseite geleisteten Aufwendungen, die
auf den Erwerb des Grundstiicks mit dem bezugsfertigen

Gebaude gerichtet sind, stellen deshalb Anschaffungs-

kosten dar. Wegen dér Begrindung wird zur Vermeidung von
Wiederholungen auf dieses Urteil Bezug genommen. Die
Grundsétze dieser Entscheidung sind auch anzuwenden,
wenn sich die Anleger zu einer GbR zusammenschlieBen,
um das Bauvorhaben durchzufiihren, und die Initiatoren zu
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den Gesellschaftern gehoren (Urteil vom 7.8. 1990 IX R 70/86,
BFHE 161, 526, BStBI 1l 1990,.1024). Das gilt jedenfalls dann,
wenn das der Gesellschaft zugrunde liegende Vertragswerk
— wie im Streitfall — vorformuliert ist und die Initiatoren die
Geschéfte der Gesellschaft fihren. In einem solchen Fall
beherrschen nicht die Gesellschafter, sondern die Initiato-
ren das Baugeschehen (vgl. auch Tz. 6 des Schreibens des
Bundesministers der Finanzen — BMF — vom 31.8.1990
IV B3 — S$2253a — 49/90, BStBI | 1990, 366; sog. Bau-
herren-ErlaB).

In Fortentwicklung der Rechtsprechuhg hat der Senat zwi-
schenzeitlich Gberdies 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 VerduBerer zugleich deren
Renovierung vereinbart. SchlieBt er gleichzeitig mit dem
Kaufvertrag einen Werk- oder Geschéftsbesorgungsvertrag
Uber die Instandsetzung der in gemeinschaftlichem Eigen-
tum befindlichen Gebé&udeteile ab, so ist von einem einheit-
lichen, auf die Anschaffung einer renovierten Eigentums-
wohnung in einem renovierten Geb&ude gerichteten Vor-
gang auszugehen, wenn die Vertrdge in engem wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehen (Urteil vom 30.7.1991 IX R
43/89, BFHE 165, 245, BStBI |i 1991, 918).

2. Die fur diese Entscheidungen tragende Erwigung, daB es
fur 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 Vertrdge — in die der einheitliche
Vorgang nicht zuletzt aus steuerrechtlichen Grinden aufge-
spalten wird — in Teilbetrdgen zu zahlen ist, hat auch fur das
»Modernisierungsmodell® das dem Streitfall zugrunde liegt,
Bedeutung. S&mtliche Vertrage dieses Modells sind auf die
Ubertragung eines einheitlichen Leistungsgegenstandes
gerichtet (vgl. dazu Urteil vom 6.3.1991 Il R 133/87, BFHE
164, 117, BStBI Il 1991, 532) und miteinander verbunden.
Zweck des -Gesamtaufwands ist es, den Anlegern das
Grundstuck mit dem von Grund auf instandgesetzten
Gebdude zu verschaffen, das die-alleinige Grundlage der
Geschéftstatigkeit der GbR bildet. Die verschiedenen Auf-
wendungen aufgrund der einzelnen Vertrdage einschlieBlich
der Eigenkapitalvermittiungsprovision sind nur Rechnungs-
faktoren im Rahmen des Gesamtaufwandes, der nach dem
Geselischaftsvertrag begrenzt ist und nicht Uberschritien
werden darf. DabB fur die Anléger auch im Streitfall nicht die
einzelne ,Gebuhr sondern nur der Gesamtaufwand bedeut-
sam ist, ergibt sich aus dem Werbeprospekt des Fonds, in
dem der Gesamtaufwand pro Quadratmeter Wohnflache fir
das sanierte Grundstlick ausgewiesen ist.

Ein Modernisierungsmodell unterscheidet sich von den vom
Senat bisher beurteilten Bauherrenmodellen — insbeson-
dere 'dem sog. ,,Kdlner Modell“ — nur dadurch, daB die
Anleger nach den bisher beurteilten Bauherrenmodellen ein
unbebautes Grundsttck erwerben und dieses auf der Grund-
lage des.von den Initiatoren entwickelten Gesamtkonzepts
mit einem Neubau bebauen, wihrend bei den Modernisie-
rungsmodellen das Grundstilick bereits bei dem Erwerb mit
einem instandsetzungsbedurftigen Geb&aude 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 Modernisierungsmodells
schlieBt es aus, einen Teil der Aufwendungen als Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungskosten, einen anderen Teil als
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sofort abziehbare Werbu‘ngskosten zu beurteilen. Samtliche
Aufwendungen gehoren zu den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten. Das gilt auch fur die Provisionen fir die Ver-
mittlung des Eigénkapitals bzw. des Beitritts von Anlegern.
Wenn aus Tz. 71 des Bauherren-Erlasses vom 31.8.1990
(a.a.0.) etwas anderes zu entnehmen sein sollte, kbnnte der
Senat sich dem nicht anschlieBen. Der Senat hat bereits vor
Ergehen des Urteils in BFHE 158, 546, BStBI 11 1990, 299 Auf-
wendungen der Bauherren fur die Vermittlung des Beitritts
zu einer Bauherrengemeinschaft den- Anschaffungs- oder
Herstellungskosten zugerechnet (Urteil des Bundesfinanz-
hofs — BFH — vom 29.10.1985 IX R 107/82, BFHE 145, 351,
BStBI Il 1986, 217, Abschn. Il 2 b ee; bestatigt in BFHE 158,
546, BStBI 1l 1990, 299, Abschn. VI 2 a. E.; ebenso fir eine
Bauherrengemeinschaft mit Einkunften aus Gewerbebetrieb
die BFH-Urteile vom 13.10.1983 IV R 160/78, BFHE 139, 273,
BStBI 1l 1984, 101, und vom 23.10.1986 |V R 352/84, BFHE

- 148, 49, BStBI |l 1988, 128). Er hat allerdings in seinem Urteil

vom 24. 2, 1987 IX R 114/82 (BFHE 149, 233, BStBI |1 1987, 810)
— in Ubereinstimmung mit dem Urteil des IV.Senats in
BFHE 148, 49, BStBI Il 1988, 128 — entschieden, daB die
Eig'enkapitalvermittlungsprovision, 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 fur das erworbene Grund-
stiick und die aufstehenden Baulichkeiten gehért, wenn sie
bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise nach ihrer Zweck-
bestimmung dem Erwerb des Wirtschaftsguts dient. Diese
Voraussetzung fur die Zurechnung zu den Anschaffungs-
oder Herstellungskosten ist — wie sich aus den Ausfuhrun-
gen in Abschn. Il 2. ergibt — erfullt. Es ist in einem solchen
Fall unerheblich, ob die Anleger als Einzelperson oder die
von ihnen gebildete Personengesellschaft 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 dirfen Aufwendungen fur die Beschaffung des
Eigenkapitals in die Bilanz des Kaufmanns nicht als Aktiv-
posten aufgenommen werden. Der Senat kann unerortert
lassen, ob die Vorschrift im Rahmen der Ermittlung der Ein-
kanfte aus Vermietung und Verpachtung entsprechend an-
wendbar ist. Denn bei den umstrittenen Vermittlungsprovi-
sionen handelt es sich, wie dargelegt, nicht um Grindungs-
kosten der Bauherrengemeinschaft, sondern um Aufwen-
dungen, die der Anschaffung oder Herstellung des Grund-
stlicks bzw. des sanierten Gebaudes dienen.

Itl. Wegen der gebotenen summarischen Beurteilung der
Sach- und Rechtslage braucht nicht abschlieBend ent-
schieden zu werden, ob die Vermittiungsprovision zu den
Anschaffungskosten des Grundstiicks 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
ausfahrlicher Begrindung im Urteil vom 29.10.1991 IX R
117/90, Der Betrieb 1992, 556, m.w.N.). Zu diesen anschaf-
fungsnahen Herstellungskosten kénnte — ganz oder teil-
weise — aufgrund des inneren Zusammenhangs der Ver-
trdge auch die umstrittene Vermittlungsprovision gehéren.
Darauf kommt es indes nicht an, weil sich der Aufwand auch
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in diesem Fall nur im Rahmen der AfA auswirki, die das FA
im Streitfall gewahrt hat. Ebenso ist unerheblich, ob die Ver-
mittlungsprovision der Hohe nach angemessen ist (dazu
Tz. 7.1 des Bauherren-Erlasses vom 31.8. 1990, a.a. O) und ob
die GbR auf der Grundlage der zwischenzeitlich ergangenen
Urteile des VIill. Senats vom 21.8.1990 VIII R 25/86 (BFHE
163, 524, BStBI Il 1991, 564) und vom 10.9. 1891 VIII R 39/86
(BFHE 165, 406, BStBI Il 1992, 328) als Verlustzuweisungs-
gesellschaft zu beurteilen ist. Da dem Gericht auch im
Rahmen des summarischen Verfahrens der Aussetzung der
Voliziehung eine Verbdserung verwehrt ist, muB es im Ergeb-
nis bei dem vom FA gesondert und einheitlich festgestellten
WerbungskosteniiberschuB verbleiben; eine Erhéhung die-
ses Uberschusses im Wege der Aussetzung der Vollziehung
ist jedoch ausgeschlossen: '

Anmerkung der Schrift/eii‘ung:

Vgl. hierzu auch Schreiben des BMF vom 5.10.1992, in
dlesem Heft S. 60.

27. EStG §10 Abs.1 Nr.1a, §12 Nrm. 1 und 2, §22 Nr. 1
Satze 1 und 2 (Kein Abzug von Versorgungsleistungen als
dauernde Last bei Vorbeha/tsnieBbrauch)

Erwirbt jemand Vermégen unter Vorbehalt des NieBbrauchs
und sagt er aus diesem AnlaB dem Ubergeber Versorgungs-
leistungen zu, sind die Aufwendungen hierfiir in der Regel
nicht als dauernde Last abziehbar.

" BFH, Urteil vom 25.3.1992 — X R 100/91 —

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist als Gewerbelehrer nichtselbstandig tatlg. Mit Vertrag
vom 7.11.1989 Gbertrug inm sein damals 59 Jahre alter Vater mit
Wirkung vom 1.12.1989 ein Grundstuck in A. ,Als Gegenleisiung*
raumte der Klager thm einen lebenslanglichen unentgeltlxchen NieB-
brauch an dem Grundstiick ein. § 2 Nr.4 des Vertrages lautet wie
folgt:

..Der Ubernehmer verpflichtet sich auBerdem, den Uberlasser in

alten und kranken Tagen zu hegen und zu pflegen, sowelt dies

unter Beriicksichtigung der Orisferne und der beruflichen und

familidren Verhaltnisse des Ubernehmers mdglich ist. Hierzu -

gehéren auch haufige Besuche, Ausfahrten mit dem Uberlasser
und auch Urlaubsfahrten.

Fur das Streitjahr 1989 beaniragte der Klager u. a., die Aufwendungen
fur im Dezember 1989 durchgefiihrie Besuchsfahrten nach A, dem
Wohnsitz seines Vaters, sowie fiir Spazierfahrien — insgesamt
904,26 DM — zum Abzug als dauernde Last (§ 10 Abs. 1 Nr.1a Satz 1
des Einkommensteuergesetzes — EStG — ) zuzulassen. Er vertrat
die Auffassung, es handle sich nicht um Unterhalisleistungen i. S.
des § 12 Nr.2 EStG. Der Beklagte (das Finanzamt — FA.— ) lehnte
den Abzug ab.

Das Finanzgericht (FG) hat die Klage abgewiesen. Die Fahrtkosten
gehérien zu den nach § 12 Nr. 2 EStG nicht abziehbaren Aufwendun-
gen. Der Vertrag vom 7. 11. 1989 sei kein Ubergabevertrag in dem von
der Zivilrechtsprechung und der Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs (BFH) vorausgesetzten Sinne, daB sich der Ubergeber des Ver-
mbgens Ertrage seines Vermdgens in Gestalt von Versorgungs-
leistungen vorbehalte. Der Klager habe lediglich ,das formale-Eigen-
tum“ — die Vermdgenssubstanz — erworben. Die Nutzungen des
Grundstiickes stiinden aufgrund des NieBbrauches nach wie vor
seinem Vater zu. Bei dieser Sachlage sei nicht der Fall gegeben, daB
sich Ubergeber und Ubernehmer den Ertrag des iibergebenen Ver-
mogens. teilten. Der Klager kénne seine Aufwendungen nicht aus
Ertragen des Grundstlckes erwirtschaften; er misse die mit den ver-
einbarten Leistungen verbundenen Aufwendungen ,,aus seinem eige-
nen Vermdgen“ tragen. '

Mit der Revision riigt der Klager Verletzung materiellen Rechts.

Er beantragt sinngemaB, das angefochtene Urteil aufzuheben und
den Einkommensteuerbescheid fiir 1989 in der Weise zu andern, da
zusétzlich eine dauernde Last in Hdhe von 904,26 DM anerkannt
wird.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.
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Aus den Grinden:
Die Revision ist unbegrandet. -

1. Als Sonderausgaben abziehbar sind die auf besonderen

.Verpflichtungsgrunden beruhenden Renten und dauernden

Lasten, die nicht mit Einkiinften in Zusammenhang siehen,
die bei der Veranlagung auBer Betracht bleiben (§ 10 Abs. 1
Nr.1a EStG). Dauernde Lasten sind in vollem Umfang
abziehbar (§ 10 Abs. 1 Nr.1a Satz 1 EStG). Leibrenten kdnnen
— nach naherer MaBgabe des §10 Abs.1 Nr.1a Satz 2
EStG — nur mit dem Ertragsanteil abgezogen werden, der
sich aus derin § 22 Nr.1 Satz 3 Buchst. a EStG aufgefiihrten
Ertragswerttabelle ergibt.

2. Der GroBe Senat des BFH hat sich in zwei Entscheidun-
gen mit der Ubergabe von Vermégen gegen Versorgungs-
leistungen befaBt.

a) In seinem BeschluB vom 5.7.1990 GrS 4-6/89 (BFHE 161,
317, 326 ff., BStBI Il 1990, 847 [= MittBayNot 1990, 372]) hat
er die zivil- und steuerrechtliche Sagnderstellung des Ver-
mogensibergabevertrages hervorgehoben.

In zivilrechtlicher Hinsichi handelt es sich hierbei um eine
Vereinbarung, in der Eltern ihr Vermdgen, insbesondere
ihren Hof, Betrieb oder (auch: privaten) Grundbesitz mit
Rucksicht auf die kiinftige Erbfolge auf einen oder mehrere

" Abkémmlinge Ubertragen und dabei fur sich einen aus-

reichenden Lebénsunterhalt und fur die auBer dem Uber-
nehmer noch vorhandenen weiteren Abkémmliinge Aus-
gleichszahlungen ausbedingen. Die Besonderheit des Uber-

" gabevertrages wird darin gesehen, daB er der folgenden

Generation unter Vorwegnahme des Erbfalis das Nach-
ricken in eine die Existenz wenigstens teilweise begrin-
dende Wirtschaftseinheit erméglicht und gleichzeitig die
Versorgung des Ubergebers aus dem tbernommenen Ver-
mogen zumindest zu einem Teil sichert.

In steuerrechtlicher Hinsicht beruht die Zurechnung der Ver-
sorgungsleistungen aus einer Vermdgensiibergabe zu den
Sonderausgaben und wiederkehrenden Beztigen darauf, daB
sich der Vermégensibergeber in Gestalt von Versorgungs-
leistungen typischerweise Ertrage seines Vermdégens vorbe-
héilt, die nunmehr allerdings vom Vermégensiibernehmer
erwirtschaftet werden mussen (BeschluB in BFHE 161, 317,
328 f., BStBI Il 1990, 847, unter C. II. 1. ¢). Durch ihre Charak-
terisierung als vorbehaltene Vermodgensertrage unterschei-

-den sich Versorgungsieistungen von Unterhalisleistungen

i.S. von § 12 Nr.1 ESiG; sie enthalten deshalb auch keine’
Zuwendungen des Vermégensubernehmers aufgrund freiwil-
lig begriindeter Rechtspflicht i. S. von § 12 Nr. 2 EStG. Da die
Versorgungsleistungen keine Gegenleistung des Uberneh-
mers sind, miissen sie auch nicht vorab mit dem Wert des
tbertragenen Vermdgens verrechnet werden.

Der GroBe Senat hat an der iberkommenen Rechtsprechung
i‘estgehalten, daB Versorgungsleistungen, die anlaBlich
der Vermodgensiubergabe im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge vom Ubernehmer zugesagt werden, weder Ver-
auBerungsentgelt noch Anschaffungskosten, sondern
wiederkehrende Bezlige und Sonderausgaben darstellen.
Hierbei kommt es nicht darauf an, ob im Einzelfall die zivil-
rechtlichen Voraussetzungen eines Leibgedinges (Art.96
EGBGB) erfillt sind (BFHE 161, 317, 327 f., BStBI 1l 1990, 847,
unter C. II. 1. b und ¢).

b) Mit BeschluB vom 15.7.1991 GrS 1/90 (BFHE 165, 225,
BStBI 11 1992, 78, unter C. II. 3 [= MittBayNot 1992, 67]) hat
der-GroBe Senat des BFH des weiteren entschieden: In sach-
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lichem Zusammenhang mit einer Vermogensubergabe ver-
einbarte wiederkehrende Leistungen — auch abanderbare
Geldleistungen — sind Hauptanwendungsfall der in vollem
Umfang abziehbaren dauernden Last.

3. Das FG hat zu Recht entschieden, daB die hier zu. beurtei-
lende Ubertragung des Grundstiicks unter Vorbehalt des
NieBbrauchs kein Vermogensubergabevertrag im vorge-
nannten Sinne ist, und daB deswegen die Zuwendungen
des Klégers an seinen Vater nach § 12 Nr.2 ES{G nicht
-abgezogen werden konnen.

a) Werden samtliche Nutzungen des (bertragenen Ver-
mbgens mit dinglicher Wirkung in vollem Umfang vorbe-
halten, liegt zivilrechtlich kein Altenteilsvertrag vor. Denn fur
diesen Vertragstypus ist kennzeichnend, daB der Altenteiler
sein Vermdgen gerade deswegen Ubertragt, weil er Ein-
kinfte hieraus nicht mehr selbst erwirtschaften, sondern
aus dem Ertrag des ubertragenen Vermdgens versorgt
werden will (Urteil des BGH vom 31.10.1969 V ZR 138/66,
NJW 1970, 282, unter ll. B. 1.; ausfiihrlich GroBer Senat in
BFHE 161, 317, 326, BStBI Il 1990, 847, unter C. li. 1. a). Ein
Vertrag, in dem sich der Ubergeber den NieBbrauch an dem
Ubergebenen Vermodgen in vollem Umfang vorbehalten hat
(sog. TotalnieBbrauch), kann nicht dadurch gepragt sein, das
der Ubernehmer den scheidenden Ubergeber 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, BeschliuB

vom 25.3.1975 BReg. 2 Z 8/75, BayObLGZ 1975, 132, 136 f.,:

m.w. N.; Pecher in Munchener Kommentar, Art.96 EGBGB
Rdnr. 18). Ob dies auch dann gilt, wenn der NieBbrauch ledig-

“lich zur Sicherung von Altenteilsleistungen bestelit wird,
kann hier dahingestellt bleiben.

_b) Zwar sind auch in steuerrechtlicher Hinsicht Versorgungs-
leistungen aus einer Vermdgensiibergabe unabhangig da-
von den Sonderausgaben und wiederkehrenden Bezligen

. zuzurechnen, ob die zivilrechtlichen Voraussetzungen eines
Altenteilsvertrages (Leibgedinges) erfullt - sind. Diesem
steuerrechtlichen Typus des Ubergabeverirages kénnen
aber solche Vereinbarungen nicht mehr zugeordnet werden,
bei denen sich der Ubergeber den gesamten Ertrag des Ver-
mbgens vorbehélt und ihm ohnehin die Einkinfte aus der
Nutzung dieses Vermégens — origindr — zugerechnet
werden. Es. gibt keinen rechtlichen Grund dafir, die anlap-
lich des Vorbehalts eines solchen NieBbrauchs vereinbarten
Leistungen des (neuen) Eigentimers. 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 Vermdgensubergabevertrages be-
faBt. Die von ihm ausgesprochene Charakterisierung der
Versorgungsleistungen ,als vorbehaltene Vermdgensertrage”
versteht der erkennende Senat in dem Sinne, daB durch den
Abzug der dauernden Last beim Verpflichteten und durch die
"~ Erfassung wiederkehrender Einklnfte beim Bezieher das der
gesetziichen Regelung zugrunde liegende Prinzip der ,vor-
behaltenen Vermdgensertrage* rechistechnisch verwirklicht
wird. Diese Uberleitung (Transfer) der vom Ubernehmer des
Vermdgens erwirtschafteten Einkuinfte auf den Versorgungs-
berechtigten setzt notwendigerweise voraus, daB die Ab-
ziehbarkeit der dauernden Last nicht durch § 12 EStG und
die Zurechnung der wiederkehrenden Beziige 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 fir das Rechtsinstitut ,Ver-
mogenslibergabe gegen Versorgungsleistungen®.
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4. Der GroBe Senat hat in seinem BeschluB in BFHE 161, 317,
328 1., BStBI 11 1990, 847 zum rechtlichen Gesichtspunkt der
vorbehaltenen Vermoégensertrage ausgefuhrt, daB Abzug
und Versteuerung der Versorgungsleistungen ,zu einem
ahnlichen Ergebnis”“ fuhren wie def Vorbehalt eines gegen-
standlich beschrankten NieBbrauchs durch den Ubergeber
der mit einer entgeltlichen Nutzungstberlassung an den
Vermdgensibernehmer verbunden ist. Hierin kommt zum

Ausdruck, daB das Rechtsinstitut ,Vermdgensibergabe- .
-vertrag® nicht die Félle des VorbehaltsnieBbrauchs umfaBt. -

Mit der Bezugnahme auf die BFH-Urteile vom 15.5.1986

11 R 190/82 (BFHE 147, 22, BStBI 11 1986, 714 [= MittBayNot

1986, 279]), vom 26. 2. 1987 IV R 325/84 (BFHE 150, 321, BStBI
Il 1887, 772 [= MittBayNot 1988, 48] und vom 31.3.1987
IX R 53/83 (BFH/NV 1987, 645) geht der GroRe Senat unaus-
gesprochen davon aus, daB der steuerrechtlich. anzuerken-

nende Vorbehalt eines TotalnieBbrauchs steuerrechtlich-
nach den allgemeinen Grundsétzen iber die Zurechnung

von Einklnften und die Zuwendung zu behandeln ist. Dies
schlieBt die Aussage ein, daB dort — anders als bei der
spezialgesetzlichen Regelung der Vermdgensibergabe
gegen Versorgungsleistungen — § 12 EStG uneingeschrankt
gilt.

5. Der XI. Senat des BFH hatte mit Urteil vom 23.1.1992

"~ XIR 6/87 (BFHE 167, 86, BStBI Il 1992, 526) eine Vermogens-

Ubergabe gegen Versorgungsleibrente zu beurteilen; er hat
hierzu ausgefihrt: Diese Versorgungsrente stelle auch dann
kein zu Anschaffungskosten fuhrendes Entgelt fur die Ver-
mogensibergabe dar, wenn sie nicht aus den Ertragen des
Gbertragenen Vermogens geleistet werden kénne. Der GroBe
Senat des BFH habe in seinem BeschluB in BFHE 161, 317,
BStBI 11l 1990, 847 ,lediglich auf die typischerweise gege-
bene Situation abgestellt ohne daB es insoweit auf die Ver-
héltnisse des Einzelfalles ankdme. Ob es sich um Versor-
gungsleistungen nach Art vorbehaltener Ertrige handele,
ergebe ein Vergleich des Kapitalwerts der Lelstungen mit
dem Wert des tbertragenen. Vermégens.

Der erkennende Senat 148t dahingestelit, ob er dieser recht-
lichen Beurteilung der Versorgungsleibrente folgen kdnnte.
Vorliegend geht es um die Abziehbarkeit von der Hohe nach
abénderbaren Betrdgen, die allenfalls als dauernde Last
zum Abzug in Betracht kdmen. (Wird ausgefiihrt.)

Die dauernde Last setzt jedenfalls voraus, daB der Uber-
nehmer des Vermdgens 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 méglich, wenn alle Ver-
mogensertrage berelts mlttels NieBbrauchs vorbehalten
werden.

28. AO 1977 §39; EStG § 10 e (Zivilrechtliches oder wirt-
schaftliches Eigentum als Voraussetzung fir Inanspruch-
nahme von § 10 e EStG)

§ 10 e EStG begiinstigt 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 Grundstiick eines Angehérigen mit dessen Zustim-
mung ein Haus fiir eigene Wohnzwecke, erlangt in der Regel
der Angehérige das zivilrechtliche und wirtschaftliche
Eigentum an dem Gebé&ude. Fiir die Inanspruchnahme des

§10e EStG reicht es nicht aus, daB der die Wohnung

Nutzende deren Herstellungskosten getragen hat.
Urteil vom 21.5.1992 — X R 61/91 —
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Aus dem Tatbestand:

Die Mutter der Klagerin war Elgentumerin mehrerer Grundsticke. In
threm zur Niederschnft eines Notars errichteten Testament vom
18.7.1986 setzte die Mutter ihre beiden Téchter zu gleichen Teilen als
Erben ein. Die Grundstiicke verteilte sie durch Vorausvermachtnisse

auf die Téchter. Das der Klagerin zugedachte Grundstiick sollte laut

Testament 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 Geb&udes. Die andere Wohnung vermietete sie ab Juli 1988.
Im Dezember 1989 Ubertrug die Mutter der Kl&gerin das Eigentum an
dem Grundstuck. :

In der Einkommensteuererklarung 1988 machten die Klager fur die
zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wohnung einen Abzugsbetrag
nach § 10e Abs.1 des Einkommensteuergesetzes 1987 (EStG) in
Héhe von 9 390 DM sowie Vorkosten nach § 10 e Abs.6 EStG in Hdhe
von 4644 DM geltend. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das
Finanzamt — FA —) gewahrte die beantragten Begunstigungen nach
§ 10 e EStG nicht, weil die Klagerin keine Wohnung im eigenen Haus
hergestellt habe. Einspruch.und Klage der Klager gegen den Ein-
kommensteuerbescheid 1988 waren erfolglos.

Das Finanzgericht (FG) fuhrte in seiner Entscheidung aus: Das
Gebaude sei wesentlicher Bestandteil des Grundsticks und daher
im Streitjahr 1988 zivilrechtlich Eigentum der Mutter gewesen. Das

Einverstandnis der Mutter mit dem Bauvorhaben begriinde kein wirt-

schaftliches Eigentum der Klagerin an dem Gebaude. Trotz des Ent-
schadigungsanspruchs der Klagerin gegen die Mutter nach § 951 des
Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) sei die Mutter in der Vérfugung
uber das Grundstick rechtlich frei gewesen. Auch durch die Ver-
méchinisanordnung habe die Klagerin keine wirtschaftliche Sach-
herrschaft Uber das Grundstuck erlangt, weil die Vermachtnisanord-
nung als testamentarisch getroffene letztwillige Verfagung frei
widerruflich gewesen sei. In der mindlichen Verhandlung habe die
Klagerin vorgebracht, ihre Mutter und lhre Schwester hatten befiirch-
tet, das Grundstiick werde dem Ehemann der Klagerin zufallen, falls
sie die bevorstehende Entbindung wegen ‘ihres geschwéchten
Gesundheitszustandes nicht Uberstehen werde. Dieses Vorbringen
spreche ebenfalls dafir, daB die Mutter das Grundstick der Klagerin
noch nicht endgiltig und unwiderruflich habe zur Verfugung stellen
wollen. Da durch § 10 e EStG die Vermdgensbildung durch Wohn-
eigentum gefdrdert werden solle, sei das Tatbestandsmerkmal ,,eige-
nes Haus" als eigentumsbezogenes Merkmal zu verstehen. Eine dem
(wirtschaftlichen) Eigentum nur &hnliche Rechisstellung genige
daher fur die Inanspruchnahme des § 10 e EStG nicht.

Mit der Revision tragen die Kl&ger vor: Nach dem Zweck der Vor-
schrift sei auch derjenige begunstigt, der nur eine eigentimerahn-
liche Stellung innehabe. Zwischen der Mutter und der Klagerin sei
miindlich vereinbart worden, daB die Klagerin wie eine Eigentumerin
uber das Grundstiick verfligen kénne. Dementsprechend habe die
Klagerin den Mietvertrag Uber den vermieteten Teil des Hauses im
eigenen Namen abgeschlossen. Fur den Fall des Todes der Mutter
sei durch Verméachtnis sichergestellt worden, daB die Klagerin das
Grundstiick erhalte. Das FG habe das Vorbringen der Kl&gerin in der
mindlichen Verhandlung falsch gedeutet. Sie habe erklart, das
Grundstiick habe nicht auf den Namen ihres Ehemannes Gbertragen
werden sollen, da diesem gegeniiber gewisse Vorbehalte bestanden
hatten. Das FG habe dagegen angenommen, daB auch der Klagerin
gegenlber Vorbehalte bestanden hatten.

Die Klager beantragen, die Vorentscheidung aufzuheben und der
Klage stattzugeben. )

Das FA beantragt, die' Revision zuruckzuweisen. ~

Aus den Griinden:
Die Revision ist unbegriandet.

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 Grundférderung 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
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~eigen“ bedeutet, daB der Steuerpflichtige Eigentiimer 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) tbereinstimmende
Auslegung wird bestatigt durch die Formulierungenin§ 10 e
Abs.5 und 7 EStG, die ausdriicklich die Eigentimer als
Abzugsberechtigte bezeichnen. Da der in § 39 der Abgaben-
ordnung (AO 1977) enthaltene Vorrang des wirtschaftlichen
vor dem zivilrechtlichen Eigentum auch im Bereich der For-
derung des Wohneigentums gilt, ist in Fallen, in denen zivil-
rechtliches und wirtschaftliches Eige'ntuvm nicht Gberein-
stimmen, der wirtschaftliche Eigentumer zur inanspruch-
nahme des Abzugsbetrags nach § 10 e Abs.1 EStG berech-
tigt (herrschende Meinung: z. B. Bundesminister der Finan-
zen — BMF — vom 25.10.1990, BStBI | 1990, 626 Abs.5,
sowie Meyer in Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommen-
steuer- und Koérperschaftsteuergesetz mit Nebengesetzen,
Kommentar, § 10e EStG Anm.30, m.w.N.; zweifeind FG
Minchen, Urteil vom 11.9.1989 15 K 2152/89, Entscheidun-
gen der Finanzgerichte — EFG — 1989, 633)..

a) Baut der Steuerpflichtige das zu eigenen Wohnzwecken
genutzte Haus auf einem fremden Grundstick, wird der
Grundstuckseigentumer im Regelfall durch die Verbindung
des Gebaudes mit dem Grund und Boden zivilréchtlicher
Eigentimer des Gebéudes (§§ 93, 94, 946 BGB), es sei denn,
der Steuerpflichtige errichtet das Gebdude nur zu einem
voribergehenden Zweck oder aufgrund eines dinglichen
Rechts (Erbbaurecht, NieBbrauch, Dienstbarkeit) an dem
fremden Grundstick (§ 95 BGB). Abweichend vom Zivilrecht
kann der Steuerpflichtige aber wirtschaftlicher Eigentimer
des Gebdudes sein, wenn der Grundstlickseigentimer
durch vertragliche Vereinbarung oder aus anderen Griinden
fur die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung ‘auf
das Gebdude ausgeschlossen ist (§ 39 Abs.2 Nr. 1 AO 1977).
Das ist nur dann anzunehmen, wenn der Herausgabean-
spruch des zivilrechtlichen Eigentlimers keine wirtschaft-
liche Bedeutung mehr hat oder kein Herausgabeanspruch
besteht.

Die Errichtung eines Gebaudes im eigenen Namen und fur
eigene Rechnung auf einem fremden Grundsttck fahrt in
der Regel nicht zu wirtschaftlichem Eigentum an dem zivil-
rechtlich dem Grundstiickseigentimer geh&renden Ge-
baude. Das Einverstandnis des Grundstickseigentimers
mit den BaumaBnahmen begriindet allenfalls ein (ausdriick-
lich oder stillschweigend vereinbartes) obligatorisches Nut-
zungsrecht. Weder das Nutzungsrecht noch der Anspruch
des Bauenden gegen den Grundstuckseigentimer auf
Ersatz der Aufwendungen (§§ 951, 812 BGB) hindern aber
den Grundstiickseigentimer an der Verfigung Uber das
Grundstiick oder lassen dessen Herausgabeanspruch wirt-
schaftlich wertlos werden (standige Rechtsprechung; z. B.
Urteil des Bundesfinanzhofs — BFH — vom 20.9.1989
X R 140/87, BFHE 158, 361, BStBI 11 1990, 368, m.w. N. zur
Rechtsprechung). Stephan (Der Betrieb — DB — 1987, 297,
300), Meyer-Scharenberg.(Deutsches Steuerrecht — DStR —
1986, 785, 787) und Schmidi/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 Eigentimer
des Gebaudes werde, sofern die vereinbarte Nutzungsdauer
nicht kirzer als der Abschreibungszeitraum und der Aus-
gleichsanspruch des Bauenden nicht vertraglich ausge-
schlossen sei. Im Rahmen des § 10 e 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 héalt an dieser
Rechtsprechung fest.

b) Erlangt der Steuerpflichtige weder zivilrechtliches noch
wirtschaftliches Eigentum an dem von ihm hergestellten
Gebaude, ist er zur Inanspruchnahme der Grundférderung
nach-§ 10 e Abs. 1 EStG nicht berechtigt. Eine vom Wortlaut
abweichende Auslegung 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-
bauférderung auch auf dem Steuerpflichtigen nicht ge-
hérende Gebaude. Zivilrechtliches oder wirtschaftliches
Eigentum war ftr die Inanspruchnahme erhohter Absetzun-
gen nach §7b EStG nicht erforderlich (BFH-Urteile vom
15.3.1990 IV R 30/88, BFHE 160, 244, BStBI Il 1990, 623, und
vom 15.5.1990 IX R 21/86, BFHE 162, 26, BStBI Il 1992, 67
[= MittBayNot 1992, 354]; vgl. ferner BMF vom 4.6. 1986,
BStBI | 1986, 318). Es reichte aus, daB der Steuerpflichtige
die Herstellungskosten fur das Gebaude getragen hatte und
damit Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung erzielte,
zu denen neben dem Nutzungswert der Wohnung im eigenen
Haus (§ 21 Abs. 2 Alternative 1 EStG i. d. F. vor 1987) auch der
Nutzungswert. einer fremden Wohnung (§ 21 Abs.2 Alter-
native 2 EStG i.d. F vor 1987) gehorte, 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 11 1985, 453, m. w.N.).

Zwar ist § 10 e Abs. 1 bis 5 EStG insoweit Nachfolgéregelung
des §7b EStG, als die Foérderung der zu eigenen Wohn-
zwecken genutzten Wohnung durch erhdhte Absetzungen
wegen der Abschaffung der Nutzungswertbesteuerung nicht
mehr méglich war und deshalb in den Sonderausgaben-
bereich verlagert wurde. Auch wurde §10e ESiG weit-
gehend dem § 7 b EStG nachgebildet. Die ab 1987 geltende
Wohnungsbaufdrderung unterscheidet sich jedoch nicht nur
systematisch, sondern auch inhaltlich in wesentlichen
Punkten von der Férderung durch erhdhte Absetzungen. Die
abziehbaren Betrage wurden erhdht und konzentriert auf die
S zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wohnung im eigenen
Haus bzw. die zu eigenen Wo_hnzweoken’genutzte Eigen-
tumswohnung. Erklarter Zweck der Neuregelung war die For-
derung der Vermdégensbildung durch Wohneigentum (BT
Drucks 10/3633 S. 10). Eine Férderung von nicht im Eigentum
des Steuerpflichtigen stehenden Wohnungen auf fremdem
- Grund und Boden war daher ersichtlich nicht gewollt.

2. Da die Klagerin das Geb&ude nicht aufgrund eines ding-
lichen Rechts oder nur zu einem vorubergehenden Zweck
(§ 95 BGB) errichtet hatte, wurde zun&chst die Mutter der
Klagerin zivilrechtlich Eigentimerin des Gebaudes (§§ 93,
94, 946 BGB). Die Kl&gerin 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
Eigentlmer eine Stellung eingerdumt ware, aufgrund deren
er wie ein Eigentimer Uber das Gebaude verfigen kénnte
(BFHE 158, 361, BStBI Il 1990, 368, m.w. N.). Derartige Ver-
einbarungen haben die Klager im Streitfall nicht nachge-
wiesen. (Wird ausgefiihrt.)
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Wirtschaftliches Eigentum 14Bt 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 BGB), noch die jederzeit widerrufliche Vermacht-

‘nisanordnung den Herausgabeanspruch der Mutter wertlos

erscheinen lieBen oder seine Entstehung verhinderten. Die
Vermietung der von der Klagerin nicht selbst bewohnten
Wohnung im eigenen Namen und fir eigene Rechnung
begrindete ebenfalls kein wirtschaftliches Eigentum; die
Mutter wurde dadurch nicht an der Verfigung tber das

© Grundstiick 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 § 10 e Abs.6 EStG nur abziehbar, wenn sie un-
mittelbar mit der Anschaffung oder Herstellung einer Woh-
nung i. S. des Absatzes 1, also einer Wohnung im eigenen
Haus oder einer eigenen Eigentumswohnung zusammen-
hangen. Die Kiagerin hat die von ihr hergestelite (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 11 1992, 886) bei vor Bezug entstandenen Reparaturauf-
wendungen einen unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang
mit «der Anschaffung gentigen lassen. Ein unmittelbarer
Zusammenhang liegt aber 11/2 Jahre nach Bezug der Woh-
nung nicht mehr vor.

F.
Beurkundungs- und Notarrecht

29. BNotO § 24 Abs.1 Satz 1 (Amtspflichten eines Notars
bei Entwurf eines privatschriftliichen Vertrages)

Die Amtspfiicht des Notars beim Entwurf eines privatschrift-
lichen Vertrages richtet sich nach dem Betreuungsauftrag.
Sie erstreckt sich auf eine auftragsgerechte, zweckmiBige
und rechtlich zuverldassige Gestaltung des beabsichtigten
Rechisgeschifts; dafiir soll der Notar den iibereinstimmen-
den Vertragswillen der Beteiligten erforschen, sie iiber die
rechtliche Tragweite des Geschéfts belehren und ihre Ver-
tragserkldrungen klar und unzweideutig in seinem Entwurf
wiedergeben. ‘ g

Der Notar darf, nachdem die Beteiligten seinen Vertragsent-
wurf gebilligt haben, ihn inhaltlich nur verdndern, wenn er
vor der Unterzeichnung auf die Anderung hinweist und deren
Bedeutung erldutert. '

BGH, Urteil vom 5.11.1992 — IX ZR 260/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Hinweise fiir die Praxis

Einzelfragen zur Anwendung des Zinsabschlagsgesetzes

Schreiben des BMF vém 26.10.1992 — IV B 4 — S 2000
— 252/92 —

Aufgrund der Erérterungen mit den obersten Finanzbehor-
den der Lander nehme ich zu Einzelfragen zur Anwendung
des Zinsabschlaggesetzes.ab 1.1.1993 wie folgt Stellung:

* ZufluB von Kapitalertriagen

Zinsen flieBen als regelmaBig wiederkehrende Einnah-
men dem Steuerpflichtigen nach § 11 Abs. 1 Satz 2 EStG
in dem Jahr zu, zu dem sie wirtschaftlich gehéren. Die
wirtschaftliche Zugehorigkeit bestimmt sich nach dem
Jahr, in dem sie zahlbar, d.h. fallig sind, unabhangig
davon, fur welchen Zeitraum die Zinsen gezahlt werden

~oder wann die Gutschrift tatsachlich vorgenommen

wird. Auch bei auf- und abgezinsten Kapitalforderungen
ist fur den ZufluB nicht der Zeitraum maBgebend, flr
den die Zinsen gezahlt werden, sondern der Zeitpunkt
der Falligkeit.

Das Jahr der wirtschaftlichen Zugehorigkeit 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 Tagen des Jahres 1993 gut-
geschrieben werden.

Vor .dem 1.1.1993 fallige Zinsen aus festverzinsiichen
Wertpapieren sind auch dann im Jahr 1992 dem Glaubi-
ger zugeflossen, wenn der Zinsschein erst im Jahr 1993
oder spater zur Einldsung vorgelegt wird. Nach § 44
Abs.1 i.V.m. § 52 Abs. 28 EStG ist deshalb in diesen
Fallen von den Zinsen der Zinsabschlag nicht einzube-
halten.

Auszahlende Stelle im Sinne des § 44 Abs.1 EStG

Mehrstufige Verwahrung von Wertpapieren

Wertpapiere werden vielfach nicht nur von dem Kredit-
institut verwahrt, bei dem der Steuerpflichtige . sein
Depot unterhalt, sondern auch — z. B. im Falle der Giro-
sammelverwahrung — bei der Wertpapiersammelbank
(Deutscher Kassenverein). Auszahlende Stelle im Sinne
des § 44 Abs.1 EStG ist bei mehrstufiger Verwahrung
das depotfiilhrende Kreditinstitut, das als letzte aus-
zahlende Stelle die Wertpapiere verwahrt und allein die
individuellen Verhiltnisse des Steuerpflichtigen (z. B.
Freistellungsauftrag, NV-Bescheinigung) berticksichti-
gen kann. .
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Einlésung von auf- oder abgezmsten Wertpapieren im
Tafelgeschéaft

Auf- und abgezinste Wertpapiere kennen keine Zins-
scheine; Stammrecht und Zinsanspriiche werden in
einer Urkunde verkdrpert. Der Zinsabschlag betragt ab
Veranlagungszeitraum 1993 bei Falligkeit (Einldsung)
in den Fallen des § 44 Abs.1 Satz 4 Nr.1 Buchstabe a
Doppelbuchstabe aa EStG (Depotverwahrung) 30 v.H.
und in den Filien des § 44 Abs.1 Satz 4 Nr.1 Buch-
stabe a Doppelbuchstabe bb EStG (Tafelgeschéft)
35v.H. (§ 43 a Abs.1 Nr.4 EStG).

Nur bei VerduBerung oder Abtretung von auf- oder abge-
zinsten Wertpapieren im Sinne des §20 Abs.2 Nr.4
EStG vor Falligkeit unterliegen die dabei vereinnahmten
. Stuckzinsen“ erst ab 1. 1.1994 dem Zlnsabschlag (§ 52
Abs. 28 Satz 2 EStG).

Steuerliche Behandiung von Stlckzinsen im Rahmen
von Tafelgeschaften -

Einnahmen aus der VerduBerung von Zinsscheinen
(Stuckzinsen) 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 der Zinsscheine verduBert
werden.

Gutschriften zugunstenvon auslandischen Personenge-
sellschaften

Glaubiger der Kapitalertrage bei einem auf den Namen
einer Personengesellschaft gefiihrten Konto sind die
Gesellschafter. Vom Zinsabschlag kann deshalb nur
dann abgesehen werden, wenn es sich bei allen Gesell-

. schaftern um Steuerausldnder handelt.

Wird dagegen im Inland ein auf den Namen einer Perso-
nenhandelsgeselischaft lautendes Konto gefuhrt, die
weder SitZ, Geschéftsieitung noch Betriebsstatte im
Inland hat, ist der Zinsabschiag wegen der Auslander-
eigenschaft nicht vorzunehmen.

Umfang und Zeitpunkt des Steuerabzugs

Bundesschatzbnefe Typ B

Bei Bundesschatzbnefen Typ B flieBen die’ Ertrage dem
Steuerpflichtigen in dem Zeltpunkt zu, in dem entweder
die Endfalligkeit erreicht ist oder die Titel an die Bun-
desschuldenverwaltung zurtickgegeben werden. Dem

Zinsabschlag unterliegt demnach am Ende der Laufzeit.

oder bei Riuckgabe des Titels der gesamte Kapital-
ertrag. Dem steht die Ubergangsregelung .des BMF-
Schreibens vom 30.10.1989 — IV B 4 — S 2252 — 310/89
— (BStBI | S.428) nicht entgegen, nach der dem Steuer-
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pfli‘chtigen far vor dem 1.1.1989 erworbene Bundes- 3.4 Zinsabschlag bei Zinsen aus Kontokorrentkonten

schatzbriefe das Wahlrecht eingeraumt worden ist, bei
der Veranlagung zur Einkommensteuer entsprechend
der friheren Verwaltungsregeiung weiter die jéhrliche
Besteuerung-zu wahlen.

Bei Bundesschatzbriefen Typ B, bei denen der Zinslauf
am 1.Januar beginnt, ist der Zinsabschlag ebenfalls bei
Falligkeit, d.h. am 1.Januar, abzuziehen. Auf Antrag
kann der Steuerpflichtige jedoch im Rahmen der Veran-
lagung zur Einkommensteuer bei Ertrdgen aus vor dem
1.1.1993 erworbenen Bundesschatzbriefen Typ B mit
Zinslauf ab 1.Januar die Besteuerung entsprechend der
Verwaltungsregelung vom 9.2.1981 — IV B 4 — § 2252
— 6/81 — wdhlen. Danach kann in Verbindung mit der
Verwaltungsregelung in Tz. 2.4 des BMF-Schreibens
vom 20. 12. 1988 (BStBI | S.540) der ZufluB des gesamten
Kapitalertrags bereits am 31.Dezember des siebten
Kalenderjahres angenommen werden. In- diesem Fall
wird der im achten Kalenderjahr erhobene Zinsabschlag
auf die Einkommensteuer des siebten Kalenderjahres
angerechnet. . ) :

Hohe des steﬁerpflichtigen Ertrags bei Finanzierﬁngs-
schéatzen und unverzinslichen Schatzanweisungen

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

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

VorschuBzinsen nach § 22 Abs.3 KWG

Nach § 22 Abs.1 Satz 2 KWG kdnnen von Spareinlagen
mit gesetzlicher Kiindigungsfrist ohne Kiindigung bis
zu 2 000 DM far jedes Sparkonto innerhalb von 30 Zins-
tagen zuriickgefordert werden. Werden dariiber hinaus
Spareinlagen ausnahmsweise vorzeitig zurlickgezahilt,
so ist nach § 22 Abs.3 Satz 1 KWG der zurtickgezahlte
Betrag als VorschuB zu verzinsen. In derartigen Fallen
kann der Zinsabschlag von dem saldierten Zinsbetrag
(Habenzinsen abzliglich VorschuBzinsen) erhoben wer-
den, weil es sich bei der vorzeitigen Ruckzahlung einer

Spareinlage nicht um ein Darlehen des Kreditinstituts

an den Sparer handelt. Das ergibt sich daraus, daB die
Mindesthdhe der VorschuBzinsen in § 22 Abs.3 Satz 2

" KWG vorgeschrieben ist, dab die VorschuBzinsen nach

einer seit 1972 vom Bundesaufsichtsamt far das Kredit-
wesen gebilligten Handhabung weder den Betrag der
Habenzinsen tbersteigen diirfen noch far einen lange-
ren Zeitraum als 21/2 Jahre berechnet werden und daB
die Spareinlage in jedem Fall unangetastet bleibt, weil
von ihr keine Zinsbetrdge abgezogen werden.

35
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Bei Zinsen aus Kontokorrentkonten ist der Zinsab-
schlag nicht auf der Grundlage des Saldos am Ende des
jeweiligen Abrechnungszeitraums, sondern von den
einzelnen Habenzinsbetrdgen vor der Saldierung zu
erheben. )

Umrechnung von Wahrungsbetragen

Bei in Fremdw&hrung bezogenen Kapitalertragen aus
Fremdwé&hrungsanleihen und Fremdwé&hrungskonten
ist sowohl fur die Gutschrift als auch fir den Zihs-
abschlag der Devisengeldkurs der jeweiligen Fremd-
wéhrung zugrunde zu legen, der am Tag des Zuflusses
der Kapitalertrage gilt. FlieRen derartige Kapitalertrage
in Deutscher Mark zu, ist dieser Betrag Grundlage des
Zinsabschlags.

Freistellungsauftrag/NV-Bescheinigung

Freistellungsvolumen

“Far 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, fiir die eine Vergutung von Kor-
perschaftsteuer nach §§ 36 b oder 36 ¢ EStG in Betracht
kommt, in das Freistellungsvolumen einzubeziehen.

NV-Bescheinigung und Freistellungsauftrag

Von der Finanzverwaltung bereits nach geltendem
Recht ausgestelite' NV-Bescheinigungen sind von den

Kreditinstituten auch im Hinblick auf den ab 1993 zu -

erhebenden Zinsabschlag zu berticksichtigen, 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 hochstens drei Jahren auszustellen; sie muB am
SchluB eines Kalenderjahres enden.

Der Widerruf einer NV.-Bescheinigung durfte in der
Regel mit Wirkung ab Beginn des folgenden Kalender-
jahres ausgesprochen werden. Sollte die Geltungs-
dauer in Widerrufsfallen ausnahmsweise wahrend des
Jahres enden und der Steuerpflichtige im AnschluB
daran einen Freistellungsauftrag erteilen, muB im Hin-
blick auf das noch zur Verfigung stehende Freistel-
lungsvolumen (Sparer-Freibetrag) beriicksichtigt wer-

"~ den, in welcher Hohe zuvor wahrend des Kalenderjahres

4.3

der Zinsabschlag unterblieben ist und etwaige Antrége
auf Erstattung von Kapitalertragsteuer und Vergttung
von Kérperschaftsteuer 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/Vergltung gestellt worden
sind.

Errichtung von Konten auf den Namen eines nicht ver-
fugungsberechtigten Glaubigers

Nach § 44 a Abs.6 EStG ist u.a. Voraussetzung fur die
Abstandnahme vom Steuerabzug, daB Einlagen und
Guthaben beim ZufluB von Einnahmen -unter dem
Namen des Glaubigers der Kapitalertrdge bei der aus-

zahlenden Stelle verwaltet werden. Die Abstandnahme .
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setzt also Identitat von Glaubiger und Kontoinhaber vor-
aus. Auf die Verfugungsberechtigung kommt es nicht
an; denn Glaubiger von Kapitalertragen kann auch sein,
wer nicht verflgungsberéchtigt ist.

Freistellungsauftrage fur mehrere rechtlich selbstén-
dige Kreditinstitute .

Bei Kreditinstituten ist es teilweise Gblich, Geldkonten
von Kunden bei den Ortsbanken zu fahren, Depotkonten

derselben Kunden aber aus Grinden der. Rationalisie-

rung bei anderen rechtlich seibsténdigen Einrichtungen
(Zentralinstitute). In diesen Fallen muB jeder der beiden
auszahlenden Stellen ein Freistellungsauftrag erteilt
werden, um die Abstandnahme vom Steuerabzug zu
erreichen.”

Freistéllungsauftragv bei Ehegatten

Ehegatten', die unbeschrénkt einkommensteuerpflichtig
sind und nicht dauernd getrennt leben, kdnnen nur
gemeinsam Freistellungsauftrage erteilen. Der gemein-
same Freistellungsauftrag kann sowohl fir Gemein-
schaftskonten als auch fur auf den Namen nur eines der
Ehegatten gefuihrte Konten oder Depots erteilt werden.

Die Kreditinstitute kbnnen bei Entgegennahme eines
gemeinsamen Freistellungsauftrags von Ehegatten auf
die Richtigkeit der gemachten Angaben grundsétzlich
vertrauen, sofern ihnen nichts Gegenteiliges bekannt
ist; bei- grob fahrlassiger Unkenntnis ergeben sich Haf-
tungsfolgen. Die Kreditinstitute missen jedoch darauf
achten, daB der Freistellungsauftrag korrekt ausgefallt,
insbesondere die Unterschrift des Ehegatten geleistet
wird.

Freistellungsauftrdage von Vereinen usw.

Unbeschrankt kb'rperschaftsteuerpfl,ichtigeh Korper-

'schaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmas-

sen steht bei Einkunften aus Kapitalvermbégen der
Werbungskosten-Pauschbetrag von 100 DM (§ 9a Nr.2
EStG) und der Sparer-Freibetrag von 6 000 DM (§ 20
Abs. 4 EStG) zu. Sie kdnnen deshalb auf demselben Vor-
druck wie naturliche Personen einen Freistellungsauf-

. _trag erteilen, wenn das Konto auf ihren Namen lautet.

Dies- gilt u.a. auch fur nichtrechtsfahige Vereine (§ 1
Abs.1 Nr.5 KStG), nicht aber fur Geselischaften des
bargerlichen Rechts.

Ein nichtrechtsféhiger Verein liegt vor, wenn die Perso-

nengruppe

— einen gemeinsamen Zweck verfolgt

— einen Gesamtnamen fihrt,

— unabhéangig davon bestehen soll, ob neue Mitglieder
aufgenommen werden oder bisherige Mitglieder.aus-
scheiden,

— einen fur die Gesamtheit der Mitglieder handelnden
Vorstand hat.

Das Kreditinstitut hat sich anhand einer Satzung der
Personengruppe zu vergewissern, ob die genannten
Wesensmerkmale gegeben sind.

Zinsen aus Mietkautionen

Mit der Vereinbarung im Mietvertrag, dem Vermieter far
dessen etwaige nachvertragliche Anspriiche eine Geld-
summe als Sicherheit zu leisten, trifft der Mieter eine
Vorausverfligung tiber die Zinsen, die ihm nach § 550 b

'Abs. 2 Satz 2 BGB zustehen und die Sicherheit erhdhen.

Die Zinsen flieRen dem Mieter deshalb zu dem Zeit
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punkt zu, zu dem sie vom Kreditinstitut auf dem vom
Vermieter fur die Sicherheit eingerichteten Konto fallig
werden, und sind vom Mieter zu versteuern.

For das Verfahren zur Bescheinigung des von den

Zinsen einbehaltenen Zinsabschlags gilt folgendes:

1. Hat der Vermieter ein ftr das Kreditinstitut als Treu-
handkonto erkennbares Sparkonto eroffnet, wie es
seinen Verpflichtungen 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 auszusteiien. Der Vermieter
hat dem Mieter die Steuerbescheinigung zur Ver-
fagung zu stellen (§ 34 Abs.1 und 3 AQ), damit er
die Zinsen versteuern und den einbehaltenen Zins-
abschlag auf seine Einkommensteuer anrechnen
lassen kann.

2. Hat das Kreditinstitut von dem Treuhandverhéltnis
Kenntnis, ohne zu wissen, ob der Kontoinhaber An-
spruch auf die Zinsen hat, ist die Steuerbescheini-
‘gung auf den Namen des Kontoinhabers auszustel-
len und mit dem Vermerk ,Treuhandkonto® zu ver-
sehen. Auch in diesem Fall hat der Vermieter dem
Mieter die Steuerbescheinigung zur Verfigung 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
(= Treuh&nders) auszustelien und mit dem Vermerk
iwTreuhandkonto“ zu versehen. Der Vermieter als Ver-
mégensverwalter im Sinne des § 34 AO ist verpflich-
tet, gegentiber seinem Finanzamt eine Erkl&arung zur
einheitlichen und gesonderten Feststellung der Ein-
kunfte aus Kapitalvermogen der Mieter (§ 180 AO)
abzugeben. B

Zinsen aus der Anlage von Instandhaltungsriicklagen
von Wohnungseigentiimergemeinschaften

Die Beteiligten einer Wohnungseigentimergemein-
schaft erzielen mit den Zinsen aus der Anlage der
Instandhaltungsrucklage gemeinschaftliche Einnah-
men aus Kapitalvermdgen. Diese sind grundsétzlich
nach §180 Abs.1 Nr.2 Buchst. a AQO einheitlich und
gesondert festzustellen.

Der Verwalter ist aufgrund der Verpflichtungen, die
ihm das Wohnungseigentumsgesetz auferlegt, als Ver-
mogensverwalter i. 8. des §34 AQ anzusehen. Die
obersten Finanzbehoérden halten es deshalb im allge-
meinen far vertretbar, gem. § 180 Abs. 3 Satz 1 Nr.2 AO
von ‘einer gesonderten Feststellung der von der Woh-
nungseigentimergesellschaft erzielten Zinsen aus der
Anlage der Instandhaltungsriicklage abzusehen, es
reicht vielmehr aus, daB der Verwalter die anteiligen
Einnahmen aus Kapitalvermdgen nach dem Verhéltnis
der Mieteigentumsanteile aufteilt und dem einzelnen
Wohnungseigentimer mitteilt.

Soweit Kapitalertréige erzielt -wurden, von denen der
Zinsabschlag einbehalten und abgefuhrt wurde, gilt
folgendes:

Die Anrechnung des Zinsabschlags bei dem einzelnen
Beteiligten ist nur moglich, wenn neben der Mitteilung
des Verwalters tiber die Aufteilung der Einnahmen und
des Zinsabschlags eine Ablichtung der Steuerbeschei-
nigung des Kreditinstituts vorgelegt wird.
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Bedeutet dieses Verfahren allerdings fiir die Wohnungs-
eigentiimer und den Verwalter keine beachtliche Er-
leichterung, so muB im Einzelfall in Erwégung gezogen
werden, die Kapitalertrage nach § 180 Abs.1 Nr.2a AO
einheitlich und gesondert festzustellen. Dabei wird das
fur die gesonderte Feststellung zustandige Finanzamt
auch den entrichteten und anzurechnenden Zinsab-

schiag ermittein und den Wohnsitz-Finanzdmtern die-

auf den einzelnen Wohnungseigentiimer entfallenden

Steuerbetrage mitteilen. In diesem Fall sind die Origi-.

nal-Steuerbescheinigungen dem Feststellungs-Finanz-
amt einzureichen; Ablichtungen der Steuerbescheini-
gungen fur die Wohnungseigentiimer sind nicht erfor-

derlich.

‘Zinsabschlag bei Ertrigen aus Notaranderkonten

Zu der Frage, ob die Bescheinigung iiber den Zins-
abschlag bei Notaranderkonten auf den Namen des
formell berechtigten Notars oder auf den Namen des
materiell berechtigten Beteiligten ausgestellt werden
soll und wie bei mehreren Berechtigten zu verfahren ist,
gilt folgendes: i

1. Fur ab 1.1.1993 dem Zinsabschlag unterliegende
Kapitalertrage aus Notaranderkonten ist die Steuer-
bescheinigung vom' Kreditinstitut auf den Namen
des Kontoinhabers auszustelien und durch den Hin-
weis ,Anderkonto® zu kennzeichnen.

2. Der Notar leitet das Original dieser Steuerbescheini-
guhg an den Berechtigten weiter. In den Fallen, in
denen auf der Steuerbescheinigung des Kreditinsti-
tuts der Hinweis ,Anderkonto” fehlt, erteilt der Notar
dem Berechtigten zusétzlich eine Bestatigung dar-
Uber, daB er fur ihn treuhanderisch tatig war. Der

Berechtigte hat die Steuerbescheinigung- und die

Bestatigung dem fuir ihn zusténdigen Finanzamt
vorzulegen.

3. Wenn die auf dem Notaranderkonto erzielten zins-
abschlagpflichtigen Zinsen zeitanteilig auf Verkau-
fer und Kaufer entfallen, stellt der Notar eine der
Anzahl der Beteiligten entsprechende Anzahl be-
glaubigter Abschriften der Originalbescheinigung
‘her und vermerkt auf der an den jeweiligen Beteilig-
ten auszuhdndigenden Abschrift, in welcher H6he er
diesem Zinsen gutgeschrieben hat. Die Berechtigten
haben diese beglaubigte Abschrift dem fur sie
zustandigen Finanzamt vorzulegen.

4. Wenn die auf einem Notaranderkonto erzielten zins-
abschlagpflichtigen Zinsen an mehrere Beteiligte
auszukehren sind, die nicht zusammen veranlagt
werden, gilt folgendes:

a) Sind dem Notar die Anteilsverhaltnisse bekannt,
teilt er die Kapitalertrage und den Zinsabschlag
auf die Berechtigten auf; die Ausfthrungen unter
Nr.3 gelten entsprechend.

b) Sind dem Notar die Anteilsverhédltnisse mcht be-
kannt, sind die Kapitalertrdge und der hierauf ent-
fallende Zinsabschiag einheitlich und gesondert
nach § 180 Abs.1 Nr.2 Buchstabe a AO festzu-
stellen.

Erstattung des Zinsabschlags in besonderen Fillen

Ist der Zinsabschlag bei Kapitalertragen, die steuer:
befreiten- inlandischen Kd&rperschaften, Personenver-
einigungen und Vermoégensmassen oder intdndischen

4

juristischen. Personen des éffenﬂichen Rechts zuflie-

Ben, deswegen einbehalten worden, weil dem Schuld-
ner der Kapitalertrage die Bescheinigung nach §44a
" ABs. 4 Satz 3’EStG nicht vorlag und der Schuldner von
der Méglichkeit der Anderung der Steueranmeldung
nach § 44 b Abs.4 EStG keinen Gebrauch macht, gilt
folgendes:
Bei den genannten Einrichtungen ist die Kérperschaft-
steuer grundsaizlich durch den Steuerabzug vom Kapi-
talertrag abgegolten (§ 50 Abs.1 KSiG). Eine Veranla-
gung findet nicht statt. Zur Vermeidung von sachlichen
Harten wird der Zinsabschlag auf Antrag der betroffe-
nen Organisation von dem fur sie zustandigen Betriebs-
stattenfinanzamt erstattet.

10 Ausgestaltung der Steuerbescheinigung bei der Gut-
schrift von Ausschiittungen auf inlédndische Invest-

ment-Anteilscheine

Bei Steuerbescheinigungen fur Gutschriften von Invest:
mentertragen ist der Zinsabschlag nach demselben
Rechenschema zu ermitteln und auszuweisen, das
bereits fur die nach bisher geltendem Recht anrechen-
bare Kapitalertragsteuer anzuwenden ist. Danach wird
der veréffentlichte zinsabschlagpflichtige Teil der Aus-
schittung je Anteilschein mit der Zahl der Anteil-
scheine vervielfacht, davon wird ein Betrag von 30 v. H.
berechnet und dieser kaufménnisch gerundet.

2. Bauherreneigenschaft von geschlossenen Immobilien-
fonds sowie rechtliche Einordnung der von diesen auf-
zubringenden Eigenkapitalvermittlungsprovisionen;
hier: Anwendung des BFH-Beschlusses vom 4.2.1992
— IX B 39/91 — BStBI 1992 i S.883

Schreiben des BMF vom 5.10.1992 — IV B3 — S2253 a
— 15/92 —

Der BFH vertritt im AussetzungsbeschiluB vom 4.2.1992
— IX B 39/91 — die Auffassung, daB die im BFH-Urteil vom
14.11.1989 — IX R 197/89 — BStBI 1l 1990 S. 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 musse in einem solchen Fall jedenfalls dann gespro-
chen werden, wenn das der Gesellschaft zugrundeliegende
Vertragswerk vorformuliert sei und die Initiatoren die Ge-
schafte der Geselischaft fuhren. Aufgrund der gebotenen
einheitlichen Betrachtungsweise seien in diesem Falile alle
Aufwendungen der Anleger eines geschlossenen Immo-
bilienfonds, einschlieBlich der Eigenkapitalvermittlungs-
provision, als Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu
beurteilen.

Nach dem Ergebnis der Erdrterung mit den obersten Finanz-
behorden der Lander sind aus diesen Ausfihrungen keine
Uber den dem Aussetzungsverfahren zugrundeliegenden
Einzelfall hinausgehenden Folgerungen zu ziehen.

Die Rechtsmeinung des BFH ist in einem BeschluB zur Aus-
setzung der Vollziehung ergangen. Nach § 69 Abs.3 i.V.m.
§ 689 Abs.2 FGO ist die Voliziehung des angefochtenen Ver-
waltungsaktes bereits dann auszusetzen, wenn bei summa-
rischer Prafung der Sach- und Rechtslage ernstliche Zweifel
an seiner RechtmaBigkeit bestehen. Bis zu einer abschlie-
Benden Entscheidung ist weiterhin die rechtliche' Beurtei-
lung in Tz. 6 und 7.1 des BMFSchreibens vom 31.8.1990
— BStBI 1.5.366 — 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 Ldsung Uber den
Bereich des Notariats hinaus von Bedeutung ist.

In den Fachvortrdgen werden folgende Themen behandelt:

1. ,,Rechtssicherheit und Verbraucherschutz — Form im
europdischen und nationalen Recht —“; Notar Dr. Wolf-
steiner, Universitatsprofessor Dr. Hofmeister.

1.

2. ,Schuldrechtsreform und notarielle Vertragsgestaltung®,

Notar Prof. Dr. Brambring, Notar Dr. Amann.

3. ,Die GmbH auf dem Weg zur OHG?“, Notar Prof. Dr.
Priester.

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

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

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

Weiterei informationen erteiit die Bundesnotarkammer,
Burgmauer 53, 5000 Koéin 1, Telefon-Nr. 2568 23, Telefax-
Nr. 25 68 08.
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B.
Personalénderungen

Verstorben:

Amtsrat im Notardienst Hermahn Bauer, Neu-Ulm, gest.
6.12.1992

Notar Dr. Dieter Lindner, Rosenheim, gest. 1.1.1993

" Notar Hans-Peter Hetzel, Sulzbach-Rosenberg, gest.

5.1.1993 :

'Es wurden verliehen:

Mit Wirkung vom ’1. 1.1993:

dem Notar
Dr. Dieter Liedel
bisher in Pappenheim -

Bamberg
(neuerrichtete
Notarstelle)

Versetzungen und sonstige Verdnderungen:

Notar Dr. Manfred Bengel, Ftirth wurde .zum Honorar-
professor an der Universitat in Erlangen-Nlrnberg be-
stellt '

Notarassessor Reinhold Rohr, Kaiserslautern (Notar-
stelie Dr. Wischermann) ab 1.12.1992 in Speyer (Notar-
stelien Dr. Ball/ Kaempfe)

Notarassessor Hilmar Kelrler, Erlangen (Notarstelle Dr.
Schelter) ab 21.12. 1992 in Nurnberg (Notarstelle Kleider)

Notarassessor Dr. Dietmar Weidlich, Nurnberg (Notar-
stelle Schallock) ab 1.1.1993 in Furth (Notarstelie Prof.
Bengel) )

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

Inspektorin i.N. Elisabeth Schwaiger, Miinchen (Notar-
stelie Dr. Stummer/Dr. SchalkhauBer) ab 4.1.1993 in
Rosenheim (Notarstellen Dr. DUwel /Dr. Ohler)

Amtsrat i.N. Oskar Reck; Munchen (Notarstelle Hof-
miller) ab 1.1.1993 im Ruhestand

Inspektorin i..N. Gabrjela Kaiser, Mlnchen (Notarstellen
Kader/Hofling) ab 1.11. 1992 ausgeschieden

" Amtmann i.N. Hans-Hermann Vollger, 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 Rddel, Frankenthal (Notarstelle
Seiberth) ab 1.1. 1993 ausgeschieden
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