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Inhalt und Grenzen der staatlichen Aufsichto ber die Notare 

von Oberregierungsrat Dr Thomas Dicken', MUnchen 
し‘ 

Vorbemerkung: 

Im Jahr 19あ befate sich Schippel in einem Beitrag in 
der DNotZ' grundsdtzlich mit dem 防annungsverhltnis 
von staatlicher,, Aufsicht und Unabhdngigkeit des Notars ‘二
耳佐hrend der seither verstrichenen 30 Jahre haben der 
Bundesgerichtshofund einige Oberlandesgerkhte dieses Ver- 
hdltnis an加nd einer Vielzahl von Einze殖llen 初nkretisiert 
und ausgestaltet. Zule女t hat der Notarsenat des Bundes- 
gerichtshofs am 9. Januar 1995 in zwei Entscheidu昭en wich- 
tige Aussagen zu ん加lt und Grenzen der staatlichen Aufsicht 
助er die Notare getroffen. Derfoなende Aufsatz ist der Ver- 
such einer りstematischen 乃:fassung und Einord加昭 von 
Rechtsprechung und Literatur der letzten 30 Jahre zur staat- 
lichen Notaraufsicht. 

1. Unabhangigkeit des Notars und Staatsaufsicht 

1. Der Notar als Tr谷ger eines6 ffentlichen Amtes 

Nach§1 BNotO wird der Notar als un曲hangiger 丑ager 
eines 6 ffentlichen Amtes 搬r die Beurkundung von Rechts- 
vorgangen und fr andere Aufgaben auf dem Gebiet der vor- 
sorgenden Rechtspflege bestellt. Hauptaufgabe des Notars ist 
danach die Beurkundung von Rechtsvorgangen. Sein Au仁 
gabenbereich geht dar助er aber weit hinaus: Der Notar ist 
umfassender Rechtswahrer auf dem Gebiet der vorsorgenden 
Rechtspflege. Durch seine rechtskundige Mitwirkung bei der 
Gestaltung privater Rechtsbeziehungen schafft er. Rechts- 
sicherheit und tr醜t zur Verhutung von Streitigkeiten bei. 
Auch mit RUcksicht auf die bereits bis an die Grenzen der 
Leistungsf旬ligkeit belasteten Zivilgerichte ist die vorbeu- 
gende Streitvermeidung eine wichtige Aufgabe der Notare. 

Der Notar u bt damit Funktionen aus, die dem Aufgaben- 
bereich des Staates, genauer: der Justiz, zuzuordnen sind. 
Gerade die Errichtung 6 ffentlicher, mit besonderer Beweis- 
kraft ausgestatteter Urkunden2 ist eine genuine Staatsaufgabe. 
Gleichwohl ist der Notar nicht staatlicher Beamter oder Be- 
diensteter des Staates. Er ist andererseits aber auch nicht一 wie 
etwa der Rechtsanwalt oder Steuerberater 一 bloBer Angeh6ri- 

ger eines freien Berufs. Vielmehr bestimmt§1 BNotO, daB er 
Tr註ger eines 6 ffe血ichen Amtes ist.3 Dies gilt nicht nur fr 
den Regelfall des hauptberuflich tatigen Notars（§3 Abs. 1 
BNotO), sondern in gleicher Weise fr den Rechtsanwalt, 
soweit ihm das Amt eines Notars 加ertragen wird. 

Rechtstechnisch handelt es sich um einen Fall der Beleihung 
einer Privatperson mit einem 6 ffentlichen Amt und 面t 
hoheitlichen Aufgaben.4 Das BVerfG hat den Beruf des 
Notars als,, staatlich gebundenen Beruf" qualifiziert und hier- 
aus etwa das Recht des Staates abgeleitet, ber Form und 
Anzahl der Notariate zu disponieren. Stellung und Tatigkeit 
des Notars sind stark dem 6 ffentlichen Dienst angen加ert.5 
Ve稽leichbar ist er letztlich dem Richteち der Aufgaben auf 
dem Gebiet der freiwilligen Gerichtsbarkeit w曲rnimmt.6 

2. Die Unabh谷ngigkeit des Notars 

Der Notar ist nicht in den (hierarchischen) Beh6rdenaufbau 
des Staates eingegliedert, sondern- ve堰leichbar einem 
団chter-gegenuber dem Staat,aber auch gegenuber den an 
den notariellen Rechtsgeschaften beteiligten Personen unab- 
hangig und nur dem Gesetz unterworfen. Die Unabhangigkeit 
des Notars ist zwar 一 anders als diejenige des Richters 
(Art. 97 GG）一 nicht 面t Verfassungsrang ausgestattet. Aus 
dem Regelungszusammenhang der BNotO und des BeurkG 
e稽ibt sich aber auch fr das Notaramt der gesetzgeberische 
Wille, im Interesse einer geordneten Rechtspflege die Unab- 
hangigkeit und Unparteilichkeit des Amtstragers zu wahren. 

3 Zu den Konsequenzen dieser Feststellung 缶 die Anwendbarkeit 
von Art. 55 Abs. 1, Art. 66 EWG-V吐tr昭（keine Niederlassungs- 
freiheit, kein freier Dienstleistungsverkehr bei Austibung6 ffent- 
licher Gewalt) auf・die T批igkeit des deutschen Notars: Fischer, 
DNotZ 1989, 467井96; viel zu weitgehend: Base面w, RめelsZ 
55 (1991), 409/425 if．一 Zur Stellung des Notars in den neuen 
Bundeslandern auf der Grundlage der NotVO: Schippel, DNotZ 
1991, 171/177 比 
Wo坊iBach可お切ber, Verwaltungsrecht II, 5. Auflage 1987 
5. 256 Rdnr. 3 und 5. 413 Rdnr. 2; Ronelle班tsch, DNotZ 1990 
75/76; kritisch 肌 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare 1991 
Rdnr. 9. 
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Dies gilt fr den Nurnotar, ebenso wie fr den Anwaltsnotar. 
Insbesondere den§§1, 3 Abs. 1, 9 Abs. 1, 14 BNotO und§3 
Abs. 1 Nr. 5 BeurkG ist zu entnehmen, d鴎 der Gesetzgeber 
die Unabhangigkeit des Notars soweit wie irgend m6glich 
sichern und jeder nur denkbaren Beeinflussung der Unpartei- 
lichkeit durch staatliche oder wirtschaftliche Interessen ent 
gegentreten wollte.7 Die Unabhingigkeit bezieht sich dabei 
一 wie beim Richter 一 auf den pers6nlichen und auf den fach- 
lichen Bereich.8 Hinzu kommt beim Notar die organisatori- 
sche Unabh如gigkeit; dieser topos tragt dem Umstand Rech- 
nung, daB der Notar nicht aufeinen staatlich o堪anisierten 
Dienstbetrieb zurtickgreifen kann, vielmehr seinen Geschafts- 
betrieb personell und organisatorisch selbst und eigenverant- 
wortlich auszugestalten hat.9 

3. Staatsaufsicht als Korrelat der Unabh註ngigkeit 

Die Unabhangigkeit des Notars bedingt eine strikte Bindung 
an das Gesetz. Institutionell abgesichert ist diese Bindung 
unter anderem durch die staatliche Aufsicht ti ber die Notare. 
Diese soll gewahrleisten, d協 der Notar seine amtliche Tatig- 
keit im Einklang mit den bestehenden Vorschriften austibt. 
Sie soll verhindern, daB durch Pflichtwidrigkeiten des einzel- 
nen Notars das Ansehen des Notaramtes oder die reibungslose 
Abwicklung der Amtsgeschafte gef川irdetwerden.lo Wとnn der 
Staat seine Btirger durch Gesetze zwingt, Iei bestimmten 
Rechtsgeschften die Dienste eines Notars in Anspruch zu 
nehmen, muB er auch dafr So堪e tragen, daB funktionierende 
Notariate zur Verfgung stehen. 1! 

Die staatliche Aufsicht ist 一 auch insoweit vergleichbar der 
Situation bei den Richtern12 一 Sniegelbild. Korrelat der Unab- 
flanglgKelt. inre lNOtwenGlgKelt ergrnt sicn aucn aus Gem 
staatlichen Beleihungsakt. Die Ausgliederung origin証er 
Staatsaufgaben aus dem unmittelbar叩 Staatsverband entlaBt 
den Staat nicht aus seiner Verantwortung. Durch den Belei- 
hungs永t transformiert die W曲rnehmungsverantwortung zur 
Uberwachungsverantwortung desStaates. 13 

Die Unabh如gigkeit steht dem Notar nicht um seiner selbst 
willen, gleichsam als pers6nliches Privileg zu; sie besteht aus- 
schlieBlich im ti bergeordneten Interesse der Rechtspflege, 
dessen Beachtung der Staat sicherzustellen hat. Unabh谷ngig- 
keit des Notars und staatliche Aufsichtti ber den Notar bedin- 
gen und begrenzen sich somit gegenseitig. Zweck und Reich- 
weite der Aufsicht sind stets vor dem Hintergrund und im 
Lichte des unabhangigen Status des Notars zu verstehen. 

.Umgekehrt ist es auch Zweck der Aufsicht, die Unabhangig- 
keit und Unparteilichleit des Notars gegentiber Dritten, ins- 
besondere den Urkundsbeteiligten, und gegentiber sonstigen 
wirtschaftlichen Interessen zu sichern. 

7 BVerfGE 54, 237/248．一 Die Pflicht des Notars, in voller Unpar- 
teilichkeit und Unabh加gi承eit zu beurkunden und zu beraten, ist 
Gemeingut des Notarrechts aller Mitgliedstaaten der EG, vgl. 
Zi仕 1.2.2. Abs. 2 des Code Europ&n de D6ontologie und 
Schippel, DNotZ 1995, 334/339. 

8 Sch卯ei, DNotZ 、 1965, 595/596; zur richterlichen Unabh註ngig- 
keit eingehend: Arndt, DRiZ 1 97 1, 254. 

9 Eingehend 皿 Bohrer, Das Berばsrecht der Notare, 1991, 
Rdnr. 143 bis 152. 

10 BGH, DNotZ 1974, 372; BGH, BeschluB vom 9.1.1995, Az. 
NotZ 29/93. 

Pfe泳r, DNotZ 1981, 5/11. 
12 Arndt, DRiZ 1971, 254/259. 

13 皿 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, Rd皿 141 f.; 
Ronelienfitsch, DNotZ 1990, 75/76f. 

II，升ager der AufsichtU ber die Notare 

1. Die staatlichen Aufsichtsbeh6rden 

§93BNotO bestimmt, daB die Prufung und U berwachung der 
Amtsfhrung der Notaie den staatlichen Aufsichtsbeh6rden 
obliegt. Diese klare und eindeutige Zuweisung der Aufsichts- 
verantwortung an staatliche Stellen folgt zwingend aus dem 
staatlichen Beleihungsakt. 

Da den Notaren in erster Linie Aufgaben der Rechtspflege 
ubertragen sind, steht die Aufsicht folgerichtig den Prasiden- 
ten der Landgerichte, den Prあidenten der Oberlandesgerichte 
und der Landesjustizverwaltung zu （§92 BNotO). In der 
Regel zust加dig fr die W曲rnehmung der Aufsichtsbefug- 
nisse im Einzelfall ist der Landgerichtsprisident als untere 
staatliche Aufsichtsinstanz.14 Auch soweit Richter auf 
Lebenszeit mit Notarprtifungen im Einzelfall betraut oder als 
Notarprtifer auf Dauer bestellt werden und soweit Beamte der 
Justizverwaltung zur Prtifung der Kostenberechnungen und 
der Verw司irungsgeschafte herangezogen werden, 15 bleibt 
doch stets der Landgerichtsprasident als untere staatliche 
Aufsichtsinstanz zust如dig und verantwortlich（§93 Abs. 2 
Satz 2, 2. Halbsatz BNotO).16 

2. Aufsicht durch die Kammern 

Neben den staatlichen Aufsichtsorganen sind die Vorstande 
der Notarkammern zur berufsstandischen Beaufsichtigung 
der Notare (und Notarassessoren) berufen(=Standesaufsicht, 
Selbsttiberwachung der Notare). Nach§ 67 Abs. 1 Satz 2 
BNotO hat die Notarkammer unter anderem die Aufgabe, 
tiber Ehre und Ansehen ihrer Mitglieder zu wachen und fr 
eine gewisse血afte und lautere Berufsaustibung der Notare 
und Notarassessoren zu sorgen. Zur Erfllung dieser Aufgabe 
stehen ihr die in§§74, 75 BNotO genannten Befugnisse zu. 

Im Rahmen der Standesaufsicht wird die Kammer gegentiber 
ihren Mitgliedern hoheitlich als Glied der mittelbaren Staats- 
verwaltung tatig und ist insoweit auch an die Grundrechte 
(hier insbesondere Art. 12 Abs. 1 GG) gebunden. Daraus 
folgt, daB die Aufz狙lung der standesaufsichtlichen Eingriffs- 
befugnisse in§§74, 75 BNotO abschlieBend zu sehen ist. Ein 
Recht zur Einsicht in verw司lrte Urkunden und Verzeichnisse 
oder gar die Befugnis zur Durchfhrung von Geschafts- 
irtifungen steht der Not町k田rimer nicht zu.'7 Auch die Auf- 
eriegung von tiericntspllicnten, aje uter eine einmalige Aus- 
kunftserteilung hinaiisreichen, ist von §74 BNotO nicht 
gedeckt. Insoweit ist die Kammer darauf beschr如kt, ihre 
Erkenntnisse der Justizverwaltung zu ti bermitteln und ggf. 
gegentiber dieser die Durchfhrung einer auBerordentlichen 
Geschaftsprtifung oder die Anordnung einer besonderen 
Berichtspflicht's anzuregen. 

Nach§67 Abs. 1 BN 元0 untersttitzt die Not町kammer die 
Aufsichtsbeh6rden bei ihrer Tatigkeit. Dies bedeutet weder, 
daB die Kammer nur Hilfsorgan der Aufsichtsbe助rde w証e,19 
noch daB die Standesaufsicht der Kammer einseitig im Dienst 

14 且 Arndt, Bundesnotarordnung 一 Kommentr, 1974, Anm. 5 zu 
§92. 

'5 Sog. Prufungsbeauftragte, vgl.§33 DONot. 
16 品yb6i彫又 hippel, Bundesnotarordnung 一 Kommentar, 6. Auf- 

lage 1995, Rdnr. 28 zu§93; Sch雛e, ZRP 1987, 417/419. 
M. Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, Rdnr. 134 

18 Dazu unten Abschnitt IV, Nr. 2. c) 

19 SevboldlSchivvei. Bundesnotarordnung 一 Kommentar. 6. Auf- 
I 	tageiリリコ， KaI]]二乙乙 zu 9 bI. 
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der staatlichen Aufsicht stUnde. Staatliche Notaraufsicht und 
Standesau烏icht der Kammer stehen vielmehr selbstandig 
nebeneinander. Gleichwohl existieren vielfltigeU berschnei- 
dungen und Beruhrungspunkte, die eine vertrauensvolle 
Zusammenarbeit und gegenseitige Untersttitzung im ti ber- 
geordneten Interesse der Rechtspflege geboten erscheinen 
lassen. 

Die Pflicht zur Zusammenarbeit kann je nach Sachlage die 
folgenden Auspragungen erhalten: 

a) Die Kammer ist zur Verstandigung der Aufsichtsbeh6rde 
verpflichtet, wenn ihr Pflichtverletzungen eines Notars 
bekannt werden, die so schwer wiegen, daB eine Ahndung 
im Wege der Standesaufsicht2o nicht ausreichend erscheint 
(Anzeigepflicht). 

b) Die Kammer soll die Aufsichtsbeh6rde von sich aus oder 
auf Anfrage der Aufsichtsbeh6rde auf ihr bekannte Umst加de 
hinweisen, auf die im Rahmen einer bevorstehenden Ge- 
schaftsprfung bei einem bestimmten Notar besonders ge- 
achtet werden sollte (Hinwei昭ルcht). 

c) Die Kammer leistet auf Ersuchen der Justizverwaltung im 
Rahmen von Geschaftspr証ungen Amtshilfe, indem sie etwa 
eine au塘etretene schwierige Rechts- oder Tatsachenfrage 
gutachtlich klart（§67 Abs. 4 BNotO) oder sonst ihrc Erfah- 
rung, Sachkenntnis oder 肌にh Rechtsauffassung der Staats- 
aufsicht zur Verfgung stellt (Gutachtenserstattung).21 

3. Sonstige Aufsichtstr註ger 

Unberhrt von der Amtsaufsicht der Justizbeh6rden bleiben 
die Aus如nfts- und Prfungsbefugnisse der Finanzbeh6r- 
den.22 Eigenst加dige Prfungsbefugnisse stehen auch dem 
Datenschutzbeauftragten zuヌ3 

Hinzu kommen 一 innerhalb ihres Tatigkeitsbereichs 一 Pr-- 
fungsbefugnisse der Notarkasse （§113 Abschnitt 1, Abs. 7 
Satz 3 BNotO). Soweit bei dem Notar die Kostenberechnung 
bereits von einem Beauftragten der Notarkasse geprUft 
wurde, ist die nach§93 BNotO i. V. mit§33 Satz 3 DONot 
vo堰eschriebene 師fung der Kostenberechnung nicht erfor- 
derlich（§32 Abs. 4 DONot).24 

4. Uberlegungen de lege ferenda 

Vor dem Hintergrund vielfacher Vertrauensschadensflle im 
Bereich des Anwaltsnotariats sind rechtspolitische ber- 
legungen laut geworden, der staatlichen Notaraufsicht selb- 
st加dige Prfungsbefugnisse der Notarkammern zur Seite 
zu stellen und die unterstUtzende Heranziehung erfahrener 
Notare und privater Wirtschaftsprufer zu notariellen Ge- 
sch谷ftsprufungen gesetzlich zu erm6glichen. 

Derartigen o berlegungen ist eine klare Absage zu erteilen: 
Eigenstandige, vorbeugende oder anlabezogene PrUfungs- 
befugnisse der Notarkammern erscheinen weder notwendig 
noch zweckni論ig. Eine sachkundige Prufung der Amts- 
f曲rung der Notare findet durch die Prasidenten der Land- 

20 Vgl.§75 BNotO:,, ordnu昭swidriges Verhalten leichterer Art". 
2! Seybol畝＆h卯ei, Bundesnotarordnung-Kommentar, 6. Auf- 

lage 1995, Rdnr. 43 ff. zu§67. 

22 助bol 記5chippei, a.a.Oり Rdnr. 8 比 zu§92 und 20 比 zu§18. 
23 Vgl. etwa Art. 2 節s. 1, Art. 30 Abs. 2 Satz 1 BayDSG; BGHZ 

112, 178;u berholt insoweit M. Bohrer, Das Berufsrecht der 
Notare, 1991, Rdnr. 135 比；anders wohl auch Seyboi 記孔ん認加1 
a.a.O., Rdnr. 24 zu§93. 

24 Eingehend 5り加h加chippei, a.a.O, Rdnr. 12 zu§113. 

gerichte statt. Neben den Prfungen durch die Landgerichts- 
prasidenten und durch die Notarkasse wrde es sich um diと 
dritte PrUfung der Amtsfhrung der Notare handeln. Auch 
diese weitere Prufung kann aber einen Schaden durch Ver- 
untreuung oder ein sonstiges 証glistiges Verhalten des Notars 
bzw. seines Personals letztlich nicht verhindern. Vielmehr be-- 
stunde die Gefahr, d那 die klare Verantwortlichkeit der Justiz- 
verwaltung fr die Notarprfungen verwischt wUrde. Zweck- 
m郎iger und erfolgversprechender ist eine enge und ver-- 
trauensvolle Zusammenarbeit zwischen den Prasidenten der 
Landgerichte und der zustandigen Notarkammerヌ5 

Die M6glichkeit, erfahrene Notare dem Landgerichtsprasi- 
denten zur Seite zu stellen, wurde- jedenfalis'im Bereich des 
Nurnotariats 一 auf besonders gelagerte Einzelflle beschr加kt 
bleiben mtissen (Gefahr der Befangenheit, schwierige Inter- 
essenlage bei der Prfung von Kollegen). Vorzuziehen ist eine 
sachkundige Untersttzung durch die. Notarkammer, die im 
Hinblick auf§67 Abs. 4 BNotO bereits nach geltendem 
Recht m6glich und 一 soweit im Rahmen von Gesch谷fts- 
prufungen Rechts丘agen grundsatzlicher Art auftauchen- 
gangige Praxis ist. Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf 
besteht daher nicht 

Rundum abzulehnen sind Vorschlage, Notare zur Vorlage 
eines durch einen Wirtschaftsprfer testierten Gesamt- 
abschlusses zu verpflichten. Die Einschaltung eines Wirt- 
schaftsprfers wurde die staatliche Aufsichtsbefugnis teil- 
weise auf Privatpersonen verlagern und ist mit der Stellung 
des Notars als unabh加gigem Trager eines 6 ffentlichen 
Amtes, mit dem Wesen der Beleihung und der daraus resul-- 
tierenden Staatsaufsicht schlechterdings nicht zu verein- 
baren. D姉ber hinaus w証e es kaum vertretbar, d協 auf 
dem beschriebenen Weg intensiv in die besonders geschUtzte 
not面elle Verschwiegenheitssph証e eingedrungen werden 
k6nnte 

III. Inhalt, Gegenstand und Grenzen der staatlichen 
Aufsicht U ber die Notare 

1. Inhalt der Aufsicht 

Die staatliche Aufsicht U ber die Notare folgt aus der staat- 
lichen Justizhoheit. Sie dient der Sicherung der staatlichen 
Justizgew独rungspflicht. Die Notaraufsicht hat im wesent- 
lichen vorbeugenden Charakter (Beobachtung加nktion).26 

Die Aufsicht ist aber nicht auf die vorbeugende Verhinderung 
von MiBst加den beschrankt. Ergibt sich, d論 ein Notar bei 
seiner Amtsfhrung eine Pflichtverletzung begangen hat, 
kann die Aufsichtsbeh6rde dies beanstanden und dem Notar 
aufgeben, den Fehler nach M6glichkeit rckg谷ngig zu 
machen und kunftig zu vermeiden (Berichtigung加nktion 
der Aufsicht).27 Bei schuldhafter Pflichtverletzung28 kommen 
disziplinarische MaBnahmen gegen den Notar in Betracht 
（§§95, 96 if. BNotO).,, 

25 Siehe oben Abschnitt II, Nr. 2. 

26 且 Arndt, Bundesnotarordnung-Kommentar, 1 974, Vorbem. 
zu§92 und Anm. II. 1 zu§93; Arndt, DRiZ 1971, 254; BGH, 
DNotZ 1974, 372/373; 1985, 98/100 

27 且 Arndt, Bundesnotarordnung 一 Kommentar, 1974, Anm. II. 1 
zu§93; BGH, DNotZ 1974, 372．一 Beim Richter: Vorhalt und 
Ermahnung,§26 Abs. 2 DRiG. 

28 Seybol 記孔hippei,Bundesnotarordnung-Kommentar, 6. Auf- 
lage 1995, Rdnr. 1 zU§94. 
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2. Gegenstand der Aufsicht 

Gegenstand der staatlichen Aufsicht u ber die Notare ist das 
gesamte Verhalten des Notars. Die Aufsicht bezieht sich 
damit nicht nur auf die ErfUllung der dem Notar U bertragenen 
Aufgaben und die Beobachtung der ihm obliegenden 
Amtspflichten (die Amtsfhrung im eigentlichen Sinn). Sie 
erstreckt sich auch auf das a叩erber嘘iche Verhalten des 
Notars（§14 Abs. 3 BNotO), soweit dieses auf seine Stellung 
als6 ffentlicher Amtstrager 助ckwirkungen haben kann.29 

3. Grenzen der Aufsicht 

Inhaltlich ist die Aufsicht begrenzt durch die pers6nliche, 
organisatorische und sachliche Unabh加gigkeit des Notars 

（§1 BNotO). Die Be旬gnis und die Pflicht der JUstizverwal- 
tung zur Beaufsichtigung der Notare sind im Lichte der 
Unabhangigkeit auszulegen und umzusetzen. Die Ziele der 
Aufsicht sind mit der Gew司lrleistung der notariellen Unab- 
hangigkeit dergestalt zum Ausgleich zu bringen, d那 beiden 
Gesichtspunkten zu optimaler Geltungskraft verholfen wird.o 
Bei jedem AnlaB zum Einschreiten ist die Beh6rde hinsicht- 
lich des,, ob" und hinsichtlich des,, wie" der zu treffenden 
AufsichtsmaBnahme an das0 bermaBverbot3l, den Grundsatz 
der 脆rhltnismaBigkeit, strikt gebunden.32 

4. Diesbedeutet im einzelnen: 

a) Die persうnliche Unabhdngigkeit des Notars begrenzt die 
staatliche Aufsicht U ber sein auBerberufliches Verhalten. 
Dieses ist der Aufsicht nur zuganglich, wenn und soweit 
Ruckwirkungen auf die Achtung und das Vertrauen gegen- 
Uber dem Amt m6glich erscheinen (vgl.§14 Abs. 3 Satz 1 
BNotO). Wie bei Richtern kann dies insbesOndere in Fallen 
der Begehung stratharer Handlungen, bei Uberschuldung, 
Spielleidenschaft oder beim Kont水t mit 姉面nellen Kreisen 
der Fall sein. 

DarUber hinaus legt das Gesetz selbst dem Notar eine Reihe 
von Pflichten auf, die in erster Linie den auBerberuflichen 
Bereich betreffen und ihn insoweit in vollem Umfang der 
Staatsaufsicht unterwerfen: 

Verbot bestimmter Nebentatigkeiten（§8 Abs. 2 BNotO)33, 
Beachtung der Residenzpflicht（§10 Abs. 2 Satz 2 BNotO)34, 
Verbot bestimmter Geschfte（§14 Abs. 4 Satz 1 BNotO), 
AbschluB einer Berufshaftp伍chtversicherung (§ 19a BNotO)35, 
Anzeigepflicht bei Entfernung vom Amtssitz（§38 BNotO). 
Auch fr das Verhalten von Familienmitgliedern, die seinem 
Hausstand angeh6ren, ist der Notar verantwortlich （§14 
Abs. 3 Satz 2 BNotO). 

29 Zu eng insoweit 肱 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, 
Rdnr. 161 und 221. 

30 Herstellung praktischer Konkordanz, vgl. K. Hesse, Grundzuge 
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16. Auf- 
lage1988, Rdnr. 317 仕 

31 Geeignetheit(=Zwectauglichkeit), Erforderlichkeit(=milde- 
stes, zur Zweckerreichung geeignetes Mittel) und Angemessen- 
heit(=Ve由altnism那igkeit i:e. S.) der MaBnahme, vgl. Hesse, 
a.a.O. 

Zuletzt BGH, BeschlUsse vom 9.1.1995 Az. NotZ 29/93 und 
VA-Not. 1/94. 

In Bayern vgl. auch Nr. 6 der JMBek vom 25.10.1991, JMB1. 
S. 240. 

OLG MUnchen, BeschluBvom 26ユ1990Az. VANot 1/90. 

Im Tatigkeitsgebiet der Not吐asse ist dieU berprufung entbehr- 
lich, da dort alle Notare zwingend von dem Gruppenversiche- 
rungsvertrag nach§1 13 Abschnitt I Abs. 3 Nr. 5 BNotO (bzw. 
§39Abs. 3 Ni二 3 VONot) erfaBt werden. 

b) Die organisatorische Unabhdngi誹eit findet ihre Grund- 
lage im Prinzip der beruflichen Selbst谷ndigkeit des Notars.36 
Diese beinhaltet im Grundsatz auch die eigenverantwortliche 
Gestaltung der innerbetrieblichen Organisation im Rahmen 
der gesetzlichen Vorsc面ften.37 Bezuglich der personellen 
und sachlichen Ausstattung,, seines" Amtes Ist der Notar 
weitgehend frei. Die innerdienstlichen Betriebsabi加fe 
gestaltet er grundsatzlich nach seinem Ermessen. 

Das Prinzip der beruflichen Selbst血digkeit verbietet es der 
Aufsicht, den inneren Betrieb des Notariats personell, raum- 
lich oder organisatorisch vorzugeben oder einzusch庖nken, 
solange nicht das Vertrauen der Offentlichkeit in die ord 
nungsgem溺e und unparteiliche Amts租」irung S山a叱n zu 
nehmen droht. Die diesbezuglichen organisatorischen Mmn- 
destanforderungen sind nur zum 叱il in der BNotO,u ber- 
wiegend aber in der DONot38 bzw. in weiteren Verwaltungs- 
vorschriften der Landesjustizverwaltungen39 geregelt. Die 
genaue und vollstandige Beachtung der DONot, deren Be- 
stimmungen jeder Notar kennen muB, ist eine aufsichtlich 
(lb叩ruthare Amtspflicht.4o 

Der staatlichen Aufsicht sind demnach die folgenden Aspekte 
des innerdienstlichen Betriebsablaufs eines Not面ats U ber- 
antwortet: 

Fuhren und Gestaltung des Amtssiegels, Vorkehrungen gegen 
SiegelmiBbrauch（§2 DONot), Bezug der vo堪eschriebenen 
Ver6ffentlIchungsbl飢ter（§4 DONot); Verpflichtung der bei 
dem Notar beschaftigten Personen nach M出gabe des Ver-- 
pflichtungsgesetzes4' (§ 6 DONot), ordnungsgemaBe 恥hrung 
der vorgeschriebenen Listen, Bticher, Akten und Register;42 
Pflichten bei Vertretungen und 脆rwesungen（§34 Abs. 3 
bis 5 DONot)43, Anzeige von Abwesenheit oder Verhinderung 

36 肌 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, Rd皿 145, 307 if. 

37 Kanzleiter, DNotZ 1972, 519/520; a. Aに Schippel, DN0tZ 1965・ 
595/602. 

38 Die DONot ist 一 bezuglich der§§1 bis 34 einheitlich geltende一 
Verwaltu昭svorschri丘 der Landesjustizverwaltungen.U ber ihre 
Geltungskraft besteht im Hinblick auf die Entscheidungen des 
BVerfG zum anwaltlichen Berufsrecht vo卑 14フ．1987 (vgl. 
BVerfGE 76, 171/189 und E 76, 196/205) erhebliche Unge-- 
wiBheit; vgl. hierzu 皿 Bohre乙 Das Berufsrecht der Notare, 
199 1, Rdnr. 17 1 . Immerhin hat der BGH noch 1 992 festgestellt, 
daB die DONot fr die Notare verbindlich ist; vgl. BGH, DNotZ 
1993, 465/467. Nunmehr beabsichtigt der Bundesgesetzgeber, 
die wichtigsten Berufspflichten der Notare in der BNotO zu 
regeln. Die erganzende Konkretisierung der gesetzlich geregel- 
ten Pflichten sollen" die Notarkammern alfgrund gesetzlicher 
Erm配htigung in eigener Zust証ndigkeit durch Satzung vor- 
nehmen. 

39 In Bayern: JMBek ber die Angelegenheiten der Notare vom 
25.10.1991, JMB1. S. 240. 

40 BGH, DNotZ 1972, 551; DN0tZ 1980, 181; DN0tZ 1993, 
465/467；及rnzleiter, DNotZ 1972, 5 19/521. 

41 Vgl.§1 des Verpflichtungsgesetzes vom 2.3.1974 (BGB1. I 
S. 469, 547), geandert durch§1 Nr. 4 des Gesetzes vom 
15.8.1974 (BGB1. I 1942). 

42 U水undenrolle,§§7-9,§14,§34 Abs. 3 DONot; Verwahrungs- 
buch,§13 Abs. 2 und 6,§14; Massenbuch, Anderkontenliste, 
§11 Abs. 5,§l3Abs. 3, Sund6.§14 DONot; Urkundensamm- 
lung,§1 9 DONot; Generalakten und Nebenakten,§21,§22 
DONot; Kostenregister,§15 DONot; Verzeichnis der in Verwah- 
rung genommenen Erbvertrage,§16 Abs. 3 DONot;,Sammlung 
der Wechsel- und Scheckproteste,§20 DONot. 

43 Der Notar darf seine Arbeitskraft durch einen Vertreter nicht ver- 
mehren, vgl. in Bayern Nr;4.2.3 der JMBek. vom 25. 10.1 991, 
JMB1., S. 240. 
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（§38 Satz 1 BNotO). Die Beachtung des un面ttelbar aus 
§§1, 2 Satz 2, 4 Abs. 1 und 8 BNotO flieBenden Werbeverbots 
価 Notare unterliegt uneingeschrankt der staatlichen Auf- 
sicht声 Durch entsprechende organisatorische Vc迂kehrungen 
hat der Notar ferner sicherzustellen, d那 er die von den Betei- 
ligten zur Vo山ereitung de丁 Beurkundung eingereichten 
Unterlagen pers加lich zur Kenntnis nehmen, sich ti ber ihren 
Inhalt ausreichend unterrichten und sie一 soweit erforderlich一 
bei der Errichtung der U止unde berUcksichtigen kann; der 
Notar darf ke加esfalls dem Buropersonal die Entscheidung 
daruber belassen, welche Unterlagen fr die Beurkundung 
bedeutsam sein k6nnen und welche nicht.45 

Unzulassig ware ein Zugriff der Aufsicht etwa auf folgende 
Gegenstande: 

Auswahl und Ausstattng der Geschaftsr加me; Gestaltung 
hausinterner Formulare, Auswahl verwendeter DV-Systeme, 
Gestaltung der んもeitsvertrage mit den (nicht durch die 
Notarkasse eingestellten) Angestellten, Aufgabenverteilung 
innerhalb des Notariats, Gestaltung der innerbetrieblichen 
N句閣廿ensablaufe, Ausgestaltung eines Sozietatsvertrags. 
Soweit im Bereich des Nurnotariats die Bildung von Sozie- 
taten gem郎 §9 Abs. 2 BNotO von einer Genehmigung ab- 
h加gig Ist,46 unterliegen aber auch AbschluB, Durchfhrung 
und Aufl6sung des Soziet準svertrags der Prtifung und Uber- 
wachung durch die Au氏ichtsbehひden. 

c) Die sachliche Unabhngigkeit betrifft die eigentliche 
Amtstatigkeit des Notars, insbesondere die iestaltung des 
Beurkundungsverfahrens und die inhaltli山eAusgestaltung 
der Urkunden im Einzelfall. Die sachliche Unabhangigkeit 
verbietet zunachst jede ZweckmaBigkeitskontrolle. Staatliche 
Aufsicht ti ber die Notare ist von vornherein stets nur Rechts- 
und niemals Fachaufsicht.47 Aber auch zu einer unbeschrank- 
ten RechtmaBigkeitskontrolle ist die Aufsichtsbehむde nicht 
befugt.48 

Eine Weisung der Aufsichtsbehrde an den Notar, in einer 
zweifelhaften Rechtslage eine bestimmte Rechtsansicht zu 
vertreten, ware rechtswidrig. Die Rechtsanwendung im Ein- 
zelfall geh敬t zum Kembereich49 der sachlichen Unabhangig- 
keit des Notars.50 Unzulassig sind damit insbesondere Richt- 
linien der Landesjustizverwaltung, aber auch der Notar- 
kammer fr die Auslegung und Anwendung von Rechts- 
vorschriften im einzelnen Beurkundungsfall. Der Notar ist 
auch nicht verpflichtet, eine in anderer, vergleichbarer Sache 
ergangene gerichtliche Entscheidung zu befolgen.5' 

44 BGH, DNotZ 1989, 324; vgl. auch§2 der Allgemeinen Richt-- 
linien fr die Berufsausubung der Notare. 

45 BGH, NJW 1989, 586. 

46 In Bayern:§1 der Verordnung zur Regelung von Angelegen- 
heiten auf dem Gebiet des Notarwesens (BayRS 303-1-3-J). 

47 Schippel, DNotZ 1965, 595/597；皿 Bohrer, Das Berufsrecht der 
Notare, 1991, Rdnr. 221 ; Seybol磁文hippel, Bundesnotarordnung 
一 Kommentar, 6. Auflage 1995, Rd皿 11 zu§93. 

48 Bohrer, a.a.O., Rdnr. 147 und 222; Kanzleiter, DNotZ 1972, 519; 
Schippel, a.a.O., 600 

49 Zur Abgrenzung der richterlichen T飢igkeit zwischen,, Kern-- 
bereich" und,，如Berer Ordnung": BGH, DRjZ 1971, 317; 1978, 
185; BGHZ 90, 41 if.; OLG Hamm, DRiZ 1992, 226; KG Berlin, 
DRiZ 1995, 77；圧Jrst, DRjZ 1995, 73 一 kritisch: Arndt, DRiZ 
1974, 248; Rudo切 DRiZ 1978, 97; Louven, DRiZ 1980, 429. 

50 BGH, NJW 1972, 54 1/542=BGHZ 57, 351=DNotZ 1 972, 549. 

51 BGH a.a.O.  

Zur Erteilung einer' Weisung ist die Aufsichtsbeh6rde nur be- 
比gt, soweit der Notar gegen eine vollkommen eindeutige 
Rechtsvorschrift verstoBen hat.52 Im u brigen liegt ein Grund 
zum Einschreiten bei fehlerhafter Rechtsanwendung nur vor, 
wenn dem Notar eine schuldhafte Pflichtverletzung vor- 
geworfen werden kann.53 Am Verschulden fehlt es bei einer 
Gesetzesauslegung, die zwar objektiv unrichtig ist, die aber 
nach gewissenhafter Prufung der zu Gebote stehenden Hilfs- 
mittel auf vernunftige Erwagungen gesttitzt ist; dasselbe gilt, 
wenn es sich um eine Bestimmung handelt, die fr die Aus- 
legung Zweifel in sich tragt und bei der die Zweifelsfragen 
noch nicht letztverbindlich ausgetragen sind声4 Eine schu単－ 
hafte Pflichtverletzung ist dem Notar nUr dann nachweisbar, 
wenn er gegen den klaren, bestimmten und vollkommen ein- 
deutigen Wortlaut 叱5 Gesetzes verstoBen hat.55 Dies dtirfte 
e血 eher seltener Ausnahmefall sein. 

Die dargestellten Grunds飢ze gelten 価 dieAnwendung und 
Auslegung des materiellen Rechts ebenso wie fr das Ver- 
fahrensrecht. Die Feststellungen und Entscheidungen bei der 
Beurkundungst童igkeit56 werden im Verfahren der freiwilli- 
gen Gerichtsbarkeit getroffen. Wie beim Richter die Gestal- 
tung des gerichtlichen Verfahrens dem Kernbereich der sach- 
lichen Unabhangigkeit zuzurechnen ist57, umfaBt auch? die 
sachliche Unabhangigkeit des Notars den Ablauf des gesam- 
ten Beurkundungsverfahrens 

Verぬ」irensrechtliche Bestimmungen fr das notarielle Beur- 
kundungsverfahren enthalt neben BeurkG, BNotO und FGG 
auch die DO八勿t. Selbstandige verfahrensrechtliche Anforde- 
rungen kann diese Landerverwaltungsvorschrift allerdings 
nicht begrUnden. Die Verfahrenspflichten gegentiber den 
Urkundsbeteiligten entstehen ausschlieBlich durch das Gesetz 
oder durch freiwillige U bernahme.58 Die Vc心chri丘en der 
DONot sind insoweit als Richtlinien, als Orientierungshilfen 
zur Auslegung und Anwendung der gesetzlichen 肌)rschriften 
zu verstehen. Entsprechendes gilt fr die von den Notarkam- 
mern erstellten standesrechtlichen Richtl血ien.59 Ob letztere 
im Hinblick auf die Entscheidungen des Bundesverfassungs- 
gerichts zum anwaltlichen Standesrecht6ou berhaupt noch 
selbstdndige Amtspflichten begr血den k6nnen, erscheint 
fraglich.6' Die Frage bedarf jedoch hier keiner weiteren 
Kl証ung. 

52 BGH, DNotZ 1993, 465/467. 

53 BGH, NJW 1972, 541/542. 

54 BGH a.a.O.; BGHZ 30, 19; Arndt, DRiZ 71, 254/25各 
55 BG日 a.a.O. 

56 §§20 bis 22 BNotO,§§6 bis 42 BeurkG. 

57 Schmidt-Rantsch, Deutsches Richtergesetz 一 Kommentar, 
5.Auflage 1995, Rdnr. 8 zu§25 und Rdnr. 24 zu 26; Horst, D6D 
1995, 73. 

58 皿 Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 1991, Rdnr. 181 f; Kanz- 
leiter, DNotZ 1972, 519/521; vgl. auch Zimmermann, NotZ 
1985, 5/7 王 

59 Vgl. insbesondere die von der Bundesnotarkammer aufgestellten 
Allgemeinen Richtlinien fuir die Berufsausubung der Notare 
(RLN0t) vom 8.12.1982．一 Die Befugnis der Not雛kammern，琵r 
ihren Bereich weitere Richtlinien zu erlassen, ist durch die 
RLNot nicht eingeschr加kt, vgl. OLG Munchen, DNotZ 1984, 
519; BayObLG, DNotZ 1984, 250. 

60 BVerfGE76, 171/189undE76, 196/205. 

61 Der Bundesgesetzgeber plant deshalb die Aufnahme einer den 
verfassungsrechtlichen Anforderungen genugenden Satzungs- 
erm加htigung fr die Not紅k川limern in die BNotO. 
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Sachliche Unabhangigkeit im Bereich des Beurkundungs- 
verfahrens bedeutet:62 

Der Notar ist frei in der Entscheidung, ob Zeugen oder ein 
Dolmetscher zum Verfahren zugezogen werden mtissen oder 
ob Zeugen oder Dolmetscher von der Mitwirkung ausge- 
schlossen sind. Der Notar entscheidet eigenverantwortlich, ob 
ein Beteiligter mit bestimmten Mangeln behaftet ist, die fr 
das Beurkundungsverfahren von Bedeutung sein k6nnen. Die 
Ki紅ung der Frage, ob ein Beteiligter geschafts飼11g, ver- 
tcetungsbefugt oder ye曲gungsberechtigt ist, ob ein Geschaft 
der beh6rdlichen Genehmigung bedarf, ob Bedenken gegen 
die Gtiltigkeit eines Geschafts bestehen oder ob ein vorgeleg- 
ter Ausweis die Identitat einer Person gentigend sicherstellt, 
unterliegt nicht der Nachprufung durch die Aufsichtsbeh6rde. 
Gleiches gilt fr die Entscheidung ti ber den AusschluB des 
Notars von der Amtsttigkeit und frInhalt und Reichweite 
der Belehrung durch den Not紅63 Die E直Ilung der Beleh- 
cungspflicht als solcher unterliegt dagegen 叱r staatlichen 
Aufsicht 

Beztiglich der Gestaltung des Urkundentextes darf die Auf- 
sichtsbeh6rde nur die Einhaltung der hierfr geltenden 
Rechtsvocschriften' durch den NotarU berwachen. Soweit das 
Gesetz Vorschriften u ber den Inhalt der Urkunden enthalt64, 
darf die Aufsichtsbeh6rde solche Weisungen erteilen, die 
durch das Gesetz selbst gedeckt sind. Auf die Gestaltung des 
Vertragstextes darf sie nicht EinfluB nehmen. Beispielsweise 
darf sie den Notar nicht anweisen, eine durch Vorlage des Per- 
sonalausweises erfolgte Identitatsfeststellung in der Nieder- 
schrift durch die Aufnahme der Ausweisnummer der ausstel- 
lenden Beh6rde o. a. zu konkretisieren.65 Eine solche Weisung 
findet im Gesetz keine Grundlage;§10 Abs. 2 Satz 1 BeurkG 
verlangt nur, daB der Notar angibt, durch welches Hilfs面ttel 
er sich GewiBheitti ber die Identit批 des Beteiligten verschafft 
hat; er muB nicht angeben, wie er im einzelnen zu dieser 
GewiBheit gelangt ist. Der Priifungsvorganga hnelt der freien 
richterlichen Beweiswtirdigung.66 

Die Aufsicht kommt voll zum Tragen, wo das Gesetz selbst 
dem Notar befiehlt, eine ganz bestimmte Handlung vorzu- 
nehmen oder zu u nterlassen: 

So darf er keine Beurkundung in eigenen Angelegenheiten 
vornehmen（§§3, 7 BeurkG).67 Eine Beurkundung auBerhalb 
seines Amtsbereichs und seines Amtsbezirks ist ihm 
grundsatzlich untersagt（§§10 a Abs. 2, 1 1 Abs. 2 BNotO). 
Der Notar kann nicht frei darUber entscheiden, ob er bei 

der Beurkundung eines Rechtsgeschafts die Urkunde in 
Gegenwart der Beteiligten vorliest oder nicht（§§13, 13a, 14 
BeurkG), ob er eine Unterschrift beglaubigt,。 die weder vor 
ihm geleistet noch anerkannt wurde oder ob er die in den 
§§17 bis 21 BeurkG vorgesc血iebenen Vermerke in die 
Urkunde aufnimmt. . Die vorsatzliche oder systematische 
Umgehung der Belehrungspflicht（§17 BeurkG) ist in vollem 
Umfang der Aufsicht zuganglich; hierzu geh6ren insbeson- 
dere auch die F組le einer systematischen Verlagerung ver-- 
tragswesentlicher Vereinbarungen in Bezugsurkunden（§13a 
BeurkG), einer systematischen Beurkundung mit vollmacht- 
losen Vertretern68 und schlieBlich der systematischen Beur-- 
kundung unter Verwendung isolierter Vollmachten der 
schutzbedurftigen materiell Beteiligten ohne vorherige 
schriftliche Belehrung.69 Der Notar ist ferner dienstrechtlich 
gehalten, einen entsprechenden Vermerk in die Urkunde auf- 
zunehmen, wenn er Zweifel hinsichtlich der Gesch狙5助ig- 
keit eines Beteiligten hat.70 Zwingend 比r den Notar sind auch 
由e Vorschriften U ber die Feststellung des Grundbuchinhalts 
（§21 BeurkG). 

Eine Sonderstellung hinsichtlich des Umfangs der staatlichen 
1 皿sicnt nimmt Q ie 陀γwattungsverwanrung' 1 ciurcn aen 
Notar ein. Gem那 §23 BNotO hat der Notar die selbstver- 
standliche Pflicht, ihm zur Verw山rung anvertraute Gegen- 
stande sicher aufzubewahren. Die Verwaltungsverwahrung ist 
dabei im wesentlichen72 keine Aufgabe der vorsorgenden 
Rechtspflege, sondern eine administrative Tatigkeit,73 die 
dem Notar aufgrund seiner besonderen Vertrauensstellung zu- 
gewiesen ist. Das Verwahrungsverf曲ren ist nicht gesetzlich 
geregelt; derzeit enthalt die DONot den einzigen Regelungs- 
versuch dieser Materie.74 Aber auch ohne formell-gesetzliche 
Rechtsgrundlage ist der Notar in diesem Bereich echter Ver- 
waltungstatigkeit an die bestehenden Verwaltungsvorschrif- 
ten strikt gebunden.75 Eine Bindung besteht auBerdem an 
die Weisungen der Beteiligten; auch deren Beachtung ist 
一 anders als im Beurkundungsverfahren 一 Amtspflicht des 
Notars.76 Ihrem Zweck entsprechend wird die staatliche Auf- 
sicht im Bereich der notariellen Verwahrungstatigkeit durch 
die sachliche Unabhangigkeit des Notars im wesentlichen 
nicht beschrankt.77 Vergleichbar ist die Sachlage mit dem 
Fall, daB einem Richter ganz oder teilweise Aufgaben der 
Justizverwaltung 面ertragen sind; die Weisungsbefugnis der 
Dienstvorgesetzten ist insoweit durch die richterliche Unab- 
h血gigkeit weitgehend nicht tangiert. 

Zu den der freien Entscheidung des Notars vorbehaltenen 
T批igkeiten geh6rt auch die Berechnung der ihm zustehenden 

6
4
 65
 

	

62 Zum Folgenden Sch卯ei, DNotZ 1965, 595/601 f.; Se)カoid/ 	一 

	

Schippei, Bundesnotarordnung 一 Kommentar, 6. Auflage 1995, 	68 
Rdnr. 12 zu§93; OLG Frankfurt a.M., DNotZ 1989, 640. 

Dies schli邸t allerdings haftungsrechtliche Konsequenzen fr 
den Notarbei unzureichender Belehrung nicht aus, vgl. BGH 58, 
343; BGH, DNotZ 1973, 240; BGH, DNotZ 1995, 407. 

Z. B.§lOAbs. 2,§§17 bis 21 BeurkG 

OLG Frankfurt, DNotZ 1989, 640. 

66 KeideクKuntze,1梼nkler, FG-Kommentar Teil B, 12. Auflage 
1986, Rdnr. 4 zu§10．一 Vgl. auch§25 Abs. 1 DONot. 

Der Schutzzwecic 'der Vorschrift, die das Vertrauen in die Unpar-- 
teilichkeit des Notars gew註hrleisten soll, erfordert eine diesem 
Zweck entsprechende, nicht iu enge Auslegung des Begriffs der 
,, eigenen Angelegenheit", vgl. BGH, DNotZ 1 985, 231/232．一 
Der Notar ist zur Einhaltung von MuB- und von Soll-Vorschri仁 
ten des BeurkG in gleicher Weise verpflichtet; Soll-Vorschriften 
stellen lediglich klar, daB von ihrer Beachtung nicht die Wirk-- 
samkeit des Geschfts abh加gt, vgl. BT-Drucks. V/3282, S. 24; 
KeideクKuntze/Winkier, FG-Kommentar叱ilB, 12.Auflage 1986, 
Einl. Rdnr. 13 

Vgl.§1 Abs. 2 der Allgemeinen Richtlinien fuir die Berufsaus- 
Ubung der Notare. 

BGH, Der Betrieb 1992, 1925. 

Die Uberzeugungsbildung selbst unter伍lit hingegen der sacし 
lichen Unabh註ngigkeit. 
Dokumentation der Amtstatigkeit, Aufbewahrung von Urku正 
den, sonstigen amtlichen Gegenstanden und Verwahrungsgut. 

Zu Ausnahmen 肌 Bohre,, Das Berufsrecht der Notare, 1991, 
Rdnr. 174. 

Zur Rechtsnatur der Verwahrungst谷tigkeit des Notars eingehend 
P. Bru, Verwahrungst註tigkeit des Notars, Freiburg 1992, 
Rdnr. 83 f. 	 、 
Vgl.§§11, 12, 13,§24 DONot-Mit der U bernahme der wich- 
tigsten Bestimmungen in das BeurkG im Zuge der anstehenden 
Novellierung des Notarrechtes ist zu rechnen. 	 』 

BGHDNotZ 1972, 551/552 und 554. 

且 Arndt, Bundesnotarordnung-Kommentar, 1 974, Anm. II. 3 
zu§23. 
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Kosten. Die Aufsic血sbe助rde kann ihn nicht anweisen, hier- 
bei eine bestimmte Rechtsansicht zu befolgen. Zwar erstreckt 
sich die Notaraufsicht auchauf die von dem Notar erstellten 
Kostenrechnungen.78 Findet die Aufsichtsbeh6rde AnlaB, eine 
oder mehrere Kostenrechnungen fr unrichtig zu halten oder 
1皿e KldfltlgKelt zu b ezweite1n, ist sie jedoch durch§1う6 
Abs. 5 KostO in ihren Aufsichtsbefugnissen beschrankt. Im 
Interesse der sachlichen Unabh加gigkeit ist sie darauf be- 
schrankt, den Notar anzuweisen, die Entsc垣idung des Land- 
gerichts herbeizufiihren.79 

Iv. Befugnisse der Notaraufsicht 一 Aufsichtsmittel 

1. Gesch註ftsprUfungen 

a). Die laufende Prfung und U berwachung der Amtsfhrung 
der Notare (vgl.§93 Abs. 1 BNotO) geschieht durch Ge- 
sch谷ftspriifungen in den Amtsraumen des Notars. Die n加eren 
Bestimmungen hierzu enthalten die§§32,'33 DO恥t. Gegen- 
stand der Geschaftsprufungen ist im Grundsatz der gesamte 
Bereich, der Gegenstand der staatlichen Aufsicht ti ber die 
Notare sein kann声0 Auf das auBerberufliche vもrhalten des 
Not郎 werden sich Gesch狐sprfungen allerdings nur in 
Ausnahme負Ilen und nur insoweit erstrecken k6nnen, als 
Anhaltspunkte fr die Verletzung von Amtspflichten vor- 
handen sind.8' 

Die Befugnis (und die Pflicht) zur Vorn司lme der Gesch谷fts- 
prtifungen schlieBt die Befugnis der zustandigen Vertreter der 
Aufsichtsbeh6rde zum Betreten der Gesch学5 雌urne und zur 
Einsichtnahme in die B産cher undA肋en des Notars ein.82 Das 
Betretungsrecht tangiert Art. 13 Abs. 1 GG nicht. Zwar schutzt 
dieses GrundrechtU ber seinen V而rtlaut hinaus auch Betriebs- 
und Geschaftsraume.83 Im Unterschied zu reinen Wohn- 
r加men sind Gesch谷ftsr加me nach ihrer Zweckbestinmuing 
aber in gewissem Umfang dem allgemeinen Publikumsver- 
kehr er6ffnet. Soweit diese Widmung fr den . allgemeinen 
Verkehr reicht, dtirfen auch Beh6rden im Rahmen ihrer 
Zustandigkeit die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften 
kontrollieren und zu diesem Zweck die R谷ume wahrend der 
ublichen Gesch谷ftszeiten betreten. Die Nichtbeachtung des 
Zitiergebots des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG in der BNotO ist 
danachunschadlich.84 

M. Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, 199 1, Rdnr. 174 z曲lt die 
Verwaltungsverw曲rung zum,, Kernbestand der Aufsicht・・； vgl. 
auch P. B厄u, a.a.O., Rdnr. 288 (Seite 349)『一 Die Argumentation 
Zimmermanns in DNotZ 1985, 5/8, die Abwicklung von Treu- 
handgeschften sei,, seit jeher ein Kern比reich des notariellen 
Dienstrechts" und lieBe sich zudem aus dem materiellen Recht 
ableiten, so d山 eine Regelung durch bloBe Verwaltungsvor- 
schrift die Unめhangigkeit des Notars nicht tangiere, kann 
dogmatisch nicht 加erzeugen. 	 _ 
§32Abs. 2 Satz 3,§33 Satz 3 DONot. 

BGH, DNotZ 1974, 372/374; 1985, 98/99; 1988, 254/255; BGH, 
NJW 1972, 541/542. 

Siehe oben unter Gliederungspunkt III. 2. bis 4. 
乙u eng：品ybol磁Schippe1, Bi indesnotarordnung 一 Kommentar, 
6. Aufl昭e 1995, Rd証．21 und 24 zu§ 93 

Seybol磁又 hippel, Bundesnotaro rdnung 一 Kommentar, 6. Auf- 
lage 1995, Rdnr. 1 zu§93. 

83 BVerfGE 32, 54/68 比；42, 212/219; 76, 83/88. 

84 Problematisch dagegen die Begrndung des BGH (DN0tZ 1993, 
468), wonach§93 Abs. 1 BNotO eine ausreichende Schranken- 
bestimmung darstelle; bei dieser Sichtweise m郎te die BNotO 
Art. 13 Abs. 1 GG als ein von§93 Abs. 1 BNotO eingeschr加k- 
tes Grundrecht gemaB ん1. 19 Abs. 1 Satz 2 GG ausdr とklich 
zitieren. 
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Uber diese bloBen Duldungspflichten hinaus trifft den Notar 
eine 即icht zur aktiven Mitwi施ing bei der Durchfhrung der 
Prufung. Er ist v叩fluchtet, den Aufsichtsbeh6rden und ihren 
Beauftragten seine BUcher und Akten vorzuIegen und kann 
sicn wesen gegenuDer nicflt aut seine S chweigept1icht（§18 
BNotO) berufen. Die Vorlegungsj男icht erstreckt sich auf die 
U止じndenrolle, das Verwahrungsbuch, das Massenbuch, die 
Urkundensammlung, die Sammelakten fr Wechsel- und 
Schec即roteste, die Generalakten und die Nebenakten85 
sowie 到eDenDucn町（KassenbUcher. KontogegenbUch町）．どb 
uer 到ot紅 I1飢 cl印im町 tun肌」5 den I-'rUt町n die tUr den Fort- 
gang der PrUfung erforderlichen Aus屈球e zu erteilen.87 

Vorlagepflicht und Akteneinsichtsrecht sind gesetzlich in 
§93 Abs. 2 Satz 1 BNotO normiert. Betretungsrecht und 
Auskunftspflicht ergeben sich-uber den ausdrcklichen 
Wortlaut des Gesetzes hinaus 一 unmittelbar aus§93 Abs. 1 
BNotO. Die Vorschrift ist sprachlich unvollstandig und ent- 
halt keine ersch6pfende Aufz狙lung der Aufsichtsefugnisse 
und der Aufsichtsmittel.88 Da sie die in erster Linie vor- 
beugende Verhinderung von Pflichtverletzungen durch den 
Notar bezweckt, ist von dem gesetzgeberischen Willen aus- 
zugehen, der Aufsichtsbeh6rde all diejenigen Mittel und 
Befugnisse zur Ver柑gung zu stellen, die fr eine sinnvolle 
und effektive Erreichung des Gesetzeszwecks erforderlich 
sind. Daneben auch noch das Institut der, Amtshilfe zu 
bemtihen89, das nach allgemeiner Auffassung ohnedies keine 
eigenstandigen Befugnisse verleiht90, erscheint ti berfltissig 
und geknstelt. 

Vorlegungs- und Auskunftspflicht treffen den Notar nicht nur, 
wenn und soweit seine Amtsfhrung zu Beanstandungen 
AnlaB gibt oder konkret der Verdacht einer Amtspflichtver- 
letzung besteht. Im Rahmen von Geschaftsprfungen ist ein 
besonderer AnI那 nicht erforderlich; auch braucht der PrU良r 
sein Auskunfts- oder Vorlageverlangen nicht besonders zu 
begrtinden. Dies folgt ebenfalls aus dem in erster Linie vor- 
beugenden Charakter der Aufsicht. Lediglich willkurliche 
AufsichtsmaBnahmen sind durch§93 Abs. 1 BNotO nicht ge- 
deckt, wie die Aufsichtsbefugnisse allgemein unter den Vor- 
behalten der Unabhngigkeit des Notars und der Beachtung 
desU bermaverbots(=Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit 
i. w. 5.) stehen. 

b) Ordentliche Gesch効叩町ungen finden in regelmaBigen 
Zeitabst如den von h6chstens vier Jahren statt（§32 Abs. 1 
Satz 1 DONot). Aus besonderem AnlaB kommen wahrend der 
Prtifungsintervalle daneben aぴero庖entliche P町'ungen in 
Betracht, die sich in der Regel auf Teilbereiche der Amtst批ig- 
keit des Notars, etwa seine Verwahrungstatigkeit, beziehen. 
Besonderef AnlaB in diesem Sinn k6nnen Eingaben und Be 
schwerden, eingetretene oder behauptete Schadensflle sowie 
gegen den Notar bei Gericht eingegangene Amtshaftungs- 
klagen sein. Auch entsprechenden Hinweisen der Notar- 
kanmier hat die Aufsichtsbeh6rde nachzugehen. 

Die Aufsichtsbefugnis n加h§93 Abs. 1 BNotO umfaBt in 
diesem Zusammen面g auch das Rechち ei噌ehen庇 βe- 

85 §21,§22 DONot. 

86 §32 Abs. 2 Satz 3 DOIot - vgl. auch 5りbol必chippel, Bundes- 
notarordnung一 Kommentar, 6. Auflage 1995, Rdnr. 23 zu§93. 

87 BGH, DNotZ 1974, 372/373; 1993, 465/466. 
88 BGH DNotZ 1987, 438/439. 
89 So der BGH a.a.O. 

90 Stelkens/Bon以弘chs, VwVfG-Kommentar, 4. Auflage, Rdnr. 5 
zu§4 und Rdnr. 4 比 zu§5. 
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schwerden, Mitteilungen9' oder Hinweise 良 ber einen Notar 
entgegenzunehmen, diese auszuwerten; gげ die e加rder- 
lichen Ermittlungen anzustellen92 und den Notar zu einer 
Stellungnahme zu veranlassen93 (vgl.§64 a BNotO). Erst 
wenn das Ergebnis dieser Ermittlungen zur Ausr加mung des 
Nもrdachts U ber das Bestehen von Amtsnflichtverletzungen 
nicnt genugt, KOfllflTfl一 ais uitima r肌10 一 eine auijerorcienuicrie 
Gesch狙sprufung in Betracht; dasselbe gilt, wenn gerade der 
mit einer solchen Pru魚ng verbundene U berraschungseffekt 
ausgenutzt werden soll 

Uber die Anforderungen einer derartigen Prufung und u ber 
deren Umfang im konkreten Fall entscheidet die Aufsichts- 
beh6rde nach pflichtgem谷Bem Ermessen, wobei im Hinblick 
auf die Unabh加gigkeit des Notars das Uberm那verbot zu 
beachten ist. Der Prufungsumfang hat sich danach auf die- 
jenigen Bereiche zu bescぼ如ken, in denen de；・ begrtindete 
Verdacht von Amtsp且ichtverletzungen durch dさu Notar be-- 
steht. Der Grundsatz der Verhaltnism谷Bigkeit verbietet es 
dar油er hinaus, den Prufungszeitraum zu weit in die Ver-- 
gangenheit zu erstrecken.94 

c) Mit der Frage, ob neben ordentlichen und auBerordent-- 
lichen Geschaftsprtifungen ius besonderem Anl出 auch 
zusdtzliche Pr如ngen ohne besonderen AnlaB von §93 
Abs. 1 BNotO gedeckt sind, hatte sich jungst der Notarsenat 
des Bundesgerichtshofs zu befassen.95 Durch RunderlaB vom 
19.2. 1992 hatte das Hessische Ministerium der Justiz ange-- 
ordnet96, daB,, unbeschadet der regul加en und auBerordent-- 
lichen Prufungen nach §32 Abs. 1 DONot" zus飢zliche 
Prufungen der von den Notaren betriebenen Verwahrungs- 
geschafte stattfinden, die auf eine Ausosung unter den in 
einem Landgerichtsbezirk zuge'assenen Notare zurtick- 
gehen.97 

Der Bundesgerichtshof hat die Zulassigkeit dieses Aufsichts- 
mitte's best飢igt.§93 Abs. 1 BNotO r加mt den Aufsichts- 
be節rden das Recht ein, nach ihrem Ermessen Aufsichts- 
befugnisse auszu面en und sich hierzu geeigneter Aufsichts 
mittel zu bedienen. Von diesem Ermessen haben die Landes- 
justizverwakungen durch den Erl那 der DONけ einheitlich, 
aber nicht abschli叩end Gebrauch gemacht. Es ist keine 
Selbstbindung d面ngehend eingetreten, d出 die Landes- 
justizverwakungen an der Einfhrung zusatzlicher,u ber§32 
DONot hinausgehender Prufungen gehindert w謝en. Eine 
Erganzung der DONot ist vie'mehr statthaft, wenn und soweit 
sie im Einklang mit den Erfordernissen einer geordneten 
Rechtspflege steht. 

d) Diese Voraussetzung hat der BGH im konkreten Fall be- 
jaht98 und sich sodann der Frage zugewandt, unter welchen 
Voraussetzungen AufsichtsmaBnahmen 一 allgemein und im 

91 Insbesondere auch solche nach Nr. 23 MiStra und (in Bayern) 
nach MaBgabe der JMBek. vom 6.12.1991 肋er Mitteilungen 
von Klagen, VollstreckungsmaBnahmen u. a. gegen Angeh6rige 
rechtsberatender Berufe, JMBI. S. 4. 

92 Einvernahme von Zeugen, Einsichtnahme in Akten, Auskunfts- 
erholung bei anderen Beh6rden. 

93 Seybol畝Schippel, Bundesnotarordnung-Kommentar, 6. Auf- 
lage 1995, Rdnr. 4 zu§93. 

94 BGH, DNotZ 1974, 372/373. 

95 BeschluB vom 9. 1 . 1995 Az. NotZ 29/93, abgedruckt in: Anwalts- 
blatt 1995, 312. 

96 Hess.JMB1. 1992, S. 120. 

97 Nr. 2 des Runderlasses, a.a.O. 
98 BGH a.a.O., S. 415.  

Einzelfall-mit dem 加erni叩verbot(=Verhdltnis叫がgkeit 
im weiteren Sinn) vereinbar sind. Den Ausfhrungen des 
BGH, die sich unmittelbar auf die Anordnung zus飢zlicher 
Prfungen beziehen, kommt fr alle Arten von Geschfts- 
prufungen Bedeutung zu. Der BGH stellt fest, daB die Auf- 
sichtsbe助rde bei Austibung ihrer Befugnisse rechtlich nicht 
darauf beschrankt ist, Mittel einzusetzen, deren Erfolg von 
Anfang an feststeht. Das verwendete Mittel ist schon dann zur 
Zweckerreichung geeignet, wenn es bei vers嵐ndiger Wtirdi- 
gung den Erおlg als m6glich erscheinen laBt. Hieran fehlt es 
nur dann, wenn die Wirkungslosigkeit offenkundig abzusehen 
oder spater offensichtlich zutage getreten ist. Dies hat der 
BGH fr die verfahrensgegenst如dlichen zusatzlichen Pru- 
fungen verneint. 

Zwischen mehreren, gleich geeigneten Aufsichtsmitteln kann 
die Beh6rde nach ihrem freien. gerichtlich nicht berpruf- 
baren Ermessen wahlen. Bei der Prufung der Angeme5senheit 
(=Ve功 ltnism叩igkeit imn engeren Sinn) der MaBnahme ist 
besonders die fr den Notar damit verbundene Belastung zu 
berUcksichtigen, die zu dem angestrebten Zweck in engem 
angemessenen Verh谷ltnis stehen muB. Bei notariellen 
Geschaftsprtifungen beschrankt sich die Belastung 一 so der 
BGH一 in der Regel darauf, unter Zeitdruck die erforderlichen 
Unterlagen (z. B. Verwahrungs- und Kassenbticher, Belege, 
Kostenrechnungen etc.) zur Einsicht heraussuchen und bereit- 
legen sowie fr 助ckfragen zur Verfgung stehen zu mussen. 
Der BGH weist darauf hin, daB jede Geschftspr証ung auch 
den Interessen des betroffenen Notars an der Reinhallung 
seines Berufsstandes diene, so daB er die mit Geschafts- 
prtifungen verbundenen, eher geringfgigen Belastungen 
oder Unannehmlichkeiten klaglos hinzunehmen habe. 

2. Auskunfts- und Berichtspflichten 

a) Das Auskunftsrecht der Aufsichtsbeh6rden gegentiber dem 
Notar ist nicht auf Zeiten einer turnusm郎igen ordentlichen 
oder auBerordentlichen, gegebenenfalls auch zus飢zlichen 
Gesch谷ftsprfung sowie auf die F組le der Feststellung von 
Pflichtwidrigkeiten besch由nkt. Die in§93 Abs. 1 BNotO 
normierte Aufsichtspflicht der Justizverwaltung beinhaltet die 
Ve叩fiichting zur laufenden 加erwachung der notariellen 
Amtstatigkeit. Die Uberwachung der Amtsfhrung der Notare 
darf sich daher nicht auf Geschaftsprtifungen oder auf F組le 
festgestellter Pflichtvedetzungen beschranken. Vielmehr ist 
die Uberwachung eine permanente Aufgabe der hiermit 
betrauten Be肋rden.99 

Um die Erfllung dieser Daueraufgabe zu gew谷hrleisten, ver- 
leiht§93 Abs. 1 BNotO den Aufsichtsbe崩rden ein al居emei- 
nes 1球フrmationsrecht, dem eine Ausku球5- und, soweit sich 
dieU berwachungstatigkeit 節er eine pu止tuelle 加e叩rfung 
hinaus auf einen 1加geren Zeitr肌Im erstreckt, eine Berichts- 
pflicht des Notars ko rrespondiert.'00 Die Erfllung dieser 
Pflicht kann von der Beh6rde gegebenenfalls mit disziplinari- 
schen MaBnahmen erzwungen werden. 

b) Das Informationsrecht der Aufsichtsbeh6rde besteht aller- 
dings nicht grenzenlos. Seine Austibung darf die Unabh如gig- 
keit des Notars nicht ti ber Gebuhr beeintrachtigen und muB 
sich an den Anforderungen des UbermaBverbots(=Grundsatz 
der Verh組tnism郎igkeit)orientierenil 0l 

99 BGH, DNotZ 1987, 438/439; OLG Munchen, Besch]鴎 vom 
23.1.1986Az. VA(Not) 1/85. 

100 In Bayern: Nr. 14.2, 3. Absatz der JMBek vom 25.10.1991, 
JMB1. S. 240. 

101 BGH, DNotZ 1974, 372/374; 1987, 438/439. 	: 
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Dies bedeutet neben der Beachtung der Erfordernisse von 
Geeignetheit(= Zwecktauglichkeit) und Erforderlichkeit 
(=Prinzip des geringstm6glichen Eingriffs) vor allem, daB die 
MaBnahme zu ihrem angestrebten Zweck, derU berwachuhg 
der Amtsfhrung des Notars im Iiiteresse einer geordneten 
vorsorgenden Rechtspflege, nicht auBer Verh飢tnis stehen 
darf. Die konkrete MaBnahme muB fr den Notar 加erhaupt, 
in der betreffenden Zeit und im angeordneten Um血ngzumflt- 
bar sein.'02 D油ei sind als Belange des Notars unter anderem 
die GiもBe des fr ihn verursachten Arbeitsaufwands und 
seine mit der MaBnahme m6glicherweise verbundenen wirt- 
schaftliclien Belastungen in die Abwagung einzustellen. 
Abwagungsgesichtspunkte sind auch die Gr6Be und die 
zeitliche Nahe der vermuteten Pflichtverletzung sowie die 
Intensitat einer bestehendeny iederholungsgefahr. 

c) Das Spannungsverhaltnis zwischen der Daueraufgabe der 
Uberwachung der notariellen Amtstatigkeit und der Unabhan- 
gigkeit des Notars ist jtingst erneut vom Notarsenat des 
Bundesgerichtshofs ausgelotet und konJu-etisiert worden.103 
Um das Ergebnis vorweg zu nehmen: Wピnn in dem der Ent- 
scheidung zugrundeliegenden Rechtsstreit auf die Klage 
eines Notars hin auch die Justizverwaltung unterlegen ist, 
wUrde man den BGH-grtindlich miBverstehen, wollte man aus 
seinen Ausfhrungen ein generelles Verbot der Auferlegung 
besonderer Berichtspflich卿 ableiten. 

In Fortfhrung seiner bisherigen Rechtsprechung betonちder 
BGH, daB der Justizverwaltung bei der AusUbung der Auf- 
sichtsbefugnisse und bei der W油1 der Aufsichtsmittel ein 
pflichtgem叩es, aber nicht schrankenloses_ E加essen einge- 
r加mt ist. Mit der dem Notar eingeraumten selbst谷ndigen 
Stellung sei es nicht vereinbar, diesem 一 ohne daB U ber die 
bloBe Urkundenzahl hinaus ein Verdacht gegen die Lauterkeit 
seinerんntsfhrung bestunde 一 auf unbe stimmte乙it Rechen- 
schaft dar加er abzufordern, wieviel Zeit jede von ihm vor- 
genommene Beurkundung in Anspruch genommenhat. Zum 
Kembestand der beruflichen Selbst加digkeit des Notars rech- 
net der BGH auch die freie Entscheidung 加er den Umfang 
der Urkundstatigkeit, der nur durch das Amtsrecht und die 
Funktionsfihigkeit der vorsorgenden Rechtspflege Grenzen 
gezogen seien. 

Die Anordnung zeitlich unbefristeter Berichtspflichten halt 
der BGH fr geeignet, bei dem Notar den Ein山し ck zu 
erwecken, ihm werde die Einschrankung seiner Urkunds- 
tatigkeit und deren Ausrichtung an der durchschnittlichen 
Leistungs臓higkeit der Berufsgenossen angesonnen. W由m 
ein A n1ab zur teanstanaung aer A mtsruflrung aes Detrerren- 
den Notars bisher nicht bestanden habe, stelle dies einen 
unverhaltnismaBigen Eingriff in seine berufliche Selbstver- 
antwortlichkeit 止ir・ Soweit Beschwerden gegen den Notar 
nicht vorgebracht und Haftungsanspruche gegen ihn weder 
gerichtlich noch auBergerichtlich geltend gemacht wurden, 
sei der Erfllung der Aufsichtspflicht 面t der turnusmaBigen 
Vorlage und Uberprfung der Urkundenrolle Gentige getan; 
durch Nachfrage k6nne sich die Beh6rde weitere Aufklarung 
verscha眠n. Erst wenn und soweit die Auskunft des Notars 
unzureichend bleibe，面rfe 血e Beh6rde weitergehende 
Berichtspflichten anordnen. 

Alternativ zu diesem Weg kann die Aufsichtsbeh6rde bei 
einem Notar, dessen Amtsfhrung zu Beanstandungen bisher 
keinen AnlaB gegeben hat, auch eine umfassende Berichts- 

pflicht anordnen; diese ist dann aber zeitlich auf einen 
Beobachtungszeitraum Von h6chstens drei Monaten zu 
befristen. 

d) Die Anordnung besonderer Berichtspflichten kommt 
danach 一 zusammenfassend 一 noch unter folgenden MaB- 
gaben, in Betracht: 

aa) Besteht kein konkreter Verdacht einer Amtspflichtver- 
letzung und werden etwa lediglich aus dem Geschaftsauf- 
kommen als solchem Schlsse gezogen, soll sich die Auf- 
sichtsbehrde durch Nachfrage weitere A承ldrung verschaf- 
fen. Der Notar ist zur Erteilung der erforderlichen (ein- 
maligen) Ausku血 verpflichtet. Bleibt die Auskunft unzu- 
reichend, kann eine weitergehende Berichtspflicht angeordnet 
werden. 

bb) Alternativ kann die Aufsichtsbehrde auf der Grundlage 
der janrlicnen しescnansuoersicnten aucn eine umjassenae 
Berichtspflicht anordnen, die zeitlich auf einen Beobach- 
tungszeitraum von maximal drei Monaten zu befristen ist. 

cc) Die Anordnung einer unbesch庖nkten und zeitlich unbe- 
fristeten Berichtspflicht ist nur zulassig, wenn und soweit・ 
gegen den Notar der 肋nkrete 秘rdacht besteht, er vernachlas- 
sige seine Amtspflichten. Dies ist etwa der Fall, wenn Auf- 
sichtsbeschwerden gegen den Notar vorliegen oder Haftungs- 
anspruche gerichtlich bzw. auBergerichtlich geltend gemacht 
5血d. 

e) Oberflachlich betrachtet erscheint die Entscheidung des 
BGH als konsequente For曲hrung seiner Rechtsprechung zur 
Abgrenzung von Staatsaufsicht und notarieller Unabhangig- 
keit. In seinem Bestreben, die Unabh谷ngigkeit der Notare vor 
UbermaBiger staatlicher EinfluBnahme zu schutzen, hat der 
Notarsenat die Daueraufgabe der Uberwachung der notariel- 
len Amtstatigkeit aber gerade in einem Bereich deutlich 
erschwert, in dem die Unparteilichkeit des Notars nicht 
seitens des Staates, sondern von Seiten wirtschaftlichα ber- 
m加htiger Urkundsbeteillgter besonders ge負hrdet ist. 

Der Entscheidung lag ein Sachverhalt zugrunde, bei dem sich 
der Justizverwaltung aufgrund 油ermaBigen Urkundenauf- 
kommens der Verdacht aufdrangen muBte, daB der Notar 
seinen gesetzlichen Belehrungspflichten in ausreichendem 
Umfang schlechterdings nicht mehr nachkommen konnte. 
Aufgrund eines einfachen Rechenexempels konnte am Be- 
stehen des vom BGH geforderten konkreten Verdachts fort- 
laufender Amtspflichtverletzungen kein vemiin旦iger Zweifel 
bestehen. Eine auf drei Monatebegrenzte Berichtspflicht ist 
in einem solchen -Fall bei weitem nicht ausreichend, um den 
Verdacht ausr如men oder bestatigen zu k6nnen. 

Noch im Jahr 1986 hatte der BGH104 die Anordnung einer 
Berichtspflicht aus山ucklich bereits dann 伍r zulassig erkl密t, 
wenn sie ohne 5加mnis des Notars m6glichen Beanstandun- 
gen in der Zukunft nur vorbeugen soll; die Aufsicht habe 
n加lich im wesentlichen vorbeugenden Charakter. Gefordert 
hat der BGH mit Recht lediglich einen ..begrtindeten AnlaB" 
tiJr aufsichtliches 井nsclireiten；山e Anordnung 血ne nicrit 
willkUrlich sein. 

Ein begrundeter AnlaB in diesem Sinn lag der Anordnung der 
Berichtspflicht in demvom BGH zuletzt entschiedenen Fall 
sicher zugrunde. Dabei durfte fr die Aufsichtsbeh6rde auch 
die Bedeutung der in Rede stehenden Amtspflicht nicht auBer 
Betracht bleiben: Die Belehningspflicht ist eine der elemen- 
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BUH a.a.O. 

BeschluB vom 9. 1 . 1995 Az. NotZ 24/94, in diesem Heft S. 490 104 DNotZ 1987, 438 
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tarsten Pflichten des Notars im Rahmen des Beurkundungs- 
verf 面でns. Steht sie auf dem Sniel. ist besondere Wachs田r- 
Kall aer iursicntsDenorae geDoten. ver iiし1-In肌 Weser nun 
ein wichtiges Beobachtungsinstrument teilweise aus der 
Hand geschlagen. 

0 Ausreichend 租r die Anordnung einer besonderen Berichts- 
pflicht ohne enge zeitliche Befristung dtirfte auch ktinftig der 
durch konkrete Tatsachen begrilndete Verdacht sein, der 
Notar habe Beurkundungstermine an die gewerbsm邪igen 
Vertreiber von Immobilien so kurzfristig ve聖eben, d論 es 
diesen erm6glicht wurde, Beteiligte in unmittelbarem zeit- 
lichen Zusammenhang mit Anwerbegesprachen zur Vor- 
nahme einer no町iellen Beurk皿dung zu veranlassen. 105 Mit 
einer solchen 'V吐fahrensweise erweckt der Notar bei dem 
rechtsuchenden Publikum den Eindruck, er sei in die Ver- 
triebsorganisation der Ve庖ぴererseite eingebunden und 
damit einseitig deren Interessen verpflichtet. Ein derartiger 
Verdacht rechtfertigt die Anordnung einer monatlichen 
Berichtspflicht u ber die Art des jeweiligen Geschafts, den 
Zeitpunkt 'der Terminsvereinbarung, die Person, die den 
Termin vereinbart hat, die Art der Beteiligung dieser Person 
sowie Beginn, Dauer und Umfang der Beurkundung. Ent- 
sprechendes gilt bei der Vergabe von Beurkundungsterminen 
,,ins Blaue hinein", die es einem Vertragsteil erm6glichen, 
Uberlegungsfristen zu verhindern oder eine Uberrumpelungs 
situationauszuntitzen. 106 

Wird anl谷Blich einer Geschftsprufung eine gr6Bere Anzahl 
an 谷iteren unerledigten Ver伽derungsnachweisen festgestellt, 
hat die Aufsichtsbeh6rde der weiteren Bearbeitung der Ver- 
加derungsnachweise besonderes Augenmerk zu widmen. 
Auch in diesem Fall ist die Anordnung einer besonderen 
periodischen, zeitlich unbefristeten Berichtspflichtu ber den 
Stand der Wとgfertigung der \'吐加derungsnachweise sach- 
gerecht.107 

g) Die Dauer der Berichtspflicht, soweit sie nicht von Anfang 
an zeitlich befristet wurde, hat sich im Einzelfall am Grund- 
satz der VerhaltnismaBigkeit zu orientiergn. Fuhrt die Aus- 
wertung der eingereichten Berichte zur Ausr加mung des Ver- 
dachts von Pflichtverletzungen durch den Notar, ist diesem 
eine weitere Aufrechterhaltung der Berichtspflicht nicht 
zuzumuten. Sie ist aufzuheben. 

Verdichtet sich der Verdacht zur GewiBheit, sind entspre- 
chende disziplinarische M那nahmen zu ergreifen. Auch in 
diesem Fall endet zunachst die Berichtspflicht. Erst soweit 
sich konkrete Anhaltspunkte ergeben, daB die disziplinarische 
JAhndung nichts gefruchtet hat, kommt eine erneute Anord-- 
nung in Betracht. 

3. Berichtigende MaBnahmen der Notaraufsicht 

a) Ergibt sich, d那 ein Not証 bei seiner A mts負hrung eine 
Pflichtverletzung begangen hat, kann die Aufsichtsbeh6rde 
dies beanstanden und dem Notar aufgeben, den Fehler nach 
M6glichkeit rckg加gig zu machen und 姉nftig zu vermeiden 
(Berichtigungsfunktion der Aufsicht).'08 Dies gilt sowohl bei 
verschuldeten (vors証zlichen oder fahrl谷ssigen) wie bei ledig- 
lich objektiven Amtspflichtverletzungen. 

b) Bei schuldh叩en Pflichtverletzungen'o9 leichterer ん.t kann 
die Aufsichtsbeh6rde gem溺 §94 BNotO eine MiBbilligung 
aussprechen. Ist die Grenze des§94 BNotO u berschritten, 
liegt ein Dienstvergehen11o vor, das im Wとge des 佑rmlichen 
Disziplinarverfahrens zu ahnden ist. Das notarielle Diszipli- 
narrecht ist in wesentlichen Teilen dem der Richter nachgebil- 
det（§§96 if. BNotO). Der Notar kann sein Amt nur in den im 
Gesetz ausdrucklich au取efhrten Fallen verlieren. 

v. Ausblick 

麗r das Jahr 1996 steht die seit ldngerem erwartete Novellie- 
rung der Bundesnotarordnung und des Beurkundungsgeset- 
zes an. H佐hrend声r das Nurnotariat im wesentlichen vieles 
beim alten bleiben wird, will der Bundesgeseたgeber 一 gegen 
den Widerstand der Mehrzahl der Lndeγ一 den Anwaltsnota-- 
ren in weitem Un如ng die Ein gehung うrtlicher 立be功rtlicher 
ja sogar internationaler Sozietdten nicht nur mit anderen 
Anwaltsnotaren und mit Rechtsanwdlten, sondern auch 
mit Steuerberatern und Patentanwdlten ermうglichen. Diese 
aぴerst g川危庇gigen Sozietdtsm伽lichkeiten, denen 加ob0- 
gisch die,, law-firm" nach 女ngloamerikanischem M町ter zu- 
grundeliegt, be摺en enorme Gefahren声r die Unabhdngigkeit 
und Unparteilichkeit des Anwaltsnotars. Diese berufsm切ige 
Verkn迦ルng r証ckt den Notar in die Nhe des interessenm叩ig 
einseitig dem Mandanten verbundenen Rechts- und Wirt- 
sch叩功eraters. Dies ist mit dem 切伽tlichen Amt des Notars, 
von dem die BNotO ideal卯isch aus gehち schlechte庖ings 
nicht mehr zu vereinbaren. Um einer zunehmenden Ent- 
fernung des Anwaltsnotars vom gesetzlichen Leitbild des 
unabhdngigen und unparteilichen Organs der vorsorgenden 
Rechtspflege entgegenzuwirken, wird 碗nftig den verschiede 
nen Mitteln und M 柳ichkeiten der Staatsaufsicht noch grWe- 
res Gewicht zukommen als dies schonjetzt der Fall ist. Dabei 
daザdie Aufsicht nicht bei der eigentlichen notariellen ルtig- 
keit Halt machen; fr eine 切誠tive und nachhaltige Aufsicht 
wird der Gesetzgeber da戒ber hinaus auch die Kontrolle des 
Gesch学昭ebarens der beruf功ぞmden Sozien des Anwalts- 
notars ermガglichen m庇ssen. 
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Vgl. 0W Munchen, BeschluB vom 26.1.1995 Az. VA-Not 1/94. 

0W Munchen, MittBayNot 1 994, 373. 
108 H. Arndt, Bundesnotarordnung-Kommentar, 1 974, Anm. II. 1 

zu§93; BUH, DNotZ 1974, 372．二 Beim Richter: Vorhalt und 
Ermahnung,§26 Abs. 2 DRiG. 

」09 sりbold/Sch卯ei, Bundesnotarordnung 一 Kommentar, 6. Auf- 
lage 1995, Rdnr. 1 zu§94. 

110 Vgl.§－ 95 BNotO. 

1o7 BUH, BeschluB vom 14ユ1986 Az. NotZ 7/86; 0W MUiichen, 
BeschluB vom 9.11.1983 Az. Ds Not 1/83; BeschluB 

,.1.1986 Az. VA(Not) 1/85．一 Siehe fr Bayern auch Nr. 援m2, 
Absatz der JMBek vom 25.1.1991 JMB1. 5. 240 
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Vier Jahre Deutscher Notarverein 
Von Notar a. D. Dr Christian Schelter, Erlangen 

Vizeprasident des DNotV bis 30.5.1995 

中 

Der am 11. Marz 1991 in Berlin gegrUndete und am 24. Sep- 
tember 1991 in das Vereinsregister des Amtsgerichts ]onn 
eingetragene,, DEUTSCHE NOTARVEREIN 一 BUNDES- 
VERBAND DER NOTARE IM HAUPTBERUF e.V." ist ein 
Kind der (Wieder-)Vereinigung Deutschlands. Wahrend die 
staatsrechtliche Wiedervereinigung durch den Beitritt der 
DDR nach Art. 23 GG erfolgte, also durch Aufnahme des 
ostdeutschen Staates in die Rechtsordnung der Bundes- 
republik-was auch die Folge hatte, daB die durch Gesetz- 
gebungsakt der DDR gesch団enen Notarkammern U ber den 
Einigungsvertrag Mitglieder der Bundesnotarkammer wur- 
den 一， beruht die GrUndung iles Deutschen Notarvereins 
(DN0tV) wie jede Veieinsgrndung des Zivilrechts allein auf 
de円Konsens der Grundungsmitglieder. Die westdeutschen 
Notarvereine, also der Bayerische Notarverein, der Verein fr 
das Rheinische Notariat, der Hamburgische, der Badische und 
der Wurttembergische Notarverein, haben die NotarbUnde in 
den neuen Bundesl谷ndern nicht,, aufgenommen", sondern 
sich mit ihnen unter voll葺 Wa玩ung der Selbst谷ndigkeit zu 
der gr6Beren neuen Einheit zusammengeschlossen. Wie kam 
es dazu? 

Als sich Ende 1989 die Grenze zwischen 面h beiden deut-- 
schen Staaten6価ete und die Mauer gefailen war, suchten 
staatliche Notare aus der DDR Kontakte zu grenznahen 
Notaren in der Bundesrepublik, um deren System, Berufsord- 
nung und Berufsaufgaben nher kennenzulernen. Sie ahnten 
wohl, daB sich auch in ihrem Beruf in Zukunft etwas a ndern 
wurde, daB evtl. ein neuer Anfang bevorstand. Die Kontakt- 
suche ging nicht, wie manchmal unterstellt wird, von den 
Nurnotaren der Bundesrepublik aus. Vielmehr drangte es 
keine geringe Zahl von Notaren der DDR,U ber ihre beruf- 
liche Zukunft nachzudenken und zu u berlegen, wie sie diese 
Zukunft selbstverantwortlich mitgestalten k6nnten. 

Seit 1952 bestand in der DDR ein staatliches Notariat als 叱il 
der Justiz, ausgeubt von ca. 500 Notaren, denen die freiwillige 
Gerichtsbarkeit u bertragen war, soweit der sozialistische 
Staat noch Raum da和r bot. Diese Notare muBten eine volle 
juristische Hochschulausbildung a la DDR wie deren Richter 
und さtaatsanwa!te flalen. Ater sie w町en das fnfte Rad am 
V匠lgen der Justiz, was sich nicht nur signifikant in der 
Besoldung ausd血ckte. Sie 加ten eben keinen,, staatstragen-- 
den" Beruf aus. Erste Bestrebungen, Verbindung mit den 
in Kollegien nach sowjetischeふ Vorbild or品nisierten 
Anwalten, etwa 600 an der Zahl, aufzunehmen, zerschlugen 
sich, weil weder die,, handverlesenen" (so Friedrich 瓦 rl 
乃りmme in der FAZ) Rechtsanw谷lte mangels spezifischer 
Ausbildung und Er白brung das notarielle Arbeitsgebiet 
zus谷tzlichU bernehmen wollten, noch die Notare aus den- 
selben Grnden die Anwaltstatigkeit Das Anwaltsnotariat 
war fr die DDR-Notare keine erstrebenswerte Form der 
weiteren BerufsausUbung. Sie waren Nurnotare und wollten 
es auchbleiben. In dieser Situation war es nur zu verstandlich, 
daB sie Rat und 圧lfe bei den westdeutschen Nurnotaren in 
Bayern, im Rheinland, Saarland, Hamburg, Rheinland-Pfalz 
und Baden-Wurttemberg suchten. Die machten den reform- 
willigen Notaren in der DDR zunachst einmal klar, daB sie 
sich organisieren, also zu Vereinen wie im \ 恥sten zusam- 
menschlieBen muBten, um eine &mokratische Legitimation  

fr eine eigene Standespolitik zu erwerben. Der Ratsch1ag 
ne! aur rrucnrnaren bodlen. 5 o wurden im ersten Halbjalw 
1990 in allen Landern der DDR Notarvereine gegrundet, die 
sich NotarbUride nannten und denen die noch verbeamteten 
Notarinnen (63%)und Notare zum gr6Bten Teil beitraten. 
Damit war ein erstes gemeinsames Sprachrohr geschaffen, 
das es den Notaren erm6glichte, der ersten frei gewahlten 
Regierung. unter Ministerpr谷sident tie Maiziere ihre Meinung 
bei der Neuordnung des Notarwesens als unmitttelbar be- 
troffene Berufsangeh6rige vorzutragen. 

Verst加dlich, d溺 die im Staatsdienst stehenden Notare 
zun配hst dem wtirttembergischen System zuneigten, da ihnen 
der Sprung in die freiberufliche Tatigkeit zu riskant dnkte. 
Als sie aber h6rten, daB die badischen und w宙ttembergischen 
Notare mit ihrer Einbindung in den Tustiznnnarnt inchecirn- 
uere den Knappen 且ausnaltsmitteln, scion lange nicht mehr 
zufrieden waren und die badischen Notare deshalb 0伍ziell 
beschlossen hatten, knftig freiber叩ich tatig sein zu wollen, 
setzte sich auch in den Notarbunden die Auffassung durch, 
ein freiberufliches Notariat wie in Bayern, dem Rheinland, 
Rheinland-Pfalz, Saarland und Hamburg anzustrebenl DaB 
dieses Ziel nur 面t UnterstUtzung der westdeutschen Vereine 
zu erreichen sein wtirde, war allen Beteiligten klar. Nun 
muBte die Hilfestellung koordiniert werden. Zu diesem 
Zweck vereinbarten die beiden groBen Notarvereine der 
Bundesrepublik, der rheinische und der bayerische, eine Art 
,,Arbeitsgemeinschaft", der sofort auch die u brigen Notar- 
vereine und NotarbUnde beitraten. Das machte den DDR-- 
Notaren Mut und die DDR-Regierung geneigt, die Notare in 
die freiberufliche Praxis zu entlassen. Den Ausschlag 鰍r 
die Einfhrung des freiberu日ichen Nurnotariats durfte der 
europaspezifische, internationale Aspekt gegeben haben, 
n加lich die Tatsache, daB im kontinentalen Europa wie in 
den meisten Staaten der u brigen Welt das freiberufliche Nur- 
not姐at vorherrschend ist. Auf diesem Hintergrund wurden 
die beiden Verordnungen u ber die,, T谷tigkeit von Notaren in 
eigener Praxis" vom 20.6. u. 22.8.1990 erlassen, die durch 
den Einigungsvertrag fortgeltendes partielles Bundesrecht 
wurden. 

Nun konnten die dringend notwendigen HilfsmaBnahmen aus 
dem Westen einsetzen. Zahlreiche Patenschaften zwischen 
westdeutschen und DDR-Notaren wurden ins Leben gerufen 
und individuell gezielt Btiromaterial, BUromaschinen und 
juristische Literatur-nach,, drben" transportiert oder finan- 
ziert. Noch bevor das westdeutsche Recht durch den Eini- 
gungsvertrag auch in den neuen Bundeslandern geltendes 
Recht wurde, stellte sichu berraschend heraus, daB die Nota- 
rinnen und Notare in der DDR schon westdeutsches Recht 
kennen muBten, davon aber keine Ahnung hatten. Da hatte 
doch die Modrow-Regierung am 8.3. 1990 in der Verordnung 
uber die Grndung, Tatigkeit und Umwandlung von Produk- 
tionsgenossenschaften des Handwerks ・bestimmt, d那 sich 
diese Genossenschaften in Personen- und Kapit吐geselischaf- 
ten umwandeln k6nnen und hierf面 das (westdeutsche) HGB, 
GmbH-Gesetz und Aktiengesetz gelten sollen. Diese Gesetze 
waren nie ausdrucklich aufgehoben worden, aber hatten keine 
reale Existenz mehr. Gesellschaftsrecht dieserん:t wurde auch 
an den Hochschulen ficht mehr gelehrt. Wie sollten die 
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bedauernswerten Notarirmeri und N 元are dieses ihnen fremde 
Recht anwenden k6nnen? Hier bestand dringender Unter- 
richtsbedarf, den die westdeutschen Notarvereine organisier- 
ten und leisteten. Nach dem Inkrafttreten des Einigungsver- 
trages u bernahm die Bundesnotarkammer im groBen Stil die 
umfassende Unterweisung der ehemaligen DDR-Notare u ber 
das einsclilagi即 Recht der Bundesrepublik im Einvernehmen 
mit dem Bundesjustizministerium. Wあ die6 ffentlich-recht- 
lichen K田nmern einschlieBlich Bundesnotark田Timer nicht 
leisten konnten,U bernahmen die Notarvereine, z. B. die Ver- 
mittlung zinsverbilligter Aufbaudarlehen fr die Notare in 
eigener Praxis, wodurch deren Existenzangst erheblich ver- 
mindert werden konnte. Es zeigte sich in diesen Monaten eine 
bis d山in unvorstellbare Solidaritat zwischen den west- 
deutschen und ostdeutschen Nurnotaren, die beide Seiten zu 
den groBartigen Aufbauleistungen stirnulierte. Nur so ist es 
erklarlich, daB das Deutsche Wirtschaftsinstitut in seinem der 
Bundesregierung vorgelegten Bericht vom Dezember 1991 
bereits feststellen konnte, daB im Bereich. der rechts- und 
wirtschaftsberatenden Berufe noch erhebliche Defizite vor- 
handen sind, ausgenommen im Notariat. Das sollte auch jetzt 
nicht in.Vergessenheit geraten, da wieder ohne Notwendigkeit 
uber die Not狙atsverfassung in den neuen Bundeslandern 
nachgedacht wird. Wie sagte doch der groBe Staatstheoretiker 
Montesq雇eu: Wとnn es nicht notwendig ist, ein Gesetz zu 
machen, ist es notwendig, kein Gesetz zu machen. 

Die Anwaltsnotare, organisiert in ihren Kammern und dem 
Deutschen Anvaltsverein, wollten sich mit der Ein加hrung 
des freiberuflichen Nurnotariats in den neuen Bundes- 
1加demn nicht abfinden. Sie wollen das vor 如 J司iren unter- 
gegangene Anwaltsnotariat wieder aufleben lassen, obwohl 
es nur noch ein paar wenige ehemalige Anwaltsnotare . in 
der DDR gegeben hat. Von der Notardichte in den alten 
Bundeslandern ausgehend, h批te man ca. 3.500 Anwaltsnotare 
bestellen mussen, um die Versorgung der Bev6lkerung mit 
notariellen Dienstleistungen sicherzustellen. Das w証e nur 
durchfhrbar gewesen, wenn man sie in genUgender Zahl 
und Qualit批 in den alten Bundesi加dem gefunden h計te. Eine 
derartige totale U berfremdung eines Berufsstandes, der 
mit Land und Leuten vertraut sein sollte, hat Justiz面nister 
Heitmann (Sachsen) zu recht als untragbar bezeichnet. So 
stellte eben die自berfhrung der ca. 450 verbeamteten Notare 
der ehemaligen DDR in das freiberufliche Nurnotariat 
-politischeU be叩rfung vorausgesetzt-die problemloseste 
L6sung der Reform des Notarwesens in den neuen Bundes- 
1加demn auch im Interesse der Rechtspflege d紅 Der Erfolg 
bestatigt die getroffenen Entscheidungen. Deshalb wollen 
auch die Regierungen der fnf neuen Bundesl如der am 
jetzigen Notariatssystem festhalten. Damit kein Zweifel 
aufkommt: Niemand will umgekehrt am status quo des 
Anwaltsnotariats etwas 如demn. V而 esbei Erl出der BNotO 
und Inkrafttreten des Einigungsvertrages bestanden hat, soll 
es bestehen bleiben, auch in Ost-Berlin. 

Der Bundesnotarkammer sind aufgrund ihrer Neutralitats- 
pflicht in mancherlei Beziehungen die Hande gebunden, 
w田irend der DAV、 fr die Anwaltsnotare verst証kt Interessen- 
politik betreiben kann. Deshalb war die Grundung des DNotV 
als Berufsvertretung der Notare im Hauptberuf die verst加d-- 
liche Folge dieser Herausforderung. Der DNotV etablierte 
sich rasch. Bereits am 7. Mai 1991 empfing Justizminister 
Dr 瓦nkel das Prasidium mit Dr Stefan Zimmermann an der 
Spitze zum Antrittsbesuch und lieB sichu ber die Bew組tigung 
der Probleme in den neuen Bundeslandern berichten. Ein 
erstes Bundestreffen der Notarvereine und -bUnde fand vom 
13．一 15. September 1991 in Friedrichroda (Thtiringen) statt, 

auf dem aktuelle Probleme in den neuen Bundeslandern dis- 
kutiert und ein Vortrag von Dr Wolfsteiner (Munchen) mit 
dem Thema,, Notariat 2000 一 Gedanken zur Zukunft unseres 
Berufsstandes" als Grundsatzreferat richtungweisend emp-- 
funden wurden. Die Mitgliederversammlung am 8. Februar 
1992 in Dresden erhielt ihre besondere Bedeutung durch die 
Anwese血eit von Justizminister St辱'n Heitmann, deru ber 
den Aufbau des Notariats in Sachsen berichtete und seine Vor- 
stellungu ber die weitere Entwicklung vortrug. Mit der Arbeit 
der Notare zeigte er sich zufrieden und lobte ihren unermud- 
lichen Einsatz. 

Im Rahmen einer Vorstandssitzung am 15. Oktober 1992 in 
Bonn fand ein Gesprach mit dem Vorsitzenden des Rechts- 
ausschusses des Deutschen Bundestages Horst 母imann 
tiber den Abbau des Arbeitsstaus bei Notaren und Grund- 
buchamtern in den neuen Bundeslandern statt. Auch die 
Berufsrechtsreform wurde angesprochen. Diese Themen 
waren auch Gegenstand des Gespr註chs anlaBlich des 
Antrittsbesuchs des Prasidiums des DNotV bei Bundesjustiz- 
ministerin Leutheusser-Schnarrenberger am 19. November 
1992. Mitgliederversammlungen am 26. M証z 1993 in Alexis- 
bad bei Harzgerode, am 23. Oktober 1993 in Bad D血kheim 
und am 2. Mai 1994 in Berlin beweisen, wie engagiert im 
DNotV gearbeitet wird. 

Die Vorstandssitzung am 30. Januar 1995 stand ganz im 
Zeichen der,, Spitzengesprache"1 mit den MdB's Ddubler- 
Gmelin, Eylmann und Kolbe sowie der Buridesjustiz- 
ministerin u ber die Berufsrechtsreform. Folgende Forde- 
rungen stellte der Deutsche Notarverein auf: 

一 Keine ti ber6rtlichen und mnt叩rofessionellen Sozietaten 
auch fr Anwaltsnotare; 

一 keine Beteiligung von Notaren an Anwalt-GmbH's; 

-keineO ffnungsklausel fr die neuen Bundeslander; 

一 keine Verlagerung des Handelsregisters auf die Industrie- 
und Handelskammern. 

Am 5. Mai 1995 reichte der Vorstand eine eingehende 
Stellungnahme zur Reform des Berufsrechts beim Ministe- 
rium in Bonn ein und vertrat die Interessen der hauptberuf- 
lichen Notare anlaBlich einer zweitagigen An加rung des 
Ministeriums in Berlin am 11./12. Mai 1995. 

Nicht minder aktiv bewegte sich der DNotV auf dem inter- 
nationalen Parkett. Die nach dem Zerfall der kommunisti- 
schen Herrschaft in Mittel- und Osteuropa einsetzende 
Erneuerung des 6 ffentlichen Lebens erfate auch die dort 
tatigen bislang staatlichen Notare. Mit groBem Elan ti ber- 
nahm das 6 sterreichische Notariat die Rolle des Vorreiters 
und Bruckenbauers zunachst zu den sudosteuropaischen 
Nacゆamn. Die Europaischen Notartage in Salzburg im 
Frtihj血 1990 gaben entscheidende Impulse 価 die Ein- 
fhrung freiberuflicher Notarstellen in Ungarn, Slowenien 
und anschlieBend auch in Polen und der Tschechoslowakei. 
Zum ersten Mal tauchten in Salzbu稽 auch Abgesandte aus 
dem Justizministerium der DDR auf. 

Schon bei den nachsten Notarentagen in Salzburg 1991 saBen 
6 Justizminister am,, Runden Tisch"und h6rten u. a. aufmerk- 
sam zu, was der Prasident des DNotV den Reform」如dem 
aufgrund der deutsch-deutschen Erfahrungen zur weiteren 
Entwicklung des Notariat in ihren L加demn zu empfehlen 
hatte. Dann nahm die Bundesnotarkammer Kontakt zur Justiz 
und den Notaren in RuBland, der Ukraine, WeiBruBland und 
den baltischen Staaten au七 tatkraftig unterstutzt von den 
Notarvereinen, mit dem Ergebnis; daB in: diesen Staaten 
mittlerweile Notare in e培ener Praxis zugelassen sind. Auf 
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dem Deutschen Notartag 1993 in Hamburg veranstaltete 
der DNotVi n Zusanmenarbejt 面t der Bundesnotarkami刀er 
und der Versicherungswirtschaft ein Osteuropa-Forum, das 
Delegationen aus allen Reformstaaten zusammenfhrte und 
die weitere Zusammenarbeit vertiefte. 

Bei der Vorstellung der 1993 ins Leben gerufenen Deutschen 
Sti如ng 比r internationale rechtliche Zusammenarbeit" 
bedankten sich Bundesjustizministerin Leutheusser-Schnar-- 
renberger und Staatssekret証 Fu威己 fr die hervorragende 
Pionierarbeit, die von der Bundesnotarkammer, dem DNotV 
und . den Notarvereinen beim AufEau eines freien Notariats 
in den osteurop証schen Landern schon geleistet worden ist. 
Die bereits engen Beziehungen zu den polnischen Notaren 
unterstreicht die Einladung unseres Prasidenten zu einem 
internauona1en INota比ongreJ5 in I-'osen im April 1り93, auf 
dem Dr Zimmermann U ber Aufgaben und Bedeutung des 
Notars in einem freiheitlichen Rechtsstaat einen viel- 
beachteten Vortrag hielt. Zum bisherigen H6hepunkt des 

internationalen Engagements des DNotV wurde die zu- 
sammen mit der Notarkanmier der tschechischen Republik 
veranstaltete Prager Notarkonferenz vom 8.- 10. September 
1 994, die unter dem Thema,, Aspekte der Ein租hrung einer 
marktwirtschaftlich orientierten Rechts- und Wirtschafts- 
ordnung im Grundstucks. und Registerrecht" stand. Der 
tschechische Justizminister, der stellv. russische Justiz- 
mini就er und Delegationen hoher Justizbeamter mit Nota- 
rinnen und Notaren aus RuBland, der Ukraine, Polen, Litauen, 
Lettland, Estland, der Slowakei, Ungarn sowie Slowenien 
und ein Vertreter des Europarats nahmen daran teiL Der 
anwesende Prasident der UINL Schwachtgen (Luxemburg) 
zeigte sich beeindruckt von der Entwicklung des freiberuf- 
lichen Notariats in diesen Landern. 

Wer wollte angesichts dieser erstaunlichen Aktivitaten und 
Ergebnisse im nationalen und internationalen Bereich noch 
bezweifeln, d鴎 die Grndung des DNotV nicht nur zweck- 
m溺ig, sondern auch notwendig war? 
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Bautragerf ragen 
Zugleich Besprechung von Gregor Basty, Der Bautragervertrag, 2. Auflage 1 995 

Von Notar Friedrich Schmidt, Bayreuth 

Das erstmals 1993 erschienene Werk von Basか tiber den Bau- 
tragervertrag liegt jetzt in zweiter Auflage vor. Die freund- 
liche Aufnahme, die das Buch allseits gefnnden hat (vgl. die 
Besprechung von Dietrich in MittBayNot 1994, 205) hat mit 
dazu gefhrt, daB jetzt schon die zweite Auflage angeboten 
werden kann. Dabei handelt es sich aber nicht um eine 
Ubliche Folgeauflage, bei der im wesentlichen nur der Inhalt 
auf den neuesten Stand gebracht wird. Dazu br加chte man 
nach zwei Jahren keine Neuauflage, wenn die Grundaussagen 
der ersten stimmen. Zwar basiert die 2. Auflage weiter auf 
ihnen. Basかhat aber an der Themat止 intensiv weitergearbei- 
tet und nachgedacht und den Mut au増ebracht, zum Teil auch 
die Systematik der Dar乱ellung zu verandern, um die Brauch- 
barkeit des Werkes zu verbessern. Vieles wurde neu behandelt 
und vertieft, was in der ersten Auflage noch relativ kurz ange- 
sprochen war. Dadurch ist der Umfang bei leicht vergr6Ber- 
tein Format von 258 auf 304 Seiten angewachsen. Das Uinar- 
beiten und Umgliedern fhrte zwangslaufig auch dazu, daB 
die Randnummern neu durchnumeriert werden muBten. 
Randnummernzitate der ersten Auflage passen so nicht mehr 
unmittelbar zur zweiten. Es ist wohl anzunehmen, daB das 
jetzige verbesserte Gliederungsschema bezuglich der Rand- 
nummern fr Folgeauflagen beibehalten werden kann. 

Das grundsatzlich Lobenswerte, das schon Dietrich in seiner 
Besprechung (MittBayNot 1994, 2Q5) zutreffend ausgedruckt 
hat, soll nicht wiederholt werden. Vielmehr soll hier auf 
Neuerungen und Veranderungen und im Zusammenhang 

einige aktuelle Themen des Bautragerrechts einge- 

Anwendung der MaBV 

Im K叩itel A III zur MaBV werden in neuen Abschnitten dar- 
gestellt: Gewerblichkeit (Rdnr. 1 1 : ab drei Objekten; Tatig- 
keit der Kommune), Begriff des Bauvorhabens (Rdnr. 12: 
Problem Ausbau, ErschlieBungsanlagen), VerauBcrung durch 
駈editinstitut (Rdnr. 20: nach§7 MaBV tauglicher Burge 
unterliegt nicht MaBV-Beschr如kungen), Tausch 面t dem 
Bautr昭er. BegrBenswert ist die Behandlung der haufig vor- 
kommenden,, Tausc即robleme", wo der Grundsttickseigen- 
ttimer vom Bautrager fr den Verkauf des Grundstticks kein 
Geld, sondern ein Haus oder eine Eigentumswohnung erh証t 
(Rdnr. 22). Basか unterscheidet zwischen dem Aufrechnungs- 
und dem Eigentumsmodel工 Bei ersterem wird der Bautrager 
Eigenttimer des ganzen Grundstucks. Da hier eine Abwick- 
lung nach§3 Abs. 2 MaBV naturgem那 nicht 価glich sei, 
komme nur eine Burgschaft nach§7 MaBV in Betracht. Dem 
ist zuzustimmen. Beim Eigentumsmodell bleibt der Verkaufer 
Eigentumer der Grundstucksflache des ihm zu bauenden 
Hauses (Reihenhaus o. aり． Hier sei die M出V nicht anwend- 
bar, weil es am Tatbestandmerkmal,, VerauBerung von Grund- 
besitz" in§3 MaBV fehle. Beim.Wohnungseigentum behalte 
der Grundstticksverkaufer den fr,, seine" Wohnung vorge- 
sehenen Miteigentumsanteil, wobei er dann 面t dein Bau- 
trager nach§3 WEG aufteilen ni山se. Das ist an sich zwar 
auch zutreffend. In der Praxis kann aber nur davon abgeraten 
werden, bei Eigentumswohnungen so zu ver白1甘en. Kompli- 
kationen bei der grundbuchmaBigen Abwicklung, der Global 

finanzierung, der B auherreneigenschaft 面t allen ihr zugeord- 
neten Verantwortlichkeiten bis zur Gewahrleistung u.a . sind 
vo唱ezeichnet. Ind血 Basか nur die rechtlichen M6glichkei- 
ten aufzeigt, schl昭t er diese Abwicklung fr das Wぬnungs- 
eigentum selbst sicher nicht zur Anwendung vor. Vielmehr 
empfiehlt er beim Eigentumsmodell weitere Sicherungen 
(Fertigstellungsbtirgschaft u. a.). 

Hinterlegung letzte Rate 

Neue Uberlegungen stellt Basか in Rdnr. 27 zu der Frage an, 
ob insbesondere 負r die letzte Rate, die Fertigsteilungsrate, 
eine Zahlung auf Notaranderkonto vorgesehen werden kann. 
wとnn der neue§648・a BGB zur Sicherung der Wとrklohn- 
forderungen vom Bauunternehmer zu erbringende Vorleistun- 
gen starker sichern will, so sei dem diesbezglichen§648 a 
Abs. 2 Satz 2 BGB leitbildartigzu entnehmen, welche Kaute- 
len der Gesetzgeber 租r erforderlich halt, um dabei die Inter- 
essen des Auftraggebers, insbesondere dessen Zurckbehal- 
tungsrechte, angemessen zu sichern. Der Gedankengang ist 一
如rz dargestellt 一 folgender: Der Unternehmer kann fr Vor- 
leistungen Sicherheiten verlangen（§648 a Abs. 1 BGB). Die 
Art der Sicherheit schreibt das Gesetz nicht vor. M6glich ist 
eine Bankbtirgschaft（§648 a Abs. 2 BGB). Die Bank darf die 
Burgschaftssumme an den Unternehmer auszahlen, wenn der 
Auftraggeber die Forderung anerkannt hat oder zur Zahlung 
vo11strec1bar verurteilt woraen ist. Aut aen J3autrager tmer- 
tragen heiBt dies: Eine Hinterlegung beim Notar ist auch eine 
晒gliche Sicherheit, wobei die Auszahlung an den Bautrager 
bei Zustimmung des Kaufers oder gegen Vorlage eines voll- 
streckbaren Urteils zu erfolgen hat. Die Hinterlegungsanwei- 
sung ist entsprechend zu formulieren. Basか bringt dazu ein 
Formulierungsbeispiel. 

Es stellt sich die Frage, ob die Leitbildanalogie beztiglich 
§648 a BGB fr den Bautragervertrag zutrifft. Dafr spricht, 
daB der Gesetzgeber 面t§648 a BGB dic Stcllung dcs Bau- 
unternehmers wegen seiner Vorleistungen deutlich st証ken 
wollte. W証um sollte das, was 価 alle Bauunternehmer gilt, 
ausgerechnet beim Bautrager, auf den das Werkvertragsrecht 
des BGB angewandt面rd, nicht wenigstens in seinem Grund- 
gefge anwendbar sein, besonders im kritischen Moment, 
wo er das Werk aus der Hand gegeben hat? Dagegen k6nnte 
sprechen, d鴫 §648 a BGB gerade fr die Situation geschaf- 
fen ist, wo der Unternehmer auf einem ihm nicht gehrenden 
Grundsttick seine Leistungen erbringt, die dann Bestandteil 
des Grundstucks werden. Allerdings ist die rechtliche Situa- 
tion beim Bautrager 油nlich: Der Besitz ist bergeben, der 
Kaufer durch eine Eigentumsvormerkung abgesichert, fast 
schon Eigenttimer. Das Gewicht des Eigentums hat sich zu 
seinen Gunsten wesentlich verschoben. Die Leitbildanalogie 
wtirde passen.§11 Nr. 2 a und Nr. 7 AGBG k6nnen da kein 
Hindernis mehr darstellen, wie Basか richtig sieht. Das 
Problem sehe ich an einer anderen Stelle, namlich bei der 
Burgschaft fr die letzte Rate. Wenn in Anlehnung an§648a 
Abs. 2 BGB eine Hinterlegung zugelassen wird, warum dann 
nicht auch eine Btirgschaft? Das w証e dann allerdings keine 
Btirgschaft nach§7 MaBV, sondern eine solche im Sinn des 
§648 a Abs. 2 BGB. Die so sehr befehdete Btirgschaft fr die 
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letzte Rate kame durch die HintertUr・wieder zurUck. Wとnn 
durch die Neufassung des§7 MaBV im J司lre 1990 durch 
eine auszulegencie I-ormu1ierung (Kritiscfl dazu besonders 
Speck in MittRhNotK 1995, 117, 133 比）,nicht durch aus- 
drucklichen Wortlaut, der Burgschaft fr lediglich die letzte 
Rate der Garaus gemacht werden sollte, dann kann einer 
Burgschaft in anderem Gewand wohl nicht der Einzug im 
Bautr谷gervertrag gestattet sein. W瓜 aber fr eine Hinter- 
legung recht ist, muB frdie Burgschaft billig sein. Mit seinen 
Gedanken hat Basか den Finger in eine Wunde des Bautr昭er- 
vertrages gelegt, die, wie die beachtlichen Aus笛hrungen von 
めeck zeigen, weiter offen ist. Das Spannungsfeld zwischen 
MaBV und AGB-Gesetz ist offenbar noch 窟r manche neue 
Uberlegungen gut. 

Vollmacht zur Anderung der Teilungserkはru ng 

In Rdnr. 40 behandelt Basかdas leidige Thema der M且lmacht 
in 氏aurverirag zur Ancierung der lellungserklarung, wo sich 
durch die Rechtsprechung des BayObLG die fast absurde 
Situation ergibt, daB eine aus der Sicht derVertragsgestaitung 
an sich sinnvolle fallorientierte Vollmacht sehr eng ausgelegt 
wird und der Gefahr des Nichtausreichens ausgesetzt ist, so 
d論 praktisch nur noch die unbeschrankte Vollmacht, die von 
Haus aus ge伍hrlicher ist,6 brigbleibt. Basか e叩fiehlt die 
nach auBen unbeschrankte, im Innenverh証tnis beschr勘kte 
Vollmacht, deren Anwendung vom Notar u berwacht wird. 
Die vom Notar U berwachte Vollmacht ist inzwischen zwar ein 
fester BestandtTeil der Kautelarjurisprudenz geworden. Ob sie 
aber immer, vor allem im Wohnungseigentum, ideal ist. sei 
dahingestelり． Die b berwachungskriterien mussen dann 
genau festgelegt werden, denn Verantwortung und Haftung 
bleiben beim Notar. Wann und wo kann, darf oder muB der 
Notar die Kaufer konkret einschalten? Bei welchen Mmni- 
malia nicht, wer trifft die Unterscheidung nach dem Gewicht 
der Anderung? Das Grundbuchamt d誼 nach BayObLG 
keinen unbestimmten Rechtsbe師ffen ausgesetzt . sein, der 
Notar soll sie auf welchem Rechtsboden anwenden? Viel- 
leicht gar entsprechend§10 Nr. 4 AGBG, wo auf die Zumut- 
barkeit einer Leistungs加derung abgestellt wird? Allerdings 
w証e eine auch nach innen unbeschra水te V且ln並kcht kaum 
tragbar, weil der Kaufer allen beliebigen A nderungen durch 
den Bautrager ausgesetzt w計e, so d論 sie wohl AGBG-- 
widrig w証e. Kritisch sollte man m. E. die beliebte Klausel 
betrachten, wonach die zun加hst inhaltlich beschr如kte Voll- 
macht,, dem Grundbuchamt gegenuber unbeschrankt" sein 
soll. W証um nicht gegenUber den sachlich Mitbetroffenen? 
Diese,, Grundbuchklausel" sollte man vermeiden. 

Genehmigungsfreie Bauvorhaben 

Zum Problem, wie die 凡lligkeit eintreten soll, wenn keine 
Baugenehmigung erforderlich ist, gibt Basか in Rdnr. 171 
Anregungen und Hilfen. Die dort genannten Fristen sind nicht 
mehr voll zutreffend, da statt Art. 66 a BayBauO (zitiert in 
FuBnote 310) jetzt Art. 70 BayBauo mit einer Monatsfrist 
gilt. Inzwischen ist das Problem durch die Neufassung von 
§3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 MaBV gel6st (BGB1. 1 1995 5. 1134). 
Bei der Vertragsvorbereitung wird nunmehr immer zu klaren 
sein, ob eine Baugeneh面gung er面rderlich ist, was weiterhin 
in deru berwiegenden Z曲1 der F組le zutre能n wird. Eine 
Feststellung in der Urkじ nde, ob das Bauvorhaben der Gen山－
面gungspflicht unterliegt, ist sinnvoll. Dies z油lt zur Auf- 
Id加ng des Sachverhalts durch den Notar. Nur wenn keine 
Genehmigungspflicht besteht, ist der sonst6 bliche Vertrags- 
t収t aI]fdieSe Sitirntirn n hァII又teilen 

Raten, Vorauszahlungen 

berarbeitet sind die Aus魚hrungenu ber die Baufortschritts-- 
raten, die Basか jetzt auch unter dem baurechtlichen Begriff 
,,Abschlagszahlungen" behandelt (Rdnr. 176 ff.). Die Raten 
der MaBV seien insofern zwingend, als von ihnen auchj dann 
nicht abgewichen werden d町七 wenn sie konkret wertmaBig 
eigentlich nicht stimmen (z. B. hoher Grundstuckswert). Bei 
Vorauszahlungen befaBt sich Basか in Rdnr. 183 if. eingehend 
面t den Problemen des F6rdergebietsgesetzes. Hierbei 
komme man ohne eine B血gschaft （§7 MaBV) nicht aus. 
Da aber auch bei einer B宙gschaft AGB-rechtlich die Vor- 
leistungspflicht 笛r die Bauleistungen im Formularvertrag 
nicht abbedungenwerden kann, schl昭t er umfassende Er笛1- 
Jungsよ und Gew加rleistungsburgschaften vor (Rdnr. 186). 
Einen Ausweg gew油re allerdings eine Individualverein- 
barung fr eine freiwillige Vorauszahlung，加r die er Formu- 
lierungsbeispiele gibt (Rdnr. 188). Es ist nach wie vor ein 
leidiges Kapitel in einer Rechtsordnung, die eine einheitliche 
sein sollte, den Bu稽er aber fast ausweglos zwischen die 
Stuhle von Zivilrecht (AGB), Steuerrecht und MaBV-Recht 
setzt. Da kann auch der Notar keine Wunder mehr tun. 

Altbauten 

Vertieft widmet sich Basか der Vertragsgestaltung bei Alt- 
bauten und der Anwendung der MaBV dazu. Zunachst fhrt 
er zutreffe面 aus, daB es sich bei der MaBnahme am Altbau 
um ein Bauvorhaben handeln muB (Rdnr. 220). Das setze eine 
gewisse Intensitat und Nachhaltigkeit voraus, so daB bloBe 
Sch6nheitsreparaturen nicht darunter fallen. Vor allem treffe 
dies bei der bloBen Aufteilung in W面nun言seigentum nicht 
zu. Wichtiger Anhaltspunkt fr die Beurteilung als,, Bauvor- 
haben" sei nach dem Schutzzweck der MaBV das Aもrh谷ltnis 
des Wertes der Werkleistung zur gesamten Vertragssumme. 
Die Grenze sei dort zu ziehen, wo die baulichen Manahmen 
so geringfgig sind, daB das werkvertragliche Element gegen- 
uber dem kaufvertraglichen ganz in den Hintergrund tritt. DaB 
es richtigerweise nicht darauf ankommt, ob eine Baugeneh-- 
migung erforderlich ist (Rdnr. 221), wird neuerdings auch 
durch zunehmende Geneh面gungsfreiheiten erhellt. Basか 
lehnt es aus seiner Sicht ab, darauf abzustellen, ob es sich um 
Gewerke des§3 Abs. 2 MaBV handelt (gegen Brambring), 
ob U ber§638 BGB es sich um,, Arbeiten an einem Grund- 
stuck" oder,, Bauwerksleistungen" handelt (gegen Schulze- 
Hagen), oder ob es auf die Einordnung als Bauleistungen in 
der allgemeinen Definition des§1 VOB/A ankommt (gegen 
Schmidt): M. E. kann der MaBstab des Wertverhaltnisses von 
Basかnicht genugen. Die von ihm geforderte Intensit飢 objek- 
tiviert sich in der Bauleistung, der Bauwerksleistung oder am 
Leistungskatalog des§ 3M出v. Gerade die zunehmende 
Tendenz des BGH, viele Arbeiten als Bauwerksleistungen 
einzuordnen, spricht da魚r, diese Betrachtung auch bei der 
MaBV anzustellen. 

Das Problem ist auch bei einer anderen Frage mitangesiedelt, 
namlich was mit ，卿tsprechender Anwendung" des Raten- 
planes in§3 Abs.. 2 Satz 2 MaBV gemeint ist. Basか vertritt 
die strenge Auffassung, daB auch bei' Sanierungen und 
Renovierungen von Altbauten auf die Raten der MaBV 
konkret めzustellen sei. Der Verordnungsgeber h乱te sonst 
,,sinngemaB" statt,, entsprechend" geschrieben. Dem ist ent 
gegenzuhalten, daB zunachst das Wort,, entsprechend" nicht 
so eindeutig ist und daB die Arbeiten an Altbauten so ver- 
schiedenartig sind, daB sie mit den in der MaBV gew油iten 
Begriffen nicht abdeckbar, geschweige denn 面t den Prozent- 
5飢zen der M出V immer in Einklang zu bringen sind.,, Ent- 
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sprechend" wird bei Basか eigentlich als,, genauso" gesehen. 
Wenn gedacht ist,, entsprechend in Rechtsfolgen", dann geht 
dies nur, wenn auch die Sachverhalte, an die angeknpft wird, 
zueinander passen. Das trifft aber hier nicht zu. W山soll man 
z.B. mit der Rohbaurate bei dem bereits stehenden Haus 
anfangen? Entsprechend imweiteren Sinn ist so zu verstehen, 
daB die konkreten Leistungen ingesamt erst mit dem zu 
berechnenden Wert, z. B. Installationserneuerung, fllig 
gestellt werden durfen. Verboten sind damit Teilzahlungen 
vor ihrer Fertigstellung. Im Gegensatz zu Neubauten werden 
bei Altbauten h谷ufig und typischerweise Einzelkomplexe in 
den Gesamtleistungen durchgefhrt, z. B. Heizung, Sanitむ 
FuBb6den, Fenster, AuBenputz usw. Diese Leistungen sind 
in sich abzurechnen. Bei Altbauten haben z.B. Maler- 
arbeiten und AuBenputz eine besondere Bedeutung, Gewerke, 
die die MaBV nicht nennt. Die Crux liegt darin, daB der Ver- 
ordnungsgeber es sich mit der kurzen 丘g加zung zur Anwen- 
dung auf Altbauten sehr leicht gemacht hat, indem er einfach 
auf nicht passende Neubautypisierungen Bezug nimnit, 
anstatt klar auszusagen, was er eigentlich will. Die hier vor- 
genommene Auslegung und Handhabung halt sich voll und 
ganz an die 片inzpien der MaBV. 

Mehrhausanlagen 

Bei Mehrhausanlagen vertritt Basか zu Recht die Meinung. 
aaij es rur cien iiaurortscnntt aut uas einzelne 1-laus, nicflt aut 
die Gesamtanlage ankommt (Rdnr. 230). Nur fr die letze 
Rate (vollstandige Fertigstellung, insbesondere AuBen- 
anlagen) gilt grunds批zlich die Gesamtfertigstellung. 

Borgschaft nach§ 7 MaBV 

Vertieft und erweitert hat Basか die Er6rterungen zur Btirg- 
schaft nach§7 MaBV, die zunehmend fr die Praxis Bedeu- 
tung erlangt. Die Durchleuchtung der Problematik ist beson- 
ders wichtig und hilfreich, weil es dazu noch keine grund- 
legende un面ttelbare Rechtsprechung gibt. Das gilt zun谷chst 
zur Frage, ob eine solche BUrgschaft die MaBV-rechtliche 
Abdingung der Ratenzahlung nach Baufortschritt auch zivil- 
rechtlich, genauer AGB-rechtlich beseitigt. Basか h組tmit 
guten G血nden daran fest, d郎 auch die BU堰schaft 血cht von 
dem Grundprinzip der Vorleistungspflicht des Unternehmers, 
祖so der Zahlung nach Baufortschritt, entbindet (Rdnr. 234). 
Naturlich kann man dagegen dogmatische Gegenpositionen 
vertreten und gut begrnden. Sie fhren wahrscheinlich 
genausowenig weiter, wie seinerzeit die Diskussion, ob der 
Bautr谷gervertrag ein (reiner) Kaufvertrag oder ein Werk 
vertrag sei. So wie seinerzeit der BGH Dogmen abhold die 
wピrkvertragsl6sung durchgesetzt hat （面t allen schlimmen 
Ver谷stelungen in der Gew谷hrleistung beim Individualver- 
trag), wird auch bei dem gesetzlichen Leitbildgedanken der 
Vorleistungspflicht sich der，昨rbraucherschutz" durchsetzen; 
Es gibt keine Anzeichen in der Rechtsprechung des BGH, daB 
hier eine Lockerung eintreten k6nnte. Der Notar wird gut 
daran tun, in seinen Vertr谷gen an den-Zahlungen nach Bau- 
fortschritt festzuhalten, zumal der Kaufer z. B. bei langem 
Baustillstand kaum an das BUrgschaftsgeld herankommt. Er 
muB bis zum endgultigen Scheitern des Vertrages warten, was 
J司ire dauern kann. Das Geld ist gebunden und tragt fr ihn 
nicht die Zinsen, die er sonst h批te. Die Auswirkungen von 
Vorauszahlungen gegen BUrgschaft 姉nnen daher gravierend 
sein. Die fast ausweglosen F谷lle der F6rdergebiete sind oben 
schon angesprochen. 

In Rdnr. 243 wird der BUrgschaftsvertrag behandelt, in 
Rdnr. 2糾 ff. die Verw司irung der BUrgschaft. Dort werden 

auch die Probleme einer treuh谷nderischen Verw川irung durch 
den Notar er6rtert. Halt man sich diese vor Augen，加hren sie 
eigentlich dazu, daB der Notar Bu堪schaftsverwahrungen ab- 
lehnen sol年e．細面ches gilt fr eine Globalbu稽schaft. Sie sei 
zwar nich工 grunds飢zlich ausgeschlossen. Mit guten Grnden 
rat jiasりvon inr aij (KU!ff. 乙4 1 IIり． Jkucfl Uie utwlgen Aus- 
fhrungen zur BUrgschaft verdienen Aufmerksamkeit. 

Austausch und ぬrmischung von Sicherheiten 

Austausch von Sicherheiten ist zul谷ssig, aber keine Ver-- 
mischung. Das Hauptthema in der Praxis ist hierbei, ob die 
Zahlung der letzten Rate gegen Bu堪schaft verlangt werden 
kann. Die MaBV betrachtet es als Austausch einer Sicherheit, 
wenn von§3 auf§7u bergewechselt wird, vor allem bei der 
letzten Rate. Dje Burgschaft muB dann auf die ganze Ver- 
tragssumme, nicht nur auf die letzte Rate gegeben werden 
(Rdnr. 255 m.w.N.). Daran ist zwar wegen des dezidierten 
Willens des Verordnungsgebers festzuhalten. Ob die Logik 
stimmt, ist aber eine andere Frage. Austausch bedeutet 
Hergabe der einen im Tausch gegen eine andere. Auf die 
letzte Rate angewandt heiBt dies, der Kaufer erh谷lt eine BUrg- 
schaft u ber den ganzen Kaufpreis und gibt dafr seine andere 
Sicherheit in Gestalt der Auflassungsvormerkung auf. Sie 
muBte gel6scht werden. Die dingliche Sicherheit wurde 
gegen eine problematische schuidrechtliche Position aufge- 
geben. Mit der L6schung geht auch der Konkursschutz der 
Vormerkung verloren mit der Folge, daB sich der K谷ufer in 
der Problematik des§17 KO mit einem Konkursverwalter 
auseinander setzen mUBte. Das wird der Interessenlage des 
K谷ufers nicht gerecht. Ist er vor Einzug durch§24 KO ge- 
schutzt, daB er im Konkurs des Bautr谷gers das unfertige Haus 
bekommt, so will er nach dem Einzug das Haus oder die 
v而hnung jedenfalls behalten und nicht das ve山Urgte Geld 
zurUck und ausziehen, wenn der Konkursverwalter es will. Ist 
doch, um mit dem Ratensatz zu sprechen, ihm gegenuber zu 
96,5% e曲llt. Die Logik der Restrate besteht doch gerade 
darin, daB nach der Haupterfllung (obe稽abe, Abnahme) das 
Restgeld nur noch die Resterfllung sichern soll. Warum die 
MaBV fr den auf die Restrate begrenzten Betrag keine Btirgr 
schaft zulassen will, entbehrt daher der inneren Logik und 
trifft nicht die Interessenlage nach bergabe des Objekts. Zu 
dieser Frage knn man dann die oben schon angesprochene 
Leitbildanalogie zu§648 a BGB heranziehen,,damit das 
ganze einen Sinn macht. Bei der 加heren Fassung der MaBV 
hat man die Probleme offenbar geahnt und die SchluBrate 
von der BUrgschaft ausgenommen. LBt man aber die Vor- 
merkung stehen, obwohl 拍r die letzte Rate eine Burgschaft 
auf die ganze Kaufsumme gegeben wird, w証e dies genau die 
in der MaBV verbotene Vermischung der Sicherheiten. Will 
die MaBV tats谷chlich Steine statt Brot geben? Die MaBV 
sollte eine BUrgschaft fr die SchluBrate mit strengen Vor- 
gaben zulassen, so daB der K谷ufer relativ einfach wieder zur 
Einl6sung des verbU取ten Geldes kommen kann. 

Bauleistu ngen 

Verdienstvoll ist das neue Kapitelu ber Bauleistungen, in dem 
die Bauverpflichtung, SonderwUnsche und der Fertigstel- 
lungstermin behandelt werden. In Rdnr. 303 ff. befaBt sich 
Basか mit der Bedeutung der anerkannten Regeln der Bau- 
kunst im Bautragervertrag. Die gesamte Rechtsprechung und 
Literatur (Ausnahme Jagenburg, zitiert bei Basか） steht 
inzwischen auf dem Standpunkt, daB hierfr der Zeitpunkt der 
Fertigstellung maBgeblich sei, nicht der der Auftragsvergabe. 
Die Problematik zeigt Basか eindruckvoll an der W証me- 
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schutzverordnung auf. Ab 1 . 1 . 1995 gelten neue Anforderun- 
gen. Was gilt 価 den Bau, der im Frtihjahr 1994 begonnen 
und ein Jahr spater fertiggestellt wurde? MuB w司lrend der 
Bauzeit umgebaut, ge加dert werden und auf wessen Kosten? 
Basか vertritt die Meinung, daB es beim Bautrager schon 
wegen des Festpreises nicht sachgerecht sei, auf den Zeit- 
punkt der Abnahme abzustellen. MaBgebend sei der Vertrags- 
schluB. Dies sei der Zeitpunkt der Kalkulationsbestimmung. 
Eine neueren\Erkenntnissen angepaBte Leistung k6nne dem 
Bautragerzu dem festgelegten Preis nicht zugemutet werden. 
Der VertragsschluB allein ist m. E. nicht ganz handhabbar. Es 
mUBte ein Vertrag vor oder bei Baubeginn sein. Der Kaufer, 
der kurz vor Fertigstellung kauft, kann da価 nicht in Betracht 
kommen. So einleucht甲d die Argumentation von Basか ist, 
sie widerspricht der gefestigten Rechtsprechung, auch wenn 
sie bislang, soweit ersichtlich, keine Bautr註ger魚lle betrifft. 
Aber auch dieentschiedenen Falle waren nicht weniger ge- 
wichtig und haben seinerzeit zu groBen Aufregungen gefhrt, 
durch die sich die Gerichte aber nicht beeindrucken lieBen. Es 
ist ein heiBes Pflaster mit sehr unterschiedlichen, verschie- 
dengewichtigenti nd viel魚ltigen Pflastersteinen, so d出man 
im- Vertrag eigentlich keine Festlegung treffen sollte, auf 
welchen Zeitpunkt abgestellt wird. Basかhat das Problem ver- 
deutlicht und da面t ein Stuck Not des Ver比agsgestalters auf- 
gezeigt, der zwischen Scylla und Charybdis hindurchf司Iren 
soll. 

Sonderw0nsche 

Die rechtliche und praktische Behandluig von Sonder- 
wunschen ist ein nicht unproblematischer Teil des Bautrager- 
vertrages. In einem neuen Kapitel vonti ber zehn Seiten befaBt 
sich Basか mit ihnen. Dieses Kapitel ist besonders lesenswert, 
weil hier erstmals systematisch und umfassend dar加er 
geschrieben wird. Die Crux in der Praxis besteht darin, d那 
nachtragliche Sonderwtinsche, die der Bautrager durchfhrt, 
trotz Beurkundungspflicht in der Praxis nie beurkundet 
werden. Dem Problem durch sofortige Mitbeurkundung der 
Auflassung zu entgehen, um die Beurkundungspflicht auszu-- 
schalten, halte ich entgegen Basか（Rdnr. 335) kaum fr 
erwagenswert. Problematisch ist die Anwendung der MaBV 
auf nachtragliche Sonderwtinsche, die der Baut血ger auszu- 
fhren hat. Die MaBV trifft dazu keine unmittelbaren Aus- 

sagen, so daB man auf die sinnge雌Be Anwendung ange- 
wiesen ist. Da steht zuerst die Einbeziehung in den Ratenplan 
an, der nicht immer direkt paBt. Nach Basか erh6hen oder 
面ndern Sonderwtinsche die gesch可dete Vertragssumme, so 
d山 der Ratenplan entsprechend anzup4ssen ist (Rdnr. 326). 
Eine Entgegennahme der Vergutung unabhangig von diesem 
sei nicht gestattet. Wとnn der V吐trag vorsehe, d出 die Auf- 
lassung erst nach vollstandiger Kaufpreiszahlung zu erklren 
sei, fallen darunter auch SonderwUnsche (Rdnr. 328). Fr den 
Globalgl如biger sei die geschuldete V山ragssumme, die ihn 
zur 什eistellung ve甲fluchte, der Kaufpreis ohne die Sonder- 
wtinsche (Rdnr. 332). Da die Vereinbarung nachtr註glicher 
Sonderwtinsche beu止undungsnflichtig sei. sie aber meist 
nicnt oeurKunaet weraen, entstene aie 乙afflungsptlicflt in 
solchen Fallen erst mit einer Heilung durch Auflassung nach 
§313 Abs. 2 BUB (Rdnr. 335). Das ganze Dilemma der 
Sonderwunsche kommt in den ひberlegungen von Basか reich- 
lich zum Ausdruck, so daB von Sonderwunschregelungen 
unmittelbar mit dem Bautrager abzuraten ist. D那 in der 
Praxis die rechtliche Handhabung meist wenig interessiert, 
zeigt der Umstand, daB die Rechtsprechung mit Sonder- 
wunsc即roblemen kaum befaBt ist. Auch findet eine MaBV- 
Kontrolle dahingehend, ob ein Bautrager Zahlungen fr 
Sonderwunsche gesondert ohne Einbindung in den Ratenplan 
entgegennimmt oder gar erst nach Beurkundung der Auf- 
lassung, kaum statt; Mit der Nichtbeurkundung von Sonder- 
wtinschen und Zahlung nach der Ausfhrung, oft auch Vor- 
auszahlung, auBerhalb des Vertragsgefges des Notars, 
muB man sich wohl oder ti bel abfinden. Umso verdienstvoller 
ist es, daB Basか den Blick schrft. 

SchluBbemerkung 

Manch weiteres Problem aus der FUlle des Werkes k6nnte 
noch angesprochen werden. Wenn einiges kritisch betrachtet 
wurde, dient es nicht zuletzt der Belebung der Diskussion. 
Der Bautragervertrag ist in seinem W由en ein in sich aus- 
gebauter Vertragstyp. Er ist aber nicht starr, sondern stets 
lebendig. Das zeigt Basか eindruckvoll in seinem Buch, das 
in zweiter Auflage die Eigenschaft eines Standardwerkes 
angenommen hat, ohne das man im Bautragerbereich nicht 

\ mehr auskommt. 
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Zur Zwangsvolistreckungsunterwerfung im Bautragervertrag 
von Dr Hans Wolfsteiner, Notar in MUnchen 

1 . Die Angriffe 

Gegen die Zwangsvolistreckungsunterwerfung im Bautr谷ger- 
vertrag1 sind drei Angriffe geritten worden, zwei davon 
d宙ften als erledigt gelten (auch wenn sie immer noch wie- 
derholt werden), die Entscheidung u ber den drittefl ist noch 
offen 

a) Die Beweislastumkehr. 

Gegenstand des ersten Angriffs war der sog.,, Nachweisver- 
zicht".2 DaB schon der Begriff,, Nachweisverzicht" wenig 
glucklich ist, ist schon lange nachgewiesen;3 dennoch scheint 
er nicht nur in Rechtsprechung4 und Rechtsliteratur,5 sondern 
auch in der notariellen Praxis unausrottbar. Ge伍hrlich ist der 
Begriff deshalb, weil er suggeriert, der K谷ufer (,,Schuldner" 
in derVollstreckungsterrninologie) verzichte auf eine Rechts- 
position, die ihm eigentlich zust谷nde, wahrend es sich doch 
nur um die Festlegung des gesetzlich nirgendwo pr可udizier- 
ten Inhalts. des Unterwerfungstitels handelt. Schon logisch 
kann von einem,, Verzicht" bestenfalls, aber auch dann nur 
mUhsam gesprochen werden, wenn man 一 wie ich6 一 
annimmt, es gebe eine Auslegungsregel des Inhalts, daB 
mangels einer ausdr叱kuichen Erkl加ng des Schuldners die 
Vollstreckung abh加gig sein solle 四m Nachweis all der Um- 
stande, die der Gl谷ubiger zus飢zlich zum Inhalt der voll- 
streckbaren Urkunde zur schlussigen Begrundung einer 
Klage gleichen Inhalts vortragen muBte und fr die ihm dann 
im ProzeB die Beweislast obliegen w宙de; eine solche Aus- 
legungsregel ist aber alles andere als allgemein anerkannt.7 
Nachdem der BGH8 aber noch weit 加er den Verzichtsbegriff 
hinausgehend den auf das Klauselerteilungsverfahren be- 
zogenen,, Nachweisverzicht" als Vereinbarung einer Beweis- 
lastumkehr miBinterpretiert hatte, wurde daraus der SchluB 
gezogen, es verstoBe in Allgemeinen Geschaftsbedingungen 
(der Bautragervertrag hat praktisch immer AGB-Qualitat) 
gegen§11 Nr. 15 AGBG.9 

Dies ist inzwischen doppelt widerlegt. Einerseits will wohl 
der BGH selbst an seiner Auffassung nicht mehr festhalten.10 

1 5. Wo恥teinerDNotZ 1290, 531. 

2 OLG Ntirnberg DNotZ 1990, 53 1 ; LG Mainz, LG 郎in DNotZ 
1990, 567. 

3 助ifsteiner Die vollstreckbare Urkunde, 1978,§36.3; Wolf- 
steinどr NJW 1982, 2851; M貢nch Vollstreckbare U水unde und 
prozessualer Anspruch, 1989,§13 III; Wo加teiner DNotZ 
1990, 531, 545, MunchKomm-ZPO/Wo恥teiner§794 Rdnr. 201 
m・w.N. ; vgi. auch Stein-Jonas-M如zberg, ZP021, der etwa in 
§797 Rdnrn. 8 仕 den Begriff so稽飢tig vermeidet, ebenso 
Baumbac/辺 auterbac/記伍Irtmann, ZPO,§794 R山II-. 39. 

4 LG Munchen II NJW-RR 1990, 1465=DNotZ 1990, 574. 
5 Ras抜tterNJW 1991, 392. 

6 MunchKomm-ZPO/Wo参teiner§794 Rdnr. 200. 

7 Dagegen KG DNotZ 1971, 233 (m. Anm. Mnzbe稽）;Minch 
§10111, dessenArgumentationinNjW 1991, 795, 798 auf dieser 
Grundlage nicht recht verst谷ndlich ist. 

8 BGH NJW 1981, 2756 mit abi. Anm Wo恥teiner NJW 1982, 
2851; gegenBGH auch M軌ch NJW i991, 805; Stei屈ルnasI 
M良 nzberg ZPO§797 Rdnr. 8. 

9 LG V昨11dshut-Tiengen NJW 1990, 192; LG Mainz DNotZ 1990, 
567; LG K6ln DNotZ 1990, 577; Stirner JZ 1977, 638. 

10 Vgl. BGHZ 99, 274=NJW 1987, 904.  

Andererseits ist erkannt worden, daB selbst auf der Basis 
der BGH-Entscheidung ein VerstoB gegen §11 Nr. 15 
AGBG nicht vorliegen kann, weil die Beweislastunikehr 
nicht Inhalt, sondern gesetzliche Folge der Zwangsvoll- 
streckungsunterwerfung ohhe Nachweisabh谷ngigkeit w町e.11 
Der Angriff u ber§11 Nr. 15 AGBGB durfte sich damit 
erledigt haben. 

b) Der Versto6 gegen§9AGBG 

Das Argument, die Zwangsvollstreckungsunterwerfung ohne 
Nachweisanordnung verstoBe gegen§9 AGBG, wird auf 
verschiedenen Ebenen vorgetragen 

Zunachst war geltend gemacht worden, die Zwangsvoll-- 
streckungsunterwerfung verstoBe in allgemeinen Geschafts- 
bedingungen 助erhaupt und gmndsatzlich gegen§9 AGBG. 
F宙 die Praxis abschlieBend hat der BGH diese Au仕昭sung 
一 mitu berzeugenden Argumenten一verworfen.12 Die Zwangs- 
vollstreckungsunterwerfung ist ein von der Rechtsordnung 
allgemein zur Verfgung gestelltes Institut, dessen Benutzung 
keinem gesetzlichen Leitbild widerspricht; der BGH hat 
der Auffassung, der,, Vollstreckung erst nach Erkenntnisver- 
閣iren" komme gesetzliche Leitbildfunktion zu, ausdrucklich 
widersprochen. 

Daruber hinausgehend wird argumentiert, nicht die Zwangs- 
vollstreckungsunterwerfung als solche, wohl aber der,, Nach- 
weisverzicht" verstoBe gegen§9 AGBG; unter den Anh加－ 
gern dieser These ist streitig, ob nurder,, Nachweisverzicht" 
unbeachtlich, die Zwangsvollstreckungsunterwerfung im 
ubrigen aber wirksam sei13 oder ob die Unwirksamkeit des 
Nachweisverzichts die ganze Unterwerfungserkl谷rung er- 
fasse.'4 Dar加erhinaus verschwimmen die Argumentationen 
zu§9 AGBGB mit denen, die§11 Nr. 15 AGBG'5 oder auch 
§1 1 Nr. 2 AGBG'6 entsprechend anwenden wollen. Auch 
diesen Auffassungen hat der BGH17 bereits eine klare Absage 
erteilt, indem er es nach由ucklich abgelehnt hat, dieA nderun- 
gen der prozessualen Lage, die durch die Zwangsvoll- 
streckungsurkunde bewirkt wird, in materielle Unwirksam- 
keitsgrtinde umzuwerten. Dies gilt umso mehr, als der BGH 
auch die Verst証kung der kausalen Schuld durch ein abstrak- 
tes Schuldversprechen gebilligt hat, obwohl die Wirkungen 
des abstrakten Schuldversprechens weit 加er die Wirkungen 
der Zwangsvollstrecku屯sunterwerfung hinausgehen. 

11 OLG Nurnberg NJW-RR 1990, 1468; OLG Celle NJW-RR 1991, 
667; OLG Hamm DNotZ 1993, 244; OLG Hamm BauR 1993, 
362; LG Mtinchen II DNotZ 1990, 574; Reithmann BWNotZ 
1990, 88, Wo参teiner NotZ 1990, 545; Basか MittBayNot 1992, 
311; Kn難αZfBR 1992, 197. Vgl. zur Literatur DNotI-Report 
1995, 153. 

12 BGHZ 99, 274=NJW 1987, 904 m.w.N. zu den 加her vertrete- 
nen Gegenansichten. 

13 OLGNurnbe稽 NJW-RR 1990, 1467. 

14 LG Mainz, LG K6ln DNotZ 1990, 567. 

15 OLG Stuttgart BWNotZ 1993, 148. 

16 Ritzinger BWN0tZ 1990, 28; Kn難αZfBR 1992, 198; Koeble 
Rechtshandbuch Immobilien Kap. 17 Rdnr. 1 15 g. 

17 In der schon zitierten Entscheidung BGHZ 99, 274=NJW 19幻， 
904, ausdrcklich auch OLG Celle NJW-RR 1991, 667. 
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c) Der VerstoB gegen die MaBV 

Neuerdings scheint in der Diskussion die ursprnglich als 
eher abwegig und unbeachtlich eingesch飢zte18 Argumen-- 
tation, im Bautr谷gervertrag verstoBe die Zwangsvollstrek- 
kungsunterwerfung ohne Nachweispflicht gegen die MaBV, 
weil sie der Erm谷chtigung gleichkomme, Verm6genswerte 
des K加fers zu verwenden（§3 Abs. 1MaBV),'9 wieder an 
Boden zu gewinnen. Es ist aber offenkundig, daB es sich um 
eine eher mUhsame Hilfskonstruktion handelt, doch noch mit 
aller Macht zur Verdammung der ungeliebten2o Zwangsvoll- 
streckungsunterwerfung im Bautragervertrag zu gelangen. 
Sicher Ist jedenfalls, daB bei Schaffung der MaBV im J曲re 
1974 ebensowenig daran gedacht wurde, die 一 auch damals 
fast lUckenlosu bliche 一 Zwangsvollstreckungsunterwerfung 
als Verfgungsermchtigung zu behandeln, wie bei den sp飢e- 
ren A nderungen.21 Sie ist in der Tat auch keine Verfgungser 
m谷chtigung und steht ihr auch nicht wirtschaftlich gleich.22 
Denn der Kaufer kann die Vollstreckung abwehren, bevor sie 
effektiv wird, w谷玩end§3 MaBV nur einem ungesicherten 
definitiven MittelabfluB vorbeugen will, der im Verk加fer- 
ko吐urs zu einer endgtiltigen Sch狙igung des Kaufers fhren 
wtirde 

2. Die Benachteiligung. des Kaufers 

Erweisen sich also vom System her die Angriffe auf 
die Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Bautragervertrag 
一 sei es mit oder ohne,, Nachweisverzicht'‘一 als wirkungslos, 
so erscheint es modernen Usancen zufolge 'doch angebracht, 
sozusagen normunabh加gig zu prufen, ob die Unterwerfung 
aus K加fersicht nachteilig Ist oder nicht. Dem Notar 魚llt eine 
solche Prfung ohnehin zu, denn er muB sich gem詔 §17 
Abs. 1 und Abs. 2 BeurkG dartiber klar werden, ob er den 
Parteien die Aufnahme einer Unterwerfungsklausel in den 
Vertragstext und wenn ja mit welchem Inhalt vorschlagen 
soll. 

a) Die Klauselkiage 

Unterzieht man die zitierte Rechtsprechung23 einer n肋eren 
Prfung, so drangt sich der Eindruck auf, die Gerichte glaub- 
ten, es gebe eine Wahlm噌lichkeit zwischen Zwangsvoll- 
streckungsunter\ierfung 面t und ohne Nachweisverzicht. Ich 
habe wiederholt dargelegt,24 d郎 eine solche Wahlm6glichkeit 
aus kautelarjuristischer Sicht nicht besteht. Die Zwangsvoll- 
streckung im Sinne des§726 Abs. 1 ZPO vom Nachweis 
einer Tatsache abh加gig zu machen, hat nur Sinn, wenn es 
m6glich erscheint, den Tatsacheneintritt (wenn er nicht offen- 
kundig sein wird) durch 6 ffentliche oder 6 ffentlich beglau- 
bigte Urkunden nachzuweisen. Den Gl谷ubiger auf die Klau- 
selklage nach§73 1 ZPO zu verweisen, Ist hingegen sinnlos. 
Nach der bahnbrechenden, zur Vollstreckungsgegenklage 

、8 助弟teiner DN0tZ 1990, 531,547. 

19 OLG Hamm DNotI-Report 1995, 70; Ritzinger BWNotZ 1990, 
28 (dazu kritisch Reithmann BWNotZ 1990, 88)；働難ロ ZfBR 
1992, 198. 

20 s抗rnerJZ 1977, 638. 
21 Im M出V-Konimentar von Marcks, der die Nセrordnung von 

Anfang an bis jetzt als zust如diger Referent im Bundesministe- 
rium 比r Wirtschaft befreut hat, wird die Frage gar nicht er6rtert. 

22 BasかDer Baut蛇ervertrag Rd皿 278. 
23 Z.B. OLG Hamm DNotI-Report 1995, 70. 

24Wo弟teiner Die Vollstreckbare Urkunde§17フ in Verb．面t§57; 
助弟teiner DNotZ. 1990, 53 1, MunchKomm-ZPO/Wo弟teiner 
§731 Rdnr. 18. 
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ergangenen und bisher zu Recht unwidersprochenen neuen 
Rechtsprechung des BGH25 steht auch fr die spiegelbildliche 
Klauselkiage fest, d邪 im KlauselprozeB weder ti ber die 
Wirksamkeit des Titels noch U ber die nachzuweisenden 毛It- 
sachen, sondern sofort U ber den Anspruch des materiellen 
Rechts selbst prozessiert wird; bei Titeln ohne materielle 
Rechtskraft 一 wie der vollstreckbaren Urkunde 一 unter- 
scheidet sich also der KlauselprozeB abgesehen von Margina- 
lien26 nicht von einer gew6hnlichen Leistungsklage. Da die 
Unterwerfungserkl証ung aber vortauscht, es werde eine 
,,sofortige'‘・Zwangsvollstreckung stattfinden, begeht der 
Notar einen Kunstfehler, wenn er sie dennoch erki証en 1谷Bt; 
denn eine solche Erkl証ung wUrde im Sinne des§17 Abs. 1 
S. 2 BeurkG,, IrrtUmer und Zweifel" erregen. 

Da sich der Baufortschritt niemals durch 6月セntliche oder 
6ffentlich beglaubigte Urkunden nachweisen 1郎t27 一 cuie den 
Nachweis ermoglichenden Schiedsgutachterklauseln sind von 
der Rechtsprechung verworfen worden28 一， gibt es fr den 
Bautragervertrag nur die Alternative, auf die Unterwerfung 
ganz zu verzichten oder aber einen,, Nachweisverzicht" vor- 
zusehen; eine dritte M6glichkeit steht nicht zur Verfgung. 

b) Beschrankter,, Nachweisverzicht" 

Ich habe freilich immer vorgetragen, d那 es meiner Meinung 
nach unvertretbar ist, aus dem Umstand, daB der Baufort-- 
schritt nicht formgerecht nachweisbar Ist, den SchluB zu 
ziehen, man k6nne den K加fer total auf Nachweise verzichten 
lassen.29 Es gibt keinen vernunftigen Grund, nicht wenigstens 
die Eintragung der Vormerkung und ggf. die Erteilung erfor- 
derlicher beh6rdlicher Geneh面gungen, die sich leicht nach- 
weisen lassen oder sogar一 wie die Vormerkung 一 offenkundig 
sein werden, zur Vollstreckungsvoraussetzung zu erkl証en. 
Den praktischen Effekt sollte man aber nicht u berschtzen: 
alle mir je bekannt gewordenen Streitigkeiten aus Bautrager- 
Unterwerfungsklauseln betreffen die Flligkeit nach Baufort-- 
schritt, und zwar regelm郎ig die 恥lligkeit der letzten Rate, 
und in Bezug auf die letzte Rate geltend gemachte Zurtick- 
behaltungsrechte. In der Praxis schreiten Bautrager nicht zur 
Vollstreckung, solange die Vormerkung nicht vertragsgem谷B 
eingetragen Ist, selbst wenn ein entsprechender,, Verzicht" 
erki旬 t ist. 

c) Die prozessuale Sitりation 

Letztlich l谷uft alles auf die Frage hinaus, ob dies nicht von 
umfassenden Nachweisen abhngige Unterwerfungser園a- 
rung den Kaufer in eine unzumutbare oder zumindest gravie- 
rend nachteilige prozessuale Situation versetzt. Vergleichs- 
gegenstand kann nur ein vom Glaubiger in Gang gesetztes 
Klageverfahren sein. 

Klagt der Verk谷ufer den Restkaufpreis ein, so muB der Kaufer 
（§§274比 ZPO) innerhalb einer Frist, die nicht mehr als zwei 
Wochen ausmachen darf, einen Rechtsanwalt 血t seiner Ver- 
teidigung gegen den Anspruch beauftragen; dieser hat noch 
innerhalb der FrisL-zu erwidern und dabei seine Verteidi- 

25 BGHZ 118, 229=DNotZ 1993, 235 (mit Zust. Anm. Wolf- 
steiner). 

26 Einzelheiten in MiinchKomm-ZPO/Wo加te加er§731 Rdnr. 18. 

27 s. zur Unm6glichkeit des 雄tchweises durch beh6rdliche 
Abnahmescheine Wo弟teiner MittB習Not 1970, 9. 

28 BGHIZ 115, 329=NJW 1992, 433; OLGDusseldorfBauR 1994, 
182; OLG K6ln DNotI-Report 1995, 70. 

29 Wo弟teiner Die vollstreckbare Urkunde §14.24; Kersten! 
B庇himn訓Volfste加er§21 I 3. 
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gungsmittel vorzubringen. Fristversaumnis kann zur 一 nicht 
mehr ab加derbaren 一 rechtskrftigen Feststellung des An- 
spruchs und zur Verurteilung in die erheblichen Kosten 
fhren. Ein vollstreckbares Versaumnisurteii kann bereits im 
frtihen ersten Termin ergehen. 

Liegt hingegen ein Unterwerfungstitel mit totalem,, Nach- 
weisverzicht" vor, so ve町ete ich zwar, d那 die Anh6rung 
des Schuldners vor Erteilung der vollstreckbaren Ausferti- 
gung unzulassig, der Schuldner also ganz auf das nachtr始－ 
liche Geh6r im Verfahren der Klauselbeschwerde nach§54 
BeurkG zu verweisen sei;30 diese Auffassung ist aber streitig. 
Ist nur ein Teilverzicht erk 狙， ist die vorgdngige, keinem 
Anwaltszwang unterliegende Anh6rung des Schuldners nach 
§730 ZPO immer m6glich; schon an dieser Stelle steht der 
Schuldner dann weit gunstiger, als wenn er mit einer Klage 
加erzogen wird. Sodann ist nach§798 ZPO zwischen der 
Zustellung des Titels und dem Beginn der Zwangsvoll- 
streckung eine Frist zu wahren, die ganz genau so lang ist wie 
die Mindest-Einlassungsfrist bei der Klage; man 紅gumen- 
tiere nicht, wegen der Uberlastung der Gerichte komme die 
Mindestfrist kaum je zur Anwendung一 auch die Zwangsvoll- 
streckung aus dem Unterwerfungstitel beginnt wegen Uber- 
lastung der Gerichtsvollzieher und Vollstreckungsgerichte 
kaumje am 巧． Tag. Vor allem aber: Vers加mt es der Schuld- 
ner, innerhlb der W証tefrist 水tiv zu werden, erleidet er im 
Gegensatz zum unbarmherzig beschleunigten und mit dem 
Fallbeil der Rechtskraft endenden Klagever飼iren 一 noch 
lange, ja im Prinzip 加erhaupt keinen endgultigen Ver- 
m6gensverlust. Uberdies kann er nicht nur Klausel- 
beschwerde ohne Anwaltszwang erheben, sondern gem那 
§769 Abs. 2 ZPO beim Vollstreckungsgericht auch fr die 
Vollstreckungsgegenklage einen Antrag auf einstweilige 
Einstellung der Zwangsvollstreckung ohne Anwaltszwang 
anbringen. Nur fr die Vollstreckungsgegenklage selbst 
ben6tigt er-bei entsprechendem Streitwert 一 einen Anwalt. 
Bis der Schuldner erstmals Gelegenheit bekommt, rechtlich 
geh6rt zu werden, ist also auch das Kostenrisiko weit geringer 
als beim KJageverfahren. 

Die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung kann 
allerdings ein Problem darstellen. Die Neigung der Gerichte, 
die Einstellung anzuordnen, scheint sehr unterschiedlich zu 
sein, ebenso die Bereitschaft, ohne Sicherheitsleistung-die 
allerdings beim Streit um den Restkau印reis auch segensreich 
sein kann, weil dann beide Parteien an e血er schnellen Erledi- 
gung des Streits interessiert sind 一 einzustellen. Das sind 
aber keine Probleme der Zwangsvollstreckungsunterwerfung, 
sondern solche der Gerichtspraxis. 

Insgesamt sollte klar geworden sein, daB keine Rede davon 
sein kann, die Unterwerfung stelle den Schuldner schlechter 
als den Beklagten im ZivilprozeB; das Gegenteil ist richtig. 
Die geringere Kostenlast kommt beiden Teilen zugute;u ber- 
dies betatigt sich in der Praxis der Notar v6llig kostenfrei als 
Schlichter, was dazu beitr昭t, d詔 die ganz u berwiegende 
Zahl von Streit飢len auBergerichtlich beigelegt wird. 

d) Die rechtspolitische Lage 

Nicht unberechtigt 一 jedenfalls aus psychologischer Sicht 一 
ist der Einwand einseitiger Vertragsgestaltung,31 der sich 
daraus ergibt, d出 §794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO nur die Zwangs- 

30 MunchKomm-ZPO/Wolfsteiner§730 Rdnr. 3 mit Nachweisen 
zu den G昭enmeinungen. 

3' RitzingerBWNotZ 1990, 25.  

vollstreckungsunterwerfung des K加fers wegen des Kauf- 
preises, nicht aber des Bautr昭ers wegen seiner Herstellungs-- 
und Eigentumsverschaffungspflichten erm6glicht. Diese 
Disparitat wird der Gesetzgeber aber voraussichtlich noch 
im Jahre 1996 beseitigen.32 Die Gesetzgebungsinitiative 
des Bundesrats m6chte die justizentlastende Wirkung der 
Zwangsvollstreckungsunterwe血ng ktinftig auch 価 die ihr 
bisher versperrten Bereiche nutzen. Es w密e wenig hilf- 
reich, wtirde die Judikative gleichzeitig dieses Institut in 
seinem 一 nach den Grundpfandrechten 一 zweitwichtigsten 
Anwendungsbereich verwerfen. 

3. Das Verfahren 

Bis zum schon erwahnten Urteil des VII. Zivilsenats des BGH 
vom 14.5. 199233 war es weitil berwiegende Meinung, die 
Zwangsvollstreckungsunterwerfung nach§794 Abs. 1 Nr. 1 
ZPO unterfalle 一 obwohl kein Vertrag一 dem AGBG und zwar 
im Falle eines VerstoBes mit denselben Nichtigkeitsfolgen 
wie Erkl如ngen materiellen Rechts;34 die Gegenansicht35 
wurde nicht einmal der Diskussion gewtirdigt. Nun ist aber 
klar geworden, daB die materiell-rechtliche Kategorie der 
Nichtigkeit sich nicht nahtlos mit der Rechtsnatur der voll- 
streckbaren U水unde als Ve正山rensgrundlage vertr昭tJ6 

a) Die Vollstreckungsgegenklage 

Die Vollstreckungsgegenklage gegen die Zwangsvoll- 
strec如ng aus einem notariellen Vollstreckungstitel nach 
§767 ZPO ist der genannten Entscheidung zufolge ohne 
Rticksicht auf Fehler des Beurkundungs- oder Klauselertei- 
lungsver飼lrens schon dann zulassig, wenn der Titel nach 
Form und Inhalt zur Zwangsvollstreckung geeignet und mit 
der Vollstreckungsklausel versehen ist. Ist die Klage aber 
zulassig, so wird sofortu ber den Anspruch selbst prozessiert, 
ohne daB Einwendungen gegen den Titel U berhaupt noch 
g叩rUft wUrden. Selbst wenn also in der Zwangsvoll- 
streckungsunterwerfung ein AGB-BeschluB oder ein VerstoB 
gegen die MaBV zu erblicken w紅e, k6nnte dies im Veげ曲ren 
der Vollstreckungsgegenklage keine Rolle mehr spielen. 
Dies werden auch die Gerichte der unteren Instanzen zur 
Kenntnis nehmen mUssen. 

b) Die Klauselbeschwerde 

In der Kjauselbeschwerde nach§54 BeurkG ist die Unwirk- 
samkeit des Vollstreckungstitels zu beachten. Der Prfungs- 
maBstab der Kjauselbeschwerde ist derselbe, den der Notar 
bei seiner Entscheidung ll ber die Erteilung der vollstreck- 
baren Ausfertigung 誠uwenden hat.37 Danach ist zu prufen, 
ob ein wirksamer Titel vorliegt.38 Geht man mit dem BGH 

32 2. Zwangsvollstreckungsnovelle BT-Drucks. 13/341 vom 
27.1. 1995. 

33 BGHZ 118, 229=DNotZ 1993, 235 (mit Zust. Anm. Woゲ 
Steineり． 

34 Z. B. Palandt-Heinrichs AGBG§1 Rdnr. 2 unter fragwUrdiger 
Berufung auf BGH NJW 1987, 907; MtinchKomm-BGBノKうた 
AGBG§1 Rdnr. 4; ausdrcklich zu den Rechtsfolgen Mαnch 
NJW 1991, 795 m.w.N. 

35Woいteiner DNotZ 1990, 531, 547; MunchKomm-ZPO/Woゲ 
steiner§794Rdnr. 126. 

36 s. zur rechtsdogmatischen Begrundung (die Zwangsvollstrek- 
kung findet nicht aus der privaten Unterwerfungserkl証ung des 
Schuldners, sondern aus dem 6 ffentlichen notariellen Voll- 
streckungstitel statt) WoいteinerDNotZ 1990, 531. 

37 Vgl. MunchKomm-ZPO/Wo参teiner§797 Rdnr. 32. 

38 Vgl. MUnchKoinm-ZPO/Wo参teiner§797 Rdnr. 20. 
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davon aus, d論 Titel in diesem Sinn eine wirksame notarielle 
Urkunde ist, die nach Form und Inhalt zur Zwangsvoll-- 
streckung geeignet ist, kann ein VerstoB gegen das AGBG 
oder die MaBV nicht zur Unwirksamkeit des Titels und damit 
zum Erfolg der Klauselbeschwerde fhren. Der Notar m叩die 
Klausel erteilen, selbst wenn er sp批er erkennt, daB er die 
Unterwerfungser園証ung nicht h批te beurkunden dtirfen. Die 
Lage ist nicht anders als bei einem gerichtlichen Urteil, aus 
dem auch dann vollstreckt werden muB, wenn nach seinem 
Erl論 offe面ndig wird, d論 es unter Verst6B gegen zwin- 
gende Verfahrensvorschriften erlassen worden war. Ob 搬r 
den Fall der laesio enor面5 etwas anderes zu gelten hat, kann 
hier dahingestellt bleiben, denn ein umstrittener VerstoB 
gegen das AGBG oder die MaBV stellt keine solche dar. ist 
die Klauselbeschwerde ohne Aussicht auf Erfolg, so bleibt der 
Schuldner auf die Vollstreckungsgegenklage verwiesen: dort 
muB er sich sofort dem Streit um die materielle Berechtigung 
des zur Vollstreckung stehenden Ansnruchs stellen. ohne auf 
prozessuale とinwenctungen zuruckgreifen zu 肺nnen. Das 
das prozeB6kono血sch Ist und dennoch keine schtitzens-- 
werten Interessen des Schuldners beeintrachtigt, liegt auf der 
Hand. 

c) Das objektive Verfahren 

Sollte in der Zwangsvollstrec如ngsunterwerfung 一 entgegen 
der hier vertretenen Auffassung - in der Tat ein VerstoB gegen 
das AGBG liegen, so gibt es keine Einwande gegen das 
objektive Verfahren nach§§13 if. AGBG. 

4. Zusammenfassung 

Die Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Bautragervertrag 
verst6Bt nicht gegen das AGBG. Es ist zulassig, die Zwangs- 
vollstreckung ohne Nachweis solcher Falligkeitsvorausset- 
zungen zuzulassen, deren Eintritt sich nicht durch6 ffentliche 
oder 6 ffentlich beglaubigte Urkunde nachweisen 1郎t. Eine 
solche Zwangsvollstreckungsunterwerfung verst6Bt auch 
nicht gegen die MaBV. Selbst wenn der Notar mit der Beur- 
kundung einer unzulassigen Unterwerfungserkl証皿g seine 
Amtspflichten verletzt haben sollte, muB er die Voll- 
streckungsklausel erteilen. D論 die Unterwerfungser園計皿g 
unzulassig oder gar nichtig war, kann weder im Ver伽」Iren der 
Vollstreckungsgegen幻age noch im Verfahren der Klausel- 
beschwerde vorgebracht werden, wohl aber im objektiven 
N旬飼iren nach dem AGBG 

ノー 
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RECHTSPRECHUNG 

BUrgerliches Recht 

1. BGB§§1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181 (Vertretungsmacht 
des gesetzlichen Vertreters bei Grundstたcksve承aげ durch 
Erben gemeinscha]り 

1. Ver註uBert eine Erbengemeinschaft, an der ein Mmn- 
derjahriger und ein alleinvertretungsberechtigter 
Elternteil beteiligt sind, ein Grundstilck, so kann der 
Elternteil den 皿nderjahrigen dabei vertreten. Der 
Bestellung enes Erg註nzungspflegers bedarf es nicht. 

2. Die Vertretungsmacht des gesetzlichen Vertreters i st 
allerdings ausgeschlossen, sofern i m Kaufvertrag 
zugleich eine (Teil-) Erbauseinandersetzung am Ver- 
a uBerungserl6s enthalten ist. 

Thtiringer Oberlandesgericht, BeschluB vom 27.6.1995 
一 6 W 219/95 一，血tgeteilt von der Notarkammer Thuringen 

Aus dem Tatbestand: 

Der verstorbene K wurde ausweislich des vom Staatlichen Notariat 
erteilten Erbscheins zu je 1 /4 von seiner Witwe, der Beteiligten zu 1, 
seinen beiden vollj加rigen S6hnen sowie seinem 面nderj加rigen 
Sohn M, dem Beteiligten zu 2, beerbt. Gem邪 dem Entwurf eines 
Uberlassungsvertrages beabsichtigte die fr den Beteiligten zu 2 
allein sorgeberechtigte Beteiligte zu 1 zusammen mit ihren 3 S6hnen 
zun加hst dieAuseinandersetzung der Eiもengemeinschaft in der Form 
zu betreiben, daB die den wesentlichen NachlaB darstellenden und im 
Eigentum der Erbengemeinschaft stehenden Grundstcke in Bruch- 
teilseigentum zu je 1/3 den 3 S6hnen bertragen werden sollten. Von 
dieser ursprtinglich beabsichtigten Erbauseinandersetzung haben die 
Miterben Abstand genonmien, nachdem die beiden vollj谷hrigen 
S6hne die Auszahlung ihres Erbteils zum Erwerb einer Eigentums- 
wohnung begehren. Auf die Mitteilung der Beteiligten zu 1 gegen- 
tiber dem Vormundschaftsgericht, die NachlaBgrundstcke・ver- 
auBern und sich mit den Miterben an dem Ver谷uBerungserl6s aus- 
einandersetzen zu wollen, bestellte das Vormundschaftsgericht einen 
Erganzungspfleger mit dem Wirkungskreis der Vertretung des 
minderj谷hrigen im Rahmen der Erbauseinandersetzung nach seinem 
雄比er. 

Mit not面ellem Kaufver廿ag ver谷uBrten die Beteiligten der Erben- 
gemeinschaft 一 die Beteiligte zu 1 im eigenen Namen und namens 
des minderj註hrigen Beteiligten zu 2 hande'nd-NachlaBgrundstucke 
an X. Die Vertragsbeteiligten beantragten die vormundschaftsgericht- 
liche Genehmigung. 

Auf die Zwischenverfgungen der Rechtspflegerin，血t der sie die 
Vorlage einer Genehmigungserkl加ng des Erganzungspflegers 
wegen der bestehenden Interessenkollision bei der Entscheidung 
uber den 恥rkauf der NachlaBgrundstucke verlangte, hat der Notar 
hiergegen namens der Vertragsbeteiligten Erinnerung erhoben. Die 
Rechtspflegerin hat der Erinnerung nicht abgeholfen und zugleich 
den Antrag auf vormundschaftsgerichtliche Genehmigung der Er- 
kl谷rungen der Beteiligten zu 1 namens des Beteiligten zu 2 im nota-- 
riellen Kaufvertrag zuruckgewiesen. Die Vormundschaftsrichterin 
hat die Sache nach Nichtabhilfe dem Landgericht zur Entscheidung 
uber die als Beschwerde geltende Erinnerung vorgelegt. 

Das Landgericht hat die Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 
zurijckgewiesen und die der vormals weiteren Beteiligten als Un- 
zulassig verworfen. 

Gegen diesen BeschluB haben die Beteiligten zu 1 und 2 im Um- 
fange der die Beschwerde zurckweisenden Entscheidung weitere 
Beschwerde eingelegt. Das Rechts血ttel hatte Erfolg. 

Aus den G戒nden: 

Die gesetzliche Vertretungsmacht der Beteiligten zu 1 zum 
AbschluB des notariellen Kaufvertrages war entgegen der 
Rechtsauffassung der Voiinstanzen gegeben. Die der Betei-- 

ligten zu 1 価den Beteiligten zu 2 gemaB§1629Abs. 1 BGB 
im Rahmen des alleinigen So稽erechts obliegende Allein- 
vertretungsmacht er搭bii lediglich in den gesetzlich beschrie- 
benen Ausnahme負llen ihre Einschr加kung・ Ein derartiger 
die Vertretungsmacht der Beteiligten. zu 1 ausschlieBender 
亜山estand liegtjedoch nicht vor. 

a) Der AusschluBtatbestand der§§1629Abs. 2 i.V.m. 1795 
Abs. 2, 181 BGB betrifft die gesetzliche Vertretungsmacht 
des Vertreters wegen der abstrakten Gefahr eines Interessen- 
konflikts in den Fallen eines sogenannten,, Insichgeschafts". 
Danach ist ein VertretungsausschluB dann anzunehmen, wenn 
der Vertreter auf beiden Seiten eines Rechtsgesch狙5 tatig 
wird. Rechtsgeschafte, bei denen der Vertreter und der Ver- 
tretene hingegen auf der selben Seite eines Rechtsgesch谷fts 
stehen und der Vertreter zugleich im eigenen Namen sowie 
namens des Vertretenen rechtsgeschaftliche Erkl証ungen 
einem Dritten gegentiber abgibt, werden von dem AusschluB- 
tatbestand nicht er郎t (vgl. Palaiuカ乙0iederichsen, BGB, 
53. Aufl., Anm. 3 zu§1795; MUnchKomm-BGB/Schramm, 
3. Aufl., Anm. 12 zu§181). Bei dem zur vormundschafts- 
gerichtlichen Genehmigung vorgelegten notariellen Kauf- 
vertrag ti ber die Nachl鴻grundstucke haben die Beteiligten 
zu 1 und 2 rechtsgeschaftliche Erkl証ungen auf der Ver- 
k加ferseite gegenber dem Erwerber abgegeben. Es liegen 
mithin parallele, die Vertretungsmacht der Beteiligten zu 1 
nicht ausschlieBende Willenserki加ungen der Beteiligten 
zu 1 und 2 vor, ohne daB z昭leich rechtsgesch狙liche 
Folg6n zwischen ihnen begrundet werden. 

b) Die Beteiligte zu 1 war auch nicht deswegen von der 
Vertretung des Beteiligten zu 2 bei AbschluB des not血ellen 
Kaufvertr昭es ausgeschlossen, weil die Miterben beabsich-- 
tigen, sich teilweise an dem Ver谷uBerungserl6s der NachlaB- 
grundstticke auseinanderzusetzen. Den Vorinstanzen ist zwar 
zuzustimmen, d那 der gesetzliche Vertreter von der Ver-- 
tretung auch dann ausgeschlossen ist, wenn ein zusammenge- 
setztes Rechtsgeschaft vorliegt und der VertretungsausschluB 
nur einen Teil des Rechtsgesch谷fts erfaBt, die verschiedenen 
Teile aber so aufeinander bezogen sind, d那 sie nach dem Wil- 
len der Parteien eine Einheit bilden (vgl. MtinchKomm- 
BGB/Schwab, Anm. 12 zu§1795;BGHZSO, 8, 12「＝ DNotZ 
1968, 543]). 

Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen ist jedoch der 
not面elle Kaufvertrag h ber einen 長il der Nachl鴻grund- 
stticke nicht dadurch Teilakt einer Erbauseinandersetzungs- 
vereinbarung zwischen den Mite由en geworden, daB sie die 
Teilauseinandersetzung an dem VerauBerungserl6s betreiben 
wollen. Insoweit haben die Vorinstanzen zwar zutreffend aus 
den auBervertraglichen Erki証ungen der Beteiligten zu 1 und 
ihren beiden volljahrigen S6hnen. auf die Absicht der Mit- 
erben zur Durchfhrung einer Teilerbauseinandersetzung ge- 
schlossen. Die Ver谷uBerung eines Teils der NachlaBgrund- 
stcke soll jedoch lediglich die noch vorzunehmende Teilaus- 
einandersetzung erm6glichen, ohne selbst schon Bestandteil 
der Erbauseinandersetzungsvereinbarung zu sein. Die beab- 
sichtigte Art der Erbauseinandersetzung war lediglich Motiv 
fr den notariellen Kaufvertrag, ist aber selbst nicht Vertrags- 
inhalt geworden. Vielmehr bleibt die Erbengemeinschaft, da 
die Miterben nur gemeinschaftlich u ber den Ver谷uBerungs- 
erl6s ye曲gen k6nnen, an dem Ver谷uBerungserl6s als Surro- 
gat des . nachl昭bezogenen Grunds血ckskaufvertrages i.S.d. 
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§2041 BGB bestehen. Die Erbauseinandersetzung, an der der 
eigens dafr bestellte Erganzungspfleger mitzuwirken hat, 
bleibt der noch vorzunehmenden rechtsgeschaftlichen Ver- 
einbarung der Miterben vorbehalten. 

c) Der Auffassung der Vorinstanzen, aufgrund des mit der 
GrundstticksverauBerung erfolgten Zwecks werde diese 
selbst bereits Teil山der Erbauseinandersetzung, so daB die 
Beteiligte zu 1 wegen einer Interessenkollision i.S.d.§181 
BGB an der Vertretung des Beteiligten zu 2 ausgeschlpssen 
sei, wird auch dem Gesetzeswortlaut und dem Normzweck 
des§1 8 1 BGB nicht gerecht.§181 BGB verfolgt den Zweck, 
die Mitwirkung derselben Person auf beiden Seiten eines 
Rechtsgeschtfts wegen der damit verbundenen abstrakten 
Ge飼1r eines Interessenkonflikts und einer etwaigen Schadi- 
gung eines Vertragsteils auszuschlieBen. Es kommt fr die 
Anwendbarkeit des§1 8 1 BGB auf die Art der Vornahme des 
Rechtsgeschafts an, w油rend die Feststellung eines konkreten 
Interessenkonflikts und insbesondere nachteiliger Wirkungen 
des Rechtsgesch狙5 fr den Vertretenen im Einzelfall unmaB- 
geblich ist. Vorausgesetzt ist vielmehr i.S.d. Rechtssicherheit 
und Rechtsidarheit eine generell abstrakt faBbare, vom 
konkreten Einzelfall abstrahierbare Interessenkollision (vgl. 
Schramm, a.a.O., Anm. 12 zu §181; Paland班九inrichs, 
a. a. 0., Anm. 2 zu§1 8 1). Indem die Vorinstanzen durch die 
Feststellung der Zielrich加ng des notariellen Grundstticks- 
kaufvertrages eine einzelfallbezogene Betrachtung vorneh- 
men und so zur Annahme einer vertretungsausschlieBenden 
Interessenkollision i. 5. d.§1795Abs. 2i.V.m.§181BGB ge- 
langen, verkennen sie die gesetzlichen Vopissetzungen des 
§181 BGB. Bei abstrakter, vom Einzelfall gel6ster Betrach-- 
tung eines notariellen Grundsttickskaufvertrages, an dem auf 
der Verkauferseite der Vertreter im eigenen Namen und zu- 
gleich namens des N町tretenen mit einem Dritten kontrahiert, 
ist ein m6glicher Interessengegeホatz zwischen den Interes- 
sen des Vertretenen und des Vertreters nicht erkennbar. Einer 
sachgerechten Wahrung der Interessen des Vertretenen bei 
AbschluB eines notariellen Grundstuckskaufvertrags im Ein- 
zelfall dient nicht die Regelung des§181 BGB, sondern die 
des§1821 BGB, indem der Gesetzgeber die Wirksamkeit 
derartiger Rechtsgesch狙e von einer vormundschaftsgericht-- 
lichen Genehmigung, wie vorliegend beantragt, abhangig 
macht. 

3 . Die Wirksamkeit der日k 証ungen der Beteiligten zu 1 bei 
AbschluB des notariellen Kaufvertrag namens des Beteiligten 
zu 1 ist daher nicht von einer Genehmigung des fr diesen 
Au魚abenbereich i. 5. d.§1630 Abs. 1 BGB nicht bestellten 
Erganzungspflegers, sondern von der Erteilung der vormund- 
schaftsgerichtlichen Genehmigung i. 5 . d.§§1821, 1828 BGB 
abhangig. Ob aber die Interessen des von der Beteiligten zu 1 
vertretenen Beteiligten zu 2 bei AbschluB des Vertrages in 
sachgerechter und dem Wめ1 des Vertretenen gerechtwerden- 
der Weise bercksichtigt wurde, ist durch die Vorinstanzen 
bisher nicht festgestellt worden. Das Gericht der weiteren Be- 
schwerde ist gehindert, diese Feststellungen zu treffen, da es 
insoweit noch weiterer Ermittlungen, wie der Feststellung des 
Verkehrswertes der Grundstticke, bedarf. Die Entscheidung 
der Vorinstanzen war daher aufzuheben und zur erneuten 
Entscheidung an das Amtsgericht zurckzuverweisen. 
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2. BGB §§ 313, 125, 139 にur Formbe庭ナigkeit eines 
Fertighausvertragesン 

Die FormbedUrftigkeit eines Fertighausvertrages kann 
sich aus einem Zusammenhang mit einem GrundstUcks- 
kaufvertrag auch dann ergeben, wenn der Besteller spater 
・versucht, hat, das GrundstUck unmittelbar vom Grund- 

stuckseigen位mer zu erwerben・ 

(Leitsaた der Schr諺leitung) 

OLG Hamm, Urteil vom 10.3.1995 一 25 U 73/94 一 

Tatbestand der Sch孝leitung: 

Die Beklagten hatten sich aufgrund eines Zeitungsinserates, in dem 
verschiedene Grundstucke angeboten wurden, an einen Verkaufs- 
berater der Klagerin gewandt. 

In den Verkaufsgesprachen wies der Berater darauf hin, die Klagerin 
k6nne den Beklagten nicht nur das Haus errichten, sondern auch das 
Grundstuck zur Ve而gung stellen. 

Erst nachdem die Bebauungsm6glichkeiten des Grundstucks mit dem 
von den Beklagten favorisierten Haustyp im einzelnen besprochen 
wa年n und die Beklagten das Grundstuck besichtigt hatten, unter- 
zeichneten sie den Fertighausvertrag mit einem ausdrcklichen Hin- 
weis auf die geplante Baustelle. Gleichzeitig mit der Unterzeichnung 
lieBen sie sich auch das Grundstuck bei der EigentUmerin,, reser- 
vieren". Nach der Behauptung der Klagerin hatten die Beklagten 
spater versucht, das Grundstuck unter Umgehung der Klagerin 
direkt von der Eigentumerin zu erwerben. 

Die Klage auf Zahlung einer Vergtungspauschale aus dem Fertig- 
hausvertrag wurde abgewiesen. 

Aus den G成nden: 

Der Fertighausvertrag . . . ist gemaB§§125, 313 Satz 1 BGB 
nichtig. 

Der Fertighausvertrag bildete zusammen mit dem in Aussicht 
genommenen Erwerb des Grundstucks 血cht nur eine tatsach- 
liche oder wirtschaftliche, sondern auch eine rechtliche Ein- 
heit, sod溺 nach Sinn und Zweck des§313 Satz 1 BGB auch 
der Vertrag ti ber die Errichtung des Fertighauses der notariel- 
len Beurkundung bedurfte. Ein solch rechtlicher Zusammen- 
hang ist gegeben, wenn der Fertighausvertrag nach dem Wil- 
len einer Partei mit dem Erwerb des Grundstticks,, stehen und 
fallen" soll. Dabei gen6gt es, daB nur eine Partej einen 
solchen E血heitswillen erkennen 1谷肌 und der andere Partner 
diesen anerkennt oder zumindest hinnimmt, unabhangig 
davon, ob an den beiden Rechtsgesch谷ften auch jeweils die- 
selben Vertragspartner beteiligt sind und ob die beiden Ver- 
tr智e in verschiedenen Urkunden niedergelegt werden (vgl. 
BGH NJW 1994, 721; NJW 1981, 274; NJW 1980, 830; 
DNotZ 1976, 683; OLG Hamm, MDR 1993, 537; NJW-RR 
1989, 1366), wenngleich letzteres zunachst gegen einen 
rechtlichen Zusammenhang spricht. 

Diese Vermutung ist hier aber widerlegt. Die Klagerin wuBte, 
d溺 die Beklagten nicht nur wegen eines Hauses, sondern 
auch wegen eines Grundstticks zu i血 gekommen waren 
und beides erwerben wollten. 

Hieraus wird deutlich, d鴎 die Bestellung des Fertighauses 
und der Erwerb des Grundstticks fr die Beklagten dergestalt 
eine Einheit bildete, daB der Fertighausvertrag 血t dem Er- 
werb des Grundstllcks stehen und fallen sollte. Dies war auch 
fr den Verkaufsleiter, dessen Kenntnisse sich die Klagerin 
nach§166 Abs. 1 BGB zurechnen lassen muB, erkennbar, 
zumal die Beklagten den Fertighausvertr昭 nicht bereits 
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anlaBlich des ersten Besuchs, bei dem sie zwar den ihnen 
zusagenden Haustyp schon ausgesucht, sich aber noch nicht 
価 eines der beiden damals im Gespr谷ch befindlichen 
GrundstUcke entschieden hatten, unterschrieben, sondern erst 
anlaBlich des zweiten Besuches, nachdem auch die Grund- 
stcksfrage fr sie geklart war. 

Die Klagerin akzeptierte diesen Einheitswillen der Beklagten, 
indem sie mit AbschluB des Fertighausvertrages das Grund- 
5血ck bei der EigentUmerin 飴r die Beklagten,, reservieren" 
lieB. 

Dem Einheitswillen steht nicht entgegen, daB die Beklagten 
nach der Behauptung der Klagerin spater versucht haben sol- 
len; das Grundstuck unter Umgehung der Kl昭erin direkt von 
der EigentUmerin zum Bau eines konventionellen Hauses zu 
erwerben. Denn entscheidungserheblich ist nicht die Bereit- 
schaft der Beklagten zum isolierten Erwerb des Grundstucks, 
sondern nur die Bereitschaft zu einem isolierten Fertighaus- 
vertrag. Diese aber bestand, wie dargelegt, nicht. 

Als einheitliches Rechtsgesch狙 h谷tten beide 峰rtrage, der 
Fertighausvertrag und der Grunds誠ckskauf, der notariellen 
Beurkundung gemaB§313 Satz 1 BGB bedurft. Dies ist nicht 
erfolgt, so daB der Fertighausvertrag gem谷B§§125, 139 BGB 
unwirksam ist und die Kl谷gerin hieraus keine Rechte gegen 
die Beklagten herleiten kann. Da auch keine andere An- 
spruchsgrundlage fr die geltend gemachte Vergtitungs- 
pauschale in Betracht kommt, ist die Klage unter Abanderung 
des angefochtenen Urteils abzuweisen. 

3. BGB§505 Abs. 2 (Bindung des Vorkaufsberechtigten an 
,，危st智eRegelung" imKaゆertrag) 

Zur Bindung eines Vorkaufsberechtigten an die vom 
Verpflichteten mit dem Erstkaufer vereinbarte,, FederL 
伍hrungsregelung'‘駈r die im KaufvertragU bernommene 
Unterhaltung von ErschlieBungsanlagen. 

BGH, Urt. vom 14フ．1995 一 V ZR 31/94 一， mitgeteilt von 
Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Mit Vertrag vom 29. Marz 1989 verkaufte die D. B. ihre Grundstticke 
des sogen・ Euro-Industri叩arks in M. zu einem Kau加reis von 
370.000.000 DM an die Klagerin. Der Kaufvertrag umfaBt zum 
einen 86 weitgehend bebaute Grundstucke, welche die D. B. in den 
sechziger Jahren unter Einraumung dinglicher Vorkaufsrechte durch 
Eiもbaurechtsvertrage vergeben hatte. Zum anderen wurden s如tliche 
Flachen des privaten ErschlieBungssystems fr den Industriepark 
verkauft, die zu erhalten und zu unterhalten sich die D. B. gegentiber 
der Landeshauptstadt M. und den Erbbauberechtigten verpflichtet 
hatte. Diese Vernflichtungen U bertrug die D. B. in dem Kaufvertrag 
aur ale laurerin 

Bei AbschluB des Kaufvertrages war damit zu rechnen, daB eine Viel- 
zahl der Vorkaufsberechtigten ihr Vorkaufsrecht ausuben wurden. 
Um dann noch eine ordnungsgem那eE面llung der im Kaufvertrag 
begrundeten Pflichten der Kaufer hinsichtlich des Infrastruktur- 
systems zu gew谷hrleisten, fr welche die D. B. der Landeshauptstadt 
M. und den ihr Vorkaufsrecht nicht ausubenden Erbbauberechtigten 
weiterhin haftete, einigten sich die D. B. und die Kl醜erin darauf, d出 
die Klagerin federfhrend fr alle Kaufer (also fr sich selbst, soweit 
Vorkaufsrechte nicht bestanden oder nicht ausgetibt wurden, und fr 

die ihr Vorkaufsrecht ausubenden Erbbauberechtigten) die zur Erfl- 
lung der entsprechenden Kauferpflichten erforderlichen MaBnahmen 
durchfhren sollte 

Der Beklagte u bte sein Vorkaufsrecht aus; Er macht geltend, daB die 
in dem Kaufvertrag zwischen der D. B. und der Klagerin getroffene 
Vereinbarung ti ber die Fede血hrung der KI醜cnn hinsichtlich des 
privaten ErschlieBungssystems fr die Grundstticksflachen ihn nicht 
verpflichte. Sein dahingehender, im Wege der Widerklage erhobener 
Feststellungsantrag ist vom Landgericht abgewiesen worden. Auf die 
Berufung des Beklagten hat das Oberlandesgericht der Feststellungs- 
widerklage nach dem Hauptantrag stattgegeben. Hiergegen richtet 
sich die Revision der Kl醜erin, die die Wiederherstellung des landge- 
richtlichen Urteils erstrebt. Der Beklagte beantragt die Zurckwei- 
sung des Rechtsmittels. Die Revision hatte Erfolg. 

Aus den G戒nden: 

1. Das Beruんngsgericht ist der Auffassung, die zwischen der 
Verk谷uferin und der Klagerin des Kaufvertrages getroffene 
Vereinbarungu ber die Federfhrung der Kl谷gerin verpflichte 
den Beklagten nicht, weil mit dieser Regelung entgegen§505 
Abs. 2 BGB eine Ve叩flichtung begrundet werde, der nur der 
Beklagte, nichtjedoch die Kl谷gerin unterliege. Dabei gehe es 
nicht um das Problem der Wesensfremdheit einer im Erst- 
vertrag vereinbarten Regelung, sondern um eine schlichte 
Anwendung des§505 Abs. 2 BGB. Der Vorkaufsberechtigte 
musse sich danach keine schlechteren Bedingungen gefallen 
lassen als der Erstkaufer. Eine derartige Schlechterstellung 
des Vorkaufsberechtigten sei jedoch in dieser Regelung des 
Vertrages vom 29. M加 1989 enthalten. Der Beklagte werde 
einer fremden Federfhrung unterworfen, der die Klagerin 
nicht unterliege.... 

II. Dies ist nicht frei von Rechtsfehlern. 

1.(...) 

2. Durch die Aus加ung des Vorkaufsrechts wird gemaB§505 
Abs. 2 BGB zwischen dem Berechtigten und dem Verpflich- 
teten ein selbstandiger Kaufvertrag neu begrUndet zu densel- 
ben Bedingungen, wie er zwischen dem Ve叩flichteten und 
dem Drittkaufer abgeschlossen worden ist. Die beiden Kauf- 
vertrage unterscheidensich in der Regel nur dadurch, daB als 
K谷ufer anstelle des Erstkaufers der Berechtigte steht... . 

3. Der Beklagte ist nach dem Inhalt des du 
	

die AusUbung 
seines Vorkaufsrechts mit der D. B. zusta 	gekommenen 
Kaufvertrags auch an die getroffene Vere 	rung U ber die 
Federfhrung der Klagerin gebunden. 

a) Das Berufungsgericht u bersieht bei seiner Betrachtungs- 
weise,daB hier dem Iau釦ertrag der 幻谷gerin mit der「 D.B. 
ein Auftragsverh谷ltnis vorgeschaltet ist. Da面t wird nach 
§505 Abs. 2 BGB der Inhalt der Kauferpflichten auf die 
Erwerberti bertragen, die Klagerin bleibt aber auch als Erst- 
k加ferin der Feder比hrungsregelung unterworfen. Wie die 
Revision zu Recht rugt, du血e sich das Berufungsgericht 
deshalb nicht mit der Feststellung begnUgen, daB die Vor- 
kaufsberechtigten im Gegensatz zur Erstk谷uferin einer 
fremden Fede面hrung unterworfen wurden. Die m6glicher- 
weise andere wirtschaftliche Bedeutung dieser K加ferpflicht 
fr die Klagerin ist in diesem Zusammenhang zun谷chst ohne 
Belang. 

b) Das Berufungsgericht hat den Inhalt der K谷uferpflichten 
nicht n谷her bestimmt. Insoweit sind diejenigen Rechte und 
Pflichten der Erstkauferin, die Teil des Kaufvertrages u ber 
die dem Vorkaufsrecht des Beklagten unterliegenden Grund- 
stucke sind, vom sonstigen Inhalt des Erstvertrages zu tren-』 
nen. Da weitere Tatsachenfeststellungen hierzu nicht in Be- 
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tracht kommen, kann der Senat den Vertrag insoweit selbst 
auslegen (BGHZ 65, 107, 112). Diese am Wortlaut und am 
Zweck des Vertrages sowie an der Interessenlage der Betei- 
ligten ausgerichtete Auslegung fhrt zu dem Ergebnis, d郎＼ 
die Kl昭erin eine vom kaufvertraglichen Austauschverhltnis 
ausgenommene, gesonderte Stellung als FederfhrendeU ber- 
nommen hat und mit der 0稽anisation und Durchfhrung der 
im einzelnen angefhrten Kauferpflichten beauftragt worden 
ist. Daneben hat sich die Klagerin in ihrer Stellung als K如fe-- 
rin gegenUber der D. B. verpflichtet, die Aufgabenstellung, 
Funktion und Tatigkeit der Federfhrenden hinzunehmen. 
Diese. Kauferpflicht besteht gemaB§505 Abs. 2 BGB auch 
fr den Beklagten aus seinem durch die Aus加ung seines 
Vorkaufsrechts mit der D. B. zustande gekommenen Kauf- 
vertrag. 

c) Entgegen der Auffassung der Revision enthalt diese Rege- 
lung keinen Vertrag zu Lasten Dritter. Sie stellt sich weder als 
sogenannter Fremdk6rper innerhalb des Kaufvertrages dar, 
noch ist sie aus sonstigen Grunden 価 den Beklagten unver- 
bindlich. 

aa) Die Begrundung eines unmittelbaren FederfUhrungsver- 
trages zwischen der Klagerin als Erstkauferin und dem Be- 
klagten in dem Kaufvertr昭 vom 29. M証z 1989 ware als un- 
zulassiger Vertrag zu Lasten Dritter unwirksam (vgl. BGHZ 
61, 359, 361; 78, 369, 374 比．). 

D邪 die 脆rtragschlieBenden den Willen hatten, eine solche 
一 unzulassige 一 direkte 脆rtragsbeziehung zwischen der Erst- 
k如ferin und den Vork如fern zu begrunden, lBt sich entgegen 
der Auffassung des Beklagten der Kaufverfragsur風inde nicht 
entnehmen. ... 

bb) Diese Regelung stellt sich entgegen der Auffassung des 
Beklagten nicht als sogenannter Fremdk6rper innerhalb des 
Kaufvertrages dar. Den Parteien steht es frei, verschiedene 
Rechtsgeschafte in einer Urkunde zu vereinigen. In den Ver- 
trag 面t dem Erstk如fer k6nnen deshalb auch Bestimmungen 
aufgenommen werden, die nicht Teil des Kaufvertrages sind. 
Fur die hier notwendige Abgrenzung bildet das fr den Kauf- 
vertr昭 als gegenseitigen Vertrag typische Abhangigkeitsver- 
haltnis zwischen Leistung und Gegenleistung eine wesent- 
liche Grundlage. Nach dem vom Senat entwickelten Fremd- 
k6rpergedanken sind insbesondere solche Bestimmungen des 
Erstvertr昭es 価 den eintretenden Berechtigten unverbind- 
lich, die v6llig auBerhalb der typischen Abhangigkeit der ge- 
genseitigen Verpflichtung stehen und deshalb,, wesensmaBig" 
nicht zum Kaufvertrag geh6ren (BGHZ 77, 359, 362 f. 

「＝ MittBayNot 1980, 196=DNotZ 1981, 240]; BGHZ 102, 
237, 241; BGH NJW-RR 1987, 396, 397; NJW 1987, 890; 
NJW 1992,236「＝ MittBayNot 1992, 37=DNotZ 1992, 
4141). Im Unterschied zu den bisher vom Bundesgerichtshof 
entschiedenen 凡llen hめen vorliegend die Vertragsparteien 
selbst verschiedene in der Kaufvertragsurkunde enthaltene 
Regelungen gegenuber dem kaufvertraglichen Austauschver- 
haltnis verselbst加digt, denn die Klagerin soll unabhangig 
vom Erwerb der den Vorkaufsrechten unterliegenden Grund- 
stcke im Verhaltnis zur Verkuferin zur U bernahme der 
Fede而hrung v叩fluchtet sein．圧ergegen bestehen im Hin- 
blick auf die Rechte der Vorkaufsberechtigten keine Beden- 
ken. Der Vertrag u ber die Rechte und Pflichten aus der 
Stellung als FederfUhrende unterscheidet sich nach Inhalt 
und Zweck von dem Kaufvertrag-Uber die einzelnen Grund- 
s血cke des Euro-Industrieparks. Die Federfhrung verlangt 
im wesentlichen Verwaltungs- und Koordinierungsaufgaben. 
Wie das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang zutref- 
fend ausgefhrt hat, hatten diese ohne weiteres zum Gegen- 

stand eines rechtlich selbstandigen 脆rtrages zwischen der 
D. B. und einem sonstigen Dritten gemacht werden k6nnen. 
Ein rechtlicher Zusammenhang mit dem Kaufvertrag wird 
erst durch die zusatzliche Vereinbarung hergestellt, daB die 
Stellung der FederfUhrenden auch eine K如垣pflicht sein 
solle. Das durch das Vorkaufsrecht geschUtzte Interesse des 
Berechtigten, den Kaufgegenstand eben zu jenen Bedingun- 
gen zu erhalten, die der Verk如fer mit irgend einem Dritten 
ausgehandelt hat, wird aber erst durch die im Hinblick auf 
die Federfuhrung bestimmten Kauferpflichten ber1hrt, nicht 
jedoch dadurch, daB der Verk如fer mit dem Erstk如fer eine 
rechtlich selbst加dige weitere 円 Vereinbarung getroffen hat, 
aus der den Erstkaufer unabhangig vom Erhalt des 面t dem 
Vorkaufsrecht belasteten GrundstUcks weitere Rechte und 
Pflichten treffen sollen. 

cc) Entgegen der Auffassung des Beklagten ist die streitige 
Regelung fr diesen auch nicht nach dem Fremdk6rperge- 
danken deshalb unverbindlich, weil sie ausschlieBlich wegen 
der drohenden Ausubung der Vorkaufsrechte in den Vertrag 
aufgenommen. worden sei und deshalb insgesamt wesens- 
gem邪 nicht zum Kaufvertrag geh6re. Diese Beurteilung teilt 
der Senat nicht. 

wとd eine Vertragsgestaltung nur wegen der drohenden Aus- 
如ung des Vorkau島rechts gew飯lt, ohne daB sie im Rahmen 
des Erstvertrages irgendwie geartete Vorteile fr den Erst- 
k如fer oder den Vorkaufsverpflich妃ten mit sich bringt, kann 
das allerdings regelmaBig dafr sprechen, daB sie mit dem 
eigentlichen Kauf und dem damit beabsichtigten Erwerbsvor- 
gang nichts mehr zu tun hat. 

So liegt es hier indes nicht, denn das Interesse der Verk如ferin 
an der Fede面hrungsregelung war nicht aufden Vorkaufsfall 
als solchen bezogen, sondern auf die W司irung ihrer Belange 
gegenuber den Kaufern fr den Fall, d鴎 Uber einzelne 
Grundstucke des Euro-Industrieparks selbstandige Kaufver- 
trage zustande kommen wUrden. 

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte die \'吐－ 
k如ferin aufgrund ihrer gegen加er der Landeshauptstadt M. 
und den Erbbauberechtigten, die ihr Vorkaufsrecht nicht aus- 
ubten, fortbestehenden Haftung ein nachvollziehbares Inter- 
esse an der Sicherung der einheitlichen Bewaltigung der den 
Kaufern im Hinblick auf das private ErschlieBungssystem des 
Euro-Industrieparl総 auferlegten Aufgaben.... 

Es mag sein, d那 die kaufvertragliche Verpflichtung, sich der 
Federfhrung zu unterwerfen, den wirtschaftlichen Interessen 
der 所stk谷uferin in h6herem MaBe Rechnung trigt und der 
Beklagte die Unterwei五ing unter eine fremde Fede面」irung 
als st証ker belastend empfindet. Dies liegt jedoch im 町siko- 
bereich des Vorkaufsberechtigten. Das・Vorkaufsrecht ver- 
mittelt nicht die Befugnis, zu bestimmten Konditionen zu 
erwerben. Es laBt vielmehr dem Verpflichteten v6llig freie 
Hand, den Gegenstand zu den Bedingungen zu verkaufen, die 
er fr angemessen und richtig halt (BGHZ 77, 359, 363 

「＝ Mit出ayNot 1980 196=DNotZ 1981, 2401; BGH WM 
1964, 231, 232「＝ DNotZ 1965, 35]; WM 1969, 1176, 1178 

「＝ DNotZ 1970, 1051). Der Vorkaufsverpflichtete kann des- 
halb den Vertrag mit dem Erstkaufer nach seinen Interessen 
gestalten und braucht keine Rucksicht darauf zu nehmen, ob 
die vereinbarten Leistungen vom Standpunkt des Vorkaufs- 
berechtigten vertretbar erscheinen. Sind die vereinbarten 
Bedingungen 助 den Vorkau島berechtigten unangemessen 
oder lastig, bleibt ihm die M6glichkeit, von der Ausubung 
seines Vorkaufsrechts Abstand zu nehmen. EntschlieBt er 
sich dagegen 一 wie vorliegend 一 zum Kau七 muB er auch 

MittBayNot 1995 Heft 6 	 449 



ungtinstige Bedingungen grunds飢zlich hinnehmen. Diese 
sind fr ihn nur dann ausnahmsweise unverbindlich. wenn 
keiner der Vertragspartner im Rahmen des Erstvertrages 
an der betreffenden Regelung ein legitimes Interesse hat 
und sich diese damit als Fremd如rper in dem Kaufvertrag 
darstellt oder wenn der Sinn nur in einer Benachteiligung 
des Vorkaufsberechtigten liegt und sie diesen deshalb nicht 
binden 

Beides ist hier nicht der Fall. Feststellungen, die die SchluB- 
folgerung erlauben wtirden, die D. B. h批te nur deshalb der 
Ki谷germn die Fede而hung u bertragen, um den Beklagten 
an der Ausubung seines Vorkau氏rechts zu hindern, hat das 
Berufungsgericht nicht getroffen.... 

4: EGBGB 1986 Art. 233§2aAbs. l,Abs. 6; SachenRBerG 
§1 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. c,§3 Abs. 2,§7Abs. 1,Abs.2Nr.2 
(Besiたschuた und Anspruch auf Sachenrechtsbereinigung 
einer Bauerlichen Handels genossensch可り 

1. Einer Bauerlichen Handeisgenossenschaft, die auf- 
grund der Zusage des Rats der Stadt, ihr die Rechts- 
t血gerschaft zu ti bertragen, auf einem volkseigenen 
GrundstUck mit Eigenmitteln ein Geb註ude errichtet 
hat, steht ein Anspruch auf sachenrechtliche Bereini- 
gung auch dann zu, wenn es zu dem Rechtstr註ger- 
wechsel nicht gekommen Ist; bis zur Durchfhrung 
der Bereinigung Ist sie zum Besitz des GrundstUcks 
berechtigt. 

2. Das einstweilige Recht einer B五uerlichen Handels- 
genossenschaft zum Besitz eines ehedem volkseigenen 
GrundstUcks, auf dem sie au亀rund einer zugesagten 
Rechtstr谷gerschaft mit Eigen面tteln ein Geb谷ude er- 
richtet hat, kann vom GrundeigentUmer nicht durch 
einseitige Erkl註rung (Art. 233§2 a Abs. 6 Satz 4 
EGBGB) beendet werden. 

3. Ein Recht zum Besitz steht dem Nutzer nach Art. 233 
§2 a Abs. 1 Satz 1 Buchst. a) EGBGB auch dann zu, 
wenn er das Geb谷ude vermietet hat. 

4. Der Vortrag, EigentUmer eines ehedem volkseigenen 
GrundstUcks zu sein, kann im ProzeB der Behauptung 
einer Tatsache gleichstehen. 

BGH, Urt. v. 2.6.1995 一 V ZR 304/93 一 mitgeteilt von 
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Im Grundbuch von A. sind die GrundstUcke Flur 5, FlurstUck 170/1, 
171/1, 171/2 und 173/2 als Volkseigentum in der Rechtstragerschaft 
des Rats der Stadt A】 eingetragen. Auf den Grundstucken sind Ge- 
baude errichtet, die, jedenfalls zum Teil, von der Beklagten gewerb- 
lich vermietet sind. 

Die Kl谷gerin hat die Beklagte aufgrund Eigentums auf Raumung und 
Herausgabe der Grundstucke in Anspruch genommen. Die Beklagte 
ist der Behauptung, sie nutze das Grundstuck Flurstiick 170/1, 
entgegengetreten, im U brigen hat sie ein Recht zum Besitz geltend 
gemacht. Die Bauerliche Handelsgenossenschaft, aus der sie her- 
vorgegangen sei, habe im Jahre 1985 mit dem Rat der Stadt A. eine 
Vereinbarungu ber dieU bernahme der Rechtstragerschaft getrolたn. 

Das Kreisgericht hat die Beklagte zur R谷umung und Herausgabe des 
Grundstucks Flurstuck 171/1 verurteilt und die Klage im u brigen ab- 
gewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das Bezirksgericht unter 
Zurckweisung des Rechtsmittels der Gegenseite der Klage voll 
stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf 
Klageabweisung fort. Das Rechtsmittel hatte Eげolg. 

Aus den Gr庇nden: 

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB das Eigentum 
der Kl谷gerin an den Grundstucken unstreitig ist. Soweit die 
Beklagte die Nutzung bestreite, sei ihr Vortrag unsubstan- 
tiiert. Dasselbe gelte, soweit sie sich auf ein vertragliches 
Nutzungsrecht berufe. Die Voraussetzungen eines Rechts zum 
Besitz nach Art. 233§2 a Abs. 1 Satz 1 Buchst. a EGBGB 
habe die Beklagte nicht dargetan; die Klagerin dagegen 
habe behauptet, die Flachen seien ohne Baugenehmigung und 
ohne ihre Einwilligung bebautworden. 

Dies halt der Revision nicht stand. 

II. 1 . Ohne Erfolg macht allerdings die Revision geltend, die 
Klagerin habe ihr Eigentum nicht schlussig dargelegt, da aus 
der Rechtstragerschaft an frtiherem Volkseigentum nicht not- 
wendig die Rechtsinhaberschaft an dem am 3. Oktober 1990 
entstandenen Grundeigentum（§903 BGB) folge. 

2. Die Feststellung, daB die Beklagte Besitzerin auch des 
Grundstticks Flursttick 170/1 und damit Schuldnerin eines 
Herausgabe- und Raumungsanspruchs ist, halt dagegen der 
Verfahrensrge nicht stand.... 

III. Auch die Verneinung eines Rechts der Beklagten zum 
Besitz（§986 BGB) hat keinen Bestand. 

1 . Das Berufungsgericht verkennt die Voraussetzungen, unter 
denen Art. 233§2 a Abs. 1 Satz 1 Buchst. a EGBGB dem 
Nutzer eines im Beitrittsgebiet gelegenen Grundstckes Be- 
sitzschutz einr谷umt. Es unterstellt, alternativ zu einer Bebau-- 
ung durch die Beklagte, d出die Grundstucke von der B加er- 
lichen Handelsgenossenschaft mit Gebauden versehen wor- 
den waren, die Beklagte,, Gesamtrechtsnachfolgerin" dieser 
Genossenschaft Ist und die Grundstticke nutzt. Die zur Be- 
grtindung des Moratoriums zusatzlich erforderliche Billigung 
der Bebauung durch staatliche oder gesellschaftliche Organe 
hat die Beklagte, was das Berufungsgerichtti bersieht, schlUs-- 
sig dargetan. Nach dem Vortrag der Beklagten erfolgte die 
Vereinbarung u ber den Rechtstragerwechsel im Jahre 1985 
zum Zwecke der Bebauung der GrundstUcke durch die B加er- 
liche Handelsgenossenschaft. Trifft dies zu, wurden die Bau- 
ten mit Billigung einer. staatlichen Stelle, n如lich des Rates 
der Stadt, erstellt. Dies erfolgte, was Art. 233§2 a Abs. 1 
Satz 1 Buchst. a EGBGB nach dem Gesetzeswortlaut weiter 
voraussetzt, entsprechend den Rechtsvorschriften der DDR. 
Die U bertragung der Rechtstragerschaft an einem volks- 
eigenen Grundstck auf eine sozialistische Genossenschaft 
war in§2 Abs. 1 Buchst. c der Anordnung u ber die Rechts- 
tragerschaft an volkseigenen Grundstticken vom 7. Juli 1969 
(GB! II, 433) vorgesehen; da面t Ist dem Erfordernis jeden- 
falls genugt. DaB es zur b bertragung der Rechtstragerschaft 
vom Rat der Stadt auf die Handelsgenossenschaft nach 
den Vorschriften des§3 Abs. 3 der Anordnung nicht mehr 
gekommen ist, steht dem Eingreifen des Moratoriums nicht 
entgegen. Art. 233§2 a Abs. 1 Satz 1 Buchst. a EGBGB 
dient gerade der zeitweiligen Uberbruckung sog. h加gender 
Falle bis zu deren Bereinigung durch ein besonderes Gesetz 
(Begr. des Reg.Entw. des Zweiten Verm6gensrechtsande- 
rungsgesetzes vom 14. Juli 1992, BR-Drucks. 227/92, 
S. 234). 
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Die Vermietung der Flachen steht zu der vom Gesetz ge- 
面rderten Eigennutzung nicht in Widerspruch. Die島zielung 
von Mietzins ist eine Nutzung im Sinne der§§1ひ0, 99Abs. 3 
BGB. Sie steht anderen Nutzungen, wie dem Gebrauch der 
Sache oder der Gewinnung von Erzeugnissen oder anderer 
Ausbeute（§§100, 99 Abs. 1 BGB), auch bei der Anwendung 
des Moratoriums gleich (OLG Rostock, OLG-NL 1995, 41 
und NichtannahmebeschluB des Senats v. 20. Oktober 1994, 
v ZR 25/94, unver6ffentlicht; ebenso OLG Naumburg DtZ 
1993, 252; OLG Dresden VIZ 1994, 489; a.A．尤ckle, 0V 
Spezial 20/93, 5. 4). Eine Beschrankung desMoratoriums auf 
die h6chstpers6nliche Nutzung, die etwa daran ankntipfte, 
daB das Gesetz von der Nutzung durch den Berechtigten 
,,selbst" ausgeht, wtirde dem Zweck der Regelung nicht 
gerecht. Dieser besteht darin, eine vorlaufige Sicherung der 
Rechtsverhaltnisse zu erreichen, die 組r eine Bereinigung 
durch sachenrechtliche 1セilhabe des Nutzers an Grund und 
Boden oder am Gebaude in Frage kommen (BR-Drucks. 
227/92, S. 234). Ftir eine Bereinigung unter diesem Gesichts- 
punkt ist der Umstand, daB der Berechtigte das Gebaude 
durch Vermietung nutzt, statt den Gebrauch selbst auszuilben, 
nicht ausschlaggebend. Dies ist durch das am 1 . Oktober 
1994 in Kraft getretene Sachenrechtsbereinigungsgesetz 一 
SachenRBerG (Art. 1 des Sachenrechtsinderungsgesetzes 
v. 21. September 1994，月GB1 1, 2457) besuitigt worden (vgl. 

1SachenRBerG). 

Revisionsrechtlich ist danach davon auszugehen, daB der 
Besitz der Beklagten bei ErlaB des Berufungsurteils am 
25. November 1993 durch das Moratoriurn geschtzt war. 
Dieses wirkte nach Art. 233§2 aAbs. 1 Satz 2 EGBGB nam- 
lich bis zur Bereinigung der Rechtsverh谷ltnisse durch beson- 
deres Gesetz, mithin bis 30. September 1994, fort. 

2. Das danach begrtindete Recht zum Besitz besteht gem谷B 
Art. 233§2 aAbs. 1 Satz 3 EGBGB bis zur Bereinigung des 
Rechtsverhaltnisses der Parteien nach dem Sachenrechts- 
bereinigungsgesetz weiter. Auf der Grundlage ihres Vortrags 
steht der Beklagten gegen die Klagerin ein bereinigungsrecht- 
licher Anspruch nach§4 SachenRBerG, auf den das Mora- 
torium Bezug nimmt, in Verbindung, mit§1 Abs. 1 Nr. 1 
Buchst. c,§3 Abs. 2 und§7 SachenRBerG zu.§§4 Nr. 3,7 
Abs. 1 SachenRBerG sehen eine Bereinigung nach den V 江－ 
schriften ti ber die Nutzung fremder Grundstticke durch den 
Bau oder den Erwerb von Geb谷uden u.a. fr den Fall der Nut- 
zung der Gebaude 伍r gewe山liche Zwe去e vor. Eine solche 
Nutzung ist nach§7 Abs. 2 Nr. 2 SachenRBerG insbesondere 
gegeben, wenn Genossenschaften mit gewe山lichem Ge- 
schaftsgegenstand Rechtstr谷gerschaften an Grundstcken 
tibertragen worden sind, sie die Grundstticke bebaut und den 
Bau ganz oder ti berwiegend 面t eigenen Mitteln finanziert 
haben. Die letzte Voraussetzung ist in das Gesetz aufgenom- 
men worden, um die Fille auszuscheiden, in denen den Ge-- 
nossenschaften nach§3 Abs. 2 Buchst. c der Anordnungti ber 
die Rechtstragerschaft an volkseigenen Grundstcken zu- 
gleich unbewegliche volkseigene Grundmittel (Gebaude und 
bauliche Anlagen)ti bertragen worden sind; in solchen Fallen 
liegt eine, den Bereinigungsanspruch rechtfertigende Investi- 
tion der Genossenschaft nicht vor (Czub in Czub/Schrnidt- 
Rdntschが'renz, SachenRBerG,§7 Rdnrn. 5 bis 8). Der V 冗－ 
trag der Beklagten genugt dieser Voraussetzung, denn aus 
dem behaupteten Zweck des Rechtstr昭erwechsels folgt, d邪 
der Genossenschaft keine volkseigenen Grundmittel ti ber- 
tragen werden sollten, diese vielmehr eigene bauliche Investi- 
tionen beabsichtigte. Das Ausbleiben des Rechtstragerwech- 
sels steht dem bereinigungsrechtlichen Anspruch der Beklag-- 
ten nicht entgegen, denn die Bereinigung zur ・ Absicherung 

baulicher Investitionen, die au垣und von Rechtstr醜erschaf- 
ten vorgenommen wurden（§3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SachenR- 
BerG), soll nach§3 Abs. 2 Satz 2 SachenRBerG auch dann 
stattfinden, wenn die Absicherung nach den Rechtsvorschif- 
ten der DDR vorgesehen war, daiin aber nicht erfolgt ist. Hier- 
mit fhrt das Gesetz die in§1 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. c Sachen- 
RBerG aufgenommenen,, hangenden Falle" (mit Billigung 
staatlicher Stellen von einem anderen als dem Eigenttimer fr 
bauliche Zwecke in Anspruch genommene Grundstticke) der 
allgemeinen bereinigungsrechtlichen Regelung zu. 

3. Das Recht der Beklagten zum Besitz wurde nicht durch das 
Herausgabeverlangen der Klagerin nach Art 233§2 a Abs. 6 
Satz 4 EGBGB zum Erl6schen gebracht. Nach dieser Vor- 
schrift kann das Moratorium ohne Einhaltung einer Frist 
durch einseitige Erk]計ung des Grundeigenttimers beendet 
werden, wenn es sich um ein ehemals volkseigenes Grund- 
stilck handelt und seine Nutzung am 2. Oktober 1990 auf 
Rechtstragerschaft beruhte (Satz 4 Fallgruppe c). Zwar z狙lte 
die B加erliche Handelsgenossenschaft nicht zu den Genos- 
senschaften oder Betrieben, die in dieser Vorschrift von dem 
L6sungsrecht des Grundeigentumers ausgenommen sind, 
nimlich den landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaf- 
ten, volkseigenen Betrieben der V而hnungswirtschaft, As- 
beiteトv而hnungsbaugenossenschaften oder gemeinntzigen 
v而hnungsgenossenschaften. Eine Ausdehnung der Befreiung 
von dem L6sungsrecht auf andere Genossenschaften ist auch 
nicht m醜lich, denn die Befreiung steht in innerem Zusam- 
menhang zu dem durch Art. 233§2 b EGBGB geschaffenen 
Gebaudeeigentum ohne dingliches Nutzungsrecht (Gegen- 
谷uBerung der Bundesregi6rung zu dem Vorschlag des 
Buidesrates, die M6glichkeit weiterer Ausnahmen von dem 
L6sungsrecht, etwa zugunsten der Konsumgenossenschaften, 
zu prUfen; BT-Drucks; 12/2695, 5. 32). Zu den Geb加de- 
eigenttimern nach dieser Vc正schrift z谷hlen die Nutzer von 
Gebauden Bauerlicher Handelsgenossenschaften nicht. 

Ftir die Revision ist aber davon auszugeh'en, daB das 
L6sungsrecht des Grundeigentmers nach seiner Zweckbe- 
stimmung auf das Verhaltnis der, Parteien nicht anzuwenden 
ist. Nach dem Regelbild des DDR-Rechts war der Rechts- 
tr谷gerwechsel ein Instrument, sozialistischen Genossenschaf- 
ten volkseigene Grundstcke in Verbindung mit derU ber- 
tragung volkseigener unbeweglicher Grundmittcl zur Ver- 
fgung zu stellen (vgl. oben zu 2). In diesem Falle nutzte die 
Genossenschaft im Rahmen einer ihrti bertragenen staatlichen 
Aufgabe staatliches Verm6gen (sog. Fondsbeteiligung; vgl. 
§19 Abs. 3 ZGB), ohne eine Investition aus Eigenmitteln vor- 
zunehmen. Eine Rechtfertigung 缶 eine dingliche Teilhabe an 
der mit staatlichen Mitteln erfolgten baulichen Investition und 
damit fr die einstweilige Einraumung von Besitzschutz be- 
stand dann nicht. Auf diese Sachlage ist Art. 233§・2 aAbs. 6 
Satz 4 Buchst. c EGBGB zugeschnitten. Trat die. Rechts- 
tragerschaft dagegen im Falle der Eigeninvestition der Ge- 
nossenschaft an die Stelle der Verleihung eines Nutzungs- 
rechtes（§1 des Geetzes il ber die Verleihung von Nutzungs- 
rechten an volkseigenen Grundstucken v. 14. Dezember 1970,' 
GBI 1 372), lag ein bereinigungsbed血ftiger Tatbestand vor, 
der eine einstweilige Aufrechterhaltung der Besitzverhalt- 
nisse gebot. Diese aus dem Gesetzeszweck hergeleitete Ein- 
schrankung des dem Grundsttickseigenttimer nach dem Ge- 
setzeswortlaut einger加mten L6sungsrechtes ist durch den 
Bereinigungsanspruch (s. oben 2) bestatigt worden, der der 
Genossenschaft, die aufgrund der Rechtstragerschaft am 
Grundsttick eine bauliche Investition vorgenommen hat, ein- 
geraumt worden ist. 
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Iv. 1 . Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, denn die 
Klagerin hat 価 den Besitz der Beklagten, die Beklagte 魚r 
ihr Recht hierzu Beweis angetreten, der noch nicht erhoben 
ist. 	. 

2. Sollte sich bei der erneuten Verhandlung herausstellen, d那 
die Beklagte auBerstande ist, die Grundstucke von ihrer 
Mieterin zurUckzuerlangen, und hat sie ihr Unverm6gen nicht 
nach§§989 if BGB zu vertreten, wird der Klagerin Gelegen- 
heit zu geben sein, ihren Antrag auf die Abtretung des Her- 
ausgabeanspruchs umzustellen (BGHZ 53, 29). 

へ 

5. BGB§§1149, 1229 (Ve加Ilabrede mit di昭lich nicht 
gesicherten G危ubi gern) 

Das Verbot einer Verfallabrede ist auf entsprechende Ver- 
einbarungen mit dinglich (pfandrechtlich) nicht gesicher- 
ten Gl註ubigern (hier: Vereinbarung eines BUrgen mit dem 
Darlehensschuldner zur むbertragung eines Grundstucks 
unter bestimmten Voraussetzungen) auch analog nicht 
anwendbar. 

BGH, Urt. v. 23.6.1995 一 V ZR 265/93 一， mitgeteilt von 
Dr Ma功でd Werp, Richter am B2H 

Aus dem Tatbestand: 、 

Die Kla即rin erwarb auf Vermittlung der Beklagten Mitte 1990 ein 
bebautes GrundstUck zum Preis von 240.000 DM. Sie bestritt die 
Notar-, Grundbuch- und M水lerkosten sowie einen Kaufpreisanteil 
von 13.000 DM aus Eigenmitteln. Der restliche Kaufpreis wurde 
durch Bankdarlehen finanziert, deren Tilgungu ber von der Klagerin 
zu diesem Zweck abgeschlossene Lebensversicherungsvertrage er- 
folgen sollte. Die Darlehen wurden durch Grundschulden auf dem 
KaufgrundstUck und eine selbstschuldnerische, auf die Darlehens- 
laufzeit von 比nf Jahren befristete BUrgschaft der Beklagten ge- 
sichert. 

Mit notariellem Vertrag vom 10.5.1990 verpflichtete sich die 
Kl醜erin, der Beklagten das Eigentum an dem erworbenen Haus 
grundstUck unter anderem dann zu u bertragen, falls sie mit zwei 
鼠lligen Zins- und Tilgungsraten oder Lebensversicherungsbeitragen 
(Monatsbeitra即n) in Zahlungsverzug geraten sollte 興r diesen Fall 
war die Beklagte unwiderruflich bevollmachtigt, den Ubertragungs- 
vertrag unter Befreiung von§181 BGB abzuschlieBen und die Auf- 
lassung zu erklaren. Sie war dabei berechtigt und 
au取rund des Finanzierungsplans zum Zeitpunkt dc 
verlangens noch bestehenden Verbindlichkeiten in der H6he zuU 
nehmen, wie sie bei einer vertragsgemaBen Z止lung gegenUber 
Kreditgebern bestanden hatten .Dieo bertragungsve印lichtung 
Klagerin war auf die Laufzeit der BUrgschaft, namlich 比nf Jahre, 
beginnend ab dem 1 .8. 1990, befristet. 

Im Verlaufe des Jahres 1991 即riet die Klagerin sowohl bei den Zins- 
zahlungen als auch bei den Lebensversicherungsbeitr甘即n 面t mehr 
als zwei Monatsraten、 in Verzug. Die Bank stellte darauffiin ihren 
Ruckzahlungsanspruch fllig, forderte von der Beklagten als BUrgin 
209.969,85 DM und erwirkte gegen sie einen Mahnbescheid. Nach 
Widerspruch wurde das Mahnve止止ren nicht weiter betrieben; die 
Beklagte hat keine Zahlungen an die Darlehensgeber geleistet. 

Am 3.7.1992 schloB die Beki昭te im eigenen Namen und zugleich in 
Ausめung der ihr einger如mten Vollmacht einen notariellen Uber- 
tragungsvertragU ber das an Dritte vermietete Anwesen der Klagerin 
samt Auflassung ab. Die Eintragung des Eigentumswechsels wurde 
vom Grundbuchamt ab即lehnt. 

Die Klagerin hat primar beantragt, festzustellen, daB die notarielle 
Vereinbarung vom 10.5. 1990 insoweit nichtig sei, als sie die Eigen- 
tumsumschreibung an einen bloBen Zahlungsverzug der Klagerin 
koppelt. Hilfsweise hat sie die Feststellung begehrt, daB die Eigen- 
tumsubertr昭ung nur zur Sicherung 比r den Fall einer Er比Ilung der 
Bu堪schaftsschuld erfol即n k6nne. A uBerst hilfsweise hat sie bean- 
tragt, der Beklagten die Verwertung des Grundstucks zu untersagen, 
ohne daB sie als Burgin Zahlungen an die Glaubigerbanken 即t証igt 
hat. Die Beklagte hat im Wege der Widerklage die Zustimmung der 
Kla即rin zu ihrer (der Beklagten) Eintragung als Alleineigentumerin 
des GrundstUcks begehrt. 

Land- und Oberlandesgericht haben der Klage im HauptantragS 
gegeben und die Widerklage abgewiesen. Die Revision 	zur 
Abweisung der Klage und zum 且folg der Widerklage. 

Aus den Gr琵nden: 

Die Revision der Beklagten ist begrUndet. 

1. Das Berufungsgericht meint, der Vertrag vom 10.5.1990 
enthalte eine verbotene Verfallvereinbarung und sei deshalb 
nichtig. Es sei nicht nur eine Sicherungsubereignung, sondern 
eine endgUltige VollrechtsUbertragung zum Zwecke der Be- 
friedigung der B宙gin verabredet worden. Mit Ausnahme der 
Tatsache, daB nicht die abzul6sende Forderung hypotheka- 
risch gesichert gewesen sei, sondern nur die wirtschaftlich 
gleichen Forderungen der Banken, liege,, exakt der Fall des 
§1 149 BGB" vor. Zwar habe der Gesetzgeber die Verfallab- 
rede vor Falligkeit der Forderung zum Zwecke der Befriedi- 
gung nur beim Hypothekengeschaft und dem Mobiliarpfand 
ausdrUcklich untersagt. Diesem 脆rbot komme aber der 
Charakter eines allgemeinen Rechtssatzes zu. Die§§1149, 
1229 BGB muBten deshalb auf entsprechende Vereinbarun- 
gen mit nicht grundpfandrechtlich gesicherten Glaubigern 
von Grundstuckseigentumern analog angewendet werden, 
weil die Interessenlage der Beteiligten und der Grund der 
MiBbilligung identisch seien. 

II. Diese Ausfhrungen halten einer rechtlichen Uberprfung 
nicht stand. 

1. Nach§1 149 BGB kann der Grundstckseigentmer, so- 
lange nicht die durch die Hypothek gesicherte Forderung ihm 
gegen加er 宣llig geworden ist, dem Gl加biger nicりt das Recht 
einraumen, zum Zwecke der Befriedigung die Ubertragung 
des Eigentums an dem Grundstuck zu verlangen. Dieses 
gesetzliche Verbot einer Verfallsabrede gilt entsprechend 斯 
eine Grundschuld oder Rentenschuld （§1192 BGB) sowie 
eine Reallast（§1 107 BGB) und mit abweichendem Wortlaut, 
めer ohne sachliche A nderungen fr das Pfandrecht an 
beweglichen Sachen（§1229 BGB) und an Rechten（§§1275, 
1277 BGB). 

Die Abrede, daB ein Pfand dem Gl谷ubiger bei unterbliebener 
Ruckzahlung der Forderung verfallen sein soll, war schon in 
den Partikularrechten wegen ihres haufig wucherischen 
Charakters verboten (KG HRR 1933, 198 m.w.N.; Mtinch- 
Komm-BGB/Eickmann, 2. Aufl.,§1149 Rdnr. 1). Die eigen- 
tmliche Gefahr einer solchen Vereinbarung liegt unter ande- 
rem darin, daB der Schuldner, um in der Gegenwart Kredit zu 
erhalten, in den Verlust der meist wertvolleren Pfandsache 比r 
den in derZukunft liegenden und von ihm nicht ernst genom- 
menen Fall der Zahlungsschwierigkeiten einwilligt in der trU- 
gerischen Hoffnung, er werde vor dem Ver血llstag durch Zah- 
lung das Pfand einl6sen k6nnen (Gaul, AcP 168, 351, 374 
m.w. N.). Die Verfallabrede er6ffnet da面t einen Wとg zur 
Knebelung des unvorsichtigen oder in einer Notlage befind-. 
lichen Schuldners. Das BUrgerliche Gesetzbuch miBbilligt 
nach dem uneingeschrankten W叶tlaut der Verbotsnorm der- 

,die 
n
g
s
-
b
e
r
-
d
e
n
d
e
r
 

 

452 
	

MittBayNot 1995 Heft 6 



artige Verfallabreden bereits wegen ihrer abstrakten Ge負hr- 
lichkeit. FUr die Anwendbarkeit des Verbots ist es danach 
unerheblich, ob dem Gl谷ubiger nur das Recht eingeraumt 
wurde, das Grundstuck in Zahlung zu nehmen, oder ob er be- 
rechtigt sein soll, das Grundstuck zu einem bestimmten Preis 
zu ti bernehmen und den etwaigen UberschuB herauszu- 
zahlen (Motive zum Entwuif eines BGB, Band III, S. 820, 
821 ;. MtinchKomm-BGBlEickmann, 2. Aufl.§1149 Rdrir.5; 
BGB-RGRKIAんttern, 12. Aufl.,§1 149 Rdnr. 4; Staudinger/ 
Scherbl, BGB; 12. Aufl.,§1 149 Rdnr. 3). Eine unzulassige 
Verfallvereinbarung liegt nur dann vor, wenn das Recht dem 
Gi谷ubiger vor F証ligkeit seiner Forderung eingeraumt wird 
und ihm gerade unter der Bedingung zustehen soll, d那 er 
trotz F灘ligkeit seiner Forderung nicht ordnungsgem那 befrie- 
digt wird (RGZ 92, 101, 105; 130, 227, 228; RG JW 1935, 
2886; RG SeuffArch 81 Nr. 8; BayObLG, Rpfleger 1993, 58, 
59 m.w.N.). Die EigentumsverschばLung muB ferner zum 
Zwecke der Befriedigung des Glaubigers erfolgen und der 
Zwang zur Sachverwertung durch die vereinbarte Sachuber- 
tragung ersetzt werden (MunchKomm-BGBlEickmann, 
2. Aufl.,§1149 Rdnr. 6 m.w.N.). 

2. Offenbleiben kann, ob 一 wie die Revision meint 一 die 
Eigentumsubertragung gerade keine Befriedigung der Be- 
klagten wegen ihrer Forderung aus der Burgschaft bewirken 
sollte oder konnte. Die Anwendung des Verfallverbots schei- 
tert n谷mlich jedenfalls unter einem anderen Gesichtspunkt. 

Es mag sein, d那 alle Eigentumer, die mit ihren Gl加bigern 
eine Verfallabrede der vorliegenden Art treffen,,sich der 
trtigerischen Hoffnung hingeben, die von ihnen aufgenomme- 
nefl Kredite wtirden nicht notleidend, weil sie ihre Pflichten 
erfllen k6nnten und ihnen damit das Eigentum an der ver- 
fallbedrohten Sache erhalten bliebe. Richtig ist auch, d那 der 
Gesetzgeber unter anderem vor diesem Hintergrund einer 
abstrakten Gefhrlichkeit Verfallabreden der in§1149 und 
§1 229 BGB genannten Art untersagt hat. Entgegen der Auf- 
fassung des Berufungsgerichts kann dieses Verbot aber nicht 
losgel6st von der Hingabe eines dinglichen.Sicherungsrechts 
als Schutznorm frjeden Eigentumer gegenuber seinen Gl谷u- 
bigern verstanden und ausgeweitet werden. Es w血de dann 
n谷mlich auf F証le angewendet, die dem im Gesetz entschiede- 
nen gerade nicht rechtsahnlich sind, weil sie ihnen in einem 
maBgeblichen Punkt nicht gleichen. 

Das Btirgerliche Gesetzbuch, hat mit den einschl智igen Be- 
stimmungen die,, lex commissoria" vom reinen Wucher- 
schutz gel6st und so ausgestaltet, d那 der Pfandschuldner vor 
Eintritt der Forderungsflligkeit nicht auf die zu seinem 
Schutz gebotene Verwertung des Pfandes durch den Verfall 
,,an Zahlungs Statt" verzichten kann. Hintergrund dieses Ver-- 
bots ist mithin die Hingabe einer (dinglichen) Sicherheit und 
die Vorstellung, der, Verp負nder" werde dann ausreichend ge-- 
schutzt, wenn der Pfandglaubiger bei Flligkeit der gesicher-- 
ten Forderung gezwungen ist, den Pfandgegenstand im Wege 
der gesetzlich vorgesehenen Verwertungs価glichkeiten in 
Anspruch zu nehmen. Die vertragliche Umwandlung in 
ein .Verfallpfand sollte ausgeschlossen werden (vgl. Motive 
zum Entwurf des BGB, Band III. 5. 680, 681; Raape, Die 
N旬fallklausel bei Pfand und Sicherungsubereignung, 1913, 
5. 30; MtinchKomm-BGBlEickmann, 2. Aufl.,§1149 Rdnr. 3; 
StaudingeガWiegand, BGB, 12. Aufl.,§1229 Rdnr. 2). Die 
§§1 149, 1229 BGB sind somit eine Sonderregelung u ber die 
Realisierung einer dinglichen Sicherheit, d. h. eine charakte-- 
ristische Voraussetzung des Verfallverbots ist unter anderem 
die Abrede des Verfalls einer Sicherheit in ihrer Eigenschaft 
als Sicherheit (vgl. auch Raape a. a. 0., 5. 45 if.). Nicht aber 

bedeutet das Verbot die generelle Anerkennung einer be- 
sonderen Schutzwurdigkeit des Sacheigenttimers. So hat das 
Reichsgericht die Rechtslage vor Inkrafttreten des Btirger- 
lichen Gesetzbuches schon dahin beschrieben, d詔 das Verbot 
der Verfallabrede ganz u berwiegend dem Sachenrecht zu- 
geh6re und die,, Art der Realisierung des Pfandrechts regele" 
(RGZ 4, 51, 53). Die Auffassung des Berufungsgerichts und 
einige Stimmen in Rechtsprechung (LG Stuttgart, BW NotZ 
1976, 86, 87) und Literatur (vgl. MtinchKomm-BGB/Eick-- 
mann, 2. Aufl.,§1149 Rdnr. 12; Palandt/Bassenge, BGB, 
54. Aufl.,§1149 Rdnr. 1; Soergel/Konzen, BGB, 12. Aufl., 
§1149 Rdnr. 4) vernachl密sigen zu Unrecht diesen wesent-- 
lichen gesetzgeberischen Hintergrund. Sie verwischen damit 
in einem grunds批zlich auf dem Prinzip der Vertragsfreiheit 
aufbauenden Rechtssystem auch den Unterschied zu einer 
anderen gesetzlichen Regelung: Jeder Schuldner kann fr den 
Fall, daB er seine Verbindlichkeit nicht oder nicht in geh6riger 
Weise erfllt, nicht nur eiie Geldzahlung, sondern auch jede 
andere Leistung（§342 BGB) als Vertragsstrafe versprechen 
oder den Verlust eigener Rechte vereinbaren (vgl. Senatsurt. 
v. 22.1.1993, NJW-RR 1993, 464, 465). Auch in diesen 
F谷llen ist das Versprechen bedingt durch die nicht ordnungs-- 
gemaBe E面llung einer Verbindlichkeit, und es besteht 
die Gefahr einer Sch狙igung des unvorsichtigen oder in 
einer Notlage befindlichen Schuldners. Das Gesetz gew谷hrt 
insoweit aber nur Schutz durch die M6glichkeit einer Herab- 
setzung der Vertragsstrafe （§ 343 BGB) oder durch die 
Grenze der Sittenwidrigkeit （§138 BGB). Das Verbot der 
恥正illabrede ist deshalb auf entsprechende Vereinbarungen 
面t pfandrechtlich nicht gesicherten Gl加bigern unanwend- 
bar (so auch Raape a.a.O., 5. 50; Erman/R叩e, BGB, 
9. Aufl.,§1149 Rdnr. 2). 

III. .. 

IV. Da weitere Feststellungen nicht zu treffen sind, kann der 
Senat in der Sache selbst entscheiden （§565 Abs. 3 Nr. 1 
ZPO).Au堰rund der wirksamen Vereinbarung vom 10.5.1990 
ist die Kl谷gerin zur Ubertragung des Volleigentums an 
dem Grundsttick auf die Beklagte verpflichtet. Den nach dem 
Inhalt der Vereinbarung vorausgesetzten Zahlungsverzug mit 
zwei Monatsraten der Kreditzinsen und der Lebensversiche- 
rungspr谷mien hat das Berufungsgericht bindend festgestellt 
（§561 Abs. 2 ZPO). Damit besteht der von der Beklagten mit 
der Widerklage geltend gemachte Anspruch auf Zustimmung 
zur Grundbucheintragung der Beklagten. Die 血t der Klage 
geltend gemachten Antr谷ge sind demgegentiber unbegrtindet. 
Das Berufungsgericht hatdie Vereinbarung der Parteien auf- 
grund deren u bereinstimmenden Proz鴎vortrags mit dem 
Landgericht dahin ausgelegt, d那 diese nicht auf die Begrun- 
dung von Sicherungseigentum, sondern auf die endgtiltige 
Vollrechtsubertragung gerichtet war. Dies wird von den Par- 
teien hingenommen und 1溺t auch keine Rechtsfehler erken- 
nen. Damit sind auch die Klagehilfsantr谷ge abzuweisen. 
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6. BGB§366; AGBG§3 (Ablbsung einer Grundschuld, die 
Darlehensforderungen gegen mehrere Personen sichert) 

Die Tilgungsbestimmung des GrundstUckseigent1imers ist 
auch dann maBgebend, wenn die Grundschuld mehrere 
Forderungen sichert und wenn sich diese gegen verschle- 
dene Schuldner richten. Sie braucht nicht ausdrUcklich 
getroffen zu werden, sondern kann sich auch stilischwei- 
gend aus den Umst註nden des Einzelfalles, insbesondere 
aus der Interessenlage ergeben. 

BGH, Urteilvom 27.6.1995 一 XI ZR 213/94 一， mitgeteilt 
von Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Kl谷gerin fordert von der Beklagten die Ruckzahlung eines rest- 
liehen Darlehensbetrages in H6he von 170フ09,91 DM. 

Die Ki註gerin gew註hrte der Beklagten im Jahre 1 978 ein Darlehen in 
H6he von 200.000 DM und im Jahre 1982 ein weiteres in H6he von 
1 10.000 DM. Die beiden Darlehen wurden durch zwei Grundschul- 
den in H6he von 200.000 DM und 100.000 DM auf dem der Beklag-- 
ten gehrenden Einfamilienwohnhaus in S. gesichert. FUr die Grund- 
schuldti ber 200.000 DM wurde als Sicherungszweck vereinbart, daB 
sie zur Sicherung aller bestehenden und knftigen Anspruche gegen 
die Beklagte dienen sollte. FUr die im Februar 1 982 bestellte Grund- 
schuld U ber 100.000 DM wurde der Sicherungszweck auf alle beste- 
henden und kunftigen Ansprche gegen den Ehemann der Beklagten 
erweitert. Dieser ist Immobilienkaufmann und hat bei der Kl註gerin 
ebenfalls erhebliche Schulden. 

In der Folgezeit wurden hinsichtlich des DarlehensU ber 200.000 DM 
mehrfach neue Vereinbarungen getroffen. Insbesondere wurde 1983 
der vorher als BUrge haftende Ehemann der Beklagten neben dieser 
als Darlehensnehmer mitverpflichtet. 

Bei der Rckzahlung der Kredite geriet die Beklagte anschlieBend in 
Schwierigkeiten. Am 30.9.1989 waren die Darlehensschulden der 
Beklagten auf 200.269 DM und 184.268 DM angewachsen. Es kam 
zur Ver加Berung des Einfamilienhauses der Beklagten, auf dem die 
oben genannten Grundschulden lasteten. Die als Treuh谷nderin einge- 
schaltete Kreissparkasse (KSK) 0. stellte der Klagerin aus dem Ver- 
kaufserl6s einen Betrag von 333.300 DM zur Verfgung. Diesen ver- 
wendete die Kl註gerin dazu, den Restsaldo aus dem Darlehen von 
200.000 DM zu tilgen. Mit einem weiteren Teilbetrag in H6he won 
119石70,49 DM deckte sie Schulden des Ehemanns der Beklagten ab. 
Zur Ver面nderung der weiteren Schulden der Beklagten aus dem 
Darlehen von ursprnglich 110.000 DM verblieb aus dem Erl6s nur 
ein Betrag in H6he von 13.360,41 DM. Die danach von ihr mit ど 
170.907,91 DM errechnete Restforderung macht die Kl註gerin 面t der 
Klage geltend. 、 

Die Beklagte ist der Ansicht, daB die Kl昭erin nicht berechtigt ge- 
wesen sei, den Erl6s aus der Ver谷uBerung des Hauses teilweise zur 
Tilgung von Schulden ihres Ehemannes zu verwenden. 

Das Landgericht hat sich dieser Auffassung angeschlossen und die 
Beklagte unter Abweisung der weitergehenden Klage zur Zahlung 
von 51.237,42 DM nebst Zinsen verurteilt. Auf die Berufung der 
Kl谷gerin hat das Berufungsgericht das Urteil des Landgerichts ab- 
ge加dert und die Beklagte antragsgemaB veruiteilt. Mit der Revision 
erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen 
Urteils 

Die Revision hatte Erfolg. Sie 釦hrte zurAufhebung des angefochte-- 
nen Urteils und zur ZurUckverweisung der Sache an das Berufungs- 
gericht. 

Aus den Grだnden: 

1. Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis gelangt, daB 
die Klagerin nicht verpflichtet gewesen sei, den Betrag 
von 1 19.670,49 DM zur Tilgung der Darlehensschulden der 
Beklagten zu verwenden. Zur Begrilndung hat es ausge加hrt: 

Aus der Abwicklung des Treuhandauftrages durch 山e KSK 
0. lasse sich eine Zweckbindung des an die Klagerin u ber- 

wiesenen Verkaufserl6ses nicht ableiten. Zwar habe das ver- 
auBerte Eigenheim im Alleineigentum der Beklagten . ge-- 
standen. Daraus ergebe sich jedoch nicht zwingend, daB 
die Verwertung des VerauBerungserl6ses ausschlieBlich zu- 
gunsten der Beklagten habe vorgenommen werden 血rfen. 
Seit Jahren hatten auch erhebliche Forderungen der Klagerin 
gegen den Ehemann der Beklagten bestanden, die ebenfalls 
im Rahmen einer einvernehmlichen Gesamtbetrachtung 
htten abgewickelt werden sollen. Im u brigen sei spatestens 
1983 auch eine ausdrtickliche Verbindung zwischen den 
Grundschulden und dem Ehemann der Beklagten als Kredit- 
nehmer der刃agerin hergestellt worden. 

Es k6nne offenbleiben, ob 山e in der Grundschuldbestellung 
der Beklagten vom 8.2.1982 enthaltene erweiterte Zweckbe- 
stimmung als Uberraschungsklausel nach§3 AGBG unwirk- 
sam sei. Denn ein im Jahre 1982 m6glicherweise zu bejahen- 
der u berraschender Charakter der Einbeziehung auch des 
Kreditverh組tnisses der Klagerin zum Ehemann der Beklag- 
ten habe spatestens seit Herbst 1983 nicht mehr bestanden. In 
diesem Zeitpunkt sei das auf fnf Jahre befristet gewesene 
Darlehen 面er 200.000 DM ausgelaufen und neu konditio- 
niert worden. Dabei sei nunmehr ausdrticklich auch der Ehe- 
mann der Beklagten als Darlehensnehmer aufgetreten. Die 
von beiden Eheleuten unterzeichnete Urkunde nehme aus- 
drcklich auf die beiden Grundschulden Bezug. Dasselbe 
habe sich im September 1984 und im April 1986 wiederholt. 
Unter diesen Umstanden 姉nne nicht mehr von einer im 
Sinne der Rechtsprechung zur Zweckerkl証ung bei Siche- 
rungsgrundschulden u berraschenden H批ungserweiterung 
gesprochen werden. 

II. Diese Ausfhruiigen halten rechtlicher Nachprtifung nicht 
stand 

Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klagerin sei berech- 
tigt, den Erl6s aus der Ver加Berung des Grundstucks der Be-- 
klagten teilweise zur Tilgung von Schulden des Ehemannes 
der Beklagten zu verwenden, wird durch die bisher getroffe-- 
nen Feststellungen nicht getragen. 

1 . Selbst wenn man die Erstreckung der Haftung der Grund- 
schulden auf Ansprtiche gegen den Ehemann der Beklagten 
als wirksam ans独e, berechtigt das die Klagerin nicht, einsei- 
tig zu bestimmen, auf welche der gesicherten Forderungen 
der Erl6s zu verrechnen war. 

a) Das Recht zu bestimmen, welche von mehreren gesicherten 
Forderungen getilgt werden soll, steht grundsatzlich nicht 
dem GI加biger und Si血erungsnehmer, sondern dem Schuld- 
ner zu (vgl.§366 Abs. 1 BGB). Sind die Parteien sich bei der 
Leistung u ber die Anrechnung einig, so gilt ihr ti bereinstim- 
mender Wille. Eine Anrechnungsabrede schlieBt das Bestim- 
mungsrecht des Schuldners aus (vgl. BGH, NJW 1984, 2404). 
Den Zweckvereinbarungen zwischen der Klagerin und der 
Beklagten, in denen ebenfalls geregelt werden konnte, wie 
Zahlungen des Sicherungsgebers oder des pers6nlichen 
Schuldners zu verrechnen sind (vgl. Staudinger/Scher虎bl, 
BGB, 11. Aufl.,§1 199 Rdnr. 22; PalandtiBassenge, BGB, 
54. Aufl.,§1 191 Rdnr. 17), lassen sich diesbezugliche Verein- 
barungen der Parteien nicht entnehmen. Die Zweckbestim- 
mungen bezeichnen mir die gesicherten Forderungen. Sie 
r加men der Klagerin nicht das Recht ein, unter den verschie- 
denen gesicherten Schuldverhalmissen dasjenige zu bestim- 
men, auf das eine von der Beklagten als Eigentumerin ge- 
leistete Zahlung zu verrechnen ist (vgl. BGH, NJW-RR 1989, 
1036, 1037). 
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b) Ob die von der Kl谷gerin vorgenommene Verrechnung 
zwischen den Parteien nachtraglich stillschweigend verein- 
bart worden ist, bedarf noch der KJ証ung. Eine solche still- 
schweigende Abrede kann auch dadurch getroffen werden, 
daB der Schuldner eine Anrechnungserkl証ung des Glaubigers 
widerspruchslos hinnimmt (vgl. MunchKornnilHeinrichs 
3. Aufl.,§366 BGB Rdnr. 7). . . . 

c) Kann eine Verrechnungsvereinbarung nicht festgestellt 
werden, w谷re zu prfen, ob die Beklagte mit der U berweisung 
des Erl6ses durch eine stillschweigende Tilgungsbestimmung 
die gegen sie bestehendenDarlehensforderungen der Klage- 
rin bezahlt hat. Die Tilgungsbestimmung braucht nicht aus- 
drticklich getroffen zu werden, sondern kann sich auch 
konkludent aus den Umst如den des Einzel魚lies, insbe- 
sondere aus der Interssenl昭ee堰eben (vgl. BGH, NJW-RR 
1991, 562, 565 und BGH, WM 1991, 195, 196). Die 
Tilgungsbestimmung der Beklagten als pers6nliche Schuld- 
nerin und Sicherungsgeberin Ist auch dann maBgebend, wenn 
die Grundschuld mehrere Forderungen sichert und wenn sich 
diese gegen verschiedene Schuldner richten (BGH, NJW-RR 
1989, 1036, 1037）・ Es liegt nahe, daB die BekI昭te mit der 
Uberweisung des Erl6ses aus dem Verkauf des ihr allein 
geh6renden Hauses an die KJ醜erin ihre im Zusammenhang 
mit dem Erwerb des Hauses begrundeten Darlehensverbind- 
lichkeiten bei der Klageriatilgen wollte und nicht da面t nicht 
zusammenh註ngende Schulden ihres Ehemannes. Der Um- 
stand, daB auf demU berweisungstrager der als 丑euh谷nderin 
eingeschalteten KSK 0. ausdrcklich vermerkt war,, Ab-- 
l6sung/Eheleute H. und I. Z.. P.weg . . .''51D底ht entgegen der 
Aunassung des Eerutungsgerichts nicht fr eine andere Ti!- 
gungsbestimmung der Beklagten. Der Ehemann der Bekiag- 
ten war seit den vertraglichen A nderungen im He山st 1983 
neben der Beklagten Mitverpflichteter des Darlehens ti ber 
200.000 DM. 

2. Auch die U berlegungen, mit denen das Berufungsgericht 
die in der Grundschuldbestellung der Beklagten vom 
8.2. 1982 enthaltene erweiterte Zweckbestimmung (zusatz- 
liche Absicherung aller Ansprche aus der Gesch註ftsbezie- 
hung der 幻谷germn mit dem Ehemann der Beklagten）比r wi止－ 
sam h谷lt, sind nicht frei von Rechtsfehlern und lassen wesent- 
liche Gesichtspunkte auBer Betracht. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtsho氏 Ist die for- 
mularm谷Bige Erweiterung der dinglichen Haftung des Siche- 
rungsgebers fr alle bestehenden und 如nftigen Verbind恥h- 
keiten eines Dritten grundsatzlich ti berraschend und wird da- 
her gemaB§3 AGBG nicht Vertragsbestandteil. Das gilt auch 
dann, wenn der Dritte der Ehegatte des Sicherungsgebers ist. 
Der u berraschende Charakter ent負lit nur dann, wenn der 
Sicherungsgeber und der Dritte pers6nlich und wirtschaftlich 
so eng verbunden sind, daB das Risiko ktinftiger, von der 
Grundschuldbestellung er郎ter Verbindlichkeiten fr den 
Sicherungsgeber berechenbar und vermeidbar ist, wenn im 
Rahmen von Verhandlungen auf die Erweiterung der ding- 
lichen Haftung hingewiesen worden ist, oder wenn der Siche- 
rungsgeber ein 面t Kieditgeschaften vertrautes Unternehmen 
ist (vgl. Senatsurteil, NJW 1994, 2145 m.w.N.「＝ MittBayNot 
1994, 315]). Diese Voraussetzungen sind hier ersichtlich nicht 
gegeben. 

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann nicht 
angenommen werden, der Uberraschungseffekt der erweiter- 
ten Zweckvereinbarung entfaile ausnahmsweise, weil unter 
Berticksichtigung der Einbeziehung der Beklagten in die ge- 
samten geschaftlichen Aktivit谷ten ihres Ehemannes von einer 
besonders engen pers6nlichen und wirtschaftlichen Verbun- 
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denheit der Beklagten als Sicherungsgeberin mit ihrem Ehe- 
mann auszugehen sei. Die Revision weist zutreffend darauf 
hin, d鴎 ausreichende tatsachliche Feststellungen fr eine 
solche SchluBfolgerung fehlen．圧erfr reicht der Umstand 
allein nicht aus, daB die Beklagte seit Anfang 1983 zur allein- 
vertretungsbefugten Geschaftsfiihrerin einer von mehreren 
von ihrem Ehemann gegrtindeten Gesellschaften bestellt ist. 

Durch die nachtr醜lichen Vereinbarungen vom Herbst 1983 
wurde der bisher als Btirge fr das Darlehen u ber 200.000 DM 
haftende Ehemann der Beklagten neben der Beklagten Mit- 
verpflichteter aus dem Darlehensvertrag. Die aus diesem An- 
laB wieder mitvereinbarte Zweckvereinbarung vom Februar 
1982 verlor deshalb nicht ihren ti berraschenden Charakter. 
Eine solche dem Sicherungsgeber ein u止alkulierbares 
Risiko aufbtirdende Ausweitung des Sicherungszwecks 
der Grundschuld liegt auBerhalb des durch den AnlaB dieses 
Gesch谷fts bestimmten Rahmens (vgl. dazu BGHZ 103, 72, 80 

「＝ DNotZ 1988, 492]; 106, 19, 23 「＝ MittBayNot 1989, 
207=DNotZ 1989, 6091). Das gilt ebenso fr die die 
Darlehensbedingungen neu festlegenden Vereinbarungen 
vom September 1984 und vom April 1986. 

Die Klagerin hat allerdings behauptet, daB sie bei den 'V吐ein- 
barungen im Februar 1982 ausdrticldich auf die Erweiterung 
der Zweckbestimmung der Grundschuld hingewiesen habe. 
Die Beklagte hat dies jedoch bestritten. Das Berufungsgericht 
hat eine Beweis加fnahme insoweit zu Unrecht nicht 負r erfor- 
derlich gehalten. 

7. WEG§§10, 23 Abs. 4 (Zur A nderung des 助stenver- 
teilungsschl庇ssels durch Mehrheitsbeschlぴ） 

1. Der in einer Gemeinschaftsordnung festgelegte 
Kostenverteilungsschliissel kann, wenn die Gemein- 
schaftsordnung nichts anderes vorsieht, selbst bei 
einer auf Dauer nicht fertiggestellten Wohnanlage 
nur durch Vereinbarung der WohnungseigentUmer 
ge註ndert werden. 

2. Der Anfechtung eines gleichwohl gefaBten Mehrheits- 
beschlusses durch einen Gemeinschafter kann nicht 
entgegengehalten werden, daB der Anfechtende nach 
Treu und Glauben verpflichtet sei, einer A nderung 
des Verteilungsschltissels zuzustimmen. 

BGH, Beschl. vom 13.7.1995 一 VZB 6/94 一， mitgeteilt von 
Dr Manfred Werp, 移hter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 bis 6 sind die Mit- und teilweise Sondereigen- 
tUrner einer Terrassenwohnanlage, mit deren Bau 1979 begonnen, die 
aber wegen Verm6gensverfalls des Bautragers nur zu 54, 1 % fertig- 
gestellt wurde; der hangabw証ts gelegene Teil ist nicht erstellt 
worden. 

Nach der Teilungserkl如ng haben sich die Eigenttimer im Verhltnis 
ihrer Miteigentumsanteile an der Aufbringung der Mittel und an den 
Kosten zu beteiligen. 
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Die Miteigentumer verhandelnu ber den AbschluB eines Vertrages, in 
dem u. a. die nicht bebaute Grundstucksflache abgetrennt und als 
neues Flursttick auf die Beteiligte zu 2 eingetragen werden soll. Der 
Teil der fertiggestellten Wohnanlage auf dem verbleibenden Grund- 
stck soll dann entsprechend der tatsachlichen Nutzungsm6glichkeit 
durch die WohnungseigentUmer neu aufgeteilt werden. Der Mit- 
eigentumsanteii aer ガetenigten zu 1 5011 sicn aanacn von Nsner 
46/1000 auf 64/1000 erh6hen. 

In einer EigentUmerversammlung, an der die Beteiligten zu 1 nicht 
teilnahmen, faBten dieu brigen Miteigentumer einstimmig folgenden 
BeschluB: 

,,Zur Finanzierung der Instandsetzungsarbeiten wird eine Sonderum- 
lage zur Erh6hung der Instandhaltungsruckstellung in H6he von 
310.000 DM erhoben. Die Verteilung erfolgt nach den im Entwurf 
des Grundstuckstauschvertrages ermittelten Miteigentumsanteilen." 

Den Antrag der Beteiligten zu 1, diesen BeschluB fr ungultig zu 
erkl如n, hat das Amtsgericht zuruckgewiesen. Auf die hiergegen 
gerichtete sofortige Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat das Land- 
gericht den auf der Wohnungseigentumerversammlung gefaBten 
BeschluB 比r ungultig erkl狙． Das Oberlandesgericht m6chte die 
weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2, 6 und 7, mit der diese die 
Wiederherstellung der Entscheidung des Amtsgerichts erstreben, 
zu由ckweisen. Es sieht sich hieran jedoch durch den BeschluB des 
Oberlandesgerichts Frankfurt vom 23. Juni 1993 gehindert und hat 
deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vor- 
gelegt. 

Aus den G磁nden: 

Ftir das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin: 

1. Landgericht und Oberlandesgericht haben den BeschluB 
der Wohnungseigentumerversammlung zur A nderung des 
Kostenverteilungsschliissels der Gemeinschaftsordnung 缶 
ungultig gehalten, da die Ab谷nderung nicht durch eine Ver- 
einbarung aller WohnungseigentUmer erfolgt ist. Eine grobe 
Unbilligkeit des Kostenverteilungsschhissels 伍hre nur dazu, 
daB jeder Wohnungseigentilmer einen gerichtlich durchsetz- 
baren Anspruch gegen die anderen Miteigenttimer auf 
Zustimmung zur Anderung des Kostenverteilungsschlussels 
habe. Eine eventuelle Anderung entfalte jedoch erst ab 
Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung u ber diesen 
Anspruch ihre Wi止ung・ 

2. Dagegen bestehen keine Bedenken. 

a) Zwar ist anerkannt, daB ein Anspruch auf Anderung der 
Gemeinschaftsordnung (OLG Dusseldorf, NJW 1985, 2837, 
2838; OLG Karlsruhe WuM 1987, 236; BayObLG NJW-RR 
1987, 714 if; KG ZMR 1992, 509, 510) oder der gesetzlichen 
Kostenverteilung gemaB §16 Abs. 2 WEG (B習ObLG 
NJW-RR 1992, 342, 343) bestehen kann, wenn auBergew6hn- 
liche Umstande ein Festhalten an ihm als grob unbillig und 
damit als gegen Treu und Glauben verstoBend erscheinen 
lassen. 

b) Die Rechtsprechung vertritt dabei jedoch, soweit ersicht- 
lich, einhellig die Auffassung, d論 nur ein Anspruch auf 
Anderung bestehe, diese danach erst mit der rechtskraftigen 
gerichtlichen Entscheidung vollzogen sei (OLG Dusseldorf 
NJW 1985, 2837, 2838; BayObLG NJW-RR 1987, 714, 716; 
1992, 342, 343; KG NJW-RR 1991, 1169, 1170; KG ZMR 
1992, 509, 5 10). Begrtindet wird dies mit dem Interesse an 
einer klaren Bestimmung 巾5 Zeitpunkts, ab dem die neue 
Regelung gilt (BayObLG NJW-RR 1987, 714, 716). Konse-- 
quent wird deshalb die einredeweise Geltendmachung eines 
Anderungsanspruchs im BeschluBanfechtungsverfahren nicht 
zugelassen, weil die Gemeinschaftsordnung gelte, solange, sie 
nicht durch Vereinbarung oder durch eine die Zustimmung 

Einzelner ersetzende gerichtliche Entscheidung wirksam 
abge加dert sei (BayObLG DWE 1985, 56, 57; BayObLG 
NJW-RR 1990, 1483; KGZMR 1992, 509, 510). 

Die Literatur ist dem ti berwiegend ohne vertiefte Ausein- 
andersetzung gefolgt (Palandt/Bassenge, a. a. 0.,§10 WEG 
Rdnr. 20, 21; Weitnauer, a.a.O.,§10 Rdnr. 17 d und§16 
Rdnr. 13 f.; Brmann/Pick, WEG, 12. Aufl.,§10 良lnr. 18; 
Mαller, Pr永tische Fragen des Wohnungseigentums, 2. Aufl. 
Rdnr. 24; RGRK-BGBlAugustin, 12. Aufl.,§10 Rd皿 21ン 
Soergel/Stαrner, BGB, 12. Aufl.,§10 WEG, Rdnr. 10; 
Steiger, Rpfleger 1985, 474, 477; a. A. z. B. Rうll, der fr den 
hier vorliegenden Fall einer,, steckengebliebenen" Anlage die 
Neuregelung des Kostenverteilungsschlssel fr eine Frage 
der ordnungsge頑Ben Verwaltung h組t (Rうii, DNotZ 1982, 
334, 339). 

c) Dies ist nicht anders zu beurteilen, wenn der den Mehr- 
heitsbeschluB angreifende Miteigentumer nach Treu und 
Glauben verpflichtet w証e, an einer Ab加derung des Kosten- 
verteilungsschlussels 面tzuwirken. Die A nderung der Ge- 
meinschaftsordnung kann, wie der Bundesgerichtshof 
wiederholt entschieden hat, grundsatzlich nur im Wege der 
脆肥inbarung erfolgen (BGHZ 95, 137, 139「＝ MittBayNot 
1985, 260=DNotZ 1986, 83]; Senat, Beschl. v. 16. Septem- 
ber 1994, zum Abdruck in BGHZ 127, 99 vorgesehen; vgl. 
auch Weitnauer WE 95, 163 ff). Verweigert ein Miteigen- 
tumer seine Zustimmung, kann sie nur durch Richterspruch 
ersetzt werden. Selbst wenn danach ein Mitwirkungsanspnich 
besteht, kann er im Veげ司iren der BeschluBanfechtung nicht 
im Wege der Einrede geltend gemacht werden; denn die in der 
Gemeinschaftsordnung getroffene Regelung gilt, solange sie 
nicht durch・eine Vereinbarung aller Wohnungseigentumer 
oder durch Ersetzung der Zustimmung durch Richterspruch, 
abgeandertist (Weitnauer a.a.O;BayObLG WE 1991, 288 
m. N.). Soweit fr den Anspruch auf A nderung des Grun- 
dungsaktes der unbillige Verteilungsschliissel 組r einen lange- 
ren Zeitraum weiter zur Anwendung kommen mtiBte, lieBe 
sich dem durch die M6glichkeit einer vorlaufigen Regelung 
durch einstweilige Anordnung abhelfen（§44 Abs. 3 WEG; 
vgl・z.B. auch B習ObLG NJW-RR 1992, 342, 343). 

8. BGB§1 105 (Bestimmtheit einer Reallast) 

Eine bestimmbare Leistung liegt vor bei Ubernahme einer 
pers6nlichen Pflegepflicht,,, soweit sie den Ubernehmern 
unter BerUcksichtigung ihrer ber岨ichen und famill註ren 
Verh註ltnisse, insbesondere unter BerUcksichtigung der 
Betreuung von Kindern der Ubernehmer und nach deren 
k6rperlichen F註higkeiten und ihrem Verm6gen zur Pflege 
nach ihrer Ausbildung und ihren Kenntnissen zumutbar 
ist"; eine Reallast mit diesem Inhalt ist deshalb eintrag- 
bar. 

BGH, BeschluB vom 13.7.1995 一 V ZB 43/94 一， mitgeteilt 
von Dr Ma功でd Werp，斑chter am BGH 
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Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Vertrag verpflichtete sich die Beteiligte zu 1, den 
Beteiligten zu 2 und 3, ihrem Sohnund ihrer Schwiegertochter, das 
Eigentum an den oben genannten Grundstcken zu u bertragen, und 
erklarte die Auflassung. Die U bernehmer verpflichteten sich ihrer- 
seits,, pers6nlich" und zur Eintragung als Re祖last, dieo be培eberin 
bis zu deren Tod nach,, folgender MaBgabe" zu pflegen, wobei u.a. 
vereinbart ist 

,,Die Pflegepflicht der U bernehmer besteht insoweit als die Pflege 
den Ubemehmem unter Berucksichtigung ihrer beruflichen und 
famili如n Verhaltnisse, insbesondere unter Berticksichtigung der 
Betreuung von Kindern der U bernehmer und nach deren k6rper- 
lichen Fahigkeiten und ihrem Verm6gen 
Ausbildung und ihren Kenntnissen zumutbar 

Die Eini 	ng der Auflassung sowie der Reallast wurde bewilligt. 
Den Ein 
weil die als Reallast vereinbarte Pflegeve叩flichtung nicht hinrei- 
chend bestim晒ar sei, soweit darauf abgestellt werde, ob den じber- 
nehmem die Pflegeverpflichtung zumutbar sei. Die,, Beschwerde" ist 
erfolglos geblieben. Das Oberlandesgericht halt die weitere Be- 
schwerde fr be師indet. Es sieht sich aber durch den BeschluB des 
Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 22. Juli 1993, DNotZ 
1994, 1 80 an einer Aufhebung der Entscheidung des Landgerichts ge- 
hindert und hat deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur Ent- 
scheidung vorgelegt. Die statthafte Vorlage fhrte zum Erfolg der 
weiteren Beschwerde 

Aus den Gr女nden: 

I. Die Vorlage istgenl那 §79 Abs. 2 GBO statthaft. 

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, -der sachliche Be- 
stimmtheitsgrundsatz fr die Eintragung einer Reallast nach 
§1 105 BGB erfordere es nicht, daB bei der bernahme einer 
Pflegev叩flichtung-soweit sie dem bernehmer zumutbar 
sei 一， in der Eintragungsbewilligung Umstande anzugeben 
seien, die 価 die Zumutbarkeit maBgebend sein sollten. 

Demgegentiber hat das Bayerische Oberste Landesgericht in 
dem ange負hrten BeschluB den Standpunkt vetreten, die Ein- 
schr加如ng der Pflegeve叩flichtung durch den Zumutbar- 
keitszusatz erm6gliche insbesondere nachrangigen Berechtig- 
ten keinen zuverlassigen むberblick u ber den jetzigen und 
knftigen Umfang der Leistung, die durch das dingliche 
Recht gesichert werden solle. Ohne nahere Angaben, auf 
welche Umst谷nde abzustellen sei, liege eine bestinimbare 
Leistung nicht vor, so d邪 eine Reallast 面t diesem Inhalt 
nicht eingetragen werden 如nne. 

Die beiden Gerichte sind 面thin unterschiedlicher Auffassung 
in der Frage, ob eine Reallast fr eine Pflegeverpflichtung 
hinreichend bestimmt und da面t eintragbar ist, wenn die Lei-- 
月tungsve叩flichtung davon abh加gen soll, ob die Pflege dem 
Ubernehmer zumutbar ist. Dies tragt die Vorlage.(. . .) 

Zu Recht hat das vorlegende Oberlandesgericht dabei den 
Einwand des Notars, daB hier eine Abweichung nicht vor- 
liegen k6nne, da im Fall des Bayerischen Obersten Landes- 
gerichts der Verpflichtete die Pflegeleistung nicht, wie hier, in 
eigener Person erbringen mUsse, als unerheblich erachtet. 
Zwar fhrt das Bayerische Oberste Landesgericht 倣r seine 
Faligestaltung aus, d那 bei der Beurteilung der Zumutb賀keit 
,,insbesondere" auf die finanziellen Verhaltnisse des Ver- 
pflichteten abzustellen sei. Aus dem vorangestellten Leitsatz 
e培ibt sich aber ebenso wie aus den Grnden des Beschlusses, 
d那 das Bayerischc Obcrste Landesgericht die zu erbringende 
Leistung generell als nicht mehr ausreichend bestimmt an- 
sieht一 und 血cht nur fr den konkreten Fall 一， wenn sie durch 
eine Zumutbarkeitsklausel eingeschrankt wird, ohne daB in 
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der Klausel nahere Angaben zu den Zumutbarkeitshiterien 
gemacht werden. 

II. Die weitere Beschwerde Ist zulassig（§§78, 80 GBO); 
sie ist auch begrundet. 

Es geht hier nur noch um die Entscheidung, ob das Grund- 
buchamt die Eintragung der Reallast nach§1105 BGB von 
der gemachten Auflage abhangig machen kann. Der Senat 
teilt die Auffassung des vorlegenden Oberlandesgerichts, daB 
der Bestinimtheitsgrundsatz fr die einztitragende Reallast 
gewahrt ist. 

1 . Die hier vereinbarte Pflege, die die U bernehmer nur per- 
s6nlich erbringen sollen, kann fr die Berechtigte durch Ein- 
tragung einer Reallast nach§1 1 05 BGB dinglich gesichert 

eine unvertretbare Leistung oder 
eine pers6nliche Dienstleistung kann eine Reallast bestellt 
werden (MtinchKonim-BGBIJoost, 2. Aufl.§1105 FuBn. 25; 
Staudinge功lmann, BGB, 13. Aufl.§1105 Rdnr. 8; a.M. 
noch Staudinger/Dittmann, BGB, 1 1 . Aufl.§1105 Rdnr. 11 
und ihm folgend BGB-RGRK沢othe, 12. Aufl.§1105 
Rdnr. 12). Entscheidend ist lediglich, daB die Reallast 
den Wert einer Leistung verk6rpert, die dem Berechtigten 
bei Nichtleistung des ひbernehmers die M6glic泳eit bietet, 
durch Verwertung des Grundstcks den Gcgcnwcrt in Geld 
zu erlangen (vgl. MUnchKonim-BGB万oost a.a.O. Rdnr. 8 
i.V.m.SundRdnr. 17i.V.m.FuBn. 18). 

2. a) Fur die Eintragung einer Reallast nach§1105 BGB 
genugt nach der standigen Rechtsprechung des beschlieBen- 
den Senats, d論 die H6he der Leistung bestimmbar ist (z. B. 
BGHZ 22, 54, 58「＝ DNotZ 1957, 200]; BGHR BGB§1105 
Wertsicherung 1, vgl. dazu auch BGB-RGRKIRothe 12. Aufl. 
§1 105 Rdnr. 12). Dabei bedeutet der Bestimmtheitsgrundsatz 
nicht, daB der U回旬1g der tatsachlichen Belastung in einem 
bestimmten Zeitpunkt aus der Eintragung selbst oder in Ver- 
bindung 面t der Eintragungsbewilligung ohne weiteres er- 
sichtlich sein miisse (BGHZ 35, 22, 26 一餓r eine Hypothek - 

「＝ DNotZ 1961, 404]). Es genUgt, wenn Art, Gegenstand und 
Umfang der Leistung au贈rund objektiver Umstande be- 
stimmbar sind, die auch auBerhalb des Grundbuchs liegen 
如nnen, sofern sie nachprufbar und 面ndestens in der Eintra- 
gungsbewilligung angedeutet sind (BGHZ 35, 22, 26 und 
BGHR BGB§1108 Abs. 1 Altenteil 2 m.w.Nり． Dabei steht 
dem Bestimmtheitsgrundsatz nach der Rechtsprechung des 
Senats zur Reallast nicht einmal entgegen, d論 ein Dritter die 
Umstande, aus denen sich die tats加hliche Belastung in einem 
bestimmten Zeitpunkt ergibt, nicht feststellen kann. Entschei-- 
dend ist, d論 die h6chstm6gliche Belastung des Grundstucks 
価 jeden Dritten erkennbar ist und d那 der Umfang der Haf- 
tung in einem bestimmten Zeitpunkt aufgrund der in der Ein- 
tragungsbewilligung enthaltenen Voraussetzungen bestimmt 
werden kann (BGHZ 35, 22, 26/27). 

Das ist hier der Fall. 

b) Die h6chstm6gliche Leistung 1那t sich, wie das vorlegende 
Oberlandesgericht んtreffen d ausfihrt, bei voller Pflegebe- 
durftigkeit an den Kosten einer bezahlten Pflegekraft orientie- 
ren. Tritt der Pflegefall oder derFall der Unzumutbarkeit bei 
Pflegebedurftigkeit nicht ein, kann der Wert der Leistung 
gegen Null tendieren. 

Damit 1邪t sich allerdings die jeweilige Belastung ohne PrU- 
fung auBerhalb des Grundbuchs liegender Umstande nicht 
feststellen. Insoweit hat der Senatjedoch gentigen lassen, d邪 
erst durch eine richterliche Entscheidung bestimmte Um- 
stande klargestellt werden k6nnen (BGHZ 35, 5. 26 一 fr die 
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Vereinbarung eines Zinszuschlages im Verzugsfall「＝ DNotZ 
1961, 404]). Dies w如 bei einer Pflegeverpflichtung schon 
im Blick auf die Frage von Art und AusmaB der jeweiligen 
Pflegebedurftigkeit, worauf das vorlegende Oberlandes- 
gericht zuteffend hinweist; h加fig der Fall. Es kann deshalb 
kein entscheidender Unterschいd darin liegen, ob der Richter 
nur das MaB der Pflegebe面rftigkeit und den dazu erforder- 
lichen Aufwand oder auch die Zumutbarkeit noch feststellen 
muB. Dabei ist zu ber加ksichtigen, daB jede pers6nlich zu er- 
bringende Leistung schon allgemein ihre Schranke an der 加－ 
mutbarkeit findet. Es tritt damit durch den ausd血cklichen 
vertraglichen Hinweis auf die Zumutbarkeitsschrnke keine 
entscheidende v宙血derung einer ohnehin gegebenen Rechts- 
lage ein. In beiden F谷Ilen 嘘re die Frage letztlich in einem 
gerichtlichen Verfahren abschlieBend zu entscheiden. 

Nichts anderes kann dann aber gelten, wenn die Parteien be- 
reits einige Kriterien, an denen sich die Zumutbarkeit orien- 
tieren soll, in dem Vertrag festlegen. Dies prazisiert die all- 
gemein anzustellenden Zumutbarkeitsuberlegungen nur und 
gibt dem Richter schon einige PrUfungsmaBst加e an die 
Hand; damit wird der んmutbarkeitsbegriff aber weder einge- 
engt noch weniger bestimmt ausgestaltet. 

Wie das vorlegende Gericht zutreffend ausgefhrt hat, haben 
die Beteiligten hier festgelegt, daB der Umfang der Betreuung 
sich auch danach zu bemessen hat, ob die Verpflichteten zu 
diesen Diensten nach ihren F油igkeiten 一 was ohnehin selbst- 
verstandlich ist 一 imstande sind, des weiteren aber auch, daB 
der Umfang der U bernommenen Verpflichtung ihre eigenen 
beruflichen und famili証en Interessen nicht auBer acht lassen 
dUrfe. Damit verschiebt sich h6chstens der vom Richter anzu- 
wendende BeurteilungsmaBstab bei der Frage der Zumutbar- 
keit etwas zugunsten「 der Verpflichteten. Ein grundlegender 
Unterschied gegenuber einer ohne Klausel u bernommenen 
-und allgemein 撒r ausreichend gehaltenen-generellen 
Pflegeverpflichtung liegt darin nicht. 

Danach kann das Grundbuchamt die Eintragung nicht von der 
Darlegung zus谷tzlicher Kriterien一 die zudem ihrerseits allen- 
falls weitere Anhaltspunkte. fr eine richterliche Bewertung 
bieten k6nnten-abh加gig machen. 

9. BGB§1026; WEG§31 (Teilung eines mit einem Dauer- 
wohnrecht belasteten Grundst庇cks) 

1.§1026 BGBist auf das Dauerwohmecht entsprechend 
anwendbar. 

2. Zu den Voraussetzungen, unter denen ein Dauerwohn- 
recht nach Teilung des belasteten Grunds億cks ohne 
Bewilligung des Berechtigten gel6scht werden kann. 

BayObLG, BeschluB vom 14.6.1995 一 2 Z BR 29/95 一，血し 
geteilt von Johann Demharter, Richteram BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 sind als Eigentumer der Grundstucke 
Flst. 1270/5 (Wohnhaus, Nebengebaude, Garten zu 491 m2) und 
Fist. 1270/24 (Bauplatz zu 579 m2) im Grundbuch eingetragen. Diese 
GrundstUcke sind am 28.5.1991 durch Teiiung des ursprnglichen 

GrundstUcks Fist. 1270/5 (Grtinland) entstanden. Auf dem Grund- 
sttick Fist. 1270/5 steht nach dem Sachvortrag der Beteiiigten zu I 
ein Wohnhaus. Am 2ユ1961 ist im Grundbuch des ursprngiichen 
Grundstcks ein Dauerwohnrecht an der Wohnung im ErdgeschoB 
,,gemaB Eintragungsbewiliigung vom 2.5. 1961" eingetragen worden; 
das Recht steht nunmehr der Beteiligten zu 2 zu. Der,, \旬trag ti ber 
die Bestellung des Dauerwohnrechts", in dem auch dessen Ein- 
tragung bewilligt ist, bestimmt, daB der Wohnungsberechtigte die 
gemeinsch血lichen Anlagen und Einrichtungen des Grundstcks, 
insbesondere auch Hofraum und Garten, mitbeniJtzen da正 
Die Beteiligten zu I haben beantragt, das Dauerwohnrecht an dem 
Grundsttick P1st. 1270/24 zu l6schen. Sie meinen, d詔 die Eintragung 
insoweit gegenstandslos und das Grundbuch unrichtig sei, da sich das 
Haus auf dem Restgrundsttick Flst. 1270/5 befinde und das andere 
Grundstuck unbebautes Grunland sei. Das Mitbenutzungsrecht am 
Garten sei nicht Inhalt des Dauerwohnrechts und nicht im Grundbuch 
eingetragen. 

Das Grundbuchamt hat den L6schungsantrag zuruckgewiesen. Das 
dagegen gerichtete Rechtsmittel der Beteiligten zu 1 hat das Land- 
gericht zurtickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Be- 
schwerde der Beteiligten zu 1. Das Rechtsmittel blieb erfolglos. 

Ausden G成nden: 

Die Entscheidung des Landgerichts h谷lt der rechtlichen 
NachprUfung stand. 

aンMit dem Dauerwohnrecht（§3 1 WEG) wurde das Grund- 
stUck Flst. 1270/5 in seinem 節heren Uniぬng belastet. Die 
Teilung eines Grundstcks darf Rechte, mit denen dieses be- 
lastet ist, nicht beeintrachtigen; die Rechte bestehen nunmehr 
an den verselbst加digten Teilen als (Gesamt-)Belastung fort 
(Palandt/Bassenge, BGB, 54. Aufl.,§890 Rdnr. 15; Dem- 
harter GBO, 21. Aufl.,§7 Rdnr. 13; Haegele/Schグner/ 
Stグber, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 668). Deshalb 
mussen auch die Berechtigten der Teilung nicht zustimmen 
(Haegele/Sch伽ei溜坊bei Rdnr. 670). 

(1) Eine Ausnahme vom Fortbestehen der Belastung gilt 
gem谷B§§1026, 1090 Abs. 1 BGB fr Dienstbarkeiten ein- 
schlieBlich des Wohnungsrechts des§1093 BGB.§1026 
BGB ist auf das Dauerwohnrecht des§3 1 WEG entsprechend 
anwendbar; bei diesem Recht handelt es sich um ein dienst- 
barkeitsahnliches Recht (BayObLGZ 1957, 102/112；めergeク 
St庇rner, BGB, 12. Aufl., Rdnr. 1, BGB-RGRK-Augustin 
Rdnr. 18, jeweils vor§3 1 WEG). Wie das Landgericht 
zutreffend ausfhrt, liegen die Voraussetzungen fr die 
Anwendung des§1026 BGB indessen nicht vor. 

In Abschnitt IV N. 2 des Vertrags U ber die Bestellung des 
Dauerwohnrechts ist bestimmt, d出 der Berechtigte den 
Hofraum und den Ga丘en 面tbenUtzen darf. Da das Dauer- 
wohnrecht nach§3 1 Abs. 1 Satz 2 WEG auf einen auBer- 
halb des Geb谷udes liegenden Teil des Grundstucks erstreckt 
werden kann, sofern die Wohnung wirtschaftlich die Haupt- 
sache bleibt, regelt diese Vertragsbestimmung den dinglichen 
Inhalt des Dauerwohnrechts und ist auch als Teil der Ein- 
tragungsbewilligung anzusehen; durch die zulassige Bezug- 
nahme darauf im Eintragungsvermerk （§32 Abs.2 Satz 1 
WEG) ist diese Regelung in gleicher Weise Inhalt des Grund- 
buchs geworden, wie wenn sie im Grundbuch selbst verlaut- 
bart w証e (vgl. BayObLGZ 1986, 513/516 f. m.w.N.「＝ Mitt- 
BayNot 1987, 91=DNotZ 1987, 621]; Palandi沼assenge, 
BGB,§874 Rdnr. 1). Damit geh6ren auch Gmndstcks= 
fi谷chen auBerhalb des Gebaudes zum rechtsgesch狙lich be- 
stimmten Ausubungsbereich des Dauerwohnrechts. Deshalb 
1那t sich dessen Erl6schen auf dem Grundstck Flst. 1270/24 
nicht damit begrnden, daB sich darauf keine Bai.面erke be- 
finden und daB es im Bestandsverzeichnis des Grundbuchs als 
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,,Bauplatz'' beschrieben ist. Imu brigen nimmt der Beschrieb 
nicht am 6 ffentlichen Glauben des Grundbuchs teil (Dem- 
harter, GBO,§2 Rdnr. 26). AuBerdem werden, wie ausge- 
奪hrt, durch die Teilung des Grunds値cks und dur山 eine 
Anderung der Wirtschaftsart die an dem Grundstck be- 
stehenden dinglichen Rechte nicht beeintrachtigt. 

(2) Die Entscheidung des Bayerischen Obersten Landes- 
gerichts vom 15.3.1957 (BayObLGZ 1957, 102 if.=NJW 
1957, 1840), auf die sich die Beteiligten zu 1 berufen, betraf 
einen anderen Sachverhalt. Dort ging es nicht um die reale 
叱 lung eines Grundstticks, sondern um dessen Aufteilung in 
Wohnungseigentum gemaB§8 WEG. Die an dem Grund- 

、 sttick zuvor bestellten Dauerwohnrechte waren auch nicht auf 
einen auBerhalb des Gebaudes liegenden Teil des Grund- 
stucks erstreckt worden; in dem BeschluB ist vielmehr nur das 
von§3 1 Abs. 1 Satz 2 WEG unabhangige Mitbenutzungs- 
recht des Wめnberechtigten nach§33 Abs. 3 WEG behandelt. 

b) Die Beteiligten zu 1 h谷tten im u brigen auch nicht in der er- 
forderlichen Form des§29 Abs. 1 Satz 2 GBO den Nachweis 
gef面rt, daB sich das Gebaude 面t der Wohnung, an der der 
Beteiligten zu 2 das Dauerwohnrecht zusteht, nicht auch auf 
dem neu gebildeten Grundsttick Flst. 1 270/24 befindet. Der 
Nachweis kann zwar durch eine auf den Inhalt des Liegen- 
schaftskatasters gestutzte amtliche Bescheinigung des Ver- 
messungsamts ge難hrt w断den. Diesen Anforderungen wird 
aber der von den Beteiligten zu 1 nur in unbeglaubigter 
Photokopie vorgelegte Kartenausschnitt nicht gerecht (vgl. 
BayObLGZ 1988, 102/108 「＝ DNotZ 1989, 1641; 1991, 
139/144). 

10. BauGB§19; AbmG Art., 7 (Teilungsgenehmigung auch 
bei ,,Grenzbegradigung " e加rderlich) 

1. Die vorgezogene Abma水ung einer neu gebildeten 
GrundstUcksgrenze wird erst durch Eintragung der 
zugrundeliegenden Rechts註nderung im Grundbuch 
rechtlich wirksam. 

2. Eine Teilungsgenehmigung ist unabh註ngig von der 
Gr6Be des abzuschreibenden GrundstUckstells er- 
forderlich. 

3. Wird die Grunds位cksgrenze zwischen zwei Grund・ 
S位cken einem Grenzilberbau durch einen Zaun ange・ 
paBt, hat dies die Teilung des GrundstUcks zur Folge, 
von dem aus il berbaut wurde. 

BayObLG, BeschluB vom 6フ．1995 一 2 Z BR 43/95 n羽 t- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 sind im Grundbuch als Eigentumer eines Grund- 
stUcks eingetragen. Eigentumer des angrenzenden Grundstticks sind 
die Beteiligten zu 2, 

Durch notarielle U]士unde tauschten die Beteiligten zu 1 eine aus 
ihrem Grundstuck weggemessene Teilfi加he von 70 m2 gegen eine 
aus dem GrundstUck der Beteiligten zu 2 weggemessene Teilflache 
von 0,4 m2; die Beteiligten erki狙en die Auflassung dieser 
Teilflachen, fr die ZuflurstUcke gebildet wurden. 
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Die Beteiligten haben unter Vorlage u.a. eines Ver谷nderungsnachwei- 
ses und eines Zeugnisses des Landratsamts, daB fr die Teilung des 
Grundstucks der Beteiligten zu 1 eine Genehmigung nicht erforder- 
lich sei, den Vollzug der Auflassungen beantragt. Das Grundbuchamt 
hat den Antrag beanstandet und fr die Teilung des GrundstUcks der 
Beteiligten zu 2 eine Teilungsgenehmigung nach dem Baugesetz- 
buch verlangt. Das Landgericht hat die Erinnerung/Beschwe旭e der 

'Beteiligten zurckgewiesen. Dagegen richtet sich deren weitere 
Beschwerde. Sie blieb erfolglos. 

Aus den G戒nden: 

Die Entscheidung des . Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachp血fung stand. 

a) Der im Zusammenhang mit dem Grundstckstausch 
erkl谷rten Auflassung einer Teilflache von 0,4 m2 aus dem 
Grundstck der Beteiligten zu 2 liegt eine Teilung dieses 
Grundstcks im Sinn des§l9Abs. 2BauGB zugrunde. Diese 
bedarf unter den Voraussetzungen des§19 Abs. 1 BauGB zu 
ihrer Wirksamkeit der Geneh面gung der gemaB§l9Abs. 3 
BauGB zustandigen Beh6rde, sofern die Genehmigung nicht 
gemaB§19 Abs. 4 BauGB entbehrlich ist. Das Grundbuch- 
amt darf aufgrund einer danach geneh血gungsbed宙ftigen 
Teilung eine Eintragung in das Grundbuch erst vornehmen, 
wenn der Genehmigungsbescheid oder ein gleichstehendes 
Zeugnis im Sinn des§23 Abs. 2 BauGB vorgelegt ist（§23 
Abs. 1 BauGB). Dabei hat das Grundbuchamt selbstandig 
und eigenverantwortlich zu prufen, ob ein geneh面gungs- 
pflichtiger Vo稽ang vorliegt (BayObLG Rpfleger 1988,, 408; 
Demharter, GBO, 21. Aufl.,§7 Rdnr. 8). 

b) Nach diesen Grundsatzen haben die Vorinstanzen ohne 
Rechtsfehler die Vorlage einer Teilungsgenehmigung ver- 
langt, der ein Zeugnis nach§23 Abs. 2 Satz 1 BauGB gleich- 
steht（§23 Abs. 2 Satz 2 BauGB). Die gesetzlichen Vorschrif- 
ten machen die Genehmigungsbedtirftigkeit nicht davon ab- 
h谷ngig, d論 der im Wとg der Teilung abzuschreibende Grund- 
S誠cksteil oder das RestgrundstUck eine bestimmte Gr6Be 
加erschreiten. Allein im Hinblick auf die geringe G応Be des 
abzuschreibenden Grundstcksteils durfte das Grundbuchamt 
daher auf die Vorlage einer Teilungsgenehmigung nicht ver- 
zichten. 

c) Die Beteiligten meinen, der Normzweck des§19 BauGB 
verbiete hier eine Anwendung der Vorschrift. Denn das Ver- 
messungsamt habe anl郎lich der Vermessung des aus dem 
GrundstUck der Beteiligten zu 1 abzuschreibenden Grund- 
stucksteils gemaB Art. 5 Abmarkungsgesetz (AbmG) die 
Grundstucksgrenze ermittelt. Durch die dadurch notwendig 
gewordene 'Eigentumsubertr昭ung sei nur eine formelle Tei- 
lung ausgel6st worden. Es sei lediglich die schon lange beste- 
hende Wirklichkeit mit den Vermessungsgrenzen in Einklang 
gebracht worden. 

Diese Aus撤hrungen sind nicht geeignet, die Entscheidungen 
der Vorinstanzen in Frage zu stellen. Art. 5 AbmG betrifft nur 
die Abmarkung der GrundstUcksgrenze. Zweck der Abmar-- 
kung ist es. die Grenze eines Grundstcks durch Marken 
(Urenzzelclien)6 rtlich erkennbar zu machen (Art. I Abs. 1 
AbmG). Dabei handelt es sich um die Grenzen eines Grund- 
buchgrundstcks, die in der Regel auch Eigentumsgrenzen 
darstellen (Simmerding, Bayer. Abmarkungsgesetz 2. Aufl., 
Art. 1 Rdnr. 3). Der Vorgang der Abmarkung besteht d面n, 
die Grenze durch Grenzzeichen kenntlich zu machen 
(Simmerding, Art. 1 Rdnr. 7). Dieser Vorgang kann in keinem 
Fall eine Grundstcksteilung herbeifhren. Eine solche kann 
jedoch AnlaB fr eine Abmarkung der neuen Grundstucks- 
grenze sein. Im vorliegenden Fall wurde die bestehende 
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Grenze nicht abgemarkt, also kenntlichgemacht, sondern ver- 
谷ndert. Der Vortrag der Beteiligten, die Vermessungsgrenzen 
seien mit der Wirklichkeit in Einklang gebracht worden, be-- 
deutet, daB die Beteiligten zu 1 bisher einen Teil des Grund- 
stilcks der Beteiligten zu 2 als Teil ihres Grundstucks im Zu- 
sammenhang mit einem Zaunuberbau in Anspruch genom- 
men haben und nunmehr entsprechend diesem tats谷chlichen 
Zustand die rechtliche Grundstucksgrenze festgelegt wurde. 
Dies konnte aber nur durch eine Ver狙derung der bestehenden 
Grenze, nicht lediglich durch deren Abmarkung geschehen. 
Dieser Vorgang hat eine Abschreibung eines entsprechenden 
Grundstiicksteils zur Voraussetzung, die sich als Teilung des 
Grundst五cks darstellt (vgl.§2 Abs. 3 GBO). Die Beteiligten 
haben dem dadurch Rechnung getragen, d論 sie den Grund- 
stticksteil von den Beteiligten zu 2 an die Beteiligten zu 1 auf- 
gelassen haben. Abgemarkt wurde hier nicht die bestehende 
Grundstticksgrenze, sondern die als Folge des Grund- 
stckstauschs neu zu bildende Grundstcksgrenze im Sinn 
einer vorgezogenen Abmarkung gemTB Art. 7 Abs. 2 AbmG, 
die keine Rechtshnderung bewirkt. 

Die so abgemarkte Grenze wird erst durch die Eintragung der 
mit dem Tauschvertrag erkl谷rten Auflassung in das Grund- 
buch rechtlich wirksam (Simmerding, Art. 7 Rdnr. 3). 

11. BGB§§140, 1094, 1098; GBO§53 Abs. 1 (Amts-- 
lグschung bei Widerspruch zwischen Eintragungsbewilligung 
und Eintragungsvermerk) 

1. Die Eintragung eines dinglichen Vorkaufsrechts mit 
Bezugnahme auf eine Urkunde, in der eine Vormer-- 
kung zur Sicherung eines Anspruchs aus einem per- 
s6nlichen Vorkaufsrecht bewilligt ist, ist ihrem Inhalt 
nach unzulassig und von Amts wegen zu lりschen. 

2. Die Umdeutung einer inhaltlich unzulassigen oder 
einer unrichtigen Grundbucheintragung in eine wirk-- 
same Eintragung kommt' jedenfalls dann nicht in 
Frage, wenn es an einem nichtigen Rechtsgesch批 
fehlt und der Mangel der Eintragung nur auf einer 
Diskrepanz zwischen materiellem Rechtsgeschaft und 
Eintragungsvermerk beruhen. 

BayObLG, BeschluB vom 27.7.1995 一 2 Z BR 39/95 一， mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1 ist' laut 且bschein des Amtsgerichts A. Alleinerbe 
von H., die als EigentUmerin eines Grundstucks im Grundbuch ein- 
getragen ist. An dem GrundstUck ist seit dem 3.10.1950 ein,, Vor- 
kaufsrecht fr alle Verkaufsflle fr die Stadt 5．什 Beteiligte zu 2) 
gem谷B Bewilligung vom 17.12.1949" eingetragen. In Abschnitt VIII 
der notariellen Urkunde vom 17.12.1949, in der die Beteiligte zu 2 
das GrundstUck an 1-1. und deren Schwester verkaufte, raumten diese 
比r sich und alle Nachfolger im Eigentum des erworbenen Grund- 
stucks der Beteiligten zu 2 比r alle Verkaufsflle das pers6nliche Vor- 
kaufsrecht ein. Weiter wurde bestimmt: 

Liegt der Kaufpreis(=des Vertrags, der den Vorkaufsfall ausl6st) 
uber dem von zwei amtlichen Sch谷tzern der Beteiligten zu 2 festge- 
stellten Wert, so hat die Beteiligte zu 2 als Kaufpreis den Schat- 
zungswert zu bezahlen. 

In Abschnitt X der Urkunde bewilligten und beantragten die Kaufer, 
eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs der Beteiligten zu 2 
auf Ubertragung des Eigentums gemaB Abschnitt VIII in das Grund- 
buch einzutragen. 

Im Zusammenhang mit dem Verkauf des Grundstucks hat der Be- 
teiligte zu 1 angeregt, die Eintragung des Vorkaufsrechts als inhalt- 
lich unzulassig zu l6schen. Ein dingliches Vorkaufsrecht k6nne nur 
dergestalt bestellt werden, daB durch seine Ausubung der Kaufver- 
trag zu genau den Bestimmungen zustandekomme, wie sie zwischen 
dem Vorkaufsverpflichteten und dem Dritten vereinbart worden 
seien. Ein von diesem Vertrag abweichender Kaufpreis k6nne nicht 
vereinbart werden. Hilfsveise hat der Beteiligte zu 1 angeregt, von 
Amts wegen einen Widerspruch gegen das Vorkaufsrecht einzu- 
tragen. 

Das Grundbuchamt hat die Anregungen mit BeschluB vom 
30. 1 1 . 1994 abgelehnt, das Landgericht das dagegen gerichtete 
Rechtsmittel mit BeschluB vom 14.3. 1995 zurbckgewiesen. Der 
Beteiligte zu 1 hat weitere Beschwerde eingelegt. 

Das zulassige Rechtsmittel ist begrundet. 

Aus den Grたnden: 

l 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachprufung nicht stand. Die Eintragung des Vorkaufsrechts 
ist gem谷B§53 Abs. 1 Satz 2 GBO von Amts wegen zu 
l6schen, da sie ihrem Inhalt nach unzul谷ssig ist. Sie leidet an 
einem unaufl6sbaren Widerspruch. 

a) Eine Eintragung ist unzulassig im Sinne von§53 Abs. 1 
Satz 2 GBO, wenn sie ein Recht mit einem nicht zulassigen 
(rechtlich ausgeschlosseiien) Inhalt verlautbart. Inhaltlich un-- 
zul谷ssig ist auch eine in sich widersprilchliche Eintragung, 
deren Bedeutung auch bei zul谷ssiger Auslegung nicht ermit-- 
telt werden kann (BayObLGZ 1987, 390/393「＝ MittBayNot 
1988, 35=DNotZ 1988, 3161; BayObLG Rpfleger 1989, 
361 f.; OLG Hamm Rpfleger 1989, 448; Demharter, GBO, 
21. Aufl.,§53 Rdnr. 42, 46 und 49, jeweils mit weiteren 
Nachw. ; Meikel/Streck, GBR, 7. Aufl., Rdnr. 1 10, KEHE/ 
Eic如lann, GBR, 4. Aufl. Rdnr. 18, jeweils zu§53). Die 
inhaltliche Unzulassi誌eit kann sich dabei auch aus der Ein- 
tragungsbewilligung ergeben, soweit im Eintragungsvermerk 
gemTB§874 BGB auf sie Bezug genommen ist; dadurch wird 
die Eintragungsbewilligung Inhalt der Eintragung selbst. 
Rechtlich erheblich ist die Eintragungsbewilligung aber nur, 
soweit die Bezugnahme zulassig ist, also nur zur n谷heren 
Bezeichnung des Inhalts des Rechts (BayObLGZ 1986, 
513/516 f.「＝ MittBayNot 1987, 91=DNotZ, 1987, 6211; 
BayObLG NJW-RR 1989, 907 f.; OLG Dilsseldorf OLGZ 
1983, 352 f.; OLG Hamm Rpfleger 1989, 448; Demharter 
Rdnr. 42, Meikel/Streck, GBR, 7. Aufl., Rdnr. 92, jeweils zu 
§53). Im ti brigen hat der Inhalt der Eintragungsbewilligung 
und der Urkunde, in der sie enthalten ist, bei der Wtirdigung 
der Grundbucheintragung auBer Betracht zu bleiben. 

Daraus folgt 負r den vorliegenden Fall: In Abschnitt X der in 
Bezug genommenen Urkunde vom 17. 12. 1949 ist eine,, Vor- 
merkung zur Sicherung des Anspruchs der Beteiligten zu 2 
auf Ubertragung des Eigentums gemaB vorstehender Ziffer 
VIII" bewilligt. Damit ist die bewilligte Eintragung als Auf- 
lassungsvormerkung gekennzeichnet; da es hier um die Be- 
stimmung des einzutragenden Rechts selbst und nicht um die 
nahere Ausgestaltung seines Inhalts geht, ist diese Bewilli- 

460 
	

MittBayNot 1995 Heft 6 



gung insoweit nicht Gegenstand der Bezugnahme und nicht 
Inhalt der Grundbucheint血gung geworden (vgl. BayObLGZ 
1986, 513/516 f.; RG DNotV 1932, 721 f..). Der vom Land- 
gericht angenommene Widerspruch zwischen Eintragungs- 
vermerk und Eintragungsbewilligung besteht hier nicht. 

b) Dieser ergibt sich jedoch aus folgendem: GemaB§874 
BGB ist zur n谷heren Bezeichnung des Inhalts eines Vorkaufs- 
rechts die Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung 
zulassig. Gem谷B der hier in Bezug genommenen Eintragungs- 
bewilligung soll jedoch der,, Anspruch der Beteiligten zu 2 
auf Ubertragung des Eigentums gemaB vorstehender Ziげer 
VIII" gesichert werden; nach Abschnitt VIII handelt es sich 
駈erbei um den (bedingten) Anspruch aus einem der Beteilig- 
ten zu 2 vertraglich eingeraumten pers6nlichen Vorkaufsrecht 
im Sinne der§§504 仕 BGB. Durch diese doppelte Bezug- 
nahme leidet die Eintragung insgesamt an einem unaufl6s- 
lichen Widerspruch, denn die inhaltliche Ausgestaltung eines 
Vorkaufsrechts, wie es im Grundbuch selbst verlautbart ist, 
面t einem zu sichernden Anspruch ergibt keinen Sinn; einem 
dinglichen Vorkaufsrecht nach den§§1094 if. BGB kann 
kein zu sichernder Anspruch zugrunde liegen. Dies ist nur 
bei einer Vormerkung rechtlich 晒glich. Der Widerspruch 
zwischen Eintragungsvermerk und Eintragungsbewilligung 
macht aber entgegen der Ansicht des Landgerichts nicht die 
Bezu即ahme unbeachtlicりoder unzulassig, sondern die Ein- 
tragung selbst; die inhaltliche Unzulassigkeit kann sich ge- 
rade aus diesem Widerspruch ergeben (vgl. Demharter§53 
Rdnr. 49 a. E.). Die vom Landgericht herangezogenen Ent- 
scheidungen betreffen F谷lle der gemaB§8舛 BGB unzul谷5 
sigen Bezugnahme, z.B. auf die 所t deg Rechts, den Be- 
lastungsgegenstand oder die Person des Berechtigten. Darum 
geht es hier nicht; hier ist es vielmehr so, daB im目ntragungs- 
vermerk Bezug genommen ist auf Bestimmungen der Ein- 
tragungsbewilligung, die grundsatzlich Gegenstand einer Be- 
zugnahme sein 扇nnen (vgl.§ 885 Abs. 2 BGB), im Zusa舟 
menhang 面t dem im Grundbuch verlautbarten Recht aber 
etwas rechtlich Unm6gliches zum Inhalt haben. 

c) Darauf, daB 旦in Kaufpreis, der unter Umst谷nden niedriger 
ist als der zwischen dem Vorkaufsverpflichteten und dem 
Dritten vereinbarte Kaufpreis (sog.,, li血tierter Kaufpreis") 
nicht zul谷ssigerweise als Inhalt eines dinglichen Vorkaufs-- 
rechts vereinbart werden kann (vgl. BGH, WPM 1966, 891 f.; 
BayObLGZ 11, 573/576; KG KGJ 43, A 223 if.; Soergel/ 
St立rner, BGB 12. Aufl.,§1094 Rdnr. 2; Staudinger/}医肥r- 
Maly, BGB, 12. Aufl.,§1098 Rdnr. 5), kommt es nicht mehr 
an. Das gleiche gilt fr die zutreffenden Ausfhrungen des 
Landgerichtsh ber die Unrichtigkeit des Grundbuchs, wobei 
das Landgericht nur die hier gem詔 1098 Abs. 3,§ 1059 a 
Nr. 2 BGB grunds谷tzlich gegebene 妬ertragbarkeit des 
Vorkaufsrechts (vgl. BayObLG RdL 198 1, 286; BayObLG, 
MittBayNot 1 99 1, 79/80)ti bersehen hat 

d) Bei der Eindeutigkeit des Eintragungsvermerks im Grund- 
buch selbst kann der inhaltlichen Unzul谷ssigkeit der Eintra-- 
gung insgesamt auch nicht durch zulassige Auslegung begeg-- 
net、 werden. Auch die Umdeutung der inhaltlichen Unzulas- 
sigkeit der Eintragung entsprechend§140 BGB in die wirk-- 
same und richtige Eintragung einer Auflassungsvormerkung 
zugunsten der Beteiligten zu 2 kommt nicht in Betracht. Da- 
bei kann oifen bleiben, ob und 血t welchen Rechtswirkungen 
§1 40 BGBu berhaupt entsprechend auf Grundbucheintragun- 
gen anzuwenden ist (vgl. einerseits OLG Jena JW 1929, 3319: 
MUnchKomni'Wacke, BGB, 2. Aufl.,§873 Rdnr. 55; KEHEI 
Erti, Einl. C 31; andererseits BayObLGZ 30, 239/240; 
Staudinger/Dilcher§140 Rdnr. 7 und Staudinger/I吻yer-- 

Maly, Rdnr. 1 1 vor §1094; MUnchKomm/ Westermann, 
§1094 Rdnr. 6). Denn die Umdeutung setzt gem谷B§140 
BGB in jedem Fall ein nichtiges Rechtsgesch谷ft voraus. 
Daran fehlt es aber, da die Rechtsvorg谷nger des Beteiligten zu 
I hier eine Auflassungsvormerkung gem那 §885 Abs. 1 
Satz 1 BGB wirksam bewilligt haben. Es kla日セn nur 
materielles Rechtsgeschaft sowie Eintragungsbewilligung 
einerseits und der Eintragungsvermerk andererseits ausein- 
ander. 

12. BGB§§1115, 1184 (Bestimmtheit derAngabe des Zins 
beginns bei Grundpルndrechten) 

Bei einer verzinslichen Hypothek muB der Zeitpunkt, ab 
dem die Geldsumme zu verzinsen ist, in der Eintragungs- 
bewilligung in bestimmbarer Weise angegeben werden. 
Die Bestimmung muB dabei anhand der Eintragungs- 
unterlagen und der jedermann zug註nglichen Erkenntnis- 
quellen m6glich sein. Die Angabe, die Geldsumme sei ab 
dem Tag der Auszahlung des Darlehens zu verzinsen, ist 
danach nicht ausreichend bestimmbar. Dies gilt auch fr 
die Sicherungshypothek. 

BayObLG, BeschluB vom 24.8.1995 一 2 Z BR 74/95 一， mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG und 
Georg Meier-Kraut, Notar in Rotthalmiinster 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 1 ist Eigentumerin eines Grundstucks, das die 
Beteiligten zu 2 kaufen wollten. GemaB notarieller Urkunde vom 
14.10.1994 gewahrte der Beteiligte zu 3 den Beteiligten zu 2 zum 
Kauf des GrundstUcks ein mit 8% j谷hrlich zu verzinsendes Darlehen 
bis zur H6he von 400 000 DM. Die Verzinsung beginnt nach der Ur- 
kunde 免r die einzelnen ausgezahlten Teilbetr醜ejeweils ab dem Tag 
derAuszahlung. Zur Sicherung der Darlehensforderung bestellten die 
・Beteiligten zu 2an dem GrundstUck der Beteiligten zu 1 eine Siche-- 

rungshypothek in Hめe von 400 000 DM mit den in dem Dadehens- 
vertrag genannten Zins- und Zahlungsbedingungen; ferner bewilligte 
sie die Eintragung in das Grundbuch. 

Zu notarieller Urkunde vom 20. 10. 1994 lieB die Beteiligte zu 1 das 
Grundstuck an die Beteiligten zu 2 auf und bewilligte die Eintragung 
der Eigentumsumschreibung im Grundbuch. 

Das Grundbuchamt hat durch Zwischenver比gung vom 31.1.1995 
den Antrag auf Eintragung der Auflassung undder Sicherungshypo- 
thek beanstandet, weil der Zeitpunkt des Zinsbeginns der Darlehens- 
forderung nicht ausreichend bestimmt sei. Hiergegen haben die Be- 
teiligten Erinnerung eingelegt. Das Landgericht hat die Beschwerde 
zuruckgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der 
Beteiligten. Das Rechtsmittel hatte Erfolg. 

/ 
Aus den G抗nden: 

a) Bei einer Hypothek zur Sicherung einer verzinslichen 
Forderung geh6rt zum Inhalt des einzutragenden dinglichen 
Rechts auBer dem Zinssatz auch der Zeitpunkt des Beginns 
der Verzinsung. Dieser kann grunds谷tzlich auch vor der Ein- 
tragung der Hypothek im Grundbuch liegen. W谷hrend der 
Zinssatz gem谷B§1 1 15 Abs. 1 BGB im Eintragungsvermerk 
selbst anzugeben ist, kann im U brigen auf die Eintragungsbe- 
willigung Bezug genommen werden（§874 BGB). Der Inhalt 
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eines dinglichen Rechts muB bestimmt oder wenigstens 
eindeutig bestimmbar sein. Der das Grundbuchrecht beherr- 
schende Bestimmtheitsgrundsatz verlangt daher klare und 
eindeutige Eric]密ungen zum Inhalt und Umfang eines einzu- 
tragenden dinglichen Rechts (Demharter, GBO, Anh. zu§13 
Rdnr. 5 m.w.Nり． Dies gilt bei Eintragung einer Hypothek 
auch fr die Angaben zum Anfangszeitpunkt der Verzinsung 
in der Eintragungsbewilligung (vgl. BGH FGPrax 1995, 
21/22). Soweit der maBgebende Zeitpunkt nicht kalender- 
m論ig bestimmt ist, muB er jedenfalls bestimmbar sein. Die 
Bestimmung muB dabei anhand der Eintragungsbewilligung 
in Verbindung mit den jedermann zug加glichen Erkenntnis- 
quellen m6glich sein (OLG Stuttgart 'BWNotZ 1974, 38; 
Demharter, GBO, Anh. zu§44 Rdnr. 46). Soll bei der Hypo- 
thek die Verzinsung fr einzelne Teilbetrage ab deren Auszah- 
lung beginnen, ist derAnfangszeitpunkt nicht eindeutig be- 
stimmbar (Demharter, a. a. 0り． Dies gilt selbst dann, wenn in 
der Eintragungsbewilligung die Zeitpunkte fr die einzelnen 
Teilauszahlungen angegeben sind. Denn in diesem Fall be- 
steht die M6glichkeit, daB diese nicht eingehalten werden und 
sich dann der Zinsbeginn nach dem Zeitpunkt der tatsach- 
lichen Auszahlung richtet. Das Oberlandesgericht Stuttgart 
hat eine Erkl加ung in der Eintragungsbewilligung, daB das 
Darlehen,, von der Auszahlung an" zu verzinsen ist, jedenfalls 
nicht als ausreichend bestimmt fir die Eintragung einer 
Unterwerfungsklausel gemaB§794Abs. 1 Nr. 5,§800 四。 
angesehen (OLG Stuttgart BWNotZ 1 974, 38). In dem ent- 
schiedenen Fall war die Hypothek allerdings ohne die Unter- 
werfungsklausel eingetragen worden. Das Kammergericht hat 
im Jahr 1930 entschieden (KG HRR 1930 Nr. 1457), dem 
Bestimrntheitsgrundsatz sei genUgt, wenn der Zinsbeginn ob- 
jektiv, wenn auch nicht allein anhand der Eintragungsunter- 
lagen bestimmbar sei; diese Voraussetzung erflle die An- 
gabe, daB die Zinsen vom Tag der Auszahlung des Darlehens, 
also vom Zeitpunkt der Begrundung der Darlehensforderung, 
zu laufen beginnen sollen; denn dieser Zeitpunkt sei nach 
objektiven Merkmalen zweifelsfrei festzustellen, mag das 
Darlehen ganz oder in Teilbetragen gegeben, mag es bar aus- 
gezahlt oder durch Verrechnung oder durch Uberweisung an 
einen Dritten gewahrt worden sein. Dieser Ansicht vermag 
sich der Senat nicht anzuschlieBen. 

b) Ob Inhalt und Umfang des eingetragenen dinglichen 
Rechts ausreichend bestimmt oder wenigstens bestimmbar 
sind, ist entscheidend unter dem Gesichtspunkt zu beurteilen, 
ob ein nachrangig Berechtigter bereits bei Bestellung des 
Rechts zu seinen Gunsten in der Lage ist, den Umfang 
der seinem Recht vorgehenden Rechte abzuschatzen (vgl. 
BayObLG DNotZ 1994, 180/181「＝ MittBayNot 1993, 370] 
fr die Bestimmung der durch eine Reallast gesicherten 
Leistung). Die Bestimmung muB daher anhand der Ein- 
tragungsunterlagen oder auBerhalb dieser liegender Um- 
stande vorgenommen werden k6nnen, sofern auf sie in den 
Eintragungsunterlagen verwiesen wird und sie im Einzelfall 
nachprfbar sind (BayObLG a.a.O m.w.N.). Bei Beurteilung 
der Frage, ob der Umfang eines dinglichen Rechts, dessen 
Eintragung beantragt ist, ausreichend bestimmbar ist, mtissen 
die gleichen Grundsatze gelten, wie bei der Auslegung des 
Umlfangs eines im Grundbuch eingetragenen Rechts. Dabei 
drfen nach allgemeiner Meinung auBerhalb der Eintragungs- 
bewilligung liegende Umst加de nur insoweit herangezogen 
werden, als sie fr jedermann ohne weiteres erkennbar sind 
(BGHZ 113, 374/378「＝ MittBayNot 1991, 1161; BayObLG 
DNotZ 1989, 568; Demharter, GBO,§19 Rdnr. 28). Die An- 
gabe in der Eintragungsbewilligung, daB die Verzinsung bei 
der Hypothek 血t dem Zeitpunkt der Hingabe des Darlehens 

beginnt, erm6glicht einem nachrangig Berechtigten nicht, den 
Umfang des ihm vorgehenden Rechts abzusch谷tzen. Der fr 
den Zinsbeginn magebende Zeitpunkt mag objektiv fest- 
stellbar sein. Diese Feststellung kann aber ein nachrangig Be- 
rechtigter nicht treffen. Hierauf kommt es aber entscheidend 
an. Der Zeitpunkt, mit dem die Verzinsung beginnt, ist damit 
bei einer Hypothek nicht ausreichend bestimmt oder be- 
stimmbar bezeichnet, wenn die Verzinsung vom Tag der Aus- 
zahlung des Darlehens an zu leisten ist (Demharter, Anh. zu 
§44 Rdnr. 46; Haegel以乳hdner/S箔her, Grundbuchrecht, 
10. Aufl., Rdnr. 1957). Erforderlich ist vielmehr, daB sich der 
Zeitpunkt des Zinsbeginns aus den Eintragungsunterlagen in 
Verbindung mit jedermann zuganglichen Erkenntnisquellen 
bestimmen laBt (Demharter, a. a. 0.; OLG Stuttgart BWNotZ 
1974, 38; Soergel/Konzen, BGB, 12. Aufl.,§lllSRdnr 20, 
wo allerdings im Widerspruch dazu die Angabe eines Zins- 
beginns mit dem Tag der Auszahlung des Darlehens als aus- 
reichend angesehen wird). Offenbleiben kann, ob das von den 
Beteiligten erstrebte Ergebnis durch eine aufschiebende Be-- 
dingung fr den Beginn der Verzinsung erreicht werden 
k6nnte (vgl. Haegel以S'chbner/S箔her a.a.O. Fn. 84). Denn 
dies ist ersichtlich nicht gewollt. 

c) Fr die Sicherungshypothek gem那 §1184 BGB gilt 
insoweit nichts besonderes (Haegele/Schbner/S箔ber 
Rdnr. 2099). Diese unterscheidet sich von der Verkehrs- 
hypothek im wesentlichen durch ihre strengere Akzessorietat. 
Das Recht des Glaubigers aus der Hypothek bestimmt sich 
ausschlieBlich nach der Forderung. Dies entbindet nicht 
davon, den Umfang des dinglichen Rechts bestimmt zu 
bezeichnen, mag auch das dingliche Recht wegen der 
Abhangigkeit von der Forderung in seinem Umfang im 
Einzelfall hinter der Grundbucheintragung zur9kbleiben. 
Insoweit gilt hinsichtlich der Zinsen nichts anderes als 価 
die Hauptsache, namlich den Geldbetrag der Forderung im 
Sinn des§lll5Abs.1 BGB. 

13. GBO§§18, 28 (Bestimmtheit der Grundstαcksbezeich- 
nung in Lbschungsbewilligung) 

1. Eine Zwischenver位gung ohne Fristsetzung ist unzu・ 
lassig. 

2. Eine Bewilligung' der L6schung einer Grundschuld, 
die das belastete GrundstUck bezeichnet mit dem 
Zusatz:,,U berhaupt allerorts", enth航lt keine den 
grundbuchrechtlichen Vorschriften entsprechende 
Bezeichnung der weiteren betroffenen GrundstUcke 
(Bestatigung von BayObLGZ 1961, 103). 

BayObLG, BeschluB vom 24.8.1995 一 2 Z BR 83/95 一， mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind Eheleute. Sie sind im Grundbuch als 
Miteigenttjmer einer Wohnung sowie eines Garagengrundstcks und 
als Mitberechtigte eines Miteigentumsanteils an einem diesem und 
anderen Grundstcken dienenden Wegegrundsttick eingetragen 
Grundsttick und Miteigentumsanteil sind auf demselben Grundbuch- 
blatt gebucht. Die Eigentumswohnung ist im Wohnungsgrundbuch 
eingetragen. Die Eigentumswohnung und der ti brige Grundbesitz 
sind im Grundbuch jeweils 血t zwei Grundschulden zugunsten der 
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Beteiligten zu 4 belastet. Die Mithaft des GrundstUcks samt Mit- 
eigentumsanteil ist unter Angabe der Grundbuchstelle im Wめnungs-- 
grundbuch vermerkt, die Mithaft der Eigentumswohnung im Grund- 
stUcksgrundbuch. 

Durch notarielle Urkunde vom 30. 1 1 . 1994 lieBen die Beteiligten zu 1 
und 2 ihren Grundbesitz der Beteiligten zu 3, ihrer Tochter, auf. Nach 
der Urkunde soll der Grundbesitz lastenfreiU bergehen. Die Beteiligte 
zu 4 bewilligte die Lひschung der beiden Grundschulden; in der 
L6schungsbewilligung ist als Grundbuchstelle das Grundstucks- 
grundbuch 面t dem Zusatz,,U berhaupt allerorts" angegeben. 

Auf den Antrag, die Auflassung und die L6schung der Grundschul- 
den einzutragen, hat das Grundbuchamt zunachst durch Schreiben 
vom 13.3.1995 die Vorlage einer L6schungsbewilligung auch hin- 
sichtlich der im Wohnungsgrundbuch eingetragenen Grundschulden 
verlangt. Nachdem der Urkundsnotar dies abgelehnt hatte, hat das 
Grundbuchamt das Verlangen zum Inhalt einer Zwischenve血gung 
vom 2.5. 1995 gemacht. Die Beschwerde der Beteiligten hiergegen 
hat das Landgericht zurckgewiesen. Dagegen richtet sich die 
weitere Beschwerde der Beteiligten. Das Rechts面ttel blieb erfolg- 
los. 

Aus den Grnden: 

1 . Das Schreiben des Grundbuchamts vom 1 3.3. 1 995 erfllt 
nicht die an eine Zwischenv副ligung gemB§18 Abs. 1 
GBO zu stellenden Anforderungen, weil eine Fristsetzung 
fehlt. Das Schreiben stellt sich damit als eine unzulassige 
Zwischenver倣gung dar のemharter, GBO, 21. Aufl.,§18 
Rdnr. 1 mit Rechtsprechungsnachweisen). Das Grundbuch- 
amt hat aber sodann am 2.5.1995 eine ordnungsm那ige 
Zwischenve而gung erlassen, die Gegenstand der Beschwer-- 
deverfahren geworden Ist． 	 了 

Der Senat legt die Zwischenverfgung dahin aus, daB nicht 
eine neue L6schungsbewilligung hinsichtlich der im Woh-- 
nungsgrundbuch eingetragenen Grundschulden verlangt 
wird, was nicht Inhalt einer Zwischenverfgung sein 姉nnte 
( vgl. Demharter,§18 Rdnr. 12 面t Rechtsprechungsnach- 
weiseの，sondern die Erganzung der vorgelegten L6schungs- 
bewilligung dadurch, daB die weiteren Grundbuchstellen, an 
denen die Rechte gel6scht werden sollen, gemaB§28 GBO 
bezeichnet werden. 

2 

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

a) GemB§28 Satz 1 GBO ist in der Eintragungsbewilligung 
das Grundst叱k U bereinstimmend mit dem Grundbuch oder 
durch Hinweis auf das Grundbuchblatt zu bezeichnen. Durch 
die Bestimmung soll der Bedeutung des Grundbuchs 伍r den 
Grundstucksverkehr Rechnung getragen und sichergestellt 
werden, daB Eintragungen bei dem richtigen Grundstck vor 
genommen werden. Die Vorschrift verlangt daher eine ein- 
deutige und zweifelsfreie Bezeichnung des von einer Ein- 
tragung betroffenen Grundstcks (allgemeine Meinung; vgl. 
z. B. Demharter,§28 Rdnr. 1 面t Rechtsprechungsnach- 
weisen). Andererseits darf§28 Satz 1 GBO nicht formali- 
stischu berspannt werden. Die Eintragungsbewilligung ist 
auch im Hinblick auf§28 GBO auslegungsl剥1ig (BGHZ 90, 
323/327; BayObLGZ 1974, 112/115; Demharter,§28 
Rdnr. 14). 	 \ 

b) Nach diesen Grunds谷tzen muB, wenn ein Grun即fandrecht 
als Gesamtrecht an mehreren GrundstUcken lastet undil berall 
gel6scht werden soll, jedes betroffene GrundstUck nach Ma- 
gabe des§28 GBO in der L6schungsbewilligung bezeichnet 
werden. Ob dies ohne jede Ausnahme gilt; kann offenbleiben. 
Jedenfalls genUgt es nicht, wenn wie hier nur eine Grund- 
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buchstelle angegeben wird und die L6schungsbewilligung im 
ubrigen nur den Zusatz enthalt, daB die beiden Rechte,,u ber- 
haupt allerorts" gel6scht werden sollen, nicht aber auch einen 
H血weis darauf, d郎 es sich um Gesamtrechte handelt und die 
Rechte an allen in den Mithaftvermerken genannten Stellen 
gel6scht werden sollen. Dies hat der Senat 面t ausfhrlicher 
Begrundung am 10.3.1961 (BayObLGZ 1961, 103「＝ DNotZ 
1961, 591]) so e ntschieden. Daran halt er fest. Der Zusatz in 
der L6schungsbewilligung enth谷lt keine ausreichend be- 
stimmte Bezeichnung der anderen in Betracht kommenden 
Grundstcke, die mit dem Gesa皿recht noch belastet s血d. 
Die 価 die Auslegung mal3gebende n谷chstliegende Bedeu- 
tung des Zusatzes,, allerorts" (vgl. Demharter,§19 Rdnr. 28 
m.w. N.), ist insbesondere nicht, daB das Recht auBer an der 
ausdrucklich angegebenen Grundbuchstelle nur an der dort 
im Mitha如ermerk genannten Stelle gel6scht werden soll 
(a. M. Meikel/Lichtenberger Grundbuchrecht, 7. Aufl.,§28 
Rdnr. 49; Hieber DNotZ 196 1, 576). Vielmehr soll das Recht 
ohne eine solche Einschrankung an jeder betroffenen Stelle 
gel6scht werden. Aucj wenn dabei in der.Regel keine weite- 
ren als die in den Mithaftvermerken genannten Grundbuch- 
stellen in Betracht kommen werden, kann doch nicht davon 
ausgegangen werden, daB ausschlieBlich diese Stellen in Be- 
tracht kommen. Der Senat hat seinerzeit darauf hingewiesen, 
d出Mithaftvermerke versehentlich untelもlieben sein k6nnen. 
Der Hinweis von Teubner (DNotZ 1976, 748/750), es k6nne 
nichts gel6scht werden, was nicht eingetragen ist, liegt neben 
der Sache. Es soll n山nlich nicht der Mithaftvermerk gel6scht 
werden, sondern das Grundpfandrecht, das an dem Grund- 
st叱k eingetragen ist, das in dem versehentlich unte山liebenen 
Mithaftvermerk h註tte genannt werden niむ ssen. 

c) Der Rechtsprechung des Senats haben sich das Ober- 
landesgericht Neustadt (Rpfleger 1962, 345) und das Ober- 
landesgericht K6ln (Rpfleger 1976, 402) angeschlossen, 
ebenso ein Teil des Schrifttums (Demharter,§28 Rdnr. 8, 14; 
KEHE/Ertl, Grundbuchrecht, 4. Aufl., §28 Rdnr. 11; 
Haegele, Rpfleger 1962, 21 und 347; Bauer, Rpfleger 1963, 
43). Ftir ti bertrieben formalistisch halten die Auffassung 
auBer Meike死ichtenberger a. a. 0．伍犯gele/Schbner/Stber, 
Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 133 und 2752, Hieber 
DNotZ 1961, 576 und Teubner DNoロ1976, 748. Mit den 
Einwendungen dieser Autoren, insbesondere denen Hiebers, 
haben sich das Oberlandesgericht Neustadt und das Ober- 
landesgericht 郎ln sowie Haegele in seinenAnmerkungen zu 
den Entscheidungen der beiden Oberlandesgerichte auseinan- 
dergesetzt und diese zu Recht als nicht stichhaltig angesehen. 
Von ausschlaggebender Bedeutung ist 伍r den Senat, worauf 
auch H庇gele in seiner Anmerkung zu der Entscheidung des 
Oberlandesgerichts Neustadt (Rpfleger 1962, 347) hinweist, 
d郎 es dem die L6schung bewilligenden Grundpfandrechts- 
gl加biger ohne weiteres zuzumuten ist, die betroffenen 
Grundstucke in der von§28 GBO vorgeschriebenen Form zu 
bezeichnen. Im vorliegenden Fall h批te statt des unbestimm二 
ten Zusatzes,, allerorts" nur die imU berlassungsvertrag ent- 
haltene zweite Grundbuchstelle angegeben werden miissen. 
一 	・ 	・ 」 	・ 1 .1 	7 , 	 口 口 	

． 	 り 	 ． 	_  uamit wirci nicnts verl印〕gt.-was unzumutbar oder mit uber- 
triebenem Au飼and verbunden w証e. Inwiefern damit die 
Praxis,，面erfordert" w証e (vgl. Teubner a.a.O. S. 750), ist 
nicht erkennbar. Es sind keine Grunde ersichtlich, die es 
rechtfertigen k6nnten,. eine den gesetzlichen Vorschriften 
entsprechende Bezeichnung der betroffenen Grundstucke zu 
verweigern 
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14. BGB§ 
(Vormerkung 
des Erbbauzi 

Abs. 1, ErbbauVO §9,a Abs. 1, Abs. 3 
Sicherung des Anspruchs auf Erh施漉g 

)  

Das Landgericht hat die Erinnerung als unbegrUndet zurtick- 
gewiesen. Gegen diesen BeschluB hat 山e Beteiligte zu 1) weitere 
Beschwerde eingelegt. Das Rechtsmittel hatte Erfolg■ 

1. Der Bestimmtheitsgrundsatz gilt auch fr die Ein- 
tragung einer Vormerkung zur Sicherung des kUnf- 
tigen Anspruchs auf Bestellung einer Reallast fr den 
erh6hten Erbbauzins, der auf Grund einer Anpas- 
sungsvereinbarung zwischen GrundstckseigentUmer 
und Erbbauberechtigtem zu zahlen ist. 

2. Bei einem Wohnzwecken dienenden Erbbaurecht ist 
der Anspruch auf Eintragung der kUnfilgen Erbbau- 
zinsreallast hinrekhend bestimmbaち wenn die Er- 
h6hung des Erbbauzinses nach der vertraglichen Ver- 
einbarung von einer wesentlichen Anderung der 誠rt・ 
schaftlichen Verh註Itnisse, die si山 aus Anderu昭 der 
Lebenshaltungskosten sowie der L6hne und Geh谷lter 
ergibt, abh註ngig ist; im Hinblick auf den Beslimmt- 
heitsgrundsatz bedarf es wegen der gesetzlichen Rege- 
lung in§9 a Abs. 1 S. S ErbbauVO keiner vertrag- 
lichen Abrede, in welchen zeitlichen Abst注nden ein 
Erh6hungsverlangen frUhestens geltend gemacht 
werden darf. 

OLG Hamm, BeschluB vom 28.4.1995 一 15 W 374/94 一， mit- 
geteilt von Dr Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter am 
OLG Hamm 

Aus dem Tatbestand: 

Zu Gunsten der Beteiligten zu 2) ist ein Erbbaurecht an dem Grund- 
sttick der Beteiligten zu 1) bestellt. 

Die Beteiligten zu 2) haben beim Grundbuchamt beafitragt und 
bewilligt, an bereitester S tel1e im Erbbaugrundbuch zu Gunsten der 
EigentUmerin des Grundstticks eine Vormerkung zur Sicherung ihres 
Anspruchs auf Eintragung einer Reallast des Inhalts einzutragen, daB 
die Erbbauberechtigten von einem bestimmten Zeitpunkt an einen 
gemaB der im Erbbau化chtsvertrag getroffenen 晦reinbarung neu 
festgesetzten Erbbauzins zu zahlen haben. Die Beteiligte zu 1) hat 
dazu mit notariell beglaubigtem Schreiben ihres Vertreters ihre 
Zustimmung erteilt. 

Im Erbbaurechtsvertrag Ist vereinbart: 

,,Bei einer wesentlichen Veranderung der allgemeinen wirtschaft- 
lichen Verhaltnisse, insbesondere auch bei einer Wahrungs谷nderung, 
soll eine den ver谷nderten Verhaltnissen entsprechende Neufest- 
setzung der H6he des von den Erbbaubercchtigtcn zu entrichtenden 
Erbbauzinses durch Vereinbarung zwischen、 dem Grundstucks- 
eigentumer und dem Erbbauberechtigten erfolgen. 

Unter einer wesentlichenA nderung山r allgemeinen wirtschaftlichen 
Verhaltnisse sind insbesondere wesentliche Anderungen der Lebens- 
haltungskosten, der Grundstticks- und Baupreise sowie der L6hne 
und Gehalter zu verstehen. 

Kommt eine solche Vereinbarung nicht zustande, so soll u ber die 
H6he des in Zukunft zu entrichtenden Erbbauzinses das in §7 
bestimmte 晦正山ren angewendet werden. Auch hie邸r gilt der 
besondere Schiedsvertrag." 

In§7 Abs. 2 des Vertrages ist festgelegt, daB jede Partei einen 
Schiedsgutachter benennen kann. Einigen sich die beiden Schieds- 
gutachter nicht, so hat ein von der Industrie- und Handelskammer in 
Arnsberg oder der Landwirtschaftskammer in Munster erwahlter 
Sachverstandige zu entscheiden. 

Der Rechtspfleger des Amtsgerichts hat den Eintragungsantrag durch 
BeschluB vom 14. 1 2. 1992 zurUckgewiesen. Die Voraussetzungen fr 
eine Lrooauzlnsernonung sowie der 比floflungstetrag seien im 
Vertrag nicht eindeutig bestimmbar festgelegt. Die Anpassungsver- 
einbarung sei auBerdemii nach§3 Wahrungsgesetz nicht genehmi- 
gungsfhig. Gegen diesen BeschluB hat die Beteiligte zu I Erinne- 
rung eingelegt, der Rechtspfleger und Richter des Amtsgerichts nicht 
abgeholfen haben. 

Aus den Gr女nden: 

Die Sachentscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
ob叩ru血ng nicht stand. Das Landgericht verneint die 
Eintragungs負higkeit der beantragten Vormerkung. Der zu 
sichernde Anspruch sei nicht genUgend bestimmt. Die Rege- 
lung in§11 Abs. 2 Erbbaurechtsvertrag enthalte keine ge- 
nugend genauen M那St谷be, aus denen Sich das Ob und der 
Umfang einer Erh6hung des Erbbauzinses erg谷ben. Ein nach- 
rangiger Grundpfandglaubiger k6nne nicht mit genugender 
Sicherheit feststellen, in welchem Umfai堪 ihm Belastungen 
vorgehen 姉nnten. Diese rechtliche WUrdigung trifft nicht zu. 

Nach§883 BGB kann zur Sicherung eines Anspruchs auf 
Einr加mung eines dinglichen Rechts eine Vormerkung in das 
Grundbuch eingetragen werden. Die Vormer虹 ng ist auch zur 
Sicherung eines kunftigen oder eines bedingten Anspruchs, 
auch zu Gunsten des jeweiligen Eigentmers eines Grund- 
stUcks, zul谷ssig. Der knftige Anspruch muB aber nach Inhalt 
und Gegenstand genUgend bestimmbar sein. Unter diesen 
Voraussetzungen kann eine Vormerkung zur Sicherung der 
Eintragung einer Reallast des Inhalts, d鴻 ein neu festgesetz- 
ter Erbbauzins zu entrichten sei, eingetragen werden (BGHZ 
22, 220, 224 f.「＝ DNotZ 1957, 300]; 61, 209, 211「＝ Mitt- 
BayNot 1973, 354=DNotZ 1974, 90]; OLG Hamm, OLGZ 
67, 450, 453「＝ DNotZ 1968, 244]). Wann ein solcher An- 
spruch noch genugend bestimmbar ist, kann nur nach den 
Umst谷nden des jeweiligen Einzelfalls beurteilt werden 
(BGHZ 61, 209, 211) 

In der Literatur wird gefordert, daB sowohl die Vorausset- 
zungen fr eine Anpassung des Brbbauzinses als auch deren 
H6he bestimmbar sein mUssen (vgl. Haegele/Schbner/Stdber, 
Grundbuchrecht, Rz. 1 833; MUnchKomm-BGB!von Oefele, 
Rz. 49 zu§9 Erbbauverordnung; Soergel-St庇rner, BGB, 
Rz. 10 zu§9 Erbbauverordnung; Ingenstau, Erbbaurecht, 
Rz. 69 zu§9; von Oefel切柘nkler, Handbuch des Erbbau- 
rechts, Rz. 1 83). In der obergerichtlichen Rechtsprechung 
sind U berwiegend Entscheidungen zu der Frage ergangen, 
unter welchen Umstanden der Umfai堪 der Anpassung des 
Erbbauzinses noch gentigend bestimmbar ist (vgl. BGHZ 22, 
220 if.; OLG Hamm, OLGZ 67, 450 if.; OLG Dtisseldor七 
OLGZ 69, 221 if.「＝ DNotZ 1969, 2971 ; Hanseatisches Ober- 
landesgericht Hamburg, MittBayNot 1 97 1, 85; BayObLGZ 
69, 97 ff.=DNotZ 1969, 492]; OLG Dtisseldorf, DNotZ 
1976, 539 仕； BGHZ も1, 209 ff. ; Kammergericht, Rechts- 
pfleger 1976, 244f.「＝ MittBayNot 1976, 1351; OLG Celle, 
Nieders谷chsische Rechtspflege 1985, 71 f.). Mit der fehlen- 
den Bestimmbarkeit der Anpassungszeit hat sich jedoch 
das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht (Schleswig- 
Holsteinische Anzeigen 1970, 60) auseinandergesetzt. Es hat 
eine genugende Bestimmbarkeit des zu sichernden Anspruchs 
und damit die Eintragungs負higkeit der Vormerkung verneint, 
wenn jederzeit bei einer Ver加derung der maBgeblichen Ver- 
h谷ltnisse eine Anpassung des Erbbauzinses verlangt werden 
kann. Das Kammergericht hat hingegen in seiner sp谷ter 
ergangenen Entscheidung (a.a.0) die Bestimmbarkeit des zu 
sichernden Anspruchs auch dann bejaht, wenn der ursprung- 
liche Erbbauzins auf Verlangen eines Vertragspartners bei 
einerA nderung der allgemeinen wirtschaftlichen Verh組tnisse 
jederzeit angemessen zu a ndern ist, soweit dies unter Berck- 
sichtigung aller Umst註nde des Einzelfalls nicht unbillig ist. Es 
hat seine abweichende Auffassung mit dem Hinweis auf§9a 
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Abs. 3 Erbbaurechtsverordnung begrUndet.§9a Erbbau- 
rechtsverordnung ist durch das Gesetz zur A nderung der E山－ 
baurechtsverordnung vom 8. 1 . 1 974 in die Eiもbauverordnung 
aufgenommen worden. Mit Rucksicht auf die neu entstandene 
Rechtsl昭e hat das Kammergericht auch eine Vor1ageDflicht 
nacn 9 ／ソ Ats. Z (iJ3O wegen Abweichuiig von der Ansic比 
des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts verneint. 

Unter Bercksichtigung von Rechtsprechung und Schrifttum 
geht der Senat im vorliegenden Fall von einer hinreichenden 
Bestimmbarkeit des durch die beantragte Vormerkung zu 
sichernden Anspruchs aus. Dabei kommt der Eintragung der 
Vormerkung nach Auffassung des Senats nur fr den Fall eine 
Bedeutung zu, daB sich der Erbbauzins auf Grund der getrof- 
fenen vertraglichen Vereinbarungen erh6ht. 

Ist in einer Anpassungsvereinbarung die Erh6hung des Eiも－ 
bauzinses wie hier an eine wesentliche A nderung der allge-- 
meinen wirtschaftlichen Verhaltnisse, die vertraglich durch 
eine wesentlicheA nderung der Lebenshaltungskosten sowie 
der L6hne und Gehalter definiert ist, geknupft und dient das 
Erbbaurecht V面hnzwecken, liegt eine genUgende Bestimm- 
barkeit der Voraussetzungen und des Umfangs des Anspruchs 
auf Eintragung einer Reallast des Inhalts, daB ein nach der 
Anpassungsvereinbarung erh6hter Eiもbauzins zu zahlen ist, 
vor. Dies folgt aus§9 a Abs. 3 Erbbaurechtsverordnung. 
Diese Vorschrift will dieし Eintragungs餓higkeit einer Vor- 
merkung zugunsten von Erbbauzinsreallasten, die nach§9a 
Abs. 1 Eiもbaurechtsverordnung begrUndet werden k6nnen, 
sichern (vgl. BGH, NJW-RR 1987, 74, 75「二 DNotZ 1987, 
360]). Die Anderung der allgemeinen wir協とhaftlichen Ver- 
haltnisse in§9 a Abs. 1 Erbbaurechtsverordnung wird durch 
die Entwicklung der Lebenshaltungskosten und der Ein- 
kommensverhaltnisse bewirkt. Dabei ist einerseits auf die 
Entwicklung der Lebenshaltungskosten eines Vier-Personen- 
Arbeitnehmerhaushalts mittleren Einkommens und anderer- 
seits auf die Entwicklung der Bruttoeink 」nfte der Industrie- 
arbeiter sowie der Angestellten in Industrie und Handel abzu-- 
stellen. Diese beiden Kriterien, die sich der H6he nach aus 
den vom Statistischen Bundesamt ver6flセntlichten Index- 
zahlen ergeben, sind mit gleichem Gewicht heranzuziehen. 
Der aus ihrer Summe gebildete Mittelwert bestimmt die 
Grenze des vertraglichen Erh6hungsanspruchs (vgl. R叩e, 
Die neue Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zum Erb- 
baurecht, WM 1982, 1038, 1045 m.w.N.). Eine Ankntipfung 
an die Entwicklung der Mietzinsen kommt hingegen nicht in 
Betracht, da das Gesetz einerseits gerade keine Anknupfung 
an sachspezifische Kriterien (auch nicht an die Entwicklung 
der BaugrundstUckspreise) vorsieht, und andererseits diese 
bei den Lebenshaltungskosten bereits berUcksichtigt werden 
(BGHZ 75, 279, 285 f.「＝ DNotZ 1980, 312]). 

Aus Sinn und Zweck des§9 a Erbbaurechtsverordnung, einer 
ubermaBigen Anhebung von Erbbauzinsen entgegenzuwir- 
ken, folgt auch, d那 eine Erh6hungsvereinbarung aufgrund 
einer Anpassungsklausel, die keine Frist fr den frUhesten 
Zeitpunkt einer Erh6hung des Erbbauzinses vorsieht, fr die 
Zeit vor Ablauf der dreijhrigen Sperrfrist nach AbschluB des 
Vertrages und alsdann vor Ablauf von 3 Jahren seit der letzten 
Erh6hung nach der zwingenden Vorschrift des§9 a Abs. 1 
Satz 5 Erbbaurechtsverordnung keinen Anspruch auf einen 
erh6hten Erbbauzins begrundet (vgl. BGH, NJW 1983, 986, 
988「＝ DNotZ 1983, 557]). Ist jedoch ein solcher Anspruch 
vor Ablauf der Dreijahresfrist nicht begrndet, ist auch der 
Anspruch auf Eintragung einer erh6hten Erbbauzinsreallast 
nicht gegeben. Insoweit beschrankt die gesetzliche Anpas- 
sungszeit des§9 a Abs. 1 Satz 5 Erbbaurechtsverordnung die 
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vertragliche Anpassungsvereinbarung. Der Bestimmbarkeit 
des durch die Vormerkung zu sichernden Anspruches steht 
also nicht entgegen, d鴻 die Anpassungsvereinbarung keine 
Regelung darUber enthalt, nach Ablauf welcher Zeit eine 
Erh6hung des Erbbauzinses jeweils vorgenommen werden 
darf. 

Die Bestimmbarkeit des Anspruchs auf Bestellung der nach 
der Anpassungsvereinbarung erh6hten Erbbauzinsreallast ist 
hier gegeben. Im vorliegenden Fall dient das Erbbaurecht 
v面hnzwecken. 

Die Anpassung des Erbbauzinses nach§11 Abs. 2 des Erb- 
baurechtsvertrages ist an eine wesentliche A nderung der all- 
gemeinen wirtschaftlichen Verhltnisse ge血upft. Diese wird 
in dem Vertrag durch eine wesentliche A nderung der Lebens-- 
haltungskosten, der GrundstUcks- und Baupreise sowie der 
L6hne und Gehalter definiert, Der Senat sieht es als unschad-- 
lich an, daB die GrundstUcks- und Baupreise in der Anpas- 
sungsvereinbarung als ein Bewertungsぬktor aufgefhrt sind. 
Denn die Vertragsparteien bzw. die von ihnen benannten 
Schiedsgutachter oder der von der IHK Arnsberg bzw. der 
Landwirtschaftskanmier MUnster bestimmte Sachverstandige 
k6nnen die GrundstUcks- und Baupreise bei den Lebens- 
haltungskosten, zu denen auch die, Mietzinsen geh6ren, 
gebuhrend berucksichtigen und eine unzulassige Doppel- 
verwertung vermeiden. 

Der Bestimmbarkeit des zu sichernden Rechts steht auch 
nicht entgegen, d邪 die Vけtragsparteien sich grundsatzlich 
frei U ber eine Erh6hung des Erbbauzinses einigen k6nnen. 
Dem Interesse der nachrangigen Grundpfandglaubiger ist 
dadurch GenUge getan, d那 die einzutragende Vormerkung 
nur eine Anpassung des Erbbauzinses nach§11 Abs. 2 des 
Vertrages unter Berucksichtigung des§9 a Abs. 1 Satz 5 
Erbbaurechtsverordnung sichert. Entspricht der von den Ver- 
tragsparteien neu vereinbarte Erbbauzins nicht diesen Be- 
stimmungen, ist die entsprechende Erbbauzinsreallast nicht 
durch die eingetragene Vormerkung gesichert (Ingenstau, 
Kommentar zum Erbbaurecht, 7. Aufl.,§9 Rdnr. 69). 

SchlieBlich ist die vorliegende Anpassungsvereinbarung auch 
nicht wegen fehlender Genehmigung der Bundesbank nach 
§3 Wahrungsgesetz unwirksam. Entgegen der Auffassung 
des Amtsgerichts bedarf es zur Wirksamkeit der Anpassungs- 
vereinbarung nicht der Genehmigungs塩higkeit im Hinblick 
auf die genannte Bestimmung. Eine solche w証e nur erforder- 
lich, wenn die Anpassungsvereinbarung der Geneh面gung 
der Bundesbank unterlage. Dasist hier jedoch nicht der Fall. 

§3 Wahrungsgesetz unterwirft nur Gleitklauseln dem Ge- 
nehmigungserfordernis, die die H6he der Geldschuld an einen 
auBerhalb des Schuldverhaltnisses liegenden MaBstab binden 
und bei einer A nderung der Bezugsgr6Be eine automatische 
Anpassung vorsehen.§3 Whrungsgesetz ist als Einschran- 
kung der Vertragsfreiheit restriktiv auszulegen. Deshalb sind 
Leistungsvoおehaltsklauseln genehmigungsfrei. Ein Lei-- 
stungsvorbehalt lieg 	wenn die H6he der Geldschuld bei 
Eintritt bestimmter 	ssetzungen durch die Parteien oder 
einen Dritten neu festges叫zt werden soll. Im Gegensatz zu 
einer genehmigungsbedurftigen Gleitklausel ist hier fr die 
Parteien oder den Dritten ein (begrenzter) Ermessungsspiel- 
raum gegeben (vgL Palandt-Heinrichs, BGB, 54. Aufl., 
Rz. 18, 22, 26 zu§245 BGB m.w.N.；趨ル，Die neue Recht- 
sprechung des Bundesgerichtshofs zum Erbbaurecht, WM 
1982, 1038, 1042). Im vorliegenden Fall ist es den Parteien 
レw. den Schiedsgutachternldem Sachverstandigen ein 
Ermessensspielraum bei der Bewertung der A nderung der 
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Lebenshaltungskosten und der Einkommensverh組tnisse 
durch das Merkmal der Wおentlichkeit der Veranderung 
dieser \もrh組tnisse sowie des Einflusses des einzelnenNもr- 
haltnisses auf das Gesamtergebnis gegeben. Die Parteien 
k6nnen auch eine dem Umたtnge nach unter der H6chstgrenze 
des§9 a Erbbaurechtsverordnung bleibende Anpassung ver- 
einbaren. Eine automatische Anpassung an einen bestimmten 
Index ist gerade nicht vereinbart. Somit bedarf die vor- 
liegende Klausel keiner Genehmigung durch die Bundesbank. 

Andere Eintragungshindernisse sind nicht ersichtlich. 

15. VZOG§8(Ve確gungsberechtigung nach 9 8 WOG) 

Die Verfigungsberechtigung des§8 VZOG erfaBt auch 
unentgeltliche Verfigungen. 

(Leitsaた der Schr加leitung) 

Thtiringer Oberlandesgericht, BeschluB vom 12.10.95 
一 6 W 390/95 一 mitgeteilt von Notar Peter Sch郡1er, 
Mellrichstadt 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notarjellem Vertrag vom 26.09.1994 bestellte die Beteiligte zu 1 
der Beteiligten zu 2 an einer naher bezeichneten Teilflache von 
5.000 qm des vorbezeichneten Grundstucks ein Erbbaurecht fr die 
Dauer von 33 Jahren. Die Beteiligte zu 2 soll dort Tennisplatze und 
zugeh6rige bauliche Anlagen errichten. Ein Erbbauzins soll nicht 
gezahlt werden. Das Grundbuchamt des Amtsgerichts Meiningen 
hat den Eintragungsantrag zuruckgewiesen, da die Befugnis der 
Stadt gemaB§8 VZOG,ti ber das Grundsttick zu verfgen, nur ent-- 
geltliche Verfgungen erfasse. 

Der hiergegen namens beider Beteiligten eingelegten Erinnerung des 
Urkundsnotars wurde nicht abgeholfen. Das Landgericht hat die Be- 
schwerde zurtickgewiesen. Das hiergegen eingelegte Rechtsmittel 
hatte Erfolg. 

Aus den Gr貢nden: 

In der Sache ist das Rechts面ttel auch begrundet, weshalb die 
angefochtenen Entscheidungen aufzuheben und das 脆r- 
fahren an das Grundbuchamt zurckzuverweisen ist. Die Ein- 
tragungsvoraussetzungen liegen vor. Grundsatzlich ist ein 
Recht an einem Grundstuck nur im Grundbuch einzutragen, 、 
wenn derjenige, der durch dieses Recht betroffen wird, die 
Eintragung bewilligt. Im Falle der Bestellung eines Erbbau- 
rechts bedeutet dies in der Regel, daB der Bestellende als 
Eigentumer ve而gungsbefugt durch das Grundbuch verlaut- 
bart werden muB.§8 Abs. 1 VZOG beinhaltet eine Ausnahme 
vom Grundsatz der Voreintragung des Bewilligenden. In 
Fallen der Eintragung von Volkseigentum wird 一 je nach 
加herem Rechtstrager一 kommunalen Gebietsk6rperschaften, 
den Landern, der Treuhandanstalt oder dem Bund die Ver- 
fgungsbefugnis ti ber das Grundstuck eingeraumt.§8 Abs. 4 
und 5 VZOG regeln in solchen Fallen die Sicherung des 
materiell tatsachlich Berechtigten. 

a) Zu Recht sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, daB 
dem Grundbuchamt eine umfassende Prufung der Ver-- 
餓gungsbefug血5 der Beteiligten zu 1 obliegt (Horbe功Dem- 

harter, 21. Aufl.,§19 GBO, Rdnr. 59). Dabei sind nicht nur 
プsich aus dem Grundbuch unmittelbar ergebende, sondern auch 
sonstige dem Grundbuchamt positiv bekannte Ver錨gungs- 
beschrankungen zu beachten. Zwar ist bei eintragung a」』 gen 
Ve曲gungsbesch 慮nkungen, z. B . der des nichtbefreiten Vor- 
erben gemaB§2 1 1 3 BGB zunachst das Grundbuch m論gebend 
田orber/Demharter, a. a. 0.). Daruber hinaus hat das Grund- 
buchamt aber auch alle sonstigen, ihm bekannten Ver- 
fgungsbeschrankungen zu beachten, da es nicht bewuBt 
daran mitwirken dar七 durch eine Eintragungdas Grundbuch 
unrichtig zu machen. 

Ware also eine nach- den Vorschriften des Verm6gensgesetzes 
verfgungsberechtigte K6rperschaft in ihrer Ve面gungs- 
macht auf entgeltliche Verfgungen beschrankt, h蹴te das 
Grundbuchamt dies zu prufen und die Eintragung unentgelt-- 
licher oder nicht gleichwertiger Verfgungena hnlich der Ver-、
魚gung eines Vorerben gem.§2113 BGB abzulehnen. 

b) Indes haben Amts- und Landgericht bei zutreffender Beur- 
teilung der Prufungskompetenz und -pflicht des Grundbuch- 
amtes die Bedeutung des§8 VZOG verkannt. Die Vorschrift 
gestattet namlich nicht nur entgeltliche Verfgungen. 

aa)§8 Abs. 1 VZOG regelt lediglich die Ve面gungsbefugnis, 
ohne nach der Art der Verfgung zu differenzieren. Von 
dem Begriff der Verfgungsbefugnis erfaBt werden damit 
die vollstandige oder teilweise Eigentumsubertragung, die 
Begrundung, Bestellung und o bertragung von dinglichen 
Rechten sowie die Vermietung und Verpachtung volkseigener 
Grundstticke (R 減er/Ra叩ach/Bezzenberger, Verm6gen in 
der ehemaligen DDR,§8 VZOG, Rdnr. 10; Schmidt－肋ntsch, 
Rechtshandbuch Verm6gen in der ehemaligen DDR,§8 
VZOG, Rdnr. 6). 

bb) ... 

cc) Etwas anderes ergibt sich im Falle der Ve面gung u ber 
ehemaliges volkseigenes Verm6gen auch nicht aus§8 Abs. 4 
und 5 VZOG. Zwar dienen diese Vorschriften, worauf auch 
die Vorinstanzen zutreffend hingewiesen haben, der Siche- 
rung des noch nicht ermittelten Eigentumers der in Rede ste- 
henden GrundstUcke. Nach§8 Abs. 4 Satz 2 VZOG steht dem 
eigentlich materiell Berechtigten das Surrogat der zu seinen 
Lasten vorgenommenen Ve而gung zu. Er hat also Anspruch 
auf den durch die Verfgung erzielten Erl6s, mindestens 
jedoch auf den Verkehrswert (Rddler/Raupach, a. a. 0., 
Rdnr. 17). 

Aus der ausdrucklichen gesetzlichen Verpflichtung in§8 
Abs. 4 Satz 2 VZOG, daB die ve面gende Stelle,, den Erl6s, 
mindestens aber den Wert" an den Berechtigten auszukehren 
hat, folgt aber nach Auffassung des Senats, daB von einer 
Verfgungsbeschrankung auf entgeltliche oder gar wertent- 
sprechende Ver比gungen nicht ausgegangen werden kann. 
Die Verpflichtung，面ndestens den Verkehrswert zu zahlen, 
sichert den Zuordnungs- bzw. Restitutionsberechtigten nam-- 
lich gerade fr die Falle, in denen der日l6s den Verkehrswert 
nicht erreicht oder es keinen Erl6s gibt, wie z. B. bei einer 
Schenkung, Einbringung in eine Gesellschaft o. a . (Schmidt- 
Rdntsch, Rechtshandbuch Verm6gen und Investitionen der 
ehemaligen DDR,§8 VZOG Rdnr. 18, 23). Ver笛gungen, zu 
denen§8 Abs. 1 VZOG ermachtigt, sind also auch unentgelt-- 
liche (so auch BG Dresden Rechtspfleger, 1993, 190, 191; 
Bうhringer, Besonderheiten des Liegenschaftsrechts in den 
neuen Bundeslandern, Rdnr. 325). 

c) SchlieBlich steht der Eintragung auch nicht der Grundsatz 
der Voreintragung gemaB§39 Abs. 1 GBO entgegen.§8 
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VZOG erfaBt namlich gerade den Fall, d那 der materiell Be- 
rechtigte noch nicht feststeht, so daB auch seine Voreintra- 
gung anstelle des noch verlautbarten Volkseigentums nicht 
erfolgen kann. Die Verftigungsbefugnis nach §8 VZOG 
macht daher auch die Voreintragung des Betroffenen entbehr- 
lich. 

16. EGBGB Art. 164 (Grundbuc勿勧igkeit einer forstwirt- 
sch叩lichen,，働rpersch叩‘') 

Bei der Eintragung eines dem landesrechtlichen Vorbe- 
halt des Art. 164 EGBGB unterfallenden Verbandes ins 
Grundbuch sind an den Nachweis der Grundbuch繊hig- 
keit keineU berzogenen MaBst註be anzulegen. 

(Leitsaた der Sch孝leitung) 

LG W血zburg, BeschluB vom 3 1.5.1995一 3 T 1321/94一， mit- 
geteilt von Dr ChristofMnch, Notar in Kitzingen 

Tatbestand der Schr矛leitung: 

Die Beteiligten zu 1 verkauften mit notarieller Urkunde an die 
,,K6rperschaft Kleinsch6nbach" n谷her bezeichnete Miteigentums- 
anteile an Grundstucken bzw. Anteile an der,, K6rperschaft 
Kleinsch6nbach". Das Grundbuchamt verlangte nach mehrfachen 
Beanstandungen zuletzt u.a. die Vorlage eines Nachweises, daB es 
sich bei der K6rperschaft Kleinsch6nbach um eine selbstandige 
Rechtspers6nllchkeit handle. Die Antragsteller legten darauffiin die 
,,Chronik des verwusteten D6rfleins Kleinsch6nbach, veffertigt von 
dem K6rperschafts面tgliede, lan笥独rigem Schriftfhrer und Aus- 
schuBmitgliede Oberlehrer Johann Arnholdt" aus dem Jahre 1929 
vor. Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag zuruckgewiesen. 
Rechtspflegerin und Grundbuchrichterin haben der Erinnerung nicht 
abgeholfen, sondern die Sache dem Landgericht zur Entscheidung 
vorgelegt. Das Rechtsmittel hatte Erfolg. 

Aus den G戒nden: 

Die im BeschluB des Bayerischen Obersten Landesgerichts 
vom 13.04.1971 (BayObLGZ 71/125 if.「＝ MittBayNot 1971, 
248=DNotZ 1 97 1, 622]) und im BeschluB der Kammer vom 
28.04.1985 (3 T 719/85) enthaltenen grundsatzlichen Aus- 
fhrungen, denen sich die Kammer vollinhaltlich anschlieBt, 
fhren im vorliegenden Fall dazu, daB die K6rperschaft 
Kleinsch6nbach als Rechtspers6nlichkeit eigener Art anzu- 
sehen und damit grundbuch搭hig ist. 

Das Bayerische Oberste Landesgerichts hat in seiner Ent- 
scheidung im Hinblick auf die schwierige Rechtsl昭e fest- 
gestellt,,, daB eine nicht allzu beengte Handhabung bei Voll- 
zug einer Eintragungsbewilligung angebracht erscheint, wenn 
es sich um ein im Rechtsverkehr selten auftretendes Gemein- 
schaftsverhaltnls handelt, dessen Entstehung schon mehr als 
100）司ire zur加kliegt und dessen gesetzlicher Inhalt aufgrund 
landesrechtlicher Vorschriften von den blichen Geme血－ 
schaftsverhaltnissen nicht unerheblich abweicht, dessen 
Kennzeichnung und Inhalt aber dem Grundbuchamt aus der 
bereits vorliegenden Eintragung und den6 rtlichen Gegeben- 
heiten hinreichend bekannt ist" (BayObLGZ 7 1/141 a.Eり． 
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Aus folgenden Erwagungen ergibt sich, d鴎 die K6rperschaft 
Kleinsch6nbach eine derartige Rechtspers6nlichkeit bildet: 
Nach Art. 164 EGBGB sind die landesgesetzlichen Vorschrif- 
ten u ber die zur Zeit des Inkrafttretens des Btirgerlichen 
Gesetzbuches bestehenden Realgemeinden unda hnliche Ver- 
binde, deren Mitglieder als solche zur Nutzung an land- und 
forstwirtschaftlichen Grundstucken berechtigt sind, in Kraft 
geblieben. Es macht dabei keinen Unterschied, ob die Realge-- 
meinden oder sonstigen Verbande juristische Personen sind 
oder nicht und ob die Berechtigung der Mitglieder an Grund- 
besitz gekntipft ist oder nicht. Die Gesamtheit der Nutzungs- 
berechtigten kann auch eine juristische Person, eine Real- 
gemeinde im engeren Sinne, bilden (vgl. BayOLGZ 71/135). 
Diese Bestimmung trug der damaligen Situation Rechnung; 
denn es bestanden zahlreiche V丙Id-, Weide-, Mtihlen- und 
ahnliche Verb加de, deren Entstehung und juristische Natur 
nur schwer zu ermitteln waren und deren Mitgliedern her- 
k6mmlich ein zumeist nach einem bestimmten Bezug- und 
Nutzungsquantum ausgedrilcktes Anteilsrecht an den Nut- 
zungen zustand (vgl. 3 T 719/85 mit Bezug auf Henle, Die 
Anlegung des Grundbuchs in den Landesteilen rechts des 
Rheins, 2. Aufl. 1902, 5. 40, 100). 

Die K6rperschaft Kleinsch6nbach ist ein solcher 瓶nlicher 
Verband, eine privatrechtliche Vereinigung der ehemaligen 
Forstberechtigten. Ihnen als Gesamteinheit der Berechtigten 
sind die W組dgrundstilcke als gemeinsames Eigentum u ber- 
lassen worden, nicht jedoch den einzelnen Berechtigten 
anteilsmaBig (in Bruchteilen); den einzelnen Berechtigten 
stehen nur Nutzungsanteile zu (BayObLG a.a.Oり． 

Bei der Anlegung des Grundbuches in den Jahren 1905 und 
1906 ist das k6nigliche Amtsgericht Wiesentheid erkennbar 
davon ausgegangen, daB es sich bei der K6叩erschaft 幻ein- 
sch6nbach um eine selbstst加dige Rechtspers6nlichkeit han- 
delt. In den Niederschriften des K6niglichen Amtsgerichts 
Wiesentheid u ber die Anlegung des Grundbuchs (ab dem 
28.03.1905) ist zur Frage der Rechtsnatur der K6rperschaft 
aufgrund umfassender Recherchen des Anlegungsbeamten 
und aufgrund der Erk 証ungen der Mitglieder der K6叩er- 
schaftim Protokoll vom 30.01.1906 festgestellt worden:,, Die 
K6rperschaft Kleinsch6nbach ist durch Vereinigung der Bur- 
ger der im Jahre 1469 zerst6rten politischen Gemeinde Klein- 
sch6nbach entstanden und bezweckt die Verwaltung und 
nutzbringende Verwertung des ziemlich umfangreichen, in 
der Vormerkung vom 20. 1 1 . 1 905 n油er bezeichneten Grund- 
besitzes. Die K6rperschaft besitzt keine Statuten. Die Ge- 
schafte derselben beso稽t aufgrund Herkommens ein alle drei 
Jahre neu zu errichtender Vorstand. Das Eigentum an dem 
gesamten Grundbesitz steht und stand bisher uns, der Gesamt- 
heit, das ist dem Verbande, der 邸rperschaft Kleinsch6nbach 
zu. Den einzelnen Beteiligten stehen lediglich bestimmte, 
weiter unten aufgefhrte Nutzanteile zu. Die Nutzanteile 
sind 血cht an den Besitz bestimmter Grundstcke gebunden, 
sondern frei ve伽Berlich und teilbar. Die Nutzungen bestehen 
in der Zuteilung eines gewissen Quantums Scheit- und Wellen- 
holzes und Streu. Die Aufsicht 助er die Waldungen 負hrt die 
K6nigliche Forstbeh6rde zu Oberschwarzach". 

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat am 20.12.1907 
(BayObLGZ 8/570) im wesentlichen dazu ausgefhrt, daB 
bei einer sich aus einer Marktgenossenschaft herleitenden 
Realgemeinde, die den Gegenstand der Anteilsberechtigung 
bildenden Grundstucke nicht im Miteigentum der Beteiligten 
stehen, sondern der Realgemeinde als K6rperschaft geh6ren. 
Dieser Auffassung liegt auch der Begriff der K6rperschafts- 
waldung im Sinne des Art. 1 8 BayFoG 1 852 zugrunde. MaB- 
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gebend hierbei ist, ob die W証dungen bisher als K6rper- 
schaftswaldungen unter der Oberaufsicht des Forstamtes 
bewirtschaftet wurden oder ob den Beteiligten hierbei wie 
Eigenttimern von Privatwaldungen freie Hand gelassen 
wurde (vgl. BayObLGZ 7 1/132). 

Die geschichtliche Entwicklung des D6rfleins Kleinsch6n- 
bach spricht fr die Annahme eines solchen K6rperschafts- 
waldes. Aus einer im Staatsarchiv W血zburg aufbew司irten 
Urkunde aus dem Jahre 1731 ist u.a. folgendes ersichtlich: 
,,Kleinsch6nbach wurde erstmals im J田ire 1381 mit dem 
Namen "Kleynensch6nbach" genannt, war ein kleiner Weyler 
von 17 Hofstatten und von Jakob Teufel einem Btirger aus 
斑tzingen, zu dem Kloster Ebrach gestiftet worden, dahin es 
noch dato Lehen, Zins, Guld, Handlohn und Zehendbar ist.... 
Die Markung dieses 6 den Orts ist nicht allein von der 
Prichsenstadter Markung richtig mit Steinen abgesondert, 
sondern auch um und um gegen alle dessen Nachbarn und 
Anst6Ber in inhalts ihrer Grenzen und Markungsbesitzung 
ordentlich vermarkt. So formieren auch diejenigen Btirger, 
welche Teil an diesen Kleinsch6nbacher Gtitern haben, mit- 
einander eine besondere Gemeinde, haben ein ordentliches 
Siebenergericht, wahlen j加rlich ihren Gemeindeschuld- 
heiBen, welcher bei Abtretung seines Amtes Ge負lle halben, 
seine Jahresrechnung erlegen und 6 ffentlich ablesen muB, 
haben solches auch von alters und biBhero ohne Beisein eines 
Kastners verrichtet." 

Durch die vorgelegte Chronik, verfertigt von dem K6rper- 
schaftsmitglied Johann Arnholdt im Jahre 1929, die auf 
weitere urkundliche Erw曲nungen der Gemeinde Klein- 
sch6nbach Bezug nimmt, ist nach Auffassung der Kammer 
ausreichend der Beweis dafr gefhrt worden, daB die K6r- 
perschaft Kleinsch6nbach nach Zerst6rung des Dorfes als 
selbstandiger Verband innerhalb der Gemeinde Prichsenstadt 
im Sinne des Art. 164 EGBGB existiert hat. Das gemein- 
schaftliche Eigentum der ehemaligen Dorfgemeinschaft blieb 
bestehen. Daran a nderte auch der Wegzug der ti berlebenden 
Bev6lkerung nach Prichsenstadt nichts. Vielmehr bildeten die 
ehemaligen Bewohner Kleinsch6nbachs auch in Prichsen- 
stadt eine besondere Gemeindeund damit eine eigene Rechts- 
pers6nlichkeit. Dies wird dadurch bestatigt, d論 sie bis zur 
Authebung durch bezirksamtliche Verfgung am 30.6.1900 
ihr eigenes Siebenergericht hatten und einen eigenen Gemein- 
deschultheiBen w加lten und sich dadurch von den anderen 
Prichsenstadter Burgern absonderten. 

17. BGB§885 (Vormerkbarkeit trotz ausstehender aゆicht-/ 
licher Genehmigung) 

Das Ausstehen einer fr die Wirksamkeit eines Vertrages 
erforderlichen aufsichtlichen Genehmigung berhhrt die 
Vormerkungs盤higkeit des Anpruches nicht・ 
(Leitsatz der Sch亭たitung) 

LG Schwerin, BeschluB vom 11.4.1995 一 5 T 52/95 一， rmt-- 
geteilt von der Notarkammer Mecklenburg-Vorpommern 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Vertrag vom 28. Marz I 994 verauBerte die Gemeinde 
... das verfahrensgegenst谷ndliche Grundstuck an die weiteren Be- 
teiligten zu 1 . und 2. Im Verfahren um die Eintragung einer Auf- 
lassungsvormerkung hat das Grundbuchamt durch Zwischenveト 

fgung die Vorlage einer Geneh面gung der Rechtsaufsichtsbeh6rde 
nach§57 Kommunalverfassung gefordert. 

Hiergegen wendet sich die Erinnerung. 

Die nunmehr als Beschwerde zu wertende Erinnerung ist zulassig 
und auch in der Sache begrndet. 

Aus den G威nden: 

Entgegen der Auffassung des Grundbuchamtes ist eine Ge- 
nehmigung der Rechtsaufsichtsbeh6rde fr die Eintragung 
einer Auflassungsvormerkung nicht erforderlich. 

Zwar bestimmt die Vorschrift, daB die Gemeinde im Falle der 
VerauBerung des Grundstucks der aufsichtsrechtlichen Ge- 
nehmigung bedarf. Dies heiBt jedoch nicht notwendig, d鴎 
diese Genehmigung bereits bei der Eintragung einer Vor- 
merkung vorliegen muB. Die Frage ist vielmehr nach 
dem mit der Genehmigungsbedrftigkeit verfolgten Zweck 
zu entscheiden (Hagel以女hbner/S坊ber, Grundbuchrecht, 
10.Auflage, R面r. 3807, MunchKomm-BGB,§885 Rdnr.23). 
Da sich die Kommunalaufsicht vorliegend auf bloBe Recht- 
maBigkeitskontrolle beschrankt, hindert das Ausstehen der 
beh6rdlichen Genehmigung die Eintragung einer Auf- 
lassungsvormerkung zugunsten des Erwerbers nicht. Es ist 
kein gewichtiges 6 ffentliches Interesse ersichtlich, das die 
Ausubung der Rechtskontrolle in einem bestimmten Ver-- 
fa血ensstadium vorschreibt. MaBgebend ist allein, daB die 
RechtmaBigkeit der Verwaltung sichergestellt ist. Dies kann 
auch im Rahmen des Verpflichtungs- oder Ve加gungs- 
geschaftes geschehen, da die von den Erwerbem bean- 
spruchte Rechtsanderurig trotz der eingetragenen Vormerkung 
geneh面gungspflichtig bleibt. Der Zweck der Genehmi- 
gungsbedurftigkeit wird daher durch die Vormerkung nicht 
vereitelt, weil die Beh6rde die Genehmigung bis zur Ein- 
tragung des vorgemerkten Rechts noch versagen kann, 
womit dann die Vormerkung erlischt (so auch OLG Rostock, 
BeschluB vom 15.2.1995-3 W 11/95-). 

Bis zur Erteilung bzw. Verweigerung der aufsichtsrecht-- 
lichen Genehmigung ist das Rechtsgeschaft schwebend 
unwirksam. Ein solcher Anspruch ist vormerkungsfhig, 
soweit fr den Verpflichteten bereits eine rechtliche Bindung 
besteht, die dieser nicht einseitig beseitigen kann (vgl. 
Demharter, GBO, 21. Auflage, Anhang zu§44 Rdnr. 94). 
Die erforderliche Bindung ist hier bereits mit AbschluB 
des schuldrechtlichen Vertrages eingetreten, der zu seiner 
Realisierung allein noch der kommunalaufsichtsrechtlichen 
Geneh面gung bedarf. 
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18. GG Art. 6 Abs. 2 Satz 1, 103 Abs. BGB§1747 Abs. 2 
S批ze 1 und 2 (Beteiligung d賀 Vaters an der Adoption seines 
nichtehelichen Kindes) 

1. V註ter nichtehelicher Kinder sind unabh註ngig davon, 
ob sie mit der Mutter des Kindes zusammenleben 
oder mit dieser gemeinsam die Erziehungsaufgaben 
wahrnehmen, Trager des Elternrechts aus Art. 6 
Abs. 2 Satz 1 GG. Der Gesetzgeber ist aber befugt, 
bei der Ausgestaltung der konkreten Rechte beider 
Elternteile die unterschiedlichen tatsachlichen Ver- 
haltnisse zu bercksichtigen. 

2. Es verst6Btgegen Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG, daB 貸r die 
Adoption des nichtehelichen Kindes durch seine Mut- 
ter oder deren Ehemann weder die Einwilligung des 
Vaters noch eine Abwhgung mit dessen Belangen vor- 
gesehen ist. 

3. Dem Vater muB im Verfahren U ber die Adoption 
des nichtehelichen Kindes rechtliches Geh6r durch 
das Vormundschaftsgericht gewahrt werden. Die 
Belehrung durch das Jugendamt nach§51 Abs. 3 
SGB VIII reicht hier位r nicht a山． 

BeschluB des BVとrfG vom 7.3.1995 一 1 BvR 790/9 1 一 u.a. 

A. 

Die Verfassungsbeschwerden betreffen Adoptionen minder- 
J田 iriger nichtehelicher 頭nder durch die Mutter allein oder 

／町：h 声e Mutter 呼 ihrりEh興ann.gegen den Wille月」竺 
!ernijcnen v肌ers・さie ricruen sicfl mine!りar gegei 9 1/4/ 
Abs. 2 BGB, soweit danach eine Einwilligung des Vaters fr 
die Ann山me des nichtehelichen Kindes nicht erforderlich ist. 

b) In die Annahme mUssen unter anderem bei einem ehelichen 
頭nd die Eltern, bei einem nichtehelichen 頭nd die Mutter 
einwilligen（§1747 Abs. 1 undAbs. 2 Satz 1 BGB), und zwar 
unabh加gig davon, ob ihnen die elterliche Sorgeu ber das 
Kind zusteht. 

Eine Einwilligung des 雄iters in die Adoption seines nichtehe-- 
lichen Kindes ist demgegentiber nicht vorgesehen. Nach 
§1747 Abs. 2 Satz 2 BGB ist die Ann山me eines nicht- 
ehelichen Kindes durch Dritte allerdings dann nicht auszu-- 
sprechen, wenn der 雄lter die Ehelicherkl証ung oder die 
Adoption des Kindes beantragt hat; das gilt aber nicht, wenn 
die Mutter ihr nichteheliches Kind annimmt. 

c) Nach§51 Abs. 3 5GB VIII (KJHG) hat das Jugendamt den 
Vater des nichtehelichen Kindes bei der V匠ihmehmung seiner 
Rechte aus§1747 Abs. 2 Satz 2 und 3 BGB zu beraten. Die 
Beratung soll so rechtzeitig erfolgen, d那 der 雄iter ti ber die 
Austibung seiner Rechte entscheiden kann, bevor das 頭ndin 
Adoptionspflege gegeben wird, sptestens jedoch vor der An- 
h6rung des Jugendamtes im Adoptionsver飴hren oder vor der 
Abgabe einer gutachtlichen AuBerung durch das Jugendamt. 

Eine Beteiligung des 雄iters am Adoptionsveげ山ren selbst ist 
nicht ausdrticklich vorgesehen.... 

c. 
Die Verfassungsbeschwerden sind im wesentlichen begrun-- 
det;... 

1.--. 

3.§1747 Abs. 2 Satz 1 und 2 BGB verst6Bt, soweit er in den 
Ausgangsverfahren entscheidungserheblich war, gegen Art. 6 
Abs. 2 Satz 1 GG. 

a) Die Adoption des nichtehelichen Kindes durch die Mutter 
oder deren Ehemann 負hrt zum v6lligen Verlust der 雄iterstel-- 
lung mit allen Rechten und Pflichten. Insbesondere verliert 
der leibliche Vater auch die rechtliche M6glichkeit, eine Um- 
gangsregelung zu beantragen und eine pers6nliche Beziehung 
zu seinem Kind aufrechtzue山alten oder wieder zu beleben. 
Dieser Verlust wird weder von seiner Einwilligung abh加gig 
gemacht noch von einer Prtifung, ob der Adoption Belange 
des 雄iters entgegenstehen, insbesondere, ob sie eine beste- 
hende Vater-Kind-Beziehung zerst6rt. 

aa) Bei einer Adoption des 頭ndes durch seine Mutter hat der 
Vater nach§1747 Abs. 2 Satz 2 zweiter Halbsatz BGB nicht 
einmal das Recht, dem Adoptidnsbegehren einen eigenen An- 
trag auf Ehelicherkl証ung oder Adoption entgegenzusetzen. 
Er hat also keinerlei rechtlich abgesicherte M6glichkeit, eine 
Adoption durch die Mutter zu verhindern. Falls er am Adop-- 
tionsverl司iren beteiligt wird, kann er allenfalls geltend 
machen, die Ann山me durch die Mutter sei nach§1741 
Abs. 1 BGB unzulassig, weil sie nicht dem \'而hl des／頭ndes 
diene 

Es komnt hinzu, daB die Stellung des Vaters im Adoptions- 
verl司iren unklar ist. Da ihm keine materiellen Rechte einge-- 
r加mt sind, ergibt sich aus dem Gesetz nicht eindeutig, ob er 
Verfi面でnsbeteiligter ist. Zudem wurde die Vorsc面ft, die das 
Vormundschaftsgericht ausdrticklich zu seiner Anh6rung ver- 
pflichtete, durch das Adoptionsgesetz wieder aufgehoben. 
Die Entstehungsgeschichte des Gesetzes deutet darauf hin, 
daB der Gesetzgeber die Anh6rung des Vaters bei einer Adop-- 
tion des nichtehelichen 頭ndes durch die Mutter nicht gene- 
rell fr erforderlich hielt, sondern es der Entscheidung des 
Vormundschaftsgerichtsti berlassen wollte, ob es im Interesse 
des Kindes den 雄iter anh6rt (vgl. BT-Drucks. 7/3061, 5. 58). 

bb) Bei einer Annahme des 頭ndes durch den Ehemann der 
Mutter ist§1747 Abs. 2 Satz 1 erster Halbsatz BGB zwar an- 
wendb紅 Die d面n vorgesehene M6glichkeit, die beantragte 
Adoption des Kindes durch einen eigenen Antrag auf Ehe- 
licherkl加ung oder Adoption zu verhindern, ist aber bei einer 
Adoption des Kindes durch den Stie釦ater nicht geeignet, das 
Elternrecht des 雄iters zu w山ren. Denn in solchen Fllen 
wird der Antrag auf Ehelicherkl如ng oder Adoption in aller 
Regel keine Aussicht auf Erfolg haben. Mit einer Einwilli- 
gung der Mutter kann nicht gerechnet werden, da sie das Kind 
gemeinsam mit ihrem Ehemann erziehen will und dessen 
Antrag befrwortet. Eine Ersetzung ihrer Einwilligung ist nur 
auf Antrag des 頭ndes m6glich, kann vom 雄aer also nicht 
herbeige負hrt werden. Zudem wird eine Adoption durch ihn 
in diesen Fallen nicht dem 頭ndeswohl dienen, weil das Kind 
dadurch aus seiner gewohnten Umgebung herausgerissen und 
von seiner Mutter getrennt wtirde, die es vorher betreut und 
erzogen hat. Dem 雄1er stehen d山er auch bei der Adoption 
durch den Ehemann der Mutter praktisch keine M6glich- 
keiten zur Ve曲gung, mit denener die Annahme verhindern 
oder auch nur eine Abw醜ung 面t seinen Belangen her- 
beif 血en k6nnte. Es kann deshalb hier dahingestellt bleiben, 
ob in anderen Falleif'der Fremdadoption die in§1747 Abs. 2 
Satz 2 erster Halbsatz BGB vorgesehenen M6glichkeiten 
dem Elternrecht des Vaters hinreichend Rechnung tragen. 

II- 

1 . Die angegriffenen Beschlilsse verletzen die Beschwerde- 
fhrer in ihren Grundrechten aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Sie 
beruhen auf der verfassungswidrigen Regelung in§1747 
Abs. 2 Satz 1 und 2 BGB. Die Vormundschaftsgerichte sind 
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jeweils davon ausgegangen, daB der entgegenstehende Wille 
des 雄iters die Annahme nicht hindere. Sie haben auch keine 
Abwagung zwischen den Belangen des Vaters und dem Inter- 
esse des Kindes an der Adoption vorgenommen. 

2. Die BeschlUsse des Amtsgerichts verletzen den Beschwer- 
de斑hrer darUber hinaus in seinem Anspruch auf rechtliches 
Geh6t 

a) Art. 103 Abs. 1 GG ist auch im Verfahren der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit zu beachten. Das gilt unabhangig davon, ob 
die Anh6rung im Gesetz vorgesehen ist und ob das Verfahren 
vom Verhandlungs- oder vom Untersuchungsgrundsatz be- 
herrscht wird; ebensowenig kommt es auf eine 比rmliche Be- 
teiligtenstellung an. Der Anspruch auf rechtliches Geh6r steht 
vielrnehrjedem zu, dem gegenuber die gerichtliche Entschei- 
dung materiell-rechtlich wirkt und der deshalb von dem Ver- 
飼廿en rechtlich unmittelbar betroffen wird (vgl. BVeげGE 89, 
381「 39Oj m.w.N.). 

Danach ist der Vater des nichtehelichen 瓦ndes am Adop- 
tionsverfahren zu beteiligen. Er ist von der Entscheidung in 
seinem Elternrecht betroffen, unabh血gig davon, ob ihm der 
Gesetzgeber materielle Rechte in bezug auf die Adoption ein- 
ger加mt hat. Denn er verliert durch die Adoption seine Stel- 
lung als Vater mit allen Rechten und. Pflichten. Insbesondere 
wird ihm auch die rechtliche M6glichkeit genommen, eine 
Umgangsregelung zu beantragen oder nach§1711 Abs. 3 
i.V.m.§1634 Abs. 3 BGB Auskunft U ber das Kind zu ver- 
langen. 

Dem Anspruch auf rechtliches Geh6r wird nicht schon da- 
durch ausreichend Rechnung getragen, daB das Jugendamt 
nach§5 1 Abs. 3 5GB VIII verpflichtet ist, den Vater u ber 
seine Rechte aus§1747 Abs. 2 BGB zu belehren. Art. 103 
Abs. 1 GG gewahrleistet den Anspruch auf rechtliches Geh6r 
,, vor Gericht". Danach muB den vom gerichtlichen Verfahren 
materiell Betroffenen Gelegenheit gegeben werden, sich zu 
dem der gerichtlichen Entscheidung zugrunde liegenden 
Sachverhalt und zu dem hierauf bezogenen Vortrag anderer 
Verfahrensbeteiligter zu 谷 uBern. Die Belehrung des Vaters 
durch das Jugendamt nach§51 Abs. 3 5GB VIII kann die 
Anh6rung durch das Gericht nicht ersetzen: Abgesehen 
davon, daB das Jugendamt nur zu einer Beratung des Vaters 
bei der Wahrnehmung seiner Rechte nach§1747 Abs.2 
Satz 2 und 3 BGB ye印fluchtet ist, nicht aber zu seiner umfas- 
senden Anh6rung, ist nicht gew谷hrleistet, da dieA uBerung 
des Vaters dem Gericht vollst加dig und frei von Wertungen 
u bennittelt wird. DarUber hinaus ist zu berucksichtigen, daB 
das Jugendamt in aller Regel am Adoptionsve止thren 一 wie 
auch in den Ausgangsverfahren 一 in mehreren Funktionen 
beteiligt ist und deshalb die Anh6rung durch ein neutrales 
Gericht nicht ersetzen kann (vgl. BVeげGE 83, 24 [36]). 

b)... 

D. 

Der festgestellte VerstoB gegen Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG hat 
zur Folge, d出§1747 Abs. 2 Satz 1 und 2 BGB fr mit die- 
sem Grundrecht unvereinbar zu erki証en ist. Der Gesetzgeber 
hat die Verfassungswidrigkeit spatestens bis zum Ende dieser 
Legislaturperiode zu beseitigen. Bis zu einer gesetzlichen 
Neuregelung sind Verfahren U ber die Adoption eines nicht- 
山elichenlKindes durch die Mutter oder deren Ehemann aus- 
zusetzen, sofern der Vater nicht in. die Adoption einwilligt. 
Die Rechtskraft der angegriffenen Beschlusse ist insoweit 
aufzuheben, als sie einer erneuten Prufung und Entscheidung 
entgegensteht. 

1 . Steht eine Norm mit dem Grundgesetz nicht in Einklang, 
so ist sie grundsatzlich fr nichtig zu erkl谷ren （§95 Abs. 3 
Satz 1,§78 Satz 1 BVerfGG). Etwas anderes gilt jedoch, 
wenn der verfassungswidrige Teil der Norm nicht klar ab- 
grenzbar ist, wenn die Verfassungswidrigkeit darin besteht, 
daB eine Personen- oder Fallgruppe nicht einbezogen worden 
ist, oder wenn der Gesetzgeber verschiedene M6glichkeiten 
hat, den verfassungswidrigen Zustand zu beseitigen (vgl. 
BVerfGE 90, 263 [276]). 

Danach scheidet eine Nichtigerkl批ung hier schon deshalb 
aus,weil die Verfassungswidrigkeit der Regelung darin 
besteht,daB dem Vater bei der Adoption des nichtehelichen 
Kindes nur unzureichende Rechte einger谷umt worden sind. 
AuBerdem stehen dem Gesetzgeber verschiedene M6glich- 
keiten offen,die Verfassungswidrigkeit zu beseitigen. 50 
kann er mr die Adoption des nichtehelichen 頭ndes die Ein- 
willigung des Vaters vorsehen und den unterschiedlichen 
sozialen Gegebenheiten durch eine differenzierende Ausge- 
staltung der Regelung uber die Ersetzung der Einwilligung 
Rechnung tragen. Das Elternrecht schlieBt aber auch eine 
Regelung nicht von vornherein aus,die demVater ein Wider- 
spruchsrechtgibt,dasnurunterbestimmtenVoraussetzungen 
Uberulundenwerdenkann. 

DerGesetzgeberistverpflichtet,dieRechtslageunverzuglich 
mit der Verfassung in Einklang zu bringen・Wとgen des engen 
Zusammenhangs der erforderiichen Neuregelung mit der 
Reform des 瓦ndschaftsrechts erscheint es sachgerecht,ihm 
hier担r h6chstens bis zum Ende der Legislaturperiode Zeit zu 
gew谷hren(vgl.BVeげGEgO,263「 2刀」）. 

2. Bis zu einer gesetzlichen Neuregelung sind gerichtliche 
Verfflllrenauszusetzen,soweitdieEntscheidungvondem 租r 
verfassungswidrigerkl谷rtenTeilderVorschriftabhangt.Eine 
Ausnallllle von diesem Grundsatz ist hier nicht geboten und 
beiAbw谷gungallerUmst谷ndenichtgerechtfertigt. 

19. BGB§§242, 328 Abs. 1 und 2, 1593, 1601 (Unterhalts- 
anspruch eines durch heterologe Insemination gezeugten 
Kindes 一 I) 

1. Eine Vereinbarung zwischen Eheleuten, mit welcher 
der Ehemann sein Einverstandnis zu einer heterologen 
Insemination erteilt, enthalt regelmaBig zugleich einen 
von fa面lienrechtlichen Besonderheiten gepragten be- 
rechtigenden Vertrag zugunsten des aus der hetero- 
logen Insemination hervorgehenden Kindes, aus dem 
sich 髄r den Ehemann dem Kind gegenber die Pflicht 
ergibt，租r dessen Unterhalt wie ein ehelicher Vater zu 
sorgen. 

2. Bis die zur Schwangerschaft 髄hrende Insemination 
durchge難hrt worden Ist, kann der Ehemann seine Zu・ 
stimmung seiner Ehefrau gegenUber im Grundsatz 
frei widerrufen und auf diese Weise die mit der Zu- 
stimmung verbundene Vereinbarung kUndigen. Da- 
nach kann er sich dagegen weder durch eine einseitige 
Erklarung noch durch eine Vereinbarung mit seiner 
Ehefrau von seinen dem Kind gegenber U bernom-- 
menen Verpflichtungen l6sen. 
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3. Die vertraglich U bernommene Unterhaitspflicht des 
Ehemannes endet 一 anders als die gesetzliche Unter- 
haitspflicht 一 nicht ohne weiteres, wenn in einem 
Statusve雌ihren die Nichtehelichkeit des Kindes 
rechtskr甘ftig festgestellt worden ist. 

4. Ist die Nichtehejichkejt des 町ndes festgestellt, so 
kommt grundsatzlich eine Anpassung der vertrag- 
lichen Unte山aitspflicht an die ver首nderten Verhhlt- 
nisse nach den Regeln ti ber den Wegfall der Ge- 
schaftsgrundlage in Betracht. Der Ehemann kann 
eine solche Anpassung aber jedenfalls dann nicht ver- 
langen, wenn er selbst die Ehelichkeitsanfechtungs- 
klage erhoben und auf diese Weise gezielt die Ver首nde- 
rungen herbeigefihrt hat, aus denen er Rechte her- 
leiten will. 

BGH, Urteil vom 3.5.1995 - XII ZR 29/94 一面tgeteilt von 
Dr Dr Herbert Grziwoた，Notar in Regen 

20. BGB§§242, 328 Abs. 1 und 2, 1593, 1601 (Unterhalts- 
anspruch eines durch heterologe Insemindtion gezeugten 
Kindes 一 II) 

1. Eheleute, die eine heterologe Insemination verein- 
baren, lassen sich erkennbar von der Vorstellung 
leiten, die pers6nlichen und rechtlichen Beziehungen 
zwischen dem Ehemann und dem aus der heterologen 
Insemination hervorgehenden Kind wUrden sich so 
entwickeln, als sei der Ehemann der biologische Vater. 
Diese Vorstellung der Eheleute ist Geschaftsgrundlage 
ihrer Vereinbarung. 

2. Diese Gesch首ftsgrundlage ent繊Ilt, nicht schon dann, 
wenn die Ehe scheitert und das Kind deshalb nicht in 
einer Hausgemeinschaft mit dem Ehemann aufwhchst. 
Sie entfllt aber regelmhBig durch das rechtskraftige 
Statusurteil, mit dem die Nichtehelichkeit des Kindes 
festgestellt wird. 

(Leitsdたe der Schr矛leitung)「 

BGH, Urteil vom 3.5.1995 一 XII ZR 89/94 一 mitgeteilt von 
Dr Dr 圧?rbert Grziwoた，Notar in Regen 

Anmerkung zu beiden Entscheidungen: 

1 . Beide Entscheidungen befassen sich mit rechtlichen 
Problemen, die sich aus der modernen Fortpflanzungsmedizin 
ergeben1. Diese betreffen nicht nur das Faniilienrecht2, 
sondern auch das Erbrecht3. 

s. zu diesen Entscheidungen auch Hohloch, LM§242 BGB 
Ni二 156. 

2 Vgl. dazu die Verh. d. 56. Dt. Juristentages 1986 (Beschltisse 
NJW 1986, 3069 比）u. Zimmermann, Moderne Fortpflanzungs- 
medizin und ihre ノ ×uswirkungen im Fa皿lien- und Erbrecht. Dt. 
Bericht zu Thema 3 des XXI. Intern. Kongresses der UINL in 
Berlin 1995, in: Bundesnotarkammer (Hg.), Berichte der deut- 
schen Delegation, 1995, S. 113ff. 

2. Der Bundesgerichtshof halt 一 entgegen deru berwiegenden 
Ansicht in der Literatu戸一 zun谷chst daran fest, daB die Ein- 
willigung des Ehemannes in eine Fremdbefruchtung allein 
nicht ausreicht, um sein Anfechtungsrecht hinsichtlich der 
Ehelichkeit des Kindes auszuschlieBen. Dies soll auch dann 
gelten, wenn neben der Zustimmung zur Vornahme der hete- 
rologen Inse面nation gleichzeitig ein Anfechtungsverzicht 
erklrt wurde5. Unabhangig davon soll jedoch das Einver- 
st如dnis des Ehemannes regelm谷Big zugleich einen von fami- 
lienre山tlichen Besonderheiten gepragten berechtigenden 
Vertrag zugunsten des so gezeugten 路ndes enthalten, mit 
dem sich der Ehemann verpflichtet，負r den Unterhalt des 
瓦ndes wie ein leiblicher ehelicher Vater zu sorgen6. Diese 
Unterhaltspflicht endet weder mit dem Scheitern der Ehe 
noch durch Anfechtung der Ehelichkeit des 頭ndes aufgrund 
des Antrags des Vaters, wohl aber, wenn das 瓦nd seinerseits 
die Ehelichkeit angefochten hat. Diesen Entscheidungen ist 
zuzustimmen, verteilen sie doch die Verantwortung 缶 die 
Fortpflanzung auf beide Partner, nhmlich Mann und Frau 
gleichm谷Big7. Zwei Aspekte verdienen in diesem Zusammen- 
hang der besonderen Beachtung. 

3. Die Prognose, daB die Urteile des Bundesgerichtshofs U ber 
die entschiedene Fallgestaltung hinaus zu einer weitreichen- 
den Anerkennung faktischer Unterhaltspflichten 貸hren wer- 
den, scheint nicht ganz unbegr如det zu sein. 

a) Als Fall kUnstlicher Fortpflanzung ist zun谷chst die homo-- 
loge Insemination zu nennen, bei der die Ehefrau mit dem 
Samen des Ehem組Ines 輔nstlich befruchtet wird. Die Inserni-- 
nation ist der Beiwohnung im Sinne des§1591 Abs. 1 Satz 1 
BGB gleich zu achten.A hnlich ist die Rechtslage, wenn die 
Eizelle der Ehefrau nicht im Mutterleib (in vivo), sondern im 
Reagenzglas (in vitro) mit dem Samen des Ehemannes be- 
fruchtet wird. Probleme bereitet dagegen die heterologe Inse- 
mination; hier ist dle Rechtslage im Prinzip dieselbe, wie 
wenn die Frau mit einem Dritten geschlechtlich verkehrt 
h谷tte8. Unzulassig sind dagegen in Deutschland die Eiuber-- 
tragung, d. h. die Einpflanzung einer unbe加chteten Eizelle 

3 Besonderheiten ergeben sich hier bei einer artifiziellen Befruch-- 
tung mit kryokonservierten Keimzellen Verstorbener. In diesem 
Fall ist das gesetzliche Erbrecht gem.§1923 Abs. 2 i.V.m. 
Abs. 1 BGB ausgeschlossen (vgl. AK-BGB/Derleder,§1923 
Rd皿 5; a.A. Soergel/Stein,§1924 Rdnr. 6). Allerdings w谷re 
nach§2101 Abs. 1 BGB bei einer gewillkurten Erbfolge im 
Zweifel eine Nacherbeneinsetzung anzunehmen. Probleme 
ergeben sich jedoch aus§2065 BGB, wonach eine Bestimmung 
des Erben durch einen Dritten ausgeschlossen sein soll, da in 
den vorgenannten F谷llen es letzlich vom Willen des U ber- 
lebenden abh谷ngt, ob der,, Nacherbe" durch Be丘uchtung ent- 
steht (a.A. wohlZimmermann, a.a.O., S. 113/218). 

4 Vgl. dazu nur Schwab, FamPり 8. Aufl. 1995, Rdnr. 409 u. 
MUnchKomm-BGB/Mutschler,§1594 Rdnr. 15 a sowie Stau- 
dinge功G卯pinger,§1591 Rdnr. 40. S. fernerHarder, JuS 1986, 
505 比 u. Kienle, ZRP 1995, 201 if. zur Rechtslage in der 
Schweiz s. Art. 256 Abs. 3 ZGB, der die Anfechtungsklage. des 
Ehemannes ausschlieBt. In England muB der Ehemann nachwei- 
sen, daB er mit der kunstlichen Befruchtung nicht einverstanden 
war, sonst gilt das Kind als sein Kind (Human Fertilization and 
EmbryologyAct 1990, Sec. 28). 

5.5 Ebenso bereits BGFJZ 87, 169 u. nunmehr BGH, Urt. v. 
12フ．1995 一 XII ZR 128/94. 

6 A hnlich Gernhuber/Coestler-Waltjen, FamR, 4. Aufl. 1994, 
s. 825 u. LG Duisburg, FamRZ 1987, 197』 

7 So bereits Grziwotz, NJW-Cassette 8/1995, Nr. 12 (Telefon- 
kommentar). 

8 Henrich, FamR, 5. Aufl. 1995, 5. 190. 
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einer anderen Frau (Eispenderin), sowie die Leih-/Ersatz- 
mutterschaft, d.h. die Implantierung der in vitro mit dem 
Samen des Ehemannes befruchteten Eizelle der Ehefrau in 
die Geb証mutter einer fremden Frau, die sodann das 頭nd 
fr die genetischen Eltern austragt. Dies gilt in gleicher Weise 
fr die In-vitro-Fcrtilisation, wenn das mit dem Samen eines 
Samenspenders befruchtete Ei einer fremden Frau der Ehe- 
frau eingepflanzt werden soll9. Allerdings existieren selbst im 
Bereich der EU keine einheitlichen V山もotsgesetze, so daB 
auch die vorgenannten Falle mitunter vorkommen10. 

b) Der 62. Dt. A rztet昭 hielt-anders 証5 5P批er der 73. Dt・ 
Arztet昭 1970-noch die heterologe Insemination fr sitten- 
widrig. Auch heute sind aufgrund des Einsatzes moderner 
Fertilisationsverfahren (in-vitro-Fertilisation, Embryotrans-- 
fer, intratubarer Gametentransfer und tubarer Embryotrans-- 
fer) sozialethische Bedenken noch nicht ausgeraumt. Der 
88. Dt.A rztet昭 hielt die In-vitro-Fertilisation bei Nichtver- 
heirateten nur in Ausnahme負lien fr vertretb肌 Ausnahmen 
sind von der vorherigen Anrufng einer bei der Arztekammer 
eingerichteten Ethik-Kommission abh加gig11. Da genetische 
Charakterisierungen und damit eine gezielte Auswahl der 
Spermien m6glich sind, ist die Selektion der Gameten 
zunachst nach dem Geschlecht, aber auch dariber hinaus- 
gehend nach eugenischen, medizinischen und individuellen 
Kriterien m6glich12. 

c) Fr den Juristen stellt sich das Problem des Auseinander- 
fallens sozialer und biologischer Vaterschaft13. Diese tritt 
nicht nur bei einer heterologen Insemination auf, sondern be- 
trifft auch weitere F谷lle. Zu nennen sind hier insbesondere der 
durch den Ehemann genehmigte Geschlechtsverkehr der Ehe- 
frau mit einem fremden Mann, um so zu dem gewUnschten 
頭nd zu kommen. Ein weiterer Fall betrifft die Veranlassung 
eines Mannes, daB eine schwangere Frau von der rechtlich 
zulassigen Abtreibung absieht, um auf diese Weise den 
Wunsch nach der Elternschaft zu e血illen. Eine 瓶nliche 
Situation kann sich- auch im Rahmen einer lesbischen nicht- 
ehelichen Lebensgemeinschaft ergeben. In allen diesen F谷llen 
kann nach der nunmehrigen Rechtsprechung des Bundes- 
gerichtshofs eine Unterhaltspflicht nicht von vornherein ver- 
neint werden. Da die vertragliche Unte血altspflicht unmittel- 
bar mit der Einwilligung des Ehemannes in die Befruchtung 
seiner Frau verbunden ist, durfte ein vertraglicher AusschluB 
dieser Unterhaltspflicht bzw. ein entsprechender Vorbehalt 
kaum wirksam sein. Dagegen durfte zwischen nichtverhei- 
rateten Partnern bei Aufnahme eines,, Stie面ndes" in die 
Gemeinschaft ein UnterhaltsausschluB m6glich sein14. 

4. Der Bundesgerichtshof betont ausdrUcklich das Erfordernis 
von Schutzmechanismen, die verhindern sollen, daB vor- 
schnell der Adoption vergleichbare Bindungen eingegangen 
werden. Aus diesem Grunde sollte der Gesetzgeber durch die 
Anordnung der Beurkundungsbe面rftigkeit der Zustimmung 

9 Vgl.§1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6 u. 7 ESchG. 

10 Ebenso Henrich, a.a.O. S. 192 

II Vgl. die Richtlinien der Bundes血ztek諭mer zur In-vitro-Fertili- 
sation und zum Embryotransfer,§6A. 
s. die Diskussion zwischen Bettendoボ in: Der Frauenarzt 
10/1994, S. 1147ff了 u. Beie腔万edrich底表nzeクWieschlag/Runne- 
baum/Schill, in: DerFrauenarzt 10/1994, S. 1150 仕 

13 Vgl. Kienle, ZRP 1995, 20 1/202. 
A hnlich bereits Grziwotz, Partnerschaftsvertrag fr die nichtehe- 
liche Lebensgemeinschaft, 2. Aufl. 1994, S. 71. Vgl. zur konklu- 
denten Unterhaltspflicht eines Ehegatten fr ein Stie止mnd BGH, 
NJW 1969, 2007=FainRZ 1969, 536. 

in eine heterologe Insemin可ion eine sachgerechte Aufkl証皿g 
und Beratung sicherstellen. Dies drfte insbesondere dann 
gelten, wenn man infolge der Rechtsprechung des Bundesge- 
richtshofs zu einer weitreichenden Anerkennung 白ktischer 
Unterhaltspflichten kommt15. 

Notar Dr Dr. Herbert Grziwoた，Regen 

1 5 Ebenso bereits Gernhubeガc ぞsteT- Wal加n, a.a.Oり s. 826 

21. BGB§1 376 Abs. 2 (Bewertung einer Lebensversicherung 
im Zugewinnausgleich) 

a) Die Anwartschaft aus einer Kapitallebensversiche- 
rung ist beim Zugewinnausgleich nur dann mit dem 
sogenannten Rilckkaufswert anzusetzen, wenn am 
Stichtag（§1384 BGB) die Fortfhrung des Versiche- 
rungsvertrags nicht zu erwarten ist undauch durch 
eine Stundung der Ausgleichsforderung（§1382 BGB) 
nicht erm6glicht werden kann (Abgrenzung zu BGHZ 
67, 262). 

b) Zur Bewertung bei voraussichtlicher Fortfhrung des 
Versicherungsverhaltnisses (Fort比hrung von BGHZ 
118, 242）・ 

BGH, Urteil vom 12.7.1995 一 XII ZR 109/94 一，mitgeteilt 
von Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Scheidungsantrag wurde am 15.2.85 zugestellt, die Ehe der 
Beteiligten wurde mittlerweile geschieden. 

Mit der Revision erstrebt der Ehemann die Herabsetzung des von ihm 
zu zahlenden Zugewinnausgleichs auf einen Betrag von 50.549,81 
DM. Er vertritt die Auffassung, daB eine von ihm im Jahre 1955 
abgeschlossene Kapitallebensversicherung in seinem Endverm6gen 
nur mit dem Rickkaufswert von 52.276 DM anzusetzen sei und nicht 
mit einem Wert von 8 1 .324 DM, wie ihn das Berufungsgericht unter 
wirtschaftlichen Gesichtspunkten seiner Entscheidung zugrunde 
gelegt hat. Das 即chtsmittel hatte keinen Er釦ig. 

Aus den Gr女nden: 

1 . Im Revisionsverfahren allein noch streitig ist die Bewer- 
tung der Anwartschaft des Ehemannes aus dem von ihm im 
September 1 955 abgeschlossenen Lebensversicherungsver- 
trag in seinem Endverm6gen（§1376 Abs. 2 BGB). Hinsicht- 
lich seines Anfangsverm6gens wurden die Feststellungen des 
Berufungsgerichts innerhalb der RevisionsbegrUndungsfrist 
nicht angegriffen. Die V吐sicherungssumme belief sich bei 
einem Eintrittsalter von 29 Jahren und monatlichen Pramien 
von 100 DM auf 52.282 DM, zahlbar im Todesfall oder 面t 
Ablauf des 1. Januar 1986. Unstreitig sind dem Ehemann 
daraus im Januar 1986 einschlieBlich der Gewinnanteile mehr 
als 83.000 DM ausbezahlt worden. 

2. Das Berufungsgericht hat seine Auffassung, d邪 ein 
Wertansatz mit dem RUckkaufswert am 15.2.1985 （§1384 
BGB) zu gering sei., im wesentlichen wie folgt beg血ndet: Bei 
dem RUckkaufswert handle es sich um einen bloBen Liquida- 
tionswert, der dann nicht maBgebend sein 如nne, wenn eine 
Aufl6sung des Versicherungsverhaltnisses kurz vor seinem 
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vertragsmaBigen Ende durch nichts verani那t sei und auch 
extrem unwirtschaftlich w証e. Der Ehemann habe sich am 
Stichtag nicht in einer finanziellen Zwangslage befunden, die 
山e Notwendigkeit einer vorzeitigen Ktindigung des Vertrages 
h批te nahelegen k6nnen. Er habe ein gutes Einkommen gehabt 
und sei Eigenttimer eines unbelasteten Baugrundstticks im 
N旬kehrswert von 260.000 DM gewesen, das einer Bank not- 
falls als Sicherheit fr die Finanzierung der Zugewinnaus- 
gleichsschuld hatte dienen k6nnen. Deswegen sei sein An- 
recht aus der Lebensversicherung mit dem wirtschaftlichen 
M伯.t zu veranschlagen, den es am Stichtag unter Zugrunde- 
legung einer Fortfhrung des Vertragsverh谷ltnisses bis zur 
End凱ligkeit (1.1.1986) gehabt habe. 

3. Dies h谷lt den Angriffen der Revision stand. 

a) Es wird bereits u berwiegend vertreten, daB beim Zuge- 
winnausgleich der Ansatz des Ruckkaufswerts als eines wirt- 
schaftlich ungunstigen Liquidationswerts dann ungerechtfer- 
tigt sei, wenn im Einzelfall die vorzeitige Kllndigung des Ver- 
sicherungsverh谷ltnisses am Bewertungsstichtag weder tat- 
s谷chlich erfolgt noch zwangslaufige Folge des Ausgleichs sei. 
Hingewiesen wird auf die erheblichen Abschlage aufgrund 
von§176 Abs. 4 VVG (sog. Stornoabzug) bei der Berech- 
nung des Rtickkaufswerts, die bei einer Fortfhrung des Ver- 
tragsverhaltnisses entfielen. K6nne am Stichtag die Fort- 
fhrung prognostiziert werden, sei daher ein Wert in die Aus- 
gleichsbilanz einzustellen, der sich nicht an dem bloBen 
Liquidationswert, sondern an einem nach wirtschaftlichen 
Gesichtspunkten bemessenen Zeitwert ausrichte (vgl. OLG 
Stuttgart, FamRZ 1993, 192; Soe摺e死angらおGB, 12. Aufl., 
§1 376 Rdnr. 1 1 ; MUnchKomm-BGB/Genjhuber, 3. Aufl., 
§1376 Rdnr. 20; RGRK/Finke, BGB, 12. Aufl.,§1374 
Rdnr. 7; Johannsen乙脆nrich/J叱ger, Eherecht, 2. Aufl., 
§1376 Rdnr. 11; Baumeister in FamGB,§1376 Rdnr. 44; 
Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, 3. Aufl., Teil VII 
65; Voit, Bewertung der Kapitallebensversicherung im 
Zugewinnausgleich 一 1992 一 S. 81 if; a.A．一 ohne n狙ere 
Begrtindung 一 Staudinge1刀んele, BGB, 12. Aufl.,§1374 
Rdnr. 7; Erman/先ckelmann, BGB, 9. Aufl.,§1375 Rdnr.2). 

b) Soweit in der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-- 
richtshofs beim Zugewinnausgleich auf den Ruckkaufswert 
einer Lebensversicherung abgehoben wurde (vgl. BGHZ 67, 
262, 264; Senatsurteil vom 14.1.1981, FamRZ 1981, 239; 
BGH, Urteil vom 22.3.1984, FamRZ 1984, 666), boten die 
zugrundeliegenden Fallgestaltungen keinen Anl郎 fr die 
Prtifung der Frage, ob der Ansatz eines 扇heren Wertes in 
Frage kommt (vgl. auch Voit a.a.O. S. 81). Von der Entschei- 
dung vom 22.3.1984 (a.a.O.) ist der Senat bereits in anderem 
Zusammenhang abgertickt (vgl. BGHZ 117, 70「＝ DNotZ 
1993, 5281)；比r Anrechte aus Kapitalversicherungen mit ge- 
spaltenem Bezugsrecht hat er die Ankntipfung an den Ruck- 
kaufswert aufgegeben, und zwar sowohl fr das Anrecht des 
Versicherungsnehmers als auch fr das Bezugsrecht des ande- 
ren Ehegatten (vgl. BGHZ 118, 242, 247 仕 m. Anm. Voit, 
FamRZ 1993, 508 und Finger, EzFamR, BGB§1375 Nr. 4). 

Fur andere Verm6gensgegenstande hat der Senat mehrfach 
ausgesprochen, daB eine liquidationsrechtliche Bewertung 
zum Stichtag nur gerechtfertigt erscheint, wenn die Liquida- 
tion zwangsl谷ufige Folge des Zugewinnausgleichs ist und 
Abhilfe auch nicht durch eine Stundung gem溺 §1382 BGB 
geschaffen werden kann (vgl. fr  Grundstucke zuletzt Senats- 
urteil vom 7.7.1993, FamRZ 1993, 1183, 1185 m.w.N.; fr 
Unternehmen Senatsurteil vom 7.5.1986, FamRZ 1986, 776, 
779「＝ DNotZ 86, 633=MittBayNot 86, 1811; fur Gesell- 
schaftsanteile Senatsurteil vom 1.10.1986, FamRZ 1986, 

1196, 1197「＝ DNotZ 87, 303=MittBayNot 87, 361). Es liegt 
nahe, diesen Grundsatz auch auf die Bewertung der Anwart-- 
schaft aus einer Kapitallebensversicherung zu ti bertragen. 
Der Rtickkaufswert stellt den Betrag dar, den der Versicherer 
im Falle der vorzeitigen Ktindigung des Versicherungsver- 
haltnisses, die jederzeit m6glich ist, zu zahlen hat (in§176 
Abs. 1 VVG als,, auf die Versicherung entfallende Pr如ien- 
reserve" bezeichnet). Dabei erhlt der Versibherte in dbr 
Regel nur einen Teil der gezahlten Pramien zurtick, und zwar 
um so weniger, je ktirzer der Vertrag gedauert hat (vgl. BGHZ 
28, 78, 82; TonndoザiHorn, Lebensversicherung von A-Z, 
11. Aufl. 1991, Stichwort Rtickkaufswert; Voit a.a.O. S. 47). 
Grund dafr ist u. a., daB ein Teil der Pr谷mien fr die 
Abdeckung des Versicherungsrisikos sowie der AbschluB- 
und Verwaltungskosten verbraucht ist; ferner wird je nach 
Gesch谷ftsplan der gem谷B §176 Abs. 4 VVG zul谷ssige 
Stornoabzug vorgenommen, der den Versicherer vor den 
finanziellen Nachteilen einer vorzeitigen Kundigung bewah- 
ren und derartigen Vertragsaufl6sungen generell vorbeugen 
soll (vgl. fr  den Versorgungsausgleich SenatsbeschluB vom 
13.11.1985, FamRZ 1986, 344; Voit a.a.O. 5.78). Ein an- 
schauliches Beispiel bietet insoweit ein vom OLG Dtisseldorf 
entschiedener Fall (ver6ffentlicht NJW-RR 1993, 801), in 
dem bei einer Kndigung nach einer Laufzeit von 43 Mona- 
ten von insgesamt 23.430 DM an geleisteten Pramien ledig- 
lich 5.678,32 DM als Rtickkaufswert zu erstatten waren. Der 
vorliegende Fall, in dem der Bewertungsstichtag kurz vor 
dem Vertragsende lag, macht ebenfalls deutlich, daB die Wert- 
unterschiede, um die es sich handelt, erheblich sein k6nnen 
(Rtickkaufswert rund 52.000 DM bei Auszahlung von rund 
83.000 DM nach etwa zehn Monaten). Auch wenn eine Ver- 
sicherung mit Gewinnbeteiligung abgeschlossen worden ist 
und sich der Rtickkaufswert entsprechend erh6ht (vgl. Tonn- 
doゾHorn a.a.O., liegt dieser in der Regel bei voraussicht- 
licher Fortfhrung des Vertragsverhaltnisses bis zum vorge- 
sehenen Ablauf deutlich unter dem,, wirklichen Wert" (vgl. 
dazu Senatsurteil vom 23.10.1985, Fam既 1986, 37, 40 

「＝ MittBayNot 86, 28J). Bei Ansatz des niedrigeren Wertes 
wtirde deshalb der Zweck des Zugewinnausgleichs, den ande- 
ren Ehegatten an dem w谷hrend der Ehe gemeinsam Gescha仁 
fenen angemessen zu beteiligen, nicht selten verfehlt. Der 
Riickkaufswert ist daher im AnschluB an die oben zu a) ange- 
fhrte ti berwiegende Meinung nur dann in die Zugewinnaus- 
gleichsbilanz aufzunehmen, wenn im Einzelfall bei objektiver 
Betrachtung die Fortfhrung des Versicherungsverh谷ltnisses 
nicht zu erwarten ist und auch durch eine Stundung der Aus- 
gleichsforderung gem那 §1382 BGB nicht erm6glicht wer- 
den kann. Handelt es sich darum, daB die. weitere Pramien- 
zahlung nicht gesichert erscheint, kann auch die Umwand- 
lung in eine pramienfreie Versicherung gem郎 §174 VVG in 
Betracht gezogen werden, sofern dies wirtschaftlich sinnvoll 
ist und zu einem h6heren Wert als dem Rtickkaufswert fhrt 
(vgl. Voita.a.O., S. 133). 

Der Einwand der Revision，面t einer solchen Handhabung 
werde das. Stichtagsprinzip des Zugewinnausgleichs verlas- 
sen, ist unbegrundeビ Eine auf den Stichtag bezogene Pro- 
gnose zur Frage der Fortfhrung des Versicherungsverhaltnis-- 
ses tr谷gt diesem Prinzip hinreichend Rechnung. Im vorliegen- 
den Fall lag bei der Kurze der verbleibenden Laufzeit und 
dem betrachtlichen Unterschied zwischen dem Riickkaufs-- 
wert und dem bei Vertragsende zu erwartenden Auszahlungs-- 
betrag auf der Hand, daB der Vertrag nicht vorzeitig gekundigt 
werden wtirde, zumal der Ehemann die monatlichen Pr加五en- 
zahlungen von 100 DM ohne weiteres aufbringen konnte. 
Unter diesen Umstanden ist nicht zu beanstanden, d那 das 
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Berufungsgericht den Ansatz des Rtickkaufswerts abgelehnt 
und einen Wert 倣r 由aBgebend angesehen hat, der unter wirt- 
schaftlichen Gesichtspunkten dem wirklichen Wert der 
Anwartschaft des Ehemannes am Stichtag zumindest naher 
kommt. 

4. Wie ein solcher Wert zu ermitteln ist, wird verschieden 
beurteilt.o berwiegend wird vo堰eschlagen, auf den K叩ital 
wert der eingezahlten Pramien abzustellen (vgl. RGRKI月nke 
a. a.O.; Johannsen/i日enrich/Jaeger a. a.O,teilweise zuzUg- 
lich bislang angefallener Gewinnanteile (vgl. Soergel/Lange 
a. a. 0.; Baumeister a. a. 0.) sowie abzuglich des Anteils, der 
auf den gewahrten Versicherungsschutz entfllt (vgl. Mtinch- 
Komm-BGB/Gernhuber a. a. 0り． Das Oberlandesgericht 
Stuttgart (a. a.O.) will dem RUckkaufsweit die UberschuB- 
beteiligung hinzuschlagen. Voit (a. a. 0. 5.85 f) halt eine 
Bewertung anhand der tatsachlich gezahlten Pramien wegen 
ihres Risikoanteils fr ungeeignet und befrwortet den Ansatz 
des Betrages, der als Einmalpramiefr eine im ti brigen der 
abgeschlossenen entsprechende Versicherung zu zahlen w証e 
(a. a.O. 5. 137; ders. FamRZ 1992, 1385, 1387). Bei dieser 
Methode soll aber von Bedeutung sein, ob der Gesundheits- 
zustand des Versicherten am Stichtag von dem des Durch- 
schnitts in seiner Gefahrengruppe negativ abweicht (a. a.O. 
5. 135 田； wegen der dadurch bedingten praktischen 
Schwierigkeiten wird eine Realteilung empfohlen (a. a.O. 
5. 138 助． 

Da das Gesetz die Art urd Weise der Bewertung nicht regelt, 
ist es Sache des 一 gegebenenfalls sachverstandig beratenen 一 
Tatrichters, im Einzelfall eine geeignete Bewertungsart sach- 
verhaltspezifisch auszuwahlen und anzuwenden. Es handelt 
sich letztlich um eine Schatzung im Rahmen des§287 Abs. 2 
zPO. Diese kann nach allgemeinen Grundsatzen vom Revi- 
sionsgericht nur daraufhin u berprtift werden, ob sie gegen 
Denkgesetze oder Erfahrungssatze verst6Bt oder sonst auf 
rechtsfehlerhaften Erwagungen beruht. Nach dem Vorange- 
galigenen versteht sich von selbst, daB der Rtickkaufswert 
stets die untere Grenze bildet, dabei aber der Stornoabzug 
gemaB§176 Abs. 4 VVG bei prognostizierter Fortfhrungs- 
m6glichkeit nicht zu berticksichtigen ist. Eine Realteilung, 
wie sie von Voit (a. a. 0.) vorgeschlagen wird, kann gegebe- 
nenfalls unter Heranziehung von§1383 BGB oder in beider- 
seitigem Einvernehmen in Betracht kommen. 

Vorliegend hat sich das Berufungsgericht dafr entschieden, 
von dem im Januar 1986 tatsachlich ausbezahlten Betrag aus- 
zugehen und zur Ermittlung des Zeitwerts am Stichtag einen 
Abschlag zu machen. Ihm lag eine Auskunft des Versicherers 
vom 25.10.1983 vor, wonach bis Ende 1983 ein SchluBge- 
winnanteil von 29. 1 33 DM erreicht w叫 der unter der Voraus- 
setzung weiterer monatlicher Pramienzahlungen von 100 DM 
voraussichtlich um jahrlich 909 DM anwachsen wrde. Ver- 
sicherungssumme zuztiglich Gewinnanteile stellten sich da- 
nach bei Vertragsende auf 83.233 DM, was mit dem unstreiti- 
gen Vortrag der Ehefrau ti bereinstimmte, der Ehemann habe 
tatsachlich,,ti ber 83.000 DM" erhalten. Den vorzunehmen- 
den Abschlag hat das Berufungsgericht mit dem Gewinnanteil 
fr ein J司lr (909 DM) zuzuglich den Pr如ien fr M証z bis 
Dezember 1985 (1.000 DM) bemessen, so daB sich als maB- 
gebender Betrag 81.324 DM (83.233 DM 一 1.909 DM) ergab. 
Diese Wertermittlung laBt keinen RechtsverstoB erkennen. 

22. BGB §1374 Abs. 2 (Von nahestehendem Dritten her- 
rたhrende Lebensversicherungssummefllt nicht in Zugewinn- 
aus gleich) 

Eine Lebensversicherungssumme, die ein Ehegatte als Be- 
zugsberechtigter aus der Versicherung eines ihm nahe- 
stehenden verstorbenen Dritten erh註lt, geh6rt zu seinem 
privilegierten Verm6gen i. S. des§1374 Abs. 2 BGB und 
unterliegt nicht dem Zugewinnausgleich. 

BGH, Urteil vom 20.9.1995 一 XII ZR 16/94 一， mitgeteilt von 
Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der NachlaBpfleger fr die unbekannten Erben des zwischen dem 17. 
und 19. Dezember 1994 verstorbenen Antragsgegners nimmt die An- 
tragstellerin auf Zugewinnausgleich in Anspruch, den der Antrags- 
gegner im Scheidungsverbundverfahren geltend gemacht hatte. Die 
Ehe wurde am 17. Mai 1974 geschlossen. Der Scheidungsantrag der 
Antragstellerin wurde dem Antragsgegner am 15. Juli 1991 zuge 
stellt. Das Scheidungsurteil ist seit dem 20. Juli 1993 rechtskraftig. 

Im Jahre 1988 wurden der Antragstellerin als Bezugsberechtigter aus 
zwei Lebensversicherungen, die ihr Sohn kurze Zeit vor seinem Tod 
abgeschlossen hatte, 121.000 DM ausbezahlt. 

DerAntragsgegner hat die Ansicht vertreten, daB diese Z山lung nicht 
zum Anfangsverm6gen gemaB§1374 Abs. 2 BGB hinzuzurechnen 
sei und ihm ein Zugewinnausgleich zustehe. Die Vorinstanzen haben 
einen Zugewinnausgleichsanspruch verneint. Die zugelassene Revi- 
sion hatte keinen Erfolg. 

Aus den Grnden: 

Eine Zugewinnausgleichsforderung besteht nicht, weil die 
Lebensversicherungssumme zum Anfangsverm6gen der An- 
tragstellerin zu rechnen ist und sich infolgedessen kein Zuge- 
winn ergibt. 

aa) Gem論 §1374 Abs. 2 BGB wird Verm6gen, das ein Ehe- 
gatte nach Eintritt des GUterstandes von Todes wegen oder 
mit Rticksicht auf ein ktinftiges Erbrecht, durch Schenkung 
oder Ausstattung erwirbt, seinem Anfangsverm6gen hinzuge- 
rechnet. Der Sinn dieser Regelung besteht darin, solche Ver- 
m6gensbestandteile einer Ausgleichspflicht zu entziehen, die 
in keinem Zusammenhang mit der ehelichen Lebens- und 
Wirtschaftsgemeinschaft stehen, sondern einem Ehegatten 
von dritter Seite aufgrund pers6nlicher Beziehungen zu dem 
Zuwendenden oder aufgrunda hnlicher besonderer Umstande 
zuflieBen, an denen der andere Ehegatte keinen Anteil hat 
(vgl. BT-Drucks. 2/3409 5. 9; BGHZ 80, 384, 388). 

Das Oberlandesgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daB 
die Auszahlung der Lebensversicherungssumme an die be- 
zugsberechtigte Antragstellerin keine Schenkung im Sinne 
des§5 16 Abs. 1 BGB darstellt. Dazu ist erforderlich, daB der 
Zuwendende und der Zuwendungsempfngeru ber die Unent- 
geltlichkeit der Zuwendung einig sind und daB der Empfnger 
aus dem Verm6gen des Zuwendenden bereichert wird. An 
letzterem fehlt es. Bei einem Lebensversicherungsvertrag, 
den der Versicherungsnehmer mit einem Versicherer fr den 
Fall des Todes zugunsten eines bezugsberechtigten Dritten 
abschlieBt, erwirbt dieser gemaB§§328, 330, 331 BGB un- 
mittelbar das Recht, die Leistung zu fordern. Die Versiche- 
rungssumme selbst hat niemals zum Verm6gen des Versiche- 
rungsnehmers geh6rt, sondern fllt dem Dritten direkt aus 
dem Verm6gen des Versicherers zu. Lediglich die vom Ver. 
sicherungsnehmer gezahlten Pra面en stammen aus seinem 
Verm6gen und nur um diese ist der Dritte mittelbar bereichert. 
Gegenstand der Schenkung sind im Falle einer Bezugsbe- 
rechtigung aus einem Lebensversicherungsvertrag daher nur 
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die Pramien，血cht aber die Lebensversicherungssurnme 
selbst (RGZ 128, 187, 190; BGH FamRZ 1976, 616 mit kriti- 
scher Anmerkung Harder; zustimmend Palandt/Edenhofer, 
BGB, 54. Aufl.,§2301 Rdnr. 24). Da der Sohn vor seinem 
Tod nur vernachlassigenswert geringe Pr註mien gezahlt hat, 
haben sie auf dieEntscheidung keinen EinfluB. 

Richtig ist fe円er, daB auch kein Anwendungsfall des Erwerbs 
von Todes wegen im sonst u blichen Rechtssinne, namlich ein 
Erwerb aufgrund gesetzlicher oder gewillkurter Erbfolge, 
Vermachtnisses oder aufgrund eines Pflichtteils oder Erb- 
ersatzanspruches. gegeben ist (vgl. Staudinge功rhjele, BGB, 
12. Aufl.,§1374 Rdnr. 23). Da derAnspruch aufdie Lebens- 
versicherungssumme mit dem Tod des Versicherungsnehmers 
unmittelbar in der Person des Dritten kraft seines Bezugs- 
rechts entsteht（§§330 Satz 1, 331 Abs. 1 BGB) und somit 
nicht in den NachlaB des Versicherungsnehmers 貴lit, wird 
er nicht im Wege des u blichen, gemaB§1374 Abs. 2 BGB 
privilegierten Erbganges. erworben (vgl. BGHZ 32, 44, 48; 
Palan カん脆inrichs,§330 Rdnr. 2; Palan カ刀盟enhofer,§1922 
Rdnr. 47). Gleiches gilt fr die Beurteilung als Erwerb 
mit・Rucksicht auf ein kunftiges Erbrecht, der eine unter 
Lebenden vorweggencimmene Erbfolge darstellt, die an 
Stelle des Erwerbs von Todes wegen tritt und mit der der 
Zuwendungse叩負nger so gestellt werden soll, als habe er 
den Zuwendenden beerbt・(Beispiel: Hof- und Grundstucks- 
ubergabevertr醜e u.a. ; vgl. Senatsurteil NJW-RR 1990, 1283, 
1284 「＝ MittBayNot 1990, 358] ; Palandt/Diederichsen, 
§1374 Rdnr. 17; BGB-RGRKIFinke 12. Aufl.,§1374 
Rdnr. 17; Staudinge功'hiele,§1374 Rdnr. 25;'Soerge死ange, 
BGB, 12. Aufl.,§1374 Rdnr. 13). Denn auch insoweit fehlt 
es an einem NachlaBgegenstand, der knftig vererbt werden 
k6nnte. Der Erwerb vollzieht sich vielmehr von vornherein 
am NachlaB vorbei. Diese Gesichtspunkte stehen indes einer 
Einbeziehung des vorliegenden Falles in den Anwendungs- 
bereich des§1374 Abs. 2,BGB im Ergebnis nicht entgegen. 

bb) Der Revision ist allerdings darin beizupflichten, d論 
§1374 Abs. 2 BGB eine abschlieBende Aufzahlung jener 
privilegierten Erwerbsvorg谷nge enthalt und einer ausdehnen- 
den Anwendung im Wとge der Analogie nicht zug加glich ist. 
Der Bundesgerichtshof hat daher in standiger Rechtspre- 
chung eine ausdehnende Anwendung des§l374Abs. 2 BGB 
auf andere als die dort genannten Fallgruppen abgelehnt (vgl. 
BGHZ 68,43 一 Lottogewinn; 80, 384 一 Schmerzensgeld; 82, 
145 一 Unfallabfindung; 82, 149 一 Witwenrentenabfindung; 
Senatsurteil FamRZ 1981, 239-Kriegsopferversorgung; 
ebenso Staudinge,刀'hiele, BGB, 12. Aufl.,§1374 Rdnr. 22, 
30; Soergel/レinge, BGB, 12. Aufl.,§1374 Rdnr.9; Erman/ 
Heckelmann, BGB, 9. Aufl.,§1374 Rdnr. 7; BGB-RGRKI 
Finke,§1374 Rdnr. 25; Tiedtke JZ 1984, 1078, 1080; ableh- 
nend Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, 3. Aufl., VII 
Rdnrn. 118, 119; kritisch auch ルhannse,iん脆nrich刀aeger, 
Eherecht, 2. Aufl.,§1374 Rdnr. 27; Gernhube,火 oester- 
Waltjen, Familienrecht, 4. Aufl.,§36 III 4 S. 542, 543; 
GieJ3ler FamRZ 1985, 1258). Daran ist grundsatzlich fest- 
zuhalten. 

cc) Die in den vorgenannten Urteilen entschiedenen Falle 
zeichneten sich durch Erwerbstatbest加de aus, die zwar ehe- 
neutral waren, andererseits aber keiner der in§1374 Abs. 2 
abschlieBend genannten Fallgruppen zugeordnet werden 
konnten. Die Lage ist aber dann anders zu beurteilen, wenn 
ein Erwerbstatbestand gegeben ist, dessen Zuordnung zu 
einem der in§1374 Abs. 2 BGB aufgefhrten Falle sich aus 
einer am Sinn der gesetzlichen Regelung orientierten Aus- 
legung ihrer Tatbestandsmerkmale ergibt. Denn das Verbot 

einer ausdehnenden Anwendung der Vorschrift auf andere, in 
§1374 Abs. 2 BGB nicht 副aBte Erwerbsvorg加ge bedeutet 
nicht, daB die verwendeten Rechtsbegriffe wie,, Erwerb von 
Todes wegen" oder,, Erwerb mit Rucksicht auf ein ktinftiges 
Erbrecht" nicht ihrerseits inhaltlich auslegungsbedtirftig und 
auslegungsfhig waren. Vielmehr steht es mit der Regelung 
im Einklang, im Wege der Auslegung auch solche Ver-- 
m6genswerte einzubeziehen, die ihrer Art und Herkunft nach 
als Anwendungsflle jener privilegierten Erwerbsvorgange 
anzusehen sind. Eine solche Auslegung verst6Bt nicht gegen 
das Analogieverbot. 

dd) Nach diesen Grundsatzen ist der vorliegende Fall dem Er- 
werb von Todes wegen bzw. dem ihm inhaltlich entsprechen- 
den (vgl. Staudingel刀'hiele a.a.Oり Rdnr. 25), lediglich in die 
Lebzeit des Erblassers versetzten Erwerb mit RUcksicht auf 
ein kunftiges Erbrecht zuzuordnen, ohne d鴎 im einzelnen 
eine Abgrenzung zwischen . beiden 雄直anten erforderlich 
ware. Der Sinngehalt beider Begriffe im Rahmen des§1374 
Abs. 2 BGB bezieht sich n旬nlich auf solche Erwerbsvor- 
gange, die ihre Ursache in dem eingetretenen oder ktinftigen 
Todesfall des Zuwendenden haben, d 直山er hinaus auf einer 
besonderen pers6nlichen Beziehung des bedachten Ehegatten 
zu dem Zuwendenden beruhen und andererseits in keinem 
Zusammenhang mit der ehelichen Lebens- und Wirtschafts- 
gemeinschaft stehen. Entgegen der Ansicht der Revision ist 
dabei dieser Erwerb nicht auf einen Verm6gensanfall unmit- 
telbar au堰rund gesetzlicher oder gewillkrter Erbfolge, Ver- 
machtnisses, Pflichtteils- oder Erbersatzanspruches be- 
schrankt. Das folgt bereits aus der Entstehungsgeschichte der 
Vorschrift. ... 

Im Rahmen von§1374 Abs. 2 BGB hat der Bundesgerichts- 
hof die Wertsteigerung der Anwartschaft des Nacherben, ob- 
wohl das Nacheiもenrecht in der Zeit bis zum Nacherbfall nur 
eine Vorstufe zum kunftigen Erbrecht darstellt, zum privi- 
legierten Erwerb von 局des wegen im Sinne der Bestimmung 
gerechnet, weil sich hier bereits die Aussicht auf den kUnf- 
tigen Anfall der Erbschaft bei der Berechnung des Endver- 
m6gens als gegenw註rtiger Verm6genswert auswirke und es 
deshalb auch dem Sinn des§1374 Abs. 2 BGB entspreche, 
diesen Wert durch eine entsprechende Berticksichtigung beim 
Anfangsverm6gen dem Zugewinnausgleich zu entziehen 
(BGHZ 87, 367, 374, 375「＝ DNotZ 1984, 3941; vgl．何ner 
Senatsurteil FamRZ 1990, 603, 604). Der Erwerbsvorgang 
muB auch nicht im-Erbgang selbst bestehen, sondern(kann in 
der Befreiung von Verbindlichkeiten durch Konfusion liegen, 
wenn der Ehegatte den Glaubiger beerbt (OLG Dusseldorf 
FamRZ 1988, 287). SchlieBlich muB sich der Erwerb auch 
nicht ti ber den NachlaB vollziehen. Es ist allgemein aner- 
kannt, d溺 zum privilegierten Erwerb i.S. des§1374 Abs. 2 
BGB auch Abfindungen fr den Verzicht auf ein angefallenes 
oder auch 姉nftiges Eiもrecht, einen Pflichtteil, einen Erb- 
ersatzanspruch oder einen Anteil am Gesamtgut einer fort- 
gesetzten Gutergemeinschaft geh6ren, ferner Abfindungen 
fr die Ausschlagung eines Verm谷chtnisses. Auch das auf- 
grund eines Vergleichs in einem Eiもschaftsstreit Erworbene 
zahlt dazu (vgl. Erma記圧 ckelmann, Rdnr. 7, BGB-RGRKI 
Finke, Rdnr. 1 6, Staudingel刀'hiele, Rdnrn. 23, 25, Palandt/ 
Diederichsen, BGB, 54. Aufl., Rdnr. 16, MUnchKomm-BGB/ 
Gernhuber, 3. Aufl., Rdnr. 17, 2Ojeweils zu§1374 BGB). 

Deshalb ist es im vorliegenden Fall unschadlich, daB die 
Lebensversicherungssumme nicht Bestandteil des Nachlasses 
geworden ist und der Antragstellerin als Alleinerbin ihres 
Sohnes nicht im Wege des u blichen Erbganges zugeflossen 
ist, sondern ihr gem註B§330 Satz 1 BGB aufgrund ihrer ver- 
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traglichen Bezugsberechtigung kraft eigenen Rechts unmit- 
telbar zugestanden hat. Denn dabei handelt es sich nur um 
rechtstechnische, auf dem Versicherungsvertragsrecht beru- 
hende Besonderheiten. MaBgebend fr die Anwendung des 
§1374 bs. 2 BGB ist vielme血，daB die Einsetzung der An- 
tragstellerin als Bezugsberechtigte der Lebensversicherung in 
ihrer Wirkung einer letztwilligen Verfgung gleichkommt, 
die der Sohn mit R配ksicht auf die enge pers6nliche Bezie- 
hung zu seiner Mutter und in der Absicht vorgenommen hat, 
sie fr den Fall seines Todes abzusichern. Die Bezugsberech- 
tigung hat 一谷hnlich wie eine Erbeinsetzung - zur Folge, daB 、 
die Bedachtemit dem Tode des Sohnes in den GenuB der zu- 
gedachten Lebensversicherungssumme kommt. Wegen der 
inhaltlichen むbereinstimmung und der engen Verbindung 
zwischen der BegUnstigung durch Vertrag zugunsten Dritter 
und derjenigen durch Erbeinsetzung wird vertreten, daB der 
Vertrag zugunsten Dritter von Todes wegen wie eine Erbein-- 
Setzung zu behandeln sei (vgl. Zehner AcP 153 5. 424, 451; 
取がnann AcP 158, 178, 198; Finger JuS 1969, 309, 313). 
Auch das Steuerrecht sieht in§3 Nr. 4 des Erbschaftssteuer- 
gesetzes eine solche Gleichbehandlung vor. 

Im vorliegenden Fall kommt hinzu, daB die AntragStellerin 
ohnehin Alleinerbin des Sohnes ist. Wie das Oberlandes- 
gericht zutreffend ausfhrt, w谷re es nicht verstandlich, daB 
die vom Sohn beabsichtigte zus谷tzliche Absicherung, die er 
mit der Bezugsberechtigung erreichen wollte, die Antragstel- 
lerin im Ergebnis schlechter stellt, als wenn ihre Einsetzung 
als Bezugsberechtigte unterblieben w証e und sie lediglich die 
Stellung seiner Alleinerbin h谷tte. 

23. BGB§§2077, 2268 (Auswirkung einer Ehescheidung auf 
die Wirksamkeit eines gemeinsch叩lichen Testaments) 

1. Ist ein gemeinschaftliches Testament seinem ganzen 
Inhalt nach unwirksam geworden, weil die Ehe der Te-- 
stie比nden du民h Scheidung au亀el6st worden ist, so 
wird es bei einer Wiederheirat der geschiedenen Ehe- 
gatten nicht wieder wirksam. 

2・Die Weite理eltung der in einem gemeinschaftlichen 
Testament enthaltenen Ver倣gungen kann jedoch dem 
du民h Auslegung zu ermittelnden 而rklichen oder 
hypothetischen Willen der Ehegatten im Zeitpunkt 
der Testamentserrichtung entsprochen haben. Eine 
sp註tere Wiederheirat der geschiedenen Ehegatten ist 
im Rahmen dieser Auslegung zu wUrdigen. 

BayObLG, BeschluB vom 23.5.1995 一 1 Z BR 128/94 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der irn Alter von 69 Jahren verstorbene Erblasser war kinderlos. Er 
hat erstrnals im Jahre 1948 rnit der Mutter der Beteiligten zu 1 die 
Ehe geschlossen. Die Ehe wurde irn Jahre 1958 rechtskrftig ge- 
schieden. Irn Jahre 1 96 1 heirateten der Erblasser und seine frihere 
Ehefrau erneut. Diese Ehe bestand bis zum Tod der Ehefrau im Jahre 
1991. 

w油rend ihrer ersten Ehe, arn 1 9. 1 1 . 1 954, errichteten der Erblasser 
und seine Ehefrau in not面eller Form ein gerneinschaftliches Testa-- 

mentど D面n setzten sie sich gegenseitig zu Alleinerben ein und be- 
stirn皿en, Erbin des Zuletztversterbenden von ihnen solle die Betei-- 
ligte zu 1 sein, eine voreheliche Tochter der Ehefrau. 

Nach dern Tod der Ehefrau schrieb und unterzeichnete der Erblasser 
arn 1 .2. 1 992 eigenhandig ein Testarnent, worin er seine Lebens- 
gefhrtin, die Beteiligte zu 2, als Alleinerbin seines Verrn6gens ein- 
setzte. 

Aufgrund des gerneinschaftlichen Testarnents vorn 1 9. 1 1 . 1 954 bean- 
tragte die Beteiligte zu 1 beirn Nachlagericht einen Erbschein als 
Alleinerbin. Die Beteiligte zu 2 vertrat die Ansicht, dieses Testarnent 
sei durch die Scheidung der testierenden Ehegatten irn Jahr 1958 un- 
wirksarn* geworden, deshalb sei das Testarnent des Erblassers vorn 
1 .2. 1 992 fr die Erbfolge rnaBgebend, und stellte ihrerseits Antrag 
auf Erteilung eines Alleinerbscheins. Das NachlaBgericht kundigte 
nach Anh6rung der Beteiligten und Vernehrnung zweier Zeuginnen 
rnit BeschluB vorn 29.10.1993 die Erteilung eines Erbscheins gernaB 
dern Antrag der Beteiligten zu 2 an. Hiergegen legte die Beteiligte zu 
1 Beschwerde ein. Das Landgericht h6rte die Beteiligten erneut 
pers6nlich an und hob die Entscheidung des NachlaBgerichts 面t 
BeschluB vorn 13.7.1994 auf. Hie稽egen richtet sich die weitere 
Beschwerde der Beteiligten zu 2,der die Beteiligte zu 1 entgegentritt. 

Das zulassige Rechtsrnittel hatte keinen Erfolg. 

AusdenG成nden: 

Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, daB der 
ErblaSSer durch das gemeinschaftlich mit seiner damaligen 
Ehefrau （§2265 BGB) in notarieller Form（§2231 Nr. 1 
BGB) errichtete Testament vom 19. 1 1 . 1954 die Beteiligte zu 
1 als SchluBerbin eingesetzt hat（§2269 Abs. 1 BGB, vgl. 
Palandt/Edenhofer BGB,5 4. Aufl.,§2269 Rdnr. 3). Die Erb-- 
einsetzung seiner Stieftochter hat der Erblasser gemaB§2258 
Abs. 1 BGB widerruたn, als er in seinem 釦rmwi止sam gemaB 
§2247 BGB errichteten Testament vom 1.2.1992 seine 
Lebensgefi山rtin, die Beteiligte zu 2, zur Alleinerbin einsetzte. 
Diese Ve曲gung, auf die die Beteiligte zu 2 ihren Erbscheins- 
antrag stUtzt, konnte der Erblasser nach dem Tod seiner Ehe- 
frau nur dann wirksam treffen, wenn er nicht gemaB§2271 
Abs. 2 Satz 1 BGB an die im gemeinschaftlichen Testament 
vom 19. 1 1 . 1 954 enthaltene Regelung der SchluBerbfolge ge- 
bunden war (vgl. Palandt/&たnhofer§2271 Rd皿 9, 15, 16). 
Das Landgericht hat eine Bindung bejaht, weil die Regelung 
der SchluBerbfolge wechselbezuglich im Sinn von§2270 
BGB getroffen und das gemeinschaftliche Testament mit der 
Wiederheirat der geschiedenen Ehegatten seinem ganzen 
Inhalt nach wieder wirksam geworden sei. Dieser Rechtsauf- 
fassung schlieBt sich der Senat nicht an. Gleichwohl erweist 
sich die landgerichtliche Entscheidung im Ergebnis als 
richtig. 

a) Ein gemeinschaftliches Testament ist grunds谷tzlich gemaB, 
§2268 Abs. 1,§2077 Abs. 1 Satz 1 BGB seinem ganzen 
Inhalt nach unwirksam, wenn die Ehe der Testierenden vor 
dem Tod eines der Ehegatten aufgel6st wird. Dem liegt der 
Gedanke zugrunde, daB Ehegatten bei der Errichtung eines 
gemeinschaftlichen Testaments im Regelfall vom Bestehen 
ihrer Ehe bis zum Tod ausgehen (vgl. BayObLGZ 1993, 
240/245; OLG Hamm OLGZ 1992, 272/273).§2268 Abs. 1 
BGB enth谷lt ebenso wie§2077 AbS. 1 BGB eine dispositive 
Auslegungsregel entsprechend dem vom Gesetz vermuteten 
Willen der Ehegatten (vgl. BGH FaniRZ 1960, 28/29; 
BayObLGZ 1993, 240/245 f. m.w.N.; a.A．助mルoing, Erb- 
recht 14. Aufl.,§23 V 4 zu§2077; Foer AcP, 153, 492/512; 
Muscheler, DN0tZ 1994, 733/736). 

b) Ist ein gemeinschaftliches Testament gem邪 §2268 Abs. 1, 
§ 2077 Abs. 1 Satz 1 BGB seinem ganzen Inhalt nach 
unwirksam geworden, weil die Ehe der Testierenden durch 
Scheidung au取el6St worden ist, so wird es nach herrschender 
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Meinung bei einer Wiederheirat der geschiedenen Ehegatten 
nicht wieder wirksam (vgl. KG FamRZ 1968, 217/218; 
Staudinger/Kanzleiter BGB,12. Aufl., Rdnr. 7, Soe稽el/f物び 
BGB, 1 2. Aufl., Rdnr. 5, MtinchKomm-BGB/Musielak, 
2. Aufl., Rdnr. 14, BGB-RGRKlJohannsen, 12.Aufl., Rdnr. 2, 
Erman乃chmidt, BGB, 9. Aufl., Rdnr. 5, AK-BGBlSchaper 
Rdnr. 23, Dittmann/Bengel, Testament und Eiもvertrag, 
2. Aufl., Rdnr. 5, jeweils zu§2268 BGB; Nieder, Handbuch 
der Testamentsgestaltung, Rdnr. 606; Dieterle, BWNotZ 
1970, 170/171). Dem schlieBt der Senat sich an. Der vom 
Beschwerdegericht vertretenen Ansicht, das Testament werde 
血t der zweiten EheschlieBung erneut wirksam, wenn dies 
dem Willen der Ehegatten im Zeitpunkt ihrer Wiederheirat 
entspreche (so Palandt/丑1enhofer§2268 Rdnr. 3; Keuk, Der 
Erblasserwjlle post testamentum, S. 53/54; Foer, S. 510 f.), 
vermag der Senat nicht zu folgen. Es kann dahinstehen, ob die 
Wirksamkeit einer einseitigen letztwilligen Verfgung im Fall 
der Wiederheirat geschiedener Ehegatten nach dem Zeitpunkt 
des Erbfalls zu beurteilen und die Verfgung aufrechtzuerhal- 
ten ist, weil die Ehegatten ihre Wiederheirat als Behebung der 
Sclieidung empfinden m6gen (vgl. Staudinger/Otte,§2077 
Rdnr. 19) und die der Zuwendung an den Ehegatten regel- 
m郎ig zugrundeliegende Erwartung der 白milienrechtlichen 
Bindung bis zum Eiもfall in der zweiten Ehe letztlich erfllt 
wird (vgl. MtinchKom現－BGB/Leipold Rdnr. 18, Soe稽eク 
Loritz Rdnr. 17, RGRKlJohannsen Rdnr. 6, Palandク丑たn- 
hofer Rdnr. 7, AK/Finger Rdnr. 5, jeweils zu § 2077; 
Lan get駈にhinke, Leli山uch des Erbrechts, 3 . Aufl.,§34 I 5c; 
Nieder, Rdnr. 606；取'pmeier DNotZ 1987, 715/722 f.; 
Dieterle, BWNotZ 1970, 170; Battes, JZ 1978, 733/737; 
Keuk, S. 53; a. A. Erman/Schmidt,§2077 Rdnr. 1). Bei einem 
gemeinschaftlichen Testament kommt ein,, Wiederaufleben" 
nicht in Betracht, weil es schon vor dem Eintritt des ersten 
Erbfalls Rechtswirkungen entfaltet, insbesondere die Testier- 
freiheit der Ehegatten beschrankt（§2271Abs. 1 Satz 2BGB). 
Sind diese Rechtswirkungen mit der Aufl6sung der Ehe weg- 
gefallen, so leben sie mit der Wiederheirat der geschiedenen 
Ehegatten nicht wieder auf, denn es wird nicht die alte Ehe 
wieder hergestellt, sondern eine neue geschlossen. Daher 
kann der Wille der Ehegatten, das unwirksam gewordene 
Testament erneut in Kraft zu setzen, keine Beachtung finden, 
wenn er nicht in der fUr letztwillige Ver伍gungen vorgeschrie-- 
benen Form zum Ausdruck kommt (vgl. KG FamRZ 1968, 
217/218). 

c) Die Gtiltigkeit des gemeinschaftlichen Testaments ist je- 
doch im vorliegenden Fall im Weg der Auslegung zu bejahen. 

aa) GemaB§2268 BGB bleiben die Verfgungen eines ge-- 
meinschaftlichen Testaments insoweit wirksam, als anzuneh-- 
men ist, daB sie auch fr den Fall der Aufl6sung der Ehe ge-- 
troffen sein wtirden. Daher ist durch Auslegung der letztwilli-- 
gen Ve曲gung（§§133, 2084 BGB) zu ermitteln, ob deren 
Weitergeltung fr den Fall der Ehescheidung dem wirklichen 
oder, falls ein solcher nicht festgestellt werden kann, dem 
mutmalichen (hypothetischen) Willen der Ehegatten im 
Zeitpunkt der Testamentserrichtung entsprochen hat. Dabei 
kommt es nicht allein auf den Willen des Erblassers an, um 
dessen Verfgung es geht. Diese ist Bestandteil eines gemein- 
schaftlichen Testaments, daher Ist bei ihrer Auslegung zu pr-- 
fen, ob ein nach dem Verhalten des einen Ehegatten m6gli-- 
ches Auslegungsergebnis auch dem Willen des anderen Teils 
entsprochen hat (BGH NJW 1993, 256; BayObLGZ 1993, 
240/246). Da es auf den Zeitpunkt ankommt, zu dem die letzt- 
willige Verfgung errichtet wurde, k6nnen spatere Umstande 
nur als Anzeichen 缶 einen bereits in jenem Zeitpunkt 

vorhandenen Erblasserwillen berucksichtigt werden (vgl. zu 
§2077 BGB, BGH, FarnRZ 1960, 28/29 und FamRZ 1961, 
364/366 sowie BayObLG, FamRZ 1993, 362/363 m.w.N.; zu 
§2268 BGB, OLG Hamm, OLGZ 1992, 272/274; OLG 
Frankfurt Rpfleger 1978, 412/413). 

(1) Der festgestellte Sachverhalt bietetkeine Anhaltspunkte 
dafr, d論 die Ehegatten schon im Zeitpunkt der Errichtung 
des Testame血5 vom 19.11.1954 mit der Scheidung ihrer dか 
maligenEhe gerechnet haben. Ein auf die Fortgeltung dieses 
Testaments gerichteter wirklicher Wille der Testierenden (vgl. 
BGH FamRZ 1960, 28/29 zu§2077 BGB) kommt daher 
nicht in Betracht. 

(2) Deshalb ist zu prtifen, ob die Aufrechterhaltung des ge- 
meinschaftlichen Testaments dem mutmaBlichen (hypotheti- 
schen) Willen der Ehegatten im Zeitpunkt der Errichtung ent- 
sprochen hat, d上． ob sie ihre letztwilligen Verfgungen auch 
dann getroffen h飢ten, wenn sie die Scheidung und ihre an- 
schlieBende Wiederverheiratung als m6glich- vorausgesehen 
h飢ten. Umstande, die zeitlich nach der Ehescheidung liegen, 
sind zwar bei der erganzenden Auslegung gemaB§2077 
Abs. 3,§2268 Abs. 2 BGB in der Regel ohne Bedeutung (vgl. 
zur EheschlieBung mit einem neuen Partner BGH FarnRZ 
1960, 28/29 und FamRZ 1961, 364/366 sowie BayObLGZ 
1993, 240/247). Es kann dahinstehen, inwieweit dies allge- 
mein fr Umst如de gilt, die das Verhaltnis der Ehegatten nach 
der Scheidung betreffen (vgl. BayObLG FamRZ 1993, 
362/363 zu§2077 BGB「＝ MittBayNot 1993, 26=DNotZ 
1993, 1291; Soerge死oritz,§ 2077 Rdnr. 17; Bro工日brecht, 
14. Aufl. Rdnr. 216). Die Wiederheirat der geschiedenen Ehe- 
gatten ist jedoch ein den Status der Testierenden in gleicher 
Weise wie die Scheidung betreffender Umstand, der deshalb 
bei der erganzenden Auslegung des gemeinschaftlichen 
Testaments gem郡 §2268 Abs. 2 BGB nach Auffassung des 
Senats Berticksichtigung finden kann (a. A. wohl Staudinger/ 
Kanzleiter 2268 Rdnr. 7). Mit der erneuten EheschlieBung 
werden die familienrechtlichen Beziehungen neu begrtindet, 
die die Grundlage 伍r die Errichtung des gemeinschaftlichen 
Testaments gebildet haben. Die Ehegatten k6nnten gemaB 
§2265 BGB erneut gemeinschaftlich testieren, wenn sie dies 
wollten und dazu Veranlassung s谷hen. Je nach den Um- 
st谷nden des Einzelfalls kann auch die Erwartung des Fortbe- 
stands der Ehe bis zum Tod, die der Errichtung eines gemein- 
schaftlichen Testaments in der Regel zugrunde liegt (vgl. vor- 
stehend unter a) und MUnchKomm-BGB/Mdsielak,§2268 
Rdnr. 1), nach dem Verst勘dnis der testierenden Ehegatten 
letztlich berechtigt erscheinen, wenn sie nach der Scheidung 
ein zweites Mal heiraten und diese Ehe erst durch den 工狙 
eines der Ehegatten aufgel6st wird. Dies kommt jedenfalls 
dann in Betracht, wenn 一 wie hier 一 die zweite Ehe verhalt- 
nismaBig kurze Zeit nach der Scheidung geschlossen wird 
und keiner der Ehegatten in der Zwischenzeit anderweitig 
letztwillig verfgt hat. 

(3) Im vorliegenden Fall hat das Landgericht festgestellt, der 
Erblasser und seine,Ehefrau h飢ten sich zu beider Lebzeiten 
wiederholt in dem Sinn geauBert, daB es bei dem notariellen 
gemeinschaftlichen Testament geblieben se oder bleibe. Die 
Schwester der Ehefrau habe glaubhaft angegeben, die Ehe- 
leute hatten bis kurz vor ihrem Tod erk 狙，bezuglich des 
Testaments bleibe es so wie es gemacht worden sei und alles 
sei geregelt. Gegentiber den 頭ndern der Beteiligten zu 1, die 
1960 und 1962 geboren sind, hatten die Eheleute von ihrem 
gemeinsamen Testament gesprochen und mehrfach erk 狙， 
die Mutter (die Beteiligte zu 1) wurde einmal alles erben. 
Nach dem Tod der Ehefrau habe der Erblasser gegentiber der 
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Beteiligten zu 1 unter Berufung auf,, das Testament" erki証t, 
erst erbe er und dann sie. Der Beteiligten zu 2, mit der er 
langere Zeit liiert gewesen sei, habe der Erblasser bereits nach 
dem Kenne血ernen im Jahr 1972 von dem gemeinschaftlichen 
Testament erzahlt, spater auch von dem abandernden Testa- 
ment der Ehefrau aus dem Jahr 1986, das er aber nicht mit 
unterschrieben habe. 

(4) Das Landgericht hat aus diesen zeitlich nach der zweiten 
EheschlieBung liegenden Umstanden geschlossen, die Ehe- 
gatten hatten im Zeitpunkt ihrer Wiederverheiratung an 
den Verfgungen des gemeinschaftlichen Testaments vom 
19.11.1954, mit denen sie sich gegenseitig zuAlleinerben und 
die Beteiligte zu 1 als SchluBerbin eingesetzt hatten, festhal- 
ten wollen. Der Senat wertet den vom Beschwerdegericht 価 
das Jahr 1961 festgestellten wirklichen Willen der Ehegatten 
als Anhaltspunkt fr einen entsprechenden hypothetischen 
Willen bei der Testamentserrichtung im Jahr 1954 (vgl. BGH 
FamRZ 1961, 364/366). Er geht deshalb davon aus, daB die 
Ehegatten das wahrend ihrer ersten Ehe errichtete gemein- 
schaftliche Testament vom 19. 1 1 . 1954 seinem ganzen Inhalt 
nach h証tten aufrechterhalten wollen, wenn sie im Zeitpunkt 
seiner Errichtung die Scheidung dieser Ehe im Jahr 1958 und 
ihre Wiederheirat im Jahr 1961 bedacht h飢ten. Soweit dieses 
Testament wechselbezugliche Ver釦gungen enth航lt, ist ange- 
sichts der hier gegebenen besonderen Umstande anzunehmen, 
daB die Ehegatten auch deren Fortgeltung als wechselbeztig- 
lich (vgl. BayObLGZ 1993, 240/246 m.w.N.; Muscheler 
DNotZ 1994, 733/741 f.) gewollt hatten. Dies ergibt sich aus 
den vorstehend unter (3) wiedergegebenen Tatsachen, die das 
Landgericht ohne Verfahrensfehler festgestellt hat, sowie aus 
dem Umstand, daB die Ehefrau am 24.6. 1986 eine die gegen- 
seitige Erbeinsetzung der Ehegatten wiederholende und eine 
abweichende Regelung der SchluBerbfolge enthaltende 
letztwillige Verfgung in der Form eines gemeinschaftlichen 
Testaments entworfen hat, die aber vom Erblasser nicht unter- 
zeichnet worden ist. 

(5) Aus alledem ergibt sich, daB die testierenden Ehegatten 
ihre beiden Ehen-auch in bezug auf die Erbfolge-letztlich 
als Einheit angesehen haben. 	- 

d) Das Landgericht hat gepruft, ob zwischen der vom Erblas- 
5er verfgten Einsetzung seiner Stieftochter als SchluBerbin 
und der von der Ehefrau des Erblassers fr den Fall ihres 肌迂－ 
versterbens verfgten Einsetzung des Eiもlassers zum Allein- 
erben Wechselbeztiglichkeit im Sinn von§2270 Abs. 1 BGB 
besteht. Es ist zutreffend davon ausgegangen, daB das Testa- 
ment vom 19. 1 1. 1954 auch insoweit der Auslegung bedarf. 
Enthalt ein gemeinschaftliches Testament keine klare und 
eindeutige Anordnung zur Wechselbeztiglichkeit, muB diese 
nach allgemeinen Auslegungsgrundsatzen und fr jede ein- 
zelne Verfgung gesondert ermittelt werden (vgl. BayObLGZ 
1991, 173/176「＝ MittBayNot 1 99 1, 174]). Das Landgericht 
hat dies beachtet. Es hat dem Inhalt des Testaments und den 
von ihm ermittelten sonstigen Umstanden keine eindeutige 
Aussage entnehmen k6nnen und deshalb die Auslegungsregel 
des§2270 Abs. 2 13GB herangezogen. In Anwendung dieser 
Vorschrift ist es zu dem Ergebnis gelangt, daB die von der 
vorverstorbenen Ehefrau verfgte Einsetzung des Eiもlassers 
zum Alleinerben wechselbeztiglich sei zu der vom Eiもlasser 
verfgten Einsetzung der Tochter seiner Ehefrau als 
SchluBerbin. Dies ist aus Rechtsg血nden nicht zu beanstanden 
(vgl. BayObLG FamRZ 1986, 392/394). 

e) Die wechselbezuglich zu einer 脆rfgung seiner Ehefrau 
vorgenommene SchluBerbeneinsetzung der Beteiligten zu 1 

konnte der Erblasser nach dem Tod der Ehefrau nicht mehr 
aufheben（§2271 Abs. 2 Satz 1 BGB,§2289 Abs. 1 Satz 2 
BGB in entsprechender Anwendung, vgl. BayObLG FamRZ 
1995, 25 1/254; Palandt/Edenhofer§2271 Rdnr. 15). Die der 
SchluBerbenregelung widersprechende Einsetzung der Betel- 
ligten zu 2 als Alleinerbin, die der Erblasser in seinem Testa- 
ment vom 1 .2. 1 992 verfgt hat, ist unwirksam, weil sie die 
Rechte der Beteiligten zu 1 beeintrachtigen wtirde (vgl. 
BayObLGZ 1993, 240/247 f.). 

Das Landgericht hat daher zu Recht den Vorbescheid 
Nachlagerichts aufgehoben, der die Erteilung eines der 
rechtslage nicht entsprechenden Erbscheins gemaB 
Antrag der Beteiligten zu 2 ange厨ndigt hatte. 

24. BGB§§1923 Abs. 1, 2358 Abs. 1 (Gleichzeitiger Tod 
des 乃カlassers und der zun庇hst berufenen 乃加n) 

1. Der Erbe muB den Erbiasser一 wenn auch nur um den 
Bruchteil einer Sekunde 一 Uberleben. Das NachlaB- 
gericht hat deshalb den genauen Todeszeitpunkt des 
Erblassers zu ermitteln (im AnschluB an OLG K6ln 
NJW-RR 1992, 1480=FamRZ 1992, 860「＝ DNotZ 
1993, 1711). 

t 

2. Zu den Grenzen der Ermittiungspflicht (hier: acht 
Jahre zurckliegender Unfalltod des Vaters und seiner 
Kinder bei einem gemeinsam eilittenen Verkehrsun- 
fall). 

OLG Hamm, BeschluB vom 12も．1995 一 15 W 120/95 一， 
mitgeteilt von Dr Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter 
am OLG Hamm 

25. BGB§2065 Abs. 2,§2014 Satz 1,§2142 Abs. 2 
( Bestimmung des Nacherben bei unvolls坑ndiger Regelung 
des Erhiassers) 

Hat der Erbiasser unter VerstoB gegen§2065 Abs. 2 BGB 
es dem Vorerben U berlassen, den Nacherben zu bestim- 
men, so ist dies dem Fall gleichzustellen, in dem der Erb- 
lasser keine Bestimmung des Nacherben vorgenommen 
hat. Auch auf diesen Fall ist§2104 Satz 1 BGB anzu- 
wenden. 

OLG Hamm, BeschluB vom 6フ．1995 一 15 W 172/95 一， mit- 
geteilt von Dr Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter am 
OLG Hamm 

Tatbestand der Schr諺leitung: 

Die Erblasserin hinterlieB ein privatschriftliches Testament. Darin 
bestimmte sie waに，,Mein Besitztum flillt zun加hst meiner Schwester 
zu. Als Nacherben empfehle ich jemand (1 Tochter) aus der Familie 

Aus den G戒nden: 

Das Landgericht ist davon ausgegangen, daB die,, Empfeh- 
lung" der Erblasserin,, jemand (1 Tochter) aus der Familie" 
als Nacherben zu bestimmen, gegen§2065 Abs. 2 BGB 
verstoBe und deshalb unwirksam sei. 

des 
Erb- 
dem 
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Diese SchluBfolgerung kann nicht beanstandet werden. 

Hat der Erblasser die Nacherbschaft nur unvolist加dig ge- 
regelt, ist die Anwendung zweier Vorschriften zu erwagen, die 
sachlich gegenlaufige Anordnungen treffen. Die Auslegungs- 
regel des§2104 BGB betrifft den Tatb的tand, daB der Erbias- 
ser angeordnet hat, der Eiもe solle nur bis zu dem Eintritt eines 
bestimmten Zeitpunktes oder Ereignisses Eiもe sein, ohne zu 
bestimmen, wer alsdann die Erbschaft erhalten solle.§2142 
Abs. 2 BGB hat den Fall im Auge, daB der berufene Nacherbe 
die Erbschaft ausschlagt. Nach§ 2104 BGB wird die Lticke 
dadurch geschlossen, daB die gesetzlichen Erben des Erblas- 
sers (und zwar diejenigen, die Erben werden wurden, wenn 
der Eiもlasser zur Zeit des Nacherbfalles gestorben w証e) in 
die Nacherbschaft eintreten;§2142 Abs. 2 BGB sieht demge- 
gentiber vor, daB die Eiもschaft dem Vorerben verbleibt, macht 
diesen also zum Vollerben (vgl. Coing, NJW 1975, 521 ifり． 

Wie die Anwendungsbereiche dieser Bestimmungen in den 
Fallen gegeneinander abzugrenzen sind, in denen 一 wie hier 一 
bei w6rtlicher Auslegung der Vorschriften weder der eine 
noch' der andere Fall vorzuliegen scheint, ist weitgehend 
ungeki狙． Die bisher hierzu ergangenen h6chst- und ober- 
gerichtlichen Entscheidungen betreffen 一 soweit ersichtlich 一 
stets besondere Failgestaltungen (vgl. BGH DN0tZ 1987, 109 
=FamRZ 1986, 462=NJW 1986, 1812 (Nacherbe t6tet Vor- 
erben; Testamentsanfechtung); BayObLG FamRZ 199 1, 1114 
(Erblasser streicht Nacherbenbenennung im Testament); zu 
weiteren Entscheidungen vgl. Coing a.a.O. .5. 522). Der 
Senat hat sich im AnschluB an eine a ltere Rechtsprechung des 
Kammergerichts in einer nichtver6ffentlichten Entscheidung 
(Beschl. v. 30. Dezember 1971 一 15 b W 143 und 227/71) 
dafr entschieden,§2104 BGB entsprechend anzuwenden, 
wenn die Bestimmungen des Erbiassers u ber die Nacheiも－ 
folge nach§2065 Abs. 2 BGB unwirksam sind: Die 脆r- 
schiedenartigkeit der Nichtigkeitsgrtinde in den beiden Fallen 
rechtfertige keine unterschiedliche Behandlung. Der alige 
meinen Tendenz des Gesetzes, dem foimgerecht erki計ten 
Willen eines Erblassers m6glichst weitgehend auch zum Ziele 
zu verhelfen (vgl. z. B.§§2084 ff., 2101 ff. BGB), entspreche 
es, eine insoweit unvolist加dige letztwillige Verfgung zu 
erganzen, wenn reststetie, c1aJ5 der Lrblasser eine Vor- und 
Nacherbfolge gewollt habe. Das musse aber auch dann gelten, 
wenn die vom Erbiasser getroffene Regelung aus von ihm 
nicht bedachten Giもnden keinen Bestand haben k6nne. Dann 
werde seinem Willen, den zuerst bedachten Erben die Erb- 
schaft wohl zunachst, nicht aber endgtiltig zu u berlassen, 
durch die Einschaltung der gesetzlichen Eiもen als Nacherben 
besser Rechnung getragen als mit dem Wegfall jeglicher 
Nacherben oder gar 一 uber§2085 oder§139 BGB 一 dem 
Eintritt der gesetzlichen Erbfolge insgesamt. 

An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest. Hat es der Erb- 
lasser 一 wie hier 一 dem Vorerbenu berlassen, den Nacherben 
zu bestimmen, ohne jedoch sachliche Gesichtspunkte fr die 
Auswahl mitzuteilen, so ersch6pft sich seine Anordnung in 
der Sache darin, dem Vorerben Testierbefugnis zu verleihen. 
Diese Faligestaltung liegt dem in§2104 BGB geregelten Fall 
( keine Bestimmung des Nacherben) naher als der in§2142 
Abs. 2 BGB geregelten Ausschlagung der Nacherbschaft 
durch den vom Erblasser berufenen Nacherben. Jener Failge- 
staltung ist 面t dem vorliegenden Fall gemeinsam, daB der 
Erblasser ti ber die Person des Nacherben keine konkreten 
Vorstellungen entwickelt hat. Wie dort hat er die Unvollst谷n- 
digkeit der Vor- und Nacheiもenregelung durch seinen eigenen 
Willen herbeigefhrt. Man kann deshalb nicht folgern, d協 

die Beschr加kung des Vorerben relativ sei, d. h. nur mit Rtick- 
sicht auf die Person des Nacherben erfolgt sei, und, fiele 
dieser weg, kein Anl那 bestehe, den Voreiもen nicht als Voll- 
erben zu behandeln (vgl. Coing NJW 1975, 5. 524). Hie山ei 
handelt es sich namlich um Fallgestaltungen, in denen die 
Unvollst加digkeit unabhangig vom Willen des Erblassers ein- 
tritt, etwa weil dessen Bestimmung hinfllig ist oder wird 
(vgl. BGH DNotZ 1987, 5. 111). 

26. BGB§§2232, 2233; ZPO§§415, 418; BeurkG§§17 
25, 26（助rm der Testamentserrichtung eines Stummen) 

1. Hat der Notar den letzten Willen eines schwer Sprech- 
behinderten ausreichend erforscht, den Sachverhalt 
gekl註rt und bestehende Zweifel il ber den wahren 
Willen gekl註rt, so hat er ihn in rechtlich einwandfreier 
Form in der zu errichtenden Urkunde niederzulegen. 
Die w6rtliche Wiedergabe a uBerlich unklarer 一 aber 
vom Notar geklarter 一 AuBerungen des Erblassers ist 
nicht erforderlich und im Interesse der Klarheit der 
Urkunde und der Vermeidung sp註teren Streits U ber 
die Auslegung der Erkl註rungen nicht einmal wiln- 
schenswert. 

2. Soweit§2233 Abs. 2 und 3 BGB und die Vorschriften 
des Beurkundungsgesetzes（§§16, 22, 24, 25, 31) be- 
sondere Formeりder Errichtung des6 ffentlichen Testa- 
ments von der Uberzeugung des Notars il ber das Vor- 
liegen bestimmter Eigenheiten oder Gebrechen des 
Erblassers abhangig machen, kann die vom Notar 
gewonnene Uberzeugung auch dann nicht durch ab- 
weichende Feststellungen des Gerichts ersetzt werden, 
wenn sich der Notar bei der 亡berzeugungsbildung 
geirrt hat; m6glich ist dann allenfalls der Beweis, daB 
der Notar die-sich aus der Ur如nde ergebende- 
Uberzeugung in Wahrheit nicht gehabt habe. 

3. Filr die Frage, ob il ber die Sprech繊higkeit eines Erb-- 
lassers bei der Errichtung eines notariellen Testa- 
ments Beweis erhoben werden darf und muB, kommt 
es auf die Uberzeugung, die der Notar seinerzeit il ber 
die Sprechfhigkeit des Erblassers gewonnen hatte, 
nicht an. Denn§2232 BGB verlangt fr die Errich- 
tung des notariellen Testaments eine milndliche 
ErkI航rung des Erblassers, ohne auf die じberzeugung 
der Urkundsperson abzustellen. 

4. Bekundet ein als Zeuge vernommener Notar klipp und 
klar, der Erblasser habe bei der Errichtung des nota- 
riellen Testaments vor ihm trotz einer vorhandenen 
Sprechbehinderung fast alles gesprochen, was beur- 
kundet worden sei, so bedarf die Beweiswilrdigung des 
Gerichts dahin, der Notar sei subjektiv glaubwUrdig, 
milsse sich jedoch il ber die Sprechfhigkeit des Erb- 
lassers geirrt haben, diese sei in Wahrheit nicht vor- 
handen gewesen,einer nachvollziehba比n Darlegung 
der tats航chlichen Umst註nde, die eine solche Annahme 
rechtfertigen k6nnen. Abstrakte Erw註gungenil ber die 
M6glichkeit irrtmlicher Wahrnehmungen reichen zu 
der Annahme, sowohl die Vermutung der§§415 
Abs. 1, 418 Abs. 1 ZPO als auch die diese bes伍tigende 
Aussage des Notars seien widerlegt, nicht aus. 

OLG K6ln, BeschluB vom 29.8.1994 一 2 Wx 4/94 
geteilt von Lothar Jaeger, Vorsitzender Richter am 
K6ln 

mit- 
OLG 
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Gesellschaftsrecht 

27. FGG§12,§50 a; BGB§1 822 Nr. 3 (Grunds誠cksver- 
waltungsgesellschaft unter Beteiligung Minderjhriger) 

1. Eine Gesellschaft bUrgerlichen Rechts, die auf l註ngere 
Zeitdauer (hier: 20 Jahre) errichtet wird, um mehrere 
gewerblich nutzbare Grundstcke von erheblichem 
Wert sowie k血ftig erworbenen Grundbesitz zu ver-- 
walten, zu vermieten und zu verwerten, ist zum 
Betrieb eines Erwerbsgesch註fts eingegangen. 

2. Zur Anh6rung der Eltern des Minderj註hrigen und 
weiterer Beteiligter sowie zum Umfang der Sachauf- 
kl註rung bei der Entscheidung 仙er die vormund- 
schaftsgerichtliche Genehmigung eines 脆rtrags・ 

B習ObLG, BeschluB vom 6ユ1995-1 Z BR 157/94-mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die im Jahr 1988 geborene Beteiligte zu 1 und die im Jahr 1990 ge- 
borene Beteiligte zu 2 sind die ehelichen 瓦nder der Beteiligten zu 3 
und 4. Die Beteiligten zu 5 und 6 sind die Eltern des Beteiligten zu 4 
und die GroBeltern der Beteiligten zu 1 und 2. Samtliche Beteiligte 
一 die 面nderjahrigen Kinder vertreten durch Erg谷nzungspfleger 一 
wenden sich gegen die Versagung der vormundschaftsgerichtlichen 
Genehmigung zu einem Gesellschaftsvertrag mit Einbringung von 
GrundstUcken. 

Die GroBmutter der Minderj曲rigen (Beteiligte zu 5) ist Eigen- 
tbmerin mehrerer wertvoller Grundst6cke, die erhebliche Miet- 
einnahmen abwerfen. Diese Grundstucke sollen gern郎 notarieller 
Urkunde vom 1 8. 1 1. 1993 von den Beteiligten in eine Gesellschaft 
btirgerlichen Rechts eingebracht werden, bestehend aus der Beteilig- 
ten zu 5,-3, 1 und 2. Soweit die Erwerber bisher nicht an dem Grund- 
besitz beteiligt waren, sollen sie die Zuweisung schenkungsweise 
erhalten. An einem der GrundstUcke wurde hinsichtlich des Wohn- 
gebaudes dem Sohn der Beteiligten zu 5 und Vater der Minder- 
j加rigen (Beteiligter zu 4) auf seine Lebenszeit sowie im Rang 
danach seiner Ehefrau, der Mutter der Minderj曲rigen (Beteiligte zu 
3) ein unentgeltliches Wohnungsrecht eingeraumt. Die Gesellschafter 
treten in die bestehenden Nutzungsverhaltnisse ein undu bernehmen 
5山ntliche Anspr6che aus den bestehenden Grundpfandrechten sowie 
die zugrunde liegenden Verbindlichkeiten. Zweck der errichteten 
Gesellschaft burgerlichen Rechts soll,, die Verwaltung, Vermietung, 
ぬrwertung und dergleichen der eingebrachten und 姉nftig erworbe-- 
nen Grundbesitztbmer und grundstbcksgleichen Rechte und sonstiger 
Gegenst如de" sein. Zu weiteren Einlagen als den eingebrachten 
Grundstucken sollen die Gesellschafter nicht verpflichtet sein. Am 
Verm6gen der Gesellschaft, am Gewinn und Verlust sollen die Betei-- 
ligte zu 5 血t 51%, die Beteiligte zu 3 面t 29%, die Beteiligten zu 1 
und 2 jeweils mit 10% beteiligt sein. Nach auBen sollen alle Gesell-- 
schafter als Ges川ntschuldner h司 ten. Die BeschlUsse der Gesell- 
schafter sollen in gew6hnlichen Gesch狙sfhrungsarigelegenheiten 
und in Entnahmeangelegenheiten der ein白chen Mehrheit der in der 
Gesellschaft vorhandenen Stimmen, im b brigen der Zustimmung 
aller Geselisch司ter bedUrfen. Die Gesellschaft sollte 川n 31.12.1993 
beginnen, auf die Dauer von 20 Jahren fest errichtet und danach auf 
unbeschr加kte Dauer weitergefhrt werden. Zu jeweils einzelver- 
tretungsberechtigten Geschfts知hrern 血t der Erm谷chtigung, die 
gew6hnliche Gesch狙5拓hrung allein ohne GesellschafterbeschluB 
vorzunehmen, sollen die Beteiligte zu 5 und die Beteiligte zu 3 fr die 
Dauer ihrer Gesells9haftszugeh6rigkeit bestellt werden. Die Gesell- 
schafter sollen verpflichtet sein, die Aufwendungen der Gesellschaft 
im Verhaltnis ihrer Festbeteiligung an der Gesellschaft zu tragen und 
auf Anforderung du加h die Gesch狙sfhrer unverz6glich an die 
Gesellschaft einzuzahlen; die Anforderung von Beitr醜en u ber den 
j油rlichen Voranschlag hinaus soll der Zustimmung aller Gesell- 
schafter bedbrfen. Der Ehemann der Beteiligten zu 5 (Beteiligter 
zu 6) erklrte in der Urkunde, er stimme dieser ganzen Urkunde zu, 
unter gleichzeitigem ぬrzicht auf Pflichtteilserg如zungs- und 
etwaige Zugewinnausgleichsansprche wegen des Gegenstands 
dieser Urkunde 

Die Erg血zungspfleger der minderj肋rigen Beteiligten zu 1 und 2, 
vertreten durch den beurkundenden Not眠 haben die vormund- 
schaftsgerichtliche Geneh面gung des Vertrags beantragt. Die Geneh- 
血gung wurde verweigert. Dagegen wurde Erinnerung eingele導，der 
nicht abgeholfen wurde. Das Landgericht hat eine schriftliche AuBe- 
rung der Pfleger zum Wert des Gesellschaftsverm6gens sowie zur 
derzeitigen Erwerbst飢igkeit und Verm6genssituation der Geschfts- 
fhrerinnen eingeholt. Es hat die Beschwerde zur6ckgewiesen. 

Daraufhin hat das Vormundschaftsgericht die Erganzungspflegschaf- 
ten aufgehoben. Der beurkundende Notar hat,, namens aller an der 
Urkunde vom 1 8. 1 1 . 1993 Beteiligten" weitere Beschwerde,, gegen 
den BeschluB des Landgerichts und gegen den BeschluB des Amts- 
gerichts" eingelegt. Zur Begr6ndung wird unter anderem geltend 
gemacht, das beurkundete Rechtsgeschft bedurfe keiner vormund- 
schaftsgerichtlichen Geneh面gung. 

Das Vormundschaftsgericht hat erneut Erganzungspflegschaft 如r die 
beteiligten Kinder angeordnet und die frbheren Erg加zungspfleger 
neu bestellt. Diese haben namens ihrer Pfleglinge die bisherigen Ver- 
制廿enshandlungen des Notars genehmigt und ihm Vollmacht zur 
weiteren Vertretung erteilt. 

Die Rechtsmittel der Beteiligten zu 1 und 2 hatten Erfolg, die b brigen 
bleiben erfolglos. 

Aus den Griinden: 

( . . .  )  

3. Die weiteren Beschwerden der Eltern und der GroBmutter 
der Minderjihrigen (Beteiligte zu 3, 4 und 5) sind unbegriln- 
det. Das Landgericht hat zu Recht angenommen, d出 der 
Vertrag vom 1 8. 1 1 . 1 993 der vormundschaftsgerichtlichen 
Genehmigung bedarf. 

a) Gem脇 §1915 Abs. 1,§1822 Nr. 3 Alternative 2 BGB be- 
darf ein Gesellschaftsvertrag, der zum Betrieb eines Erwerbs- 
geschafts eingegangen wird, der Genehmigung des Vormund- 
schaftsgerichts. 

aa) Der Begriff des Erwerbsgeschafts umfaBt jede regel- 
maBige, auf selbst加digen Erweiも gerichtete Tatigkeit 
(vgl. RGZ 144, 1/2). Auch eine Gesellschaft des burgerlichen 
Rechts kann zum Betrieb eines Erwerbsgeschafts eingegan- 
gen werden (vgl. BayObLG FamRZ 1990, 208 m.w.N.). Vor- 
aussetzung ist, daB die Tatigkeit selbstandig, im eigenen 
Namen, auf eigene Rechnung und mit dem Willen der Ge- 
winnerzielung ausgeubt und auf eine gewisse Dauer angelegt 
ist (vgl. Staudingeiノ翫gier, BGB, 12. Aufl.,§1822 Rdnr. 33). 
Dies wird nicht in jedem F組1 auf die Verwaltung privaten 
Grundbesitzes zutreffen (verneinend OLG Hamburg FamRZ 
1958, 333/334 zur Verwaltung eines im Krieg zerst6rten 
GrundstUcks). Die Voraussetzungen eines Erwerbsgeschafts 
im Sinn von§1822 Nr. 3 BGB sindjedoch zu bejahen, wenn, 
wie hier, eine Gesellschaft auf die Dauer von mindestens 
20 Jahren enichtet wird. um  dreig eweiもlich nutzbare bebaute 
(Jr.unclstUcke von erheNichem Wert sowie Kunitig erworoe- 
nen weiteren Grundbesitz zu verwalten, zu vermieten und zu 
verwerten. 

bb) Gesellschaftsvertrage, die dem Mundel oder Pflegling ein 
gewisses Unternehmenisiko aufbUrden, werden von§1822 
Nr. 3 BGB erfaBt (vgl. B習ObLG Rpfleger 1979, 455/457 
m.w.N.; KG NJW 1976, 1946). Das trifft hier zu, denn die 
Minderjahrigen sind nach dem Gesellschaftsvertrag im Ver-- 
h谷ltnis ihrer Anteile am Gewinn und V吐lust der Gesellschaft 
beteiligt; fr die V山もindlichkeiten haften sie als Gesamt- 
schuldner. Der Schutzzweck der vormundschaftsgericht-- 
lichen Geneh面gung ergibt sich aus der Dauer einer gesell- 
schaftsrechtlichen Bindung von Person und Verm6gen des 
Pfleglings, dem Haftungsrisiko und der gegenuber Dritten un-- 
beschra止ten Vertretungsmacht der vertretungsberechtigten 
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Gesellschafter (vgl. BayObLG a.a.O. und FamRZ 1990, 208; 
Knojァ，NJW 1962, 2181/2182 f.). Dieser Schutzzweck ver- 
langt es, den vorliegenden Gesellschaftsvertrag der vormund- 
schaftsgerichtlichen Genehmigung gem谷B§1822 Nr. 3 BGB 
zu unterstellen 

b) Zutreffend hat das Landgericht angenommen，山Bder Ver- 
tragvom 18.11.1993 auch gem谷B§1822 Nr: 10 BGB der vor- 
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedarf. Die Minder- 
J油rigen erhalten nur Miteigentumsanteile an den eingebrach- 
ten Grundstticken. Gem谷Bder notariellen Urkunde 加er- 
nehmen die Gesellschafter die den bestehenden Grundpfand- 
rechten zugrunde liegenden Verbindlichkeiten. GegenUber 
den Gl谷ubigern der auf den ganzen Grundstucken lastenden 
Grundpfandrechte haften die Minderjahrigen nicht nur 
anteilig, sondern als Gesamtschuldner （§421 BGB) auch 
価 die Verbindlichkeiten der u brigen Miteigentmer. Sie 
haften somit fr,, fremde Verbindlichkeiten" im Sinn von 
§1822 Nr. 10 BGB (vgl. BayObLGZ 1977, 121/126 m.w.N. 

「=、MittBayNot 1977, 12刀）. Das gleiche gilt 撒r die Ve叩fluch- 
tungen aus den bestehenden Nutzungsverh谷ltnissen, in die die 
Gese1lschafter eintreten. Auch insoweit haften die Minder- 
j谷hrigen als Gesamtschuldner fr die Verbindlichkeiten der 
ubrigen Mitgesellschafter. 

c) Da der Vertrag vom 1 8. 1 1 . 1 993 genehmigungsbedurftige 
Gesch谷fte als wesentliche弔estandteile enthalt, ist er seinem 
ganzen Inhalt nach der vormundschaftsgerichtlichen Geneh-- 
migung unterworfen (vgl. BayObLGZ 1977, 121/126「＝ Mitt- 
BayNot 1977, 1271). Die weiteren Beschwerden der.Beteilig- 
ten zu 3 bis 5, mit denen sie sich gegen d加〒 ienehmigungs- 
bedtirftigkeit des Rechtsgesch谷fts wenden, erweisen sich 
daher als unbegrndet. 

4. Die weiteren Beschwerden der Minderj谷hrigen (Beteiligte 
zu 1 und 2) fhren zur Auffiebung der angefochtenen Ent- 
scheidung und ZurUckverweisung der Sache an das Land- 
gericht, denn die Beschwerdeentscheidung beruht auf einem 
Rechtsfehler（§27 Abs. 1 FGG,§550 ZPO). 

a) Die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts, ob die Ge- 
nehmigung erteilt oder verweigert wird, ist am Interesse des 
Pfleglings auszurichten（§§1793, 1915 Abs. 1 BGB). Dabei 
hat das Vormundschaftsgericht ausschlieBlich das Wohl und 
die Interessen des Pfleglings zu berUcksichtigen, nicht die Be- 
lange Dritter. Es ist zwar nicht gehindert, auch die Interessen 
der Familie in Betracht zu ziehen, jedoch erst in zweiter\ Linie 
und nur dann, wenn sich das mit den Interessen des Pfleglings 
vereinbaren laBt. Das Vormundschaftsgericht hat sich auf den 
Standpunkt eines verstandigen, die Tragweite des Gesch谷fts 
tiberblickenden Vollj加rigen zu stellen und muB deshalb auch 
Erw谷gungen zur Zweckm論igkeit und Nutzlichkeit anstellen. 
Bei der Prtifung wird regelm溺ig auf materielle, insbesondere 
finanzielle Gesichtspunkte abzustellen sein. Jedoch sind diese 
nicht ausschlieBlich entscheidend. Das Gericht kann auch 
ideelle Gesichtspunkte beachten, insbesondere auf Anstand 
und Si比eR加ksicht nehmen. MaBgeblicher Gesichtspunkt ist 
das Gesamtinteresse, wie es sich zur Zeit der tatrichterlichen 
Entscheidung darstellt. Das 妬rmundschaftsgericht hat bei 
seiner Entscheidung alle fr dieses Gesamtinteresse maB- 
gebenden Umst谷nde vernUnftig abzuw谷gen. Es darf hierbei 
auch nicht die Beziehungen des Pfleglings zum Vertrags- 
gegner auBer acht lassen (vgl. BayObLGZ 1977, 121/126 f. 

「＝ MittBayNot 1977, 1271). Beim AbschluB eines Gesell- 
schaftsvertrags（§1822 Nr. 3 BGB) hat es auBer der vertrag- 
lichen Stellung des Pfleglings in der Gesellschaft und neben 
verm6gensrechtlichen Gesichtspunkten auch die Mitgesell- 
schafter 垣nsichtlich ihrer Verm6gensverh谷ltnisse sowie ihrer 
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charakterlichen und fachlichen Eignung zu beurteilen, weil 
die Verantwortung 缶 die Verm6genslage des Pfleglings 
in der Gesellschaft vorwiegend bei den gesch谷ftsfhrenden 
Gesellschaftern liegt (vgl. BayObLG FamRZ 1990, 208/209). 

b) Es entspricht nicht dem Sinn und Zweck der vormund- 
schaftsgerichtlichen Genehmigung, von dem Mundel oder 
Pfleglingjedes mit der Beteiligung an einem Erwerbsgesch谷ft 
verbundene Risiko fernzuhalten. W谷re dies der Fall, dann 
w谷re die Erteilung der vormundschaftsgerichtlichen Geneh- 
migung zum AbschluB zahlreicher in den§§1821, 1822 BGB 
genannter Rechtsgesch谷fte ausgeschlossen, weil sie ihrem 
w山en nach von Anfang an wirtschaftliche Risiken fr den 
Minderj油rigen in sich be培叩（vgl. BayObLGZ 1976, 
28 1/286「＝ MittBayNot 1976, 219=DNotZ 1977, 418] und 
BayObLG, Rpfleger 1979 455/457). Daher hat der Senat die 
Tatsache, daB der Minderjahn ge fr Verbindlichkeiten der 
Gesellschaft burgerlichen Rechts im AuBenverhaltnis den 
Glaubigern gegen加er mit seinem Verm6gen pers6nlich als 
Gesamtschuldner haftet（§§718, 421 f. BGB)，搬r sich allein 
nicht fr ausreichend erachtet, um eine Versagung der Geneh-- 
migung zu rechtfertigen (vgl. BayObLG Rpfleger 1979, 
455/457; so auch OLG Hamm OLGZ 1983, 148/151; 
Palandt/Diederichsen, BGB, 54. Aufl.,§1822 Rdnr. 14; a.A. 
Grube Rpfleger 1990, 67/69).. Soweit das Oberlandesgericht 
K6ln (OLGZ 1 976, 306/307) die Auffassung vertreten hat, 
einem Vertrag mtisse die Genehmigung versagt werden, wenn 
bei dessen Abwicklung die Minderj谷hrigen Gefi山rlieたn, mit 
ihrem Privatverm6gen zur Haftung herangezogen zu werden, 
sei es auch nur 撒r kurze Zeit oder in einem verh谷ltnism那ig 
unerheblichen Umぬng, bedarf es keiner Vorlage an den Bun- 
desgerichtshof gem郎 §28 Abs. 2 FGG, weil die Entschei- 
dung des Oberlandesgerichts K6ln nicht auf dieser Rechts- 
ansicht beruht (vgl. BGH NJW 1989, 668/669). 

Der durch das Grundrecht auf individuelle Selbstbestimmung 
(Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) gebotene Schutz des 
Minderj谷hrigen, dem Raum bleiben muB, nach Eintritt der 
Volljahrigkeit sein weiteres Leben ohne unzumutbare Be- 
lastungen zu gestalten, die er sとlbst nicht zu verantworten hat 
(vgl. BVerfG NJW 1986, 1859/1860「＝ MittBayNot 1986, 
187=DNotZ 1986, 6291), schlieBt die vormundschafts- 
gerichtliche Genehmigung der Beteiligung eines Minderjhri- 
gen an einer Gesellschaft btirgerlichen Rechts nach Meinung 
des Senats nicht schlechthin aus (vgl. Staudinger/Engler 
Rdnr. 53, MUnchKonim-BGB/Schwab, 3. Aufl., Rdnr. 23, 
jeweils zu§1822; a.A. Klnsener Rpfleger 1990, 321/330). 
Vielmehr hat das Vormundschaftsgericht aufgrund der Um- 
stande des Einzelfalls zu prfen, ob die vertragliche Regelung 
im ganzen gesehen 鼠r den Minderj谷hrigen vorteilhaft ist. Es 
hat die Genehmigung dann zuversagen, wenn die konkrete 
Gefahr besteht, daB er infolge seiner Beteiligung an der zu 
grndenden Gesellschaft mit erheblichen Schulden in die 
Vollj谷hrigkeit entlassen werden wird. 

c) Die Entscheidung, ob eine gemaB den§§1821, 1822, 1915 
Abs. 1 BGB erforderliche Genehmigung erteilt oder ver- 
weigert wird, ist ein囲rmessensentscheidung. Der Senat h谷lt 
an dieser Ansicht fest, die der in der Rechtsprechung herr- 
schenden Meinung entspricht (vgl. BGH NJW 1986, 
2829/2830 und BGH WM 1995, 64/65; BayObLG FainRZ 
1990,. 208/209 und st谷ndige Rechtsprechung; QLG Hamm 
OLGZ 1983, 148/150; so auch OLG K6ln NJW-RR 1994, 
1450 zu§1 1 2 BGB ; Palandt/Diederichsen,§1828 Rdnr. 4; 
KlだsenerRpfleger 1990, 321/330). 

d) Das Landgericht hat die vormundschaftsgerichtliche Ge- 
nehmigung des Vertrags vom 1 8. 1 1 . 1 993 verweigert, weil das 
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Risiko einer pers6nlichen Haftung der Minderj油rigen in 
seiner Tragweite nichtti berschaubar sei und Bedenken gegen 
die Eignung der Beteiligten zu 3 und 5 zur F面rung der 
Geschfte der Gesellschaft bes血nden. Dabei hat sich das 
Landgericht darauf beschr加kt, die Vertragsbestimmungen zu 
wurdigen und eine schriftliche AuBerung der Erganzungs-- 
pfleger zum Wert und zu den Belastungen der in die Gesell- 
schaft einzubringenden Grundstucke sowie zu den person- 
lichen Verhlltnissen der beiden geschftsf田lrenden Gesell- 
schafterinnen einzuholen. Damit hat das Landgericht seinen 
Ermittlungs- und Anhひungspflichten（§§12, 5OaFGG) nicht 
genUgt sowie wesentliche Umst加de nicht berucksichtigt. 

aa) Das Landgericht hat das Vorbringen der Erganzungs-- 
pflegernicht in Betracht gezogen, die Beteiligte zu 5 habe mit 
dem Vertrag vom 1 8. 1 1 . 1993 ihre Verm6gensverhaltnisse im 
Weg der vorweggenommenen Eiもfolge neu ordnen und dabei 
neben ihrer Schwiegertochter auch die beiden Enkelkinder 
begtinstigen wollen. Die GrUndung der Gesellschaft habe der 
Ubertr昭ung und V吐lagerung von Einkunftsquellen dienen 
sollen. Diese Umstande 姉nnen fr die Beurteilung des Haf- 
tungsrisikos von Bedeutung sein, denn dieses stellt sich 
unterschiedlich dar, je nachdem ob die Besch胡加ng neuen 
Kapitals oder die Umschichtung vorhandenen Verm6gens be- 
zweckt wird. In diesem Zusammenhang ist auch zu bertick- 
sichtigen, daB die zu gr如dende Gesellschaft nicht als wer- 
bendes Unternehmen am Wirtschaftsleben teilnehmen, son- 
demn der Nutzung eines betrachtlichen Immobilienverm6gens 
dienen sollte. Zum Wert der einzubringenden Grundstticke 
habendie Erg加zungspfleger vorgetragen, die Verzinsung 
und Tilgung der vorhandenen Belastungen werde aus den 
Mieteinnahmen bestritten, die erheblich h6her seien als die 
aufzubringenden Raten. Es h谷tte daher nahe gelegen, Inhalt 
und Dauer der bestehenden Nutzungsverh谷ltnisse festzustel- 
len sowie aufzukl証en, ob die Mieter oder Pachter auch ktinf- 
tig in der Lage sein wUrden, ihren Verpflichtungen nachzu- 
kommen. Im Hinblick auf die kunftige Entwicklung der Ge- 
sellschaft, die bei der Entscheidung zu berucksichtigen ist 
(vgl. BGH NJW 1986, 2829/2830; Mりer FamRZ 1994, 
1004/1011; Grube Rpfleger 1990, 67/68) h飢ten die Tat- 
sacheninstanzen ferner prufen mussen, ob und gegebenenfalls 
in welchem Umfai稽 auf den Gesellschaftsgruridstticken 
Investitionen erforderlich wUrden und welche Finanzierung 
unter Berttcksichtigung der bestehenden Grundstticksbe- 
lastungen in Betracht ktme. 

bb) Das Landgericht hat die Eignung der Beteiligten zu 3 
und 5 zur Ftihrung der Geschafte der Gesellschaft in Zweifel 
gezogen, weil die erforderlichen umfassenden Kenntnisse 
im Immobilien- und Mietrecht aufgrund ihrer bisherigen 
寛tigkeit nicht gew油rleistet erschienen.... 

Von einer Anhひung der Beteiligten hat das Landgericht mit 
der Beg血ndung abgesehen, nach der Art der Angelegenheit 
seien objektive Sachprobleme zu lsen und eine weitere 
Sachaufkl証ung nicht erforderlich. Dem kann nicht gefolgt 
werden. Die pers6nliche Eignung der Geschftsfii底rinnen 
sieht das Landgericht als wesentlichen Umstand fr die Ent- 
scheidung ti ber die Erteilung oder Versagung der Genehmi- 
gung an (vgl. BayObLGZ 1976, 281/289 「＝ MittBayNot 
1976, 219=DNotZ 1977, 418]). Die insoweit vorzuneh- 
mende Prfung htte dem Landgericht jedoch AnlaB geben 
mussen, im Rahmen der gebotenen sorgfltigen Sachauf- 
kl証ung die Beteiligten zu 3 und 5 pers6nlich anzuh6ren. 

28. GmbHG§§19, 30, 31 (Keine E施hlung der Ku戸tal- 
einlageschuld bei sofortiger Rαckzahlung) 

1. Durch die Zahlung auf ein Gesellschaftskonto er繊llt 
der GmbH-Gesellschafter seine Einlageschuld nicht, 
wenn ihm der gleiche Betrag am seiben Tag zurUck- 
U berwiesen wird. 

2. Die Einlageschuld wird auch nicht dadurch er繊llt, 
daB der GmbH-Gesellschafter einen der GmbH ge- 
wahrten Ban風redit pers6nlich absichert. 

3. Die Bezahlung einer gesellschafterbesicherten Darle- 
hensforderung gegen die GmbH kommt als Er撒Hung 
der Einlageschuld jedenfalls dann nicht in Betracht, 
wenn die Besicherung kapitalersetzender Natur ist. 

OLG K6ln, Urteilvom 12.4.1994 一 22U 189/93 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beklagte schuldet dem Kl谷ger die Zahlung des Stammkapitals in 
H6he von 50.000,00 DM gem谷B den§§I9Abs. 1 GmbHGi.V.m.§6 
KU. Von der am 14.0 1 . 1986 gegrundeten Gemeinschuldnerin hat die 
Beklagte das gesamte Stammkapital in H6he von 50.000,00 DM, das 
nach dem Gesellschaftsvertrag dirch Bareinlage zu leisten und sofort 
硲ilig war,U bernommen. 

Aus den Gr女nden: 

Dieser Zahlungspflicht ist die Beklagte weder ganz noch 
teilweise nachgekommen. 

I. Die Gutschrift von 50.000,00 DM vom 14.01.1986 auf dem 
bei der Stadtsparkasse A. unterhaltenen Konto hat keine 
Zahlung des Stammkapitals bewertet, weil diese Summe 
nicht zur freien Verfgung der Gesellschaft gestanden hat. 
Denn die von einem GmbH-Gesellschafter geschuldete 
(Bar) Stainmeinlage ist nur dann wirksam entrichtet, wenn 
der Gesellschaft die eingezahlten Geldbetrage 6 ndgtiltig 
und: ohne Beschr加kungen oder 助ckzahlungsvorbehalt 
zugeflossen sind (vgl. HachenburgiUlmer, GmbHG 1989, 
zu§7 Rdnr. 46 比， 47). Ferner erfllt nur die Gutschrift 
auf einem Bankkonto, das fr die Gesellschaft oder den 
Geschaftsfhrer in dieser Eigenschaft (also nicht als Privat- 
konto) eingerichtet worden ist, die Einlageschuld (vgl. 
HachenburgiUlmer, a. a. 0,zu§7 Rdnr. 34, 35). 

Ob letztere 肌正aussetzung bei der Zahlung auf das Konto 
gegeben war, was das Landgericht in Zweifel gezogen und die 
Beklagte in zweiter Instanz n加er dargelegt hat, kann letztlich 
dahinstehen. Entscheidend ist, daB die Bareinlage von 
50.000,00 DM nicht zur freien Verfligung des Geschftsf(ih- 
rers der Gemeinschuldnerin gestanden hat, da das fragliche 
Konto am gleichen Tag (14.01.1986) per Scheck in Hめe von 
50.000,00 DM zugunsten der Beklagten belastet worden ist. 
Nach herrschender und zutreffender Auffassung (vgl. BGH 
GmbHR 1991, 255, 258「＝ MittBayNot 1991, 125=DNotZ 
1991, 843] mit umfai稽reichen Nachweisen; OLG Koblenz 
BB 1989, 451; HachenburgiUlmer,§7 Rdnr. 46 if., 54) fehlt 
es an der 司orderlichen freien Ve血gbarkeit ti ber die Einlage 
in allen Fallen, in denen diese vereinbarungsgem那 alsbald 
dem Einleger direkt oder indirekt zurUckgew仙rt wird. Die 
alsbaldige Ruckzahlung der Einlage unteiぬllt nicht den 
Kapitalerhaltungsregelungen der§§30, 31 GmbHG und der 
Verj町ungsvorschrift des§31 Abs. 5 GmbHG, sondern der 
Regelung des§19 GmbHG, da von einer Erhaltung des 
Starmnkapitals（§30 GmbHG) erst gesprochen werden kann, 
wenn die Gesellschaft eine Zeitlang u ber das Kapital hat 
ver比gen 姉nnen. Der Kapitalerhaltungsschutz （§§30, 31 
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GmbHG) ist im Verh証tnis zur Sicherung der Kapitalaufbrin- 
gung（§§7 Abs. 2, 8 Abs. 2, 9 a, 19 f., 82 GmbHG) weniger 
streng sanktioniert, und es ist nicht einzusehen, warum der 
Gesellschafter mit der Scheinoperation des,, Hin- und Her- 
zahlens" den strengeren Vorschriften u ber die Kapitalauf- 
bringung soll entgehen 繭nnen. Im Hinblick auf den durch 
§19 GmbHG vermittelten Schutz der Gesellschaftsgl加biger 
ist es vielmehr ohne Belang, ob die Einlage gar nicht geleistet 
worden ist oder ob sie一 wie vorliegend一 sofort wieder an den 
Gesellschafter zurtickgew曲rt worden ist. 

Angesichts des engen zeitlichen Zusammenhanges zwischen 
der Zahlung der Einlage und der Rtickerstattung am gleichen 
Tag ist davon auszugehen, daB eine Abredeu ber die Rtick- 
zahlung schon bei der Einzahlung getroffen war. 

II. Die Einlageschuld ist ferner nicht dadurch 司ullt worden, 
d論 die Beklagte einen der Gemeinschuldnerin am 24.02.1986 
von der Stadtsparkasse A. bewilligten Kontokorrentkredit von 
50.000,00 DM privat abgesichert hat und der Kredit von der 
Gemeinschuldnerin auch tatsachlich in Anspruch genommen 
worden ist. Denn der Gesellschaft stand dieser Betrag wegen 
ihrer Ruckzahlingsve叩flichtung nicht als vollwertiges 
Eigenkapital zur VerfUgung. Es kommt nicht darauf an, ob die 
GmbH 面t den im Darlehenswege aufgenommenen Mitteln 
faktisch hat wirtschaften やnnen; entscheidend ist vielmehr, 
daB sie insoweit mit einer Ruckzahlungsverpflichtung 
belastet war, so daB kein Verm6genszuwachs gegeben war 
(vgl. dazu auch OLG K6ln ZIP 1984, 176, 178). 

III. Auch、aufgrund der Rtick血hrung des Koritokorrentkredi- 
tes durch Zahlung von 80. 100,00 DM auf das fr die Gemein- 
schuldnerin Geschaftskonto am 01.07.1992 ist nicht von 
einer Erfllung der Einlageve叩flichtung der Beklagten 
auszugehen.. 

Zum einen w証e auch bei Annahme einer Erfllung der 
Einlageverpflichtung der Beklagten eine Verbindlichkeit aus 
k叩italersetzender Mithaftung gemB den§§30, 31 GmbHG 
gegeben. 

Ob die Tilgung einer gesellschafterbesicherten Darlehens- 
forderung durch den Gesellschafter dessen Einlageverpflich- 
tu昭erfllt, ist bisher h6chstrichterlich nicht abschlieBend ab- 
gekl狙（vgl. Gehling DNotZ 1991, 833, 841 f.; von Ge承an 
GmbHR 1992, 433, 437). Probleme ergeben sich vor allem, 
wenn die Besicherung der Kreditaufnahme eigenkapitalerset- 
zender Natur ist, weil in diesen F組len bei der Rtickfiihrung 
des Kredites sowohl die Regelung des§19 GmbHG als auch 
die Vorschriften der§§30, 31 GmbHG 一 jeweils mit unter- 
schiedlichen Voraussetzungen und Vei」曲rungsfristen-in 
Betracht kommen. Der Bundesgerichtshof (GmbHR 1991, 
152, 154「＝ DNotZ 1991, 828]) hat in einer Entscheidung 
vom 03.12.1990 dazu ausgefhrt: 

,,Erbringt der Gesellschafter in dieser Lage". . .(unter den 
Voraussetzungen, unter denen eine Hilfeleistung des Gesell- 
schafters 倣r die notleidend gewordene GmbH nach der 
Senatsrechtsprechung als Eigenkapitalersatz gilt)...""eine 
Leistung an die Gesellschaft, die zur Ruckfhrung des Kredits 
der Gesellschaft dienen soll，血r den er selbst eine eigenkapi- 
talersetzende Mithaftung bernommen hat, so ist im Regelfall 
davon auszugehen, daB er nicht seine ruckst加dige Einlage- 
verbindlichkeit, sondern seine daneben bestehende Ve叩fluch- 
tung erfllt, die Gesellschaftsveiもindlichkeit abzul6sen, die 
er durch seine nunmehr als Eigenkapitalersatz geltende Mit- 
haftung gesichert hat. Dies folgt daraus, daB er nach der 
Rechtsprechung des Senates zu §§ 30, 31 GmbHG der 
Gesellschaft zur Erstattung eines entsprechenden Betrages 
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verpflichtet w如， wenn diese den so gesicherten Kredit 
selbst zurtickgezahlt hatten, bevor ihr Stammkapital wieder 
durch Eigenmittel gedeckt war (BGHZ 81, 252). . ."' 

Nach den weiteren Ausfhrungen des Bundesgerichtshofes 
wiire im Falle einer der Leistung beigegebenen Tilgungsbe- 
stimmung betreffend die Stammeinlage diese zwar zum Er- 
l6schen gebracht, die Rtickfhrung der Kreditschuld im Er- 
gebnis aber aus Mitteln der Gesellschaft erfolgt, und infolge- 
dessen w証e nunmehr zwar die Einlageschuld des Gesell- 
schafters erfllt, stattdessen jedoch seine Verbindlichkeit 
gegenuber der Gesellschaft aus eigenkapitalersetzender Mit- 
haftung entsprechend§§30, 3 1 GmbHG nach wie vor offen. 

Im vorliegenden Fall ist bereits nicht von einer Tilgungsbe- 
stimmung betreffend die Einlageverpflichtung der Beklagten 
auszugehen, da bislang der Uberweisungstrager betrettencl 
die Zahlung der 80. 100,00 DM nicht vorgelegt wurde und der 
handschriftliche Vermerk auf dem Kontoauszug nicht aus- 
reicht. DemgemaB ist vom Regelfall auszugehen, daB die Be- 
klagte nicht ihre rtickstandige Einlageverbindlichkeit, son- 
dem ihre daneben bestehende Verpflichtung erfllt hat, die 
Gesellschaftsverbindlichkeit abzul6sen, die sie durch ihre als 
Eigenkapitalersatz geltende Mithaftung gesichert hat (vgl. 
BGH GmbHR 1991, 152, 154「＝ DNotZ 1991, 828]). Denn 
die Voraussetzungen, unter denen eine Hilfeleistung des Ge- 
sellschafters fr die notleidend gewordene GmbH nach der 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (a. a. 0り als Eigen- 
kapitalersatz gilt, waren 1992 gegeben.... 

Das E堰ebnis w証e aber auch kein anderes, wenn von einer 
Erfllung der Einlageve印flichtung der Beklagten gemaB 
§19 Abs. 1 GmbHG auszugehen w計e, so daB letztlich offen- 
bleiben kann, ob 血t der Rtickfilhrung des Darlehens und der 
Entlastung der Beklagten von ihrer Mithaftung u berhaupt die 
Einlageverpflichtung aus§19 Abs. 1 GmbHG erfllt ware. 
Denn wenn die Rtickfiihrung der Kreditschuld durch Zahlung 
der 80.100,00 DM als Tilgung der Einlageverpflichtung zu 
werten w証re, so w計e diese im E堰ebnis aus Mitteln der 
Gesellschaft erbracht und eine Verbindlichkeit der Beklagten 
aus eigenkapitalersetzender Mithaftung begrndet (BGH 
GmbHR 1991, 152, 154「＝ DNotZ 1991, 828]), deren Ver- 
jahrung gemB§31 Abs. 5 Satz 1 GmbHG erst mit der 
Ruckfiihrung des Kredites am 01 .07. 1992 zulaufen begann. 

lv. Die Einlageschuld der Beklagten ist weiterhin weder ganz 
noch teilweise durch Zahlungen der Beklagten an die Gemein- 
schuldnerin von insgesamt 45.600,00 DM am 04.11.1991 so- 
wie von weiteren 37.308,43 DM am 06./09.07.1992, die nach 
Darstellung der Beklagten s山ntlich zur freien Ve面gung und 
ohne Rtickzahlungsverpflichtung der Gemeinschuldnerin 
geleistet worden sein sollen, erfllt worden. 

1 . a) Das Geschaftskonto der Gemeinschuldnerin wies vor 
der o berweisung der 43. 100,00 DM einen Debetsaldo von 
90.884,79 DM auf. Die schuldbefreiende Wirkung einer 
Einlageleistung scheitert nicht schon daran, daB diese auf ein 
debitorisches Konto,der Gesellschaft erfolgt und die Bank 
die eingezahlten Mittel sofort mit dem Sollsaldo verrechnet. 
Eine Einlageleistung auf ein in Debet gef 加tes laufendes 
Geschaftskonto der Gesellschaft verst6Bt im allgemeinen 
dann gegen das Gebot, die Einlage血ttel zur freien Verfgung 
der Geschaftsfhrung zu leisten（§8 Abs. 2 GmbHG), wenn 
das Gesellschaftskonto von der Bank gesperrt ist, das Bank- 
guthaben vor der Einzahlung bereits gep伍ndet ist oder die 
kontofhrende Bank den Gutschriftsbetrag wegen ungeneh- 
migter Kontouberziehung oder wegen Kndigung bzw. Rtick- 
fhrung des Kreditrahmens sofort mit dem Debetsaldo 
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verrechnen kann, so daB die Gesellschaft keine M6glich- 
keit erhalt, fiber die eingezahlten Mittel in entsprechender 
H6he zu ye曲gen (BGH GmbHR 1991, 152 m.w.N. 

「＝ DNotZ 1991, 828]). Der Kontokorrentkredit der Gemein- 
schuldnerin ist yon der Stadtsparkasse A. am 07.03. 1 988 auf 
80.000,00 DM erh6ht worden und zwar mit der MaBgabe, d論 
eine weitere Uberschreitung der Kreditlinie untersagt wurde. 
Von den 43.100,00 DM, die aufdas Konto eingezahlt worden 
sind, standen bei einem Soll yon 9O:884,79 DM somit jeden- 
falls 10.884,79 DM nicht zur freien Ver撒gung der Gesell- 
sch司't und sind damit schon deshalb nicht mit schuldbefreien-- 
der Wirkung auf die Einlageyerbindlichkeit geleistet worden. 

b) Dar如er hinaus ist dem Vorbringen der Beklagten nicht 
hinreichend klar zu entnehmen, ob der danach allenfalls zu 
bercksichtigende Betrag yon 32.252,36 DM (32.215,21 DM 
+37, 1 5 DM) zur Tilgung der Einlageverpflichtung geleistet 
und nicht als Darlehen gewahrt worden Ist. 

Die Uberweisungstrager betreffend die Uberweisungen yon 
43.100,00 DM und 2.500,00 DM von der Beklagten an die 
Gemeinschuldnerin geben als Verwendungszweck,, Dar- 
lehensauszahlung" an, was als Darlehensgewahrung der 
Beklagten an die Gesellschaft zu yerstehen sein sollte mit der 
Folge, daB es sich bei diesen Betragen nicht um der Gemein- 
schuldnerin zugefhrte freie Mittel handelte. Dem Vorbringen 
der Beklagten, die beiden Betrage seien ohne Rckzahlungs- 
verpflichtung zur freien Verfgung der Gesellschaft aus- 
gehandigt worden, steht entgegen, d論 die Zahlungen vom 
04. 1 1 . 1 99 1 auch als Darlehen bei der Gemeinschuldnerin ver- 
bucht worden sind. 。． . 

2. Im u brigen w証e eine Verbindlichkeit der Beklagten aus 
dem Gesichtspunkt eigenkapitalersetzender Mithaftung 
gem論 den§§30, 31 GmbHG in H6he von 50.000,00 DM 
trotz der Zahlungen von insgesamt 45.600,00 DM am 
04.11.1991 begrundet. Die Besicherung des in H6he von 
80.000,00 DM einger谷umten Kontokorrentkredites hatte 
一 wie ausge撒hrt 一 eigenkapitalersetzenden Charakter.... 

3. Entsprechendes hat hinsichtlich der am 06./09.07.1992 
如erwiesenen 37.308,43 DM zu gelten. 

Zwangsvollstreckungsrecht 

29. BeurkG§§52, 54; ZPO §§795 Satz 1, 727; BGB 
§§398, 185 (M叩geblicher Zeitpunkt fr Entscheidung im 
Beschwerdeve加hren nach §54 BeurkG; vom Notar bei 
Klauselumschreibung zu be威c為ichtigende U 心臨nde) 

1. Im Beschwerdeverfahren nach§ 54 BeurkG U ber 
die Umschreibung einer Vollstreckungsklausel ist die 
Sachlage im Zeitpunkt der Entscheidung des Land- 
gerichts maBgebend; deshalb Ist ein Urteil, das die 
Zwangsvollstreckung fr unzulassig erklart, zu 
berUcksichtigen, wenn es erst nach der Entscheidung 
des Notars ergangen und rechtskraftig geworden Ist. 

2. Bei der Umschreibung einer Vollstreckungsklausel hat 
der Notar Umst註nde, die der Wirksamkeit der Rechts- 
nachfolge entgegenstehen, zu beachten, sofern sie 
durch 6 ffentliche bzw. 6 ffentlich beglaubigte Urkun- 
den nachgewiesen werden oder offenkundig sind. 

BayObLG, BeschluB vom 6フ．1995 一 3 Z BR 64/95 一， mit- 
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1. Zu Urkunde des Notars vom 26.5.1992 verpflichtete sich die 
Beteiligte zu 1), an den Kaufmann R. Sch. 200000 DM mit der 
MaBgabe zu bezahlen, daB 
一 ein Teilbetrag von 70 000 DM sofort 負lu1g und 
一 der Restbetrag von 130000 DM bis spatestens 25.5.1993 zu 

entrichten sei. 

Gleichzeitig unterwarf sich die Beteiligte zu 1) wegen dieser Zah- 
lungsverpflichtungen der sofortigen Zwangsvollstreckung. 

Noch am selben Tag trat R. Sch. unter Beglaubigung seiner Unter- 
schrift die vorgenannte Restforderung an die Beteiligte zu 1) ab, 
und zwar zur Sicherung einer Konventionalstrafe in H6he von 
1 30 000 DM, die fr den Fall vereinbart wurde, daB R. Sch. der Ver- 
pflichtung nicht nachkommen sollte, auf entsprechende Aufforde- 
rung bestimmte Grundschulden zu bestellen. 

Am 15.6.1992-notariell beglaubigt am 19コ 1993-trat R. Sch. die- 
selbe Restforderung an den Beteiligten zu 2) ab. 

Am 24.3.1993 erteilte der Notar bezuglich des am 25.5.1993 負llig 
werdenden Restbetrags von 1 30 000 DM R. Sch. eine vollstreckbare 
Ausfertigung der Urkunde vom 26.5.1992. 

Mit Schreiben vom 2.7. 1 993 lehnte der Notar die vom Beteiligten 
zu 2) beantragte Umschreibung der Vollstreckungsklausel auf ihn 
mit der Begrundung ab, daB die betreffende Forderung von R. Sch 
mit notariell beglaubigter Erklarung zuvor bereits sicherungshalber 
an die Beteiligte zu 1) abgetreten worden sci, woran er sich bei dcr 
Erteilung der Vollstreckungsklausel an R. Sch. nicht mehr erinnert 
habe 

2. Mit Endurteil vom 28.7.1993 erkl狙e das Landgericht Mtinchen I 
auf die von der Beteiligten zu 1) gegen R. Sch. und den Beteiligten zu 
2) erhobene Vollstreckungsabwehrklage unter Abweisung der Klage 
im u brigen die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde 
vom 26.5.1992 bezuglich eines Betrags von 20 000 DM fr unzulas- 
sig. Die Voraussetzungen fr die F註lligkeit der Konventionalstrafe 
von 130 000 DM und 山mit der Eintritt der Bedingung fr die Siche- 
rungsabtretung seien nicht dargetan. Jedoch bestehe in H6he von 
20 000 DM fr die Beteiligte zu 1) ein aufrechenbarer Gegen- 
anspruch. 

Mit rechtskraftigem Urteil vom 22.3. 1994 hob das Oberlandesgericht 
Munchen in dem genannten Vollstreckungsabwehrverfahren auf die 
Berufung der Beteiligten zu I ) das Endufteil des Landgerichts Mun- 
chen I vom 28ユ1993, soweit、die Klage abgewiesen worden war, auf 
und e剥hrte die Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde 
vom 26.5.1992 auch bezuglich eines weiteren Betrags in H6he 
1 10 000 Dlvi fr unzulassig. Die Restforderung aus der notariell 
beurkundeten Vereinbarung vom 26.5.1992 sei von R.Sch. wirksam 
an die Beteiligte zu 1) abgetreten worden, weshalb auch der Betei-- 
ligte zu 2) nicht Inhaber der Forderung sei. Bei der Sicherungs-- 
abtretung an die Beteiligte zu 1) handle es sich nicht um eine 
bedingte Abtretung, sondern um eine unbedingte Abtretung zur 
Sicherung einer aufschiebend bedingten, inhaltlich ausreichend 
bestimmten, zu姉nftigen Forderung. 

3. Am 10.9. 1993 erhob der Beteiligte zu 2) zum Landgericht MUn-- 
chen II 一 Kammer fr Notarsachen 一 gegen den Notar Klage mit dem 
Hauptantrag, diesen zu verpflichten, ihm fr die Urkunde vom 
26.5. 1 992 eine qualifizierte Vollstreckungsklausel zu erteilen. Das 
Landgericht legte den Antrag als Beschwerde gem谷B§54 BeurkG, 
§19 FGG aus. 

Der Notar half der Beschwerde nicht ab, erki証te vielmehr, d那 die 
Umschreibung der Vollstreckungsklausel immer noch nicht m6glich 
sei, da ihm bislang keine 6 ffentliche Urkunde oder 6 ffentlich beglau- 
bigte Erkl血ung vorgelegt worden sei, aus der er den SchluB ziehen 
kbnne, daB die Sicherungsabtretung an die Beteiligte zu 1) aufge-- 
hoben sei. 

Das Landgericht wies die Beschwerde des Beteiligten zu 2) zu由ck. 
Der begehrten Umschreibung der Vollstreckungsklausel durch den 
Notar stehe jedenfalls entgegen, daB aufgru旧 der auch gegen den 
Beteiligten zu 2) ergangenen rechtskr谷ftigen Urteile des Landgerichts 
Munchen I vom 28ユ1993 und des Oberlandesgerichts Munchen 
vom 22.3. 1 994 die erforderliche \ 且lstreckbarkeit der notariellen 
Urkunde vom 26.5.1992 nicht mehr gegeben sei. 
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diesen BeschluB wendet sich der Beteiligte zu 2) mit der 
we 	ュ Beschwer叱 Das Rech輪mittel blieb erfolglos. 

Aus den G戒nden: 

Die angefochtene Entscheidung h谷lt der rechtlichen Nach- 
prufung stand. 

1 . Die Ablehnung der Umschreibung der dem Kaufmann R. 
Sch. erteilten Vollstreckungsklausel auf den Beteiligten zu 2) 
durch den Notar ist nicht zu beanstanden. 

a) Fr die Zwangsvollstreckung aus einer notariellen Urkunde 
ist eine mit einer Vollstreckungsklausel versehene Ausferti- 
gung der Urkunde notwendig. 

FUrden Notar ist die Erteilung bzw. Umschreibung der Klausel 
ein hoheitliches Amtsgesch狙 auBerhalb seiner Beurkundungs- 
t狙gkeit, eine,, andere Aufgabe auf dem Gebiet der vorsorgen- 
den Rechtspflege" im Sinne des§1 BNotO (Jansen, FGG, 
2.Aufl., BeurkG§52 良」Rr.15; Magis, Die vollstreckbare nota- 
rielle Urkunde, MittRliNotK 1979, 111/127; MUnch, Voll- 
streckbare Urkunde und prozessualer Ahspruch§101112b). 

Wird ihm die dem ursprunglichen Glaubiger erteilte voll- 
streckbare Ausfertigung von einem Dritten mit dem Antrag 
eingereicht, die Vollstreckungsklausel auf ihn als Rechtsnach- 
folger umzuschreiben, entscheidet der Notar hieruber in eige- 
ner Zustandigkeit gemaB den Vorschriften der ZPO （§52 
Beu止G; Will, BWNotZ 1978, 156). Danach ist die Umschrei-- 
bung vorzunehmen, wenn die allgemeinen Voraussetzungen 
fr die 日teilung einer Vollstreckungsklausel'gegeben sind 
una cue D enauptete KecntsnacnIo1ge orrenKunaig ist oaer 
durch6 ffentliche bzw.6 ffentlich beglaubigte U止unden nach- 
gewiesen wird（§795 Satz 1,§727 Abs. 1 ZPO; Schuschke, 
Vollstreckung und Vorlaufiger Vollstreckungsschutz, Bd. I, 
zPo§727 良Inr.26; Stei以Ionas/M女nzberg, ZPO, 21. Aufl., 
§727 Rdnr.37；万11er/Stうber, ZPO, 19. Aufl.,§727 Rdnr.25). 

Zu prtifen hat der Notar hieiもei grundsatzlich nur die formelle 
Berechtigung des Antragstellers (BayObLG MittBayNot 
1965, 141/144; OLG Frankfurt OLGZ 1994, 501/502; OLG 
Oldenburg OLGZ 1994, 499; Huh励on Schuckmann, BeurkG 
2. Aufl.,§52 Rdnr.71 m.w.N.; Keidel/Kunたei既nkler, FG, 
Teil B, 12. Aufl., Beu止G§52 Rdnr.12). Zweifel bezglich 
der Antragsberechtigung des Glaubigers gehen zu dessen 
Lasten (Mとck以11eルh, BeurkG, 2.Aufl.,§52 Rdnr. 4; MUnch 
§10 1114 b). 

Lehnt der Notar die Erteilung der Vollstreckungsklausel oder 
deren Umschreibung ab und kommt es deshalb 一 wie hier 一 
gem郎 §54 BeurkG zu einem Beschwerdeverfahren, ist der 
Umねrig der Prufungsbefugnis des Beschwerdegerichts der 
gleiche wie der des Notars (Wo弟teiner Die vollstreckbare 
Urkunde, R山lr. 56.2). 

b) Danach ist die Entscheidung des Landgerichts nicht zu 
beanstanden. 

Es hat zutreffend angenom血en, die Vollstreckungsklausel 
曲rfe nur erteilt bzw. auf den Rechtsnachfolger nur umge- 
schrieben werden, wenn der zugrunde liegende Titel voll- 
streckbar ist (vgl．幼Iler/Stbber R山lr. 6, Thomas/Putzo, ZPO, 
19. Aufl., Rdnr. 8, je zu§724). Zutreffend ist auch die 
Annahme des Landgerichts, der not面ellen Urkunde vom 
26.5. 1 992 fehle die Vollstreckbarkeit, weil die Zwangsvoll- 
streckung aus dieser Urkunde rechtskraftig in H6he von 
20 000 DM durch Urteil des Landgerichts Mllnchen I vom 
28.7.1993 und in H6he von 110000 DM durch Urteil des 
Oberlandesgerichts MUnchen vom 22.3.1994 fr unzulassig 
erkl狙 worden ist. Die erfolgreiche Vollstreckungsabwehr-- 

klage beseitigt die Vollstreckbarkeit des Titels (vgl. BGHZ 
118, 229, 235 f.；勿1ler/俵！rget Rdnr. 5, Thomas/Putzo Rdnr. 1, 
je zu§767). 

Der mit der Rechtsbeschwerde erhobene Einwand, das Land- 
gericht h谷tte das die Unzul谷ssigkeit der Zwangsvollstreckung 
aussprechende Urteil des Oberlandesgerichts nicht bertick- 
sichtigen drfen, greift nicht durch. Das Landgericht hatte die 
Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt seiner Entscheidung zu- 
grunde zu legen (vgl.§23 FGG; BGHZ 12, 248/252; Keidel/ 
Kun女e, FGG, 13. Aufl.,§23 Rdnr. 6; vgl. auch 功11er/Voll- 
kommer§329 R山ir. 23). Zu entscheiden ist, ob die Klausel 
umzuschreiben ist, nicht etwa, ob sie zu einem frUheren 
Zeitpunkt hatte umgeschrieben werden mussen. 

c) Im ti brigen hat der Beteiligte zu 2) auf Grund der vom 
Landgericht getroffenen Feststellungen auch die von ihm 
behauptete Rechtsnachfolge nicht nachgewiesen. 

Zwar genugt zum Nachweis der Abtretung einer Forderung 
grundsatzlich u. a. die Vorlage einer 6 ffentlich beglaubigten 
Abtretungserklarung des bisherigen Glaubigers (Wo弟teiner, 
Die vollstreckbare Urkunde, R山lr. 43.20). Hier hat der 
Beteiligte zu 2) aber nicht durch 6 ffentliche oder 6 ffentlich 
beglaubigte Urkunden nachgewiesen, daB die Abtretung der 
betreffenden Restforderung ents戸echend§185 BGB wi止－ 
sam ist oder wirksam geworden ist. Dies war notwendig, 
da R. Sch. die Restforderung zuvor bereits an die Beteiligte 
zu 1) abgetreten hatte und dieser Umstand zu beachten Ist. 

Obgleich der Notar zu einer sachlich-rechtlichen Prfung 
einer urkundlich nachgewiesenen Rechtsnachfolge grund- 
satzlich nicht berechtigt ist, hat er Umstande, die der Wirk- 
samkeit der Nachfolge entgegenstehen, zu berticksichtigen, 
sofern sie durch 6 ffentliche bzw. 6 ffentlich beglaubigte 
Urkunden nachgewiesen werden oder offenkundig sind (vgl. 
Stei以Ionas/M貢nzberg,§727 Rdnr. 37 b). Entsprechendes gilt 
von Umst加den, die den titulierten Anspruch selbst betreffen. 
Insoweit ist anerkannt, daB der Notar die Erteilung einer voll- 
streckbaren Ausfertigung 一 ausnahmsweise 一 ablehnen darf, 
wenn durch6 ffentliche bzw.6 ffentlich beglaubigte U水unden 
nachgewiesen oder fr ihn sonst offenkundig ist, daB der 
materielle Anspruch nicht (mehr) besteht (OLG Frankfurt 
OLGZ 1994, 501/502: BNotK DNotZ 1979, 257/260; 
幼琉n/iりn Schuc如tann,§52 Rdnr.71; M記ke-Lerch,§52 
Rdnr. 4；耳ら参teiner, Die vollstreckbare Urkunde, R山lr.35.16, 
35.18). Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. 

30. BGB§§1113, 1191, 1192; ZPO§867; GBO§53 (Verbot 
der Doj叩elsiche rung) 

Ubernimmt der EigentUmer eines GrundstUcks, der es mit 
einer Grundschuld 位r einen Dritten belastet, gegenUber 
diesem Dritten die pers6nliche Haftung 厳r die Zahlu 
der Grundschuldsumme und unterwirft er sich insow 讐 

切L 

der Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Verm6gen, so 
kann wegen dieses pers6nlichen Anspruchs des Dritten 
nicht noch eine Zwangshypothek auf dem bereits mit der 
Grundschuld belasteten GrundstUck im Grundbuch ein- 
getragen werden. 

OLG K6ln, BeschluB vom 23.10.1995 一 2 Wx 30/95 一，
血tgeteilt von Torsten Sch面dt-Eichhorn, Richter am Ober- 
landesgericht 
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31. BeurkG§§52, 54 (Erteilung der vollstreckbaren Aus- 
fertigung im Vorkaufs加ile) 

Es ist nicht zulassig, dem Verkaufer nach AusUbung des 
Vorkaufsrechtes eine vollstreckbare Ausfertigung zur 
Vollstreckung wegen des Kau如reises gegen den Vorkaufs- 
berechtigten zu erteilen, wenn sich im Kaufvertrag nur 
der Drittk註ufer der Zwangsvollstreckung unterworfen 
hat. 

(Leitsatz der Sch孝leitung) 

LG Regensburg, BeschluB vom 26.5.1995 一 30 T 602/94 一， 
mitgeteilt von Notar Dr Peter Gグた， Regensburg 

Tatbestand: 

Am 01 .10. 1993 verauBerte die Beschwerdefhrerin zu notarieller 
Urkunde ein Erbbaurecht. Dieses Erbbaurecht war zugunsten der 
GrundstUckseigentumerin fr alle Verkaufs癒lle mit einem Vorkaufs- 
recht belastet. Die Kauferin unterwarf sich wegen aller in der nota- 
riellen Urkunde eingegangenen Zahlungsverpflichtungen der sofor-- 
tigen Zwangsvollstreckung. Die Grundstuckseigentumerin und Vor- 
kaufsberechtigte machte von ihrem Vorkaufsrecht Gebrauch. 

Mit Schreiben vom 06.12.1994 beantragte die Beschwerde比hrerin 
beim Notar erfolglos eine vollstreckbare und auf die Vorkaufsberech- 
tigte als Schuldnerin umgeschriebene Ausfertigung der Vertrags- 
urkunde. 

Gegen die 晦rsagung dieses Begehrens richtet sich die Beschwerde 
die aber erfolglos blieb. 

Aus den G戒nden: 

Die Kammer teilt die vom Notar vertretene und auf von 
Keidelt駈tntze/Winkler, BeurkG, 12. Aufl.,§52, Rdnr. 21, ge- 
sttitzte Auffassung, daB ihm die Erteilung einer auf die vor- 
kaufsberechtigte Schuldnerin umgeschriebenen vollstreck- 
baren Ausfertigung versagt ist, solange ihm nicht eine neue, 
dem Beurkundungsgesetz entsprechende Unterwerfungs- 
erkl証ung der ihr Vorkaufsrecht austibenden Eigentumerin 
vorliegt. Diese Kommentierung ist 一 soweit ersichtlich 一 
in Literatur und Rechtssprechung ohne Gegenstimme ge- 
blieben. Hiernach ist die Unterwerfung als ProzeBhandlung 
nicht Bestimmung des Kaufvertrages im Sinn des§505 
Absatz 2 BGB, muB also vom Vorkaufsberechtigten neu 
町kl勘tw町den. 

DaB die Unterwerfungserkl証ung nicht materiell-rechtlicher 
Natur, vielmehr, da ausschlieBlich auf die Schaft七ng eines 
Vollstreckungstitels gerichtet, streng einseitige ProzeBhand- 
lung ist, steht heute in Lehre und Rechtssprechung auBer 
Streit (RGZ 146, 312; BGH in NJW 1971, 515; 1979, 928; 
1983, 2262; 1985, 2423; BayObLG, DNotZ 1987, 176; Stein! 
Jonas/Schうnke, 2. Auflage,§794 ZPO, Anmerkung VII 3; 
MtinchKomm-ZPOlWolfsteiner,§794 Rdnr. 16; Werner, 
DNotZ 1969, 713; BayObLG, NJW 1971, 514). 

Der Beschwerdefhrerin ist freilich darin zuzustimmen, daB 
die Notwendigkeit, eine Unterw団ungserklarung der in den 
脆rtrag eintretenden Vorkaufsberechtigten herbeifhren oder 
aber diese verklagen zu mssen, zu einer Schlechterstellung 
gegentiber dem A usgangsvertrag fhrt, die von§§504 ff. 
BGB nicht gewollt ist. Das kann 曲er n記h Ansicht der Kam- 
mer nicht dazu fhren, der als ProzeBhandlung abstrakten 
Unterwerfungserkl証ung der...Erstkauferin materiell-recht- 
liche Wirkungen einer vertraglichen Vereinbarung im Sinn 
von§505 Absatz 2 BGB beizumessen . 

Diese Vorschrift betrifft lediglich materiell-rechtliche Ver- 
bindlichkeiten, wie sie aus dem Kaufvertrag zwischen dem 
Verpflichteten und dem Dritten entspringen, insoweit freilich 

mit allen Bedingungen, Zeitbestimmungen und sonstigen 
Haupt- und Nebenabreden vorbehaltlich allein der Ausnahme 
der§§506, 507 BGB. Die lediglich auf die Schaffung eines 
Vollstreckungstitels gerichtete Unterwerfungserkl密ung ist 
nicht erfaBt 

Kostenrecht 

32. KostO§§107 Abs. 2, 30 Abs. 1; VermG§3 (Bewertu昭 
eines Restitutionsanspruchs) 

1. Ein Restitutionsanspruch nach§3 VermG, der sich 
auf DDR-Enteignungen vor dem Erbfall stUtzt, ist, 
wenngleich er erst nach dem Tod des Erblassers und 
damit nicht in seiner Person, sondern originar in der 
Person des Rechtsnachfolgers entstanden ist, wie ein 
NachlaBgegenstand zu behandeln. 

2. Der Wert der RUckUbertragungsansprUche ist nach 
§30 Abs. 1 KostO zu ermitteln. Beziehungswert ist der 
Wert der enteigneten Grundst血ke. Im Hinblick auf 
die reine Legitimationsfunktion des,, Erg航nzungserb・ 
scheins" ist bei der Geschaftswertfestsetzung vom 
GrundstUckswert ein Abschlag zu machen. 

3. Fnr die Bestimmung des Werts eines in der frUheren 
DDR gelegenen NachlaBgrundstUcks ist in Erb- 
scheinsverfahren regelmaBig auf den Zeitpunkt der 
Wiedervereinigung (3.10.1990) abzustellen, nicht auf 
den des Erbfalls. 

BayObLG, BeschluB vom 29石 1995 一 3 Z BR 137/95 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

ルtbestand: 
Am 17.8.1978 erteilte das Amtsgericht einen Erbschein, nach dem 
der 1978 verstorbene Erblasser von seiner Witwe, der Beteiligten 
allein beerbt worden ist. Der Erblasser war (auch) Eigentumer zweier 
in der ehemaligen DDR gelegener Grundstucke gewesen, die schon 
zu Lebzeiten. des Erblassers enteignet worden waren. Die Beteiligte 
erhebt insoweit Restitutionsanspruche aufgrund des Verm6gens- 
gesetzes（晦rinG). AufAntrag der Beteiligten erlieB das Amtsgericht 
einen BeschluB, wonach bezeugt wird, daB sich der Erbschein vom 
14.1.1978 in Anwendung des ZGB der ehemaligen DDR auch auf 
den in der ehemaligen DDR belegen巳n unbeweglichen NachlaB i. S 
des§ 25 Abs. 2 DDR-Rechtsanwendungsgesetz vom 5.12.1975 
erstrecke. 

Die Rechtspflegerin setzte den Gesch甘ftswert fr die Erteilung des 
,,beschrankten Erbscheins" auf 543 608 DM fest. Die RtickUber- 
tragungsansprche seien"den Grundstuckswerten im Zeitpunkt des 
Erbfalls gleichzusetzen. Diese W吐te seien durch Zugrundelegung 
der Verkehrswerte 1 99 1 und Abzug der bundesdeutschen Preissteige- 
rungsraten seit 1978 zu ermitteln. 

Gegen die Geschaftswertfestsetzung des Amtsgerichts legte die Be- 
teiligte Beschwerde ein. Der Richter am Nachlagericht setzte den 
Geschaftswert fr die Erteilung des beschrankten Erbscheins 
herunter. Gegen diese Entscheidung legte nunmehr die Staatskasse 
Beschwerde ein. Das Landgericht hat die Beschwerde der Staats- 
kasse zurbckgewiesen und die weitere Beschwerde zugelassen. Mit 
ihrer weiteren Beschwerde erstrebt die Staatskasse die Wiederher- 
stellung der Wertfestsetzung im BeschluB der Rechtspflegerin. Das 
Rechtsmittel hatte Erfi且g. 

Aus den G戒nden: 

1 . a) Der im Hinblick auf die angenommene NachlaBspaltung 
erteilte,, Erganzungseiもschein" vom 20.4.1994, der bezeugt, 
daB sich 叱r Erbschein vom 17.8.1978 in Anwendung des 
ZGB der ehemaligen DDR auch auf den in der ehemaligen 

Aus 

Aus 
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DDR belegenen unbeweglichen NachlaB i. S. des§25 Abs. 2 
DDR-RAG erstreckt, ist in entsprechender Anwendung des 
§107 Abs. 2 Satz 3 KostO nach dem W吐t der NachlaBgegen- 
stande, auf die er sich beziehen soll und konnte, zu bewerten 
(vgl. KG ZEV 1994, 314). Das sind hier, da die Grundstucke 
nach den das Rechtsbeschweidegericht bindenden Feststel- 
lungen des Landgerichts bereits vor dem Tode des E山lassers 
enteignet worden waren, die geltend gemachten Ruckuber- 
tragungsanspruche nach§3 VermG. 

Entgegen der Auffassung des Landgerichts sind die Rtick- 
tibertragungsansprtiche, die sich auf Grundstucksenteig- 
nungen vor dem Erbfall sttitzen，一 wenngleich sie erst nach 
dem Tode des Erblassers und damit nicht in seiner Person, 
sondern origin血 in der Person des R配htsnachfolgers ent- 
standen sind (BGH NJW 1993, 2176/2177; PalandtiHeidrich, 
BGB, 54. Aufl. Art. 25 EGBGB Rdnr. 23; LimmerZEV 1994, 
31 f.)-wie ein NachlaBgegenstand zu behandeln. Denn die 
Ansprtiche treten ihrem Sinn und Zweck nach an die Stelle 
verlorener NachlaBwerte des Erblassers (BGH aaO; OLG 
Koblenz DtZ 1993, 253/254; OLG Celle OLG-Report 1994 
5.13; vgl. auch BayObLGZ 1994, 40/45 und 1995, 109= 
MDR 1995, 643 f; Casimir DtZ 1993, 362/364; Bader DtZ 
1994, 22/23; Limmer ZEV 1994, 31/33 f.; Dieckmann ZEV 
1994, 198/199; a.M. Palandtl及lenhofer§1922 Rdn工 50 
und PalandtiHとidrich a.aJJふ 

Die angefochtene Entscheidung des Landgerichts und die des 
Amtsgerichts sind deshalb aufzuheben. 

b) Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden; zur Fest- 
setzung des Geschaftswerts sind weitere Ermittlungen nicht 
erforderlich. 

Da sich der W吐t der Rticktibertragungsanspruche aus den 
Vorschriften der KostO nicht ergibt und auch sonst nicht fest- 
5比ht ist er gemaB§30 Abs.! KostO nach freiem Ermessen 
zu bestimmen. Beziehungswert (vgl. Korintenbe摺ル羽フei 
BengeliReimann, KostO, 12. Aufl.,§30 Rdnr. 8) ist der Wert 
der in der fruheren DDR gelegenen, schon' vor dem Erbfall 
enteigneten Grundstticke, deren Rtickbertragung nach dem 
VermG angestrebt ist (vgl. BVerwG JurBtiro 1995, 145). 
Nach der Rechtsprechung des Senats (BayObLGZ 1995, 
109) ware deren Bewertung auf den Zeitpunkt des Erbfalls 
(vgl.§107 Abs. 2 Satz 1 KostO)-vergleichbar mit dem Fall 
der Erteilung des Erbscheins an einen Nacherben 一 mit einer 
wirtschaftlich vernunftigen Betrachtungsweise nicht mehr 
vereinbar. Es ist deshalb fr die Bestimmung des Grund- 
sttickswerts auf den Zeitpunkt der Wiederherstellung der 
staatlichen Einheit Deutschlands, den 3. 10. 1990, abzustellen. 

Nach den gemaB§19 Abs.2 Satz 1 KostO zu beachtenden 
Angaben der Beteiligten war das Grundstuck in M. zu 
diesem Zeitpunkt entsprechend der DM-Er6ffnungsbilanz 
zum 1 .7. 1 990 347 105 DM wert, w註hrend hinsichtlich des 
Grundstticks in L. Anfang 1994ti ber einen Verkauf zum Preis 
von 1 Mio. DM verhandelt wurde; das bei den Verkaufsver- 
handlungen abgegebene unterste Gebot von 700 000 DM 
durfte auch dem Wert zum 'Stichtag entsprechen. Da der 
,,Erg如zungserbschein" die Beteiligte lediglich zur Geltend- 
machung der Restitutionsansprche legitimieren soll, die Be- 
grtindetheit der Anspruche selbst aber noch nicht feststeht, ist 
von dem Grundstucksgesamtwert von 1 047 1 05 DM ein Ab- 
zug von ca. einem Drittel vorzunehmen (vgl. OLG Celle 
a.a.O.). Der im vorliegenden NachlaBverl司iren maBgebende 
wirtschaftliche Wert der Ruckbertragungsanspr[iche (vgl. 
BayObLGZ 1995, 109/113) ist somit auf 690000 DM zu 
schatzen; 

33. KostO§§18 Abs. 1, 20 Abs. 2, 68 (Gesch効swert 声r 
Ldschung eines Vor/caufsrechts) 

1. Der Geschaftswert fr die aufAntrag vorgenommene 
L6schung eines Vorkaufsrechts bestimmt sich nach 
dem Wert, den die Eintragung nach ihrem Inhalt 
hatte, wenn sie zu dem Zeitpunkt vorgenommen 
而rde, zu dem die L6schung erfolgt・ 

2. Ein im Zeitpunkt der L6schung gegenstandslos gewor- 
denes Vorkaufsrecht ist in der Regel mit ca. 10% des 
GrundstUckswerts zu bewerten. 

BayObLG, BeschluB vom 10.8.1995 一 3 Z BR 145/95 
mitgeteilt von Johann Demharter, 尉chter am B ayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1 . Die Beteiligte ist Eigentumerin mehrerer Grundstucke. 

Unter dem 25. 1 1 . 1994 beantragte sie u. a. die L6schung derdrei, je- 
weils bis 1 . 1 . 198 1 befristeten Vorkaufsrechte fr die Stadt Landshut 
wegen Fristablaufs 

Die Vo止aufsrechte wurden am 8. 12. 1994 gel6scht 

Aus den Grnden: 

1 . Der Geschiftswert fr die L6schungsgebtihr nach§68 
KostO bes(immt sich nach dem Wert der gel6schten Ein- 
tragung; maBgebend ist allerdings nicht deren gegenwartiger 
w吐t, sondern 一 nach MaBgabe des§18 Abs. 1 KostO 一 der 
Wert, den die Eintragung nach ihrem Inhalt hatte, wenn diese 
im Zeitpunkt der L6schung vorgencimmen wtirde (allg. Mei- 
nung, vgL BayObLGZ 1955, 102/108, BayObLG Rpfleger 
1986, 3!「＝ MittBayNot 1985, 271=DNotZ 1986, 433], 
Rohs/14をdewer KostO, 3. Aufl., Rdnr. 6, Korintenberg伽ppei 
Benge駅eimann 一 nachfolgend Korintenberg 一， KostO, 
12. Aufl., Rdnr. 4, je zu§68, G6ttlichlMummler, KostO, 
12. Aufl., Stichwort,, L6schungen" 5. 794). Hier kommt es 
somit auf den Wert an, den die dinglichen Vorkaufsrechte 
nach den allgemeinen Wけtvorschriften h註tten, wenn sie im 
Zeitpunkt der L6schung eingetragen worden w証en. 

2. Gem論 §2OAbs. 2 KostO ist alsW吐t eines Vorkaufsrechts 
in der Regel der halbe Wert der Sache, mithin des belasteten 
Grundstucks anzunehmen. Eine Abweichung von diesem 
Regelwert ist veranlaBt, wenn ein Unterschied zum W吐t 
durchschnittlicher Falle deutlich erkennbar ist. Diese Voraus- 
setzung liegt vor, wenn Vertragsbestimmungen und etwaige 
sonstige verwertbare Anhaltspunkte die Wahrscheinlichkeit 
des Eintritts der vereinbarten Bedingungen gentigend beur- 
teilen lassen und die Wahrscheinlichkeit ungew6hnlich groB 
oder gering ist (BayObLGZ 1976, 6「＝ Mit出ayNot 1976, 84 
=DNotZ 1976, 432]. 

Im vorliegenden Fall ist insoweit von Bedeutung, daB der Be- 
stand der Vorkaufsrechte zeitlich befristet (bis 1.1.1981) 
und daB diese aufl6sende Bedingung 
L6schung langst ei壷etreten war. Da die 
faktisch gegenstandslos geworden sind, ist eine Herabsetzung 
des Geschftswerts fr ihre L6schung zwingend geboten; es 
muB kostenrechtlich zwischen der Aufgabe eines noch austib- 
baren und eines gegenstandslosen Vorkaufsrechts differen- 
ziert werden (so OLG Zweibrucken Rpfleger 1 99 1, 54). Der 
Senat halt im Fall der Gegenstandslosigkeit eines Vorkau氏－ 
rechts in der Regel einen W吐t von ca. 10% des Grundstticks- 
werts fr angemessen (vgl. Rohs/Wedewer,§20 Rdnr. 23; 
insoweit a. A. OLG Zweibrcken a. a. 0.). 

zum Zeitpunkt 
war 
der 

Vorkaufsrechteg omit 
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Der Meinung (vgl. Korintenberg§68 Rdnr. 8), die in An- 
lehnung an§70 Abs. 1 Satz 1 KostO im Fall der Antrags- 
l6schung eines gegenstandsiosen Rechts den Wert mit 0 
annimmt und damit nur den Ansatz der Mindestgebuhr fr 
zul谷ssig h組t, folgt der Senat nicht. Aus§70 Abs. 1 Satz 2 
KostO ergibt sich vielmehr im Gegenteil, d論 das Gesetz 
bei der Amtslbschung einer gegenstandslos gewordenen 
Eintragung, die grundsatzlich nach§70 Abs. 1 Satz 1 KostO 
gebuhrenfrei ist, die M6glichkeit der Auferlegung einer 
GebUhr durch das Grundbuchamt vorsieht und zwar ohne 
Beschrankung auf eine Mindestgebdhr. Der Gesetzgeber 
miBt somit auch gegenstandslosen Rechten einen Wert bei 
(B習ObLGZ 1955, 102/ 106 f.; OLG Zweibracken Rpfleger 
1991, 54/55). 

34. KostO§§145 Abs. 1 Satz 1, 20, 30 (Bewertung einer Bau- 
verpflichtung) 

Der Wert einer vom K註ufer U bernommenen Bauver・ 
pflichtung orientiert sich an den voraussichtlichen Bau- 
kosten, wenn die Baukosten als Ma6stab 貸r das Bauvolu・ 
men 比r den aus der Bauverpflichtung Berechtigten er- 
sichtlich von Bedeutung sind (Bestatigung von BayObLG 
MittBayNot 1993, 226). Dies wird regelma6ig dann der 
Fall sein, wenn sich die Bauverpflichtung auf die Errich- 
tung gewerblicher Objekte bezieht. 

(Leitsdtze der Schriftleitung) 

BayObLG, BeschluB vom 9.10.1995 
	

3 Z BR 241/95 
mitgeteilt von Notarin Inge Ri女－M脅た， VohenstrauB 

Aus dem Tatbestand: 

1. Die betei!igte Notarin, die bereits am 27.4.1990 einen Grund- 
stllckskaufvertrag mit Bauverpflichtung zwischen der Firma X. und 
der Stadt P. beurkundet hatte, fertigte am 1.8.1994 auf E雨rdern der 
Beteiligten (nachfo!gend AG), die am Erwerb des Grundstcks von 
der Firma X. interessiert war, den Entwurf eines Kaufvertrags, in dem 
als Beteiligte die Firma X. und die Stadt P. (nachfo!gend die Stadt) 
如fgcf曲rt waren, wahlでnd die 騒uferseite offen blieb. Der Entwurf 
sah einen Kaufpreis von !, 8 Mio. DM und die U bern曲me der Bau- 
verpflichtung vor. 

§8 Nr. 1 des Entwurfs lautet: 

,,Bauverpflichtung 

1. 

Der Erwerber verpflichtet sich, mit Wirkung fr sich und seine 
Rechtsnachfolger gegenuber der Stadt P.，如」 dem erworbenen 
Grundbesitz innerha!b von zwei Jahren, gerechnet ab heute, im R曲－ 
men der Festsetzungen des Bebauungsp!ans mit dem Bau einer 
Rehabilitationsklinik zu beginnen und diese innerhalb von weiteren 
zwei Jahren, gerechnet ab Baubeginn, betriebsfertig herzuste!len 
bzw. herstel!en zu lassen. N曲ere Festlegungen werden nicht ge- 
wtinscht 

Weitere Verpflichtungen geht der Erwerber in diesem Zusammen- 
hang nicht ein, insbesondere keine Verpflichtung, das Eigentum an 
dem Vertragsobjekt bis zur Erfllung der Bauverpflichtung nur mit 
Zustimmung der Stadt P. weiterzu加ertragen. 

Vereinbarungen fr den Fall der Zuwiderhand!ung des Erwerbers 
gegen vorstehend eingegangene Verpflichtungen werden nach aus- 
drucklicher Belehrung nicht getroffen." 

Der vorgesehene Kaufvertrag ist in der Folgezeit nicht zustande 
gekommen. 	1 

4gg  

2. Mit Kostenrechnung vom 4.8.1994 i.d王 vom 6.2.1995 forderte 
die Notarin von der AG, ausgehend von einem Geschftswert vbn 
14,3 Mio. DM (Kaufpreis von 1,8 Mio. DM zuzuglich 12,5 Mio. DM 
=25％加s den vor加ssichtlichen B加kosten von 50 Mio. DM fr die 
Beurkundung der Bauverpflichtung), eine Entwurfsgebtihr 価 den 
Kaufvertrag sowie Schreibgebuhren, Aus!肥en und Mehrwertsteuer 
in Hめe von insgesamt 41 344,80 DM 

Gegen die Kostenberechnung legte die AG Beschwerde ein. 

Das Landgericht setzte die Geb面ren und Aus!agen der Notarin fr 
denKaufvertragsentwurf vom 1.8.1994 af 23 777,40 DM fest; die 
weitere Beschwerde lieB es zu. Das Landgericht seh飢zte gem那 §30 
KostO den Wert der Bauverpflichtung auf 1 0% der voraussicht!ichen 
Baukosten, die sich nach dem Ergebnis der durchge比】irten Beweis- 
aufnahme auf ca. 50 Mio. DM be!aufen sol!ten. Die Stadt habe a!s 
ursprngliche Grundstucksver加Berin ein groBes Interesse an dieser 
Bauverpflichtung gehabt. Mit dem Projekt 即hかKlinik habe die 
Stadt Daueraiもeitsp!飢ze schaffen woflenund sich nicht unerhebliche 
Gewerbesteuereinn曲men erhofft. Ausgehend von dem Kaufpreis 
von 1,8 Mio. DM und dem gesch谷tzten Betrag von 5 Mio. DM fr die 
Bauverpflichtung errechne sich ein Geschftswert von 6,8 Mio. DM, 
welcher der Gebuhrenermittlung zugrunde gelegt worden sei. 

3. Gegen die Entscheidung des Landgerichts legte die Notarin 
weitere Beschwerde ein. Das Rechtsmittel blieb erfo!g!os. 

Aus den G成nden: 

Das Landgericht hat den Geschaftswert fr die von der Nota- 
rin vorgenommene Entwurfsfertigung und insbesondere die 
darin entha!tene Bauverpflichtung ohne Rechtsfehler festge- 
stel!t. 

a) Nach§145 Abs. 1 Satz 1 KostO erhalt der Notar 倣r die 
Fertigung des Entwurfs einer Urkunde die 笛r die Beur- 
kundung bestimmte Gebuhr; der Wert bestimmt sich nach 
§§18 ff., 39 if. KostO in g!eicher Weise, wie wenn das 
Schriftstuck beurkundet w証e (vgl. Korintenberg/L叩pe/ 
Bengel/Reimann 一 nachfolgende Korintenberg -,KostO, 
13. Aufl.,§145 Rdnr. 59), beieinem Grundstuckskaufvertrag 
somit nach§2OAbs. iKostO. 

Nach al!gemeiner Meinung ist eine in einem Grundstacks- 
kaufvertrag vom Kaufer u bernommene Bauverpflichtung 
regelmaBig eine zusatzliche Leistung fr die berlassung des 
GrundstUcks i. 5. des§20 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 KostO und 
daher bei der Ermitt!ung des Geschaftswerts-bei der Notar- 
kostenberechnungu ber§141 KostO-dem Kaufpreis hinzu- 
zurechnen. Eine solche zusatzliche Leistung liegt auch hier 
vor, weil die AG als Kauferin die in der Vorurkunde begrn- 
dete Bauverpflichtung u bernehmen sollte. Unbestritten ist, 
daB bei der W吐termitt!ung nach§30 KostO allein das Inter- 
esse des aus der Bauv叩flichtung Berechtigten an der Errich- 
tung des Gebaudes maBgebend ist (vgl. Gbttlich/A裁rnmler 
KostO, 12. Aufl., Stichwort,, Bauverpflichtung" 5. 137; 
Korintenberg,§30 Rdnr. 16; Hartmann, Kostengesetze, 
26. Aufl.,§30 KostO Rdnr. 22). Berechtigt aus der Bauver- 
pflichtung ist hier nach dem ausdruck!ichen Wortlaut in§8 
des Kaii氏ertragsentwur氏 die Stadt, die im Entwurf auch als 
Beteiligte aufge伍hrt ist. 

Nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. BayObLGZ 1992, 
355/ 357 m.w.N.=MittB習NTot 1993, 226; a.A．のttlich/ 
Mmmler 5. 138) kann bei der Bewertung einer Bauver- 
pflichtung nach§30 Abs」 1 KostO im Einzelfall dann auf 
die voraussichtlichen Baukosten als Bezugswert abgestellt 
werden, wenn die Baukosten als MaBstab fr das Bau- 
volumen fr den aus der Bauverpflichtung Berechtigten 
ersichtlich von Be山utung sind.. Dies ist z.B. dann der Fall, 
wenn in einem Kau釦ertrag die ALi飼endung einer bestimm-- 
ten Mindestbausumme ausdrcklich vereinbart ist (vgl. 
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BayObLG MittBayNot 1980, 38/41) oder wenn das Interesse 
des Berechtigten dahin ging, daB Be血ebsanlagen im Hin- 
blick auf die Schaffung von Dauerarbeitsplatzen die erforder- 
liche Gr6Be und Ausstattung erhielten (vgl. OLG Oldenburg 
DNotZ 1967, 698). 

b) Von einem derartigen besonderen wirtschaftlichen Inter 
esse der Stadt an der Errichtung des Geb谷udes ist das Land- 
gericht ausgegangen. Nach seinen Feststellungen wollte die 
Stadt 面t dem in der Bauverpflichtungkonkretisirten Projekt 
Reha-Klinik Dauerarbeitsplatze schaffen und erhoffte sich 
nicht unerhebliche Gewerbesteuereinnahmei. Das besondere 
Interesse an der Errichtung eines Geb託udes dieser Gr6Be und 
Ausstattung wird auch durch die Vorgabe in der Bauver- 
pflichtung, daB der Bau der Reha-Klinik,, im Rahmen der 
Festsetzungen des Bebauungsplans", der die AusmaBe der 
Klinik festlegte, und innerhalb eng begrenzter Fristen vor- 
genon羽加en werden muBte, dokumentiert. Ein Wiederkaufs- 
recht fr den Fall eines VerstoBes gegen die Bauverpflichtung 
sollte nach dem Vertragsentwurf ausdrticklich nicht verein- 
oart weraen. 

Beidieser Sachlage waren die Baukosten fr die Stadt durcし 
aus von Bedeutung, so daB sie als Bezugswert fr die Bewer-- 
tung der Bauverpflichtung herangezogen werden konnten. 

c) Die vom Landgerichし gemaB§30 Abs. 1 KostO nach 
freiem Ermessen getroffene Entscheidung, den Wert der Bau- 
verpflichtung mit 10% der voraussichtlichen Baukosten zu 
bewerten, kann der Senat nur auf ihre Gesetzm谷Bigkeit nach- 
prfen, d. h. ob der Tatsachenrichter den maBgebenden Sach- 
verhalt ausreichend und ohne Gesetzesv査letzung erforscht 
hat, ob die Ermessensausubung auf grunds谷tzlich fehler- 
haften Erw谷gungen beruht. ob Rechtsvorschriften. Denk- 
gesetze oaer trr川uungssatze verletzt oder wesentliche lat- 
umst谷nde auBer acht gelassen worden sind (Jansen, FGG, 、 
§27 Rdnr. 24). 

Ein Rechtsfehler kann auch insoweit nicht festgestellt 
werden. 

Anmerkung: 

Das BayObLG hat mit dieser Entscheidung best谷tigt, d那 sich 
der Wert einer vom K谷ufer eingegangenen Bauverpflichtung 
an den Baukosten orientiert, wenn ein erhebliches Interesse 
des Verk谷ufers an der Errichtung der Geb谷ude besteht. Dies 
wird regelmaBig dann der Fall sein, wenn sich die einge- 
gangene Bauveipflichtung auf die Errichtung gewerblicher 
Objekte bezieht. Das Interesse richtet sich hier in erster Linie 
auf die Schaffung von Dauerarbeitsplatzen und Gewerbe- 
steuereinnahmen 

Auch die Prfungsabteilung der Notarkasse vertritt weiterhin 
die Auffassung, daB gem那 §30 Abs. 1 KostO als Gesch註fts- 
wert etwa 10 ・ bis 20% der voraussichtlichen Baukosten, in 
Ausnahme貴llen auch daruber, angemessen und vertretbar 
sind (Streifzug durch die KostO, 3. Auflage, Rdnr. 354). 

Anders ist die Interessenlage einzuordnen beim Verkauf eines 
Baugrundstucks durch eine Gemeinde mit der Verpflichtung 
des Kaufers zur B ebauung mit einem Wohnhaus. In derarti- 
gen F谷llen sind etwa 30% des Kau垣eises als Geschaftswert 
anzusetzen (BayObLG MittBayNot 1993, 227 m. Anm. der 
Prtif.Abt. der Notarkasse). 

Pr加ngsabteilu昭der Nota承町se 

35. KostO§§2Q 30 (Bewertung eines Kaゆertrages mit 
Investitionsverpflichtung und Mehrerldsabfllhrungsklausel) 

1. Investitionsverp伍chtungen sind zusatzliche Leistunge馬 
die bei der Ermittlung des Gesch批swertes dem Kauf- 
preis hinzuzurechnen sind. Sie sind mit 10 bis 30% des 
Volumens der Investitionssumme anzusetzen. 

2. Eine Mehrerl6sab臓hrungsklausel ist nicht gesondert 
zu bewerten. 

(Leitsd女e der Sch孝leitung) 

LG Rostock, BeschluB vom 6.3.1995-2 T 223/93-,mit- 
geteilt von der Notarkammer Mecklenburg-Vorpommern 

Aus dem Tatbestand: 

Der Notar X. heu正undete einen zwischen der Bodenverwertungs- 
und Verwaltungs GmbH, diese handelnd im Namen derTreuhandan- 
stalt, und dem Beschwerdefhrer geschlossenen GrundstUcksvertrag. 

In§5 des Kaufvertrages ist eine sog. Mehrerl6sab比hrungsklausel 
enthalten; hier heiBt es ii. a. :,, VerauBert der Kaufer den Kaufgegen- 
stand ganz oder teilweise bis einschlieβlich 3 1 . 12. 1995, so hat er den 
ber dem vorlaufigen Kaufpreis liegenden Mehrerl6s in H6he von 

80% an die Verkauferin abzufhren. Bei einer VerauBerung nach dem 
3L12.1995, aber bis einschlieBlich 31.12.1997, sind 50% des Mehr- 
erl6ses an die Verkauferin abzufhren.(,.)''In§9 des Kaufver- 
trages ist weiterhin eine Investitionsve叩flichtung vereinbart, hierzu 
heiBt es u. a. in Ziffer 1:,, Der Kaufer verpflichtet sich, DM 200.000，一

（■． )bis zum 31.12.1995 in den Kaufgegenstand(. . .)zu investieren 
(. . .)'',sowie unter Ziffer 3:,, E面llt der Kaufer seine Verpflichtung 
aus Abs. 1 nicht, so ist die Verk谷uferin berechtigt, von dem Kaufer 
eine Vertragsstrafe in H6he von 10% der nicht aufgewendeten 
Investitionssumme zu verlangen'‘一 
Der Beschwerde伍hrer macht mit seiner Beschwerde folgende Ein- 
wendungen geltend: Die der Gebuhrenrechnung zugrunde liegende 
Mセrtberechnung betrage h6chstens DM 75.353,40. Sie berechne sich 
aus dem Kaufpreis von DM 55.353，一 zuztiglich einer Werterh6hung 
von DM 20.000，一 aufgrund der in§9 des Kaufvertrages vereinbarten 
Investitionsverpflichtung, die mit 10%, entsprechend dem Vセrt der 
vereinbarten Vertragsstrafe, anzusetzen sei. Weiterhin wurde die 
Mehrerl6sabfhrungsklausel nicht zu einer Werterh6hung fhren 
und zudem sei gem.§144 a KostO eine GebtihrenermaBigung zu 
gewahren. Der Notar beantragt, die Beschwerde zurUckzuweisen 

Er hat eine berichtigte Kostenrechnung vorgelegt. Diese lautet nun- 
mehr wie folgt: 

Kostenrechnung P 129/02/94 	 MセrtDM 	DM 
Beurkundungsgebuhr,§§3611. 144a 	117.100，一 	290，一 
Vollzugsgebtiha§§1461, 1.HS. 144a 	 72,50 
Beurk. Vollmacht,§§38 II (4), 144 a 	255.353，一 	102,50 
Schreibauslagen,§1361-1V 	 65，一 
Postgebtihr,§152 II, 137 	 24,50 

Die Beschwerde blieb gr6Btenteils erfolglos. 

Aus den Gr貢nden: 

Beschwerdegegenstand ist die berichtigte 
deren Rechnungsbe血g im E堰ebnis ric丘ig 

Kostenrechnung, 
ist. 

1 . Gebtihrenerm谷Bigung nach§144 KostO 

Da die Treuhandanstalt hier unmittelbar als Verkauferin auf- 
grund ihrer Eigentmerstellung den vorliegenden Grund- 
stuckskaufvertrag abgeschlossen hat,. liegen die tatbestand- 
lichen Voraussetzungen der Gebuhrenern-iaBigung nach 
§144 a KostO vor. Entgegen der Ansicht des Beschwerde- 
fhrers ist jedoch in der berichtigten Kostenrechnung die 
Gebtihrenerm谷Bigung nach§144 a KostO gew油rt worden. 
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2. Geschaftswert gern.§§18, 19 i.V.rn. 20 KostO 

Der Kostenrechnung ist ein Geschaftswert in H6he von 
DM 113.888,70 zugrunde zu legen. Dieser setzt sich wie 
folgt zusarnrnen: 

a) Kaufpreis . 	 55.353,40 DM 
b) Investitionsverpflichtung nach 

§9 des Kaufvertrages 	 50.000,00 DM 
c) bedingte Aufzahlungsverpflichtung 

nach§4 des Kaufvertrages 	 5.535,40 DM 
d) geschatzte Verrnessungskosten 	3.00Q,OO DM 

Gesarntwert 	 113.888,70DM 

Die in§9 des Kaufvertrages ti bernornrnene Investitionsver-- 
pflichtung stellt eine zusatzliche Leistung fr die Uberlassung 
des Grundstticks irn Sinne von§2OAbs. 1 5. 1 KostO dar, die 
bei der Errnittlung des Gesch狙swertes dern Kaufpreis hinzu- 
zurechnen ist. Entsprechend des§30 Abs. 1 KostO ist die ge-- 
troffene Irivestitionsverpflichtung wertrnaBig rnit 10 bis 30% 
ihres Volurnens zu berticksichtigen. Bei Vertragen, an denen 
die Treuhandanstalt als Verkauferin beteiligt ist, wird fr die 
Bewertung des wirtschaftlichen Interesses an der vereinbar- 
ten Investitionsverpflichtung grundsatzlich auf den Wert der 
Investitionssurnrne und nicht nur auf den Wert einer insoweit 
ggf. vereinbarten Vertragsstrafe abzustellen sein. Denn rna-- 
gebend fr die Bewertung der ti bernommenen Investitions- 
verpflichtung ist in diesen Fallen in erster Linie das hinter 
dieser Veiflichtung stehende wirtschaftliche Interesse der 
Treuhandanstalt. Hierbei ist zu berticksichtigen, daB die Treu- 
handanstalt in den neuen Bundeslandern neben den Produk- 
tionsbetrieben auch Grundstticke nicht nur zu verauBern, 
sondern inbesondere dafr zu sorgen hatte,. daB ein wirt- 
schaftlicher Aufschwung nit der Schばfung von Aiもeits-- 
platzen erreicht wird. Insofern stand bei der Entscheidung, an 
wen verkauft wird, insbesondere das Interesse an der Erfl-- 
lung der vorn Kaufer ti bernornrnenen Investitionsverpflich- 
tung irn Vordergrund. Es ist daher gerechtfertigt, die Be- 
wertung an der Obe堰renze des u blicherweise vertretenden 
Bewertungsrahrnens, und zwar rnit 25% des vereinbarten 
Investitionsaufwandes anzusetzen. 

Kein eigentlicher wirtschaftlicher Wert ist der in§5 des Kauf- 
vertrages vereinb証ten sog. Mehrerl6sabfhrungsklausel bei- 
zurnessen. Sie dient lediglich der Sicherung des Vertrags- 
zweckes und rechtfertigt als reines Sicherungsgeschaft keine 
wertrnaBige Hinzurechnung. 

Kostenrechtlich zu bercksichtigen ist dagegen die in§4 
des Kaufvertrages vereinbarte Auszahlungsverpflichtung 
いnmerkung der Schr批leitung: Dazu befindet sich keine 
n谷here Angabe irn Tatbestand). Es handelt sich hie山ei urn 
eine der H6he nach bedingte Kaufpreis-, also Leistungsver: 
einbarung, die unter Bercksichtigung der W曲rscheinlich- 
keit ihres Eintritts nach freiern Ermessen zu bestimmen ist 
(vgl. Korintenbe稽－Bengel, KostO, 12. Aufl.,§20 Rdnr. 8). 
Die erfolgte Wとrtbernessung 面t 10% des Kau如reises 
erscheint insoweit angernessen. 

Dern Kaufpreis gern.§20 Abs. 1 KostO hinzuzurechnen 
sind ebenfalls auch die vorn Beschwerdefhrer als Kaufer 
ubernornrnenen Vermessungskosten (vgl. Korintenberg- 
Bengel, 12. Aufl.,§20 Rdnr. 25), deren geschatzte H6he rnit 
DM 3.000，一 ebenfalls nicht zu beanstanden ist. 

Der der Kostenrechnung zugrundezulegende Geschaflswert 
in H6he von DM 113.888,70 weicht zwar von deni tatsachlich 
angesetzten Wert urn DM 3.21 1, 30 ab, dies hat jedoch auf den 
Rechnungsendbetrag keine Auswirkungen, da diese Differenz 
zu keinern Gebtihrensprung fhrt. 

Beurkundungs- und Notarrecht 

36. BNotO§93 (Ermessensfehlerhafte Auferlegung einer 

Berichtspflicht durch Aufsichtsbehうrde) 

Die Aufsichtsbeh6rdeU berschreitet ihr Ermessen, wenn 
sie einem Notaら dessen Amts尭hrung keinen AnlaB zur 
Beanstandung gegeben hat, allein wegen des von diesem 
erreichten Urkundsau止ommens ohne zeitliche Befristung 
auferlegt, monatlich eine Kopie der Urkundsrolle vorzu- 
legen, die,, um Angaben zum Zeitpunkt des Beginns der 
Beurkundung, der Dauer der Beurkundung in Minuten 
und des Umfangs der Beurkundung in angefangenen 
Schreibmaschinenseiten" erghnzt ist. 

BGH, . Beschl. v. 9.1.1995 一 NotZ 24/94 一， rnitgeteilt von 
Dr Gerd Linた，Notar in Landsberg a. L. 

Aus dem Tatbestand: 

Im M証z 1993 regte die Landesnotarkammer gegentiber dem An- 
traRsReRner an. den AntraRstellern aufzuerleRen. ..jeweils zu einem 
Destimmten WerKtag eines Ivionats eine iopie uer urKuncisrolle ues 
Vormonats vorzulegen, die hinsichtlich der Beurkundungen nach 
§§9 if. BeurkG um Angaben zum Zeitpunkt des Beginns der Beur 
kundung, der Dauer der Beurkundung in Minuten und des Umfangs 
der Beurkundung in angefangenen Schreibmaschinenseite erganzt 
ist" . Als Grund gab die Landesnotarkammer an, es bestunden Zwei- 
fel,. ob die zur gemeinsamen Berufsausbung verbundenen Antrag- 
stell叫 die im Jahre 1992 ein Geschftsvolumen von 5.050 (Antrag- 
stehler zu 1) und 5.729 (Antragsteller zu 2) bereinigten Urkunden- 
nummern erreicht h批ten, in allen Fallen ihrer Pflicht zur Beratung 
und Belehrung der Beteiligten hatten nachkommen k6nnen. Mastab 
hierfr sei ein Notar, der durchschnittlichen Anforderungen an seine 
Leistungsfhigkeit und Belastbarkeit gentige. Diese Grenze sei im 
allgemeinen erreicht, wenn ein Geschftsanfall von 3 .000 bereinigten 
Nummern im Jahr berschritten werde. 

Der Antragsgegner kam der Anregung mit Bescheiden vom 8. Juni 
1993 nach und legte den Beginn der Berichtspflicht zuletzt auf den 
15. Oktober 1993 fest. 

Vor dem Oberlandesgericht haben die Antragsteller in erster Linie 
beantragt, die Bescheide aufzuheben, hilfsweise ihnen befristet auf- 
zuerlegen, Kopien der Urkunden vorzulegen, auf denen Beginn und 
Ende der Beurkundung festgehalten ist, h6chst hilfsweise die 
Bescheide zu befristen. 

Die erfolglos gebliebenen Antrage verfolgen die Antragsteller mit 
der sofortigen Beschwerde weiter. Das Rechtsmittel hatte Er加lg 

Aus den G戒nden: 

1 . Dern Antragsgegner obliegt nach§§92 Nr. 1, 93 BNotO die 
Prtifung und berwachung der Arntsfhrung der Notare irn 
Bezirk seines Landgerichts. Bei der Ausubung der Aufsichts-- 
befugnisse und der Wahl der Aufsichtsrnittel ist ihrn ein 
pflichtgernaBes, aber nicht schrankenloses Ermessen einge 
raurnt (Senatsbeschl. DNotZ 1974, 372「＝ MittBayNot 1974, 
431; BGHR BNotO§93 Abs. 1, Aufsicht 1=DNotZ 1987, 
438). Die Ausubung dieses Ermessens ist arn Zweck der 
Arntsaufsicht und darnit auch an den Grundentscheidungen 
der Bundesnotarordnung zurn Amts-, Beru食－ und Organisa- 
tionsrecht der Notare auszurichten. Die getroffenen MaB- 
nahrnen dtirfen nicht auBer Vとrh組tnis zu diesern Zweck 
stehen. Dies gilt uneingeschrankt auch dann, wenn, wie hier, 
die untere Aufsichtsbeh6rde nach den Richtlinien einer von 
der Landesjustizverwaltung erlassenen Vorschrift verfhrt. 

2. Die Bekanntrnachung des Bayerischen Staatsrninisteriurns 
der Justiz ti ber die Angelegenheiten der Notare vorn 25. Ok- 
tober 1991《 
	

Bl 1991; 240) sieht in Punkt 14.2 Abs. 2 bei 
Notarstellen 	groBern Geschaftsanfall eine Prtifung anhand 
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des Umfangs der Beurkundungen vor, ob eine ausreichende 
und individuelle Belehrung und Beratung der Beteiligten 
durch den Notar gew勘rleistet ist. Dies ist danach nur der 
Fall, wenn auch bei den Beurkundungsverhandlungen aus 
reichend Zeit und Gelegenheit fr Erlauterungen zur Ver- 
fgung steht. In geeigneten Fallen k6nnen nach Absatz 3 der 
Vorsc而ft Berichtspflichten und die Pflicht zur Aufzeichnng 
如er die Erledigung der Amtsgeschafte auferlegt werden. 

Gegen diese Richtlinien bestehen im Ausgangspunkt keine 
rechtlichen Bedenken. Sie suchen der Bedeutung der in§§17 
bis 21 BeurkG festgelegten Prfui培5- und Belehrungspflich-- 
ten Rechnung zu trage叫 welche 撒r die 6 ffentliche Beurkun-- 
dung kennzeichnend sind und diese von der bloBen Beglaubi- 
gungsform abheben (vgl. BGHZ 37, 79, 86). Ob die von dem 
Antragsgegner aufgrund dieser Richtlinien getroffene Anord- 
nung ebenfalls unbedenklich w証e, wenn sie sich darauf 
beschr加kte, den Antragstellern die Pflicht aufzuerlegen, 
tumusm溺ig ti ber die in einem Kalendermonat angefallenen 
Geschafte durch Vorlage (einer Kopie) der Urkundsrolle 
（§§7-10 DONot) zu berichten, braucht' hier nicht ab- 
schlieBend entschieden zu werden (vgl. unten Ziffer 4). Mit 
uer sernstancngens te11ung, me die bunclesnotaroranung aem 
Notar (abgesehen von den auf Baden-Wurttemberg be- 
schr加kten Sonder負ilen der§§114, 115 BNotO) einraumt, ist 
es in keinem Falle verei山ar, diesem, ohne daB U ber die Ur- 
kundszahl hinaus Verdacht gegen die Lauterkeit der Amts- 
fhrung bestunde, auf unbestimmte Zeit Rechenschaft 
daruber abzufordem, wieviel Zeit und Raum jede von ihm 
vorgenommene Beurkundung (hier: B面水undung von 
Willenserkl証ungen nach§§8 bis 1 8 BeurkG) in Anspruch 
genommen hat. 

3. Der Notar ist nach§1 BNotO unabhangiger Trager eines 
6 ffentlichen Amtes auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechts- 
pflege. Sein Status ist dadurch gekennzeichnet, d論 er, ohne 
in einem 6 ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zu stehen, 

・ mithin in beruflicher Selbstandigkeit, ein 6 ffentliches Amt 
wahrnimmt. Das zur Erfililung der hoheitlichen Aufgabe,des 
Notars begrundete Amtsverhaltnis zu dem Land, das ihn be- 
stellt hat, rtickt seinen Beruf zwar in die N瓶e des 6 ffentlichen 
Dienstes (,,staatlich gebundener Beruf", vgl. BVerfGE 54, 
237, 245/246; 80, 257, 265「＝ DNotZ 1989, 623]. Hieraus 
leitet sich auch das Recht der Landesjustizverwaltung zur 
Aufsichtsfhrung her, das allerdings durch die sachliche 
Unabhangigkeit des Notars begrenzt ist (BGHZ57, 351). 
Die staatliche Einbindung des Berufs beseitigt aber die 
Grundentscheidung des Gesetzes fr das,, freie Not面at", 
namlich dieUbertragung des Amtes an eine Privatperson zur 
selbstverantwortlichen Ausubung (vgl. Bohrer, Das Berufs- 
recht der Notare, 1991 5. 1, 45, 95 ff.; zu den Grundlagen 
des,, freien Not面ats" vgl. Rbmer, Notariatsverfassung und 
Grundgesetz, 1963; Bdrmann, DNotZ 1979, 345) nicht. Der 
Notar ist wirtschaftlich selbst加dig （§17 Abs. 1 BNotO), 
schafft (grundsatzlich) selbst die sachlichen und ners6nlichen 
urgamsationsgrunciiagen seiner Amtsausutung und flattettur 
Berufsfehler allein （§19 BNotO). Zum Kernbestand der 
beruflichen Selbstandigkeit geh6rt die freie Entscheidung 
ti ber den Uni血ng der Urkundstatigkeit in den durch das 
Amtsrecht und die Funktions負higkeit der vorsorgenden 
Rechtspflege gezogenen Grenzen（§§14 if. BNotO). 

Den Aufsichtsbeh6rden ist es daher verwehrt, durch allge- 
meine Richtlinien Obergrenzen fr die Urkundst批igkeit des 
Notars zu setzen oder gegenber dem Notar im Einzelfall eine 
solche Anordnung zu treffen. Dies gilt bei der vorbeugenden 
Uberwachung der AmtsfUhrung, die hier in Rede steht, ohne- 
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hin, aber auch in dem Falle, daB wegen einer aufgetretenen 
Pflichtverletzung AbhilfemaBnahmen geboten sind. Selbst 
bei schuldhaftem VerstoB des Notars gegen die 片Ufungs- und 
Be.lehrungspflichten kommt neben der in leichteren Fallen 
m6glichen MiBbilligung（§94 BNotO) nur eine Entfernung 
aus dem Amt 加erhaupt in Frage, wenn die minderschweren 
Ahndungsmittel des Verweises oder der GeldbuBe nicht zu- 
reichen（§97 BNotO). Eine Beschrankung der Amtstatigkeit 
bei Fortbestand der Bestellung zum Notar ist selbst in diesem 
Falle nicht m6glich. 

4. Die Anordnung,ti ber die anfallenden Beurkundungen nach 
Minuten- und Seitenzahl Buch zu fhren und hiertiber monat- 
lich zu berichten, ist 一 auch wenn dies auBerhalb des Zwecks 
der AufsichtsmaBnahme liegt und nur als deren Reflex her- 
vortritt 一 geeignet, bei dem Notar die Vorstellung zu er- 
wecken, ihm werde angesonnen, seine Urkundstatigkeit ein- 
zuschranken und an der durchschnittlichen Leistungs魚hig- 
keit der Berufsgenossen auszurichten. Sie unterwirft, anders 
als in den vom Senat bisher entschiedenen Fallen, in denen es 
um dieBeanstandung einzelner Vor伍lle ging (BGHZ 57, 351 

「二 MittBayNot 1972, 79=DNotZ 1972, 549]; DNotZ 1974, 
372「＝ MittBayNot 1974, 43]; BGHR BNotO§93 Abs. 1 
Aufsicht 1=DNotZ 1987, 438; BGHR BNotO§93 Abs. 1 
Aufsicht 2=DNotZ 88, 254; BGHR BNotO§93Abs. 1,Auf- 
sicht 3=DNotZ 1993, 465), die (wesentliche) Amtstatigkeit 
des Notars einem Sonderstatus, welcher mittelbar auf eine 
Einschr加kung der Berufstatigkeit hinwirkt, die unmittelbar 
nicht angeordnet werden k6nnte. Ist die Dauer der MaB- 
nahme, wie hier, zeitlich unbestimmt, wird dem 一 wenn auch 
nicht bezweckten 一 Eindruck Vorschub geleistet, der Aus- 
nahmezustand bleibe solange aufrechterhalten,、 als das als 
regelwidrig vorausgesetzte Urkundsaufkommen fortbesteht. 

Dies stellt dann, wenn, wor加er hier allein zu befinden ist, 
bisher kein AnlaB zur Beanstandung der Amtsfhrung des 
Notars bestanden hat, einen unverh註ltnismaBigen Eingriff in 
dessen berufliche Selbstverantwortlichkeit dar. Die Regel- 
prtifung der Notariatsgeschafte der Antragsteller am 5. Juli 
1991 hat, was zwischen den Beteiligten unstreitig ist, zu der 
Feststellung gefhrt, daB das Notariat mit anhaltendem Erfolg 
,,qualitativ hochstehende Aiもeit" leistet. Das schlieBt ein, daB 
die in den Urkunden festgehaltenen Belehrungen den Anfor- 
derungen voll entsprachen. Beschwerden gegen die Antrag- 
steller sind zu keinem Zeitpunkt vorgebracht, Haftungsan- 
sprUche sind weder gerichtlich noch auBergerichtlich geltend 
gemacht werden. Bei einem Notar, dessen Qualifikation nach 
der Feststellung der Aufsichtsbeh6rde zweifelsfrei ist, be- 
grndet die Uberschreitung der von der Kammer fr den 
Durchschnittsfall veranschlagten Urkundenzahl grundsatz- 
lich nicht den Verdacht, er vernachlassige seine A血spflich- 
ten. Ubersteigt die Urkundstatigkeit allerdings, wie hier, das 
sonst Erreichte in aufflliger Vたise, kann AnlaB zu einer 
naheren Beobachtung durch die Aufsichtsbeh6rde bestehen. 
Aber auch in diesem Falle gebietet es die Rucksicht auf die 
untadelige Amtsfhrung. den Grundsatzen der Verhaltnis- 
maliigKeit und des Minciest町ngritts Rechnung zu tragen. 

Zwischen den Beteiligten besteht Einigkeit, daB die ange- 
forderten Berichte als solche ungeeignet sind, den Nachweis 
der Verletzung der PrUfungs- und Belehrungspflicht zu 
餓hren. Die Zeitdauer des Urkundsvorgangs und die Zahl der 
Urkundsseiten lassen keine Aussage u ber den Inhalt des 
Geschafts, die Geschaftserfalirung der Beteiligten und damit 
deren BelehrungsbedUrftigkeit sowie u ber den Um釦ng und 
die Verstandlichkeit der erteilten Belehrung zu. Der Antrags- 
gegner sieht den Sinn der Berichtspflicht darin, sich vorweg 
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dieser Ver註uBerungen ein 
zuge werden 

einen globalen Eindruck von der Dichte der Beurkundungs-- 
abfolge zu verschaffen und dabei die auf die einzelne Ur- 
kundsseite entfallende Zeit zu ermitteln. Das Ergebnis soll zur 
Grundlage 批 die Entscheidung beitragen, ob in eine S ach- 
aufid証ung unter Zuhilfenahme weiterer Aufsichtsmittel, u. a. 
der Einsicht in die Urkundssammlung, eingetreten werden 
soll. Dieser Zweck wUrde indessen bereits durch die turnus- 
m註Bige Vorlage der Urkundsrolle als solche 一 ohne daB hier 
abschlieBend U ber die Voraussetzungen und den zulあsigen 
Umfang einer solchen MaBnahme zu befinden w証e 一 weit- 
gehend erreicht. Aus ihr lieBe sich die Zahl der an einem 
U止し ndstag oder in einem langeren Abschnitt get証igten 
Geschafte, deren Gegenstand sowie Name und Wohnort der 
Beteiligten entnehmen （§§7 if. DONot mit beigefgtem 
Muster). 

Erreichte die Zahl der Gesch狙e in einem von der Aufsichts- 
beh6rde fr maBgeblich angesehenen Zeitraum eine H6he, 
die im Hinblick auf die Erfahrungswerte u ber die Beurkun- 
dungskapazitat der Notare zu Bedenken Anl出 gabe，局nnte 
sich die Beh6rde durch Nachfrage weitere Aufkl証ung ver- 
schaffen. Diese w証e von der Natur der Sache her zielgerich- 
tet undg riffe deshalb in minderschwerer Weise in den Bereich 
der Eigenverantwortung des INotars ein, als eine vorDeugencie 
王且alkontrolle der Amtstatigkeit. Blieben die Aus姉nfte unzu- 
reichend, ware das bisher beanstandungsfreie Bild der Amts- 
fhrung gest6rt. Die Beh6rde 肋nnte nunmehr, ohne gegen 
den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu verstoBen, weiter- 
gehende Berichtspflichten anordnen. Sieht die Aufsichts- 
beh6rde bei einem Notar, dessen Amtsfhrung bisher zur Be- 
anstandung keinen AnlaB gegeben hat, dagegen von diesem 
wとg ab und ordnet sie allein auf der Grundlage der j油rlichen 
GeschaftsUbersichten （§23 DONot) eine umfassende Be- 
richtspflicht an, hat sie diese zeitlich zu befristen. Ein Beob- 
achtungszeitraum von drei Monaten reicht unter der Voraus- 
Setzung, daB das Notariat ordnungsmaBig gefhrt wird, regel- 
maBig aus, der Aufsichtsbeh6rde einen Vorabeindruck davon 
zu vermitteln, ob sich der wegen der Menge der Urkundsflle 
erweckte Zweifel an der genugenden Belthrung der Beteilig- 
ten erh狙et hat oder nicht. Mehr ist, wie der Antragsgegner 
hervorhebt, mit der Berichtspflicht nicht bezweckt. Da der 
Antragsgegner die Erganzung der Urkundsrollen sofort und 
unbefristet angeordnet hat, Sind seine Bescheide vom 8. Juni 
1993 aufzuheben. In das Ermessen des Anlragsgegners einzu-- 
greifen und die Befristung selbst anzuordnen, ist dem Senat 
versagt. 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgl. hierzu den Aufsatz von Dickert, in diesem Heft 
S. 421-430. 

37. EVertr Art. 8; BNotO§ 巧 Abs. 1 5. 2 (Beschwerdeweg 
nach§15 BNotO quch im Beitrittsgebiet gegeben) 

Die in den neuen Bundesl註ndern geltende、 Verordnung 
ilber die T註tigkeit von Notaren in eigener Praxis vom 
20.6.1990 (NotVO) enth註lt keine Bestimmung il ber den 
Rechtsweg, der er6ffnet ist, um einen Notar zum T註tig・ 
werden zu veranlassen.§1 5 BNotO gilt daher auch im 
Beitrittsgebiet. 

OLG Dresden, BeschluB vom 24.1.1995 一 6 W 0911/94 一， 
mitgeteilt von der Notarkammer Sachsen 

Aus den G抗nden: 

Es ist der Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten gegeben. 

§15 Abs. 1 5. 2 BNotO ist anzuwenden. Die durch§15 
Abs. 1 5. 2 BNotO geschahセne M6glichkeit der Anrufung des 
Gerichts der freiwilligen Gerichtsbarkeit muB fur alle Arten 
notarieller Amtsverweigerung, fr die nicht besondere 
Rechtsschutzm6glichkeiten gesetzlich geschaffen sind,a ls 
der richtige,, Rechtsweg" fr denjenigen angesehen werden, 
der den Notar mit Hilfe der Gerichte 'zu einer Amts handlung 
zwingen lassen will. Die Fassung dieser Vorschrift n6tigt 
nicht zu einer restriktiven Auslegung (vgl. BGHZ 76, 9 [14] 

「＝ DNotZ 1980, 496]). 

Die Bundesnotarordnung ist gemaB Art. 8 EVertr insoweit 
auch fr die neuen Bundesl谷nder anwendb紅 Zwar gilt 価 
die T五tigkeit von Notaren in eigener Praxis gem谷BArt. 9 
Abs. 2 EVertr i.V. m. Anlage 2, Kapitel III Sachgebiet A, 
Abschnitt 1 Nr. 2 im Beitrittsgebiet grundsatzlich die Verord- 
nung u ber die T谷tigkeit von Notaren in eigener Praxis vom 
20石．1990 (GB1. d. DDR I S. 475). Dieses Gesetz enthalt 
jedoch keine Regelung U ber den Rechtsweg, der er6ffnet ist, 
um den Notar gegebenenfalls zum Tatigwerden zu zwingen. 
Es besteht somit keine vorrangige Regelung fr das Beitritts- 
gebiet, sodaB es beim Grundsatz des Art. 8 EVertr 一 Geltung 
von Bundesrecht 一 bleibt. 

Auf die Frage, inwieweit der Anspruch seiner Natur. nach 
6ffentlich-rechtlich ist, kommt es demnach nicht an (vgl. 
BGH, a.a.0). 

Steuerrecht 

38. EStG§§2 Abs. 1, 15 Abs. 1 Nm. 1 und 2; GewStG§2 
Abs. 1 Satz 2 い角館eblichkeit von Grundstαcksve承dufen 
einer GbR 声r das あerschreiten der Drei-Objekt-Grenze 
eines Geselischザers) 

・Grundstcksverk註ufe einer GbR k6nnen einem Gesell- 
schafter, der auch eigene Grundstilcke ver註uBert, in der 

,daB unter Einbeziehung 
gewerblicher Grundstilcks- 

handel des Geseilschafters besteht. 

BFH, BeschluB vom 3.7.1995 一 GrS 1/93 

Aus dem Tatbestand: 

Der K!谷ger und Revisionsbek!agte (KI谷ger) ist a!s Architekt freibe- 
ruflich tatig. Im Jahre 1979 erwarb er zusammen mit einem anderen 
je zur Ha!fte ein 面t 1 1 Wohnungen, Gewerbehal!en und Buroraumen 
bebautes 6 100 qm groBes Grundstck in K, das zunachst ver血etet 
wurde. Im Jahre 1983 wurden die Mietwohnungen in Eigentums- 
wohnungen umgewandelt und in der Fo!gezeit ver如Bert (1983 und 
1984 jeweils eine Wohnung, 1985 vier Wohnungen, 1987 eine Woh-- 
nung, die rest!ichen Objekte im Jahre 1989). 

Im Jahre 198 1 erwarb der K!ager ein 4 349 qm groBes Grundstck in 
R, das mit einer ehemaligen Poststation (Wohnungen und Neben- 
gebaude)bebaut w紅 Der Klager lieB das Gi旧ndstuck unter Denk- 
malschutz ste!Ien. Er tei!te das GrundstUck in drei Parze!!en auf, die 
indenJahren 1981, 1982und 1984ver加Bert wurden. Die Teilgrund- 
stcke wurden von den Erwerbern zu einer Gastst誰te mit Wめnung, 
das zweite Objekt zu einer Sauna mit Kosmetikinstitut und Wめnung 
und das dritte zu einem Einfami!ienhaus mit Btiror谷umen und Garage 
umgebaut, wobei der K!ager die Architekten!eistungen erbrachte. 

Nach einer AuBenprfung vertrat der Bek!agte und Revisionsklager 
(das Finanzamt一 FA一）die Auffassung, der K!ager habe mit dem An- 
kauf und der VerauBerung der Grundstticke in R einen gewerb!ichen 
Grundsttickshande! betrieben. 
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Diese Auffassung teilt der vorlegende Senat; 

Mit der VerauBerung der Grundstucke in R und seines Anteils an der 
ersten der 1 1 Eigentumswohnungen in K habe der Klager die Grenze 
von der privaten Verm6gensverwaltung zum Gewerbebetriebd ber- 
schritten. Daher seien alle seine Aktivitaten auf dem GrundstUcks- 
sektor ge此山lich. Jeder Anteil an einer Wo加ung in K sei ein Obj山t 
im Sinne der sog. Drei-Objekt-Grenze. Es k6nne dahingestellt 
bleiben, ob bezuglich der Grundstcke in K eine GbR oder eine 
Bruchteilsgemeinschaft i. S. von§§747 比 des Bu稽erlichen Gesetz- 
buches (BGB) bestanden habe. Um eine zutreffende Besteuerung 
eines Geseilschafters/Gemeinschafters zu gew谷hrleisten, seien alle 
wirtschaftlich gleichartigen und willensbestimmten eigeien Aktivi- 
t谷ten des Steuerpflichtigen in eine Gesamtwurdigung einzubeziehen. 
Dies gelte ohnehin bei der Ver加Berung von ideellen Miteigen- 
tumsanteilen. In dieser Hinsicht gebe es aber auch keine steuerrecht- 
liche,, Abschirmwirkung" durch einen,, Grundsatz der Einheit der 
Personengesellschaft". Ein Durch師ffsverbot beziehe sich in erster 
Linie auf die Emiittlung der Ein姉nfte und auf die Feststellung der 
Einkunftsart. Nach Sachlage durfte die Grundstucksgesellschaft/-ge- 
meinschaft K gewerblich, nicht lediglich verm6gensverwaltendt証ig 
gewesen sein. 

Auざ den Grだnden: 

I. Rechtsgrundlage der Steuerbarkeit 

Nach§2 Abs. 1 Satz 1 GewStG unterliegt der Gewerbesteuer 
jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im Inland betrieben 
wird. Unter Gewe山ebeをieb ist ein gewe山liches 山ter- 
nehmen im Sinne des Einkommensteuergesetzes (EStG) zu 
verstehen（§2 Abs. 1 Satz 2 GewStG). Nach dem BeschluB 
des GroBen Senats in BFHE 141, 405, 427 . BStB1 II 1984, 
751 (unter III. 3. b, aa, m.w.N. der Rec比gprechung) ist ein 
Gewerbebetrieb anzunehmen, wenn eine Tatigkeit (,,Unter- 
nehmen" im funktionellen Sinne) die Voraussetzungen des 一 
im Streitjahr anwendbaren 一 §1 der Gewerbesteuer-Durch- 
加hrungsverordnung一 GewStDV一（5. nunmehr§2Abs. iGe-- 
wStG i.V. m.§15 Abs. 2 EStG) erfllt und sich die T灘igkeit 
nach den Umst加den des目nzelfalles nicht als private Vermo- 
gensverwaltung darstellt. Die Absicht, gewerbliche Gewinne 
zu erzielen, muB durch eine Ttigkeit verfolgt werden, die 
nach allgemeiner Auffas&ung als unternehmerisch、gewertet 
wird (BeschluB des GroBen Senats BFHE 106, 84, BStB1 II 
1972 700, unter II. 2.). Bei derAbgrenzung zwischen Gewer-- 
bebetrieb einerseits und der nichtsteuerbaren Sph証e sowie 
anderen Einkunftsarten（§2 Abs. 1 Nrn. 1, 3 bis 7 EStG) ande- 
rerseits ist auf das Gesamtbild der Vピrha1tnisse und auf 山e 
Verkehrsanschauung abzustellen 

Nach st加diger Rechtsprechung des BFH wird die Grenze 
von der privaten Verm6gensverwaltung zum Gewerbebetrieb 
tiberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der Betatigung und 
unter Bercksichtigung der Verkehrsauffassung die Aus- 
nutzung substantieller Verm6genswerte durch Umschichtung 
gegenuber der Nutzung von Grundbesitz im Sinne einer 
Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten (z.B. 
durch Selbstnutzung oder Vermietung) entscheidend in den 
Vordergrund tritt (BFH-Ui加ile BFHE 104, 321, 325, BStB1 II 
1971, 360; BFHE 108, 190, 193, BStBl II 1973, 260, fr den 
Fall der Erstellung und VerauBerung von V而hngebauden und 
Eigentumswohnungen）・ 

II. Zur sog. Drei-Objekt-Grenze 

1 . Auf der Rechtsgrundlage der§2 GewStG,§15 EStG hat 
sich zum sog. gewerblichen Grundsttickshandel eine umfang- 
reiche Rechtsprechung entwickelt 

Hiernach kommt der gewerbliche Grunclsttickshandel in der 
Rege1 erst dadurch zustande, d論 der Ver加Berer eine Anzahl 
bestim血er Objekte (131n- und 乙weitamilienriauser, tigen- 
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tumswohnungen; im folgenden: V而hneinheiten) zuvor ge-- 
kauft oder bebaut hat und sie in engem zeitlichen Zusammen- 
hang hiermit ver加Bert (Urteile BFHE 160, 249, 251, BStB1 II 
1990, 637; BFHE 165, 498, 501, BStB1 II 1992, 143; BFHE 
165, 521, 524, BStBl II 1992, 135). 

Der VIII. Senat des BFH (BFHE 148, 480, 483, BStBl II 
1988, 244) hat entschieden: Je geringer der Umfang von An- 
schばLungen und Ver谷uBeru昭en sei, desto weniger sei anzu- 
nehmen, daB der Zweck der Verm6gensmehrung durch Um- 
schichtung一 Ausnutzung substantieller Verm6genswerte 一 im 
Vordergrund stehe. Eine zahlenm邪ige Begrenzung auf drei 
V而hneinheiten trage der gebotenen Vereinfachung Rech- 
nung. Der X. Senat des BFH hat erg加zend hervorgehoben, 
gerade bei der Ver谷uBerung von nur we血gen Objekten fehlten 
haufig objektive Anhaltspunkte, welche eine zweifelsfreie 
Beurteilung erm6glichten, d邪 Grundbesitz,, zur Ausnutzung 
substantieller Verm6genswerte" angeschafft und ver加Bert 
werde. Andererseits k6nne der Steuerpflichtige darauf ver- 
trauen, innerhalb eines genau bestimmten Rahmens mit seiner 
T飢igkeit in der Regel nicht wegen gewerblichen Grund- 
sttickshandels zur Einkommensteuer und zur Gewerbesteuer 
herangezogen zu werden. Die Rechtsprechung des BFI-] 
frdere somit nicht nur die Einfachheit des Gesetzesvollzugs, 
sondern auch die Rechtssicherheit (z. B. Urteil BFHE 156, 
115, 117, BStBl II 1990, 1051; s．肥rnerBFHE 165, 188, 190, 
BStB1 II 1992, 283). 

Andererseits ist die Ansch胡七ng und Ver谷uBerung von mehr 
als drei Eigentumswohnungen oder Einfamilienh加seni 
一 unter weiteren Voraussetzungen 一 im Regelfall als gewerb- 
lich angesehen worden (B囲－Urteil BFHE 151, 399, 403, 
BStB1 1t1988, 293). 

Zur Ver加Berung unbebauter Grundstcke hat der IV. Senat 
unter Bezugnahme auf sein Urteil vom 8.7.1982 (BFHE 136, 
252, 258, BStBl II 1982, 700) darauf hingewiesen, daB der 
BFH 加r den Vとrkauf unbebauten Grundbesitzes keine feste 
,,Drei-Objekt-Grenze" aufgestellt habe (Urteil vom 4.3.1993 
BFH/NV 1993, 728). 

2. Nach Auffassung des GroBen Senats haben die Zahl der 
Objekte und der zeitliche Abstand der magebenden Ttig- 
keiten (Anschaffung, Bebauung, Verkauf) fr die Beurteilung 
am Mastab des§15 Abs. 1 EStG, wie der vorlegende Senat 
ausgefhrt hat, eine indizielle Bedeutung. Die von der Recht- 
sprechung entwickelten Beweisanzeichen dienen dem 
Zweck, eine die Gleichheit der Rechtsanwendung gew司II-- 
leistende Zuordnung zulm_Bildde只 Gewerb山etrieheぐ‘ (nhen 
1・）一 oer rianuel mit じruncistucken dlurcti m雛Ktmal3lgen Um- 
schlag erheblicher Sachwerte sowie die Bauunternehmung- 
bzw. zur privaten Verm6gensverwaltung zu erm6glichen. 
Eine nichtsteuerbare Verm6gensverwaltung ist im Regelfall 
dann anzunehmen, wenn nicht mehr als drei V而hneinheiten 
angesch囲t und verauBert werden. Dabei wird vorausgesetzt, 
daB diese Rechtsakte nicht bereits zu einem anderweitig be-- 
stehenden Gewerbebetrieb ge h6ren. Nur dieienigen Grund- 
sflicKsgesctlatte sind als gewerblich zu beurteilen, die in 
einem solchen sachlichen und zeitlichen Zusammenhang 
zueinander stehen, d鴎 der SchluB auf einen einheitlichen 
gewerblichen Betatigungswillen m6glich ist. 

III. ... 

IV. Auffassung des GroBen Senats 

1. Der GroBe Senat folgt dem vor1egenden Senat darin dat 
一 ungeacntet einer 只fpliprrpcht1i -h v-rrnnci cPn 1Piirt所hinc 
aur 0er Ebene der Gesellschaft1Gemeinschaft 一 alle,, willens- 
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bestimmten eigenen Aktivitaten" des Beteiligten am Grund- 
stucksn面kt in dessen Person nach MaBgabe des jeweils ein- 
schl智igen Steuertatbestandes (hier:§2 GewStG i.V.m.§2 
Abs. 1 Nr. 1 EStG) zusammenfassend zu beurteilen sind. 

In die hiernach gebotene Gesamtbeurteilung sind zum einen 
diejenigen Aktivitaten des Steuerpflichtigen einzubeziehen, 
die dieser in Verfolgung eines Gesellschaftszwecks （§705 
BGB) odet als Gemeinschafter verwirklicht, die aber fr sich 
genommen ..in der Einheit der Gesellschaft/Gemeinschaft" 
wegen inres 一 aur weser tjene 一 geringen umrangs nicnt ais 
gewerblich anzusehen sind. Dies kann dazu fhren, daB von 
der Personenmehrheit get飢igte und auf dieser Ebene nicht 
steuerbare Grundstllcksgeschafte zusammen mit einem oder 
mehreren An- und 脆rkaufsgeschaften durch den Steuer- 
pflichtigen selbst in seiner Person als gewerblich zu beur- 
teilen sind. Grundstcksgeschfte einer verm6gensverwal- 
tenden Personenmehrheit めnnen mithin auch dann in die 
steuerrechtliche Gesamtbeurteilung der eigenen Tatigkeit des 
Steuerpflichtigen einbezogen werden und den 亜tbestand der 
Gewerblichkeit mitbegrunden, wenn der steuerpflichtige die 
Beteiligung nicht in einem Betriebsverm6gen halt. 

Die steuerrechtliche,, Einheit der Personengesellschaft" hat 
auch keine Abschirmwirkung in dem Sinne, d出 sie aus- 
schlusse, einer wegen geringer Objeklzahl an sich nicht ge- 
werblichen Tatigkeit in eigener Person des Steuerpflichtigen 
durch den sachlichen Zusammenhang 面t einer mitunter- 
nehmerischen\ Beteiligung an einem gewerblichen Grund- 
sthckshandel einen gewerblichen Charakter zu verleihen. 

2. Der Beteiligte an einer gewerblich t谷tigen Personengesell- 
schaft oder an einem wirtschaftlich vergleichbaren Gemein- 
schaftsverhaltnis (vgl. BFHE 141, 405, 439, BStB1 II 1984, 
751, unter V. 3. b bb) erzielt selbst nach naherer MaBgabe des 
§l5Abs. 1 Nr. 2EStG Ein姉nfte aus Gewerbebetrieb. 

a) Die Einkommensteuer ist eine Personensteuer. NatUrliche 
Personen sind einkommensteuerpflichtig（§1 EStG), Perso- 
nengeseilschaften als solche dagegen nicht. Der Einkommen- 
steuer unterliegen die in§2 Abs. 1 EStG bezeichneten Ein- 
knfte, die,, der Steuerpflichtige...erzielt". 

Erzielt werden EinkUnfte von de画enigen, der einen der Ein- 
knftetatbestande des§2 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 i.V.m.§§13 
bis 24 EStG verwirklicht (BFH-BeschluB vom 29.11.1982 
GrS 1/81, BFHE 137, 433, BStBI II 1983, 272, unter I. 2. a). 

b) Fur Ein如nfte aus einer Beteiligung an einer Personen- 
gesellschaft oder Gemeinschaft gilt folgendes: 

aa) Die Personengesellschaft ist zwar nicht Subjekt der Ein- 
kommensbesteuerung, aber,, insoweit S teuerrechtssubjekt, als 
sie in der Einheit der Gesellschaft Merkmale eines Besteue- 
rungstatbestandes verwirklicht, welche den Gesellschaftern 
fr deren Besteuerung zuzurechnen sind. Solche Merkmale 
sind' insbesondere die Verwirklichung oder Nichtverwirkli- 
chung des Tatbestands einer bestimmten Einkunftsart und das 
Erzielen von Gewinn oder 加erschuB im Rahmen dieser Ein- 
kunftsart" (BeschluB des GroBen Senats 血 BFHE 141, 405, 
426, BStB1 II 1984, 751, unter III. 3・a; vgl・fernerBFHE 147, 
453, 456 土， BS出1 II 1987, 212;BFHE 150, 124, 126 f., 
BStB1 II 1987, 707; in BFHE 163, 66, 67, BStB1 II 1991, 
345), Das Ergebnis dieser Tatigkeit wird den Gesellschaftern 
als Anteil am Gewinn oder UberschuB zugerechnet. Dazu be- 
darf es keiner Zurechnung der einzelnen Geschaftsvo曲lie 
der Gesellschaft an die Gesellschafter (BeschluB in BFHE 
141, 405, 426, BStB1 II 1984, 751, unter 111.3. a aa (2); BFHE 
175, 109). Die Gesellschaft wird deshalb, soweit sie ein ge- 
werbliches Unternehmen betreibt, als,, Subjekt der Gewinner- 

zielung" bezeichn畔． Die Personengesellschaft Ist Steuer- 
rechtssubjekt bei der Feststellung der Einkunftsart und der 
Einkunfteer面ttlung (BFHE 141, 405, 425, BStB1 II 1984, 
751;BFHE 1叫，432, BStB1 II 1986, 10). Sie kann Mitunter- 
nehmerin eines Gewerbebetriebs sein(BeschluB des GroBen 
Senats BFHE 163, 1, BStBi II 1991, 691). 

Die vorstehenden Rechtsausfhrungen gelten grundsatzlich 
auch fr Bruchteilsgemeinschaften (BFH-Urteil BFHE 152, 
471, 475, BStB1 II 1988, 577). 

bb) Die Eigenschaft der Personengesellschaften und Gemein- 
schaften als Steuerrechtssubjekt laBt die Grundentscheidung 
der§§1 und 2 EStG unbertihrt, daB Subjekte der Einkom- 
mensteuer allein die einzelnen Gesellschafter sind. Bei ge- 
werblichen EinkUnften i. S. von§15 Abs. 1Nr. 2EStG sind 
Trager des Gewerbebetriebs einer Personengesellschaft deren 
Gesellschafter, sofern sie Mitunternehmerrisiko tragen und 
Mitunternehmerinitiative entfalten k6nnen. Weil die Gesell- 
schafter die Mitunternehmer des Betriebes sind, der Betrieb 
auf ihre Rechnung und Gefahr gefhrt wird, werden ihnen die 
Ergebnisse (Gewinn und Verlust) der gemeinschaftlichen 
Tatigkeit anteilig als origin証e Einknfte zugerechnet (Be- 
schluB des GroBen Senats BFHE 171, 246, 258, BStB1 II 
1993, 616, unter III. 6. a aa). 

cc) Auf einer Vorstufe der Ein如nfteermittlung ist zu prfeり， 
wel山e Gewinne oder bers山usse die Personengesellschaft/ 
Gemeinschaft erzielt hatund welcher Einkunftsart die gemein- 
same Bet谷tigung zuzuordnen ist. In einem weiteren Schritt ist 
der von der, Gesellschaft/Gemeinschaft erwirtschaftete Ge- 
winnlUberschuB auf die Gesellschafter zu verteilen. Dieser 
Gewinnanteil （ひberschuBanteil) bildet den Ausgangspunkt 
fr die Ermittlung der Ein如nfte des Gesellschaft町5 aus 
seiner Beteiligung. Einzubeziehen sind dabei tuch Einkunfte, 
die der Gesellschafter auBerhalb der Einheit der Gesellschaft, 
indes im Rahmen der Beteiligung，・ erzielt hat, wie z. B. bei 
den Einknften aus Gewerbebetrieb die in§15 Abs. 1 Nr. 2 
EStG genannten Vergutungen, Gewinne aus der Ver加Berung 
seines Gesellschafts血teils（§16 EStG) oder ihm geh6render, 
der Gesellschaft zur Nutzung Uberlassener WirtschaftsgUter. 
Subjekt der Ein如nfteerzielung ist auch bei gemeinschaftlich 
erzielten Gewinnen oder Uberschtissen immer der einzelne 
Gesellschafter. 

c) Auch in gewerbesteuerrechtlicher Hinsicht sind bei der 
gewerblichen. Personengesellschaft im Regelfall die Gesell- 
schafter dieUnternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs (Be- 
schluB des GroBen Senats in BFHE 171, 246, 260 if., $StBl II 
1993, 616, unter III. 6. b). In sachlicher Ubereinstimmung der 
面t einkommensteuerrechtlichen Regelung und der Rechts- 
grundverweisung auf§2Abs. 1 i.V.m.§15 Abs. 2 (oben 2.) 
bestimmi§5 Abs. 1 Satz 1 GewStG, daB der Unternehmer 
一 nicht der Betrieb 一 Schuldner der Gewerbesteuer ist. Die ge- 
werbesteuerrechtliche (Mit-)Untemehmerstellung der Gesell- 
schafter wird durch die Regelung ber die Steuerschhuldner- 
schaft von 氏rsonengesellschaften in§5 Abs. 1 Satz 3 GewStG 
(in der fr die Streitjahre geltenden Fassung durch das Ein- 
fhrungsgesetz zur Abgabenordnung 一 EGAU 1977--)nicht 
berhrt (BFHE 171, 246, BStBi II 1993, 616, unter III. 7り． 

3. Im Interesse einer sachlich zutreffenden Besteuerung des 
Gesellschafters/Gemeinschafters sind alle ihm zuzurechnen- 
den T飢igkeiten auf dem Gebiet des Grundsttickshandels in 
eine Gesamtwurdigung am MaBstab des§2 GewStG,§2 
Abs. 1 i.V.m.§15 Abs. 1 EStG einzubeziehen. 

a) Wirtschaftliche Aktivitaten, die der Steuerpflichtige in 
seiner Person tatigt, die aber als solche die im Steuertatbe 
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stand vorausgesetzte Nachhaltigkeit nicht erreichen, k6nnen 
in einer Gesamtschau mit einer mitunternehmerischen Betati- 
gang als gewerblich bewertet werden. In gleicher Weise 
k6nnen solche gemeinschaftlich verwirklichten Aktivitaten, 
die auf der Ebene der Gesellschaft/Gemeinschaft (noch) nicht 
gewerblicher Art sind, und hiermit sachlich zusammenhin- 
gendしTatigkeiten des Steuerpflichtigen selbst 一 auch solche 
im Rahmen einer anderen verm6gensverwaltenden Gesell- 
schaft 一 in seiner Person insgesamt als gewerblich eingestuft 
werden. 

b) Der auf dem Gedanken der Einheit der GesellschaftlGe- 
meinschaft beruhende Rechtsgrundsatz, d那 dem Gesell- 
schafter nicht die einzelnen von der Gesellschaft verwirklich- 
ten Geschaftsvor裕Ile, sondern lediglich das E稽ebnis der ge- 
meinschaftlichen Tatigkeit (Gewinn oderU berschuB) anteilig 
zuzurechnen ist (oben IV. 2. b aa), schlieBt es nicht aus, diese 
Geschaftsvor臓 le unter bestimmten Voraussetzungen bei der 
Besteuerung des Geseilschafters/Gemeinschafters zu berUck－・ 
sichtigen. Fur die Besteuerung der gemeinschaftlich erzielten 
Einkunfte bei diesem hat es nurim Regelfall sein Bewenden 
damit, daB das bei der Gesellschaft/Gemeinschaft ermitteIte 
Ergebnis dem einzelnen Beteili酢en 負r dessen Besteuerung 
zugewiesen wird. 

Der Grundsatz der Einheit der Personengesellschaft muB je- 
doch gegenuber dem Ge車nken der Vielheit der Gesellschaft 
zurUcktreten, wenn andernfalls eine sachlich zutreffende Be-- 
steuerung des Gesellschafters nicht m6glich w紅e. Der GroBe 
Senat ist in seinem BeschluB in BFHE 141, 405, 429, BStBI II 
1984, 751 (unterlll. 3. bbb (3))davon ausgegangen, daB der 
Grund5atz der,, Einheit der Gesellschaft" keine uneinge-- 
schra血te Geltung h油en kann. Er hat deshalb 垣r die betrieb- 
liche Beteiligung an einer verm6gensverwaltenden Personen- 
gesellscnatt( sog. Letragesellsctiatt) ausgesprochen,,, eine 
sachgerechte Besteuerung von VerauBerungsgewinnen" des 
Geseilschafters sei deswegen m6glich, weil dieser vermittels 
seines Geschftsanteils anteilig an den Wirtschaftsgutem der 
Gesellschaft beteiligt sei und diese bei ihm Betriebsverm6gen 
seien. Dieser vom GroBen Senat exemplarisch erwahnte 
,,Durchgriff" auf einzelne in der,, Einheit der Gesellschaft" 
verwirklichte Sachverhaltsmer1uiale ist-s tets notwendig, 
wenn nur so 山e sachlich richtige Besteuerung des Beteiligten 
einer Personengesellschaft oder einer steuerrechtlich gleich- 
wertigen Rechtsgemeinschaft sichergestellt werden kann. In 
Anwendung dieses Grundsatzes hat die Rechtsprechung die 
Frage einer Gewinn－厄berschuBerzielungsめsicht auch auf 
der Ebene des einzelnen Gesellschafters gepruft (BFH-Be- 
schluB BFHJNV 1990, 26, m.w. N. der Rechtsprechung). 
c) Ist auf der Ebene der Gesellschaft/Gemeinschaft der Aus- 
schnitt der Gesamt水tivitat, der die Merkmale des gesetz- 
lichen 毛Itbestandes erfllt, steuerrechtlich nicht von Bedeu- 
tung, ist dieser beim Beteiligten selbst in die steuerrechtliche 
Beurteilung am MaBstab des 比r diesenjeweils in Betracht 
kommenden Steuertatbestandes einzubeziehen. InA nbetracht 
der Grundsatze d ber die subjektive Anknupfung des Steuer- 
tatbestandes (oben IV. 2.) macht es 倣r die Beurteilung des 
gewerblichen Unternehmens,, GrundstUckshandel" keinen 
unterscmea, ot aie unter beteiligung Dritter abgewickelten 
GrundstLicksgesch狙e auf der Gesellschafts-/Gemeinschafts-- 
ebene gewerblich oder lediglich verm6gensverwaltend sind. 
Die eigene Tatigkeit des Beteiligten, soweit sie 伍r die sub-- 
jektive Ankri如fung des Steuertatbestandes m那gebend ist, ist 
in beiden F組len steuerrechtlich gleichwertig'Der Gesell- 
sch血er d試 nicht unterschiedlich besteuert werden je nach- 
dem, ob An- unI Verk谷ufe statt von der Gesellschaft von ihm 
selbst getatigt werden.  

d）月iner Zusammenschau aller dem Steue叩flichtigen zuzu- 
rechnenden Aktivitaten auf dem GrundstUcksmarkt bedarf es 
auch dann, wenn dieser an mehreren grundstucksverwalten- 
den PersonengesellschaftenlGemeinschaften beteiligt ist. 

e) Die vorstehenden Ausfhrungen schlieBen nicht aus, d那 
der Mitunternehmer einer gewerblich tatigen Grundstucks- 
gesellschaft 一 ebenso wie ein Einzelunternehmer 一 in eigener 
Person Grundstucke privat verwalten kann. Insoweit kommt 
es auf die jeweiligen Umstande des Einzelfalles an. 

4. Allerdings geh6ren GrundstLicksgeschafte nicht zu einem 
Grundstuckshandel des Steuerpflichtigen, wenn eine zu 
einem anderen Zweck gegrundete und diesen Zweck ver- 
folgende Gesellschaft im Rahmen ihres gew6hnlichen Ge- 
schaftsbetriebes aus spezifisch betriebsbezogenen Grunden 
Grundstucke verauBert. Denn die pers6nliche Zurechnung 
von EinkUnften aus Gewerbebetileb（§2 Abs. 1 i.V.m.§ 巧 
Abs. 1 Nr. 1 EStG) und 一 sachlich u bereinstimmend 一 des 
Gewerbeertiages（§2 GewStG) setzt voraus, daB der Steuer- 
pflichtige selbst nach dem Gesamtbild unter Einbeziehung 
der,, Tatigkeit der Gesellschaft"（§l5Abs. 3 EStG) gewerb- 
lich tatig ist. Hie曲r ist es erforderlich, daB die Anschaffung 
bzw. die Bebauung durch die Personenmeh山eit (in zumindest 
bedingter) 脆 r加Berungsabsicht und die VerauBerung der ent-- 
sprechenden Objekte einen sachlichen Bezug zu den vonder 
Rechtsprechung entwickelten tatbestandlichen Voraussetzun- 
gen des,, gewerblichen Grundstuckshandels" haben. Dies ist 
ohne weiteres anzunehmen, wenn das Handeln mit Grund- 
stucken durch den 一 ausdrucklich oder stillschweigend ver- 
einbarten 一 Gesellschaftszweck gedeckt ist. In dieser Hinsicht 
ist der vorstehend unter IV. 3. wiedergegebenen Auffassung 
des Bundesministeriums der Finanzen mit der MaBgabe zuzu- 
stimmen, daB ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen 
Ankauf bzw. Bebauung und VerauBerung die tatsachliche 
Vermutung eines entsprechenden Gesellschaftszwecks be- 
grundet. Ein Beteiligter kann somit nicht zum,, Grundstucks- 
h谷ndler wider Willen" werden. Ist aber der Zweck der Gesell- 
schaft auf den Handel mit Grundstucken gerichtet, kann sich 
der Gesellschafter nicht mit Erfolg darauf berufen, er habe 
eine Mehrheitsentscheidung deru brigen Gesellschafter nicht 
mitgetragen. Der Gesellschafter disponiert u ber die Erbrin- 
gung von Leistungen auch durch die Unterwerfung unter das 
Mehrheitsprinzip. Daher hat der 一 einvernehmlich festgelegte 
一 Zweck der Gesellschaft （§705 BUB) Bedeutung 垣r die 
Frage, ob die Anschaffung und/oder die Bebauung von 
Grundstucken und ihre VerauBerung zum gew6hnlichen Be- 
trieb der Gesellschaft geh6ren (vgl．§1 64 des Handels'gesetz- 
buches; hierzu BFH-Urteil BFHノNV 1988, 154, 15の． 

V. Der GroBe Senat beantwortet die vorgelegte Rechtsfrage 
wie folgt: 

GrundstUcksverk谷ufe einer GbR k6nnen einem Gesellschaf- 
ter, der auch eigene Grundstucke ver谷uBert, in der Weise 
zugerechnet werden, daB unter Einbeziehung dieser VerauBe-- 
rungen ein gewerblicher Grundstuckshandel des Gesellschaf- 
ters besteht. 
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39. KStG§8 Abs. 3 Satz 2 (Annahme einer verdeckten 
Gewinnaussch貢ttung bei Versto gegen Wetthewerbsverbot 
nur unter bestimmten Voraussetzungen) 

1.§8 Abs. 3 Satz 2 KStG Ist keine geeignete Rechts- 
grundlage, um die von einem Gesellschafter fr eigene 
Rechnung ausgeUbte T註tigkeit nur deshalb der elge-- 
nen GmbH zuzurechnen, weil 月！e auch unter deren 
Unternehmensgegenstand 伍llt（加derung der Recht・ 
sprechung). 

2. Der Alleingesellschafter einer GmbH unterliegt 
solange keinem gesetzlichen- Wettbewerbsverbot, als 
er der GmbH kein Verm6gen entziehち das zur 
Deckung des Stammkapitals ben6tigt wird (AnschluB 
an BGH-Rechtsprechung und Aufgabe der BFH-- 
Urteile vom 28. Juni 1989 I R 89/85, BFHE 157, 408, 
BStBl II 1989, 854; vom 26. April 1989 I R 172/87, 
BFHE 157, 138, BStBl II 1989, 673; vom 12. April 1989 
I R 142-143/85, BFHE 156, 484, BStB1 II 1989, 636). 

3. Das Erfordernis einer klaren und von vornherein 
abgeschlossenen Vereinbarung ist ein steuerliches 
Kriterium, das nicht zur Beurteilung der Existenz 
zivilrechtlicher AnsprUche herangezogen werden 
kann. 

4. Das Wettbewerbsverbot eines Geselischafter-Ge-- 
sch註fts倣hrers hindert denselben nicht, GrundstUcke 
zu verkaufen, die er im Wege der vorweggenommenen 
Erbfolge erwirbt. 

5. Die Annahme einer vGA 1. 5. des§8 Abs. 3 Satz 2 KStG 
wegen VerstoBes des Gesellschafter-Gesch航ftsfhrers 
gegen ein Wettbewerbsverbot setzt voraus, daB der 
Gesellschafter-Gesch註fts倣hrer Informationen oder 
Gesch註ftschancen der Kapitalgesellschaft nutzt，倣r 
deren Uberlassung ein fremder Dritter ein Entgelt 
gezahlt hatte. 

BFH, Urteil vom 30. August 1995 一 JR 155/94 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin ist eine GmbH, deren einziger Gesellschafter und 
Geschaftsfhrer in den Streitjahren 1986, 1987 und 1989 K war. 
Satzungsgegenstand der Klagerin war damals der AbschluB von 
GrundstUcksgeschiften, der Erwerb und die Verauerung von Grund- 
stcken, die Durchfhrung von Bauvorhaben und die Maklertatig- 
keit. Es bestand ein Geschftsfhrervertrag mit K, demzufolge K 
seine ganze Arbeitskraft, seine Er血」uungen und Keimtnigse in 
den Dienst der Klagerin zu stellen hatte. Es war ein Wettbewerbsver- 
bot fr K vereinbartへ Bei e血em VerstoB gegen dasselbe sollte K 
3 000 DM monatlich zahlen. A nderungen des Geschftsfhrerver- 
trages bedurften der Schriftform; Nach Angaben der Klagerin wurde 
das Wettbewerbsverbot durch BeschluBvom 28. Dezember 1985 auf- 
gehoben. Durch BeschluB vom Januar 1986 sei eine A nderung des 
Geschaftsfhrervertra即5 herbeigefhrt worden. 

K erhielt ab Beginn des Geschftsj 面で5 1986 kein Geschftsfhrer- 
gehalt mehr, weil er nach eigenen Angaben am 28. Dezember 1985 
beschlossen hatte, die Klagerin abzuwickeln und nach dem 1 . Januar 
1986 keine neueni Gescha丘e mehr zu tatigen. Der Abwicklungs- 
beschluB wurdejedoch weder nach auBen hin bekannt noch in i稽end- 
einer Weise durchgefhrt 

K hatte von, seiner Mutter im Wege der vor叱ggenommenen Erb- 
folge am 12. September 1985 das Eigentum an dem Grundstuck in 5, 
Y-StraBe 1 erworben. Er stellte am 5. November 1985 den Bauantrag 
zum Neubau eines Supermarktes auf dem Grundstuck. Das Bauvor- 
haben wurde am 19. Dezember 1985 genelmiigt 、und im Oktober 
1986 fertiggestellt. Bereits am 18. Juli 1986 verkaufte K das Grund- 
5位ck an die F-GmbH 血 x, nachdem er schon am 5. November 1985 

einen MietvertragU ber den zu errichtenden Supermarkt mit einem 
GroBhandeIsunterne1mlen abgeschlossen hatte. Die F-QmbH trat in 
diesen Mietvertrag ein. 

Das Finanzamt nahm einen 恥rstoB gegen das im Geschftsfhrer- 
vertrag niedergelegte Wettbewerbsverbot an und sah in dem g eschil- 
derten Sachverhalt eine verdeckte (iewinnausschUttung (vじA) i.S. 
des§8 Abs. 3 Satz 2 des K6rperschaftsteuergesetzes (KStG) der 
Klagerin an K. Den von der Klagerin vorgelegten Gesellschafter- 
beschluB vom 28. Dezember 1985 erkannte das Finanzamt nicht als 
wirksame Befreiung vom Wettbewe山sverbot an. Es erlieB ent- 
sprechende K6叩erschaftsteuer- und GewerbesteuermeBbescheide 
1986 und 1987 und einen Vorauszahlungsbescheid fr K6rper- 
schaftsteuer I 989. 

Die Einspruche und die Klage blieben erfolglos. Die Revision hatte 
Erfolg. 

Aus den Gr貢nden: 

1. UntereinervGAi.S. des§8 Abs.3 Satz 2 KStG ist bei einer 
Kapitalgesellschaft eine Verm6gens面nderung (verhinderte 
Verm6gensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesell- 
schaftsverhaltnis veranlaBt ist, sich auf die H6he des Ein- 
kommens auswirkt und in einem Zusammenhang zu einer 
offenen Ausschttung steht (vgl. BFH, BStB1 II 1994, 479). 
Fr den gr6Bten Teil der entschiedenen Falle hat der BFH die 
Veranlassung durch das Gcsellschaftsvcrhaltnis angenom- 
men, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen 
Verm6gensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines 
ordentlichen und gewissenhaften Geschftsleiters einem 
Nichtgesellschafter nicht gewahrt h飢te (vgl. BFH, BStBl III 
1967, 626). Ist allerdings der begunstigte Gesellschafter ein 
behenschender, so kann eine vGA auch dann anzunehmen 
sein, wenn die Kapitalgesellschaft eine Leistung an ihn 
erbringt, fr die es an einer klaren, im voraus. getroffenen, 
zivilrechtlich wirksamen und tatsachlich durchge比hrten Ver- 
einbarung.fehlt (vgl. BFH, BStB1 II 1990, 795). SchlieBlich 
kann die Veranlassung durch das Gesellschaftsverh組tuis auch 
darin begrundet sein, daB das zwischen der Kapitalgesell- 
schaft und ihrem Gesellschafter abgeschlossene Rechts- 
geschaft zwar fr die Kapitalgesellschaft 帥nstig ist, jedoch 
aus GrUnden des Fremdvergleichs zu dem SchluB zwingt, d出 
es von Anfang an nicht ernstlich gewollt war (vgl. BFH, 
BStB1 II 1984, 673; BStB1 II 1985, 69; BFHJNV 1987, 398; 
BStB1 II 1993, 311; BStBlII 1993, 455; BStB1 II 1994, 952). 

2. Das FG ist im Grundsatz zutreffend davon ausgegangen, 
daB der Gewinn aus der VerauBerung des Grundstcks in S 
von K und nicht von der Ki醜erin erzielt wurde. Das Grund- 
stuck wurde von K im eigenen Namen und fr eigene Rech- 
nung erworben, beb加t und verkauft. K U bte die dem Ver-- 
加Berungsgewinn zugrundeliegende Tatigkeit selbst und fr 
eigene Rechnung aus. Er erzielte. deshalb den Ver加Berungs- 
gewinn im steuerlichen Sinne.§8 Abs.3 Satz 2 KStG ist keine 
geeignete Rechtsgrundlage; um die von einem Gesellschafter 
im eigenen Namen und fr eigene Rechnung ausgeubte T肌ig-- 
keit nur deshalb der eigenen G価H zuzurechnen, weil sie 
auch unter deren Unternehmensgegenstand 負llt. Soweit den 
BFH-Urteilen in BStB1 III 1966, 123, BStBl II 1971, 68, 
BStB1 II 1971, 352, BStB1 II 1981, 448, BStB1 II 1984, 487 
etwas anderes za entnehmen Ist, halt der Senat an der damals 
vertretenen Rechtsauffassung nicht langer fest. 

3. Das FG hat einen zivilrechtlichen Anspruch der Klagerin 
gegen K auf Vorteilsherausgabe und/oder Schadensersatz in 
H6he von 917 760 DM bejaht und in dem "Verzicht" auf 
seine Geltendmachung eine vGA i.. S. des§8 Abs. 3 Satz 2 
KStG gesehen. Die tats加hlichen Feststellungen des FG 
tragen jedoch dessen Rechts加ifassung 血cht. Insoweit ist 
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werc1n. Erstaunlich an diesem 
Finanzverwaltung d 

Fall ist in erster Linie, daB die 
erartiges durch die Instanzen treibt. 

schaft gebtihren, als Eigengesc 
nisse der Kapitalgesellschaft 
keiten 
ziehen und fr eigene 
Schneider, GmbH-Gesetz,  

h肌 wahrnehmen oder Kennt- 
tiber geschftlic準 M6glich- 

Art an sicn 
(vgl. Scholzl Rechnung nutzen 

tatsachlicher oder rechtsgesctlartli 

8. Aufl.,§43 Rdnr. 144). 

artigen \'吐stoB gegen 
Dasselbe verbot dem K nicht, das 

n山me auf dieGe schftsfhrung 

FG e昭eber' keinen der- 
Wet山ewerbsverbot. 

Grundstck in S im Wege 
unentgeltlich von seiner 
kann weder eine EinfluB- 
der KI醜erin noch eine 

der K/dgerin gesehen 
Verwertung von Gesch孝schancen 

Die tatsachlichen Feststellungen des 
ein 	うlltes) 

Mutter zu erwerben. In dem Erw 
der vorweggenommenen Erbfolge 

erb 

zwischen der zivilrechtlichen Beurteilung eines Anspruchs 
auf Vorteilsherausgabe und/oder auf Schadensersatz und der 
steuerrechtlichen Ann山me einer vGA zu unterscheiden. 

a) Die Ann山me eines zivilrechtlichen Anspruchs auf Vor- 
teilsherausgabe und/oder auf Schadensersatz der Ki舞erin 
wegen eines VerstoBes ihres Alleingeseilschafters gegen 
ein Wettbewerbsverbot setzt die Existenz eines solchen vor- 
aus. Das FG hat die Existenz eines solchen Wettbewerbsver-- 
botes sowohl aus den allgemeinen Treuepflichten eines 
Alleingesellschafter-Gesch狙sfhrers als auch aus§5 des 
Geschaftsfhiervertr昭es abgeleitet. Diese Auffassung ist 
zumindest insoweit fehlerhaft, als nach der Rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofs (BGH) der Alleingeseilschafter 
Geschaftsfhrer einer GmbH solange keinem Wettbewerbs- 
verbot unterliegt, als er der GmbH Verm6gen entzieht, das zur 
Deckung des Stammk叩itals nicht ben6tigt wird (vgl BGHZ 
122, 333. Insoweit halt der Senat an seiner teilweise anders 
lautenden Rechtsprechung nicht lii昭er fest (vgl. BFH 
BStB1 II 1989, 854; BStB1 II 1989, 673; BStB1 II 1989, 636). 
Ob etwas anderes gilt, wenn der Alleingesellschafter一 wie im 
Streitfall 一 mit seiner GmbH ein Wとttbewerbsverbot vertrag- 
lich vereinbart, kann dahinstehen. Auch dann ist die um- 
fassende Dispositionsbefugnjs des A lleingesellschafters zu 
Deacrnen, aje es mm erlaubt, das vertraglich vereinbarte Wett- 
bewerbsverbot aufzuheben (vgl. Winter, Mitgliedschaftliche 
Treubindungen im・ GmbH-Recht, 1988, 5. 197; Fleck, Die 
Drittanstellung des GmbH-Gesch狙sfhrers, Zeitschrift fr 
das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht 一 ZHR-149, 
3幻 ff., 407, 417). Das FG hat den diesh議tiglichen Gesell- 
Schafterbesch1tissen vom Januar 1985 und vom 28. Dezember 
1985 keine Bedeutung beigemessen, weil es an einer klaren 
und von vornherein abgeschlossenen 編reinbarung fehle. 
Dem ist nicht zu folgen. Das Erfordernis einer klaren und von 
vornherein abgeschlossenen 晦reinbarung ergibt sich nur aus 
der Rechtsprechung des BFH zur vGA gegenUber einem 
beherrschenden Gesellschafter. Es handelt sich um ein rein 
steuerliches Kriterium, das iiicht zur Beurteilung der Existenz 
zivilrechtlicher Ansprtiche herangezogen werden kann. 

b) Angesichts der Besonderheiten des Strei加Ils teilt der 
Senat auch nicht die Rechtsauffassung des FG, daB jede 
Betatigung des Alleingesellschafter-Gesch谷ftsfi-ihFeFS im 
Bereich des Unternehmensgegenstandes seiner GmbH einen 
晦rstoB gegen ein vertraglich vereinbartes Wettbewerbsver- 
bot darstellt. Die Annahme eines 晦rstoBes gegen ein (hier 
unterstelltes) Wettbewerbsverbot setzt voraus, daB der Gesell- 
schafter-Geschaftsfhrer entweder seine Treuepflichten als 
Gesellschafter oder seine 晦rhaltenspflichten als Geschfts- 
fhrer verletzt. Dies ist z. B . bei einer eigennutzigen EinfluB- 

[talgesellschaft oder bei einer Verwertung 
von Informationen de面ar, die aufgrund 叱r Gesellscha丘er- 
stellung erlangt wurden. Ebenso kann der Gesellschaft. 
Geschfts比hrer Geschaftschaicen, die der Kapitalgese 

werden. Die Klagerin hatte nicht die Chance, das Grundsttick 
in 5 von der Mutter des K im 馬rege der A 
Erbfolge zu erwerben. Das (wiederum unterstellte) Wett- 
bewerbsverbot konnte den K auch nicht daran hindern, sein 
Grundsttick wirtschaftlich bestm6glichst zu verwerten. Er 
durfte es deshalb als solches verkaufen oder aber 一 wie 
geschehen 一 bebauen und anschlieBend verkaufen. Er durfte 
dabei nur nicht besondere Informationen oder Geschafts- 
chancen der Klagerin fr sich selbst nutzen (z. B . der Kl館erin 
Kaufinteressenten abwerben) . Diesbeztigliche Feststellungen 
tatsachlicher Art hat das FG jedoch bisher nicht getroffen. 
Selbst wenn K bestimmte Informationen der Klagerin fr sich 
genutzt hatte, stunde der Klagerin deshalb kein Anspruch auf 
die Herausgabe des gesamten VerauBerungsgewinns zu. Ein 
etwaiger zivilrechtlicher Anspruch w密e der H6he nach auf 
den Betrag zu begrenzen, den ein fremder Dritter fr die 
Uberlassung der Information als Entgelt bezahlt hatte bzw. in 
dessen H6he auf seiten der Klagerin ein Schaden eingetreten 
ist. 

'c) Sollte die Existenz eines zivilrechtlichen Anspruchs auf 
Vorteilsherausgabe und/oder Schadensersatz zu verneinen 
sein, so wtirde dies noch nicht die Annahme einer vGA i. 5. 
des§8 Abs. 3 Satz 2 KStG ausschlieBen. Eine solche setzt 
jedoch wiederum voraus, daB K bei der Bebauung und Ver- 
auBerung seines eigenen Grundstticks Informationen oder 
Gesch谷ftschancen der Klagerin nutzte, fr deren Uberlassung 
ein fremder Dritter ein Entgelt gez山lt haben wurde. Auch 
insoweit fehlt es an ausreichenden tatsachlichen Feststellun- 
gen des FG. 

Anmerkung: 

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: fr die Praxis der Notare 
und Steuerberater (vor allem fr letztere) besteht kein AnI論 
zu Euphorie. Die Entscheidung zeigt, d論 nur die Lekture von 
Leits飢zen oftmals in die Irre fhrt. Der BFH hat die erste 
Gelegenheit einer Entscheidung zum Wettbewerbsverbot 
nach langjahriger Pause und einer Flut von Literatur dazu 
genutzt, gegenuber dem Zivilrecht Fronten zu begradigen. 
Auf dem Gebiet eigenstandiger steuerlicher Begriffsbildung 
ist er unbeirrt auf dem Vormarsch. 

Der Fall selbst eignete sich kaum fr eine Grundsatzentschei- 
dung. Der Alleingesellschafter-Geschaftsfhrer einer Bau- 
trager-GmbH erhielt von seiner Mutter im Wege der vorweg- 
genommenen Erbfolge ein Grundstuck geschenkt, bebaute 
und verauBerte dieses. Allenfalls interessant an diesem Fall 
war nur, daB der Geschftsfhrer einem gesellschaftsrecht- 
lichen Wettbewerbsverbot unterlag und unklar war, ob dieses 
steuerlich wirksam aufgehoben wurde. Unter keinem erdenk- 
lichen Gesichtspunkt kann dieser Fall eine verdeckte Ge- 
winnausschuttung (vGA) bei der GmbH sein. Vたr ererbtes 
Verm6gen verwertet, begeht weder eine Wettbewerbshand- 

loch nimmt er fremde Geschaftschancen wahr. . Die 
GmbH hatte nie eine Chance. Erbe bzw. Beschenkte zu 

讐de d嶋 ausfhrliche Begrundung des BFH stimmt daher 
IlacIluenKlich. 
verbot angeht, 
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und von 

jede 
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Befreiung vom 

vぬ5 das gesellschaftsrechtliche Wettbewerbs- 
加hrt der BFH seine Rechtsprechung wieder 

allem fr die m6gliche 
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zurUck. Dies gilt vor 
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Umso eindeutiger sind die Ausfl山rungen des BFH zur 
Gesch証tschancenlehre. Der BFH hat schon w旬arend und erst 
recht nach den vier Wettbewerbsentscheidungen den Begriff 
der vGA eigenstandig defi血ert. Auf der Grundlage dieser 
Definition, die vor allem das Senatsmitglied Wassermeyer' 
dogmatisch abgesichert hat, zieht er nunmehr der willkur- 
lichen Zuweisung von Geschften unter verschiedenen 
Rechtstr智ern deutlichere Grenzen. Eine vGA kann bereits in 
der Nutzung,, besonderer Informationen" liegen2. Die Finanz- 
verwaltung hat nunmehr mit der b6rsenrechtlichen Insider- 
Problematik3 zu tun. Das FG hat nunmehr zu prufen, ob der 
Gesch甘ftsfhrer bei der Verwertung know-how. der GmbH 
genutzt hat，比r das die GmbH von Dritten ein Entgelt hatte 
verlangen kひnnen. 

Damit sind weitreichende Entwicklungen eingeleitet. Der 
GmbH-Gesch証ts比hrer muB beim \'とrlassen seines B血05 
offenbar sein gesamtes Wissen und seinen Instinkt aus dem 
Ged加htnis l6schen oder der Gesellschaft Lizenzgeb面ren 
zahlen. Es 姉nnte ja sein, d論 er den Wirtschaftsteil seiner 
Tageszeitung mit mehr Verstand liest als Lieschen Muller und 
hierdurch auch noch Gewinne bei seiner privaten Verm6gens- 
verwaltung erzielt. In H6he der fiktiven Lizenzgebuhr 
w証e dies eine vGA der GmbH. Diese Kommerzialisierung 
erworbener Berufserfahrung ist nicht unbedenk]ich.Es steht 
zu hoffen, d論 dies in 叱r Praxis der Finanzverwaltung nicht 
so heiB gegessen wie vom BFH gekocht wird 

Fr den Notar ergibt sich bei der Formulierung von GmbH- 
Gesellschaftsvertragen unabh加gig von der Anzahl der 
Gesellschafter: 

1 . Wie bisher ist gr6Bte Sorgfalt bei der Fassung des Unter- 
neh由ensgegenstands geboten. Der Grundsatz lautet hier: 
so eng wie m6glich. 

2. Aktuelle und potentielle Wettbewerbssituationen bleiben 
auch bei der Einmann-GmbH zivilrechtlich bedeutsam 
und gehdren daher zur gebotenen Sachverhaltsaufkl証ung. 
Auch hier sind Formularbausteine allenfalls Merkposten. 
Insbesondere wenn ein Gesellschafter aktuell mit der 姉n仁 
tigen GmbH in Wettbewerb tritt, bedarf es nicht nur einer 
Befreiung, sondern u.U. auch einer Berucksichtigung 
dieser Tatsache im Untemehmensgegen'stand. 

3. Zwar ist die spatere Befre加ng vom Wettbewerbsverbot 
erleichtert. Keine Aussage hat der BFH jedoch dazu 
getroffen, wie die GmbH eine Geschaftschance steuer- 
neutral preisgibt. Hier besteht die Gefahr, daB die Finanz- 
verwaltung aufgrund 叱r ex-post-Beurteilung des Ge-- 
schfts u bersieht, daB die ex-ante-Beurteilung durch 
GmbH-Gesellschafter zu einem anderen Ergebnis ge-- 
kommen sein kann. Die Entscheidung der G油HでGesell- 
schafter, ein Geschft aus sachlichen kaufmannischen 
Grnden nicht durch die GmbH wahrzunehmen, sondern 
diese Risiken einem wagemutigeren Gesellschafter! 
Gesch狙sfhrer zu めerlassen, sollte steuerlich auch dann 
respektiert werden, wenn das Geschaft ein Erfolg wird. 

Notar a.D. Dr Oliver Vossius, MUnchen 

tStVj 1993, 209 ff., bes. 219 f.; GmbH-Rdsch 1993, 329 ff., 693. 

2 Zustimmend Gosch, DStR 1995, 1863/1864. 

3 Hierzu§§1 2 ff. WertpapierhandelsG vom 26フ 1994, BGBI. 1, 
5. 1749 

Offentliches Recht・ 

40. BSHG§90 (Uberleitung eines Leibrentenanspruchs auf 
den Sozialhi加t厄ger auch hinsichtlich Wertsicherung mうg- 
lich) 

Hat der Trager der Sozialhilfe einen iertraglichen Leib- 
rentenanspruch nach§90 BSHG auf sich U bergeleitet, 
dann steht ihm auch die dem Berechtigten im Leibrenten- 
vertrag eingeraumte Befugnis zu, im Falle einer Steige- 
rung des Lebenshaltungskostenindexes eine Erh6hung 
der Rentenzahlungen zu verlangen. 

BGH, Urt. v. 22.6.1995 一 III ZR 1 8!95 
	

mitgeteilt von 
Dr Manfred Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand 

Der klagende Kreis zahlt seit 1986 伍r die Schwester des Beki昭ten 
Heimkosten nach dem Bundessozialhilfegesetz. Er hat Altenteilsan-- 
spruche der Schwester gegen den Beklagten auf sichu be稽eleitet, die 
sich aus einem notariellen Vertrag vom 10. Juli 1972 ergeben, durch 
den der Beklagte seiner Schwester ein lebenslanges unentgeltliches 
Wohnrecht bestellt und eine Geidrente versprochen hat. Der Klager 
verlangt mit der Klage die 一 nach MaBgabe des notariellen Vertrages 
entsprechend der Steigerung des Lebenshaltungskostenindexes er- 
h6hte 一 Geidren肥 sowie anstelle des Wohnrechts eine weitere Geld- 
rente. Das Landgericht hat der Klage weitgehend stattgegeben. Das 
Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten zuruckgewiesen. 
Die zugelassenen Revision der Beklagten blieb ohne Er面Ig. 

Aus den G戒nden: 

1 . FUr die Uberleitung der streitbefangenen Ansp血che gilt 
ausschlieBlich§90 BSHG und nicht§91 BSHG. Diese An- 
sprUche sind keine UnterhaltsansprUche i. 5. des§91 BSHG, 
weil sie unabhangig von der Bedurftigkeit der Berechtigten 
und der Leistungsfihigkeit des Verpflichteten bestehen (vgl. 
BYerwGE 82, 319 [322]). 

2. Das Recht, eine Erh6hung der Leibrente zu verlangen, ist 
mit dem Rentenanspruch auf den Klager u bergegangen. Das 
wird von der Revision ohne Erfolg in Frage gestellt. 

§ 90 BSHG dient der Durchsetzu贈 des Nachrangs der 
Sozialhilfe （§2 Abs. 1 BSHG), indem er dem Tr智er der 
Sozialhilfe ein rechtliches Instrumentarium zur Ver比gung 
stellt, das ihn in die Lage setzt, durch Eintritt in die Glau- 
bigerposition den vom Gesetz gewollten Vorrang der Ver- 
pflichtungen anderer, die dem Hilfeemp負nger die erforder- 
liche Hilfe hatten gew油肥n k6nnefi, nachtraglich wiederher- 
zustellen (BVerwGE 85, 136 [137]). 

Die Uberleitung eines Anspruchs nach§90 Abs. 1 BSHG 
wirkt wie eine Abtretung. Die Rechtsnatur des Anspruchs 
bleibt unverandert. Er unterliegt der namlichen rechtlichen 
Beurteilung wie ohne die 加erleitung, soweit das Gesetz 
keine besonderen Regelungen trifft (BGH, BGHR BSHG 
§90 Abs. 1 Vergangenheit 1=BGHR BSHG§91 Abs. 2 Ein- 
j司lresgrenze 1)．・ 

Wie bei gesetzlichen Unterhaltsans叫とhen bewirkt dieUber- 
leitung bei einem Leibrentenanspruch allerdings nicht den 
加e稽ang des Stammrechts selbst (vgl. BVerwGE 34, 219 
[225]). Das schlieBt jedoch nicht den Ubergang von Neben- 
rechten aus, die sich nicht auf das Rechtsverhltnis als ganzes, 
sondern auf die einzelnen Leistungspflichten beziehen. Die 

、 Rechtsstellung des Zessionars als des (neuen) Forderungs- 
gl加bigers（§398 Satz 2 BGB) umfal3t das Recht, den Schuld- 
ner mit allen gesetzlichen Mitteln zur vertragsgem那en Lei- 
stung anzuhalten. Hierzu ge扇rt zum Beispiel die Befugnis, 

498 
	

MittB習Not 1995 Heft 6 



haltungskosten eine 

sttzung in Anspruch nimmt, 
Einkunftsm6glichkeiten 

angen, nicht 
6ffe皿liche Unter- 

ist verpflichtet, seine eigenen 

bits, entsprechend gestiegenen Lebens- 
Erh6hung der Rente zu verl 

entgegen. Der Sozialhilfeempfnger, der 

auszunutzen. Er k6nnte bei der Be- 

zu verklagen sowie 
Nachfrjst zu se 
die Befugnis tzeり 

じIn 

den Schuldner auf Leistung zur Leistung aufzufordern, ihn 

drohung eine 
[1107]). Ftir 

Erh6hungsver1agen zu stellen, kann nichts anderes gelten. 
Die gebotene 
der Vertragsp 

Rcksichtnahme auf pers6nliche Beziehungen 
artner des Leibrentenversprechens steht einem 

messung seines Hilfebedarfs auf die Leibrente und auch auf 
die M6glichkeit ,ihre Erh6hung zu v司angen, verwiesen wer- 

hm danach zustehende Rente ausreicht, diese 
Bedurfnisse zu befriedigen. Durch die M6glichkeit, daB der 
Sozialhilfetrager zun配hst Hilfe leistet und die dem Empfn- 
ger zustehenden Erwerbsm6glichkeiten 一 einschli鴎lich einer 
vertraglich begrundeten Erh6hungsm6glichkeit 一 auf sich 
uberleitet, wird in die pers6nlichen Beziehungen der v吐－ 
tragspartner nicht st証ker eingegriffen. 

2. Die Altenteilsberechtigtehatte das 恥cht, die Eiわ6hung zu 
verlangen, nicht durch Nにhtaustibung verloren. 

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die Altenteils- 
比rechtigte ihr Recht, eine Erh6hung der Geldrente zu ver- 

langen,,, seit der Bestellung des Altenteils im Jahr 1972 m6g- 
licherweise aus Rucksicht auf die engen finanziellen Verh谷lt- 
nisse des Beklagten und auf seine Aufwendungen fr die 
R叩araturen der Wめnuりg nie ausgebt" habe; dies habe aber 
nicht zum Verlust oder zur Verwirkung dieses Rechts gefhrt, 
weil der Beklagte aus dem Umstand, d出 die Altenteils- 
berechtigte, solange sie noch in ihrer Wohiiung lebte, sich mit 
100 DM im Monat begnugte, nicht habe entnehmen k6nnen, 
d溺 sie bei gr6Berer Bedtirftigkeit, insbesondere infolge einer 
Notwendigkeit von Heimpfiege, nicht eines Tages gezwun- 
gen sein wurde, die ihr zustehenden Rechte. voll auszunutzen. 
Diese Beurteilung wird von der Revision als tatrichterliche 
Wurdigung hingenommen und laBt Rechtsfehler auch nicht 
erkennen. 

3.(... 

4. Das Berufungsgericht nimmt an, daB das vertragliche 
Wohnrecht der Schwester des Beklagten sich mit der Auf- 
nahme in ein Heim nach§10 des Schleswig-Holsteinischen 
Ausfhrungsgesetzes zum' Btirgerlichen Gesetzbuch 
(AGBGB) vom 27. September 1974 (GVBI 5. 357) in einen 
Zahlungsanspruch umgewandelt hat. Die Bejahung eines sol- 
chen Anspruchs 1脇t revisionsrechtlich erhebliche Fehler 
nicht erkennen. Die Anwendung des§10 A GBGB ist der 
revisionsgerichtlichen Nachprufung grundsitzlich entzogen 
（§549 Abs. 1 ZPO); dies wird auch von der Revision nicht 
verkannt. Eine Verletzung von Bundesrecht in diesem Zusam- 
menhang ist nicht ersichtlich. 

!ihm 
(vgl. 

vertraglich vorgesehenes 
BGHWM 1985, 1106 
unter 

zu mahnen und 
Ablehnungsan- 
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Alter des 
Gebaudes 	A 	B 
in Jahren 	100 	80 

	

1 
	

19,980 	19,960 

	

2 
	

19,879 	19,819 

	

3 
	

19,779 	19,698 

	

4 
	

19,658 	19,558 

	

5 
	

19,558 	19,417 

	

6 
	

19,437 	19,277 

	

7 
	

19,337 	19,116 

	

8 
	

19,217 	18,976 

	

9 
	

19,096 	18,815 

	

10 
	

18,976 	18,674 

	

11 
	

18.855 	18,514 

	

12 
	

18,735 	18,353 

	

13 
	

18,614 	18,192 

	

14 
	

18,474 	18,012 

	

15 
	

18,353 	17,85 1 

	

16 
	

18,213 	17,670 
17 18,092 17,490 

	

18 
	

17,952 	17,309 

	

19 
	

17,811 	17,128 
20 17,670 16,948 
21 17,530 16,747 

	

22 
	

17,389 	16,566 
23 17,249 16,365 

	

24 
	

17,088 	16,164 
25 16,948 15,964 
26 16,787 15,763 
27 16,646 15,542 

	

28 
	

16,486 	15,341 

	

29 
	

16,325 	15,120 
30 16,164 14,899 
31 16,004 14,678 
32 15,843 14,458 
33 15,682 14,237 
34 15,502 13,996 

	

35 
	

15,341 	13,775 

	

36 
	

15,160 	13,534 
37 15,000 13,293 

	

38 
	

14,819 	13,052 

	

39 
	

14,638 	12,791 
40 14,458 12,550 
41 14,277 12,289 
42 14,096 12,048 

	

43 
	

13,915 	11,787 

	

44 
	

13,715 	11,526 
45 13,534 11,265 

	

46 
	

13,333 	10,984 
47 13,152 10,723 
48 12,952 10,442 

	

49 
	

12,751 	10,160 

	

50 
	

12,550 	9,879 

	

51 
	

12,349 	9,598 

	

52 
	

12,148 	9,317 

	

53 
	

11,948 	9,016 

	

54 
	

11.727 	8.735 

	

55 
	

11,526 	8,434 

	

56 
	

11,305 	8,132 

	

57 
	

11,104 	7,831 

	

58 
	

10,883 	7,530 

	

59 
	

10,662 	7,209 

	

60 
	

10,442 	6,908 

	

61 
	

10,221 	6,586 

	

62 
	

10,000 	6,265 

	

63 
	

9,779 und darber 

	

64 
	

9,538 	6,024 

	

65 
	

9,3 17 

	

66 
	

9,076 

	

67 
	

8,855 

	

68 
	

8,6 14 

	

69 
	

8,373 

	

70 
	

8,132 

	

71 
	

7,89 1 

	

72 
	

7,650 

	

73 
	

7,410 

	

74 
	

7,148 

	

75 
	

6,908 

	

76 
	

6,646 

	

77 
	

6,406 

	

78 
	

6,144 

	

79 	und darber 

6,024 

19,9 19 
19,739 
19,558 
19,357 
19, 176 
18,976 
18,775 
18,554 
18,353 
18,132 
17,9 11 
17,670 
17,429 
17,188 
16,948 
16,686 
16,425 
16,164 
15,903 
15,622 
15,34 1 
15,040 
14,759 
14,458 
14, 156 
13,835 
13,534 
13,213 
12,89 1 
12,550 
12,209 
11,867 
11,526 
11,164 
10,803 
10,442 
10,080 
9,699 
9,3 17 
8,9 16 
8,534 
8,132 
7,73 1 
7,309 
6,908 
6,486 
6,064 

und da面ber 

6,024 

19,879 
19,658 
19,437 
19,2 17 
18,976 
18,735 
18,474 
18,2 13 
17,952 
17,670 
17,3 89 
17,088 
16,787 
16,486 
16, 164 
15,843 
15,502 
15, 160 
14,8 19 
14,458 
14,096 
13,7 15 
13,333 
12,952 
12,550 
12, 148 
11,727 
11,305 
10,8 83 
10.442 
10,000 

9,53 8 
9,076 
8,6 14 
8,132 
7,650 
7,148 
6,646 
6,144 

und darUber 

6,024 

E 
20 

19,558 
18,976 
18,353 
17,670 
16,948 
16, 164 
15,341 
14,458 
13,534 
12,550 
11,526 
10,442 

9,3 17 
8,132 
6,908 

und darUber 

6,024 

c 	D 
60 	50 

HINWEISE FUR DIE PRAXIS 

1. Bewertung von Gebauden gemaB §19 KostO. 
Wertbestimmung von Gebauden anhand des 
Geb谷udebrandversicherungswertes (AnschluB an 
MittBayNot 1993, 327) 

Prrufレ昭sabteilu昭der Nota承町se 

Nach der Bekanntmachung der Bayerische Landesbrandver- 
sicherung Aktiengesellschaft vorn 6. 10. 1995, mitgeteilt vom, 
Bayerischen Staatsministerium der Justiz am 18.10.1995, gel 
ten fr die Versicherung bei der Bayerischen Landesbrand- 
Versicherungsgesellschaft ab 1 . 10. 1995 folgende Richtzah-- 
len: 
批 Geb如de und Kircheneinrichtungen 

	
25,1, 

fr Betriebseinrichtungen 一 unverandert 一 	 14,0. 

Damit eine m6glichst einheitliche Bewertung von Grundbe-- 
sitz durch die Gerichte und durch die Notare erreicht wird, 
werden die Notare im T批igkeitsbereich der Not紅kasse gebe- 
ten, bei der Bewertung von Grundbesitz die Vorschl昭e der 
PrUfungsabteilung der Notarkasse, niedergelegt in der Ab- 
handlung,, Bewertung von Grundbesitz nach§19 KostO" in 
MittBayNot 1 976, 1 15 zu beachten. Die Bewertungsgrund- 
5証ze gelten auch 批 die Bewertung von land- und forstwirt- 
schaftlichem Grundbesitz, soweit ni cht die Sondervorschrift 
由5§19 Abs. 4 KostO anzuwenden ist. 

Die 姉nfUg anzuwendende 王山elle zur Berechnung des 
w吐tes von Geb如den wurde erstellt fr Wohn- und Wirt- 
schaftsgeb谷ude mit einer Lebensdauer von 100, 80, 60, 50 
und 20 J川iren. In die Tabelle sind die neue 団chtzahl (Teue- 
rungszahl), 25,1 sowie der allgemeineAbschiag von 20% ent- 
sprechend der Rechtsprechung des BayObLG eingearbeitet. 
Die vierte Dezim可stelle wurde in der王山elle durch Erh6hung 
der dritten Dezimalstelle dann mitberiicksichtigt, wenn die 
vierte De五malstelle 5 oder h6her lag. Lag sie darunter, blieb 
die yierte Dezimalstelle unberUcksichtigt. 

Der nach Abzug der Wertminderung wegen Alters ver- 
bleibende Geb加derestwert soll regelm論ig 30% des Herstel- 
lungswertes nicht unterschreiten (BayObLG JurBro 1984, 
903; MittBayNot 1988, 92). 

Besondere Verh凱tnisse, z. B. umfangreiche Instandsetzungs-, 
Umbau- oder Modernisierungsarbeiten an einem Geb加de, 
erh6hen den Wい.t des Geb谷udes und beeinflussen die rest- 
liche Lebensdauer des Geb加des. In diesen Fllen kann die 
technische W吐tminderung wegen Alters durch eine entspre-- 
chend verl加gerte Restlebensdauer.des Gebaudes berucksich- 
tigt werden (entsprechend WとrtR 76 Tz 3.5.2.3.). Wとsentliche 
Baum加gel und Bauschaden k6nnen wertmindernd beruck-- 
sichtigt werden. 

Dieド讐準響 T聾ke妙ere抄 der No讐終se w輿望廼e- 
しen, oeiuer 皿miLuung cies wertes von ueoauaen Icunitig die 
neue Tabelle anzuwenden. 

Tabelle 
zur Berechnung des Gめ谷udebrandversicherungswertes 

St知止 1.10.1995 
	

Richtzahl (Teuerungszahl): 25,1 

Allgemeiner Abschl華（Sicherheitsabschiag): 20% 
Technische W吐tminderung: Abschlag je nach Alter des Gebaudes 
A Wohnge随ude und V吐waltungsbauten 

Lebensdauer: 100 Jahre 

B Hallen- und Industriebauten, Massiv- oder Stahlausfhrung 
Lebensdauer: 80 Jahre 

c Wirtschafts- und Stallgeb谷ude von landwirtschaftlichen Anwesen 
Lebensdauer: 60 Jahre 

D Hallen- und Industriebauten in Holz oder gleichwertiger Ausfhrung 
Lebensdauer: 50 Jahre 

E Baracken 加f Fundamenten 
Lebensdauer: 20 Jahre 



2. Merkblatt des Bundesministeriums der Justiz 
Referat I B 4b vom 12.12.1994 
Grundbuchfragen zur Postreform 

I. AnlaB 

Am 1. Januar 1995 tritt das Postneuordnungsgesetz 
14. September 1994 (BGB1. I S. 2325) 

bedeutet: 

(1) Das bisherige Postverm6gen geht insgesamt auf die drei 
Postuntemehmen (Postdienst, Postbank, Telekom)ti ber, die 
gleichzeitig AGen werden, Art. 3§2 PTNeuOG. 

(2) Neben diesen drei AGen werden noch drei juristische 
Personen des 6 ffentlichen Rechts entstehen, und zwar die 
Bundesanstalt fr Post und Telekommunikation, Art. 1§1 
PTNeuOG, die Unfallkasse Post und Telekommunikation, 
Art. 2§1 PTNeuOG, und die Museumsstiftung Post und 
Telekommunikation, Art. 1§1 PTNeuOG. 

(3) Anders als die drei AGen erhalten die drei juristischen 
Personen des 6 ffentlichen Rechts die fr ihre Aufgaben 
ben6tigten Gegenstande des Postverm6gens nicht unmittel-- 
bar kraft Gesetzes, sondern erst durch eine Entscheidung 
des Bundesministeriums fr Post und Telekommunikation 
(BMPT). 

II. Grundbuchvollzug bei den AGen 

Die Grundbticher der zum Postverm6gen g曲＆enden Grund- 
stucke werden mit dem 1 Januar 1995 unrichtig. Zur Bench- 
tigung ist in Art; 3§§12 und 14 PTNeuOG folgendes 泌r- 
ねhren vorgesehen: 

(1) Grundsatz: Liegenschaftserkl証ungsverfahren (Art. 3§12 
PTNeuOG) 

Die Berichtigung der Grundbucher zugunsten der drei AGen 
erfolgt im Verfahren der best谷tigten Liegenschaftserkl証ung 
Dieses ist in Art. 3§12 PTNeuOG geregelt und lauft in 
folgenden Schritten ab: 

1 . Schritt: Jedes Unternehmen teilt in einer schriftlichen 
Erklarung mit, daB ein grundbuchmaBig zu be- 
zeichnendes Grundstuck oder 山ngliches Recht 
ihm zugefallen ist. 

2. Schritt: Die Erkl証ung des Unternehmens wird durch 
einen Beauftragten des BMPT bestatigt. Dieser 
kann Beamter des Ministeriums sein, muB es aber 
nicht. Mit der Aufgabe k6nnte auch z.B. die 
Bundesanstalt fr Post und Telekommunikation 
beauftragt werden. Entscheidend: Die Verwen- 
dung des Bundessiegels mit der Bezeichnung 
des BMPT oder einer Postbeh6rde (z. B. Bundes- 
anstalt). 

3. Schritt: Der Beauftragte oder die Unterbeh6rde ersucht 
das Grundbuchamt um Berichtigung entspre- 
chend der bestatigten Liegenschaftserklarung. 

(2) Ausnahme: Zuordnung nach VZOG (Art. 3 §14 
PTNeuOG 

In den neuen Bundeslandern gibt es nach Art. 3 §14 
PTNeuOG drei Ausnahmen: 

1 . Ausnahme：灰〕rbehalt des OFD-Prasidenten 

In den neuen Landern darf die Liegenschaftserkl証ung nur 
erteilt werden, wenn 

a) zuvor die 6 rtliche OFD beteiligt worden und 
b) eine Wartefrist von 4 Wochen verstrichen ist. 

Innerhalb dieser Frist kann die OFD einen Vorbehalt einlegen, 
wenn bei ihr ein Zuordnungsverfahren anhangig ist. 

Folge: 
aン Der Vorbehalt ist in die Liegenschaftserklarung aufzu-- 

nehmen (Art. 3§14 Abs. 2 PTNeuOG)．・ 
b) Das Grundbuchamt tr甘gt einen Widerspruch ein. 
c) Der Widerspruch wird nach erfolgter Zuordnung durch 

den OFD-Prasidenten bei Vollzug dessen Ersuchens nach 
§§17, 3 VZOG wieder gel6scht. 

2. Ausnahme: Vorabmitteilung durch Kommune oder Woh-- 
nungsgenossenschaft 

Teilt eine Kommune oder eine Wohnungsgenossenschaft dem 
BMPT oder einerder AGen mit, d郎 sie einen neuen Zuord-- 
nungsantrag beabsichtigt, darf die Liegenschaftserkl証ung 
zwar abgegeben, aber das Ersuchen nicht gestellt werden. 

Wird ein Ersuchen trotzdem gestellt, so ist es jedoch zu voll- 
ziehen. 

3. Ausnahme: Umzuordnung, Restitution 

In den neuen Landern kann das auf Grund der best飢igten 
Liegenschaftserklarung berichtigte Grundbuch nachtraglich 
auBerhalb des Grundbuchs noch unrichtig werden, und zwar, 
wenn 

a) durch Zuordnungsbescheid ein Restitutionsanspruch 
beschieden wird, Art. 3§12 Abs. 3 Satz 3 PTNeuOG, 

oder 

b) nachtraglich die Zuordnung durch Zuordnungsbescheid 
geandert wird, 

oder 

c) nachtraglich ein Zuweisungsbescheid ergeht, Art. 3§13 
Abs. 1 PTNeuOG. 

Ill. Zuordnung bei den juristischen Personen des 
6ffentlichen Rechts 

Die neuen juristischen Personen des 6 ffentlichen Rechts 
erhalten kein Verm6gen kraft Gesetzes. Sie erhalten Ver- 
m6gen auch nicht durch einen Zuordnungsbescheid, sondern 
bundeseinheitlich durch einen Zuweisungsbescheid des 
BMPT (oder einer von ihm beauftragten Stelle) nach Art. 3 
§1 3 PTNeuOG. Der Zuweisungsbescheid wird grun中uch- 
lich genauso behandelt wie ein Zuordnungsbescheid. 

Das heiBt: Die o bertragung erfolgt auBerhalb des Grund- 
buchs durch diesen Bescheid. Das Grundbuch wird nach 
Art. 3§1 3 Abs. 3 Satz 1 PTNeuOG auf Ersuchen des BMPT 
oder der von ihm beauftragten Stelle berichtigt. 

Wie der Zuordnungsbescheid 面t einem Zuordnungsplan 
kann auch der Zuweisungsbescheid mit einem Zuweisungs- 
plan versehen werden. Grundstticke k6nnen also 

ohne Vermessung und 

ohne Teilungsgenehmigung usw. 

durch Bescheid geteilt werden. 

Die Anforderungen an die Karte sind in§§1, 11 der Sonde- 
rungsplanverordnung vom 2. Dezember 1994 (BGB1. I 
S. 3701) geregelt. 

(PTNeuOG) 
in Kraft. Das 

vom 
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3. Antragsberechtigung fur die Erstellung einer 
Abgeschlossenheitsbescheinigung 

mitgeteilt von Notar Dr Schmidt, Rotthalmtinster 

Das Bayerische Staatsministerium des Innern hat folgendes 
Schreiben vorn 25.9. 1995 an die nachgeordneten Behorden 
gerichtet: 

Allgemeine Verwaltungsvorschrift fr die Ausstellung von 
Bescheinigungen gemaB§7 Abs. 4 Nr. 2und§32 Abs. 2 
Nr. 2 WEG vom 19.3.74 (AVA 一 MAB1 5. 554) 

Aus Notarkreisen wurde mitgeteilt, daB Bauaufsichtsbe- 
h6rden bei Antr谷gen auf Abgeschlossenheitsbescheinigung 
vereinzelt nur Eigen血mer und Erbbauberechtigte fr antrags- 
berechtigt halten. Sie sttzen sich dabei auf den Wortlaut der 
Nr. 1 der AVA. Fr Erwerber, insbesondere von Grunds血cks- 
teilflachen, deren Eintragung im Grundbuch sich schon we- 
gen der erforderlichen Vermessung hinzieht, k6nnen dadurch 
fr ihre weitere Planung und Verfgung erhebliche Probleme 
entstehen. Eine an der formalen Stellung als Eigenttimer oder 
Erbbauberechtigter orientierte Antragsbefugnis ist in der 
Sache aber nicht notwendig, weil die Bescheinigung nach§ 7 
Abs. 4 Nr. 2 WEG nicht personen-, sondern sachbezogen ist. 
sie stellt auch keinen Verwaltungs水t dar und entfaltet daher 
fr die Grundbuch加吐er keine Bindungswirkung. 

In Ubereinstimmur mit dem Justizministerium. das beim 
Bundesministerium 三r Justiz auch noch ausdrUcklich um 
eine A nderung der Nr. 1 AVA gebeten hat, bitten wir 姉nftig 
wie folgt zu verfahren (vgl. auch Nr. 1 AVA letzter Halbsatz): 

Die Bescheinigung darber, daB eine Wohnung oder nicht zu 
Wohnzwecken dienende R加me in sich abgeschlossen sind, 

§§3 Abs. 2, 32 Abs. 1 WEG, wird auf Antrag erteilt. Es ist 
血cht notwendig, d鴻 der Antragsteller Grundsttickseigen- 
tilmer oder Erbbauberechtigter ist; ein irgendwie geartetes 
rechtliches Interesse an der Bescheinigung gentigt. 

4. GrUnderwerbsteuer: 
Grundstucksgeschafte mit ausl白ndischen Brief- 
kastengeseilschaften 

二 Aufhebung des FMS vom 9.5.1994 一 

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 
5. 10. 1995 一 37 5 4600 一 5/48 一 59 119 

Nach dem BeschluB des BFH vom 12.06.1995 II 5 9/95, 
BStB1 1995 II 5. 605, dient die Grundbuchsperre nach§22 
Abs. 1 GrEStG allein der Sicherung des Eingahgs der Grund- 
erwerbsteuer. Die Unbedenklichkeitsbescheinigung nach§22 
Abs. 1 GrEStG ist daher zu erteilen, wenn die Grunderwerb- 
steuer entrichtet oder siche堰estellt ist. Es obliegt allein dem 
Grundbuchamt, die Wirksam蛇it der von den Beteiligten er- 
ki狙en Auflassung als Voraussetzung fr die Eigentumsum- 
schreibung im Grundbuch zu prtifen. 

Das FMS vom 9. Mai 1994 wird d止er im Einvernehmen mit 
den obersten Finanzbeh6rden des Bundes und der Lander 
ersatzlos aufgehoben. 

Ich bitte, in allen offenen F谷llen die Grunderwerbsteuer 
festzusetzen und die Unbedenklichkeitsbescheinigungen zu 
erteilen. 
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STANDESNACHRICHTEN 

Personalanderungen 

1. Verstorben: 

Notar a.D. Dr. Carl-Heinz Reichert, Stra山ing, gest. 
27,8. 1995 

Notar a.D. Dr. Albert Auernhammer, NUrnberg, gest. 
2.10.1995 

2. Versetzung in den Ruhestand: 

Mit Wirkung vom 1.3.1996: 

Notar Dr. Franz Suyter, Augsburg 
Notar Dr. Helmut 'Schreitter, Ansbach 

Mit Wirkung vorn 1.4.1996: 

Notar Prof. Dr. Helmut Schippel, Munchen 

Entlassung aus dem A卑t auf Verlangen: 

MitWirkung vom 1.10.1995: 

Notar Dr. W可fram Waldner, Stadtsteinach 

3. Es wurden verliehen: 

Mit Wirkung vom 1.12.1995: 

MUnchen 	 dem Notar 
(in Sozietat mit 	Dr. W可fram Eckhardt 
Notar Dr. Beck) 	(bisher in Furth) 

Kirchheimbolanden 	dem Notar 
Werner Landau 
(bisher in Dahn) 

MitWirkung vom 1.1.1996: 

Frankenthal 	 dem Notar 
(in Sozietat mit 	Klaus-Peter Seiberth 
Notar Barth) 	(bisher in Frankenthal 

in Sozietat mit 
Notar Scheerer) 

Garmisch-Partenkirchen dem Notar 
Dr. Gunther Friedrich J 
(bisher in Bad Kissingen) 

4. Neuernannte Assessoren: 

MitWirkung vom 1.11.1995: 

Hubert E元bs, Ansbach (Notarstellen Dr. Karl!Dr. Anderle) 

Michael Gr6tsch, Vilshofen (Notarstellen Dr. Huber! 
Schmidl) 

Dr. Martin B6hmer, Cobu唱（Notars元llen Dannecker/ 
Dr. Heil) 

Mit Wirkung vom 1.12.1995: 

Klaus Engelhardt, Hilpoltstein (Notarstelle Dr. Dietel) 

Dr. Stefan Kurz, Zwiesel (Notarstelle Dr. Mayer) 

Mit Wi止ungvoml.1 1996 

Thomas Engel, Lindau (Notarstelle Kluy) 

Mit Wirkung vom 1.2.1996: 

Huwendiek Ferdinand, Bad Reichenhall (Notarstelle 
Massinger) 

MitWi止ung vom 1.3.1996: 

Siegh6rtner Robert, Pegnitz (Notarstelle Heinrich) 

5．ぬrsetzungen und sonstige ぬranderu ngen: 

Notarassessor Dr. Peter Schubert, Wurzburg (Notarstellen 
費rchner/Dr.. Gutmann), ab 1.10.1995 in Wurzburg 
(Notarstellen Dr. Grimmノ Friedrichン 
Notarassessor Christian Hertel, Bad Reichenhall (Notai- 
stelle Massinger), ab 1 . 1 1 . 1995 in WUrzburg (Deutsches 
Notarinstitut) 

Notarassessor Alexander Karl, V而lfratshausen (Notarstel- 
len Dr. ReithmannlDr. Adler), ab 1 . 1 1 . 1995 in Augsburg 
(Notarstelle Hille) 

Notarassessorin Ursula Wilf証t, Weilheim (Notarstelle 
Dr. Bracker)，山 1 3. 1 1 . 1995 in MUnchen (Notarstellen 
Dr. Stummer! Dr. SchalkhauBer) 

Notarassessor Joachim Barth, Ebersberg (Notarstelle 
Sthler), ab 1.12.1995 in Mtinchen (Notarstellen Graf 
zu Castell!Singerン 
Notarassessor Hans-Joachim Vollrath, Zwiesel (Notar 
stelle Dr. Mayer), ab 1 . 1 . 1996 in MUnchen (Notarstellen 
Kader/H6fling) 

6. Ausgeschiedene Angestellte: 

Oberamtsrat i. N. Sebastian Linz, Bamberg (Notarstellen 
HilmannlH6fer), ab 1 .8. 1995 im Ruhestand 

Amtsratin i.N. Gudrun Polifka, MUnchen (Notarstellen 
von OefelelDr. Rosenbauer), ab 1 .8. 1 995 im Ruhestand 
A mtm加nin i. N. Rosemarie Paul, Friedberg (Notarstellen 
Dr. Schmidt/Dr. Nawratil), ab 1 .9. 1995 im Ruhestand 

Notariatsrat i.N. Helmut Ackermann, Speyer (Notar 
stellen Dr. BallhIaempfe), ab 1 . 10. 1995 im Ruhestand 

Oberarntsrat i.N. Karl Brattinger, Mem面ngen (Notar- 
stelle Dr. HerrmannlKassner), ab 1 . 10. 1 995 im Ruhestand 
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