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BGB § 1767 Abs. 2 a. F.; AdoptG Art. 12
881,23

Erbrechtliche Wirkungen einer Adoption
nach altem Recht/Uberleitung in
Minderjahrigenadoption

I. Sachverhalt

Die Ehegatten E beabsichtigen, ein gemeinschaftliches
Testament zu errichten. Die Ehegatten haben im Jahre
1965 eine Tochter T adoptiert. Nach dem
Adoptionsvertrag ist das gesetzliche Erbrecht der
Angenommenen nach dem Erstversterbenden der
Ehegatten ausgeschlossen worden. Die angenommene
Tochter war am 1.1.1977 noch minderjahrig. Keiner der
Adoptionsbeteiligten hatte bis zum 31.12.1977 eine
Widerspruchserklarung gem. Art. 12 § 2 AdoptG
abgegeben.

Die Adoptivtochter leidet unter multipler Sklerose und

wird selbst aller Voraussicht nach keine Abkommlinge
haben. Die Eheleute wollen sich nunmehr gegenseitig zu
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Beschwerdeberechtigung des Pfandungsglaubigers im
Notarbeschwerdeverfahren

BNotO § 23; BeurkG 88 54 a ff.; BGB § 812 -
Bereicherungsanspruch bei vorzeitiger Auszahlung vom
Notar-anderkonto

HGB 8§88 25 Abs. 1, 2 - Haftungsausschlu® durch Register-
eintragung bei Firmenfortfiihrung

SachRBerG § 5 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 S. 2 -
Sachenrechtsbereinigung bei Nebengeb&uden zu Eigenheim

Hinweise

Vollzogenes Schenkungsversprechen auf den Tod mit
Uberlebensbedingung (§ 2301 Abs. 2 BGB) bei Grundstiik-
ken

Literatur

alleinigen Vollerben einsetzen. Als alleinige SchluBerbin
nach dem Lé&ngstlebenden soll die Adoptivtochter
eingesetzt werden. Nahere Verwandte der Eheleute sind
nicht vorhanden.

Il. Frage

1. Ist der Ausschlul des gesetzlichen Erbrechts der
Adoptivtochter nach dem Erstversterbenden der Ehegatten
im Adoptionsvertrag ohne weiteres dadurch unwirksam
geworden, daB seit dem 1.1.1978 auf das
Annahmeverhdltnis die Vorschriften ber die Annahme
Minderjahriger nach neuem Recht anzuwenden sind, und
steht der Tochter demgemaR auch ein Pflichtteilsrecht
nach dem erstversterbenden Adoptivelternteil zu?

2. Besteht eine Mdoglichkeit, daR die fruheren
Verwandten der Adoptivtochter deren gesetzliche Erben
werden?

I11. Rechtslage

1. Zur Adoption nach altem Recht

Die Adoption hatte nach altem Recht zur Folge, daf? die
Verwandtschaft des Angenommenen zur natirlichen
Familie gem. § 1764 BGB a. F. bestehen blieb.
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Gegenilber dem bzw. den Annehmenden erwarb der
Angenommene zwar die rechtliche Stellung eines
ehelichen Kindes (§ 1757 BGB a. F.), d. h. es entstand ein
Verwandtschaftsverhaltnis zwischen dem bzw. den
Annehmenden und dem Angenommenen. Die Anneh-
menden erwarben jedoch kein Erb- und Pflichtteilsrecht
nach dem Angenommenen, § 1759 BGB a. F. Die
Annehmenden konnten dafiir gem. 8 1767 Abs. 1 BGB a.
F. das gesetzliche Erbrecht des Kindes gegeniber den
Annehmenden ausschlieen (vgl. dazu bereits ausfihrlich
Gutachten DNotl-Report 1999, 11, 12).

Gleiches galt flr einen Ausschluf des gesetzlichen
Pflichtteilsrechts (vgl. Schnitzerling, MDR 1960, 894,
895; Schramm, BWNotZ 1962, 40, 41; Diestelkamp, NJW
1965, 2041, 2043 m. w. N.; Kemp, DNotZ 1976, 646, 648
f).

2. Inkrafttreten des AdoptG

Anders als in dem in DNotl-Report 1999, 11 ff.
verdffentlichten Gutachten war im vorliegenden Fall die
Angenommene zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
AdoptG vom 2.7.1976 am 1.1.1977 noch minderjahrig.

Einschlégig ist daher im vorliegenden Fall nicht die
Ubergangsbestimmung des Art. 12 § 1 AdoptG, sondern
sind die Regelungen in Art. 12 88 2, 3 AdoptG (BGBI.
1976 1, S. 1749). Diese lauten — soweit hier von
Bedeutung — wie folgt:

“§ 2 [Minderjahrigenadoption; Erklarungsrechte]

(1) Ist der nach den bisher geltenden Vorschriften an
Kindes Statt Angenommene im Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Gesetzes minderjéhrig, so werden auf
das Annahmeverhéltnis bis zum 31.12.1977 die bisher
geltenden Vorschriften Gber die Annahme an Kindes Statt
angewandt.

(2) Nach Ablauf der in Abs. 1 bestimmten Frist werden
auf das Annahmeverhdltnis die Vorschriften dieses
Gesetzes uber die Annahme Minderjahriger angewandt;
§ 1 Abs. 2 — 4 gilt entsprechend; die in § 1762 Abs. 2 des
Burgerlichen Gesetzbuchs in der Fassung dieses Gesetzes
bezeichneten Fristen beginnen friihestens mit dem Tag, an
dem auf das Annahmeverhdltnis die Vorschriften dieses
Gesetzes anzuwenden sind. Das gilt nicht, wenn ein An-
nehmender, das Kind, ein leiblicher Elternteil eines
eheliches Kindes oder die Mutter eines nichtehelichen
Kindes erklart, daR die Vorschriften dieses Gesetzes tber
die Annahme Minderjéhriger nicht angewandt werden
sollen. (...)

(3) Die Erkldarung nach Abs. 2 S. 2 kann nur bis zum
Ablauf der in Abs. 1 bestimmten Frist gegeniliber dem AG
Schéneberg in Berlin—-Schdneberg abgegeben werden (...)

§ 3 [Wirkungen der Erklarung nach § 2]

(1) Wird eine Erklarung nach § 2 Abs. 2 S. 2 abgegeben,
so werden auf das Annahmeverhéltnis nach Ablauf der in
§ 2 Abs. 1 bestimmten Frist die Vorschriften dieses
Gesetzes Uber die Annahme Volljéhriger angewandt.

(2) Die Vorschriften des § 1 Abs. 2 —5 und des § 2 Abs. 2
S. 1 Hs. 3 werden entsprechend angewandt. (...)”

Wurde folglich — wie hier — bis zum 31.12.1977 keine
gegenteilige Erklarung eines Adoptionsbeteiligten
abgegeben, so sind zum 1.1.1978 fur das
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Annahmeverhéltnis die Regelwirkungen der
Minderjahrigenadoption (88 1754 ff. BGB n. F.)
eingetreten (mit gewissen Ausnahmen nach § 2 Abs. 2 S.
1 Hs. 2 AdoptG). Aus der ursprunglichen Adoption mit
schwachen Wirkungen wurde daher eine solche mit
starken Wirkungen (Volladoption).

Wurde dagegen eine wirksame Erklarung eines
Adoptionsbeteiligten gegeniber dem AG Schoéneberg
abgegeben, dann wurde die Minderjahrigenadoption zum
1.1.1978 in eine Volljahrigenadoption nach neuem Recht
(Adoption mit schwachen Wirkungen) (bergeleitet. In
diesem Fall ist nach Art. 12 § 3 Abs. 2 AdoptG die
Vorschrift des Art. 12 8 1 Abs. 5 AdoptG anwendbar, d. h.
der Ausschlu® des Erbrechts bzw. Pflichtteilsrechts, der
nach 8 1767 Abs. 2 BGB a. F. erfolgt war, blieb somit
wirksam.

Im Umkehrschluf3 1Rt sich hieraus herleiten, daB im Falle
einer “regelméRigen” Uberleitung der
Minderjahrigenadoption in eine Minderjahrigenadoption
neuen Rechts (= Fall des Art. 12 § 2 AdoptG) der
Ausschlul  des gesetzlichen Erbrechts oder
Pflichtteilsrechts nach § 1767 Abs. 2 BGB a. F. mit
Ablauf des 31.12.1977 seine Wirksamkeit verloren hat.
Auch die vorliegende Literatur geht einhellig davon aus,
daBR Art. 12 § 1 Abs. 5 AdoptG fur diese Félle mangels
ausdrlcklicher Verweisung in Art. 12 § 2 AdoptG nicht
anwendbar ist (MinchKomm-Lideritz, BGB, 3. Aufl.
1992, vor § 1741 Rn. 58; Staudinger/Frank, BGB, 12.
Aufl. 1992, Vorbem. zu 8§ 1741 ff. Rn. 60; RGRK-
Dickescheid, BGB, 12. Aufl. 1986, vor § 1741 Rn. 28;
Kemp, DNotZ 1976, 646, 650 f.).

Diese gesetzliche Regelung ist durchaus als problematisch
anzusehen (vgl. Staudinger/Frank, Vorbem. zu 8§ 1741
ff. Rn. 60). Dies gilt u. E. aber nicht nur hinsichtlich der
Nichtanwendbarkeit des Art. 12 § 1 Abs. 5 AdoptG,
sondern bereits fur die Grundentscheidung des
Gesetzgebers, alle nach altem Recht bereits bestehenden
Annahmeverhéltnisse grundsétzlich in eine
Minderjahrigenadoption neuen Rechts Uberzufihren,
soweit der Angenommene zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des AdoptG noch nicht volljahrig war.

Zu der Grundentscheidung des Art. 12 § 2 Abs. 1 AdoptG
finden sich in der amtlichen Begrindung (BT-Drucks.
7/3061, 70) folgende Ausfuhrungen: “Mit dem Grundsatz,
dall das Vertrauen der Beteiligten in den Bestand eines
von ihnen begriindeten Rechtsverhdltnisses maoglichst
geschiitzt werden soll (...), wére es nicht vereinbar, wenn
ohne Einwilligung der Betroffenen eine mit schwachen
Wirkungen ausgestattete Annahme an Kindes Statt zu
einer Volladoption nach neuem Recht erstarken wiirde.
Andererseits wird es in der Uberwiegenden Zahl der Félle
den Interessen aller Beteiligten entsprechen, wenn dieser
Ubergang vollzogen wird, ohne daR das
Annahmeverfahren wiederholt werden muR. Art. 12 § 2
sieht eine Ubergangsregelung vor, die den Ubergang
erleichtert, gleichzeitig jedoch die Entscheidungsfreiheit
aller Beteiligten grundsétzlich wahrt.”

Man wird u. E. gegen die Uberleitung der nach altem
Recht begrundeten Annahmeverhéltnisse in
Adoptionsverhéltnisse mit starken Wirkungen nicht
einwenden kdnnen, dal? es sich hierbei um eine untragbare

DNotl-Report 11/99 - Juni 1999



Entscheidung des Gesetzgebers handelt. Denn aufgrund
der Widerspruchsmdglichkeit nach Art. 12 § 2 Abs. 2
AdoptG stand es jedem Adoptionsbeteiligten frei, einer
Uberfiihrung des Annahmeverhéltnisses in eine
Volladoption zu widersprechen.

Was die Nichtgeltung des Art. 12 § 1 Abs. 5 AdoptG fir
die regelmaRig Ubergeleiteten Minderjahrigenadoptionen
betrifft, so darf u. E. nicht allein auf die Sicht der
Annehmenden abgestellt werden, sondern es sind insoweit
auch die Belange des beteiligten Kindes zu
beriicksichtigen. Die Uberleitung des
Annahmeverhéltnisses in eine Adoption mit starken
Wirkungen hatte zur Folge, dall die
Verwandtschaftsverhaltnisse des Kindes zu seinen bis-
herigen Verwandten und die sich aus diesen ergebenden
Rechte und Pflichten zum 1.1.1978 erloschen sind. Das
Kind wurde folglich durch die Volladoption aus seinen
bisherigen Familienbindungen gelést, verlor damit auch
seine gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsanspriiche
gegentber den leiblichen Verwandten (sowie
umgekehrt). Hatte der Gesetzgeber demgemal den im
Annahmevertrag erfolgten AusschluR des gesetzlichen
Erbrechts oder Pflichtteilsrechts Gber den 1.1.1978 hinaus
perpetuiert, hatte das angenommene Kind zwar seine
erbrechtlichen  Anspriiche gegeniiber den leiblichen
Verwandten verloren, wére aber in der neuen Familie —
zumindest gegenlber den Eltern — nicht erb- bzw.
pflichtteilsberechtigt gewesen. Ziel der Uberleitung des
Annahmeverhdltnisses in ein solches mit starken Wir-
kungen war es aber gerade, das Kind vollstandig in die
neue Familie zu integrieren, wozu das Bestehen
gegenseitiger Unterhalts-, aber auch Erbanspriiche gehort.

In diesem Zusammenhang bleibt im {brigen zu
berticksichtigen, daR sich der Ausschlu? des gesetzlichen
Erb-rechts bzw. Pflichtteilsrechts im Annahmevertrag
nach § 1767 Abs. 2 BGB a. F. in erster Linie dadurch
legitimierte, daB das Kind infolge der Annahme nach al-
tem Recht seine Erb- und Pflichtteilsanspriiche gegenuber
den leiblichen Verwandten behielt und so insh. die
Madglichkeit bestand, dal die Adoptiveltern zundchst vom
Kind und anschlieBend von dessen leiblichen Verwandten
beerbt wiirden, das Vermdgen der Adoptiveltern also in
familienfremde Hénde abwandert (vgl. OLG Celle NJW
1963, 1881; Diestelkamp, NJW 1965, 2041, 2042). Auch
diese “Gefahr” wurde aber mit dem Erldschen der
verwandtschaftlichen Beziehungen zu den leiblichen
Verwandten nach dem neuen Recht beseitigt.

3. Ergebnis

Da der AusschluB des gesetzlichen Pflichtteilsrechts der
Adoptivtochter mit der Uberleitung des
Annahmeverhéltnisses in eine Volladoption zum 1.1.1978
ohne weiteres unwirksam geworden ist, stehen der
Adoptivtochter gegeniiber ihren Adoptiveltern und deren
Verwandten (sowie umgekehrt) Erb- und
Pflichtteilsanspriiche zu. Wird die Adoptivtochter infolge
der gegenseitigen Vollerbeneinsetzung der Ehegatten auf
den ersten Erbfall enterbt, kann sie folglich gem. § 2303
BGB Pflichtteilsanspriche am NachlaBR des
erstversterbenden Adoptivelternteils geltend machen.

Die Uberleitung des nach altem Recht begriindeten
Annahmeverhéltnisses in eine Volladoption fihrte aber
dazu, daR das Verwandtschaftsverhéltnis zu den leiblichen
Verwandten der Adoptivtochter zum 1.1.1978 erloschen
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ist (sofern sich nicht aus 8§ 1755 Abs. 2, 1756 BGB
ausnahmsweise etwas anderes ergibt). Gesetzliche Erben
der Adoptivtochter wirden daher im Falle ihres
Versterbens nicht die ehemals leiblichen Verwandten,
sondern die Verwandten der Adoptiveltern.

GBBerG § 10

Erldschen eines Uraltgrundpfandrechts im
Beitrittsgebiet durch Hinterlegung nach
Grundbuchbereinigungsgesetz

. Sachverhalt

Bei einem Grundbesitz im Bezirk Firstenwalde
Brandenberg sind mehrere Hypotheken im Betrag von
500,-- Goldmark bis 1.300,-- Goldmark eingetragen; die
Bewilligungen stammen aus den Jahren 1930 und 1931.
Der Eigentumer ist daran interessiert, diese
Grundpfandrechte zur Ldschung zu bringen. Der
Glaubiger ist verschollen. Der Eigentimer kann auch
keinerlei Angaben dariiber machen, ob und ggf. wann
diese Hypothekendarlehen zuriickgezahlt worden sind.

Il. Frage

Koénnen die Hypotheken geldscht werden, ohne dal3 der
Glaubiger eine Loschungsbewilligung erteilt? Dabei soll
das Aufgebotsverfahren nach §8§ 1170, 1171 BGB nicht
zur Anwendung kommen.

I11. Rechtslage

In den neuen Bundesldandern steht den
Grundstickseigenttimern in Gestalt des § 10 GBBerG eine
ohne Mitwirkung des Hypothekenglaubigers
durchsetzbare  Ablosungsmdglichkeit  fur  bestimmte
Grundpfandrechte zur Verfligung.

a) Von dieser Vorschrift werden alle Grundpfandrechte
an Grundsticken im Beitrittsgebiet erfal3t, bezuglich derer
Antrag auf Grundbucheintragung vor dem 1.7.1990
gestellt wurde. Die Wertgrenze betrdgt DM 10.000,--, so
dai bei einem Umstellungsverhéltnis von 1 : 2 (dies folgt
aus 8 2 HypAblV, 88 1 - 3 GBBerG) Grundpfandrechte
mit einem Nennbetrag bis zu einschlieflich 20.000,--
Reichsmark (RM), 20.000,-- Goldmark (GM), 20.000,--
Mark der DDR (M) oder 20.000,-- Deutsche Mark der
Deutschen Notenbank (MDN) durch Ablésung zum
Erloschen gebracht werden kénnen. Das Verfahren nach §
10 GBBerG setzt nicht voraus, dal der Glaubiger oder
sein Aufenthalt unbekannt ist (KG VIZ 1996, 483 =
DNotZz 1996, 561 = Rpfleger 1996, 283; Bohringer,
Rpfleger 1995, 139, 140; Haegele/Schoner/Stdber,
Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 2773; Krau3, in:
Beck’sches Notarhandbuch, 2. Aufl. 1997, A IX Rn. 173).
b) Zu hinterlegen ist der zur Abgeltung allfalliger
Zinsen um ein Drittel erhdhte, in DM umgerechnete
Nennbetrag des Grundpfandrechts. Die Hinterlegung hat
unter Verzicht auf das Recht zur Riicknahme (§ 376 Abs.
2 Nr. 1 BGB) zugunsten des “jeweiligen Glaubigers” zu
erfolgen und setzt keinen Annahmeverzug des Glaubigers
voraus (KrauB, a. a. O., Rn. 174). Die Hinterlegung erfolgt
in der Regel beim Amtsgericht des belasteten
Grundstiicks.
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¢) Dem Eigentimer ist durch die Hinterlegungsstelle ein
Hinterlegungsschein in der Form des § 29 GBO zu
erteilen. Folge der Abldsung ist nicht die Entstehung von
Eigentlimerrechten, sondern das Erléschen des Rechts, so
dal das Grundbuch unrichtig wird und aufgrund Un-
richtigkeitsnachweises in Gestalt des
Hinterlegungsscheins und formlosen Antrags des Eigen-
timers gem. § 13 GBO berichtigt werden kann (8 22
GBO). Ein etwa erteilter Hypothekenbrief wird kraftlos,
und zwar ohne Aufgebotsverfahren nach § 1162 BGB und
ohne Feststellungsverfanren nach 8§ 26 GBMalnG.
Beziglich des kraftlos gewordenen Briefes hat allerdings
entsprechend § 26 Abs. 3 GBMaBknG eine
Bekanntmachung zu erfolgen (§ 10 Abs. 4 GBBerG). Die
Veroffentlichungskosten fallen dem Antragsteller zur Last
(KrauR3, a. a. O., Rn. 176).

d) Zu beachten ist, da® § 10 Abs. 3 GBBerG dem
Eigentimer das Recht einrdumt, den die geschuldete
Forderung Ubersteigenden Teil des Hinterlegungsbetrages
vom Glaubiger zu verlangen. Wenn auf der Grundlage des
8 10 GBBerG im Rahmen eines Kaufvertrages ein
Altrecht geldscht werden soll, wird der zu hinterlegende
Betrag in aller Regel aus dem Kaufpreis beglichen. Es
ware dann ungerecht, wenn der Kaufer als neuer
Eigentlimer sich auf diese Weise gleichsam einen Teil des
Kaufpreises zuriickholen konnte. Die Rechte aus § 10
Abs. 3 GBBerG sollten deshalb im Kaufvertrag an den
Verkaufer abgetreten werden (KrauR, a. a. O., Rn. 177 mit
Formulierungsbeispiel).

Gesellschafter der GmbH
Fax-Abruf-Nr.: 1345

EGBGB Art. 234 § 4; BGB § 1408
Guterstandswechsel bei FGB-Guterstand
Fax-Abruf-Nr.: 1616

StrwG-MV 88 2 Abs. 2, 18, 19, 20, 66; Art. 126
EGBGB; Art. 74 Nr. 1 GG

Eigentumsverhaltnisse an einer 6ffentlichen Strafle in
Mecklenburg-Vorpommern

Fax-Abruf-Nr.: 11049

| Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweise und
Bedienung s. DNotl-Report 2/1997). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst st
sprachmentiigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an lhrem Gerét, sondern wéhlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

BGB §8 913,914 Abs. 2S. 2

Verzicht auf Uberbaurente bei Aufteilung des
Uberbauten und des (berbauenden Grundstiicks in
Wohnungseigentum

Fax-Abruf-Nr.: 11046

BGB 8§ 180, 1113, 1191

Grundschuldbestellung durch vollmachtlosen
Vertreter

Fax-Abruf-Nr.: 11047

GBO § 29; ZPO § 415

Zulassigkeit eines behoérdlichen Siegels im
Computerausdruck

Fax-Abruf-Nr.: 11048

HGB § 230; GmbHG §§ 53, 55

Stimmbindungsvertrag mit einem Nichtgesellschafter
einer GmbH anlaflich dessen Beteiligung als stiller
Gesellschafter; Stimmbindungsvertrag zum Zwecke
der Aufnahme des stillen Gesellschafters als
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| Rechtsprechung I

BGB 88 275 Abs. 2, 283; ZPO § 894
Unmoglichkeit der Auflassung nach
Grundbucheintragung eines Dritten

a) Einer Verurteilung zur Auflassung steht der
Gesichtspunkt der Unmdglichkeit der geschuldeten
Leistung nur dann nicht entgegen, wenn der Schuldner
im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung im
Grundbuch noch als Eigentiimer eingetragen ist.

b) Ist das Eigentum im Grundbuch auf einen Dritten
umgeschrieben, mufl der Glaubiger, der vom nicht
mehr berechtigten Schuldner gleichwohl Auflassung
verlangt, darlegen und beweisen, daR diese
Wirksamkeit erlangen wird.

BGH, Versdaumnisurteil vom 26.3.1999 - V ZR 368/97
Kz.:L11-8275BGB
Fax-Abruf-Nr.: 804

Problem

Bodenreformland wurde verduRRert und der Erwerber als
neuer Eigentimer im Grundbuch eingetragen. Nach Art.
233 § 12 EGBGB *“besser Berechtigte” klagten gegen die
verduBernden Eigentlimer auf Auflassung.

Entscheidung

Die VerduBerer konnten nur dann zur Leistung verurteilt
werden, wenn ihnen diese noch méglich war. Die bloRe
VerduRerung bewirkt dabei nach der standigen
Rechtsprechung des BGH nur dann Unmdéglichkeit, wenn
feststeht, dal der Schuldner die Verfiigungsmacht nicht
mehr erlangen kann. Beruft sich der Glaubiger auf
Unmdglichkeit (etwa bei einer Klage auf Schadensersatz),
so ist die Unmoglichkeit durch die WeiterverduRerung
indiziert, sofern der Schuldner nicht darlegt, dal er
trotzdem zur Erfiillung willens und in der Lage ist. Klagt
der Gléubiger hingegen auf Erflllung, so muf der
Schuldner die Unmdglichkeit beweisen, wenn er sich
darauf beruft. Andernfalls steht dem Glaubiger die
Madglichkeit offen, aufgrund des auf Leistung lautenden
Urteils nach § 283 BGB durch Setzung einer
angemessenen  Frist auf vereinfachtem Wege zu
Schadensersatz zu gelangen.

Beim Anspruch auf Auflassung besteht die
Besonderheit, dafl die geschuldete Erkldrung mit
Rechtskraft des Urteils als abgegeben gilt (§ 894 ZPO)
und damit ein Vorgehen nach § 283 BGB ausscheidet.
Damit kann der Schuldner zur Abgabe der Auflassung nur
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dann verurteilt werden, wenn er zum Zeitpunkt der
letztmindlichen Verhandlung noch im Grundbuch als
Eigentimer eingetragen ist. Andernfalls muR der
Glaubiger darlegen, daf der Schuldner trotz fehlender
Grundbucheintragung wirksam Uber das Grundstiick
verfiigen kann — sei es gemal § 185 BGB oder gemal §§
883 Abs. 2, 888 BGB aufgrund einer fiir den Glaubiger
eingetragenen VVormerkung.

GBO 8818, 77
Erlal3 einer Zwischenverfiigung anstelle einer
Antragszuruckweisung

1. Das mit einer Beschwerde gegen die
Zuriickweisung eines Eintragungsantrags befalite
Landgericht hat von Amts wegen zu prifen, ob
anstelle der Antragszurickweisung eine
Zwischenverfiigung (§ 18 GBO) zu erlassen ist.

2. Hat das Grundbuchamt den Urkundsnotar durch
formlose Verfigung auf ein Eintragungshindernis mit
der Anheimgabe hingewiesen, den Antrag
zurtickzunehmen, rechtfertigt die mit der Bitte um
eine rechtsmittelfahige Entscheidung verbundene
Weigerung des Notars, das Hindernis zu beheben, es
nicht, von dem Erlal einer Zwischenverfiigung
abzusehen.

OLG Hamm, Beschl. v. 30.3.1998 — 15 W 106/98
Kz.:L113-818 GBO
Fax-Abruf-Nr.: 805

Problem

Aufgrund einer notariell beurkundeten
Erbteilsibertragung wollten die Beteiligten das
Grundbuch berichtigen lassen. Das Grundbuchamt wies
den Antrag zuriick, da im Grundbuch noch der verstorbene
Erblasser eingetragen war. Das Grundbuch konnte daher
nur dergestalt berichtigt werden, daf gleichzeitig alle
Miterben eingetragen wurden, da diese in Gesamthand
Eigentlimer sind.

Entscheidung

Das OLG Hamm hielt es fir ermessensfehlerhaft, dal das
Grundbuchamt nicht zunéchst eine Zwischenverfiigung
erlieB, um zeitnah die erforderliche Berichtigung auch fir
den anderen Miterben zu veranlassen, da diesbeziglich
bereits ein Erbschein beantragt war und deshalb mit
einer zeitnahen Herbeiflhrung der Voreintragung
gerechnet werden konnte. Auch der vom Grundbuchamt
weiter bemdéngelte fehlende Vollmachtsnachweis fir
einen durch Notariatsangestellte in Vertretung der
Beteiligten erklarten Urkundsnachtrag hétte nicht zu einer
Zuriuckweisung, sondern lediglich zu einer
Zwischenverfiigung mit der Aufforderung zu einem
formgerechten Vollmachtsnachweis fiihren diirfen.

BNotO § 15 Abs. 2; FGG 88§ 20, 27
Beschwerdeberechtigung des
Pfandungsglaubigers im
Notarbeschwerdeverfahren

DNotl-Report 11/99 * Juni 1999

Ein Pfandungsglaubiger, der die Pfandung der
Kaufpreisforderung aus einem
Grundstickskaufvertrag erst nach Erla der
Beschwerdeentscheidung des Landgerichts ausbringt,
ist im Notarbeschwerdeverfahren nach § 15 BNotO
betreffend die Auszahlung des beim Notar verwahrten
Kaufpreises zur Einlegung der weiteren Beschwerde
berechtigt. Das gilt jedenfalls bei einer — wie hier —
unbefristeten Beschwerde auch dann, wenn die
Pfandung erst nach Einlegung der weiteren
Beschwerde bewirkt wird.

KG, Beschl. v. 16.3.1999 — 1 W 6452/98
Kz.: L 111 1- 8§15 Abs. 2 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 806

Problem

In Rechtsprechung und Literatur ist allgemein anerkannt,
dal bei der Kaufpreisabwicklung tber Notaranderkonto
der Zessionar oder Pféndungsglaubiger der
Kaufpreisforderung gegen Entscheidungen des
verwahrenden Notars Uber die Auszahlung Beschwerde
nach 8 15 Abs. 2 BNotO einlegen kann (BayObLG
FGPrax 1997, 240; OLG Frankfurt DNotl-Report 1998,
80 = FGPrax 1998, 79; OLG Hamm OLGZ 1994, 115;
Haug, DNotZ 1992, 18, 23; derselbe, Die Amtshaftung
des Notars, 2. Aufl. 1997, Rn. 726; Hertel, ZNotP 1998,
Beilage 3/1998, 11; Kawohl, Notaranderkonto, 1995, Rn.
108 und 110 ff.; Sandkuhler, in: Arndt/Lerch/Sandkhler,
BNotO, 3. Aufl. 1996, § 23 Rn. 143).

Entscheidung

Hier ging es lediglich um die Frage, ob der
Pfandungsgléubiger die weitere Beschwerde auch dann
noch einlegen kann, wenn seine Pfandung erst nach
Erla der Beschwerdeentscheidung wirksam wurde —
weil erst dann die erforderliche Doppelpfandung auch der
Kaufpreisforderung (BGHZ 105, 60 = DNotZ 1989, 235)
erfolgte. Das Kammergericht bejahte dies jedenfalls fiir
den ihm vorgelegten Fall, da es sich um eine unbefristete
Beschwerde handelte. Denn dann hétte der
Pfandungsglaubiger auch noch zundchst Beschwerde
einlegen kénnen und dagegen dann weitere Beschwerde.

BNotO § 23; BeurkG 8§ 54 a ff.; BGB § 812
Bereicherungsanspruch bei vorzeitiger
Auszahlung vom Notaranderkonto

Dem Notar steht gegen einen Zessionar der
Kaufpreisforderung bei einer vorzeitigen Auszahlung
vom No-taranderkonto kein Bereicherungsanspruch
zu, wenn dem Zessionar das Fehlen der
Auszahlungsvoraussetzung nicht bekannt war.
(Leitsatz des Bearbeiters)

OLG Stuttgart, Urt. v. 29.9.1998 — 12 U 66/98
Kz.:L1l1'1-823BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 807

Problem

Bei der Kaufpreisabwicklung tiber Notaranderkonto sollte
vom Gesamtkaufpreis von 374.000,-- DM ein Teil von
50.000,-- DM erst ausbezahlt werden, soweit die
Kaufvertragsparteien dem Notar schriftlich mitteilten, dal
bestimmte Wohnungen mietfrei an den Kaufer Ubergeben

97



wurden. Versehentlich zahlte der verwahrende Notar
jedoch auch diesen Teilbetrag zugleich mit dem ubrigen
Kaufpreis an einen Zessionar der Kaufpreisforderung aus,
obwohl die Bestatigung der Kaufvertragsparteien noch
fehlte. Mit einem Bereicherungsanspruch wollte der Notar
die 50.000,-- DM vom Zessionar zurtickfordern.

Entscheidung

Das OLG Stuttgart lehnte die Direktkondiktion des Notars
ab. Es ging vom Grundsatz aus, da sich der
Bereicherungsausgleich im Mehrpersonenverhéltnis
grundsatzlich in den jeweiligen Leistungsverhaltnissen
vollizieht. Eine Direktkondiktion sei nur dann zuzulassen,
wenn der Zahlungsempféanger bei Empfang der Zahlung
das Fehlen einer wirksamen Anweisung oder den
Widerruf der Anweisung kannte — oder wenn er mit dem
ihm Uberwiesenen Betrag nicht rechnen konnte und er von
einer irrtimlichen Zuvielzahlung aufgrund der gegebenen
Umsténde Uberzeugt sein mufte.

Im vorliegenden Fall lag eine wirksame Anweisung auch
hinsichtlich des Restbetrages von 50.000,-- DM vor. Es
handelt sich also nur um einen Fall der “Zuviel-
Uberweisung” (bzw. der “Zufriihiberweisung”). Der Notar
konnte seine Behauptung nicht beweisen, dal der
Zahlungsempfanger Kenntnis von der eingeschrankten
Anweisung hatte. Damit war eine Direktkondiktion nicht
mdglich.

Die Entscheidung bestétigt und prézisiert die bisherige
Rechtsprechung zu Bereicherungsanspriichen  bei
Auszahlungsfehlern des Notars (vgl. BGHZ 88, 232 =
NJW 1984, 483; OLG Koblenz DNotZ 1988, 653; KG
OLG-Report 1994, 230; KG DNotl-Report 1998, 100; LG
Disseldorf MittRhNotK 1994, 78; vgl. auch Gruber,
DNotZ 1989, 658; Haug, Die Amtshaftung des Notars, 2.
Aufl. 1997, Rn. 727 ff.; Lieb, DNotZ 1984, 655).

HGB 88 25 Abs. 1, 2
Haftungsausschlu3 durch Registereintragung
bei Firmenfortfihrung

Der Annahme einer Firmenfortfiihrung im Sinne des
8 25 Abs. 1 HGB steht nicht entgegen, da die Firma
der das Unternehmen Ubertragenden Gesellschaft
fortbesteht.

Eine Firmenfortfihrung kann auch dann zu bejahen
sein, wenn neben der Weiterfilhrung des Vor- und
Familiennamens des bisherigen Geschéaftsinhabers eine
Veranderung der Bezeichnung des Geschaftszweigs
vorgenommen wird, deren erkennbare Bedeutung sich
auf eine der tatsachlichen Geschaftstatigkeit
entsprechende Konkretisierung beschréankt.

Die Eintragung eines Haftungsausschlusses gem. § 25
Abs. 2 HGB kann auch dann noch erfolgen, wenn nach
unverzuglicher Anmeldung die Eintragung zunéchst
zu Unrecht abgelehnt worden ist und im
Beschwerdewege 5 Monate nach der Anmeldung
vorgenommen wird.

OLG Hamm, Beschl. v. 17.9.1998 — 15 W 297/98

Kz.:LV2-825HGB
Fax-Abruf-Nr.: 808
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Problem

Eine schon seit mehreren Jahren im Handelsregister
eingetragene GmbH & Co. KG hatte unter Anderung ihrer
Firma und ihres Unternehmensgegenstandes nunmehr als
F. K. Agrartechnik GmbH & Co. KG von der F. K.
Maschinenfabrik GmbH & Co. KG wesentliche
Unternehmensteile dbernommen. Die F. K.
Maschinenfabrik GmbH & Co. KG blieb als
vollkaufméannisches Handelsgewerbe daneben bestehen.

Das Gericht hatte nicht (ber die Zuléssigkeit der
Firmenfortfihrung nach 8§ 22 HGB zu entscheiden. Auch
die Frage, ob eine Haftung des Erwerbers wegen
Firmenfortfiihrung nach § 25 Abs. 1 HGB gegeben war,
mufte das OLG Hamm nicht abschliefend beurteilen. Das
Urteil betrifft nur die Frage, ob die Voraussetzungen fur
die Eintragung eines Haftungsausschlusses nach § 25
Abs. 2 HGB im konkreten Fall vorlagen.

Entscheidung

Voraussetzung fir die Eintragung eines
Haftungsausschlusses nach § 25 Abs. 2 HGB ist nach
Ansicht des OLG nur, daR die Bejahung der
Haftungsvoraussetzung nach § 25 Abs. 1 HGB
zumindest ernsthaft in Betracht kommt. Da der
Tatbestand des § 25 Abs. 1 HGB nicht deckungsgleich mit
der Zulassigkeit der Firmenfortfilhrung nach § 22 Abs. 1
HGB ist, lieR das Gericht hier die Ubernahme des
Handelsgeschéftes in seinem wesentlichen Kern geniigen,
auch wenn die urspringliche Firma als
vollkaufmannisches Handelsgewerbe fortgefiihrt wurde.
Dabei sei ausreichend, daf nur der Kern der alten und der
neuen Firma sich gleichen.

SachRBerG 8§ 5 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2S.2
Sachenrechtsbereinigung bei Nebengebauden
zu Eigenheim

Errichtet ein Nutzer auf einem Grundstiick, an dem
ihm kein Nutzungsrecht verliehen worden ist,
Baulichkeiten, die in engem funktionalen und
wirtschaftlichen Zusammenhang mit einem Gebé&ude
stehen, das der Nutzer auf einem Nachbargrundstiick
errichtet hat, fir das ihm ein Nutzungsrecht verliehen
worden ist, so kdnnen diese Baulichkeiten unter dem
Gesichtspunkt des § 5 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 S. 2
SachRBerG Anspruche nach dem
Sachenrechtsbereinigungsgesetz rechtfertigen.

BGH, Urt. v. 12.3.1999 - V ZR 143/98
Kz.: L VI 10 - § 5 SachRBerG
Fax-Abruf-Nr.: 809

Problem

Dem Klager hatte eine LPG 1980 auf einem Flurstiick ein
Nutzungsrecht zum Bau eines Eigenheims verliehen. Das
Eigenheim wurde auf dem Flurstiick errichtet. Auf dem
Nachbarflurstick, fur das kein Nutzungsrecht verliehen
wurde, errichtete der Kl&ger eine KIl&rgrube zur
Entsorgung der auf dem Hausanwesen anfallenden
Abwasser sowie eine den Weg zum Dorf abkiirzende
Treppe und eine Gartenmauer. Es war nun fraglich, ob
diese Nebenanlagen der Sachenrechtsbereinigung
unterliegen und dementsprechend ein Ankaufsrecht des
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Kl&gers begriinden.

Entscheidung

Der BGH bejaht die Frage. Als Rechtsgrundlage fir das
Ankaufsrecht kommt 8 5 Abs. 1 Nr. 3 SachRBerG in
Betracht. Der BGH weist darauf hin, daR die in § 5
SachRBerG genannten Regelbeispiele nicht abschliefend
seien. Diese Fallbeispiele seien zum Teil durch weitere
Voraussetzungen gekennzeichnet, die zu der bloRen
staatlichen Billigung von BaumaRnahmen hinzutreten
mufRten. Entscheidend sei darliber hinausgehend, ob bei
wertender Betrachtung der Fall einem der
Regelbeispiele gleichzustellen sei oder aus sonstigen
Grinden nach den Zielsetzungen der
Sachenrechtsbereinigung seinem  Schutzzweck
unterfalle. Das bejaht der BGH hier. Hinsichtlich der
Baulichkeiten auf dem Nachbargrundstiick fehle es an
einer Nutzungsrechtsverleihung. Die nicht in Formen des
DDR-Rechts abgesicherte BaumaRnahme stehe aber im
engen Zusammenhang mit der durch ein Nutzungsrecht
gedeckten Errichtung des Eigenheims auf der
Nachbarparzelle. Es sei daher gerechtfertigt, diese
Anlagen genauso zu behandeln wie das Eigenheim. Dafir
spreche auch, dafl anderenfalls wirtschaftliche Werte
zerschlagen wiirden.

| Hinweise fur die Praxis I

Vollzogenes Schenkungsversprechen auf den Tod mit
Uberlebensbedingung (§ 2301 Abs. 2 BGB) bei
Grundstiicken

Im Gutachtendienst des DNotl ist die Frage aufgetreten,
wann bei einem Schenkungsversprechen auf den Tod, das
unter der Bedingung erfolgt ist, dal der Beschenkte den
Schenker Uberlebt, von einem “Vollzug” i. S. des § 2301
Abs. 2 BGB ausgegangen werden kann.

In meinem Aufsatz Uber “Rechtsgeschéfte unter
Lebenden auf den Tod” in BWNotZ 1996, 129, 131 und
ZNotP 1998, 143, 147 habe ich ausgefihrt, beim
Leistungsvollzug eines  Schenkungsversprechens mit
Uberlebensbedingung gem. § 2301 Abs. 2 BGB bzgl.
eines Grundstlcks miisse nach der Erforderlichkeits- oder
Erfillungstheorie mindestens entweder Auflassung und
Grundbucheintragung des Erwerbers oder Auflassung
und Eintragung einer Eigentumserwerbsvormerkung
fir den Erwerber vorliegen. Wie aus einer Anfrage an
das DNotl hervorgeht, wird letzteres zum Teil mit der
Begriindung bestritten, es werde zwar durch die
Auflassung mit eingetragener Vormerkung ein
Anwartschaftsrecht begriindet, die Vormerkung diirfe aber
Uberhaupt nicht in das Grundbuch eingetragen werden, da
durch die Abgabe des Schenkungsversprechens von Todes
wegen noch kein sicherbarer schuldrechtlicher
Grundstiicksibertragungsanspruch vorliege, vielmehr bis
zum Vollzug der Auflassung im Grundbuch wegen § 2301
Abs. 1 BGB lediglich eine erbrechtliche Chance gegeben
sei (so erstmals und in dieser Deutlichkeit in der Literatur
allein Liessem, MittRhNotK 1988, 31 ohne Beleg, dem
sich Staudinger/Kanzleiter, BGB, 13. Aufl., § 2301 Rn. 24
angeschlossen hat). In der weiteren Literatur erklart M.
Schmidt (Erman, BGB, 9. Aufl., 8 2301 Rn. 10) eindeutig,
durch Auflassung plus Vormerkung sei ein Vollzug i. S.
des § 2301 Abs. 2 BGB gegeben. Auch Musielak
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(MinchKomm, BGB, 3. Aufl., § 2301 Rn. 26) sieht durch
beides ein unentziehbares Anwartschaftsrecht gegeben,
schrankt dies allerdings durch die Bemerkung ein, “daR
ein Schenkungsversprechen i. S. von § 2301 Abs. 1 BGB
allein dem Beschenkten noch keine Rechtsstellung gibt,
die durch Vormerkung gesichert werden kénnte”.

Dies ist richtig, wenn allein ein Schenkungsversprechen
gem. § 2301 Abs. 1 BGB und ein Antrag auf Eintragung
einer Vormerkung vorliegen. Die Vormerkung darf dann
nicht eingetragen werden, da wegen § 2301 Abs. 1 BGB
statt eines sicherbaren schuldrechtlichen Anspruchs auf
dingliche Rechtsdnderung lediglich eine Aussicht auf
Rechtserwerb von Todes wegen vorliegt (BGHZ 12, 115;
Palandt/Bassenge, BGB, 58. Aufl. 1999, § 883 Rn. 19).
Hier hat der Schenker aber mehr getan. Er hat das
Grundstiick an den Beschenkten in nach § 873 Abs. 2
BGB unwiderruflicher Weise und gem. § 925 Abs. 2 BGB
zwingend bedingungslos aufgelassen (88 873 Abs. 1, 925
Abs. 1 BGB). Die bloRe Auflassung ohne Vormerkung
schafft bereits gegeniiber dem VerduRerer eine gesicherte
Rechtsposition, die den Erwerber sogar zur
WeiterverduRerung erméchtigt (Palandt/Bassenge, § 925
Rn. 23). M. Wolf (Soergel, BGB, 12. Aufl., § 2301 Rn. 19)
sieht daher bereits in der bloRen Auflassung ohne
Vormerkungseintragung eine vollzogene Schenkung i. S.
des § 2301 Abs. 2 BGB. Folgt man dem, ist ein
schuldrechtlicher Ubertragungsanspruch gegeben, der
durch Vormerkung sicherbar ist. Aber auch wenn man fir
den Vollzug i. S. des § 2301 Abs. 2 BGB die Begrindung
eines Anwartschaftsrechts verlangt, das nach der Rspr.
(BGHZ 83, 395; BGH DB 84, 713; OLG Hamm NJW
1975, 879) Auflassung und entweder Vollzugsantrag des
Erwerbers oder Eintragung einer Vormerkung erfordert,
ist durch das Vorliegen der Auflassung die Position des
Erwerbers so weit verfestigt, daf sie die Grundlage fir die
Eintragung der Vormerkung, die auch fur kinftige und
bedingte Anspriiche zuléssig ist (8 883 Abs. 1 S. 2 BGB)
(Palandt/Bassenge, § 883 Rn. 15 ff.), bildet, insbesondere,
da im Moment ihrer Eintragung der Leistungserfolg auf
jeden Fall eintritt, der Anspruch somit im Werden ist. Ich
bleibe daher bei der in meinem Aufsatz vertretenen
Meinung.

Dr. Heinrich Nieder, Notariatsdirektor a. D.

| Literaturhinweise I

Minchener Vertragshandbuch, Band 1V, 1. und 2.
Halbband, C. H. Beck, Miinchen, 4. Aufl. 1998, je DM
218,-- (Gesamtpreis bei Abnahme aller sechs Bénde
DM 1228,--)

Das wohl in fast jedem Notariat verwendete Miinchener
Vertragshandbuch ist nunmehr in 4. Auflage vollstéandig.
Die in der Neuauflage vorgenommenen deutlichen
Erweiterungen sieht man auch am Umfang: Der erste
Halbband des vierten Bandes ist um gut 200, der zweite
um gut 100 Seiten dicker ausgefallen. So wurde etwa der
Teil Uber ImmobilienverduBerungen (Bearbeiter
Langenfeld) fiir Immobilien im Beitrittsgebiet um Muster
zum SachRBerG erganzt sowie hinsichtlich der Zession
von Rickibertragungsanspriichen nach dem VermG
erweitert (Bearbeiter Keith). Beim Bautrégervertrag waren
gegeniber der Vorauflage wichtige Anderungen der
MaBV einzuarbeiten; der Beitrag von F. Schmidt stellt
auch in  der Neuauflage eine ausgezeichnete
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Kurzdarstellung des Bautrdgerrechts dar. Im 2. Halbband
wurden die Muster zum Erbbaurecht aus der bewdhrten
Feder von Winkler um Muster nach dem SachRBerG
erganzt; beim Wohnungseigentum finden sich nun
erstmals Muster zur Unterteilung einer
Eigentumswohnung, zur Umwandlung von
Gemeinschaftseigentum in  Sondereigentum und
umgekehrt, zur Aufhebung von Sondereigentum mit
Ubertragung von Miteigentumsanteilen sowie zum
Verwaltervertrag und zur Vollmacht (F. Schmidt). In dem
von Langenfeld bearbeiteten Familienrecht war vor allem
die Kindschaftsrechtsreform einzuarbeiten; erstmals
findet sich auch das Muster einer Betreuungsverfiigung.
Der erbrechtliche Teil von Nieder wurde um ein
Behindertentestament erganzt. Die nunmehr
abgeschlossene Neuauflage bietet daher AnlaB, die
eigenen Vertragsmuster einmal zu Uberprifen und zu
erganzen.

Notar a. D. Christian Hertel

H. Bruchner, Bankenhaftung bei fremdfinanziertem
Immobilienerwerb, WM 1999, 825

R. Fuellmich/S. Rieger, Treuhandmodelle als Quelle fur
Massenschaden in Milliardenhéhe, ZIP 1999, 427, 465

J. Gruber, Kommunale Gebdude auf privatem Grund und
Boden - Zuordnung von Gebdudeeigentum nach § 459
DDR-ZGB, VIZ 1999, 129

B. Meyding/A. Heidinger, Notarielle
Belehrungspflichten bei der GmbH-Griindung, ZNotP
1999, 190

W. Riering, Der Erb- und Pflichtteilsverzicht im
islamischen Rechtskreis, ZEV 1998, 455

G. Volk, “Amtsnachfolge” im Notariat und
arbeitsrechtliche Konsequenzen, NotBZ 1999, 73

J. Watzek, Vor- und Nachvermachtnis, MittRhNotK
1999, 37
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